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I.- IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.

1.1 Hecho imponible.

1.1.1 Entregas de bienes y prestaciones de servicios.

1.1.1.1 Concepto.

Transmision de un derecho de superficie sometido a condicidn suspensiva -la obtencién
de las correspondientes autorizaciones o licencias- que no se cumplio. El negocio
juridico viene referido al hecho imponible y los pagos a cuenta tributan ain cuando
todavia no haya nacido el hecho imponible.

STS de 11 de diciembre de 2012 (RC 4930/2009).

“En el siguiente motivo se aduce por la recurrente la improcedencia de sujetar al IVA la
denominada operacion n° 1, consistente en la transmision de un derecho de superficie
sometido a condicion suspensiva (la obtencién de las correspondientes autorizaciones o
licencias), que no se cumplio, por lo que nunca produjo efecto, aunque se recibieran
cantidades anticipadamente.

[...]

Segun contrato privado de fecha 4-4-1995, el sujeto pasivo se comprometid a ceder a
Petrogal Espafiola, SA., el derecho de superficie sobre el solar descrito en el documento
durante un periodo de 99 afios. ElI complejo contrato incluia entre otras las siguientes
clausulas: 1) la propietaria gestionara todas las autorizaciones administrativas para la
obtencidn de la inscripcion provisional para la construccion de la estacion de servicio
(clausula primera). 2) Obligacion del sujeto pasivo de ceder el derecho de superficie a
favor de Petrogal, sobre el terreno descrito 3) Compromiso de Petrogal de construir por
su cuenta y cargo la estacion de servicio. 4) Petrogal cedera la explotacion de la estacion
de servicio a Joricar o a la sociedad a constituir. 5) La duracion del derecho de
superficie a constituir serd de 99 afios, al término del cual, podra ser renovado. Llegado
el término sin haberse solicitado la renovacion, todas las instalaciones existentes
revertiran a los propietarios, 6) El derecho de superficie que se constituye a favor de
Petrogal devengard un canon anual de 35.353.353 ptas., canon que Petrogal abona
anticipadamente a la propietaria en este acto (clausula cuarta).

A la vista de lo expresado en dicho contrato el motivo debe desestimarse, pues otra cosa
no puede entenderse conforme al articulo 75.Dos de LIVA, transcrito expresamente en
la sentencia recurrida. EI que el régimen de la condicidn suspensiva sea diferente al que
figura en la regulacion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos



Juridicos Documentados, tiene su razon de ser en que responden a una distinta
naturaleza. Siendo el IVA un impuesto neutral en el que es el ultimo adquirente el que
soporta el tributo, no puede verse interrumpido el régimen de repercusiones de la cadena
comercial a pretexto de una futura condicion suspensiva. Lo que ocurrira es que, si la
condicion no se cumple se abriran para el transmitente las posibilidades de devolucién
que la Ley establece, o la modificacion de la base imponible regulada en el art. 80.Dos
LIVA, pues el hecho imponible de las transmisiones de bienes o constitucion de
derechos reales sobre los mismos sujetas a condicion se produce por la entrega de los
bienes o la constitucion del derecho, que en este caso, al margen de otras formalidades,
se produce por la firma del contrato y pago del precio” (FD Sexto).

La cesidn gratuita por parte de una cervecera a sus clientes de mostradores, botelleros,
neveras y otro material comercial vinculado con la actividad empresarial de la cedente y
de los cesionarios no esta sujeta al Impuesto.

STS de 20 de junio de 2012 (RC 5550/2008).
“La conclusion que se obtiene es doble:

a) La sujecion al IVA, como operacion de autoconsumo, de todas las prestaciones de
servicios realizadas a titulo gratuito para usos o fines ajenos a la actividad empresarial o
profesional del contribuyente.

b) Cuando la prestacién de servicios gratuita se realiza en el marco de la actividad que
constituye el objeto o giro empresarial de la recurrente, no se sujeta al IVA. Tales
servicios no pueden recibir la calificacion de autoconsumo si se realizan para los fines
propios del negocio desarrollado.

Las anteriores reflexiones obligan a estimar el recurso en este particular y a casar la
sentencia de instancia en la medida en que confirma el pronunciamiento de las
decisiones administrativas discutidas consistente en considerar sujetas al Impuesto sobre
el Valor Afadido las operaciones de cesion gratuita por parte de Heineken a sus clientes
de mostradores, botelleros, neveras y otro material comercial vinculado con la actividad
empresarial de la cedente y de los cesionarios, debiéndose aminorar las liquidaciones
impugnadas en los importes correspondientes” (FD Séptimo).

La cesion de buques en time charter o fletamento por tiempo por el armador es un
servicio de arrendamiento, no de transporte.

STS de 26 de marzo de 2012 (RC 4384/2008).

“Asi las cosas, con independencia de la naturaleza del contrato que suscribieron ambas
compafiias, el servicio prestado por la recurrente en su ejecucion no puede ser calificado
como de transporte a efectos del impuesto sobre el valor afiadido, porque lo prestaba el
fletador; ha de serlo como de arrendamiento o cesion de buques” (FD Cuarto 2).



La cesion entre dos entidades de la posicion contractual que una de ellas ostenta y que
determina el derecho a adquirir de una tercera entidad unos terrenos implica la
existencia de una transmision sujeta al Impuesto.

STS de 15 de marzo de 2012 (RC 6273/2008).

“[A]rgumenta la entidad recurrente que la sentencia considera probada la existencia de
una transmision de ASKETA a AUZOLAN de la posicion contractual que la primera
ostentaba y que tenia como contenido el derecho a adquirir de CAJA LABORAL los
terrenos controvertidos y la obligacion de entregar a COMERCIAL EXPOMUEBLE,
S.A. 1300m2 de locales y 25 plazas de garaje. Entiende la parte que la cesion del
contrato no esta regulada en el Codigo Civil, pero que ha sido reconocida por una
amplia jurisprudencia y que exige consentimiento expreso. Se invoca la Sentencia de la
Sala de lo Civil de este Tribunal, de 9 de julio de 2003.

A su juicio, no consta en el expediente ni ha sido acreditada por la Sala de instancia, el
consentimiento expreso de la parte cedida, COMERCIAL EXPOMUEBLE, S.A,
resultando por tanto nulo de pleno derecho el negocio juridico celebrado entre ASKETA
y AUZOLAN, lo que finalmente provoca la nulidad de las liquidaciones impugnadas, al
no haberse producido el hecho imponible en el IVA.

[..]

La jurisprudencia de la Sala Primera de este Tribunal, ha destacado que el rasgo que
mas claramente distingue la cesién del contrato de la cesion de créditos o la asuncion de
deuda es el de versar sobre un contrato de prestaciones reciprocas, razon por la cual se
exige la conjuncion de tres voluntades contractuales (las de cedente, cesionario y
cedido) como determinante de su eficacia (SSTS 28-4-03, 27-11-98 y 5-3-94),
habiéndose inclinado la jurisprudencia por esta figura mas que por la cesion de crédito y
la asuncién de deuda simultaneas (SSTS 5-12-00 y 9-12-99). En suma, como sefala la
sentencia de esta Sala de 29 de junio de 2006, la esencia de la cesion del contrato es la
sustitucion de uno de sus sujetos y la permanencia objetiva de la relacion contractual,
implicando la transmision de la misma en su integridad, por lo que pasan al nuevo
sujeto no soélo las obligaciones sino también los derechos del primitivo.

La cesion del contrato exige la concurrencia de tres voluntades, esto es, las del cedente
y cesionario y, como acaba de indicarse, la del denominado cedido o contratante cedido,
razon por la que se califica de auténtico contrato plurilateral.

Ahora bien, esas tres voluntades no tienen la misma significacion y, de consiguiente, la
misma eficacia, pues cedente y cesionario declaran el uno frente al otro en un mismo
plano, como se tratase de un contrato bilateral, mientras que, por el contrario, el cedido
presta su consentimiento, en las condiciones que acuerde con el cedente, o el cesionario,
0 con ambos.

Lo expuesto hace que si bien la prestacion del consentimiento ha de aparecer en forma
indubitada, puede ser expresa o tacita. Asi lo tienen reconocido las Sentencias de la Sala
Primera de lo Civil de 4 de febrero de 1993 y 5 de marzo de 1994.



Del mismo modo, el consentimiento puede prestarse de forma anterior, coetanea o
posterior al contrato de cesion” (FD Tercero).

La cesion gratuita a un Ayuntamiento de un edificio, haciendo constar en la escritura
que la misma se hace en concepto de permuta por el 10% del aprovechamiento medio
del sector, es un autoconsumo de bienes sujeto al Impuesto.

STS de 26 de enero de 2012 (RC 4087/2007).

“[E]l articulo 47 de la Constitucién dispone que "la Comunidad participara en la
plusvalia que genere la accion urbanistica de los Entes publicos” y a partir de ello, la
Ley 6/1998 articulo esa participacion, detrayendo del aprovechamiento urbanistico de
los propietarios del suelo urbanizable un porcentaje que atribuye a los Ayuntamientos,
como Entes que gestionan los intereses comunitarios.

Por tanto, por disposicion de la ley, y desde el principio del planeamiento del sector, el
Ayuntamiento respectivo tiene derecho a participar en el 10% del aprovechamiento
medio del sector, de tal forma que los propietarios no reciben todo el aprovechamiento
medio fijado en principio por él, sino el que resulta de deducir de el porcentaje que
corresponde a la Comunidad, es decir, a la Administracién. Lo que ocurre es que ese
porcentaje debe materializarse a través de la obligacion de ceder suelo, expresion quizas
inadecuada la utilizada por la Ley 6/1998, porque no existe una auténtica entrega, sino
méas bien reparto, o si se quiere materializacion o especificacion del derecho,
perteneciente, insistimos que "ex lege" y desde el principio del planeamiento, a la
Comunidad.

Ahora bien, en el presente caso no existe ni reparto ni materializacion o especificacion
de derechos derivados de la ley, sino que la entidad recurrente, en virtud de obligacién
asumida con los vendedores del terreno, los cuales habian suscrito el oportuno convenio
urbanistico al efecto, cedié gratuitamente el edificio construido al Ayuntamiento de
Gava, dando lugar a una auténtica "entrega”, sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido
por aplicacion del articulo 9.1°.de la Ley 37/1992, que considera asimilada a la entrega
de bienes al autoconsumo vy, dentro de él, a "la transmision del poder de disposicién
sobre bienes corporales que integran el patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo”. (sin duda se refiere a la transmision a titulo gratuito).

El fundamento de esta forma de tributacion fue expuesto detalladamente en nuestra
Sentencia de 16 de abril de 2009 (rec. cas. num. 6903/03), con resefia de la explicacion
contenida en la Sentencia del TICE de 8 de marzo de 2001 y que supone la necesidad de
gravar las cesiones gratuitas para evitar que el sujeto pasivo se beneficie de las
deducciones de cuotas soportadas en la adquisicion de bienes incorporados a la
actividad econémica. Por ello, y tal como consta en el expediente administrativo, la
liquidacion se gir6 en funcion del coste del terreno sobre el que se asienta la
construccién y del de ésta Ultima, segun los datos obtenidos a partir del coste total del
"Centre Comercial Bernasud”, del que forma parte, aun cuando sea como entidad
separada, el edificio cedido.

Asi pues, no tiene el mismo tratamiento la cesién de terrenos en aplicacion de lo
dispuesto en la Ley, (no sujeta a IVA), que le entrega gratuita de un edificio que tiene la
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calificacion legal de autoconsumo y que, en la medida en que es llevada a cabo por un
empresario en el ejercicio de su actividad, esta sujeto al citado Impuesto” (FD Cuarto).

La cantidad abonada por la rescision unilateral de un contrato de arrendamiento tiene la
consideracion de prestacion de servicios.

STS de 19 de diciembre de 2011 (RC 3954/2009).

“A la vista de las clausulas transcritas, la cantidad que «Tiempo Futuro» aboné a «Mare
Nostrum» por la rescision unilateral del contrato de arrendamiento debe ser considerada
como una contraprestacion por una prestacion de servicios sujeta al impuesto sobre el
valor afadido (articulo 11.Uno de la Ley 37/1992); en concreto, por la renuncia a los
derechos que para la sociedad arrendataria derivaban de dicho contrato. No era
incardinable, por tanto, en el ambito de aplicacion del articulo 78.Tres.1° de la Ley
37/1992. Los dafos padecidos por la compafia arrendataria en relacion con el futuro
hotel, a los que alude la arrendadora (compromisos laborales, campafas publicitarias,
contratos firmados, etc.), venian cubiertos cuando resolvio el contrato de arrendamiento,
esto es, antes de que el inmueble fuera puesto a disposicion de la arrendataria para
comenzar en el mismo su actividad hotelera, por el periodo de carencia que acordaron
para la renta en la estipulacion 62 (FD Cuarto).

La transmision de un bien inmueble por un particular a un empresario que lo va a
destinar a su actividad no esta sujeta al Impuesto.

STS de 16 de diciembre de 2011 (RCUD 5/2009).

“[CJuando la transmision la realice un empresario, la operacion se sujetara al IVA si se
cumplen el resto de requisitos, y cuando la realice un particular, como sucede en este
caso, la operacién se sujeta al ITP, sin que puedan considerarse bajo ningin concepto
como expresiones de idéntico significado la "realizacion de una transmision” con la
"intervencion en una compraventa”” (FD Quinto).

Véase también la STS de 15 de diciembre de 2011 (RCUD 19/2009), FD Quinto.

Los servicios de telecomunicacion prestados a personas y entidades no establecidas en
el territorio de aplicacion del Impuesto constituyen una prestacién de servicios sujeta al
mismao.

STS de 30 de septiembre de 2011 (RC 1454/2006).

“Como bien indica la sentencia recurrida, la norma citada no es de aplicacion a este
caso, pues no se trata de que se haya impuesto "una tasa fiscal sobre la tasa de
percepcion por los servicios internacionales de telecomunicacion”, sino que: 1° por la
prestacion de sus servicios la recurrente cobra un precio; 2° la ley del IVA sujeta con
caracter general las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el
ambito espacial del impuesto, no apareciendo las litigiosas ni como operaciones no
sujetas ni como operaciones exentas; 3° el IVA no es una tasa fiscal impuesta por el
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Estado espafiol sobre este concreto servicio, sino que se trata de un impuesto que, como
se ha indicado, grava la entrega de bienes y prestaciones de servicios. En conclusion, los
servicios de telecomunicaciones prestados a extranjeros no establecidos en Espafia estan
sujetos (lo que no se discute) y la citada norma en que apoya su tesis la recurrente no
constituye una declaracion de exencién del IVA” (FD Tercero).

Las cantidades que los clubes de futbol reciben del Organismo Nacional de Loterias y
Apuestas del Estado son subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones y, por
ende, no sujetas al Impuesto.

STS de 13 de junio de 2011 (RC 2072/2008).

“[T]ales cantidades no pueden ser calificadas como contraprestaciones satisfechas por el
ONLAE para obtener la cesién del nombre por los clubes de futbol, debiendo
atribuirseles la condicién de subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones
sujetas al impuesto” (FD Segundo).

Véanse también las SSTS de 23 de enero de 2012 (RC 5875/2009), FD Tercero; de 7 de
octubre de 2011 (RC 3222/2007), FD Segundo; de 3 de octubre de 2011 (RC
1536/2010), FD Primero; de 18 de julio de 2011 (RC 5316/2008), FD Primero; de 13 de
junio de 2011 (RC 5425/2008), FD Primero; de 20 de mayo de 2011 (RC 3835/2007),
FD Tercero; de 9 de mayo de 2011 (RC 5253/2007), FD Segundo; y de 10 de marzo de
2011 (RC 4036/2006), FD Tercero.

La utilizacion por la propia entidad para sus actividades bancarias de los bienes o
servicios por ella adquiridos para destinarlos al funcionamiento del inmueble de oficinas
en el que ejerce aquéllas junto con otras entidades del grupo, a las que cede parte de su
uso, no esté sujeta al Impuesto.

STS de 24 de marzo de 2011 (RC 5134/2006).

“En particular, el articulo 12 de la Ley del IVA no incluye entre los autoconsumos de
servicios la afectacion o cambio de afectacion de los servicios adquiridos en un sector
diferenciado de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo a otro sector de
actividad diferenciado del precedente. Por esta razdn, y teniendo en cuenta que no
resulta procedente aplicar la analogia para ampliar el &mbito del hecho imponible por
prohibirlo expresamente el articulo 23.3 de la Ley General Tributaria afiadido por Ley
25/1995, de 20 de julio, debe concluirse que las citadas operaciones no estuvieron
sujetas al Impuesto sobre el Valor Afadido.

Por consiguiente, al no estar sujeta al IVA la utilizacion por la propia Entidad, en el
desarrollo de sus actividades empresariales en el sector diferenciado bancario, de los
bienes o servicios por ella adquiridos o recibidos en cesion de uso relativos al edificio
situado en el Paseo de la Castellana n° 32 de Madrid y demas servicios accesorios y
complementarios de los anteriores, procede minorar las bases y cuotas declaradas por la
Entidad al tipo del 16%” (FD Sexto).
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El contrato de arrendamiento de un conjunto de cajas mdviles y vagones para el
transporte por ferrocarril, concertandose con el arrendador la concesion de una opcién
de compra, asi como que los bienes arrendados no se devuelven al término del arriendo,
sino que son conservados por el arrendatario hasta el término de su vida util, es un
contrato atipico de disposicién sujeto al Impuesto.

STS de 17 de febrero de 2011 (RC 4688/2006).

“Una de las divergencias que resolvio la sentencia de instancia fue la relativa a las
operaciones de arrendamiento concertadas entre el 28 de diciembre de 1997 y el 29 de
noviembre de 1998, por las cuales la recurrente cedid6 a TRANSFESA un conjunto de
154 cajas mdviles y 144 vagones para el transporte por ferrocarril, a cambio de un
precio, pues mientras aquella las consideraba como "renting” sin cesion del poder de
disposicion, la Inspeccidn, en calificacion que fue confirmada por el TEAC, considero
que se trataba de arrendamientos-venta con entrega del poder de disposicion a la fecha
del contrato [...].

El motivo debe rechazarse a partir de que tanto la valoracion y apreciacion de la prueba
como la interpretacion de los contratos, es funcion privativa de la Sala de instancia,
debiendo indicarse que en el presente caso, sobre la base de los hechos demostrados,
aquella extrae la consecuencia del reconocimiento de un inicial poder de disposicion,
que hace aplicable el articulo 8. Dos.5° de la Ley del IVA, en el que se consideran
entregas de bienes a los efectos del Impuesto "las cesiones de bienes en virtud de
contratos de arrendamiento-venta y asimilados”, debiéndose incluir entre estos altimos
los calificados como contratos atipicos de disposicion, cual acontece aqui con el
contemplado y calificado como tal por la sentencia” (FD Tercero).

Estén sujetas al Impuesto las transmisiones de bienes en virtud de expropiacion forzosa.
STS de 16 de febrero de 2011 (RC 2881/2006).

“En cualquier caso, y tal como el recurso esté planteado, la Comunidad de Bienes debio
repercutir el IVA que a la operacion de expropiacion correspondia sobre el
Ayuntamiento, siendo irrelevantes a estos efectos, los eventuales rechazos de dicho
concepto impositivo por parte del Ayuntamiento que deberian ser combatidos por el
medio procedente, pero en ningin caso soslayando la aplicacién del IVA. Del mismo
modo y por la entrega de los solares recibidos en contraprestacion ha de exigirse la
factura pertinente, pues tal documento es requisito para la deduccion” (FD Tercero).

1.1.1.2 Concepto de empresario o profesional.

Urbanizadores de terrenos y promotores, constructores o rehabilitadores de
edificaciones destinadas a su venta o cesion por cualquier titulo.

STS de 20 de diciembre de 2012 (RC 2420/2011).
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“[EJl Proyecto de urbanizacion global que afecta a la totalidad de la Unidad de
Actuacion Urbanistica en el que se encuentra situada la finca transmitida se encontraba
practicamente concluido cuando se transmite aquella, sin que quepa atribuir relevancia
alguna al hecho, puesto de manifiesto por la Administracion recurrente, de que el
terreno en cuestion no habia sufrido de manera real la transformacion material tendente
a la edificacion, por cuanto la participacion en el proceso de urbanizacion de dicho
terreno no lo hacia susceptible strictu sensu de tal transformacion, pues se encontraba
sujeto a la cesion contemplada en el citado apartado octavo del Convenio Urbanistico
que tenia por objeto llevar a efecto en la Unidad de Ejecucion, y por tanto en la finca
transmitida, la Modificacion puntual del PGOU de Madrid de 1985 en el &mbito de la
Zona de Valdemarin Oeste entre el Nudo del Barrial y el Monte del Pardo y que
literalmente acuerda

" (...) lgualmente, la parcela n°® 6 (la vendida)............... se recalifica con la nueva
ordenanza y quedara excluida del Reparto de cargas y beneficios en los mismos
términos que la anterior, excluyéndose, de la reparcelacion y de los costes de
urbanizacion del &rea, y por tanto del sistema de actuacion por Compensacion, si bien
deberé de ceder a la UA V-5 la superficie de la finca afectada por el trazado viario de la
M-40 y de la Avda. de Valdemarin.

El Ayuntamiento de Madrid se compromete a realizar la reposicion de bienes destruidos
en la parcela n® 6 con motivo de la ocupacion de los terrenos afectados por el trazado de
la M-40 y una vez evaluada la entidad de los mismos su ejecucién serd inmediata".

De esta manera, la participacion en el proceso de urbanizacion de los transmitentes se
verificd sustituyendo el pago en dinero de los costes de urbanizacion que les
correspondian por la cesion gratuita de superficie ocupada por unos viales, soportando,
por tanto, un gravamen que le hace susceptible de ser incluido en dicho proceso
urbanizatorio de los terrenos, a los efectos contemplados en los articulos 5.Uno, letra d)
y 20.1.20° de la LIVA.” (FD Tercero).

STS de 12 de diciembre de 2011 (RC 1100/2009).

“La controversia suscitada se centra unicamente en determinar si los vendedores de la
finca objeto del presente recurso tenian o no la condicién de empresarios a efectos del
IVA'y, en consecuencia, el comprador tenia derecho a deducirlo.

[..]

[L]a Sala de instancia analiza y plasma en el fundamento juridico Segundo los hechos
que le llevan a la conviccién de que el vendedor del terreno no tenia la condicion de
empresario y, en consecuencia, a mantener la no sujecion al IVA de la operacion (los
vendedores no tenian caracter de empresarios, pues no todo urbanizador ocasional es
empresario, no consta el desarrollo de actividad economica por parte de los vendedores,
y la entidad no justifica de modo suficiente el amplio periodo temporal producido entre
la recepcion de la obra y su venta). Elementos todos ellos que llevan al Tribunal a
presumir que la urbanizacion fue para uso propio. Y frente a la presuncion que establece
la Sentencia impugnada, la parte recurrente no presento ni presenta argumento alguno
gue permita desvirtuar las afirmaciones realizadas, ofreciendo como Unico razonamiento
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la mala conyuntura econémica de los afios en los que se produjo la venta que ocasiond
un ralentizamiento del mercado.

Por lo tanto, dando por probado el Tribunal de instancia que existen una serie de
indicios que le llevan a presumir que el transmitente del terreno no era empresario, no
siendo éstos desvirtuados por la entidad recurrente, y no concurriendo en este caso
ninguna de las circunstancias que habilitan a esta Sala para entrar a valorar los hechos,
el motivo debe ser desestimado.

[..]

«Tesafer» también nos plantea, en su Gnico motivo de casacion, si para atribuir la
calificacion de urbanizador, a efectos del articulo 5.Uno, apartado d), de la Ley 37/1992,
puede aplicarse el mismo criterio sentado por esta Sala en la sentencia pronunciada el 8
de noviembre de 2004 (casacion 2327/99, FJ 2°), en la que se considera promotor no
solo a quien ejecute o encargue los trabajos fisicos de urbanizacion sino también a quien
se limite a realizar los gastos exigidos por el planeamiento urbanistico.

Procede comenzar recordando el tenor literal del articulo 5.Uno, letra d), de la Ley
37/1992: «A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputardn empresarios o
profesionales: d) Quienes efectlen la urbanizacion de terrenos o la promocion,
construccion o rehabilitacion de edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta,
adjudicacidn o cesién por cualquier titulo, aunque sea ocasionalmente».

Sin necesidad de entrar en mas detalles se observa como el legislador distingue
nitidamente entre «quienes efectlen la urbanizacion de terrenos» y «quienes efectien la
promocion, construccioén o rehabilitacion de edificaciones», lo que es perfectamente
I6gico, porque urbanizar y promover no son actividades coextensas: quien promueve
puede también urbanizar pero quien urbaniza no puede promover, pues en tal caso deja
de ser urbanizador y pasa a convertirse en promotor. Luego, las reflexiones de este
Tribunal Supremo sobre el promotor no tienen por qué extenderse mutatis mutandi al
urbanizador” (FFDD Tercero y Cuarto).

No pueden tener la consideracion de urbanizadores ocasionales quienes entregan
terrenos no sometidos a transformacion fisica.

STS de 24 de octubre de 2011 (RC 59/2008).

“[N]uestra doctrina sobre la interpretacion que ha de darse al término “terrenos en curso
de urbanizacién” respeta el objetivo perseguido por la letra h) de la parte B del articulo
13 de la «Sexta Directiva», esto es, eximir del pago del impuesto Unicamente las
entregas de terrenos no edificados que no estén destinados a la construccién (apartado
25 de la sentencia Gemeente Emmen), porque la sociedad recurrente olvida, cuando
defiende lo contrario, que el destino a la construccidn puede ser una exigencia de las
normas urbanisticas internas, pero el proceso constructivo no comienza hasta que se
inicia la transformacién fisica de los terrenos; solo entonces se habra materializado el
destino a la construccion juridicamente prefijado y comenzara a incorporarse el valor
afiladido que la urbanizacion aporta al terreno, por eso no pueden calificarse como
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“terrenos en curso de urbanizacién” aquellos en los que no se hayan iniciado las
operaciones de transformacion fisica de los mismos.

[..]

En definitiva, por mas que el destino juridico de los terrenos sea la construccion, hasta
que el proceso constructivo no se inicia materialmente dicho destino no se habra hecho
efectivo y, mientras no lo sea, se estaran entregando terrenos sin edificacion no
destinados a la construccion.” (FD Tercero).

1.1.1.3 Concepto de actividades empresariales o profesionales.

Participacion de las agrupaciones de productores de aceite de oliva en la gestion de
las ayudas comunitarias recibidas. Improcedencia de considerar tal gestion como
prestacion de servicios.

STS de 23 de octubre de 2012 (RCU 266/2010).

“[L]a participacion en la gestion de las ayudas comunitarias por las organizaciones de
productores de aceite de oliva no puede calificarse de ningin modo como empresarial,
ya que no tiene por finalidad intervenir en un proceso productivo, sino que solo puede
comprenderse en el marco de la correspondiente relacion disefiada por la normativa
comunitaria, y en cuya virtud venian obligadas a asumir determinadas tareas, que no
pueden ser calificables de empresariales en cuanto se realizan al margen del trafico
mercantil, aunque el cumplimiento de las obligaciones exija el empleo de medios
materiales y humanos.

Por otra parte, la forma de financiacion no imprime caracter oneroso a la actividad que
realizan al no existir transaccion o pacto ni precio convenido con cada uno de los socios
productores, sino una relacion juridica nacida de la normativa comunitaria, que concede
el derecho a retener el porcentaje del importe de la ayuda prevista como mecanismo
compensatorio, lo que impedia hablar de intercambio de prestaciones reciprocas o de
contravalor efectivo del servicio prestado” (FD Noveno).

Véanse también las SSTS 23 de julio de 2012 (RCUD 275/2010), FD Noveno; de 16 de
julio de 2012 (RCUD 277/2010), FD Noveno; y de 15 de julio de 2011 (RRCUD
132/2008 y 98/2008), FD Quinto.

1.1.1.4 Operaciones no sujetas.

1.1.1.4.1 En general.

No estan sujetas al Impuesto las cantidades satisfechas en concepto de derechos de
imagen de futbolistas y técnicos, al tratarse de rendimientos del trabajo personal.

16



STS de 9 de mayo de 2011 (RC 5253/2007).

“Acierta la Sala a quo al negar la deducibilidad de las cuotas del impuesto sobre el valor
afiadido soportadas por el «Sporting de Gijon», porque siendo las cantidades pagadas en
concepto de derechos de imagen de futbolistas y técnicos rendimientos del trabajo
personal de los mismos, la repercusién del impuesto sobre el valor afiadido es
improcedente, pues son operaciones no sujetas, conforme al articulo 7.5° de la Ley
37/1992” (FD Cuarto).

1.1.1.4.2 Transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional.

La existencia 0 no de cesién de una organizacién para continuar en la actividad del
tradens o iniciar una nueva es de valoracion casuistica.

STS de 22 de noviembre de 2012 (RC 1577/2010).

“[L]a sentencia aplica en forma que estimamos correcta, la doctrina del TJUE y de esta
Sala en torno a la transmision del patrimonio empresarial y la no sujecion a IVA
(articulo 7.1 de la Ley 37/1992).

Por otra parte, teniendo en cuenta el estado actual de la doctrina sobre la materia,
reflejado en la Sentencia del TJUE de 27 de noviembre de 2003 (Asunto Zita Modes
Sarl), la ahora impugnada en casacion entiende, con buen criterio igualmente, que la
existencia 0 no de cesion de una organizacién para continuar en la actividad del
"tradens” o iniciar una nueva, es de valoracion casuistica, tras lo cual aprecia que
Inmobekea Bilbao,S.L., que se dedicaba a la actividad de arrendamiento cede los tres
locales a la entidad recurrente, la cual los arrienda a su vez al nuevo concesionario,
haciendo posible asi la continuidad de esta actividad, afiadiendo que en el caso
enjuiciado no resultaba necesaria la transmision de una especial estructura y
organizacion” (FD Tercero).

Transmision del negocio de oficina de farmacia con todas sus existencias, derechos,
instalaciones y mobiliario, fondo de comercio, usos y pertenencias.

STS de 17 de diciembre de 2012 (RC 1846/2011).
“Por consiguiente, a partir del 1 de Enero de 1992 es necesario diferenciar:

- La transmisién de la totalidad de un patrimonio empresarial realizada a favor de un
solo adquirente, cuando éste continta en el ejercicio de la misma actividad, no queda
sujeta al IVA, ni a la modalidad de ITP, transmisiones onerosas, a excepcion de los
inmuebles que tributan por esta modalidad.

- La transmisién de la totalidad del patrimonio profesional realizada a favor de un solo
adquirente cuando éste continda en el ejercicio de la misma actividad, no queda sujeta al
IVA ni a la modalidad del ITP, transmisiones onerosas, en su totalidad sin excepcionar
siquiera los inmuebles.
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En el caso presente, independientemente de que se considere actividad empresarial 6
profesional la propia del farmacéutico, estando excluida la transmision del inmueble,
debemos entender que la transmision no esta sujeta al IVA ni al Impuesto de
transmisiones” (FD Tercero).

Fraude de ley. Aportacion no dineraria de bienes que constituyen rama de actividad a
una entidad y adjudicacién en pago de deudas a un banco de las acciones que se reciben
a cambio.

STS de 28 de junio de 2012 (RC 4088/2009).

“[T]anto las resoluciones administrativas como el Abogado del Estado, en su recurso de
casacion, consideran que a través del conjunto de operaciones explicadas en los
Antecedentes, y mediante el rodeo que supone la aportacién no dineraria a una sociedad
previamente constituida para la suscripcion de las participaciones, que luego son
entregadas a la entidad acreedora, se obtiene el mismo resultado que si se hubiera
producido la entrega de bienes en adjudicacion en pago de deudas, si bien en este ultimo
caso hubiera existido sujecion a IVA.

En cambio la sentencia, estima el recurso contencioso-administrativo bajo las siguientes
consideraciones:

1%) Ante todo, apreciando que lo transmitido por NAUTICA AMPURIABRAVA, S.A.
fue una rama de actividad, asi como que no se negd por la parte demandada la
continuidad de la actividad empresarial (finalidad de la declaracion de no sujecién
contenida en el articulo 7.1°.b) de la Ley del IVA) y tampoco se afirmé que la
transmision de las acciones comportara la extincion de aquella.

2% A partir de la continuidad de la actividad empresarial, no negada por la
Administracion, la transmision de participaciones no supone una entrega de bienes en
pago de deudas, sino una cesion del capital de una sociedad en funcionamiento, que no
es el supuesto de sujecién al IVA que se recoge en el articulo 8.

Y asi las cosas, debemos desestimar el motivo de casacién formulado con base en la
apreciacion probatoria de la Sala de instancia, que considera que lo transmitido
inicialmente no era un conjunto aislado de bienes, sino una rama de actividad, que
permitia a Catmoll, S.L continuar aquella en la misma forma que antes de la
transmision, sin que se negara la efectiva continuidad y sin que se manifieste que la
transmision de las participaciones supusiera una cesacion en ella.

El inconveniente de la postura mantenida en las resoluciones administrativas es que se
ha juzgado que la actuacion de NAUTICA AMPURIABRAVA, S.A. fue realizada en
fraude de ley a la vista de la operacién en su conjunto, del cual formaba parte como acto
final, la entrega de las participaciones de Catmoll, S.L. a la entidad financiera, pero sin
contar para nada con la legitima opcion que a esta Ultima pertenece y a quien, por
cierto, no se le dio audiencia en el procedimiento administrativo de declaracion de
fraude de ley.
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En efecto, es patente que la entidad financiera si podia estar interesada en recibir un
conjunto empresarial organizado como el que fue objeto de aportacion a la entidad
Catmoll, S.L., no para su gestién directa (obviamente casa mal con lo que es su objeto
social la explotacion directa de amarres), sino mediante adquisicion de las
participaciones en que se divide su capital, obteniendo con ello los correspondientes
ingresos.

De esta forma, el conjunto de la operacion entra dentro de una de las opciones que a
ambas partes, acreedora y deudora, y no solo a la segunda, le correspondian para dar por
satisfecha la deuda. A estos efectos, debe ponerse de relieve que en el escrito de
demanda se indicaba la dificultad que suponia la posibilidad de cesién de las acciones
de NAUTICA AMPURIABRAVA, S.A., dada la desigualdad de las deudas contraidas
por los dos socios con la entidad financiera y demas circunstancias concurrentes en el
supuesto, sin que se realizara oposicion alguna a la alegacién de la demandante.

Finalmente, aun cuando no se realizara oposicion en contrario en el escrito de
contestacion a la demanda, ni se realice comentario alguno en la sentencia, conviene
dejar sentado aqui, que la parte hoy recurrida ponia también de relieve en el escrito de
demanda el efecto neutro de la tributacidn por IVA, pues siendo la escritura publica de
23 de diciembre de 1993, el importe de la repercusion hubiera debido de ingresarse en el
Tesoro antes del 30 de enero de 1994, con inmediato derecho a la deduccion o, en su
caso, a la devolucidn, por parte de la entidad financiera” (FD Cuarto).

Transmision del patrimonio empresarial por escision.
STS de 18 de octubre de 2012 (RC 3448/2011).

“[H]oy la sociedad recurrente es la Sociedad Urbasan S.L., de nueva creacion, que
como hemos indicado anteriormente, “en realidad, a una nueva sociedad que mantiene
el nombre de la sociedad escindida, la misma distribucion accionarial en socios y
participacion que aquélla, se queda con todo lo que no sean parcelas urbanizadas, y
mantiene el resto de cuentas de activo y pasivo de la entidad escindida“. En este caso, al
igual que hace la Inspeccidn, entendemos que, por un principio de coherencia y dada la
intima conexidn entre ambas cuestiones, la denegacion del régimen especial debe llevar
aparejada la sujecion al IVA de la escision. Ahora bien, también es de resaltar que
aquella, tras declarar esa sujecion, procede a aplicar a la recurrente las exenciones
previstas en el articulo 20.Uno.20 y 20.Uno. 22 del citado Impuesto, respecto de todos
los inmuebles que le fueron adjudicados en la escritura de escision de 23 de diciembre
de 2000, tal como consta en el citado informe ampliatorio” (FD Segundo).

STS de 14 de mayo de 2012 (RC 2803/2008).

“En la citada reciente sentencia de 30 de junio de 2011 (casacion 5654/09, FJ 39),
remitiendo a otra que pronunciamos el 10 de marzo de 2011 (casacion 6131/06, FJ 4°),
en relacion con el régimen especial del impuesto sobre sociedades, hemos manifestado
gue no basta con que el conjunto de los elementos transmitidos permita desarrollar en
un futuro una actividad econdmica autonoma, deben posibilitar el ejercicio de alguna
cuando se produce la transmisién. Por consiguiente, se ha de valorar a la vista de las
circunstancias facticas del caso si el conjunto de bienes transmitidos permitia 0 no
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desarrollar una actividad econdmica autbnoma a los beneficiarios de la transmision,
fuera 0 no la misma que realizaba la sociedad transmitente.

[...]
(@) Sobre la total y absoluta inactividad de la sociedad transmitente.

La Sala de instancia defiende que INMOBILIARIA BARRAQUER, S.L., venia
realizando una actividad empresarial, al afirmar que «se ha transmitido una rama de
actividad, pues con el patrimonio recibido por las sociedades resultantes de la escision
puede continuarse la actividad empresarial que venia realizando la escindida» (FJ 2°),
pese a que los representantes del obligado tributario manifestasen ante la Inspeccion, en
su comparecencia de 4 de mayo de 2004, que «era una sociedad tenedora de solares, no
es constructora directamente»; a que su administrador, don Enrique Lépez Llorens,
justificando los motivos econémicos validos para la escisién total, reconocié por escrito
que «no tenia ninguna actividad econdmica»; a que no declarase ingresos en 2000; y, en
fin, a que «en ninguno de los ejercicios anteriores, la sociedad cuenta con personal
asalariado ni tiene ninguna persona contratada laboralmente» (paginas 9 y 10 del acta de
inspeccion que motivé la liquidacidn que esta en el origen de este pleito).

[...]

[S]e podra discutir el acierto de la Audiencia Nacional a la hora de valorar las pruebas,
cuando manifiesta que la INMOBILIARIA BARRAQUER, S.L., realizaba una
actividad empresarial, pero desde luego su aprecio probatorio no es arbitrario, por
ilégico o irracional.

(b) Sobre la no realizacion de actividad economica alguna por «D648».

[..]

[L]a inmediatez en el desarrollo de la actividad econdmica con los bienes recibidos no
ha sido exigida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea al interpretar el articulo
5.8 de la «Sexta Directiva», porque, cuando se pronuncia sobre la utilizacion que el
beneficiario debia hacer de la universalidad total o parcial de bienes transmitida, en la
citada sentencia de 27 de noviembre de 2003, Zita Modes dice (i) que dicho precepto no
contenia ningun requisito expreso relativo a dicha utilizacién (apartado 42); (ii) que la
continuacion del beneficiario de la personalidad del cedente a la que aludia no era un
requisito para aplicarlo, sino una mera consecuencia del hecho de considerar que no
habia tenido lugar ninguna entrega de bienes (apartado 43); (iii) que la intencion del
beneficiario debia ser la de explotar el establecimiento mercantil o la parte de la
empresa transmitida, no simplemente la de liquidar de inmediato la actividad en
cuestion asi como, en su caso, vender las existencias (apartado 44); y (iv) que en ningdn
modo exigia que, con anterioridad a la transmision, el beneficiario ejerciera el mismo
tipo de actividad econdmica que el cedente (apartado 45).

Y, ademas, aun cuando es verdad que las pruebas recopiladas por la Inspeccién
permitian cuestionar racionalmente que la intencion inicial de la sociedad «D648» fuera
realizar una actividad econdmica en el solar recibido, no es menos cierto (i) que la
voluntad de promover en dicho terreno consta en documentos obrantes en el expediente
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administrativo de fecha previa y posterior a la creacién de la mencionada sociedad [...];
y (ii) que el susodicho solar, unico del que disponia la «D648», como recalca el
abogado del Estado, no fue transmitido y sobre el mismo esta sociedad acabd
desarrollando una promocion inmobiliaria.

(c) Sobre la ignorancia de cuanto la Inspeccion manifestd sobre la ausencia de motivos
econdmicos validos para la escision total realizada.

Como ha quedado expuesto en el fundamento de derecho segundo de esta sentencia,
resulta indiferente para la no sujecion al impuesto sobre el valor afiadido si la operacion
de reestructuracion empresarial que motivo la transmision tenia derecho o no al régimen
especial del impuesto sobre sociedades” (FD Tercero).

El supuesto de no sujecion del art. 7.1.a) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afadido sélo puede aplicarse a empresarios y profesionales
que cuenten con la correspondiente organizacion econémica.

STS de 9 de diciembre de 2011 (RCUD 460/2009).

“La cuestion objeto de controversia quedo centrada en si eran o0 no deducibles las cuotas
de IVA soportadas por la adquisicion, por la entidad actora, en 18 de febrero de 2003, a
la CB Alonso Longa, de los derechos urbanisticos inherentes a la parcela n® 3 de la UA
Ferreros-2 de Oviedo, en tanto que debia determinarse si dicha operacion estaba o no
sujeta al IVA. Para la sentencia de instancia dicha operacion no estaba sujeta, puesto
que habiendo correspondido a la expresada CB en el Proyecto de Compensacion la
parcela n® 3 en propiedad y la 9 en proindiviso, y habiéndose transmitido la n°® 9 en 24
de junio de 2002, la transmision de la parcela n® 3 a favor de la entidad actora en 18 de
febrero de 2003, constituyd la enajenacion del restante patrimonio empresarial de la CB,
por lo que se trataba de una operacion no sujeta a IVA conforme lo dispone el art® 7.1.a)
de la LIVA, en relacion con el art® 5, uno, d de dicho texto, que le otorga la condicién
de empresario a quienes efectien la urbanizacion del terreno o la promocion,
construccion o rehabilitacion de edificaciones destinados en todos los casos a su venta o
adjudicacion o cesion por cualquier titulo, aunque sea ocasionalmente.

[..]

Anteriormente se hizo referencia al art® 4. Uno de la LIVA y como la sujecion al
impuesto, aparte otros requisitos, quedaba reservada con caracter general a operaciones
realizadas por un empresario o profesional, cuando la transmisién de terrenos, como es
el caso que nos ocupa, se hace por un no empresario o profesional, por un particular en
definitiva, al no cumplirse dicho requisito seria una operacion no sujeta; en cambio la
propia Ley, contempla la excepcion en los términos que venimos comentando, no existe
organizacion empresarial, simplemente estamos ante un sujeto que asume los derechos y
deberes propios del proceso urbanistico; quedando explicado, como se ha dicho, por
haber hecho el legislador la transposicion del articulo 4.3.b) de la Sexta Directiva al
ordenamiento espariol, y con ello haciendo posible el respeto al principio de neutralidad
en la aplicacion del IVA al proceso de produccion de edificaciones. Y siendo ello asi,
no cabe aplicar al caso el art® 7.1°, a), cuya finalidad, ya vista, es distinta, s6lo posible
entre empresarios o profesionales, no respecto de supuestos en los que el transmitente
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carece de la condicién de empresario o profesional, sin que pueda transmitir patrimonio
alguno empresarial o profesional” (FFDD Primero y Segundo).

Transmisién de una parte de una empresa, capaz de desarrollar una actividad econémica
autonoma. Resulta procedente la no sujecion al Impuesto, a pesar de que no se hayan
transmitido ciertos elementos, de caracter meramente accesorio.

STS de 28 de septiembre de 2011 (RC 1991/2007).

“De este informe se desprende que nos encontramos en presencia de una transmision de
una unidad empresarial, pues los elementos no transmitidos son de caracter accesorio
del principal que es el que se transmite. Por esta razon la transmisién es perfectamente
encajable en el articulo 7.1°.b) de LIVA 37/1992, de 28 de diciembre, conforme a la
interpretacion que hay que hacer con el Derecho Comunitario Europea, especialmente
con la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2003, en cuyo
fundamento 40 se expresa que:

«"Habida cuenta de esta finalidad, el concepto de «transmisién, a titulo oneroso o
gratuito o bajo la forma de aportacion a una sociedad, de una universalidad total o
parcial de bienes» debe interpretarse en el sentido que comprende la transmision de un
establecimiento mercantil o de una parte autbnoma de una empresa, con elementos
corporales y, en su caso, incorporales que, conjuntamente, constituyen una empresa o
una parte de una empresa capaz de desarrollar una actividad econémica autbnoma, pero
gue no comprende la mera cesion de bienes, como la venta de existencias"»” (FD
Cuarto).

Sujecion al impuesto por inexistencia de rama de actividad.
STS de 30 de junio de 2011 (RC 5654/2009).

“Del examen del expediente administrativo se desprende que la aportacion efectuada
por Fuentes de Mondariz, S.A. como contravalor de las 60.480 participaciones sociales
recibidas en la ampliacion de capital de Balneario de Mondariz, S.L. constituia una
operacion sujeta al IVA, en la medida en que los elementos transmitidos no formaban
una rama de actividad, un conjunto patrimonial susceptible de funcionar por sus propios
medios, sino que se trataba de elementos aislados sobre los que no se desarrollaba
actividad econémica alguna y que precisaban, en ciertos casos, de rehabilitacion y, en
otros, de ser posible a la vista de su catalogacion, de demolicidn para asi proceder a la
construccion de una nueva promocion inmobiliaria [...], sin que resulten admisibles los
argumentos contenidos en el escrito de oposicion presentado por la referida sociedad en
relaciébn con el reconocimiento por parte de la Administracion tributaria de la
procedencia de aplicar el régimen especial previsto para la ampliacion de capital
escriturada, con fecha 28 de enero de 2000, en el Titulo VIII del Capitulo VIII de la
LIS, y, sobre esta premisa, la consiguiente aplicacion del supuesto de no sujecién al
IVA contenido en el art. 7.1.b) de la LIVA. Este precepto posee un ambito de aplicacién
propio y persigue una finalidad especifica y distinta de la del régimen especial de las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores. Pero, es que, ademas, el
reconocimiento del régimen especial del Impuesto sobre Sociedades se efectud sobre la
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base de la existencia de una aportacion no dineraria especial de las recogidas en el art.
108 de la LIS, concretamente, en su apartado 1, lo que nada impide que la operacion,
simultaneamente, estuviera, como debid estar, sujeta al IVA” (FD Tercero).

Transmision de la totalidad del patrimonio empresarial del sujeto pasivo, realizada en
favor de un solo adquirente, continuando éste con el ejercicio de una actividad, aunque
sea diferente.

STS de 10 de marzo de 2011 (RC 6131/2006).

“[E]l articulo 7 de la Ley del IVA debe ser interpretado en el sentido que la no sujecion
del Impuesto se entiende en todos aquellos casos de transmision total o parcial de una
empresa, cuando el adquirente tenga la intencion de continuar el desarrollo de una
actividad empresarial, sin que pueda exigirse que se trate de una actividad idéntica a la
ejercida por el transmitente. Solo cuando el adquirente tenga la intencion de liquidar la
empresa es cuando no tendria aplicacion el precepto” (FD Tercero).

1.1.1.4.3 Servicios prestados en régimen de dependencia laboral o administrativa.

Cantidades satisfechas por un club de futbol por la explotacion de los derechos de
imagen de determinados jugadores, cuando dichos derechos han sido cedidos por éstos a
una entidad distinta.

STS de 26 de enero de 2011 (RC 964/2009).

“Estas cuestiones han sido resueltas por la jurisprudencia de esta Sala de la que es
exponente la sentencia de 25 de junio de 2008. En ella se expresa que "el contrato
laboral entre el jugador y el club incluye la cesién del derecho a la explotacion de su
imagen dentro del &mbito de las actuaciones deportivas en las que participe el club, pero
esta tesis no puede predicarse fuera del ambito deportivo. El jugador es contratado para
que desarrolle una relacion laboral dentro de dicho ambito, donde su imagen va a ser
difundida al publico en general, por lo que cabe afirmar que cuando se firma el contrato
laboral se puede entender implicita la cesion de la imagen. Ahora bien, el contrato
federativo no autoriza la utilizacion del nombre y la imagen del futbolista por parte del
club fuera de los eventos deportivos propiamente dichos, por lo que existe la posibilidad
de una explotacion de la imagen al margen del ambito laboral, que puede hacerse bien al
club, bien a otra entidad, por lo que la calificacion de las rentas como rendimientos del
trabajo o por cedentes de la explotacion de un derecho de imagen dependera de las
circunstancias de cada caso concreto”.

Por lo tanto, ain admitiendo la tesis de la recurrente de la posibilidad de la cesion de los
derechos de la imagen del jugador, ésta habra de concretarse Gnicamente a los supuestos
de explotacion de esa imagen fuera de lo que es el &mbito propio de su actuacién
deportiva, porque si lo es dentro de ese marco profesional, estaria incardinada en el seno
de la relacion laboral, y las cantidades pagadas, independientemente de que fueran
satisfechas a una sociedad, mereceran la calificacion de rentas del trabajo personal.
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En el caso presente, tanto la Inspeccion como el Tribunal Econémico Administrativo
Central parten de la consideracion de que los derechos de imagen se explotan dentro de
la actividad deportiva del jugador, pues no otra cosa puede deducirse de lo dispuesto en
el articulo 23 del Convenio Colectivo de 12 de agosto de 1992, en el que se sefiala que
"Las retribuciones que perciban los Futbolistas Profesionales seran consideradas a todos
los efectos como salario, a excepcion de aquellos conceptos que estén excluidos de tal
consideracién por la legislacion vigente". Incluyéndose entro los distintos conceptos
salariales el de "Derechos de Explotacion de Imagen"™.

Hubiera sido preciso demostrar, frente a las anteriores consideraciones, que los derechos
de imagen cedidos por el jugador a la sociedad interpuesta, eran derechos ajenos a la
derivada de su propia actividad deportiva, lo que se hubiese logrado, si fuera cierto, por
la simple aportacién del contrato” (FD Segundo).

1.1.1.4.4 Operaciones realizadas por entes publicos.

Venta realizada por Ayuntamiento de terrenos que se habian incorporado al patrimonio
municipal en virtud de cesiones urbanisticas obligatorias. No concurre el supuesto de no
sujecion previsto en el art. 7.8 de la LIVA al tratarse de una operacion realizada
mediante contraprestacion de naturaleza no tributaria. Venta de terrenos incorporados al
patrimonio municipal a través de cesiones urbanisticas obligatorias. Admisibilidad del
hecho de que el Ayuntamiento pueda realizar entregas de bienes y prestaciones de
servicios sujetas al IVA y ser sujeto pasivo del impuesto, lo que conlleva la
competencia de la Administracion tributaria para comprobar e investigar los hechos,
situaciones y actividades que integran el hecho imponible. No se esta ante un supuesto
de no sujecion del articulo 7.8 LIVA pues la no sujecidn no se extiende a las entregas de
bienes realizadas por los Ayuntamientos mediante una contraprestacion que no sea de
caracter tributario, como es el caso de la venta de terrenos examinada. Se trata, ademas,
no de bienes rasticos que podrian gozar de algin beneficio fiscal, sino de fincas
edificables, y en la propia escritura de compraventa se confesaba haber recibido el
precio de la compradora y la cantidad de IVA correspondiente para su ingreso en
Hacienda.

STS de 4 de octubre de 2012 (RC 404/2009).

“Se plantea la cuestion de fondo y que no es otra que determinar si la transmision de la
parcela de terreno esta sujeta al IVA.

La sentencia recurrida dice que el Ayuntamiento recurrente es una Administracion
publica de base territorial que goza de una no sujecion subjetiva por las operaciones que
realice. Dicha no sujecidn se reconoce por el articulo 7.8 de la LIVA pero limitada a las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente por los entes
publicos... “sin contraprestacion o mediante contraprestacion de naturaleza
tributaria...”, de suerte que la no sujecion no se extiende a las entregas que efectlen los
Ayuntamientos mediante contraprestacion que no sea de caracter tributario, como es el
caso de la venta del terreno examinado en el caso de autos.
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La sentencia recurrida esta respondiendo a la idea de que cuando una persona, aunque
esa persona sea una Administracion Publica, entregue un bien al mercado mediante una
contraprestacion, estd, sin duda alguna, dentro del &mbito de la Ley del Impuesto sobre
el Valor Afadido, lo cual, ciertamente, no quiere decir que ese hecho imponible no
pueda resultar exento; esa exencién afecta en bastantes casos a las Administraciones
Publicas cuando actien como autoridad, cuando actden en relaciones de Derecho
Puiblico y cuando, aunque obtengan una contraprestacién, sin embargo, esa
contraprestacion no sea realmente un precio sino que sea un impuesto, un tributo.
Maéaxime, ademas, cuando, como en este caso, lo que se transmite tampoco son bienes
rusticos que podian gozar de algun tipo de beneficio fiscal por otra via, ya que en el
propio expediente consta que se trata de fincas edificables, respecto de las cuales figura
incluso su capacidad de edificacion.

Cuestion distinta es que el Ayuntamiento recurrente quiera desconocer determinados
extremos de la escritura publica en la que se formaliz6 el contrato y que fue firmada por
el representante municipal. Segun antigua y consolidada jurisprudencia dictada en
aplicacion del articulo 1255 del Codigo Civil, las partes deberan estar a los contratos
que firmaron; por eso en este caso el ente local recurrente no puede desconocer los
términos de su escritura de venta en la que confesaba tener recibido de la parte
compradora y para su ingreso en la Hacienda Publica el IVA correspondiente a la
transmision.

El recurrente no puede tampoco olvidar que en el anuncio que publicé en el Boletin
Oficial de la provincia de Santander de una subasta en procedimiento abierto para la
enajenacion de una parcela en el ambito de actuacion namero 6 del Plan Parcial de
Morero se indicaba que el precio de licitacion era de 1.679.867 euros, “IVA incluido””
(FD Cuarto).

Sujecion al Impuesto de los servicios publicos prestados por empresas privadas en
régimen de concesién administrativa.

STS de 10 de mayo de 2012 (RC 1032/2008).

“Es evidente que en supuestos de sociedades mercantiles de capital integramente
publico, que realizan directamente la gestion de un servicio publico, les resulta de
aplicacion la regla de la no sujecion al IVA establecida en el citado art. 7.8 de la LIVA,
pero, a sensu contrario, quedaran sujetas a dicho impuesto las prestaciones de servicios
publicos por sociedades mercantiles de capital privado en régimen de concesion
administrativa, como es el caso que nos ocupa, en el que las dos concesionarias prestan
servicios publicos en régimen de gestion indirecta” (FD Tercero).

Sujecion al Impuesto de la prestacion del servicio municipal de depuracion de aguas
residuales a través de una sociedad, inicialmente publica y después con participacion
publica mayoritaria.

STS de 29 de marzo de 2012 (RC 256/2009).
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“[L]a decision del legislador espafiol, contenida en el articulo 7.8, segundo parrafo, de
la Ley 37/1992, de someter al impuesto sobre el valor afiadido las entregas de bienes y
las prestaciones de servicios realizadas por los entes publicos mediante empresas
publicas, privadas o mixtas, y, en general, utilizando compafiias mercantiles, se produce
dentro del margen de maniobra sefialado por el legislador comunitario en el articulo 5,
apartado 4, de la Sexta Directiva, de modo que, a partir de la entrada en vigor de la
mencionada Ley, tales actividades econdmicas quedan sometidas a tributacion” (FD
Cuarto).

Veanse también las SSTS de 20 de febrero de 2012 (RC 6012/2008), FD Segundo; y de
16 de mayo de 2011 (RC 1974/2008), FD Tercero.

No estan sujetas las actividades de promocion del turismo desarrolladas por una
sociedad cuyo capital social pertenece integramente al Principado de Asturias y que se
financia con subvenciones procedentes de los Presupuestos autonomicos, en la medida
en que aquélla actua en el ejercicio de funciones y competencias publicas.

STS de 14 de abril de 2011 (RCUD 151/2007).

“A juicio de esta Sala, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 10 de diciembre de 2003, recaida en el recurso nim. 24/2001,
que es trasunto de la que mantuvo la propia Sala en su sentencia de 30 de abril de 2003
(recurso num. 914/1999), en la que se planteaba una cuestion sustancialmente idéntica
por el Instituto Balear de Promocion del Turismo, es la que representa la mejor doctrina.

La actividad desarrollada por la SRT recurrente es la gestion de unos fondos publicos en
el ejercicio de sus fines de promocién del turismo asturiano en los mercados nacional e
internacional. Esa actividad de fomento y promocidon del turismo asturiano no
constituye el desarrollo de una actividad empresarial, en los términos del articulo 5 de la
Ley 37/1992, pues no realiza una intervencion en el mercado sino que més bien parece
encuadrarse entre las competencias propias de un ente publico.

El problema es delimitar las que son auténticas funciones publicas y las que no. La
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Econdmicas Europeas, de 17 de
octubre de 1989 (asuntos acumulados nims. 231/1987 y 129/1988), a proposito de la
interpretacion de lo que constituye el requisito esencial de la no sujecion al IVA de los
entes publicos, regulado en el articulo 4°, apartado 5, de la Sexta Directiva, dice que
reside en que se trate de actividades y operaciones desarrolladas en el ejercicio de sus
funciones publicas.

Pues bien, una sociedad cuyo capital social pertenece integramente al Principado de
Asturias y cuyo objeto social es la promocidn turistica de Asturias en los mercados
nacional e internacional en el marco de la politica turistica del Gobierno del Principado,
que se encuentra adscrita a la Consejeria de Cultura, Comunicacion Social y Turismo y
que se financia en su préactica totalidad con subvenciones procedentes de los
Presupuestos anuales del Principado de Asturias ejerce funciones pablicas. La actividad
es realizada formalmente por una sociedad mercantil, pero no la lleva a cabo en las
mismas condiciones que los operadores econdémicos privados, por cuanto que es
impensable que éstos presten el servicio gratis y también porque un operador privado no
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se financia exclusivamente o en su mayor parte con transferencias de recursos con cargo
a los Presupuestos anuales de la Comunidad Auténoma.

La doctrina cientifica ha sabido diferenciar las sociedades mercantiles de lo que son los
entes publicos: aquéllas surgieron a partir del momento en que la Administracion
adopto como técnica de funcionamiento el de las sociedades mercantiles para gestionar
asi con mas eficacia (relaciones laborales, contabilidad, etc..) las actividades
industriales, comerciales y de servicios que venian realizando mediante determinados
organismos autonomos.

La realidad es que las sociedades mercantiles constituidas por la Administracion como
socio Unico se hallan mas cerca de la fundacion de un servicio publico que de una figura
asociativa.

Es verdad que externamente estas sociedades mercantiles se relacionan con los usuarios
bajo formas juridicas propias del Derecho privado, pero, en cambio, internamente
acttan casi como un érgano de un ente publico.

Por todo ello, no se ajusta a la realidad afirmar, sin mé&s, que se trata de sociedades
mercantiles idénticas a las pertenecientes a socios privados en todo o en parte.

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo, en su sentencia de 17 de octubre de 1989
distingue dos campos de actuacion distintos, uno es el de las actividades para el
cumplimiento de competencias y funciones puablicas y otro el de las actividades no
estrictamente publicas que pueden realizarse también por operadores privados.

En el caso de autos, es indiscutible que la actividad que presta la SRT de Asturias es la
de ser un mero instrumento técnico, creado con la finalidad de prestar, mediante formas
propias del Derecho privado mercantil, el servicio de promocion del turismo en Asturias
con mayor eficacia y agilidad. Es, pues, en realidad, una actividad desarrollada en el
gjercicio de funciones y competencias publicas” (FD Quinto).

1.1.1.4.5 Comunidades de Regantes.

Estan sujetas al Impuesto las operaciones realizadas por las Comunidades de
Regantes consistentes en la distribucion onerosa de agua adquirida a terceros o
desalinizada por la propia comunidad.

STS de 13 de junio de 2011 (RC 5544/2008).

“En definitiva, cualesquiera operaciones que realice una comunidad de regantes
distintas de aquellas en la que puede entenderse que ejerce una funcion publica, esto es,
diferentes de la ordenacién y del aprovechamiento de las aguas que le han sido
concedidas en favor de sus comuneros, han de reputarse sujetas al impuesto sobre el
valor afadido.

Por consiguiente, la Comunidad de Regantes de Mazarron debia repercutir el impuesto
sobre el valor afiadido por la distribucion a titulo oneroso a sus comuneros o a regantes
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ajenos de aguas procedentes de la previa adquisicion a terceros o de la desalinizacion de
agua de mar, teniendo derecho a deducir las cuotas del impuesto sobre el valor afiadido
soportadas a tal efecto” (FD Tercero).

Véanse en idéntico sentido las SSTS de 22 de noviembre de 2012 (RC 6371/2011), FD
Segundo; de 22 de septiembre de 2011 (RC 6921/2009), FD Tercero; de 15 de
septiembre de 2011 (RC 4798/2008), FD Tercero; de 18 de julio de 2011 (RC
570/2009), FD Segundo; de 27 de junio de 2011 (RCUD 419/2009), FD Segundo; y de
13 de junio de 2011 (RC 5544/2008), FD Tercero.

1.1.1.5 Exenciones.

1.1.1.5.1 Exenciones en operaciones interiores.

1.1.1.5.1.1 Servicios postales.

Servicios de manipulacion de correo para su envio a traves del Servicio Publico
Postal. EI importe del franqueo no se incluye en la base imponible del impuesto.

STS de 21 de febrero de 2012 (RC 546/2008).

“Las razones que justifican tal decision han sido explicitadas en nuestras sentencias de
28 de junio 2010 (casacion 3183/07, FJ 4°) y 12 de julio de 2010 (casacion 1554/07, FJ
2°), en relacion con compafiias con el mismo objeto social y en semejante tesitura que la
aqui recurrida:

«Los servicios de franqueo de correspondencia por medio de méaquina de franqueo
autorizada por Correos solo estaran exentos del IVA, en aplicacion del art. 20.Uno.1° de
la LIVA, si se pueden considerar realizados por Correos, es decir, si puede entenderse,
en el caso enjuiciado, que PUBLIPACK no prestaba el servicio postal a sus clientes sino
que lo hacia realmente Correos, actuando PUBLIPACK en nombre y por cuenta de
Correos.

[...]

[L]a utilizacion de maquinas franqueadoras no muta el prestador del servicio postal, que
no es otro que Correos, actuando PUBLIPACK en nombre y por cuenta del entonces
organismo auténomo, doctrina sentada en el fundamento de derecho Cuarto de la
sentencia de esta Sala de 7 de octubre de 2009 (rec. cas. num. 5464/2003): «el servicio
de franqueo de correspondencia por medio de una maquina de franqueo autorizada por
el Organismo Autonomo de Correos y Telégrafos, se considera realizado a efectos del
IVA, por la Administracion pablicax». Por tanto, el importe facturado por PUBLIPACK
a sus clientes en concepto de franqueos, siempre que no supere el importe que les
hubiera facturado directamente Correos, no formara parte de la base imponible del IVA
en los servicios de publicidad prestados por PUBLIPACK, puesto que, siendo de
aplicacion la exencion del art. 20.Uno.1° de la LIVA, no habria IVA que repercutir por
tal concepto»” (FD Segundo).
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Véase en el mismo sentido las SSTS de 28 de abril de 2011 (RC 5844/2008), FD
Tercero; de 24 de febrero de 2011 (RC 390/2009), FD Tercero; y de 17 de enero de
2011 (RRC 2160/2009 y 5314/2008), FFDD Segundo y Tercero y FFDD Tercero y
Cuarto, respectivamente.

1.1.1.5.1.2 Entidades legalmente reconocidas y sin finalidad lucrativa.

Los servicios prestados por una asociacion, cuyos fines presentan un marcado
caracter mercantil y de proteccion de los intereses profesionales, no estan exentos
del Impuesto.

STS de 3 de octubre de 2011 (RC 4700/2007).

“Es en el segundo y en el tercer motivo donde la parte recurrente se introduce en la
cuestion atendiendo al auténtico argumento desarrollado en la sentencia y, asi, en el
segundo invoca como infringidas dos sentencias del Tribunal Supremo, una de 21 de
mayo de 2002 y otra de 26 de septiembre de 2005.

Ninguna de ellas, sin embargo, puede considerarse que avale una decision distinta a la
acordada en la sentencia recurrida, la cual basé su conclusion en la redaccion del
articulo segundo de los Estatutos, -cuyo texto hemos reproducido con anterioridad- y
gue la sentencia concluye que describe unos fines no integrables en un objetivo de
naturaleza “civica", al presentar un marcado caracter mercantil y de proteccion de los
intereses profesionales.

No es este el caso, sin embargo, de los supuestos enjuiciados en las sentencias citadas,
en las que en absoluto se sostiene doctrina distinta a la que se patrocina en la recurrida.

En efecto, en la de 21 de mayo de 2002 la exencion se concedid para la cuota abonada a
una Asociacion denominada Circulo de la Unidén de Burgos, cuyos fines eran
"esencialmente culturales, artisticos, literarios, benéficos y recreativos”, 1o que permitio
a esta Sala calificarlos como apropiados al concepto de "actividades civicas",
entendiendo por tales "las que tienen por objeto promover la relacion, amistad y
conocimiento entre si de los vecinos y habitantes de una ciudad, de una region o de un
pais con el propdsito de lograr el progreso cultural, la integracion social e incluso la
sana diversion y esparcimiento”.

En el mismo sentido se pronuncia la de 26 de septiembre de 2005, en la que a la
Asociacion Gastrondmica Comedor Colectivo, cuyo fin estatutario era el de "la
obtencion para sus asociados de un servicio de cocina digno y asequible
econdémicamente ... que vaya ligado, al tiempo, con el mantenimiento de la convivencia
armonica y respetuosa entre todos sus miembros"”, se le reconoce el derecho a la
exencion de las cuotas sociales, razonando que

"(...), es indudable que la Asociacion Gastronémica Comedor Colectivo es una

asociacion civica encuadrable en el art. 8, apartado 1, ordinal 12° LIVA/1985, pues,
segun la expresada doctrina, comprende, incluso, a aquellas entidades cuya fundamental
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actividad se proyecta al logro de finalidades recreativas y de distraccion incardinandose
entre las de naturaleza civica y las que cumplen el significado amplio que ha de
atribuirse a este concepto juridico indeterminado (ex argumento Sentencia de 27 de
diciembre de 1999; recurso de casacion num. 2429/1995)".

Examinados estos argumentos, se observa con precision que son los datos estatuarios
sobre objetivos y fines los determinantes para la jurisprudencia en orden a fija la
exclusividad o no de los objetivos previstos en la norma y que nada tienen que ver los
de las asociaciones sobre los que versaron las sentencias citadas y el contenido del
articulo segundo de los Estatutos de la entidad litigante en este proceso” (FD Tercero).

Los servicios prestados por una asociacién legalmente reconocida y sin animo de lucro,
cuyos objetivos si tienen caracter civico, estan exentos del Impuesto.

STS de 24 de marzo de 2011 (RC 4350/2007).

“No puede olvidarse que el concepto civico debe ser objeto de una interpretacion amplia
que se corresponda con su sentido usual.

[...]

Por lo tanto, tratandose en este caso, como reconoce la propia Administracion, de una
Asociacion legalmente reconocida y sin animo de lucro, y teniendo en cuenta que,
segun consta en el art. 7 de sus estatutos, los fines son los propios de los intereses
colectivos de sus miembros (la defensa la representacion, gestion, defensa y fomento de
los intereses econdmico-sociales y profesionales de sus miembros, el establecimiento de
servicios propios de interés comdn para sus miembros, la administracion y disposicién
de los propios recursos, sean presupuestarios o patrimoniales, y su aplicacion a los fines
y actividades propias de la Asociacion, y todas cuantas otras funciones de analoga
naturaleza se consideren necesarias 0 convenientes para el cumplimiento de sus fines y
para la defensa de los legitimos intereses de sus miembros), la exencion resulta
procedente” (FD Tercero).

1.1.1.5.1.3 Operaciones de seguro, reaseguro y capitalizacion.

La exencion no alcanza a los servicios prestados por una entidad aseguradora a
otra, que utiliza su red de distribucion para comercializar sus propios seguros,
conservando plena libertad para fijar las condiciones contractuales de los mismos.

STS de 13 de junio de 2011 (RC 1028/2009).

“De los analizados pronunciamientos se obtienen los siguientes criterios
jurisprudenciales:

1°) La actividad de los agentes y de los corredores de seguro, en el sentido de la Sexta

Directiva y, por lo tanto, en el de las normativas nacionales de transposicion [entre
nosotros, el articulo 20.Uno.16° de la Ley 37/1992], que como todas las nociones
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relativas a las exenciones ha de recibir una interpretacion restrictiva (sentencias
Taksatorringen, apartado 36, y Arthur Andersen, apartado 24), se refiere a las
prestaciones realizadas por profesionales que tengan relacion simultaneamente con el
asegurador y el asegurado (sentencias Taksatorringen, apartado 44; Arthur Andersen,
apartado 33; y Beheer, apartado 20).

2°) A tal efecto resulta irrelevante la naturaleza de la relacion que vincule al agente o al
corredor con las partes del contrato (sentencia Beheer, apartado 24). Tampoco es
indispensable que mantenga con ellas una relacion directa. Puede tratarse de un vinculo
establecido a través de otro sujeto que si se relacione de forma directa con los
signatarios del contrato (sentencia Beheer, apartado 29).

3% Por consiguiente, para determinar si nos encontramos ante operaciones exentas, se
ha de acudir al contenido de las actividades controvertidas (sentencias Arthur Andersen,
apartado 32, y Beheer, apartado 17), sin olvidar que resulta posible descomponer en
diversos servicios diferentes la tarea de los corredores y de los agentes de seguros
(sentencia Beheer, apartado 27).

49 En todo caso, no basta con que esa tarea contribuya al objetivo esencial de una
comparfiia de seguros, siendo menester que reuna las caracteristicas de un agente del
ramo, como buscar clientes o ponerlos en relacion con el asegurador (sentencia Arthur
Andersen, apartados 33, 34 y 36)” (FD Cuarto).

A la luz de los anteriores criterios, la Sala concluye que en el caso de autos “no hay una
actividad propia de mediador sino una cooperacion con contraprestacion, consistente en
la puesta a disposicion de los recursos humanos (entre ellos, los agentes) y
administrativos de «Zurich Espafia» e «Eagle Star Seguros» para la realizacion de las
actividades aseguradoras propias de «Zurich Espafia» e «Eagle Star Vida»” (FD
Quinto).

1.1.1.5.1.4 Operaciones financieras.

No estdn exentas las comisiones percibidas por la gestién de cobro de efectos
descontados previamente por otras entidades financieras.

STS de 28 de febrero de 2012 (RC 544/2008).

“El motivo debe desestimarse pues el articulo 20.Uno.18, letra h) de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, después de considerar exentas
"las operaciones relativas a transferencias, giros, cheques, libranzas, pagarés, letras de
cambio, tarjetas de pago o de crédito y otras érdenes de pago", sefiala en el subapartado
c', que "No se incluyen en la exencién el servicio de cobro de letras de cambio y demaés
documentos que se hayan recibido en gestion de cobro”, y en este apartado en donde
debe incluirse la operacion referida consistente, segin afirma el recurrente, y admite el
Abogado del Estado, en que una entidad financiera percibe una comisién de otra entidad
financiera en retribucion del servicio que la primera presta a la segunda, y que no es
otro que cargar en la cuenta del cliente de aquélla y abonar a ésta el importe del efecto
presentado y que habia sido previamente descontado.
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La verdadera naturaleza de la operacion es la de una gestion de cobro, pues al hallarse la
cuenta del librado en otra entidad, la entidad descontante encomienda dicha gestion a
ésta, que esta prestando un servicio y por el que percibe una comision, constituyendo,
no una operacion accesoria del descuento sino de una propia y nueva gestion de cobro.
Una cosa es que la segunda operacion sea consecuencia de la primera y otra que sea
accesoria, pues aquella consecuencia puede ser eludida por el Banco descontante, no
acudiendo al Banco en el que el deudor tiene la cuenta y gestionar el cobro por otras
vias” (FD Segundo).

STS de 1 de junio de 2011 (RC 1748/2007).

“[L]a Sala de instancia parte del hecho reconocido por la propia actora de que «la
titularidad de los creditos documentados en los efectos recibidos en gestion de cobro no
le fue transmitida ya que, no consta en ninguno de los casos contemplados haberse
producido el endoso pleno de los efectos recibidos». Este dato, que no ha sido discutido
en casacion, destruye la aplicacion al caso presente de la construccion teorica realizada
por la recurrente, pues, conforme a su misma formulacién, al ser efectos no descontados
tanto el cobro en el mismo Banco como la denominada «aplicacién» por otro Banco
estan sujetas y no exentas de IVA, como se especifica en el articulo 20.uno, 18, letra h)
de LIVA, subapartado c¢") de la misma letra cuando sefiala «no se incluye en la exencién
el servicio de cobro de letras de cambio o deméas documentos que se hayan recibido en
gestion de cobro».”” (FD Tercero).

Véanse también las SSTS 3 de mayo de 2012 (RC 4385/2008), FD Tercero; de 26 de
marzo de 2012 (RC 4602/2008), FD Segundo; de 22 de septiembre de 2011 (RC
5254/2007), FD Cuarto.

Transmision de créditos.
STS de 11 de octubre de 2011 (RC 3837/2007).

“La controversia tiene su origen en la operacion de escision parcial de la actividad
constructora de HASA S.A. (actualmente NUF-JHU S.L.) y su integracion en el
patrimonio de HUARTE S.A., incluyendo en la transmision por un importe total de
17.475.559.203 pesetas elementos correspondientes a cuentas financieras, clientes,
deudores, cartera de valores, otros activos, y maquinaria leasing. En ese importe se
incluyen 5.127.933.238 ptas. a las que entendié como entregas sujetas y exentas del
IVA, al tener, a su juicio, la consideracion de una transmision de créditos, que segun el
articulo 8 de la Ley 30/1985, de 2 de agosto, y 13 de su Reglamento (RD 2028/1985, de
30 de octubre), estan exentas. Sin embargo por la Inspeccion se entendid que se trata de
importes correspondientes a obra no entregada al cliente final o respecto de las cuales
no se ha emitido factura o certificacion, o las certificaciones de obra correspondientes
aun no ha sido aceptada por el cliente, por lo que lo realmente transmitido es obra
ejecutada, correspondiente a trabajos en curso, a la que no le es aplicable la excepcion.

[L]a pretension debe ser desestimada, pues ni se explica en la demanda cual es la

verdadera naturaleza de los contratos en virtud de los cuales se realizaron las obras, ni
se solicitd el recibimiento a prueba con el fin de aportarlos, por lo que parece mas
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I6gico considerar que se trataba de obras surgidas de promociones inmobiliarias propias
de este tipo de Compaiiias -asi aparece en el art. 2° de los Estatutos de la Sociedad que
figuran en el expediente- en las que la propiedad no se adquiere hasta la total
terminacion de las mismas, de tal forma que su encaje sea mas propio del tipo de obras
previsto en el articulo 1589 del que se desprende que la entrega es el elemento
determinante de la transmision, y en las ejecutadas por partes, el elemento determinante
es la entrega de cada parte ejecutada, segun el articulo 1592, y, en consecuencia, las
obras en curso, cuyas certificaciones de obras no han sido satisfechas, o respecto de las
cuales no se ha emitido factura o certificacion, o las certificaciones de obra
correspondiente aun no ha sido aceptada por el cliente, contintan en la propiedad del
contratista, siendo la entrega, la que, conforme al art. 1095 del Codigo Civil, determina
la adquisicion de la misma” (FD Cuarto).

No estan exentos los servicios prestados por una entidad bancaria consistentes en el
adeudo de efectos, recibos y otros documentos en las cuentas de sus clientes, asi como
los servicios complementarios de los anteriores prestados en los casos de devolucion de
efectos, recibos y demas documentos impagados.

STS de 31 de marzo de 2011 (RC 2227/2006).

“[CJuando se trate de efectos ajenos, la exencion no abarca los servicios de gestion de
cobro, a diferencia del cobro de efectos propios que no estd sometido al Impuesto” (FD
Tercero).

Esta exenta la operacion consistente en utilizar los excesos de liquidez originados en la
actividad comercial ordinaria de una entidad en préstamos de diversa especie, en una
actividad de rapida rotacion de los productos.

STS de 24 de marzo de 2011 (RC 2885/2006).

“La situacion factica del presente supuesto ha sido explicada en los Antecedentes y
consiste en que gran parte de los rendimientos de la actividad ordinaria de DIRSA (en
su dia absorbida por DIA) procede de utilizar en préstamos de diversa especie los
excesos de liquidez originados en la actividad comercial, como consecuencia de compra
a proveedores a plazo y venta al contado, en una actividad de rapida rotacion de los
productos (segun el informe complementario, la utilizacion es en “préstamos a filiales,
al Tesoro Publico y a otras instituciones o entidades e igualmente obtiene rentabilidad
mediante la compraventa de letras del Tesoro, operaciones todas ellas exentas segun el
articulo 20.Uno.18 de la Ley 37/92, del Impuesto del Valor Afadido”). La importancia
de los rendimientos financieros se explica con la simple indicacion de los porcentajes de
participacion en el total de los beneficios de la entidad en 1995, pues mientras el
beneficio de explotacion supuso el 68,8% del total, el derivado de inversiones
financieras fue del 31,2%.

Asi las cosas, es claro que existe una planificacién de la actividad de la empresa que
mediante la utilizacion de patrimonio empresarial permite la obtencion de una
rentabilidad comercial y otra financiera ligada a la actividad de aquél caracter y ello con
caracter habitual. Dicho de otra forma, las operaciones financieras tienen su origen en la
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actividad comercial, son consecuencia necesaria de ella y cuando se llevan a cabo, la
entidad hoy recurrida actia como empresario y no como poseedor de bienes y derechos,
por lo que, al igual que en el caso de la Sentencia "Régie dauphinoise™ del TJCE,
debemos considerar que estamos ante una prolongacion directa, permanente y necesaria
de la propia actividad comercial.

Por tanto, debe concluirse que las operaciones de referencia son operaciones
financieras, sujetas y exentas en IVA” (FD Primero).

1.1.1.5.1.5 Operaciones inmobiliarias.

1.1.1.5.1.5.1 Entregas de terrenos.

Los servicios de urbanizacion efectuados por las Juntas de Compensacion
constituyen operaciones sujetas y no exentas del Impuesto.

STS de 24 de octubre de 2011 (RC 572/2009).

“[L]a prestacion del servicio de urbanizacion por la junta de compensacion se desvela
nitidamente como una operacién sujeta y no exenta del impuesto sobre el valor afiadido,
cuya contraprestacion podra ser satisfecha por los propietarios de los terrenos en dinero
0 en especie, tanto si la junta de compensacion es de las llamadas “propietarias” como si
es de las denominadas “fiduciarias”.

Estando la prestacion de estos servicios sujeta y no exenta del impuesto sobre el valor
afiadido y habiéndose reservado la «Junta de Pescaderia» parcelas en la protocolizacién
del proyecto de compensacion para sufragar los costes de la urbanizacion de los
terrenos, el valor atribuible a las mismas constituia el importe de la contraprestacion en
especie de los futuros servicios de urbanizacion que se comprometié a prestar a los
propietarios” (FD Tercero).

Cesion de aprovechamientos urbanisticos en terrenos que han de someterse a un
proyecto de compensacién. Momento en el que se consuma la cesion. Condicién
suspensiva consistente en que se apruebe y se inscriba en el Registro de la Propiedad el
proyecto de compensacion. Iniciacion de la urbanizacion antes de cumplirse la
condicion. La cesion es una entrega de bienes sujeta al Impuesto sobre el Valor
Afadido.

STS de 24 de febrero de 2011 (RC 3735/2008).

“En cualquier caso, la tesis de la Comunidad de Madrid no se sostiene a la luz de la
jurisprudencia que hemos citado en el altimo parrafo del fundamento segundo, ya que la
excepcion a la exencién prevista en el articulo 20.Uno.20, parrafo tercero, letra a),
responde al designio de que queden sujetas al impuesto sobre el valor afadido las
cesiones de terrenos que, aun no urbanizados, ya se han incorporado a la cadena de
produccion de edificaciones, de donde se obtiene que el dato decisivo es la condicion
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objetiva del suelo. De este modo, aun cuando técnicamente no les corresponda la
calificacion de solar ni cuenten con una licencia de edificacion (articulo 20.Uno.20,
segundo parrafo), se considera un entrega de bienes sujeta por la razon de que supone
un eslabon en la cadena de produccion de edificaciones. Desde esta perspectiva, pasa a
segundo plano la condicidn de cedente, que debe ser entendida no como «promotor» en
sentido estricto, con el significado de persona que impulsa el proceso urbanizador, sino
con un alcance mayor, como la que interviene en el mismo realizando operaciones en
ese proceso” (FD Tercero).

Véase también STS de 13 de enero de 2011 (RC 1230/2007), FD Tercero.

1.1.1.5.1.5.2 Entregas de edificaciones.

Excepcidon a la exencion del Impuesto. Entregas de bienes efectuadas en el ejercicio
anticipado de la opcion de compra inherente a un contrato de arrendamiento
financiero.

STS de 14 de diciembre de 2012 (RC 1204/2010).

“El debate se centra en determinar el régimen tributario que corresponde por el ejercicio
anticipado de una opcién de compra sobre un inmueble en un contrato de arrendamiento
financiero.

Pues bien, tal cuestion ha sido tratada y resuelta por esta Sala en la sentencia de 14 de
julio de 2010 (casacion 5415/05), por lo que para decidir este recurso de casacion
bastara con remitirnos a dicho precedente, reproduciendo la parte de su fundamentacion
juridica relevante para el actual caso:

[...]
«TERCERO.- [...]

Cuando el articulo 20.Uno.22, de la Ley del I\VVA establece la excepcion a la exencion
no esta exigiendo que la opcidon de compra se ejercite en un determinado plazo, por lo
que, cualquiera que sea el momento en que se lleve a cabo, operara sus efectos, y, por
tanto, la entrega de las edificaciones estara sujeta al IVA, y no al ITPAJD. Mediante el
ejercicio de la opcion se pone fin al arrendamiento financiero, pues éste no sélo termina
por el transcurso de los plazos, sino cuando, por propia voluntad de las partes, se decide
llevarla a cabo. Y, aunque en el caso presente, pudiera pensarse que en el momento de
celebracion del contrato -12 de mayo de 1993- regia un minimo de duracién de estos
arrendamientos, lo cierto es que, cuando se ejercita la opcion, este requisito ya no
existia legalmente, y nada impedia que los contratantes, pudieran anticipar la opcion por
su propia voluntad. A ello no se opone el que la Disposicidn transitoria octava de la Ley
43/1995 entendiera aplicable la legislacion anterior a los arrendamientos financieros
celebrados con anterioridad a su entrada en vigor, pues ello serd en cuanto a la
aplicacion del régimen propio del Impuesto sobre Sociedades, respecto a los limites de
gastos y partidas deducibles que se introducen en el articulo 128 y que no se regulaban
en la Ley 26/1988.
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Por otra parte, no debe olvidarse que se estd en presencia de operaciones realizadas
entre empresarios, en que lo normal es la sujecién al IVA, y no al ITPAJD, de tal forma
que el sistema de neutralidad, mediante la repercusion, se veria afectado a través de una
interpretacion extensiva de la exencién, cuyo caracter restrictivo viene impuesto por el
articulo 23.3 de la Ley General Tributaria»” (FD Tercero).

Véase también la STS de 4 de junio de 2012 (RC 3725/2009), FD Segundo.

Concesion administrativa para la explotacion de un estacionamiento subterraneo, en la
que el uso para aparcamiento se efectuaba en régimen de cesion temporal. El
Ayuntamiento determind sustituir este regimen por el de propiedad plena, por lo que
procedi6 a la extincién anticipada del contrato de concesion, habilitando al
concesionario para enajenar las plazas de aparcamiento a los cesionarios.

STS de 28 de noviembre de 2011 (RCIL 93/2010).

“En realidad, la cuestion aqui planteada constituye un tema particular derivado de un
atipico contrato, la escritura de 13 de diciembre de 2005 mediante la que el
Ayuntamiento de Logrofio y Estacionamiento Las Chirivitas S.L. hacian constar la
extincion de la concesién administrativa, la desafectacion y la posterior compraventa

[.].

Hay que hacer hincapié en que la ratio decidendi de la sentencia impugnada es la
siguiente: “Una vez producida la desafectacion el Ayuntamiento de Logrofio vendio a la
referida mercantil el inmueble .. , y lo hizo por el precio de 10.000 €, simbdlico si se
tiene en cuenta que se trataba de 264 plazas de garaje y 13 trasteros, con una superficie
total de 6.598,56 m2, lo cual pone de manifiesto que no estamos ante una supuesta
primera transmision de la “propiedad plena" que la Administracion tributaria de la
Comunidad Auténoma pretende”.

Es decir, la ratio decidendi de la sentencia recurrida fue la de considerar que nos
encontramos ante un negocio anémalo pues como tal hay que calificar una venta de 264
plazas de garaje y 13 trasteros por un precio de 10.000 €. Y que, en consecuencia, tan
anomalo negocio no podia considerarse una primera transmision de la edificacion.

Sin embargo, el escrito de interposicion del recurso guarda silencio sobre ese
fundamental extremo, al que no somete a critica, por lo cual hay que entender que
permanecen inalterables aquellos argumentos de las sentencias recurridas que no han
sido objeto de critica por los recurrentes.

Finalmente, hay que concluir, como dice el Abogado del Estado, que la doctrina que
postula el escrito de interposicion supondria un claro fraude de los derechos de la
Administracion del Estado.

[...]

Pues bien, en el presente caso, el admitir la doctrina propugnada en el escrito de
interposicion supondria que el concepto de primera entrega de edificacion de 264 plazas
de garaje y 13 trasteros, con una superficie total de 6.598,56 m2, quedase saldado con
un IVA girado sobre un precio de 10.000 euros. Ello supone un claro fraude de los
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derechos de la Administracion del Estado que equivale, en la practica, a prescindir de la
primera entrega de las edificaciones a efectos tributarios” (FD Cuarto).

1.1.1.5.1.5.3 Arrendamientos y constitucion y cesion de derechos reales.

Excepciones a la exencidn. Construcciones inmobiliarias dedicadas a actividades
de ganaderia independiente de la explotacion del suelo.

STS de 27 de febrero de 2012 (RC 6371/2008).

“ICJon independencia de la naturaleza del contrato suscrito, es indudable que en el
ejercicio 2001, el concernido por este pleito, el objeto del arrendamiento no eran sélo
inmuebles, el principal (una finca rustica) y, en su caso, los accesorios (las
construcciones inmobiliarias de caracter agrario utilizadas para su explotacion). Su
objeto era una explotacion agropecuaria, habia maquinaria, aperos y ganado, por mas
que no operara una explotacion ganadera independiente [...].

Siendo un arrendamiento de una explotacion agropecuaria no estaba exento del
impuesto sobre el valor afiadido conforme al articulo 20.Uno.23° de la Ley 37/1992”
(FD Cuarto).

1.1.1.5.1.6 Renuncia a las exenciones.

Necesidad de que el adquirente declare ser sujeto pasivo del Impuesto que actia en el
ejercicio de su actividad empresarial o profesional y que tiene derecho a la deduccién
total del Impuesto soportado por la correspondiente adquisicion.

STS de 20 de diciembre de 2012 (RCUD 5389/2011).

“El motivo debe estimarse, pues en el presente caso la clausula cuarta de la escritura de
compraventa otorgada por la entidad SOTO E HIJOS S.A. a favor de la mercantil
recurrente expresa con toda claridad que:

«“CUARTA.- REGIMEN FISCAL.- Las partes, respectivamente representadas en la
forma dicha, declaran que la parte transmitente ha repercutido, a la parte adquirente el
importe del 1.V.A., al tipo del 16 por ciento, ascendente a la cantidad de CIENTO
NOVENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS VEINTITRES EUROS CON OCHENTA Y
SIETE CENTIMOS DE EURO (192.323,87), que se satisface mediante el pagaré que se
dira.

Los representantes de la parte transmitente, segun intervienen, otorgan la mas firme y
eficaz carta de pago a favor de la parte adquirente, salvo buen fin”».

Es evidente la concurrencia de los requisitos previstos en los preceptos citados de la
LIVA y su Reglamento, pues siendo la adquirente una entidad mercantil, de la indicada
clausula se desprende sin ningun género de dudas que se ha cumplido el requisito que la

37



sentencia recurrida considera, por contra, no cumplido, debiendo en consecuencia
revocarse la misma, y estimar la casacion asi como declarar la nulidad de la resolucion
recurrida, y estimar el recurso contencioso-administrativo” (FD Segundo).

Véase también la STS de 13 de noviembre de 2012 (RC 703/2010), FD Segundo.

Necesidad de que el adquirente justifique su derecho a la deduccion total del VA
soportado en el momento de la adquisicion y en el ambito de la actividad en la que
adquiere.

STS de 21 de noviembre de 2011 (RC 4741/2009).

“Lo que esta en tela de juicio y se cuestiona por el abogado del Estado es que el
adquirente haya dejado constancia y acreditado que tenia la condicion de sujeto pasivo
del impuesto con derecho total a la deduccion por las adquisiciones de los
correspondientes bienes inmuebles.

Pues bien, hemos de concluir que, conforme a nuestra jurisprudencia [véanse, entre
otras, las sentencias de 9 de junio de 2011 (casacion 6394/09, FJ 3°); 23 de diciembre de
2009 (casacion 1332/04, FJ 3°) y 24 de enero de 2007 (casacion 4108/01, FJ 5°)]
relativa a la necesaria acreditacion de esta condicion, en el presente caso no existe tal
justificacién ni puede inducirse de la escritura. No se trata de un mero requisito formal,
intrascendente. Debe ser el momento de la adquisicion del inmueble, y en el &mbito de
la actividad en que se adquiere, el que determine si se tiene o no derecho a la deduccion
total del impuesto, y es manifiesto que en ese ambito la recurrente no lo ha acreditado.
No cabe olvidar que corresponde al adquirente justificar, mediante una declaracion
suscrita por él mismo, su condicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total
del impuesto soportado por la adquisicion de los bienes inmuebles. La falta de este
requisito impide la renuncia a la exencion.

Se ha de tener presente que la recurrente estaba dada de alta en el impuesto de
actividades econdmicas en el epigrafe 833.2 “Promocion inmobiliaria de edificaciones”.
No toda actividad inmobiliaria da lugar a operaciones sujetas y no exentas, como ocurre
por ejemplo con el alquiler de inmuebles destinados a vivienda, a tenor del articulo
20.23.b) de la Ley del impuesto; por lo tanto, ni tan siquiera era presumible la condicién
de sujeto pasivo del impuesto con pleno derecho a la deduccién.” (FD Tercero).

Necesidad de que el adquirente tenga derecho a la deduccion total del I1VVA soportado.
STS de 9 de junio de 2011 (RC 6394/2009).

“Pues bien, a efectos de la renuncia a la exencion contenida en el art. 20.Dos de la
LIVA, se entiende que el adquirente tiene derecho a la deduccion total del IVA
soportado, cuando el porcentaje de deduccidn provisionalmente aplicable en el afio en
que se haya de soportar dicho tributo permita su deduccion integra. En este caso, el
porcentaje de deduccion provisionalmente aplicable en el momento de la adquisicion de
las naves industriales, que, como ya se ha mencionado, se produjo el 3 de marzo de
2005, fue el que prevalecié como definitivo para el afio natural anterior, esto es, el
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gjercicio 2004, en el que se aplico, al no constituir las actividades desarrolladas por la
mercantil sectores diferenciados, una prorrata general del 91%. Por tanto, no puede
aceptarse que Promociones Cortizo, S.L. tuviera derecho a la deduccion de la totalidad
del 1IVA soportado en el momento de la adquisicién de tales naves, en cuanto que no se
cumplian los requisitos para renunciar a la exencion” (FD Tercero).

Véase también la STS de 12 de julio de 2012 (RC 1558/2010), FD Segundo.

Renuncia a la exencion en los supuestos de inversion del sujeto pasivo. En este caso, el
cumplimiento de los requisitos debe exigirse al adquirente, no al transmitente.

STS de 12 de mayo de 2011 (RC 3597/2007).

“[...] al producirse la inversion del sujeto pasivo, la renuncia s6lo cabe hacerla al sujeto
pasivo, y es evidente que con la inversion el sujeto pasivo no es el transmitente, sino el
adquirente. El art® 8 nada dice de que la renuncia deba hacerse por el transmitente, sino
que la comunicacion deberd hacerse fehacientemente al adquirente, en los supuestos
normales el sujeto pasivo coincide con el transmitente, pero no siempre ello es asi, tal y
como sucede en este caso de inversion del sujeto pasivo, en el que este coincide con el
adquirente, y siendo la misma persona es evidente que se cumple el requisito de la
comunicacion, pues la finalidad de esta es que ambas partes conozcan el Impuesto al
que se somete la operacion, mediante una manifestacion que igualmente haga fe frente a
terceros (la Hacienda Publica en este caso), por lo que en este caso se cumple el
requisito y su finalidad cuando la renuncia se realiza por el adquirente sujeto pasivo.
Razdn esta que sin mas deberia de conllevar la desestimacion del motivo opuesto” (FD
Quinto).

Adquisicidn de finca rustica. La renuncia a la exencion en el IVA no fue valida, por ser
el derecho a la deduccion total de las cuotas soportadas un requisito de caracter
material. La entidad, ademas de realizar la actividad de explotacion agricola, sujeta y no
exenta, realizé la de arrendamiento, actividad exenta respecto de la que no es posible la
renuncia. Ahora bien, constituida la sociedad poco antes de otorgarse la escritura de
compraventa de la finca, y aunque no podia acudir al porcentaje definitivo del ejercicio
anterior, propio de la prorrata general, pudo utilizar la prorrata especial, que permite la
deduccion integra de las cuotas soportadas en la actividad sujeta y no exenta. Sin
embargo, no opto por su aplicacion en plazo.

STS de 4 de febrero de 2011 (RC 2391/2006).

“Pues bien, en el presente caso, la sentencia recurrida da por probado que la entidad
recurrente en el ejercicio de 1.996 , ademas de realizar la actividad de explotacion
agricola, sujeta al IVA y no exenta, realizd también la de arrendamiento (que es
actividad exenta del Impuesto citado y respecto de la que no es posible la renuncia, al
no estar comprendida entre las citadas como renunciables en el apartado Dos del
articulo 20 de la Ley del Impuesto), pues continué percibiendo las rentas de los
existentes sobre partes de la finca durante el afio de 1996 e incluso expidi6 factura por
ello.
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Asi las cosas, la sociedad recurrente, que se habia constituido en 22 de enero de 1996,
poco antes, pues, del otorgamiento de la escritura de compraventa de la finca "Casa del
Angel" (27 de marzo siguiente), y que no podia acudir el porcentaje definitivo del
ejercicio anterior, propio de la prorrata general (articulo 105.Uno de la Ley del IVA),
pudo utilizar la prorrata especial, que, de conformidad con el articulo 106 permite la
deduccion integra de las cuotas soportadas en la actividad sujeta y no exenta, pero lo
cierto es que no consta que la recurrente optara por su aplicacion en el plazo establecido
en el articulo 28 del Reglamento del Impuesto.

Por otro lado, en estos casos de iniciacion de actividades, en los que no es posible la
aplicacion del porcentaje definitivo del ejercicio anterior correspondiente a la prorrata
general, se prevé que podra solicitarse la aplicacion de un porcentaje provisional
durante el primer afio de ejercicio de actividades, si bien que la Administracién podra
fijar uno diferente (articulos 105.Dos y Tres,111.5 de la Ley y 28 del Reglamento), pero
es lo cierto también que la sentencia de instancia declara que "no existio propuesta
provisional por la actora”, sin que pueda admitirse que equivale a ella la peticion de
aplicacion del 100 por 100, que, efectivamente, y como sefialé en su resolucién el
TEAC, carece de fundamento normativo alguno. En cualquier caso, lo que figura en el
expediente, y en lo que la recurrente se apoya, es el modelo 037, presentado para
declaracion de inicio de actividades y solicitud de nimero de identificacion fiscal y no
la declaracion censal, que se realiza en el modelo 036 de alta, modificacion y baja de
empresarios y en cuyo apartado E) si figura la solicitud de porcentaje provisional” (FD
Tercero 2).

La escritura publica en la que consta que la sociedad transmitente manifiesta que ha
recibido del comprador por el concepto de IVA determinada cantidad satisface la
exigencia de que se haya comunicado fehacientemente al adquirente la renuncia con
caracter previo o simultaneo a la entrega del inmueble.

STS de 20 de enero de 2011 (RCIL 24/2005).

“[H]ay que entender que no resulta esencial que aparezca literalmente en la escritura
una renuncia expresa del transmitente a la exencion del IVA, siendo suficiente la
constancia de haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa,
pues de esta forma es incuestionable que adquirente y transmitente manifiestan su
intencion y conocimiento indubitado de que la operacion queda sujeta al IVA.

En conclusion, lo que verdaderamente interesa no es la constancia en la escritura del
término “renuncia” sino el dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma,
gue no es otro que el de garantizar la posicion del adquirente, frente a repercusiones no
queridas, y este fin puede alcanzarse bien mediante la utilizacion del término “renuncia”
en la escritura o a través de cualquier otro del que pueda derivarse que el transmitente
renuncia, explicita o implicitamente a la exencion, que propicia una opcion en favor de
la mecénica del tributo y no la exoneracion del gravamen.

[...]

Como quiera que, segun se ha visto, no es exigible que el adquirente comunique a la
Hacienda Publica que cumple los requisitos exigidos para una véalida renuncia a la
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exencion del IVA, no puede negarse validez a tal comunicacion por el hecho de que no
se haya entregado a la Administracion tributaria con caracter previo a la realizacion de
la operacion. La norma Unicamente exige que tal comunicacion se realice al
transmitente como sujeto pasivo del Impuesto que ha de renunciar, en su caso, a la
exencion. Pero ninguna norma exige que tal comunicacion se realice en documento
publico; por eso una escritura en la que el representante de la sociedad transmitente
manifiesta que ha recibido del comprador por el concepto de IVA una cantidad satisface
la exigencia de que se haya comunicado fehacientemente al adquirente la renuncia con
caracter previo o simultaneo a la entrega del inmueble” (FD Quinto).

Véanse también las SSTS de 4 de junio de 2012 (RC 3725/2009), FD Segundo; de 21 de
mayo de 2012 (RCUD 171/2009), FD Tercero; de 22 de diciembre de 2011 (RC
27/2010), FD Tercero; de 12 de mayo de 2011 (RC 3597/2007), FD Quinto; de 31 de
marzo de 2011 (RC 6452/2009), FD Tercero; y de 11 de febrero de 2011 (RC
4233/2006), FD Tercero.

STS de 23 de noviembre de 2011 (RC 2205/2007).

“Aunque se aceptara que lo que determina el hecho de la urbanizacion es el inicio
material de las obras y no las actuaciones juridico administrativas previas, conforme
viene reiteradamente declarando esta Sala a partir de su sentencia de 19 de Abril de
2003. sentencias, entre otras, de 11 de Octubre y 8 de Noviembre de 2004, 2 de
Noviembre de 2005, 21 de Junio y 29 de Noviembre de 2006, 23 de Enero de 2007, 3 de
Abril de 2008 y 22 de Octubre de 2009, habria que admitir, ante lo que se expresa en la
escritura, la existencia de una renuncia a la exencion, lo que determinaba la tributacion
por IVA con exclusion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

La recurrente niega la concurrencia de los requisitos legales exigidos para la renuncia a
la exencidn, en cuanto en la escritura en la que se protocolizé la operacion sélo se hace
una manifestacion de que el vendedor declara recibido el precio de venta de todos los
terrenos transmitidos, y también que ha recibido el importe del Impuesto sobre el Valor
Afadido correspondiente a ese precio, citando, en su apoyo, doctrina del TEAC, que
sefiala que el reflejo en la escritura de compraventa de la repercusién al adquirente no
implica renunciar a la exencion del impuesto, si falta la declaracion suscrita por el
adquirente de que es sujeto pasivo del IVA con derecho a la deduccién total del
impuesto soportado por la correspondiente adquisicion.

Al razonar de esta forma, no se atiene a la doctrina de esta Sala de que las exigencias
formales que establece el articulo 8.1 del Reglamento del IVA, aprobado por el Real
Decreto 1624/1992, de 29 de Diciembre, han de ser apreciadas en la perspectiva de la
finalidad de la norma, que no es otra que la de evitar las consecuencias de la ruptura de
la cadena de las deducciones producida por las exenciones, en tanto el bien inmueble se
mantiene dentro del proceso de distribucion empresarial (sentencias de 5 de octubre de
2005 (casacion 352/2000),14 de Marzo de 2006 (casacion 1879/01), 13 de Diciembre de
2006 (casacion 4704/01), 20 de Enero de 2011 (casacién en interés de la Ley 24/2005) y
11 de Febrero de 2011 (casacion 4233/2006).

En este caso, la Administracion no cuestiond que la adquirente reuniese los requisitos

para poder efectuar la deduccion, pues mantiene que asi lo hizo en su declaracion, y
ademas en la escritura de compraventa la recurrente declaré haber recibido de la
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compradora el importe del Impuesto sobre el Valor Afadido correspondiente al precio
total satisfecho que ascendia a 52 millones de pesetas, habiéndose iniciado las
actuaciones inspectoras por la falta de declaracion de la venta y del ingreso del IVA
repercutido, en las que inicialmente la recurrente trato de justificar su conducta en los
problemas mentales de su representante, y pretendiendo la deduccién del IVA
soportado, para alterar luego el debate en el trdmite de alegaciones al acta, que es
cuando intereso la sujecion al Impuesto sobre Transmisiones, pero sin contar con la
adquirente, que se habia deducido el IVA soportado” (FD Cuarto).

1.1.1.5.2 Exportaciones de bienes.

Exencion de las entregas de bienes expedidos o transportados fuera del territorio
de la Comunidad por el transmitente, sin que la circunstancia de que el cliente sea
comprador establecido en el territorio de aplicacion del Impuesto sea relevante.

STS de 21 de febrero de 2011 (RC 884/2006).

“El hecho determinante para la exencion es la salida efectiva de los bienes del territorio
comunitario y esta salida fue realizada por la recurrente, sin que la circunstancia de que
NET sea comprador establecido en el Territorio de Aplicacion del Impuesto sea
relevante, ya que en operaciones encadenadas lo decisivo es que el transporte de los
bienes se halle ligado a su primera entrega, no existiendo duda que es NIVISA quien
transporta en nombre propio la mercancia a pais ajeno a la Union Europea, y quien
asume y contrata el transporte de los vehiculos fuera de la Union Europea.” (FD
Tercero).

1.1.1.5.3 Entregas intracomunitarias de bienes.

Fraude carrusel.
STS de 23 de mayo de 2012 (RCUD 1489/2009).

“[L]as relaciones entre comerciantes exigen que estos conozcan reciprocamente los
medios materiales y personales de que cada uno de ellos dispone, pues solo ese
conocimiento puede facilitar la confianza en el trafico mercantil que la actividad
comercial requiere. Es decir, un ordenado y diligente comerciante ha de comprobar, por
su propio interés, cuales son las caracteristicas de los comerciantes con quienes
establece relaciones comerciales.

Este conocimiento ha de ser tanto mas intenso, cuanto mas intimas y frecuentes sean
esas relaciones comerciales.

Establecidas estas premisas no es de recibo que la actora desconozca que sus
suministradores SKY WIDE y EQUITECOM carezcan de medios materiales
(infraestructuras) y humanos (trabajadores) que justifiquen, posibiliten y garanticen el
suministro de material electrénico a la actora por importe superior a 4.000.000 de euros
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en un caso y méas de 10.000.000 en otro; de otro lado, la constitucién en mayo de 2000
exigia en mayor medida la comprobacion de la concurrencia de los medios que
aseguraran el buen fin de la actividad mercantil. Ni siquiera consta, en una de ellas, la
habilitacion para la venta de productos informaticos, que son los aqui cuestionados,
segun resulta de la informacién remitida por la Administracion Foral.

Tampoco es razonable que la actora desconozca idénticas caracteristicas de CARNERO
BV a quien hace ventas por importe superior a 5.000.000 de euros.

Si a ello afiadimos que entre los articulos recibidos por CARNERO BV y suministrados
por la actora hay materiales que carecen de las propiedades propias del producto que se
remite, segun la Administracion Holandesa, habrd de concluirse que la actora debid
desarrollar una actividad tendente a acreditar la limpieza de las operaciones comerciales
que efectuaba.

Esto explica que, en nuestra opinion, la postura adoptada por la actora carezca de
justificacion, pues a la vista de estos datos debi6 adoptar las conductas acreditativas de
la bondad de su conducta y del aseguramiento del buen fin de las operaciones
comerciales y que son exigibles a todo “ordenado y diligente” comerciante.

La cuestion tiene importancia pues a la actora le habria resultado facil acreditar que esta
conducta (realizar operaciones vacias) fue excepcional e intenté rectificar en cuanto fue
posible.

Por eso, las inferencias que se hacen por la Administracion, al estimar que todas las
operaciones llevadas a cabo por la actora con CARNERO BV adolecen del mismo
vicio, estd justificada, pues la actora no ha intentado acreditar la naturaleza excepcional
de tales incidencias.

Todo ello no comporta un desplazamiento de la carga de la prueba, pues hay indicios
(no desvirtuados por la demandante) sobre la existencia de datos por los que se pudo
conocer la insercion de la recurrente en la trama defraudatoria.

Reprocha la actora que el informe de la Administracion Holandesa es del final de 2002,
al término del ejercicio examinado. Pero olvida, que dicho informe se firma al final de
2002, pero las investigaciones se iniciaron casi un afio antes. Tampoco la actora ha
hecho nada por demostrar que las operaciones de 2002 con CARNERO BV, fueron de
distinta naturaleza que las llevadas a cabo el afio 2001.

Por ello consideramos que las operaciones de la actora con sus suministradores y su
cliente CARNERO BV no merecen la deduccion interesada, razén por la que procede la
rectificacion efectuada.

Este razonamiento es, asimismo, trasladable a las ventas realizadas por la actora a
ITALCOMP y COMPUGALIA, pues se trata de entidades cuya realidad fisica no ha
podido ser acreditada, segun las autoridades holandesas.

En definitiva, ha de concluirse que la actora no desplegd la actividad profesional

exigible a un ordenado comerciante que le hubiera permitido conocer y obstaculizar su
insercion en la trama defraudatoria” (FFDD Décimo y Undécimo).
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Contiene voto particular.
STS de 11 de mayo de 2012 (RCUD 223/2010).

“[E]n operaciones como las de autos todo es apariencia formal, solo existe papel
(facturas de compra y venta) y corriente financiera (movimiento de dinero), pero no
existe corriente real de bienes, no hay mercancias; por eso es conforme a derecho que la
Administracion no admita la deduccion del IVA reflejado en las mismas. Por otro lado,
si no se cumplen todas las exigencias de naturaleza formal, pese a existir el derecho,
éste no puede ser ejercido hasta que no se cumplan, puesto que, como afirma el propio
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su sentencia de 1 de abril de 2004
(asunto C-90/02), la exigencia de estos requisitos formales se justifica por motivos de
control y de garantia recaudatoria sin que el cumplimiento de los mismos suponga la
imposibilidad de ejercer el derecho, sino que simplemente se perfila como un requisito
para su ejercicio” (FD Tercero 3).

Véase también la STS de 21 de mayo de 2012 (RCUD 222/2010), FD Tercero 3.

Necesidad de justificar la expedicion o transporte.
STS de 7 de marzo de 2011 (RC 2552/2007).

“En definitiva, el disfrute de la exencion examinada requiere demostrar la existencia de
un transporte de los bienes desde el territorio espafiol al de otro Estado miembro,
demostracion que resultara facil para el vendedor cuando realice el transporte o se lleve
a cabo por su cuenta, pues dispondra de los contratos o facturas expedidos por el
transportista. Sin embargo, la prueba sera mas dificultosa si la conduccion de los bienes
lo realiza el comprador o alguien en su nombre, pues en esta tesitura el vendedor queda
obligado a proveerse del acuse de recibo o del duplicado de la factura con el
estampillado del adquirente, de la copia de los documentos de transporte o de cualquier
otro que le permita acreditar el hecho en el que se basa la exencion.

Ahora bien, el citado articulo 13.2 del Real Decreto 1624/1992 no dispone una lista
cerrada de medios de prueba susceptibles de acreditar la realidad y la existencia del
transporte, sino que acoge «cualquier medio de prueba admitido en derecho». Siendo
asi, se ha de concluir que dicho precepto, como tampoco el articulo 25 de la Ley
37/1992, no es contrario a la Sexta Directiva, segun se infiere la jurisprudencia
comunitaria.

[...]

De la expuesta jurisprudencia se deduce que:

1°) La adquisicion intracomunitaria de un bien se efectia y la exencién de la entrega
opera cuando se transmite al adquirente el poder de disposicién en calidad de

propietario y el proveedor demuestra que dicho bien ha sido expedido o transportado a
otro Estado miembro, abandonando fisicamente el territorio de la entrega.
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2°) La calificacién de una entrega o de una adquisicion intracomunitarias se ha de
efectuar sobre la base de elementos objetivos, como la existencia de un desplazamiento
fisico de los bienes de que se trate entre Estados miembros.

3% Corresponde al sujeto pasivo que pretende la exencion pechar con la carga de la
prueba del hecho determinante de la exencion.

4°) Pertenece a la competencia de los Estados miembros determinar las condiciones de
aplicacion de la exencion de una entrega intracomunitaria, si bien lo han de hacer
respetando los principios generales de derecho comunitario, en particular los de
proporcionalidad y seguridad juridica, principios que, no obstante, no pueden ser
invocados por el sujeto pasivo que ha participado deliberadamente en un fraude fiscal.

5% Es contrario al derecho comunitario obligar a un proveedor, que actda de buena fe y
ha presentado pruebas que justifican a primera vista su derecho a la exencion de una
entrega intracomunitaria de bienes, a pagar posteriormente el impuesto sobre el valor
afnadido sobre los referidos bienes con el pretexto de que las correspondientes pruebas
resultaron ser falsas, si adoptd las medidas razonables a su alcance para asegurarse de
que la entrega que efectud no le condujo a participar en el fraude.

[...]

La propia Sala a quo reconoce la buena fe de «FROIZ» en su fundamento juridico
tercero. Indica que no tuvo conocimiento de que el destino de las mercancias fuere otro
que Portugal o de que alli no se cumplieran las obligaciones tributarias, afiadiendo que
desplego la diligencia necesaria para obtener informacion respecto de las circunstancias
necesarias para apreciar la exencion. Enfatiza que si tal dispensa no ha sido aplicada se
debi¢ a la conducta del adquirente, nunca a la de «<FROIZ», a la falta de concurrencia de
requisitos dependientes de la voluntad de aquel primero, desconocidos para esta Ultima.

Siendo tal su parecer, se nos antoja desproporcionado y, por ende, contrario a las
exigencias del sistema comun del impuesto sobre el valor afadido, segun han sido
interpretadas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, el desenlace a que llega
en el fundamento juridico primero de la sentencia recurrida, negando la operatividad de
la exencidn por no haberse acreditado la realidad de la entrega, con el argumento de
que, pese a existir carta de transporte internacional, no consta la firma de la recepcion,
sin que la adquisicion fuese declarada en Portugal.

Tal modo de juzgar no se ajusta a los requerimientos de ese sistema comun, pues niega
la exencion a un proveedor que la propia Audiencia Nacional considera que ha actuado
de buena fe y que ha presentado pruebas (carta de transporte internacional) que
justifican a primera vista su derecho a la exencion, sin que exista el mas minimo indicio
de la existencia de un fraude y mucho menos de que «FROIZ» participara en una
operacion de esa naturaleza” (FFDD Segundo y Cuarto).

Véanse también las SSTS de 12 de diciembre de 2012 (RC 1473/2010), FD Tercero; de
10 de diciembre de 2012 (RC 4320/2011), FD Tercero; y de 26 de marzo de 2012 (RC
2618/2008), FFDD Tercero 2) y Cuarto.

STS de 5 de mayo de 2011 (RC 433/2007).

45



“Pues bien, si bien ha de reconocerse que la recurrente empled toda la diligencia
necesaria para exculparle de cualquier conducta ilicita, en cambio dicha diligencia no
fue suficiente para evitar la elusion fiscal comprobada, cuando una minima atencién
desplegada en el seno de la obligacion tributaria hubiera dificultado cuando no
impedido colocar las bebidas alcohdlicas en el mercado negro -como declara y asi se
recoge en la sentencia de instancia uno de los compradores-, bastaba con comprobar que
los vehiculos en los que formalmente se hacia la carga y el transportes resultaban a
todas luces inadecuados por su caracteristicas -en algunos casos eran vehiculos turismos
0 camiones con carga maxima muy inferior a las que se hacian constar por las que
Ilevaba a cabo el transporte - para las operaciones y evidentemente la carga se hacia en
las dependencias de la recurrente, por lo que, no podia ser de otra manera, la carga se
tenia que efectuar necesariamente en otros vehiculos de mayor carga que no eran los
que se hacian constar para el transporte, y ello a la vista y conocimiento de la recurrente,
y ademas si hubiera procedido a la solicitud de la devolucion del impuesto especial por
bebidas alcoholicas, como era su derecho, la entrada de la mercancia y su trafico en el
mercado negro hubiera sido poco menos que imposible, al faltarle el precinto del
impuesto necesario para su comercializacion. En definitiva, la parte recurrente,
evidentemente, aun ajena al fraude cometido, en modo alguno empleé la conducta y
diligencia requerida para el correcto cumplimiento de la obligacion tributaria,
resultando la liquidacién practicada proporcional en atencion al ambito de
responsabilidad que le correspondia a la recurrente dentro de las previsiones legales
reguladoras de la modalidad impositiva que nos ocupa y de cuya regulacion ya nos
hemos hecho eco, puesto que correspondiéndole a la misma asegurarse de la efectividad
del transporte, pues la misma pretendia la exencion, una minima diligencia en los
términos visto hubiera hecho poco menos que imposible o muy improbable el fraude
que en definitiva tuvo lugar.” (FD Tercero).

STS de 25 de abril de 2012 (RCUD 257/2009).

“Los medios de prueba establecidos en el articulo 13 del RIVA son suficientes para
acreditar la existencia del transporte a un Estado distinto de Espafia, pero con la
importante matizacion que dicho articulo no detalla con la suficiente precision el
contenido de tales documentos y por tanto esos medios de prueba deben acreditar --
teniendo en cuenta la exposicion de motivos de la LIVA, el articulo 25 LIVA y la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de
2007 (asunto C- 409/04)-- no sélo que el proveedor haya puesto a disposicion del
adquirente la mercancia y éste asuma el compromiso de trasladarlos a otro Estado
miembro sino que es necesario que su contenido pruebe que los bienes han abandonado
el territorio del Estado de entrega. Por tanto “el acuse de recibo del adquirente” no es el
acuse de recibo de la mercancia sino el acuse de recibo de la mercancia ya transportada
al lugar de destino y los documentos de transporte no solo deben contener la
identificacion del transportista y del vehiculo, lugar fuera de Espafia donde se va a
efectuar el transporte y nimero de factura que se corresponde con la mercancia cargada
sino que, asimismo, debe constar que dicha mercancia ha sido efectivamente entregada
fuera del territorio espafiol mediante una declaracion del adquirente o certificacion del
receptor de la mercancia en el pais de destino.

El articulo 13.2 del Real Decreto 1624/1992 ni es contrario a la normativa comunitaria
ni al articulo 25 de la Ley 37/1992, pues no estd haciendo una regulacion contraria a los
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mismos, sino que Unicamente pretende que se acredite en forma incontestable la
realidad de la entrega comunitaria, que resultaria exenta. Partiendo pues, de la
procedencia de la exencion, debe l6gicamente acreditarse en forma la realidad de la
operacion que resultaria exenta.

Es verdad que nada dice el Reglamento respecto de que sea necesario acreditar la
entrega de los bienes al comprador y la realidad de la recepcion de los bienes por el
comprador, empresario identificado a efectos del IVA en Francia en nuestro caso, pero
es que el requisito de la existencia de un transporte de bienes, desde el territorio espafiol
al territorio de otro Estado miembro --Francia en nuestro caso--, conlleva la exigencia
de la correlativa entrega al comprador y la realidad de la recepcion de los bienes por
éste. Y la carga de la prueba de la entrega le corresponde al vendedor o proveedor que
es el que debe acreditar su derecho a la exencion.

[...]

Todo lo anterior lleva también a esta Sala a la conviccion de que falta en este caso el
requisito del transporte efectivo de las mercancias al territorio de otro Estado miembro
de la Unién Europea y entrega a la empresa francesa. Se trata de un requisito objetivo
de la exencidn, es decir, la aplicacion de la exencion requiere el cumplimiento del
requisito del transporte efectivo de las mercancias al territorio de otro Estado miembro,
sin que las creencias o las suposiciones del sujeto pasivo respecto del verdadero destino
de las mercancias tengan trascendencia salvo en el ambito sancionador, de forma que la
ausencia de dicho requisito impide la aplicacion de la exencion, siendo entonces
obligada la repercusion del IVA” (FD Quinto).

STS de 8 de noviembre de 2012 (RC 4413/2009).

“Sin que tampoco podamos en este caso soslayar, dada la invocacion a la seguridad
juridica subjetiva que realiza la parte recurrente sobre el rigor probatorio que afirma se
le ha exigido, sin tener en cuenta la sentencia del TICE de 27 de septiembre de 2007, el
dictado del art® 13.2 del RIVA, que aparte de remitir la prueba del transporte a cualquier
medio admitido juridicamente, advierte, procurando un plus de seguridad juridica, los
concretos medios con los que cabe justificar el transporte, por ello si la parte a la que le
concierne, hubiera atendido a la norma le hubiera resultado no ya de facilisima
probanza, sino de imposible desvirtuacion a los efectos que en este interesaban, el
transporte de los vehiculos, pero como se observa hace caso omiso a dicha advertencia,
se desentiende del mandato reglamentario, por ello no puede invocar con éxito la
inversion de la carga de la prueba por resultarle a la Administracion facil de probar el
hecho base, cuando es la misma la que por propia voluntad se coloca en una situacion
que le dificulta la prueba que, como se ha puesto de manifiesto, a la misma
correspondia” (FD Tercero).

1.1.1.6 Lugar de realizacion del hecho imponible.

1.1.1.6.1 Entregas de bienes.
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Adquisicion por parte de una entidad establecida en el territorio de aplicacion del
Impuesto de automoviles en el Reino Unido, los cuales eran transportados por mar
hasta territorio foral, donde se almacenaban y preparaban para su envio a la red
de concesionarios.

STS de 13 de abril de 2011 (RC 540/2009).

“Pues bien, a juicio de la Sala, dado que la puesta a disposicién se realiza en el
momento en que se entiende efectuada la entrega de bienes, esto es, en el momento en
que el vendedor transfiere al adquirente la facultad de disponer el bien en calidad de
propietario, la entrega de los vehiculos que implica la transmisién del poder de
disposicion de los mismos se produce cuando el vehiculo es facturado al concesionario,
contra el abono de su precio a Rover Espafia S.A. merced a la entrega de la
correspondiente documentacion técnica, que hasta ese momento ha seguido en poder de
Rover Espaiia S.A., propietaria del mismo, lo que implica a su vez que el cliente final
cerraba la operacion con el concesionario y abonaba a este su precio. Por tanto, para
apreciar el lugar desde donde se realizaban las entregas hay que estar al lugar en donde
se centralizaban las labores de comercializacion de los vehiculos y radicaba la sede
principal, con independencia del lugar en el que fisica 0 materialmente se encontraban
los bienes, por lo que habiéndose acreditado en las actuaciones que Rover Esparia,
S.A., carecia de instalaciones en el Pais Vasco y que toda la actividad se desarrollaba
desde sus centros de trabajo sitos en la Comunidad Autonoma de Madrid, no cabe
hablar de entregas realizadas desde el Pais vasco.

Asi en el escrito que Rover remite con fecha 20 de Octubre de 1994 a la Oficina
Nacional de la Inspeccion la entidad manifiesta que "todas las expediciones
comerciales, operaciones de compra y venta, decisiones empresariales, facturacion,
contratacion etc., se realizan en las oficinas de San Fernando de Henares, Madrid, donde
se encuentra la sede social de la Compafiia”.

También, el testigo D. Robert A St Mills, antiguo Director Financiero de Rover Espafia,
S.A., hasta Septiembre de 1995, y vinculado con los concesionarios de Rover desde la
financiera del BBVA hasta el afio 2000, confirmé este modo de operar.

Frente a lo anterior, no cabe alegar que los vehiculos, cuando la sociedad ordenaba la
entrega, se encontraban en las instalaciones de Europark Alava, S.A., sita en Araya, en
virtud del contrato firmado el 5 de octubre de 1990 con esta empresa, para que se
encargara del almacenamiento y preparacion de los mismos hasta su envio a la red de
concesionarios, ya que este dato no puede resultar relevante a efectos de la exaccion, al
no referirse el precepto al lugar donde se hallen en el momento de la entrega, sino al
lugar desde el que se realiza la puesta a disposicidn, tratdndose los trabajos de
almacenaje de servicios subcontratados que no pueden alterar el lugar de realizacion de
las operaciones gravadas.

Por otra parte, en contra de lo que se mantiene , la campa de Araya, tenia como Unica
finalidad el almacenamiento de un stock de vehiculos y las operaciones alli realizadas
en ningun caso suponian una transformacion de los mismos , debiendo destacarse que
segun el contrato suscrito entre Rover Espafia S.A. y las entidades integradas en el
grupo Toquero en fecha 5 octubre 1990 "Rover Espafia comunicard oportunamente a
Europark y a Toquero Express sus necesidades de despacho, limpieza, envio y plazo
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maximo de entrega de los vehiculos a los concesionarios. El plazo maximo para todas
estas operaciones serd de cuatro dias laborables incluyendo en dicho computo el mismo
dia de la comunicacion”. Por lo tanto, los 44 dias a los que alude la contestacion a la
demanda pueden deberse a diversos factores, pero lo pactado era un plazo muy inferior.

En definitiva, las instalaciones de Araya eran un simple punto logistico dentro del
transporte unico entre el lugar de fabricaciéon en Inglaterra y las instalaciones de los
concesionarios. El control del proceso de Rover Espafia S.A. al que hace referencia la
resolucion recurrida, el articulo 7,2, del contrato antes referido, y el que aquella
sociedad conociera el destino y ubicacion de los vehiculos, no puede alterar la
conclusion adoptada, pues como hemos sefialado el destino de Araya era una parada
temporal de unas mercancias cuyo destino final venia predeterminado desde el Reino
Unido, implicando un mero transito, aunque en él se hubieran realizado cuantiosas
inversiones, hasta las instalaciones del adquirente.” (FD Octavo).

1.1.1.6.1.1 Entregas de bienes que hayan de ser objeto de instalacion o montaje en
el territorio de aplicacion del IVA antes de su puesta a disposicion.

Actividad de supervision y vigilancia de instalaciones.
STS de 9 de marzo de 2011 (RC 5015/2006).

“La parte recurrente aduce en su primer motivo de casacién que, como consta
acreditado en los autos, el instalador de la obra es la empresa AEG TUBOS EUROPA,
sin que VOEST ALPINE haya realizado ninguna obra de instalacion o montaje,
limitandose su actividad a la supervision y vigilancia de las instalaciones efectuadas por
su propio duefio con los materiales y equipos suministrados por el recurrente, actividad
que no esta incluida en el articulo 69.5.c) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
reguladora del IVA, que se refiere exclusivamente a "obras de construccion, instalacion
0 montaje cuya duracion exceda de 12 meses”, a efectos de su consideracion como
establecimiento permanente.

Olvida la recurrente que en el primer fundamento de la sentencia se parte del hecho
acreditado de que "la recurrente, residente en Austria, realizd obras y trabajos de
instalacion y montaje en Espafia para la empresa AG TUBOS EUROPA S.A.", hecho
que no puede ser discutido en casacion salvo que se apreciara manifiesto error,
arbitrariedad, irracionalidad, o lesion de alguna norma que fije el valor de la prueba,
supuestos los primeros que no se advierten, sin que la parte haya invocado norma
alguna de caracter procesal que haya sido infringida.

Esto bastaria para desestimar el motivo, pero es que ademas del propio contrato se
desprende (Estipulacion primera) que "Constituye el objeto de este contrato la
fabricacion, montaje y puesta a punto que realiza el vendedor para el comprador, del
conjunto de maquinas, instalaciones y equipos”, sin que esta afirmacion pueda ser
desvirtuada por la alegacion de que existe una parte técnica negociada posteriormente
que debe prevalecer, y de la que se deduce que solo corresponde a la vendedora la
supervision, pues en ella no se deroga ni deja sin efecto lo expresado en aquella
estipulacion, lo que por otra parte no se concilia con mantener en Espafia durante mas
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de doce meses a un gran numero de personal especializado sin intervenir en el montaje
propiamente dicho, cuando entre dicho personal hay especialistas en equipos eléctricos,
mecénica, etc. (pag. 162 y 163 del expediente). Corrobora lo anterior lo establecido en
las clausulas 32 y 62, 72, 82, y especialmente la 92 sobre la recepcidn definitiva de la obra,
que indican que las obras seran recibidas a satisfaccion del comprador, y lo expresado
en algunas facturas, en las que se hace referencia a la instalacion de tubos soldados.

[...] En su segundo motivo de casacion se aduce, que aungue no se estimara el primer
motivo de casacion, y se considerara la existencia de establecimiento permanente en
Espafia, el suministro de material seria un hecho imponible autbnomo que constituiria
una adquisicion intracomunitaria de bienes produciéndose la inversion del sujeto pasivo
conforme a lo previsto en el articulo 13.1° ¢), 26.3° y 85 de LIVA.

Esta cuestion es nueva en la via jurisdiccional, por lo que esta circunstancia haria por si
sola inadmisible su planteamiento en el recurso de casacion conforme a reiterada
jurisprudencia (Sentencia de esta Sala de fecha 21 de diciembre de 2001, y las que en
ella se citan).

Pero, aunque no fuera asi, el motivo seria igualmente desestimado pues no tiene en
cuenta lo que la sentencia considera como hecho probado que "lo que es realmente
objeto de la entrega es la obra con sus materiales incorporados”, y si ello es asi, al no
poder variarse en casacion esta valoracion salvo en los casos antes dicho que aqui no
concurren, la consecuencia que se obtiene no puede ser otra que la de que el lugar de la
entrega de los materiales coincide con el lugar de realizacion de la obra.

Ante este hecho, la aplicacion del articulo 13.1% ¢) LIVA es clara, al no considerar
adquisiciones intracomunitarias de bienes las que se correspondan "con las entregas de
bienes que hayan de ser objeto de instalacion o montaje comprendidas en el articulo 68,
apartado dos, nimero 2° de esta ley”, que considera realizadas en el territorio de
aplicacion del impuesto "las entregas de bienes que hayan de ser objeto de instalacion o
montaje antes de su puesta a disposicion, cuando la instalacion se ultime en el referido
territorio”.

En consecuencia, al tratarse de una obra de construccion (maquinas, instalaciones y
equipos -PROYECTO GALLARDO-), realizada por el propio vendedor de los
materiales, que es el que a la vez los instala y realiza la obra, sin haberse demostrado
gue no se superaban los porcentajes establecidos en la norma, no puede hablarse de
inversion del sujeto pasivo” (FFDD Segundo y Tercero).

1.1.2 Adquisiciones intracomunitarias de bienes.

Debe entenderse que se produjo una adquisicion intracomunitaria de bienes, pues
no resulté acreditado que el buque, construido en Italia, entrara en el territorio de
aplicacion del Impuesto a través de las Islas Canarias.

STS de 22 de diciembre de 2011 (RC 4381/2008).
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“La cuestion a resolver en el presente recurso de casacién se centra en determinar si el
buque "Ramén Llull" entr6 o no en territorio espafiol a través de Canarias, por la
matriculacion en dicho Registro Especial, pues en caso de respuesta afirmativa y, dado
que las Islas no son territorio de aplicacion del Impuesto, tendria lugar una auténtica
importacion, sujeta en concepto de tal al Impuesto sobre el Valor Afadido.

La respuesta de la Sala de instancia, a través de la sentencia cuyo contenido ha sido
antes transcrito, es negativa, en la medida que:

1°) Constata como hecho probado que el bugue "Ramén LIull" fue construido en Italia,
entregado el 8 de mayo de 2003 e introducido en Espafia el 11 siguiente, siendo su
destino la navegacion interna, a cuyo efecto pone de relieve que existen 130
declaraciones de viajes de trafico regular entre la Peninsula y las Islas Baleares y

2°) Entiende que la inscripcién en el Registro Especial creado por la Disposicion
Adicional Decimogquinta de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos y Marina
Mercante, que tuvo lugar en 14 de mayo de 2004, supone la adquisicion de la
nacionalidad espafiola, pero ello no significa que el buque haya estado en Canarias o se
haya introducido por tal territorio.

Por otra parte, tampoco acepta la Sala de instancia que estemos en presencia de una
operacion asimilada a la importacion por incumplimiento de los requisitos
determinantes de la afectacion a la navegacion maritima internacional, que hubieran
determinado la exencion en IVA, en la medida en que el buque "Raimundo LIull" esta
dedicado a la navegacion interna, entre la Peninsula y las Islas Baleares.

La conclusion que alcanza la sentencia es que existiria un supuesto de adquisicion
intracomunitaria sujeta al VA, si es que con anterioridad no tuvo lugar liquidacion por
este concepto.

Dicho lo anterior, nuestra respuesta al motivo formulado tiene que ser forzosamente
desestimatoria, teniendo en cuenta que no se combaten las premisas de que parte la
sentencia, en el sentido que el buque fue introducido en Esparia en 11 de mayo de 2003
y que la inscripcion en el Registro de Canarias, llevada a cabo un afio después, no
supone que el buque haya entrado en las Islas, por cuanto para aquella "no se exige que
el buque se encuentre fisicamente en Canarias, ni existe ficcion legal en tal sentido”. Es
mas, tampoco se combate la apreciacion de falta de demostracion de que haya tenido
lugar dicho hecho y que lo efectivamente acaecio fue que la parte recurrida solicito la
inscripcion del buque con el fin de que quedara sujeto a la legislacion espafiola,
haciendo uso para ello de la facultad que le confiere la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la Ley 27/1992, que como queda reflejado en la fundamentacion de la
sentencia antes transcrita, habilita a solicitar su inscripcion a las empresas navieras que
cuenten con un establecimiento o representacion permanente en Canarias, no exigiendo
dicho precepto que el buque deba ser introducido en Espafa a través de las Islas” (FD
Tercero).

1.1.3 Importaciones de bienes
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1.1.3.1 Concepto.

Operaciones asimiladas a las importaciones. Importaciones de bienes que se
vinculan al régimen de depdsito distinto del aduanero.

STS de 15 de octubre de 2012 (RC 3633/2009).

“No se cuestiona que la solicitud de Depdsito Distinto del Aduanero el 7 de Marzo de
1997 ante el Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales era para almacenar
materiales y equipos para la construccién de buques, ni que dichos elementos sin
transformacion alguna entraban para pasar a incorporarse a los buques que construia la
recurrente en sus instalaciones. Tampoco que la solicitud presentada no tenia otra
finalidad que la de resolver el problema del pago del IVA por las adquisiciones previas
y la posterior devolucion del mismo, después de la entrega del buque, con el
consiguiente desfase temporal, y que fue la propia Administracion la que sugirio el
sistema utilizado.

Ante esta realidad hay que reconocer que no cabe hablar propiamente de
incumplimiento de las condiciones autorizadas para el funcionamiento del Depdsito
Distinto del Aduanero en este caso, por no haberse ajustado la empresa a las
manipulaciones usuales a las que se podian someter las mercancias vinculadas al
mismo, como eran las destinadas a garantizar la conservacion de las mercancias.

Antes, por el contrario, debe entenderse que la incorporacion de los elementos al buque
en construccion solo ultima el depdsito, de acuerdo con sus reglas y fines, lo que impide
hablar de abandono irregular del régimen autorizado, que es lo que constituye el hecho
imponible regulado en el apartado 5° de la Ley del IVA”” (FD Tercero).

Véanse también las SSTS de 28 de noviembre de 2012 (RC 5300/2009), FD Tercero; y
de 2 de noviembre de 2012 (RC 4869/2009), FD Segundo.

Resulta acreditado que el buque fue introducido desde las Islas Canarias al territorio de
aplicacion del Impuesto con mucha antelacion a la venta, razon por la cual la
liquidacion de la operacion como importacion fue improcedente.

STS de 24 de junio de 2011 (RC 92/2009).

“Nuestra respuesta tiene que tener forzosamente en cuenta que no se combaten en el
recurso de casacion los hechos declarados probados en los que se basa la sentencia y
que suponen que, frente a lo manifestado en el acuerdo de liquidacion, el buque "AL
SABINI" no fue introducido irregularmente en territorio de aplicacion del IVA, sino que
su introduccién tuvo lugar por la entidad vendedora con mucha antelacion a la venta a la
recurrente.

Y por tanto, no dandose, pues el supuesto determinante del hecho imponible, el motivo
debe ser desestimado” (FD Tercero).
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1.1.3.2 Exenciones.

Importaciones de bienes vinculadas al régimen de depésito distinto del aduanero.
Exencidn de la introduccién de mercancias en un depésito aduanero privado.

STS de 3 de marzo de 2011 (RC 6273/2006).

“A nuestro entender la recurrente cumplié la totalidad de los requisitos que se
comprenden en el art® 20 del RIVA, el régimen de deposito, y por ende el régimen
suspensivo, se materializ6 en el momento de introducir las mercancias en un
depdsito aduanero autorizado y sometido a todas las garantias y medidas de
control, es un espacio dotado de extraterritorialidad aduanera, sin que la
distincion entre una u otra categoria o tipo de deposito sea determinante para
materializar el régimen, puesto que el hecho de que el depésito aduanero fuera
privado y no publico no altera la posicion fiscal del depositante.

En todo caso el incumplimiento de los deberes impuestos, de permitir la
introduccion de mercancias ajenas en un depdsito aduanero privado, no fue
responsabilidad del depositante, sino por un lado del depositario que permite la
introduccion en su deposito de mercancias que no eran de su titularidad, aunque
eso si sin merma de las garantias que procuran la correcta vigilancia aduanera,
puesto que cumplié al respecto con todas las obligaciones formales que la
normativa impone a los depositarios, y por otro la propia Aduana de control que
conocedora de las distintas titularidades a su vista, ciencia y paciencia, puesto que
tuvo cumplido conocimiento de la informacion trasladada por el depositario,
permite que se introduzcan en el deposito aduanero privado mercancias de distinta
titularidad, lo cual resultaba ajeno al depositante que cumplié todos los requisitos
para activar el régimen suspensivo que en este caso se traducia en el derecho a la
exencion. Siendo de destacar, por altimo, que la propia Administracién por su
propia conducta admitié dicho régimen, puesto que como se ha indicado solo una
vez que se abandono el citado régimen y devengado el impuesto se liquido e ingreso
por LEAR HOLANDA, que posteriormente enajen6 las mercancias a FORD
ESPANA a quien se le repercutio el VA soportado” (FD Tercero).

1.2 Devengo.

1.2.1 Entregas de bienes y prestaciones de servicios.

1.2.1.1 Entregas de bienes.

La puesta a disposicién del adquirente se produce con la transmision de la
propiedad del bien, independientemente de la posibilidad material de su uso o
destino efectivo al fin para el que se construya o justifique su ejecucién.

STS de 28 de febrero de 2012 (RC 463/2008).
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“[...] esta Sala no comparte el criterio del Tribunal de instancia respecto de lo que debe
por entenderse por "puesta a disposicion”, segun el art. 75, o "poder de disposicion”,
segun el TJUE, que en nada se refieren a la posibilidad material de uso o destino.
Reconocida la transmision de la propiedad, se ha generado en el propietario un haz de
facultades, entre las que se encuentra la de “disponer” del bien, conforme al articulo 348
del Codigo Civil, y es esta facultad la que se exige en el derecho europeo, segun la
doctrina expuesta, para que se entienda producido el devengo del IVA.

Es cierto que en las sentencias del TJUE mencionadas se lleva el concepto de entrega de
bienes, mas alla de la mera transmision de la propiedad, a la facultad de disponer por el
adquirente, con el fin de lograr un criterio uniforme de las operaciones imponibles en
todos los Estados miembros, al someterlas alguno de ellos al cumplimiento de requisitos
que difieren de unos a otros. Pero, puesto que en nuestro ordenamiento interno la
transmision de la propiedad implica ese poder de disposicion, no hay razon para negar
que el devengo del hecho imponible se ha producido en el mismo momento en que se
adquiere la propiedad del bien.

No se trata, por tanto, de una valoracion de la prueba, como defiende el Abogado del
Estado, sino de una err6nea interpretacion de cuando se produce el devengo del
impuesto, ya que la sentencia recurrida va mas alla de lo realmente exigido, y las meras
autorizaciones administrativas previas al ejercicio de la actividad, lejos de implicar que
el bien no esté a disposicion del adquirente, significan todo lo contrario, esto es, que se
ha recibido las partes de obras ejecutadas.” (FD Segundo).

1.2.1.2 Pagos anticipados.

Las parcelas adjudicadas en el proyecto de compensacion a una Junta “propietaria”
constituyen un pago anticipado en especie de los servicios de urbanizacion prestados a
los propietarios originarios. ElI Impuesto se devenga en el momento de la adjudicacion
de aquéllas.

STS de 24 de octubre de 2011 (RC 572/2009).

“Estando la prestacion de estos servicios sujeta y no exenta del impuesto sobre el valor
afiadido y habiéndose reservado la «Junta de Pescaderia» parcelas en la protocolizacién
del proyecto de compensacion para sufragar los costes de la urbanizacion de los
terrenos, el valor atribuible a las mismas constituia el importe de la contraprestacion en
especie de los futuros servicios de urbanizacion que se comprometié a prestar a los
propietarios; como dicha reserva se produjo antes de la realizacién del hecho imponible,
se trataria de un pago anticipado en especie de los servicios de urbanizacion por el que
se devengd el impuesto sobre el valor afiadido, en aplicacion de los articulos 79.Uno y
75.Dos de la Ley 37/1992” (FD Tercero).

1.2.2 Adquisiciones intracomunitarias.
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El Impuesto se devenga en el momento de la entrega o puesta a disposicion de los
bienes adquiridos.

STS de 24 de marzo de 2011 (RC 2885/2006).

“La propuesta de liquidacion, aceptada en el acuerdo del Inspector Jefe, pretendia
corregir la liquidacion tardia de cuotas devengadas por adquisiciones intracomunitarias
de bienes, operaciones cuyas cuotas, fueron liquidadas y deducidas en el periodo en que
se recibia la factura en la que se documentaba la adquisicion, lo que tenia lugar con
posterioridad a la recepcion de la mercancia en los almacenes de la entidad. Ante tal
circunstancia se exponia que el articulo 76 de la Ley 37/92 se dispone que en las
adquisiciones intracomunitarias de bienes el devengo de produce en el momento en que
se obtenga el poder de disposicién sobre las mercancias y si bien el derecho a la
deduccion de las cuotas devengadas en el mismo momento, solo podrad ejercitarse
cuando se cumplan los requisitos formales establecidos en el articulo 99 de la Ley.

Por ello, se propuso, y asi fue aceptado, liquidar las cuotas devengadas en la liquidacion
correspondiente al periodo en que se recibieron las mercancias, manteniendo como
correctas las deducciones practicadas en los periodos en que las habia efectuado el
sujeto pasivo. Dicha postura fue confirmada por el TEAC.

Ya hemos visto, al resolver el primer motivo, que la sentencia confirma en este punto el
criterio de la Administracién y por ello, en el tercer motivo se alega Infraccion de los
articulos 75.Uno.7° y 76, en cuanto al devengo en las adquisiciones intracomunitarias y
97.Uno vy principio de neutralidad del IVA, al someter el ejercicio del derecho a la
deduccion a la existencia de formalismos que ignora la realidad de las transacciones
involucradas y la corriente doctrinal expresada por los Tribunales nacionales y
comunitarios.

El motivo sirve para volver a criticar la postura de la Administracion de considerar que
el devengo del IVA tiene lugar en el momento en que las mercancias se ponen a
disposicion del adquirente, momento que marca el periodo en que debe producirse la
declaracion, mientras que el ejercicio del derecho a deducir solo podia producirse en el
momento de disponer el documento acreditativo del mismo. Se considera que de la
misma forma que la Administracion "ha considerado devengadas las cuotas del IVA en
la fecha en que las mercancias adquiridas estuvieron a disposicion de DIA y ha
procedido a su liquidacion en los periodos correspondientes, la ONI tenia que haber
considerado nacido en la misma fecha el derecho a la deduccion de las nacido en la
misma fecha el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas y haber aplicado
también las deducciones en las liquidaciones correspondientes a esos mismos periodos.
De esta forma, el resultado para el Tesoro Publico hubiera sido nulo (ni ingreso, ni
cuotas a compensar o devolver) y se hubiera respetado el principio de neutralidad del
IVA y lo que es més importante, el principio constitucional que obliga a atemperar el
tributo a la capacidad economica del contribuyente (articulo 31 de la Constitucion),
puesta de manifiesto en el hecho imponible”” (FD Quinto).

1.3 Sujeto pasivo y responsables.

1.3.1 Entregas de bienes y prestaciones de servicios.
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1.3.1.1 Inversion del sujeto pasivo.

Procedencia de la aplicacién de la regla de inversion del sujeto pasivo a todas las
compras de oro que realizé el recurrente, fabricante de objetos preciosos, ya que
adquirié oro de 999 milésimas.

STS de 13 de abril de 2012 (RCUD 50/2009).

“De conformidad con lo dispuesto con el articulo 84.1.2, b) de la Ley 37/1992, en la
redaccion dada por la Ley 22/1993, de 29 diciembre, los requisitos de la inversion del
sujeto pasivo estan alli descritos sin margen de error, pues se requiere que se trate de un
empresario para quien se realice una operacion sujeta a gravamen y que tal operacion
consista en entregas a fabricantes de objetos de metales preciosos de materiales de oro
fino, de ley superior a 995 milésimas, o de oro aleado, de ley superior a 750 milésimas”
(FD Tercero).

STS de 10 de mayo de 2012 (RC 431/2009).

“[L]a nueva figura de sujeto pasivo por inversion que se reflejo en la Ley, resultaba
aplicable en las entregas a fabricantes de objetos de metales preciosos, de oro fino, de
ley superior a 995 milésimas, o de oro aleado, de ley superior a 750 milésimas y, por
tanto, también a las entregas de oro de las caracteristicas indicadas a joyeros que
destinan el oro adquirido a la fabricacion de objetos de metales preciosos” (FD Sexto).

Véanse también las SSTS de 20 de julio de 2012 (RCUD 138/2009), FD Sexto; de 18 de
julio de 2012 (RC 320/2010), FD Segundo; de 13 de junio de 2012 (RCUD 178/2009),
FD Tercero; y de 23 de mayo de 2012 (RRCUD 20/2009 y 277/2009), FD Segundo.

Improcedente liquidacion de intereses de demora por falta de ingreso de la deuda
tributaria.

STS de 28 de enero de 2011 (RCUD 105/2007).

“Asi las cosas, procede estimar el recurso, al mantener la Sala la tesis de la
improcedencia de computar intereses de demora devengados por las cuotas desde la
fecha de finalizacion del plazo voluntario de las correspondientes liquidaciones hasta la
fecha en que se practica la regularizacion si no existe perjuicio alguno para el Tesoro.

Asi, con independencia de la sentencia que se aporta como de contraste, en la sentencia
de 25 de marzo de 2009, rec. de casacién n° 4608/2006, resolviendo un caso
sustancialmente idéntico al que nos ocupa, declard lo siguiente:

[...]

“SEPTIMO.- Abandonada la interpretacion literal del art. 99 de la Ley, la desestimacion
del motivo de casacion se impone, ya que si el obligado tributario se hubiera atenido
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estrictamente a la Ley, cumpliendo todos los requisitos para la deduccion, como el IVA
en este caso es al mismo tiempo IVA devengado y soportado, siempre que el porcentaje
de la deduccién del 1VVA soportado sea del 100%, lo que no se discutié en este caso, la
inversion del sujeto pasivo no originaba cuota alguna a ingresar, no produciéndose
tampoco un perjuicio para la Hacienda, aunque exista retraso en la declaracién del IVA
devengado, porque este retraso es el mismo que el retraso en la deduccion, al
neutralizarse ambos mutuamente.

En efecto, como sostiene la parte recurrida, nunca se podria afirmar, si el porcentaje de
deduccion es del 100 % que existe omision de cuota de IVA, porgue no se podria haber
dejado de ingresar lo que nunca se debi0 ingresar en caso de seguirse la conducta que la
Administracion sostiene como correcta.

Exigir, por el simple retraso en liquidar, intereses de demora sin existir perjuicio alguno
para la Hacienda Publica, supondria desconocer el fundamento material Gltimo vy
esencial de los mismos, esto es, el caracter indemnizatorio de los intereses de demora
que provoca la vinculacion de los mismos a la idea de dafio, debiendo recordarse a estos
efectos la reiterada doctrina de esta Sala sentada, entre otras, en las sentencias de 6 de
febrero de 1997, 25 de mayo y 5 de julio de 1999, asi como lo declarado por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 76/90”” (FD Cuarto).

Véanse también las SSTS de 20 de diciembre de 2012 (RCUD 291/2009), FD Quinto;
de 29 de noviembre de 2012 (RC 1269/2010), FD Quinto; de 12 de julio de 2012
(RCUD 90/2010), FD Segundo; de 26 de enero de 2012 (RCUD 300/2009), FD Cuarto;
de 23 de enero de 2012 (RC 5875/2009), FD Cuarto; de 12 de enero de 2012 (RC
853/2010), FD Quinto 3y 4; de 20 de octubre de 2011 (RC 5699/2007), FD Séptimo; de
7 de octubre de 2011 (RC 3222/2007), FD Tercero; de 16 de junio de 2011 (RC
1975/2009), FD Tercero; de 3 de junio de 2011 (RCUD 202/2007), FFDD Segundo y
Tercero; de 10 de marzo de 2011 (RC 4036/2006), FD Cuarto 2; y de 28 de enero de
2011 (RRC 5006/2005 y 6287/2006), FFDD Séptimo y Sexto, respectivamente.

1.3.1.2 Persona o entidad establecida.

1.3.1.2.1 En general.

Son sujetos pasivos del Impuesto los empresarios o profesionales que tienen la sede
de su actividad econdmica en el territorio de aplicacion del Impuesto.

STS de 26 de marzo de 2012 (RC 4384/2008).

“Entre los hechos probados, el fundamento cuarto de la sentencia de instancia incluye
gue «en Canarias no existe un local propio de la entidad ni hay constancia de que exista
personal de la misma radicado en las islas», lo Gnico que la Sala a quo considera
acreditado es que «el domicilio social de la entidad radica en un despacho de abogados
sito en Santa Cruz de Tenerife, desde el que se renuevan los contratos de arrendamiento
de buque vy las liquidaciones por IVA se presentan en la Delegacion de Santa Cruz», y
esto no es suficiente para entender que «Canaria de Fletamentos» tiene un
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establecimiento permanente en Canarias, por cuanto, como hemos dejado sentado en las
recientes sentencias de esta Sala de 23 de enero de 2012 (casacion 6381/08, FJ 5°) y 26
de diciembre de 2011 (casacién 194/09, FJ 2°)], la presencia de un establecimiento
permanente a efectos del impuesto sobre el valor afiadido exige una vinculacion fisica
con el territorio de aplicacion del impuesto, que ha de tener un grado suficiente de
permanencia” (FD Cuarto 1).

1.3.1.2.2 Establecimientos permanentes.

1.3.1.2.2.1 Concepto.

Servicios de publicidad prestados a una empresa radicada en las Islas Canarias:
inexistencia de establecimiento permanente.

STS de 23 de enero de 2012 (RC 6381/2008).

“[Plara que se pueda hablar de un establecimiento permanente a los efectos del
impuesto sobre el valor afiadido, son necesarios los siguientes requisitos:

(@) La existencia de un lugar fijo de negocio que determine la vinculacién con el
territorio.

(b) Que no se trate de una sociedad filial con personalidad juridica propia, salvo en los
casos de compariias totalmente dominadas por la matriz y que actlen como entidades
auxiliares.

(c) Que tenga una consistencia minima, por la integracion permanente de medios
humanos y técnicos necesarios para las prestaciones.

(d) Que la prestacion del servicio se efectie en beneficio del establecimiento
permanente.

[..]

Los anteriores extremos nos conducen a conclusion distinta de la sentada por la
sentencia de instancia. Al contrario de lo que se afirma en ella, no concurren los
elementos necesarios para concluir que «CITA» actuara en territorio de aplicacion del
impuesto mediante establecimiento permanente. De entrada, los apoderados no lo eran
para su actividad habitual, sino para otros menesteres menores 0 meramente auxiliares.
En segundo término, no habia un lugar fijo de negocio que determinara la vinculacion
con el territorio. En tercer lugar, el supuesto establecimiento carecia de una consistencia
minima mediante la integracion permanente de medios humanos y técnicos necesarios
para las prestaciones. Finalmente, y como ldégica consecuencia de lo anterior, la
destinataria o beneficiaria de los servicios de publicidad era directamente la sociedad
domiciliada fuera del ambito territorial de aplicacion del impuesto, lo que no podia ser
de otro modo ante la ausencia real de establecimiento permanente en la peninsula.
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Las razones esgrimidas por la recurrente en la demanda no obstan a la anterior
conclusion. La circunstancia de que las entidades contratantes considerasen que
«CITA» operaba mediante establecimiento permanente no significa que realmente
existiera tal estructura, simplemente confirma que por parte de dicha sociedad se creo la
apariencia de que actuaba mediante un establecimiento de esa indole. La remision de los
presupuestos, facturas o contratos a Comercial Tabaquera Canaria, S.A., s6lo confirma
gue no medio la intervencion de establecimiento permanente, sino que se utilizaba una
empresa del grupo v, por lo tanto, a una sociedad con personalidad juridica propia para
la gestion de los contratos de publicidad que habia suscrito la matriz. No debemos
olvidar que «CITA» era la destinataria de los servicios de publicidad, lo que corrobora
que no hubo mediacion de establecimiento permanente” (FFDD Quinto y Sexto).

1.3.1.2.2.2 Supuestos.

1.3.1.2.2.2.1 Sede de direccion, sucursales, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones,
tiendas y agencias o representaciones autorizadas para contratar en nombre y por
cuenta del sujeto pasivo.

No tiene la consideracion de establecimiento permanente la representacion otorgada por
una entidad extranjera a una entidad nacional para la venta de ciertos inmuebles.

STS de 12 de mayo de 2011 (RC 3597/2007).

“Con caracter general el propio concepto, "establecimiento permanente” denota una
caracteristica de continuidad y habitualidad, que es evidente se excluye cuando la
representacion se ha limitado a una sola operacién, por ello el otorgamiento de poderes
para la realizacion de una unica operacion resulta contrario a la idea basica que define la
permanencia. Descendiendo al supuesto en concreto de establecimiento permanente en
el IVA, la particularizacion que se realiza, "sede de direccidn, sucursales, oficinas,
fabricas, talleres, instalaciones, tiendas y, en general, las agencias 0 representaciones
autorizadas para contratar en nombre y por cuenta del sujeto pasivo”, sugiere la idea de
gue el mandante disponga de un lugar fijo de negocios, para desarrollar su actividad, vy,
desde luego no cabe confundir a la entidad que entre sus actividades se dedica a
representar en determinadas operaciones a un tercero, con lo que son las agencias o
representaciones autorizadas dependientes, claro esta, de la entidad representada, con un
grado suficiente de permanencia y estructura adecuada para hacer posible el conjunto de
operaciones en relacion con la prestacion de servicios o actividad de la entidad
principal; dependencia, como criterio basico, que resulta extrafio al de una entidad
independiente ajena y auténoma a la entidad representada, que en modo alguno puede
considerarse como establecimiento permanente de aquella entidad.

Lo cual debe llevarnos a confirmar la conclusion a la que llega la sentencia de instancia
de la inversion del sujeto pasivo, art® 84 de la LIVA” (FD Cuarto).
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1.3.1.2.2.2.2 Obras de construccion, instalacion o montaje cuya duracion excede de
doce meses.

Dies a quo del plazo de ejecucion de la construccion, instalacion o montaje.
STS de 26 de diciembre de 2011 (RC 194/2009).

“Basta atender a la interpretacion ldgica, sistematica y teleoldgica del articulo 69 de la
Ley 37/1992 para llegar a la conviccion de que, si el establecimiento permanente debe
ser un “lugar fijo” en el territorio de aplicacion del impuesto, no cabe entender que
principia su existencia en relacion con una obra de construccion, instalacion o montaje
antes de que ésta haya comenzado fisicamente, como acertadamente sostiene la Sala de
instancia” (FD Segundo).

Inclusién a efectos del computo del plazo de doce meses del tiempo empleado para la
correccion de las deficiencias advertidas en la instalacion inicial.

STS de 30 de enero de 2012 (RC 2667/2008).

“[N]o es arbitrario, ilégico o contradictorio entender que las tareas de correccion de las
deficiencias advertidas en los hornos erigidos, una vez que habian arrancado en pruebas,
formaban parte de los trabajos necesarios para su instalacion, cuando el ultimo 10 por
100 del precio pactado en la «Adjudication Letter» se fijé después del «Mechanical
Completion of the Furnaces», con el «successful Performance Test of the Furnaces»”
(FD Tercero).

1.4 Base imponible.

1.4.1 Entregas de bienes y prestaciones de servicios.

1.4.1.1 Regla general.

1.4.1.1.1 Conceptos incluidos.

1.4.1.1.1.1 Importe total de la contraprestacion.

La base imponible se halla constituida por importe total de la contraprestacion de
la operacion sujeta, que, en este caso, equivale al valor en que se cuantificé el
terreno transmitido y que coincide con el valor resultante de aplicar la normativa
del Impuesto sobre Sociedades.

STS de 15 de marzo de 2012 (RC 6273/2008).

“[A]l margen de considerar mas o menos acertada la referencia efectuada a la
Normativa propia del IS por parte de la Administracion, la base imponible se ha
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determinado con arreglo a los pardmetros establecidos en la legislacion del IVA que,
como hemos visto, establece como regla para su determinacion el importe total de la
contraprestacion, que en este supuesto no puede ser otro que el valor en que se
cuantifico el terreno transmitido y que resulta en este caso coincidente con el valor que
habria resultado de aplicar la normativa propia del IS que se computa por el valor
normal de mercado, lo que a fin de cuentas no es sino manifestacion de la interrelacion
de estas dos figuras impositivas, que no produce lesion alguna de los principios de
estanqueidad o de unidad en materia tributaria” (FD Quinto).

Constitucion de un derecho de superficie en el que se fija como contraprestacion un
canon periodico, asi como la construccion a realizar en el terreno, siendo ésta cedida en
arrendamiento hasta el momento de la reversion. No debe incluirse en la base imponible
del Impuesto el importe de la construccion.

STS de 13 de abril de 2011 (RC 1107/2006).

“[L]a necesidad de estimar el motivo de casacion se impone, ante la imposibilidad de
integrar en la base imponible, al tiempo de la constitucion del derecho de superficie, el
importe de las edificaciones cuya propiedad revertiria al cedente al expirar el periodo de
duracién del derecho de superficie, resultando inadmisible, en todo caso, apreciar dos
hechos imponibles diferenciados, por un lado la constitucion del derecho de superficie
y, por otro, la existencia autbnoma de un arrendamiento de las edificaciones, al
encontrarnos en realidad ante un negocio complejo, en el que junto a la constitucion de
un derecho de superficie a cambio de un canon, figura no sélo la obligacion de construir
viviendas de proteccion oficial sino ademas de cederlas en arrendamiento al IVIMA en
las condiciones pactadas” (FD Quinto).

Véase también la STS de 19 de octubre de 2011 (RC 3949/2007), FD Segundo.

1.4.1.1.1.2 Gastos accesorios.

Contrato de renting en cuyas condiciones generales se prevé la posibilidad de que
el arrendatario encargue la contratacion de seguros a la empresa arrendadora.
Deben incluirse en la base imponible las sumas pagadas por la contratacion de
tales seguros, dado que no pueden considerarse como suplidos, al no existir
mandato expreso y no coincidir las cantidades a reembolsar con la prima
satisfecha.

STS de 12 de mayo de 2011 (RC 4528/2007).

“[A] nuestro entender, resulta insoslayable la conclusion a la que llega la sentencia de
instancia cuando niega la existencia de mandato expreso, no bastando el mandato tacito,
por lo que resulta ajustado a derecho el parecer de la sentencia de instancia cuando
niega tanto en computo global como en la parte coincidente, el caracter de suplido de las
sumas reembolsadas. No existiendo, por demas discusion que las sumas pagadas a
veces, régimen cerrado, consistieron en una suma igual para cada periodo asegurado, sin
tener en cuenta las oscilaciones en los precios del seguro, y nunca coincidieron las
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sumas pagadas por los clientes, sumas superiores, con las sumas correspondiente a las
primas; lo cual abunda en la correccion de la liquidacién girada, puesto que ain cuando
las primas fueran satisfechas en nombre y por cuenta del cliente, desde el punto y hora
que se establecen cantidades a tanto alzado y siempre en cantidades superiores a las
correspondientes a las primas, no existe conexion alguna con la operacién gravada, y
desde luego, no resulta cuestionable, que no queda justificada la cuantia efectiva, mas
cuando se ha comprobado que en el sistema cerrado se pacta la repercusion sobre
cantidades fijas, ajena a la realmente satisfecha.

[..]

En definitiva, no cumpliéndose los requisitos normativamente exigidos, las sumas que
la parte recurrente pagd bajo el concepto de "suplidos”, deben incluirse en la base
imponible [...].

[..]

A la vista de los hechos tenidos por probados y en particular al especial valor que la
Sala de instancia otorga al contrato de arrendamiento de vehiculos a largo plazo y sus
clausulas, ha de convenirse que en la contraprestacion que conforma la base imponible,
debe adicionarse los gastos accesorios que deriva de la prestacion principal, que en este
caso se concreta en la sumas pagadas por el cliente en la intermediacion de los seguros
para los vehiculos arrendados, art® 78. Dos, 1 de la LIVA, que incluye, entre otros, los
gastos de comisiones, seguros, primas por prestaciones anticipadas y otros” (FD
Cuarto).

Véase también la STS de 26 de mayo de 2011 (RC 4237/2007), FD Cuarto.

1.4.1.1.1.3 Intereses por el aplazamiento.

Forman parte de la base imponible del Impuesto los intereses derivados del
aplazamiento en el pago del precio, cuando su importe no figura de forma
separada en la factura.

STS de 17 de febrero de 2011 (RC 4688/2006).

“[E]l motivo debe desestimarse, pues, si como pretende la reclamante, ha de aplicarse el
régimen de "entrega” en su integridad y desde luego en cuanto a la base imponible, es
lo cierto que no se hizo constar separadamente en factura el importe de los intereses, sin
que ello fuera debido a imposibilidad, si no a no tener en cuenta que la existencia de una
opcién de compra vinculante por parte del arrendatario hacia que la operacion no
pudiera calificarse como prestacion de servicio y si como "entrega” [...]. En definitiva,
no hay razén alguna para adoptar ahora solucion diferente de la que procederia en el
caso de calificacion como “entrega” sin hacer constar separadamente en factura el
importe de las retribuciones financieras de aplazamiento o demora en el pago del precio,
exentas en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley.” (FD Cuarto).
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1.4.1.1.1.4 Subvenciones vinculadas al precio.

Las ayudas comunitarias recibidas para la produccién de forrajes desecados y
deshidratados no se integran en la base imponible del Impuesto.

STS de 1 de octubre de 2012 (RCUD 252/2010).

“Pues bien, las subvenciones reguladas en el Reglamento 603/95 (CE) y percibidas por
empresas transformadoras de forrajes han sido objeto de andlisis en las tres sentencias
dictadas por el Tribunal de Justicia el 15 de julio de 2004, que hemos referenciado en el
antecedente segundo de esta sentencia, asi como en la pronunciada en la misma fecha en
el asunto C-381/01, Comision/Italia. En estas cuatro sentencias se analizo la sujecion de
tales subvenciones al impuesto sobre el valor afiadido. En el apartado 32 de la dictada
en el asunto C-495/01 (Comision/Finlandia) se sefiala que «el concepto de
“subvenciones directamente vinculadas al precio”, en el sentido del articulo 11, parte A,
apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva, incluye Unicamente las subvenciones que
constituyen la contraprestacion total o parcial de una operacion de entrega de bienes o
de prestacion de servicios y que son pagadas por un tercero al vendedor o al prestador».

Partiendo de esta consideracion, la sentencia concluye, en el apartado 33, que, a juicio
del Tribunal de Justicia, «no se cumplen los requisitos para la sujecion de las ayudas
objeto de litigio al IVA en ninguna de las dos categorias de operaciones a las que se
refiere la Comision que son, por una parte, la venta por una empresa transformadora,
tras su secado, de forrajes comprados a los productores de forrajes verdes y por otra, la
subcontratacion de una empresa transformadora por un productor de forrajes verdes»
[en igual sentido se expresan las sentencias Comision/ltalia (apartado 33),
Comision/Alemania (apartado 32) y Comision/Finlandia (apartado 37)].

De acuerdo con el criterio expresado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en
las citadas sentencias, las ayudas percibidas por empresas transformadoras de forrajes
previstas en el Reglamento (CE) 603/95 y en el Reglamento (CE) n° 785/95 de la
Comision, de 6 de abril de 1995, por el que se establecen las disposiciones de aplicacion
del anterior (DO L 79, p.1), no estan sujetas al impuesto sobre el valor afiadido” (FD
Cuarto).

Minorar la deducibilidad del VA soportado en la adquisicion de bienes de inversion por
el hecho de recibir subvenciones no es acorde con la Sexta Directiva comunitaria.

STS de 16 de abril de 2012 (RCUD 303/2009).

“Las sentencias de contraste aportadas sefialan, pues, que minorar la deducibilidad del
IVA soportado en la adquisicion de bienes de inversion por el hecho de recibir
subvenciones financiadas de esa adquisicion no es acorde con la Sexta Directiva
comunitaria. Esta doctrina no ha sido aplicada por la sentencia impugnada pese a que el
recurrente no solo invoco la aplicacion directa de la Directiva y el derecho comunitario
como fundamento de su pretension sino que ademas aporté la Sentencia del Tribunal de
Justicia que invocaba, a diferencia de lo sucedido en el supuesto analizado por esta Sala
con fecha 19 de abril de 2011, casacion para unificacion de doctrina 354/2007.
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Esta Sala en sentencias posteriores como la de 20 de junio de 2011, casacion 726/2007,
ha reiterado que en el caso de haberle aplicado la regla de la prorrata por el hecho de
haber percibido subvenciones en base a la norma declarada incompatible con la Sexta
Directiva por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, eran de aplicacion
las consecuencias derivadas de la sentencia del TJCE de 6 de octubre de 2005, es decir,
la anulacion de la liquidacion practicada por la Administracion en 1999 (FD Tercero).

Las subvenciones percibidas con cargo a los Presupuestos Generales de una Comunidad
Auténoma no se integran en la base imponible del Impuesto, al no estar vinculadas
directamente al precio de las operaciones sujetas al mismo, ni establecerse en funcion de
las unidades entregadas o del volumen de los servicios prestados.

STS de 14 de abril de 2011 (RCUD 151/2007).

“La aplicacion de la doctrina expuesta al caso de autos nos lleva a la conclusion de que
las cantidades que percibe la SRT de Asturias no pueden ser calificadas como
contraprestacion onerosa sujeta al IVA, sino subvencién y esa subvencion o dotacion
global no se calcula en funcion del numero de unidades entregadas o del volumen de los
servicios prestados, como exige el articulo 78.D0s.3° de la Ley 37/1992 para
subsumirlas en el concepto de contraprestacion a incluir en la base imponible del
Impuesto.

Por todo ello hay que concluir que las subvenciones que la SRT del Principado de
Asturias percibio en el ejercicio 1998 con cargo a los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma no forman parte de la base imponible del IVA” (FD Sexto).

Concepto de subvencion vinculada al precio.
STS de 16 de mayo de 2011 (RC 1974/2008).

“1%) Para poder calificar una subvencion como directamente vinculada al precio de la
operacion debe haber sido abonada al operador subvencionado con el fin de que realice
una entrega de bienes 0 una prestacion de servicios determinada. Solo en este caso
puede considerarse que la subvencién es la contraprestacion de una entrega de bienes o
de una prestacion de servicios y esta, por tanto, sujeta al impuesto. Es preciso, en
particular, que el beneficiario adquiera el derecho a percibir la subvenciéon cuando
realice una operacion sujeta (sentencias de 22 de noviembre de 2001, Office des
produits wallons (asunto C-184/00, apartados 12 y 13), y Comision/Finlandia, ya citada,
apartado 29).

2%) Por otra parte, hay que comprobar que los adquirentes del bien o los destinatarios del
servicio obtengan una ventaja de la subvencion concedida al beneficiario. Es necesario
que el precio que paga el adquirente o el destinatario se determine de forma tal que
disminuya en proporcion a la subvencion concedida al vendedor del bien o al prestador
del servicio, caso en el que la subvencion constituye un elemento de determinacion del
precio exigido. Por lo tanto, hay que examinar si, objetivamente, el hecho de que se
abone una subvencidn al vendedor o al prestador le permite vender el bien o prestar el
servicio por un precio inferior al que tendria que exigir si no existiese la subvencion
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(sentencias, ya citadas, Office des produits wallons, apartado 14, y Comision/Finlandia,
apartado 30).

3% La contraprestacion que representa la subvencion tiene que ser, como minimo,
determinable. No es necesario que su importe corresponda exactamente a la
disminucion del precio del bien que se entrega o del servicio que se presta. Basta con
que la relacién entre dicha disminucion del precio y la subvencion, que puede tener
caracter global, sea significativa (sentencias, ya citadas, Office des produits wallons,
apartado 17, y Comision/Finlandia, apartado 31).

Con toda evidencia ninguna de esas caracteristicas concurre en las sumas que
TRIBUTOS 2000 S.L. recibio del Ayuntamiento de Mallorca en el ejercicio 2000, por
lo que no cabe reputarlas subvenciones ligadas al precio de los servicios que suministra.
Tampoco pueden considerarse como contraprestacion del conjunto de operaciones que
realiza la entidad. La mencionada compafila no lleva a cabo ninguna operacion
contractual de prestacion de servicios a favor del Ayuntamiento, en el desarrollo de una
actividad empresarial, que permita considerar las cantidades que recibe como
contraprestacion por los servicios prestados.

En suma, esas cantidades no deben integrarse en la base imponible para calcular las
cuotas que ha de repercutir TRIBUTOS 2000, en cuanto sujeto pasivo del IVA, por los
servicios que presta al Ayuntamiento” (FD Cuarto).

Véanse también las SSTS de 29 de marzo de 2012 (RC 256/2009), FD Quinto; y de 27
de febrero de 2012 (RC 5107/2008), FD Tercero.

No se incluyen en la base imponible del Impuesto las subvenciones y dotaciones
realizadas a una fundacion por las entidades publicas fundadoras, para el cumplimiento
de la finalidad con que fue creada, a saber, la organizacion de una competicién
deportiva universitaria.

STS de 31 de marzo de 2011 (RC 5009/2006).

“Las entidades que crearon la Fundacion aportaron las siguientes cantidades, el CSD,
CAIB y Ayuntamiento de Palma de Mallorca, cada uno 70.000.000 millones por
aportacion de gestion, todas las entidades 16.533.754 ptas. por aportacion pago canon
FISU, excepto CIM que sOlo aportd 6.683.324 ptas. por este concepto y el CSD
589.401.458 ptas. por sorteo de loteria; se trata de cantidades alzadas que parecen
responder a la propia dotacién fundacional y sus incrementos, en definitiva, los
fundadores se han desprendido de una parte de sus propios bienes que pasaron a la
titularidad de la fundacion para el cumplimiento de sus objetivos, que conforman fines
de interés general, lo que aparece como ajeno a cualquier discusion. Siendo esta la
configuracion existente, las cantidades percibidas, las subvenciones que nos ocupan, ni
siquiera en un sentido amplio pueden considerarse como contraprestaciones del
conjunto de operaciones que en el momento de la constitucion y dotacion presupuestaria
resultan indefinidas e indeterminadas, sino que son aportaciones de las entidades
fundadoras para el cumplimiento de la finalidad para la que fue creada. Se afirma por el
Sr. Abogado del Estado que existe una relacion directa entre el servicio prestado y la
contraprestacion recibida, pero sin aportar mas dato resulta una afirmacion hueca, sin
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contenido alguno, en tanto ni siquiera se intenta establecer la necesaria vinculacién
entre las prestaciones realizadas y las pertinentes retribuciones como contravalor
efectivo; se trata de cantidades entregadas alzadamente, sin haberse definido
previamente el concreto importe de la contraprestacion correspondiente a los servicios
gue habian de prestarse, excluyendo tal realidad la necesaria equivalencia entre servicio
prestado y prestacion recibida. Resultando patente y manifiesta la predeterminacion del
otorgamiento de los fondos aportados por los fundadores, respecto de los servicios a
prestar por la Fundacién, lo que conlleva la desvinculacion de las subvenciones con el
precio de las operaciones realizadas por la Fundacion, no se trata de contratar
determinados servicios a través de la Fundacidn, sino el cumplimiento de unos objetivos
de interés general para lo que se crea la Fundacion y se le dota de los fondos necesarios
para llevarlos a cabo” (FD Tercero).

Véase también la STS de 24 de noviembre de 2011 (RC 5097/2008), FD Tercero.

1.4.1.1.2 Conceptos no incluidos.

1.4.1.1.2.1 Indemnizaciones.

STS de 5 de diciembre de 2011 (RC 3954/2009).

“A la vista de las clausulas transcritas, la cantidad que «Tiempo Futuro» aboné a «Mare
Nostrums por la rescision unilateral del contrato de arrendamiento debe ser considerada
como una contraprestacion por una prestacion de servicios sujeta al impuesto sobre el
valor afadido (articulo 11.Uno de la Ley 37/1992); en concreto, por la renuncia a los
derechos que para la sociedad arrendataria derivaban de dicho contrato. No era
incardinable, por tanto, en el ambito de aplicacion del articulo 78.Tres.1° de la Ley
37/1992. Los dafios padecidos por la compafiia arrendataria en relacién con el futuro
hotel, a los que alude la arrendadora (compromisos laborales, camparias publicitarias,
contratos firmados, etc.), venian cubiertos cuando resolvié el contrato de arrendamiento,
esto es, antes de que el inmueble fuera puesto a disposicion de la arrendataria para
comenzar en el mismo su actividad hotelera, por el periodo de carencia que acordaron
para la renta en la estipulacion 62” (FD Cuarto).

1.4.1.2 Reglas especiales.

1.4.1.2.1 Valor de mercado.

Contrato de intercambio de productos petroliferos efectuado en régimen
suspensivo. Consideracion como base imponible la que se hubiese acordado en
condiciones normales de mercado.

STS de 12 de enero de 2012 (RC 853/2010).
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“La realizacién de permutas de productos petroliferos en un mercado de reducido
tamafo no excluye la procedencia de aplicarles el articulo 79.Uno de la LIVA que no
distingue entre mercados convencionales 0 no, maxime cuando el método utilizado por
la Inspeccion para el andlisis comparativo de precios tiene adecuado encaje en el
procedimiento de calculo de la base imponible previsto en el parrafo segundo del citado
articulo 79.Uno de la LIVA” (FD Tercero 2).

1.4.1.2.2 Vinculacion entre las partes.

Determinacion de la base imponible en operaciones realizadas entre partes
vinculadas conforme a las reglas relativas al autoconsumo: incumplimiento de la
Sexta Directiva, al no haberse seguido el procedimiento previsto en el art. 27 de la
norma comunitaria.

STS de 1 de febrero de 2012 (RC 6188/2004).

“[A]nte la duda de si esta normativa, aplicable al caso, se adecuaba a la regla general de
determinacion de la base imponible contenida en el art. 11.A.1a) de la Directiva
77/388/CEE, tratandose de operaciones entre partes vinculadas, al no establecer ésta
ninguna regla especial para el calculo de la base imponible en estos casos, la Sala
acordo el planteamiento de cuestion prejudicial, que ha sido resuelta por sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de Junio de 2011, en la que se declara que
la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado
miembro aplique a operaciones realizadas entre partes vinculadas mediando un precio
notoriamente inferior al normal de mercado, como las controvertidas en el litigio
principal, una regla de determinacién de la base imponible distinta de la regla general
establecida en el articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de dicha Directiva, mediante
la extension a aquéllas de las reglas de determinacién de la base imponible relativas al
autoconsumo o al uso de bienes y a la prestacion de servicios para las necesidades
privadas del sujeto pasivo en el sentido de los articulos 5, apartado 6, y 6, apartado 2, de
la citada Directiva, cuando ese Estado miembro no ha seguido el procedimiento previsto
en el art. 27 de la misma Directiva a fin de conseguir la autorizaciéon para adoptar tal
medida de inaplicacion de dicha regla general.

[...] Ante el pronunciamiento del Tribunal de Justicia, y sin necesidad de entrar en el
examen de los motivos de casacion, procede casar la sentencia recurrida en cuanto
confirma la regularizacion practicada por la Administracion Tributaria en 1998, por el
concepto del IVA, al amparo del art. 79.5 de la Ley del IVA, antes de su modificacién
por la ley 36/2006, de 29 de Noviembre, por no encontrarse Espafia autorizada en 1993
para inaplicar la regla general de determinacion de la base imponible contenida en el art.
11.A.1.a) de la sexta Directiva, esto es, la contraprestacion abonada en la operacion
efectuada, por no haber seguido el procedimiento contemplado en el art. 27 de la
Directiva para inaplicar dicha regla general a supuestos relativos a operaciones
vinculadas” (FFDD Tercero y Cuarto).

Cuando exista vinculacion entre las partes intervinientes en la operacion, la base
imponible vendra determinada por el valor normal de mercado.
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STS de 24 de abril de 2012 (RC 259/2008).

“La cuestion litigiosa gira en torno a la validez del rechazo por la Inspeccion del IVA
soportado en las compras efectuadas por MSP al haberse alterado el precio de la
compraventa de la maquinaria adquirida para lograr detraer fondos y localizarlos en
otras sociedades que tienen un régimen de tributacion efectiva reducida, o bien estan
situadas fuera de Espafia, o bien no han declarado el impuesto.

[..]

En el ultimo motivo se aduce, para el caso de que el anterior no sea admitido, que se ha
infringido el art. 79.quinto de la Ley del IVA, que en el caso de operaciones vinculadas,
se refiere a precios notoriamente inferiores a los normales de mercado, pero no al
supuesto de que sean superiores, como Se expone en la sentencia.

No existe la infraccion denunciada, porque dicho precepto se refiere a la determinacion
de la base del IVA, lo que no impide, como ocurre en el caso presente, que de la notoria
elevacion de precios en operaciones entre sociedades vinculadas, puedan obtenerse
determinadas ventajas fiscales, que logicamente han de ser objeto de regularizacion”
(FFDD Primero y Sexto).

1.4.1.3 Modificacion de la base imponible.

1.4.1.3.1 Ineficacia de la operacion.

Venta de palets con posibilidad de recompra.
STS de 6 de octubre de 2011 (RC 2547/2007).

“Esta Sala entiende que al caso que nos ocupa no es de aplicacién el segundo apartado
del articulo 80 de la Ley del Impuesto, puesto que no se trata de dejar sin efecto total o
parcialmente una operacion gravada por el Impuesto sobre el Valor Afadido, ni
tampoco de alterar el precio de una operacion. Simplemente se trata de la existencia de
dos operaciones diferentes: la venta de unos palets y la posterior reventa de los mismos.
No hay variacion del precio en la primera transmision. En este sentido la Sala coincide
con lo que se dice en la sentencia impugnada, cuando concluye que no nos encontramos
ante el supuesto descrito en el precepto (80.2), puesto que no se trata de operaciones
resueltas o dejadas sin efecto, sino ante transmisiones con pacto de recompra y en
consecuencia ante dos operaciones gravadas. Por ello, la recurrente debe soportar el
IVA de la segunda transmision como adquirente, con independencia de que
posteriormente pueda proceder a su deduccion” (FD Quinto).

1.4.1.3.2 Créditos incobrables.
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El plazo para modificar la base imponible se inicia en la fecha de la factura
rectificada y de los créditos parcialmente cobrados.

STS de 29 de octubre de 2012 (RC 3681/2010).

“Considera «Exide» que no se le puede aplicar el limite de los tres meses siguientes a la
finalizacion de los dos afios desde que se produjo el devengo impuesto no cobrado,
puesto que la propia Ley exige que se trate de impuestos «repercutidos», circunstancia
gue no tuvo lugar en el presente caso. Como apuntamos, la particularidad del caso
enjuiciado es que la bases imponibles modificadas no fueron repercutidas en su dia, es
decir, en los afios 1999 y 2000, sino a partir de la rectificacion llevada a cabo el 20 de
febrero de 2003, precisamente por la ausencia de repercusion inicial corregida a raiz del
acta firmada en conformidad en esa misma fecha.

Al margen del alcance que nos mereciera la fijacion de la fecha inicial para el computo
del plazo, el recurso no puede tener una favorable acogida. Hay otra razén que explica
la denegacidn a «Exide» de la solicitud de repercusién, que aparece claramente recogida
en el acuerdo dictado el 16 de junio de 2006, por el Jefe de la Dependencia Adjunto de
Asistencia y Servicios Tributarios, de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes,
y que también atisba la sentencia en su fundamento cuarto, al referirse a que «en la
demanda judicial presentada el 16 de enero de 2004 consta que el deudor antes de la
modificacion de las facturas habia satisfecho parte de las deudas.». Efectivamente el
articulo 80.Cinco.3? de la Ley, donde se regulan los limites para la modificacion de la
base imponible, en el supuesto de créditos incobrables, establece que: «[e]n los
supuestos de pago parcial anteriores a la citada modificacién, se entendera que el
Impuesto sobre el Valor Afadido esta incluido en las cantidades percibidas y en la
misma proporcidn que la parte de contraprestacion satisfecha». Sin embargo, nada dice
«EXxide» sobre este extremo, que supuso, junto con el limite temporal aplicado, uno de
los dos motivos por los que su solicitud de rectificacion fue rechazada” (FD Tercero).

1.4.1.3.3 Otras cuestiones.

Si el importe de la contraprestacion no resulta conocido en el momento del
devengo del Impuesto, la base imponible ha de fijarse de forma provisional con
arreglo a criterios fundados, sin que tenga esta consideracion la mera
contabilizacion de un ingreso hipotéticamente derivado de una determinada
interpretacion de los contratos suscritos.

STS de 23 de enero de 2012 (RC 5875/2009).

“En el tercer motivo de casacion el defensor de la Administracion General del Estado
suscita la cuestion de si el reflejo contable de un ingreso hipotético por una prestacion
de servicios, fruto de una determinada interpretacion de un contrato, obliga a incluirlo
en la contraprestacion del servicio prestado y modificar la base imponible del impuesto
sobre el valor afiadido si después no llega a conformar la contraprestacion, o sélo ha de
figurar en la base imponible la cantidad segura a satisfacer en cumplimiento del contrato
firmado.
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Plantea el interrogante descrito al quejarse de que la sentencia recurrida vulnera el
articulo 80 de la Ley 37/1992 cuando considera improcedente la liquidacidn de intereses
de demora por el incremento de la base imponible del ejercicio 1998 en 1.850.000.000
de pesetas, puesto que, en su criterio, en cumplimiento de lo previsto en el citado
precepto, si el «Sevilla F.C.» entendia que el contrato suscrito para la cesion de
derechos de reproduccion audiovisual permitia diversas interpretaciones y, por ello,
consigno un ingreso contable a percibir de 1.850.000.000 de pesetas, adicionales a los
150.000.000 de pesetas que facturd, debio fijar provisionalmente la base imponible del
impuesto sobre el valor afiadido en 2.000.000.000 de pesetas, repercutiendo el impuesto
por tal cifra, para, una vez dictada la resolucion judicial que fijo la cantidad a percibir en
150.000.000 de pesetas, modificar la base imponible determinada provisionalmente,
reduciéndola hasta ese importe.

Argumenta el «Sevilla, F.C.» de contrario que la simple contabilizacion de un ingreso
en la cuenta de pérdidas y ganancias no supone que se haya materializado el hecho
imponible del impuesto sobre el valor afiadido; que el precio del servicio fue siempre el
mismo, 150.000.000 de pesetas, y que la base imponible correspondiente a la operacion
gravada tampoco varid, coincidiendo con el mencionado importe.

[..]

[Incluso interpretando como hace el abogado del Estado que el importe de la
contraprestacion por la cesion de los derechos de reproduccion audiovisuales no era
conocido en el momento de devengo, el «Sevilla F.C.» estaba obligado a fijarlo,
provisionalmente, «aplicando criterios fundados», ex articulo 80.6 de la Ley 37/1992, y,
por tanto, como militaba en la segunda division en esa temporada 1997/98, lo maés
fundado, conforme a los contratos suscritos, era sefialar la contraprestacion en
150.000.000 de pesetas, y esa fue la cantidad a la que ascendio el total de la base
imponible que figur6 en las facturas emitidas a Audiovisual Sport, S.L. Corrobora el
acierto de esa tesis el auto dictado el 9 de marzo de 1999 por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 51 de Madrid, que interpreta que la retribucién pactada de
150.000.000 de pesetas, en caso de que el equipo bajara a segunda division, era
aplicable a las temporadas 1996/1997 y 1997/1998 (véase la pagina 31 de la liquidacién
que ha originado este pleito).

Asi pues, el desenlace a que llega la sentencia impugnada no incide en vulneracion del
apartado 6 del articulo 80 de la Ley 37/1992, como tampoco del apartado 2 de dicho
precepto legal, porque el precio de la operacién no se alter6 después de haberse
realizado la operacion, de suerte que, incluso considerandolo fijado inicialmente de
forma provisional, no procedia modificacion alguna de la base imponible, pues su
cuantia coincidia con la definitiva, pues siempre fue la misma” (FD Quinto).

1.4.2 Importaciones de bienes.

1.4.2.1 Regla general.
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Improcedente incremento de la base imponible al considerar como valor en
aduana el 50% del canon pagado por una filial espafiola a su matriz coreana en
retribucion de la licencia para fabricar magnetoscopios.

STS de 28 de febrero de 2011 (RC 3253/2006).

“[L]a compafiia actora se lamenta de que, habiendo reconocido el inspector que se habia
repercutido el tributo correspondiente a los pagos efectuados al extranjero en concepto
de canones, al liquidarlo por el 50 por 100 como impuesto a la importacion derivado de
los derechos arancelarios (articulo 83.Uno de la Ley 37/1992), debio tener en cuenta
aquella circunstancia. Como no lo hizo asi, en cuanto a esa mitad se ha producido una
doble imposicidn, ya que ha tributado por tal concepto (impuesto sobre el valor afiadido
a la importacion) y en cuanto sujeto pasivo invertido en virtud del articulo 84.2 de la
misma Ley por una prestacion de servicios.

Este planteamiento, que ha sido desestimado implicitamente por la Audiencia Nacional
en el fundamento tercero de la sentencia impugnada y que lo fue también del mismo
modo por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central en el Fundamento Séptimo de
su resolucién de 19 de febrero de 2003, debe ser acogido, ya que, cualquiera que fuese
el concepto por el que tributase (por la importacion en virtud del articulo 83.Uno o
como sujeto pasivo invertido en una prestacion de servicios del articulo 11.Dos de la
misma Ley) lo cierto es que la exaccion fue «auto-repercutida» por la totalidad del
canon, de modo que la exigencia de una nueva cuota por la mitad del mismo a titulo de
impuesto sobre el valor afiadido derivado de la importacion implica exigir el mismo
tributo dos veces para idéntica operacion” (FD Segundo).

No se pueden incluir en la base imponible del IVA a la importacion los gastos de
demora y conexion en frio por la permanencia del pescado en el puesto de descarga, al
tratarse de gastos que se generan una vez que el barco ha llegado al punto de destino
convenido y la mercancia ha sido descargada del mismo.

STS de 23 de marzo de 2011 (RC 2665/2006).

“El articulo 83 de la Ley 37/1992 dispone en su apartado Uno "En las importaciones de
bienes la base imponible resultard de adicionar al valor en aduanas los conceptos
siguientes en cuanto no estén comprendidos en el mismo:

a) Los impuestos, derechos, exacciones y deméas gravamenes que se devenguen fuera
del territorio de aplicacion del Impuesto, asi como los que se devenguen con motivo de
la importacidn, con excepcion del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

b) Los gastos accesorios, como las comisiones y los gastos de embalaje, transporte y
seguro que se produzcan hasta el primer lugar de destino de los bienes en el interior de
la Comunidad.

Se entenderd por "primer lugar de destino el que figure en la carta de porte 0 en

cualquier otro documento que ampare la entrada de los bienes en el interior de la
Comunidad. De no constar esta indicacion, se considerara que el primer lugar de destino
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es aquel en que se produzca la primera desagregacién de los bienes en el interior de la
Comunidad".

Este precepto se refiere exclusivamente a los gastos accesorios de cualquier clase que se
ocasionen antes de la llegada de la mercancia al lugar de destino, que solo puede
entenderse producida en relacion con el lugar que figuraba en el correspondiente
documento de transporte, al amparo del cual es introducida en el territorio y, en su
defecto, el primer lugar en que se efectlen las operaciones de desagregacion o
separacién del cargamento en el interior de la Comunidad, es decir, el lugar en que se
efectla la descarga de las mercancias del medio de transporte que las conduce desde el
extranjero.

Asi lo entendié también el Jefe de la Oficina Nacional de Inspeccion al mantener el
criterio del actuario por no precisar la entidad la naturaleza de las operaciones y la
forma y momento de su realizacion, pero dando a entender que en otro caso se podria
revisar el mismo, y la propia Direccion General de Tributos en consulta de Julio 17 de
Julio de 1986, en relacion con el articulo 54 del derogado Reglamento del Impuesto de
30 de Octubre de 1985, coincidente con el texto actual de la Ley 37/92, como recuerda
la parte recurrente, debiendo significarse que en el mismo sentido se pronuncia la
resolucion de 10 de Marzo de 2008, en relacion con la inclusion de los gastos de
almacenaje hasta el primer lugar de destino de los bienes en el interior de la
Comunidad” (FD Cuarto).

El valor de aduana ha de determinarse de conformidad con la normativa de desarrollo
que preve su calculo para supuestos de alquiler o leasing.

STS de 3 de febrero de 2011 (RC 4680/2006).

“[A]cierta la sentencia de instancia en cuanto aplica el art® 31 visto, pero a nuestro
entender no extrae del mismo las consecuencias que previene, puesto que el valor en
aduana puede determinarse en este ultimo y residual método de valoracion en "medios
razonables compatibles con los principios y disposiciones generales: -del acuerdo
relativo a la aplicacion del Art. VII del Acuerdo general sobre aranceles aduaneros y de
comercio; -del Art. VII del Acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio; -y
de las disposiciones del presente capitulo...”. A nuestro entender en este caso la
determinacion del valor en referencia al valor del buque para la subasta judicial, en
cuanto que este valor se aproxima a un valor de enajenacion, al valor real de mercado
del mismo, no resulta razonable si atendemos al caso concreto que nos ocupa, puesto
que el bugue no se importd, como se ha llamado la atencién, como consecuencia de una
venta, sino en virtud de un contrato de fletamento, y conforme a dicho contrato, que
prevé su uso Y el pago estipulado, resulta absolutamente determinable los parametros a
los efectos de determinar su valor en aduana, y en definitiva determinar la base
imponible del IVA en la importacion” (FD Sexto).

1.4.2.2 Reglas especiales.
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Tratandose de productos vinculados al régimen de depdsito distinto del aduanero,
la base imponible ha de calcularse atendiendo al precio medio ponderado. Sin
embargo, solo deberad tenerse en cuenta la parte de tales productos que fue
utilizada como ingrediente en el proceso de fabricacion, pero no la utilizada como
combustible, porque esta ultima porcion se consumio en el territorio de aplicacion
del Impuesto tal y como fue adquirida, debiéndose tomar en este caso como base
imponible la que correspondiera a la entrega exenta.

STS de 18 de julio de 2011 (RC 107/2009).

“Pues bien, «Petresa» utilizo el fuel oil y el fuel gas vinculado al régimen de depdsito
distinto del aduanero en su proceso integrado de fabricacion, aunque fuera como
combustible, por lo que dichos hidrocarburos constituyeron un coste mas de los
productos que fabricaba, y en estas circunstancias ha de entenderse que sus kilogramos
y su valoracién debian tenerse en cuenta para cuantificar la base imponible
correspondiente en el impuesto sobre el valor afiadido a los productos resultantes del
proceso de fabricacion, con arreglo a lo establecido en la regla 32, letra ¢), del articulo
83.Dos de la Ley 37/1992. Tiene razon, por ello, la Sala de instancia cuando defiende,
en el dltimo inciso del fundamento cuarto de la sentencia impugnada, que era correcta la
forma en que la Inspeccion calculo el precio medio ponderado de los productos
resultantes de la fabricacion, obligando a tener en consideracion el valor y los
kilogramos de fuel oil y de fuel gas consumidos.

Resulta irrelevante, a tal efecto, el destino final de los productos fabricados, pues solo se
trataba de determinar el precio medio ponderado mensual por kilogramo de género
producido, parametro indispensable para calcular, después, la base imponible
correspondiente a los bienes que procedentes del régimen de depoésito distinto del
aduanero son puestos al consumo en el territorio de aplicacion del impuesto sobre el
valor afadido.

Resolvemos asi, en sentido positivo, la primera de las dudas suscitadas en este pleito,
por lo que, como dijimos en el ultimo parrafo del fundamento segundo, tenemos que
contestar a la segunda, esto es, decidir si dicho precio medio ponderado ha de ser
aplicado también a las cantidades de fuel oil y de fuel gas consumidas por «Petresa» en
el proceso fabril y, en su caso, si ha de serlo a todas ellas o sélo a las utilizadas para
fabricar los productos puestos a consumo en el mencionado territorio de aplicacion del
impuesto sobre el valor afiadido.

[...] Para despejar esta segunda incognita, la Sala de instancia no otorga relevancia
alguna al hecho de que parte del fuel oil y del fuel gas fuera consumida por «Petresa»
como combustibles para fabricar sus productos; sin embargo, si la tiene.

El precio medio ponderado sélo puede aplicarse a los kilogramos de fuel oil y de fuel
gas empleados como ingrediente para obtener los productos resultantes del proceso de
fabricacion, asi lo demanda la letra ¢) de la regla 32 del articulo 83.Dos de la Ley
37/1992, pero no a la parte utilizada como combustible, porque esta Gltima porcién se
consumid en el territorio de aplicacion del impuesto tal y como fue adquirida,
debiéndose tomar en ese caso como base imponible la que correspondiera a la entrega
exenta, pues asi lo exige la letra b) de la regla 32 del articulo 83.Dos de la Ley 37/1992,
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sin olvidar ademas lo dispuesto en la letra e) de esa misma regla 32, que obliga a integrar
en la base imponible el impuesto especial exigible por el abandono de dicho régimen.

Una cosa es que el volumen del fuel oil y del fuel gas utilizado como combustible y su
precio deban tomarse en consideracion para determinar el precio medio ponderado que
ha de aplicarse al producto que, tras salir del depdsito estanco, es puesto al consumo en
el territorio de aplicacion del impuesto sobre el valor afiadido y otra bien distinta que,
una vez determinado ese precio medio ponderado, se aplique también a aquel volumen
por el hecho de estar en régimen suspensivo, cuando han sido consumidos en el
territorio de aplicacion del impuesto tal y como fueron adquiridos; esta ultima solucion
no es correcta. En la disciplina del articulo 83.Dos, regla 3?, de la Ley 37/1992 se trata
de calcular la base imponible del impuesto sobre el valor afiadido de los productos que,
resultado de la suma, transformacion o incorporacién de otros que quedaron exentos por
incluirse en un régimen de depdsito distinto del aduanero, deben tributar por dicho
Impuesto una vez que son puestos al consumo, a cuyo efecto se tiene en cuenta el valor
y el volumen de todos los ingredientes, tanto los que subsisten en el resultado final
como el que se ha transformado en energia para impulsar el proceso fabril; nada mas y
nada menos.

Desde luego, ese precio medio ponderado no puede aplicarse sobre una parte de bienes
(los utilizados como tal combustible) respecto de los que también se produce el hecho
imponible, en el sentido del articulo 19.5 de la Ley 37/1992, porque es verdad que
entraron en el régimen de deposito distinto del aduanero y también que salieron del
mismo al ser consumidos en el territorio de aplicacion del impuesto, pero lo hicieron en
el mismo estado en que fueron adquiridos; aqui radica la diferencia y la razon por la que
no cabe aplicarles el precio medio ponderado, porque no son ingredientes, porque no
forman parte intrinseca de los productos resultantes del proceso fabril, aunque
I6gicamente integren su coste.

De no entenderse como aqui se hace, resultaria que el fuel oil y el fuel gas utilizados
como combustible tendrian una tributacion en el impuesto sobre el valor afiadido
distinta y superior a la que les corresponderia de haberse satisfecho el impuesto cuando
fueron adquiridos, en vez de vincularlos al régimen suspensivo con la consiguiente
exencion del impuesto en tal momento y la demora de su devengo hasta ser utilizados
como carburante, algo que no es aceptable en este régimen de depdsito distinto del
aduanero” (FFDD Cuarto y Quinto).

Bienes que abandonan el régimen de depoésito distinto del aduanero y que son el
resultado de la mezcla de productos exentos del Impuesto y de otros que no lo
estuvieron: determinacion del precio medio del producto resultante. Se ha de aplicar el
método que mejor restablezca el equilibrio fiscal.

STS de 7 de marzo de 2011 (RC 5252/2007).

“En el caso sometido a nuestra consideracion se da la singularidad de que el producto
gue abandona el RDDA no es el mismo que entr6 en é€l, sino que constituye el resultado
de la transformacion de otros, unos que ya pagaron el impuesto sobre el valor afiadido
("productos A" en la terminologia de la empresa recurrente) y otros que quedaron
exentos por estar vinculados al RDDA (“productos B™). La cuestion debatida consiste
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en determinar el sistema que debe emplearse para calcular el precio medio del producto
resultante de la transformacién (“producto C™), con el fin de hallar la base imponible del
tributo que se devenga cuando este producto final abandona el RDDA.

Dado que el "producto C" consta de varios ingredientes, debe hallarse un precio medio
que pondere convenientemente los pardmetros propios de cada uno de ellos. Si todos los
elementos que contribuyen a la obtencion de ese "producto C" hubiesen estado
dispensados con ocasion de su entrada desde el exterior o desde el interior del pais en un
RDDA, no habria ningun problema para realizar la cuenta. Las dificultades surgen
cuando entre los ingredientes a partir de los que se obtiene hay unos que ya pagaron el
tributo (“productos A") y otros que no (“productos B").

Pues bien, el procedimiento aplicado por REPSOL consiste en tomar en consideracion
el volumen total de los ingredientes que se han empleado en la operacion de
transformacion, pero otorgando un precio sélo a los que se beneficiaron de la
correspondientes exencion en el impuesto sobre el valor afiadido por estar vinculados al
RDDA ("productos B"). Es decir, ese precio medio resultante se obtendria mediante un
cociente, en cuyo numerador constaria el volumen de "productos B" (los que todavia no
han pagado el impuesto sobre el valor afiadido) multiplicado por su precio unitario, y en
el denominador la masa total utilizada en la operacién, esto es, la suma del peso de los
“productos A" y de los "productos B". Por su parte, la tesis de la Administracion
consiste, aparentemente y por eliminacion (pues el acta de disconformidad, el informe
ampliatorio y la liquidacién se limitan a refutar la tesis del sujeto pasivo y a ofrecer un
resultado alternativo sin exponer los criterios que conducen al mismo, como no sea el de
qgue no debe computarse el peso de los "productos A"), en que el precio medio por
unidad de medida de la sustancia derivada de la transformacion es el resultado de dividir
el mismo numerador que el propuesto por REPSOL por un denominador en el que
unicamente aparezca el volumen de los “productos B".

[..]

En definitiva, el procedimiento aplicado por la compafiia recurrente consigue
restablecer el equilibrio fiscal correspondiente a los productos que abandonan el
régimen de depdsito distinto de los aduaneros y garantiza la neutralidad fiscal
perseguida por el impuesto sobre el valor afiadido, clave de boveda del sistema comun
de dicho tributo, recordada en repetidas ocasiones por el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea en sentencias cuya reiteracion exime su cita” (FD Segundo).

Véanse también las SSTS de 28 de septiembre de 2012 (RC 3087/2009), FD Quinto; de
23 de junio de 2011 (RC 4420/2007), FD Segundo; de 15 de marzo de 2012 (RC
5847/2008), FD Tercero; de 7 de marzo de 2011 (RRC 1960/2007 y 774/2009), FFDD
Tercero y Cuarto, respectivamente; y de 25 de febrero de 2011 (RC 4427/2006), FD
Quinto

1.5 Repercusion.

1.5.1 Requisitos.
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Momento en que se produce la repercusion del Impuesto y, por tanto, comienza el
plazo para interponer la reclamacion econémico-administrativa en una operacion
de cesion de derechos derivados de la gestion de fondos de inversion.

STS de 5 de diciembre de 2011 (RC 3635/2009).

“Pues bien, en relacién con el caso aqui enjuiciado era plausible la discrepancia entre
las compariias implicadas en la operacion sobre cuando dicha repercusion, en caso de
ser procedente, debia producirse: (i) bien en el momento que determinaba el
cumplimiento del contrato de cesién de los derechos de gestion sobre fondos de
inversion que suscribieron [30 de diciembre de 2002, fecha de la factura, dado que «[l]a
repercusion del impuesto debera efectuarse al tiempo de expedir y entregar la factura o
documento sustitutivo correspondiente» (articulo 88.Tres de la Ley 37/1992)]; (ii) bien
al tiempo en que la sociedad gestora fuese autorizada por la Comision Nacional del
Mercado de Valores (25 de febrero de 2003), pues resultaba un tramite ineluctable para
realizar el contenido del contrato celebrado; (iii) bien cuando se comunicase y publicase
en los términos reglamentariamente previstos dicho relevo (7, 14 y 15 de marzo de
2003), pues seria el momento en que llegaria la operacion a conocimiento de los
participes de los fondos afectados y de los terceros; o, en fin, (iv) con la expedicién de
la escritura publica de sustitucion de la entidad gestora y de modificacion de los
reglamentos de gestién de los fondos de inversion concernidos (2 de julio de 2003), una
vez que se cumplimentaron todos los tramites exigidos por las normas especificas.

No se olvide que el articulo 88.Cinco de la Ley 37/1992 dispone que el destinatario de
la operacidn gravada por el impuesto sobre el valor afiadido no esta obligado a soportar
la repercusion del mismo con anterioridad al momento del devengo, esto es, en las
prestaciones de servicios cuando se presten o ejecuten las operaciones gravadas
(articulo 75.Uno.2° de la Ley 37/1992), salvo en las operaciones sujetas a gravamen que
originen pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible, en cuyo caso
el impuesto se devenga en el momento del cobro total o parcial del precio por los
importes efectivamente percibidos (articulo 75.Dos de la Ley 37/1992).

La compafiia recurrente argumenta que no existe constancia de que conociera la
repercusion hasta que no se cumplieron las obligaciones legalmente exigidas y se
obtuvieron cuantas autorizaciones necesarias para proceder a la sustitucion acordada,
momento que sitda en la finalizacion de las comunicaciones efectuadas a los participes
de los fondos de inversion afectados, 7 de marzo de 2003, y, con posterioridad en las
publicaciones en el Boletin Oficial del Estado, el 14 de marzo de 2003, y en los diarios
"ABC" y "EI Mundo", el 15 de marzo de 2003 (pagina 7 del escrito de interposicion).

No podemos darle la razon porque, en primer lugar, resulta inverosimil, como sostiene
la Audiencia Nacional, que no conociera la repercusion del impuesto sobre el valor
afadido derivada de la factura fechada el 30 de diciembre de 2002 hasta que se
cumplieron las antedichas obligaciones de comunicacion y publicidad, pues siendo la
recurrente una de las partes implicadas y habiendo solicitado conjuntamente con
«CAJASUR GESTION» la autorizacion del cambio de sociedad gestora a la Comision
Nacional del Mercado de Valores, debia conocer las licencias otorgadas por dicho
organismo el 25 de febrero de 2003. Y esa incredulidad de la Sala de Instancia se
refuerza mas si cabe si se tiene en cuenta que no esperé a presentar la reclamacion
econdémico-administrativa contra el acto de repercusion hasta después de que se
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extendiera la escritura publica de sustitucion de la entidad gestora y modificacion del
reglamento de gestion de los fondos de inversion afectados, el 2 de julio de 2003, como
hubiera resultado coherente con su discurso; lo hizo el 24 de marzo de 2003, por lo que
parece indudablemente que, como sostienen los jueces a quo, conocia la repercusion
antes de que se expidiera la mencionada escritura publica” (FD Tercero).

Puede efectuarse la repercusion dentro del plazo especial de cuatro afios, si existe la
factura o el documento analogo correspondiente a la operacion y una conducta no
antijuridica.

STS de 19 de enero de 2011 (RC 1305/2009).

“Aungue el articulo 88.Cuatro de la Ley del IVA establece la pérdida del derecho a la
repercusion cuando haya transcurrido un afio desde la fecha del devengo, el articulo 89
permite que dentro de los cuatro afios a partir del momento en que se devengé el
impuesto se proceda a la repercusion, cuando no se haya efectuado la repercusién con
anterioridad. Los dos preceptos estarian en contradiccion, al establecer dos plazos
diferentes para un mismo supuestos, si no fuera porque el ultimo de ellos, establece
como requisito para la ampliacion del plazo del afio al de cuatro, el que se hubiese
expedido factura o documento analogo correspondiente a la operacion. Es decir, si se
emiten estos documentos la repercusion podra efectuarse dentro de los cuatro afios
desde la fecha del devengo, mientras que si los mismos no se han emitido, el transcurso
del plazo del afio desde dicho momento cierra la posibilidad de repercusion.

Esta primera conclusion no puede ser contradicha por el hecho de que la conducta del
sujeto pasivo no sea constitutiva de infraccion tributaria y sea la Administracién
Tributaria la que haya puesto de manifiesto, a través de la correspondiente liquidacion,
cuotas impositivas devengadas y no repercutidas, pues el articulo 89. Tres.2° de LIVA,
lo que esta sefialando es que, a pesar de darse los supuestos para la ampliacion del plazo
a cuatro afios, éste no procedera si la conducta del sujeto pasivo es merecedora de
infraccidn tributaria; es decir, que, aunque se haya emitido la factura o documento
analogo, si se aprecia esa conducta antijuridica el plazo para repercutir hay que
reducirlo al afio. En definitiva, emision de factura o documento analogo y conducta no
antijuridica, son los dos condicionantes que establece la Ley para gozar del plazo de
cuatro afios para repercutir” (FD Segundo).

STS de 5 de diciembre de 2011 (RC 3954/2009).

“A tal efecto no sirve el acta notarial de requerimiento que, con fecha 20 de febrero de
2001, «Mare Nostrum» dirigidé a «Tiempo Futuro», porque no es una factura, aunque
contuviera sus elementos esenciales, y tampoco un “documento analogo”, puesto que la
referencia del apartado Dos del articulo 89 de la Ley 37/1992 debia entenderse
contraida a los documentos sustitutivos de la factura que mencionaba el articulo 4 del
Real Decreto 2402/1985, esto es, a los talonarios de vales numerados o a los tickets de
maquinas registradoras” (FD Quinto).

No tiene la consideracion de documento analogo a la factura el Auto de adjudicacién en
subasta dictado por la autoridad judicial, como tampoco un requerimiento notarial.
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STS de 19 de enero de 2011 (RC 1309/2009).

“Sentado lo anterior, procede examinar ahora si el requisito de la entrega de factura
puede ser suplido por el Auto de Adjudicacion de la subasta dictado por la autoridad
judicial. Debe tenerse en cuenta, en primer término, que la referencia que hace el
apartado Dos del articulo 89 LIVA a “documento analogo” a la factura se contrae a los
gue menciona como sustitutivos el articulo 4°.3 del Real Decreto 2402/1985, de 18 de
diciembre, esto es, a los talonarios de vales, o a los tickets de maquinas registradoras,
siempre que en ellos se consigne los datos que en dichos preceptos se mencionan. En
segundo lugar, aun admitiendo la posibilidad que el documento judicial puede ser
incluido entre esos otros documentos a que se refiere el precepto, no hay prueba en el
expediente ni en los autos de que en la escritura de adjudicacion -que no aparece
incorporada-, se consignen los requisitos que el articulo 3° del mencionado Real
Decreto exige que se consignen en las facturas, en particular, por su especial
trascendencia a los efectos de la futura repercusion, los datos necesarios para la
determinacion de la base imponible, asi como el tipo tributario y la cuota repercutida.

[...]

Por altimo, los mismos razonamientos anteriores sirven para rechazar como valido a los
efectos pretendidos el requerimiento notarial de 6 de abril de 2001, relativo a facturas
que se dicen emitidas en el mismo momento en que se dicto el auto de adjudicacién (26
de marzo de 1999), no sélo por razones de seguridad juridica, pues no puede dejarse en
manos del transmitente la fijacion de su fecha, sino por aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 6° del Real Decreto 2402/1985, que exige que “Toda factura o documento
equivalente debera ser remitido a su destinatario en el mismo momento de su
expedicion o bien, cuando el destinatario sea empresario o profesional, dentro de los
treinta dia siguientes”” (FD Segundo).

La iniciacion de las correspondientes actuaciones inspectoras de comprobacion e
investigacion no interrumpe el plazo del afio establecido legalmente para repercutir el
Impuesto.

STS de 19 de enero de 2011 (RC 1309/2009).

“Partiendo de las anteriores consideraciones, si la expedicion de la factura es, mas que
un medio de prueba, un requisito imprescindible para que pueda efectuarse la
repercusion del impuesto, su falta impide dicha repercusion, sin que la iniciaciéon de
actuaciones inspectoras tengan la virtualidad de producir la interrupcién del plazo del
afio establecido legalmente para efectuarla, porque ese procedimiento de comprobacién
es independiente y en nada se interfiere, con el devenir normal de la cadena productiva
y comercial, respecto de las cuales y por imperativo legal, se exige que no pase un afio
entre el devengo y la repercusion, con el fin de evitar que el desenvolvimiento de los
distintos pasos que van desde la produccion al consumo final, sufran alteraciones o
dilaciones que atenten a la neutralidad del impuesto” (FD Segundo).
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Se pierde el derecho a repercutir Unicamente en los casos en los que la ausencia de
repercusion se produce sin causa que lo justifique, no resultando, a estos efectos, causa
suficiente la existencia de reclamacion econdmico-administrativa interpuesta por no
haber satisfecho el Impuesto, pese a haber sido requerido notarialmente.

STS de 5 de diciembre de 2011 (RC 3954/2009).

“[E]l plazo de que «Mare Nostrum» disponia para repercutir el impuesto sobre el valor
afiadido mediante la expedicion de la correspondiente factura era el de un afio contado
desde la fecha de devengo del impuesto correspondiente a la operacion gravada,
conforme a lo dispuesto en el articulo 88.Cuatro de la Ley 37/1992.

Como dejamos sentado en la sentencia de 18 de marzo de 2009 (casacion 2231/06, FJ
39, ese plazo de caducidad del derecho a reembolsarse el sujeto pasivo con cargo al
destinatario de las cuotas devengadas ha de interpretarse, sin embargo, en el sentido de
que la pérdida del derecho a repercutir se refiere a aquellos casos en los que la ausencia
de repercusion se produce sin causa que lo justifique. Luego, la resolucion del presente
caso nos exige precisar si concurria una causa capaz de justificar que «Mare Nostrum»
no repercutiera a «Tiempo Futuro» el impuesto sobre el valor afiadido en el plazo de un
afio desde la fecha de devengo de la operacion.

La Unica que podria tener tal efecto es la existencia de una reclamacion econémico-
administrativa promovida por «Mare Nostrum» ante el Tribunal Econdémico-
Administrativo Regional de Valencia, con fecha 8 de marzo de 2001, porque «Tiempo
Futuro» no le habia satisfecho, tras habérselo requerido notarialmente, el importe del
impuesto sobre el valor afiadido que consideraba pertinente sobre la cantidad que habia
recibido por la rescision unilateral por dicha sociedad arrendadora del contrato de
arrendamiento que habian suscrito el 31 de julio de 1999.

Pero tal causa no justifica que «Mare Nostrum» no repercutiera a «Tiempo Futuro» el
impuesto sobre el valor afiadido en el plazo de un afio desde la fecha de devengo de la
operacion, porque, como dice el abogado del Estado en su contestacion a la demanda,
de admitirse lo contrario, ante cualquier caso dudoso para el sujeto pasivo (aunque no lo
fuera para la Administracion tributaria), pese a haberse devengado el impuesto sobre el
valor afiadido por la operacion realizada, podria dejarse de repercutir su importe hasta
que se produjera un pronunciamiento firme sobre el particular en la via econémico-
administrativa o, incluso, en la contencioso-administrativa, sin ingresar mientras tanto
cuota alguna en la Hacienda publica. Tal posibilidad, afiadimos nosotros, se opondria a
la mecénica aplicativa del tributo y a su naturaleza, impidiendo temporalmente el
gravamen del valor afiadido originado en todas y cada una de las fases de produccién
del bien o del servicio, calculado por la diferencia entre el impuesto devengado vy el
impuesto soportado deducible.

A mayor abundamiento, incumbiendo a «Mare Nostrum» la obligacion de repercutir,
esta sociedad estaba convencida de que debia hacerlo y, ademas, mediante la expedicién
de la correspondiente factura, pues no otra cosa se desprende del requerimiento notarial
que realizé a «Tiempo Futuro» el 20 de febrero de 2001.

En consecuencia, la sociedad demandante perdié su derecho a repercutir el impuesto
sobre el valor afiadido por haberlo ejercitado el 31 de octubre de 2004, mas de tres afos
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después de la fecha en que habia devengado, el 14 de febrero de 2001. Pérdida que no le
eximia, sin embargo, de la obligacion de ingresar las cuotas devengadas, operando
como una sancién econdmica para la misma, porque la obligacion de ingresar la cuota
nace de la realizacion del hecho imponible, no de la obligacion de repercutir” (FD
Quinto).

1.5.2 Rectificacion.

Pueden rectificarse las cuotas impositivas repercutidas cuando sea la
Administracion tributaria la que, a través de las correspondientes liquidaciones,
ponga de manifiesto cuotas impositivas devengadas y no repercutidas mayores que
las declaradas por el sujeto pasivo y la conducta de éste no sea constitutiva de
infraccion tributaria.

STS de 21 de febrero de 2012 (RCUD 395/2009).

“Precisamente la interpretacion de las excepciones a la rectificacion de las cuotas
impositivas es lo que motiva el recurso, anticipando la Sala que procede mantener el
criterio de las sentencias de contraste, al resultar esencial, a la hora de interpretar el art.
89.3 apartado 2 de la ley, atender la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo, que mantiene que en los casos de buena fe los particulares tienen derecho
a rectificar la repercusion efectuada o a corregir la ausencia de repercusion, habiendo
eliminado incluso la necesidad de demostrar la buena fe, pues el principio de
neutralidad del IVA exige que se permita la repercusion, siempre que la conducta
constitutiva de infraccion no suponga un riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

[..]

Esta conclusion de deduce de la propia Exposicion de Motivos de la Ley, concretamente
del punto 4, apartado 8, que se refiere a rectificacion de las cuotas repercutidas, al
sefialar que "Para facilitar la regularizacion del Impuesto en los casos de error de hecho
o0 de derecho, de variacion de las circunstancias determinantes de su cuantia o cuando
las operaciones queden sin efecto, se eleva a cinco afios el plazo para rectificar las
cuotas repercutidas, complementando esta regulacion con la relativa a la rectificacion de
las deducciones, que permite al sujeto pasivo modificar dichas deducciones durante el
plazo del afio siguiente a la recepcion de la nueva factura.

Sin embargo, por razones operativas y de control, se exceptian de la posibilidad de
rectificacion las cuotas repercutidas a destinatarios que no actlen como empresarios 0
profesionales y, para evitar situaciones de fraude, se exceptlan también las
rectificaciones de cuotas derivadas de actuaciones inspectoras cuando la conducta del
sujeto pasivo sea merecedora de sancién por infraccion tributaria™.

En definitiva, hay que entender que el supuesto primero del apartado tres del art. 89 esta
previsto para casos generales en los que no media comprobacién administrativa, a
diferencia del supuesto segundo de dicho apartado que plantea un caso especial en el
que es indiferente la cualidad de empresario o profesional de quien no fue inicialmente
repercutido y ahora lo es, por rectificacion de las cuotas impositivas, a partir de una
comprobacion administrativa.
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Por otra parte, esta posicion resulta coherente con una interpretacion sistematica y
finalista de la norma. Si la Administracion tiene un plazo, ahora de cuatro afios (antes
cinco), para comprobar la situacion tributaria del sujeto pasivo es l6gico y razonable que
se conceda al sujeto pasivo un plazo igual para rectificar las cuotas tributarias” (FD
Cuarto).

Véase también la STS de 29 de marzo de 2012 (RCUD 283/2009), FD Cuarto.

Improcedente repercusion del Impuesto en el caso de operaciones sujetas, pero exentas
del mismo. Al observar que no se rectificaba la factura, la recurrente debié impugnar la
repercusion.

STS de 17 de febrero de 2011 (RC 4688/2006).

“Para dar respuesta al motivo sefialamos primeramente que, efectivamente, la operacion
formalizada era exenta y no originaba derecho a deduccion del impuesto, segin el
articulo 94,Uno 1° c¢) de la Ley del IVA, que solamente admite la misma en las
operaciones exentas previstas en los articulos 21,22,23, 24 y 25 de la Ley (con el
objetivo de mantener la neutralidad, al tratar de evitar dobles tributaciones o que las
cuotas no deducibles se incorporen al precio) y no las del articulo 20, y en concreto, las
del apartado Uno, 3° ("la asistencia a personas fisicas por profesionales médicos o
sanitarios, cualquier a que la persona destinataria de dichos servicios”. La exencién
comprende las prestaciones de asistencia médica, quirdrgica y sanitaria, relativas al
diagnostico, prevencion y tratamiento de enfermedades, incluso las de andlisis clinicos y
exploraciones radiologicas”).

[...]

El caso que ahora se plantea tiene la peculiaridad de que la propia entidad ahora
recurrente estimé que el precio de venta acordado era de 202.371.000 ptas., si bien que
posteriormente recibi6 una factura con base imponible de 189.137.776 ptas. mas IVA,
de 13.239.224 ptas., lo que fue considerado un error, por ser el precio real el
primeramente indicado, error que, sin embargo, no fue rectificado por Resonancia
Magnética de Navarra, S.A., que tampoco realizé el correspondiente ingreso.

Las circunstancias tan especiales concurrentes en el presente caso, reflejadas en el
informe de la Inspeccidn y en el correo electronico obrante en el expediente, obligan a
desestimar el motivo, de tal forma que debemos entender que la entidad recurrente, al
observar que no se rectificaba la factura, debidé acudir a la impugnacion de la
repercusion prevista en el articulo 38.2 del Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, por
el que se aprobo el Reglamento de Procedimiento de las Reclamaciones Econémico-
Administrativas” (FD Sexto).

1.5.3 Otras cuestiones.

Tasacion de costas judiciales.
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STS de 20 de enero de 2011 (RCIL 75/2009).

“La entidad recurrente pretende que se establezca como doctrina legal el criterio que
tiene sentado la Sala Tercera del Tribunal Supremo con relacion a la inclusién o no del
IVA en las tasaciones de costas.

Ciertamente, esta Sala viene entendiendo que «la tasacién de costas alcanza
exclusivamente a los honorarios del Letrado y derechos y suplidos de los Procuradores,
siendo ajena a la misma toda cuestion relativa a la procedencia o no de la repercusién
del Impuesto sobre el Valor Afadido» [Sentencia de 18 de junio de 2003 (incidente del
rec. cas. 4978/1997), FD Primero]; criterio reiterado por la Sala en posteriores
Sentencias en las que sefiala expresamente que «es indebida la inclusion del IVA en la
tasacion de costas que, por tanto, habra de excluirse de la misma» [Sentencia de 16 de
febrero de 2004 (rec. cas. num. 3427/1998), FD Tercero; Sentencia de 30 de noviembre
de 2005 (rec. cas. num. 3027/1999), FD Primero; Sentencia de 14 de diciembre de 2006
(rec. cas. nim. 2083 / 2003), FD Segundo].

La misma doctrina se contiene en los Autos de 11 de febrero de 2009 (rec. cas. num.
3196/2005), de 7 de noviembre de 2007 (rec. cas. num. 691/1999), o de 7 de junio de
2006 (rec. cas. num. 11441/1998). De forma mas extensa, en el citado Auto de 7 de
noviembre de 2007 se dice que «[e]sta Sala ha mantenido de modo reiterado que la
tasacion de costas alcanza exclusivamente a los honorarios del Letrado y derechos y
suplidos de los Procuradores, siendo ajena a la misma toda cuestion relativa a la
procedencia o no de la repercusion de la cuota del Impuesto sobre el Valor Afiadido y su
"traslado" al condenado en costas.

La jurisprudencia consolidada de la Sala en relacion con la improcedencia de la
inclusion del Impuesto sobre el Valor Afadido en la tasacion de costas, cuyo
conocimiento excusa la cita de resoluciones singulares, ha venido declarando que no
procede que la jurisdiccién contencioso-administrativa haga una declaracion con la
fuerza propia de un pronunciamiento judicial sobre cuestiones relativas al pago de un
tributo que, si surgiera contienda entre los sujetos implicados, corresponderia a la
Administracion y no a este Tribunal, el cual no puede actuar en esta materia -ni en
ninguna otra de indole administrativa- preventivamente” (FD Cuarto).

1.6 Tipo impositivo.

1.6.1 Tipo reducido.

1.6.1.1 Entregas, adquisiciones intracomunitarias e importaciones.

1.6.1.1.1 Alimentos y bebidas.

Tratandose de productos aptos para la alimentacion animal, no resulta necesario
probar el destino final dado a los mismos, siendo procedente, en consecuencia, la

aplicacion del tipo reducido.

STS de 12 de diciembre de 2011 (RC 952/2009).
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“[E]l TIUE diferencia entre los productos que «normalmente» se utilizan en la
preparacion de productos alimenticios y aquellos que no lo son. Con relacion a los
primeros se permite la aplicacion del tipo reducido sin que resulte necesario acreditar el
destino de los productos, exigencia que, por el contrario, debe cumplirse en el segundo
de los supuestos.

Pues bien, en el caso de Internacional Barti 2000, S.L. los productos sobre los que
aplico el tipo reducido eran «aptos para la pesca y para la alimentacién animal», lo que,
como afirma la Sala de instancia, «es aceptado por la Administracion en todo
momento». Por tanto, debe concluirse que tratandose de productos aptos para la
alimentacion animal, no resulta necesario probar el destino final dado a los mismos,
siendo procedente, en consecuencia, la aplicacion del tipo reducido” (FD Tercero).

1.6.1.1.2 Viviendas.

Suscripcion de un contrato que incluye una doble convencion: por un lado, una
compraventa de inmuebles, sujeta al tipo reducido del 7%, y, por otra, la
posibilidad de cesion por parte del comprador de sus derechos y obligaciones a
terceros, operacion esta sujeta al tipo general, en la medida en que supone una
cesion de derechos mediante precio.

STS de 18 de octubre de 2011 (RC 3136/2007).

“En la sentencia, como cuestion factica no revisable en casacién, salvo supuestos
concretos que aqui no se dan, se parte de la existencia de dos operaciones distintas “una
la adquisicion de las viviendas por parte de la recurrente, a tenor del contrato de
compraventa de 25 de diciembre de 1998 que figura en el expediente y por el que la
actora se comprometié a la adquisicion de determinados apartamentos que serian
construidos por la repetida promotora, fijandose tanto el precio de venta como la fecha
de entrega (31 de diciembre de 2000) y, a tenor del propio contrato se preveia la
posibilidad de cesiéon por parte de la compradora de sus derechos y obligaciones a
terceros, quedando en tal caso el cesionario subrogado en todos los derechos y
obligaciones del mismo con consentimiento por parte de la promotora”.

Partiendo de estos datos, el Tribunal de instancia consider6 que, en el primer momento
habia una entrega de viviendas a la que, con arreglo al articulo 91 de LIVA, le era
aplicable el tipo reducido del 7%, pero que en cuanto a la subrogacion, se habia
producido una cesién de derechos mediante precio a la que resultaba de aplicacién el
tipo general del 16%.

La solucidn a la que se llega en la sentencia recurrida hay que entenderla adecuada, si se
tiene en cuenta que la segunda operacion supone una nueva transmision, que en este
caso es de derechos, ya que: a) los anticipos entregados a cuenta por el cedente quedan a
favor del cesionario, b) todos los gastos e impuestos derivados de la cesion seran
pagados integramente por el cedente y/o cesionario exonerando a la entidad vendedora
de cualquier responsabilidad, y c) el compromiso del cesionario de pagar a la entidad
vendedora la totalidad del precio y el cumplimiento de todas las obligaciones derivadas
del contrato. De esta forma, el cesionario asume la posicion que en el contrato tenia la
cedente, mediante precio, lo que constituye una prestacion de servicios que esta sujeta al
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impuesto. Por ello es indiferente que el origen de la doble operacién sea un mismo
contrato, ya que no hay inconveniente que un instrumento contenga diversas
operaciones que pueden ser sucesivas en el tiempo, y que por consecuencia de las
mismas originen el hecho imponible del IVA. No hay, por lo demaés, lesion de la
finalidad perseguida por la norma, pues no se trata de una entrega de edificios o parte de
los mismos, sino de la prestacion de un servicio inmobiliario, que estd sujeto al
impuesto conforme a las reglas generales del mismo, habiéndose ya cumplido esa
finalidad en la primera de las operaciones efectuadas” (FD Tercero).

1.6.1.2 Ejecuciones de obra relacionadas con la construccion o rehabilitacion de
viviendas.

El elemento determinante de la tributacion al 16% o al 7% es el destino de las
edificaciones, como vivienda o no.

STS de 28 de mayo de 2012 (RCUD 205/2010).

“[E]sta Sala considera que la buena doctrina es la aplicada en la sentencia de la
Audiencia Nacional aportada como contradictoria y que, consecuentemente, a la
construccién realizada para una Fundaciéon que la dedica a prestacion de servicios
asistenciales, entre otros, de residencia geriatrica, no le correspondia la aplicacién, a
efectos de IVA, del tipo impositivo general del 16% pues se considera que dicha
residencia constituye la vivienda habitual de los alli residentes, siendo por tanto el tipo
impositivo aplicable el del 7%.

Las residencias se consideran viviendas en la medida en que constituyen el lugar de
residencia permanente de sus residentes y sean lugar idoneos, por sus propias
caracteristicas, para que en las mismas se desarrolle la vida privada, con independencia
de que en el mismo lugar se presten servicios asistenciales si se consideran
imprescindibles dado el estado fisico o psiquico de sus residentes.

En realidad, el tipo impositivo aplicable a las ejecuciones de obra llevadas a cabo por la
entidad constructora y formalizadas con la Fundacion San Rosendo, deben tributar al
tipo del 16% o al tipo del 7% en funcion del destino de las edificaciones y ello con
independencia de que las mismas se puedan destinar a la realizacion de actividades
empresariales por las citadas fundaciones.

El elemento determinante de la tributacién al 16% o al 7% no es el ejercicio 0 no de una
actividad econémica por el promotor de la edificacion sino que la tributacion al 7% o al
16% deberd fundamentarse en el destino de las edificaciones como vivienda o no” (FD
Segundo).

1.6.2 Tipo superreducido.

1.6.2.1 Publicaciones. Material escolar.
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Asignacion contable de una mitad de los ingresos del editor por publicidad a la
revista en papel y otra mitad a la edicion en Internet: aplicacion improcedente del
tipo superreducido.

STS de 20 de octubre de 2011 (RC 4750/2007).

“Una de las cuestiones que se plantean como basicas en este recurso, es la de cual debe
ser el concepto de término "publicidad" que contiene el Anexo H de la Directiva
1992/77 cuando en su apartado 6 establece "facultad" de establecer tipos reducidos de
IVA cuando se trata de: " ... ElI suministro de libros, comprendido su alquiler por
bibliotecas (incluidos folletos, prospectos, impresos afines, aloumes, libros infantiles de
pintura, dibujo y coloreado, mdsica impresa 0 manuscrita, planos y mapas hidrograficos
y similares), periodicos y revistas, que no sean integra o predominantemente material
publicitario ... ".

Otro tanto sucede a efectos de dilucidar el alcance del término “publicidad" con el
articulo 90 de la LIVA que establece el principio general del tipo al 16% lo que se
complementa en el articulo 91. Dos 1° y 2° de LIVA regulando tipos especialmente
atenuados, en los siguientes términos: "Los libros, periddicos y revistas que no
contengan Unica o fundamentalmente publicidad, asi como los elementos
complementarios que se entreguen conjuntamente con estos bienes mediante precio
unico". Aclara mas adelante el mismo articulo 91.dos.1°.2 LIVA: "Se entendera que los
libros, periodicos y revistas contienen fundamentalmente publicidad cuando mas del 75
por 100 de los ingresos que proporcionen a su editor se obtengan por este concepto”.

[...] La discusion que el recurrente formula sobre la necesidad de interpretar el término
de publicidad en el modo que el articulo segundo de la Ley 34/98 proclama es
rechazable. Y es rechazable porque la propia ley en su articulo segundo afirma que el
concepto de "publicidad™ que alli se establece lo es a los efectos de esa ley, razon por la
que la pretension del recurrente en el sentido de que dicho texto legal configura un
concepto de publicidad aplicable de modo universal en el campo juridico es contrario al
tenor literal de la norma que presuntamente da cobertura a esa interpretacion.

Idéntico rechazo merece la tesis sobre la necesidad de que la concepcién usual del
concepto publicidad requiera, por el hecho de ser una actividad comercial, su ejercicio
por un profesional del comercio. La actividad comercial puede ser ejercida o no por
comerciantes, y es el propio recurrente quien afirma que en el supuesto litigioso son
particulares los que llevan a cabo originariamente la actividad publicitaria que esta en el
origen del litigio.

Por altimo, entendemos que lo relevante no es la cualidad de comerciantes de los
anunciantes, sino la cualidad profesional, o comercial, de la demandante, que es quien
inserta el anuncio, y sobre cuya cualidad profesional no hay duda alguna. ElI IVA aqui
relevante, no es el que se pueda cobrar a los anunciantes sino el que se debe repercutir a
los adquirentes de las revistas precisamente por la actora, y que es generado por la
inclusion de los anuncios de los particulares en las revistas editadas por la recurrente.
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[...] El segundo problema planteado es el de dilucidar el contenido publicitario, en
términos cuantitativos, de las revistas generadoras de la liquidacion, dado el tenor del
articulo 91.2.2 de la LIVA.

Se trata, como claramente se infiere de la formulacion de este ambito de la controversia,
de una problematica estrictamente probatoria, que la Sala de instancia ha resuelto de un
modo razonable, sin que las conclusiones obtenidas hayan sido combatidas mediante la
cita en casacion de los preceptos probatorios pertinentes, lo que, de otro lado, era dificil
si se tiene presente que el proceso no fue recibido a prueba por no haberse formulado tal
peticion.

En lo referente a la distribucion de gastos entre las revistas propiamente dichas y las
publicaciones digitales, parece oportuno resefiar que cualquiera que sea la conclusion
que se obtenga sobre la naturaleza dependiente e independiente de los contenidos
digitales en contraposicién a los de las revistas en sentido estricto, la conclusion ha de
ser la improcedencia del tipo del 4% interesada. Efectivamente, si los contenidos
digitales son diferentes de los de las revistas no le puede alcanzar el tipo privilegiado
dado el tenor del articulo 91 y Anexo de la Directiva, que so6lo aluden a libros,
periddicos y revistas. Si, alternativamente, tales contenidos tienen la misma naturaleza,
que los de las revistas en sentido estricto, habrd de obtenerse sobre ellos la misma
conclusion que sobre aquéllas, es decir, la improcedencia del tipo privilegiado
pretendido por todo lo antes razonado” (FFDD Tercero, Cuarto y Quinto).

1.6.2.2 Medicamentos para uso humano.

Importacion de hormonas para venderlas en el mismo estado a otra empresa del
grupo que es la que las utiliza en la fabricacidbn de medicamentos para uso
humano: aplicacion procedente del tipo reducido del 4%.

STS de 19 de febrero de 2012 (RCUD 54/2009).

“[E]I tipo impositivo en concepto de IVA que debe aplicarse a las importaciones de
hormonas que son destinadas a la obtencion de medicamentos es el 4% cuando el
laboratorio importador las transmita a una empresa de su Grupo que es quien finalmente
las utiliza en la elaboracidn de medicamentos.” (FD Cuarto).

I. 7 Deducciones.

1.7.1 En general.

No cabe que la entidad se deduzca el importe del IVA repercutido que no estaba
obligada a soportar.

STS de 10 de diciembre de 2012 (RC 1915/2011).
“[E]s obvio que «Guadalquiton» no puede deducir el importe del impuesto sobre el

valor afladido repercutido que no estaba obligada a soportar, que resultd un ingreso
indebido y que le debe ser devuelto por la Administracion tributaria” (FD Quinto).
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Procederé el derecho a la deduccidn siempre que se acredite la realidad de la operacion.
STS de 21 de junio de 2012 (RC 4461/2008).

“El problema se circunscribe en realidad y exclusivamente a una cuestion de mero
hecho, a saber, si efectivamente las empresas distribuidoras llevaron a cabo los servicios
de publicidad y marketing que le facturaron a la recurrente, y frente a su opinion, “se
hace necesario reiterar que los pagos en cuestion corresponden al cumplimiento de un
contrato mercantil suscrito entre las partes mediante el cual mi representada debe
hacerse cargo de una parte de la totalidad de los gastos de marketing en que incurren los
emisores de las facturas al objeto de impulsar y promocionar la venta de las bebidas
fabricadas y distribuidas por ellos”, se alza la valoracion de la sentencia de instancia,
antes transcrita, de que no se realizé servicio alguno, 0 mas correctamente, que no se ha
acreditado su realizacion.

Pues bien, ante dicho hecho, ante la inexistencia de prestacion alguna de servicio, ni se
produce el hecho imponible ni el devengo del impuesto, ni claro estd, la recurrente tiene
derecho a la deduccion pretendida por mor de los citados articulos 92 y 94.3 de la
LIVA. Por tanto, en lo que en éste interesa, si no se prestaron los servicios de publicidad
y marketing, se califique como se califique la suma entregada, sea o no subvencion, ello
resulta irrelevante al objeto de determinar el derecho a la deduccion” (FD Segundo).

STS de 23 de mayo de 2012 (RC 1489/2009).

“[E]I derecho a la deduccion del IVA soportado ha de ser mantenido, en tanto en cuanto
no se acredite que las operaciones que le sirven de fundamento sean inexistentes” (FD
Décimo).

Necesidad de la concurrencia de un doble requisito material y formal para tener derecho
a la deduccion, a saber, realidad de la operacion y cumplimiento de los requisitos
formales establecidos en la norma.

STS de 11 de mayo de 2011 (RCUD 223/2010).

“A un sujeto pasivo de IVA que pretenda deducirse las cuotas de IVA soportado puede
requerirsele para que cumpla dos tipos de exigencias o requisitos: por un lado, una
exigencia de caracter material, que es la existencia del propio derecho con motivo de la
realizacion efectiva de las operaciones que lo otorguen y, por otro lado, una exigencia
de carécter formal, que se concreta en el cumplimiento de todos y cada uno de los
requisitos formales que se establecen en la normativa reguladora del impuesto para
poder ejercer el propio derecho a deducir.

La cuestion de la realidad de la prestacion de las operaciones es cuestion distinta de la
pura formalidad de emitir una factura por una sociedad, y es la entidad que deduce las
cuotas del IVA quien ha de acreditar la realidad de la operacion. Ambas exigencias
deben darse de forma simultdnea para poder realizar efectivamente y conforme a
derecho la deduccion de las cuotas de IVA soportadas con motivo de la adquisicion de
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bienes y servicios en el ejercicio de una actividad econdmica. Asi, si no se acredita la
realidad de las operaciones ni siquiera puede entenderse que ha nacido el derecho a
deducir, aunque se cumplan los requisitos formales necesarios para el mismo.

No basta en consecuencia la realidad material de un documento o factura ni la salida de
fondos en su caso por importe equivalente al que figura en dicho documento; en
operaciones como las de autos todo es apariencia formal, s6lo existe papel (facturas de
compra y venta) y corriente financiera (movimiento de dinero), pero no existe corriente
real de bienes, no hay mercancias; por eso es conforme a derecho que la Administracion
no admita la deduccion del IVA reflejado en las mismas. Por otro lado, si no se cumplen
todas las exigencias de naturaleza formal, pese a existir el derecho, éste no puede ser
ejercido hasta que no se cumplan, puesto que, como afirma el propio Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en su sentencia de 1 de abril de 2004 (asunto C-
90/02 ), la exigencia de estos requisitos formales se justifica por motivos de control y de
garantia recaudatoria sin que el cumplimiento de los mismos suponga la imposibilidad
de ejercer el derecho, sino que simplemente se perfila como un requisito para su
ejercicio” (FD Tercero 3).

Véase también la STS de 21 de mayo de 2012 (RCUD 222/2010), FD Tercero 3.

Deduccién improcedente del Impuesto soportado en la recompra de unos palets, al no
haberse exigido a los vendedores la expedicion y entrega de factura.

STS de 6 de octubre de 2011 (RC 2547/2007).

“La inexistencia de facturas expedidas por el vendedor de los palets en las compras
efectuadas por GESPALETS, S.A. impide deducir el IVA devengado por los bienes
recibidos. La factura juega como prueba documental esencial para tener constancia de la
repercusion del impuesto y su ausencia impide la deducibilidad de las que, en otro caso,
serian cuotas de IVA soportadas” (FD Quinto).

1.7.2 Requisitos formales de la deduccién.

La inobservancia de los requisitos formales no conlleva la perdida del derecho a la
deduccidn de unas cuotas soportadas que por su propia naturaleza son susceptibles
de tal deduccion.

STS de 22 de noviembre de 2012 (RC 4169/2010).

“[E]s claro que FEXDEGA, segun resulta probado de las actuaciones de instancia,
percibié en el afio 2001 de la Xunta de Galicia y otros entes fundacionales unas
cantidades que fueron consideradas subvenciones que por tal circunstancia no fueron
objeto de deduccidn en la liquidacion del IVA correspondiente a dicho afio, constando
asi en el libro registro del ejercicio 2001. Una vez que FEXDEGA, a la luz de la
normativa y jurisprudencia comunitaria, es consciente de que dichas cantidades no son
subvenciones sino aportaciones de capital, procede en la liquidacion del ejercicio 2002 a
deducir el importe del IVA no deducido en el 2001 por el concepto de IVA soportado y
no deducido en ejercicios anteriores por un importe de 816.780,37 euros, si bien no
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consta, por razones temporales obvias, las facturas incorporadas a la contabilidad del
ejercicio 2002.

De todo ello resulta probado de manera fehaciente la operacion en cuya virtud
FEXDEGA percibié unas cantidades que han de ser consideradas aportaciones de
capital, susceptibles de deducibilidad en el IVA, circunstancias que debemos considerar,
a los efectos de lo dispuesto en el articulo 97.Uno de la LIVA, como justificativas y
habilitantes para efectuar la deduccion efectuada por FEXDEGA de la cuota de IVA
soportada por la percepcion de una serie de cantidades de la Xunta de Galicia y otros
entes fundacionales” (FD Segundo).

Una vez rectificada la factura, el sujeto pasivo puede ejercitar el derecho a la deduccion
en las declaraciones-liquidaciones que presente a partir de ese momento.

STS de 9 de mayo de 2011 (RC 5705/2008).

“Es cierto, como dice el abogado del Estado, que en la sentencia de esta Sala Tercera
del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2004 (casacién 6295/99, FJ 3°) negamos la
deduccion del impuesto sobre el valor afiadido soportado utilizando como base
documental justificativa una escritura publica de compraventa, resaltando la especial
trascendencia a estos efectos de la factura. Pero también dijimos entonces que la Ley del
impuesto sobre el valor afnadido, al establecer requisitos formales para ejercitar el
derecho a la deduccion de las cuotas del impuesto soportadas, aspira a evitar abusos
juridicos de las personas que se consideren con derecho a la deduccién, impidiendo que
una misma deduccion pueda ejercitarse por dos actores diferentes, uno el que figura
como destinatario de la operacion en el documento justificativo del derecho a la
deduccion y otro distinto, posibilidad de duplicacion que acontecia en aquel caso.

Pero no es menos cierto, como afirma la entidad aqui recurrida, que, en la sentencia de
16 de julio de 2003 (casacion 10589/98, FJ 4°), admitimos el derecho a la deduccion de
cuotas del impuesto sustentadas en facturas defectuosas, razonando con respecto a
algunas de ellas que sus deficiencias, que no concretamos, no imposibilitaban la
deducibilidad del impuesto sobre el valor afiadido en ellas reflejado, porque: (a) la
neutralidad de este impuesto quedaria contradicha por la ruptura de un eslabon de su
cadena estructural, con distorsiones tanto para quien no siendo consumidor esté
indebidamente soportando el tributo como para la Administracion que recibe el
impuesto doblemente (de quien lo ha soportado y del consumidor a quien éste repercute
finalmente la carga); (b) la omision de cualquier requisito no priva a la factura de
efectos fiscales y no impide en todos los casos el ejercicio del derecho a la deduccion o
devolucidén de las cuotas soportadas, pues la factura es la expresion documental de la
ejecucion de un contrato y su valor probatorio es equiparable al del resto de los
documentos privados (que, aun siendo incompleto o incorrecto, no tiene por qué carecer
de relevancia cuando mediante otros medios se corrobora su contenido, en virtud de la
Ilamada apreciacion conjunta de la prueba), y (c) no permitir la deduccion o devolucion
de las cuotas soportadas del impuesto sobre el valor afiadido cuando no existen razones
de peso para ello, implica, en realidad, una doble imposicion, siendo el formalismo
excesivo contrario al principio de proporcionalidad y, especialmente, al de neutralidad
gue caracteriza este tributo.
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Y es que, como hemos recordado en la sentencia de 10 de mayo de 2010 (casacién
1432/05, FJ 39), todas las obligaciones formales en el marco del impuesto sobre el valor
afiadido estdn pensadas para facilitar la correcta aplicacion de tal tributo, de cuyo
mecanismo forma parte indisociable el derecho a la deduccion. Una aplicacion
desproporcionada de esas exigencias adjetivas podria hacer quebrar el objetivo basico al
que sirve el reconocimiento de este derecho, que no es otro que el de garantizar la plena
neutralidad del impuesto sobre el valor afiadido, clave de boveda que sujeta la
configuracién de este tributo, segun ha reiterado el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea [sentencias de 14 de febrero de 1985, Rompelman (268/83, apartado 19), 21 de
septiembre de 1988, Comision/Francia (50/87, apartado 15), 15 de enero de 1998,
Ghent Coal Terminal (C-37/96, apartado 15), 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros
(asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, apartado 44) y 25 de octubre de 2001,
Comision/Italia (C-78/00, apartado 30). Este papel central del derecho a la deduccion en
el sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido ha llevado al Tribunal de Justicia
a considerar improcedente la exigencia de requisitos suplementarios que tengan como
efecto la imposibilidad absoluta de ejercerlo. Es decir, el principio de neutralidad fiscal
exige que se conceda la deduccion de la cuota soportada si se cumplen los requisitos
materiales, aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos
formales [sentencias de 27 de septiembre de 2007, Collée (C-146/05, apartado 31) y de
8 de mayo de 2008, Ecotrade (asuntos acumulados C-95/07 y 96/07, apartados 62 y
63)].

Lo expuesto no hace mas que corroborar la conclusion arriba alcanzada, esto es, que
como sostiene la Sala de instancia, en el apartado 1 del fundamento juridico tercero, la
interpretacion que el «Valencia, CF» hizo de los articulos 97 y 99 de la Ley 37/1992 era
razonable” (FD Quinto).

Véase también la STS de 18 de julio de 2011 (RC 5491/2008), FD Tercero.

La factura no es el unico medio que acredita el derecho a la deduccion.
STS de 26 de abril de 2012 (RCUD 149/2010).

“[E]s claro que la recurrente contaba en el momento de la inspeccion, y asi se aporto al
expediente, la escritura pablica protocolizada de la compraventa de las parcelas donde
se encontraban identificados todos los datos que han de obrar en la factura, a excepcion,
claro esta, del nimero. Y tal documento ha de reputarse medio fehaciente que justifica
la operacion, los correspondientes gastos, y la cuota soportada y, por tanto, el mismo ha
de considerarse, a los efectos de lo dispuesto en el art. 97.Uno de la LIVA, documento
justificativo habilitante para efectuar la deduccion en su dia realizada por la recurrente
de la cuota de I'VA soportada por la compra de las fincas incluidas en dicha escritura
publica” (FD Quinto).

Constituye un requisito sustantivo de la deducibilidad la posesion del “documento
justificativo de la deduccion”.

STS de 11 de julio de 2011 (RCUD 219/2008).
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“Para resolver la cuestion propuesta ha de partirse de que a tenor del articulo 97 de la
Ley 37/92 lo que constituye un requisito sustantivo de la deducibilidad del IVA es la
posesion del "documento justificativo de la deduccién”.

De este modo, la tenencia de ese "documento justificativo de la deduccién” es no so6lo
un elemento probatorio de haber soportado las cuotas del IVA, sino un requisito
sustantivo para hacer efectiva la deduccion. Pero el problema aqui planteado no es tanto
la naturaleza probatoria o sustancial que tiene el documento justificativo de la
deduccion sino el de si la factura puede ser sustituida por otro documento.

La respuesta positiva se impone: En primer lugar, porque el articulo 97 de la Ley 37/92
supedita el derecho a la deduccion no a la tenencia de factura sino del documento
justificativo del derecho, mencién que reiteran los apartados 1 y 4 del articulo 97 del
mismo texto legal, lo que se ratifica el articulo 89 cuando se alude a la factura o
documento andlogo como medio representativo de la operacién. Esto desde el plano de
la exégesis de los preceptos legales.

(Naturalmente el documento que sustituye a la factura debe contener todos los datos que
la factura incorpora reglamentariamente).

Abona la conclusion enunciada, el hecho de que se acepte la renuncia a la exencion en
la escritura publica de transmision del inmueble, pues aunque la doctrina sobre las
condiciones y circunstancias de esa renuncia no deciden el problema aqui controvertido,
es evidente que se presupone que el documento justificativo de haber soportado la carga
del impuesto es la escritura, documento al que no suele acompariar factura, y que, por
tanto, es aceptado como sustitutivo de ésta.

Desde los principios hay que llegar a idéntica conclusion pues nada justifica la no
deducibilidad del impuesto cuando estd documentalmente acreditada que se ha
soportado la carga, y el documento que sustituye a la factura contiene todos los
elementos relevantes para la identificacion de la operacion contenidos en la factura”
(FD Tercero).

No se puede negar el derecho a la deduccién a una entidad que contabilizd
erroneamente las cuotas soportadas en el Libro Registro de facturas emitidas, en lugar
de en el Libro Registro de facturas recibidas.

STS de 1 de diciembre de 2011 (RC 786/2009).

“[D]ebemos abordar el supuesto que nos ocupa y que plantea la situacion de un
contribuyente que declara las operaciones sometidas al Impuesto, que posee facturas de
los servicios, que las contabiliza, pero que lo hace de forma errénea, al incluirlas en el
Libro Registro de Facturas emitidas (con signo negativo) en lugar de contabilizarlas en
el Libro Registro de Facturas Recibidas. Afirmacidn que corrobora la Sala de instancia
al sefialar que la entidad recurrente «ha reconocido la incorrecta contabilizacion de las
facturas del caso -cuya existencia en ningin momento ha sido tampoco puesta en tela de
juicio por la Administracién Tributaria-», ya que «aparecen recogidas con signo
negativo en el Libro Registro de Facturas Emitidas -y no con signo positivo en el Libro
Registro de Facturas Recibidas- las facturas discutidas, lo cual se alza, contrariamente a
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lo que se dice en la demanda, como impedimento para la deduccion de las cuotas
soportadas al no estar debidamente contabilizadas en el los Libros Registros
reglamentarios» (FD Segundo).

Pues bien, tanto la aplicacién de la doctrina del TJUE como la de esta Sala arriba
mencionada lleva a concluir la procedencia de la deduccién pues, como se desprende
del expediente administrativo y confirma con alguna de sus afirmaciones la Sentencia
impugnada, méas que de un incumplimiento formal se trata de un mero error en el
cumplimiento de un requisito de este caracter. Es decir, el obligado tributario no ha
incumplido el deber de contabilizar las operaciones sino que ha procedido a su
contabilizacién de forma incorrecta, teniendo la Administracion todos los datos a su
disposicion para poder determinar la procedencia o no del derecho a la deduccion por
parte de Lactimilk, SA; derecho que, como hemos afirmado, tiene caracter sustancial.

Ciertamente, como sostiene la Administracion, el art. 99.Tres de la Ley 37/1992
establece que «cuando hubiese mediado requerimiento de la Administracién o actuacién
inspectora, seran deducibles en las liquidaciones que procedan, las cuotas soportadas
que estuviesen debidamente contabilizadas en los libros registros establecidos
reglamentariamente para este impuesto, mientras que las cuotas no contabilizadas seran
deducibles en la declaracion-liquidacion del periodo correspondiente a su
contabilizacién o en las de los siguientes. En todo caso, unas y otras cuotas so6lo podran
deducirse cuando no haya transcurrido el plazo a que se refiere el parrafo anterior».
Prevision legal que se ve completada, respecto a los Libros Registros de Facturas, con
lo establecido en los arts. 63, 64 y 67 del Real Decreto 1624/1992, que aprueba el
Reglamento del Impuesto.

Sin embargo, y en atencién a las circunstancias de hecho que concurren en este caso,
resulta desproporcionado y constituye un ejemplo de excesivo formalismo negar el
derecho a la deduccién del IVA por parte de la entidad en el ejercicio en que se practico
dicha deduccién, con base en un error -que no omision- en el cumplimiento de la
obligacion de contabilizacién. Mas aln cuando la propia Administracién reconoce el
mencionado derecho, aunque supeditandolo al momento en que la contabilizacion de las
facturas se haga de forma correcta, es decir, se incluyan en el Libro Registro de Facturas
recibidas; opcidn que, por otra parte, en este momento podria ser de imposible ejercicio,
por el tiempo transcurrido” (FD Tercero).

Véase también la STS de 26 de enero de 2012 (RC 1560/2010), FD Tercero.

El derecho a la deduccidn debe reconocerse a la comunidad de bienes que se constituye
para adquirir una finca con el fin de gestionar la explotacion que en ella se venia
desarrollando, no a los comuneros.

STS de 14 de octubre de 2011 (RC 3653/2009).
“[L]a Ley reguladora del IVA, haciendo uso de lo dispuesto en el articulo 33 transcrito,

y a diferencia de la que regula el IRPF, atribuye a los entes sin personalidad juridica la
cualidad de sujetos pasivos cuando realizan actividades empresariales.
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En efecto, primeramente el articulo 84. Uno.1° de la Ley 37/1992, del IVA, establece el
criterio de que “seran” sujetos pasivos las personas fisicas o juridicas que tengan la
consideracién de empresarios 0 profesionales y realicen entregas de bienes o presten
servicios sujetos al impuesto, tras lo cual el apartado Tres del mismo precepto dispone:
“Tienen la consideracion de sujetos pasivos las herencias yacentes, comunidades de
bienes y demas entidades que, careciendo de personalidad juridica, constituyan una
unidad econdmica o un patrimonio separado susceptible de imposicién, cuando realicen
operaciones sujetas al Impuesto”.

De esta forma, a diferencia de las sociedades mercantiles, respecto de las que el
legislador presupone la condicién de empresario (articulo 5.uno.b) de la Ley), en el caso
de las comunidades de bienes y demas entidades carentes de personalidad juridica, se
exige, como presupuesto la atribucién de la condicion de sujeto pasivo, el ejercicio de
actividades empresariales, de forma independiente respecto de los comuneros o
miembros que las constituyen.

A partir de lo expuesto y teniendo en cuenta que a la vista del articulo 392 del Codigo
Civil - "Hay comunidad cuando la propiedad de la cosa o de un derecho pertenece pro
indiviso a varias personas”-, no existe controversia acerca de la existencia de una
comunidad de bienes desde el momento de la adquisicion de las fincas, lo que hemos de
resolver es si dicha comunidad naci6 o no con el caracter de sujeto pasivo del IVA, por
Ilevar a cabo o no actividades empresariales.

Pues bien, el articulo 5 de la Ley 37/1992, del IVA, en la redaccion vigente en el
momento de los hechos, y bajo el titulo de “Concepto de empresario o profesional”,
establece que:

"Uno. A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputaran empresarios 0
profesionales:

a) Las personas o Entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales
definidas en el apartado siguiente de este articulo.

c) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que

supongan la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo.

En particular, tendrén dicha consideracion los arrendadores de bienes.
Dos. Son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacion por
cuenta propia de factores de produccion materiales y humanos o de uno de ellos, con la

finalidad de intervenir en la produccion o distribucién de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabricacion,
comercio y prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales,
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ganaderas, pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y
artisticas...”

En el caso presente, la sentencia recurrida considera probado que, sin perjuicio del
proposito de promocion inmobiliaria de las fincas adquiridas en un futuro, cuando las
circunstancias asi lo permitieran, la comunidad nacida de la adquisicién continué las
actividades empresariales anteriores (agricolas, ganaderas forestales y cinegéticas),
desde el primer momento y asi se hace referencia en ella al documento privado de 8 de
junio de 1998, en el que “no se contempla un inicio en una actividad empresarial, sino
que es clara la referencia a la continuidad en una actividad anterior a la fecha de firma
del acta, al reconocerse que en la citada finca "...se han venido desarrollando actividades
de explotacion agraria, ganadera y cinegetica...”, y que "...es voluntad de los
comparecientes continuar llevando a cabo la gestion y el desarrollo del
aprovechamiento agricola, ganadero, forestal y cinegético de la finca...”.

A partir de la apreciacion probatoria de la sentencia de instancia, que no puede
calificarse de irrazonable o arbitraria, es claro que el derecho a la deduccién debe
reconocerse a la comunidad de bienes y no a los miembros de ella por su parte
proindivisa correspondiente.” (FD Tercero).

Véanse también las SSTS de 20 de octubre de 2011 (RC 4090/2009), FD Tercero; y de
11 de junio de 2012 (RC 476/2010), FD Segundo.

1.7.4 Exclusiones y restricciones del derecho a deducir.

1.7.4.1 Bienes o servicios destinados a atenciones a clientes, asalariados o terceras
personas.

1.7.4.1.1 En general.

No son deducibles las cuotas soportadas por gastos destinados a atenciones a
clientes, asalariados o terceras personas.

STS de 31 de marzo de 2011 (RC 5147/2006).

“El precepto legal es claro y terminante y obvia las intenciones de la empresa recurrente
y la conveniencia o0 no para sus intereses de proceder a efectuar los gastos por los que
soportan las cuotas que pretende deducir, negando tal deducibilidad cuando tales gastos
son efectuados para obsequiar a clientes, asalariados o terceros, como es el caso de las
cuotas indicadas: comidas, invitaciones a espectaculos deportivos, regalos, cacerias, etc.
La exclusion del derecho a deducir tales cuotas en la Ley es, por tanto, clara, y ha de
negarse su deducibilidad” (FD Tercero).

1.7.5 Nacimiento del derecho a deducir.
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En las operaciones asimiladas a la importacion, el derecho a la deduccion nace en
el momento en que se devenga el Impuesto.

STS de 12 de enero de 2012 (RC 853/2010).

“CEPSA pudo ejercitar el derecho a la deduccion del IVA asimilado a la importacion
liqguidado como consecuencia del abandono del régimen suspensivo desde su devengo,
es decir, desde que se produjo la salida del depdsito, que era el momento en el que
procedia la declaracion e ingreso de esas mismas cuotas” (FD Quinto 2).

STS de 28 de abril de 2011 (RCUD 149/2007).

“La Ley 37/1992, en su redaccién originaria, dispuso, con caracter general, que ese
derecho nacia en el momento en que se devengasen las cuotas deducibles (articulo
98.1), salvo, precisamente, para los casos de sujetos pasivos invertidos, importaciones y
adquisiciones intracomunitarias de bienes, en lo que tal derecho solo veia la luz una vez
pagadas las cuotas deducibles (articulo 98.2). No obstante, a partir del 1 de enero de
1995, y en virtud de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social (BOE de 31 de diciembre), tal exigencia quedd
unicamente reducida a las importaciones de bienes, debido a la nueva redaccion que en
su articulo 15 dio al articulo 98.2 de la Ley 37/1992, que fue derogado definitivamente
por la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para el
afo 2008 (BOE de 27 de diciembre), a partir de cuya entrada en vigor rige para todos
los supuestos la regla de que el derecho a la deduccion nace con el devengo.

Esta sucesion normativa ha permitido a la jurisprudencia considerar que, hasta el 1 de
enero de 1995, en las importaciones y entregas intracomunitarias de bienes, asi como en
los supuestos de sujetos pasivos invertidos, deberian devengarse intereses moratorios
por el tiempo transcurrido entre el dia en que debio ingresarse la cuota y aquel en el que
efectivamente se pagd, pues es ese momento es en el que nacia el derecho a la
deduccidn. A partir de aquella fecha y hasta la entrada en vigor de la Ley 51/2007 tal
determinacion sélo operaba para las importaciones de bienes, como la litigiosa, y desde
ese ultimo momento para ninguna” (FD Segundo).

Véanse también las SSTS de 24 de mayo de 2012 (RC 233/2009), FD Segundo; y de 5
de diciembre de 2011 (RCUD 272/2008), FD Segundo.

STS de 26 de enero de 2011 (RC 1220/2006).

“Conviene comenzar recordar que la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, introdujo una serie de modificaciones
técnicas en el IVA que permitian la deducibilidad de las cuotas desde el momento de su
devengo. De esta regla general quedaban exceptuadas las importaciones de bienes, cuyo
derecho a la deduccion se referia al momento del pago de las cuotas.

Por otra parte, se agrego al apartado Dos del art. 98 de la Ley del IVA un segundo
parrafo que establecia que "No obstante cuando se trate de operaciones asimiladas a las
importaciones cuyas declaraciones para la liquidacion e ingreso se presenten en plazo,
el derecho a la deduccion nacera al finalizar el periodo a que se refieran estas Gltimas
declaraciones”.
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Esta materia fue desarrollada por el art. 73,3 del Reglamento del IVA, en la redaccion
dada por el Real Decreto 87/2005, de 31 de enero, aprobandose el modelo de
declaracion del Impuesto sobre el Valor Afadido en operaciones asimiladas a las
importaciones por OM de 13 de octubre de 1995, que fue derogada por otra posterior de
31 de octubre de 1996.

Sin embargo, la Ley 51/2007, de Presupuestos para 2008, derogd en su disposicion final
séptima con efectos a partir del 1 de enero de 2008 y vigencia indefinida, la regla
especial del art. 98.dos, de la Ley, sobre el nacimiento del derecho a deducir el IVA a la
importacion y operaciones asimiladas, lo que implica la aplicacién de la regla general
contenida en el art. 98 uno, segun la cual el derecho a la deduccidén nace «en el
momento en que se devenguen las cuotas deducibles», es decir, segun el art. 77, en el
momento en que, conforme a la legislacion aduanera, hubiera tenido lugar el devengo
de los derechos de importacién, aunque la operacion no esté sujeta a los mencionados
derechos, o en el momento en que tenga lugar el abandono de un deposito distinto del
aduanero o cuando se produzcan las circunstancias previstas en el art. 19 de la Ley del
IVA.

Esta ultima reforma se produjo como consecuencia de lo que establecia el art. 167 de la
Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativo al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido “el derecho a deducir nace en el momento en
que es exigible el impuesto deducible", precepto que debe interpretarse segin el art. 70
que dispone que «el devengo del impuesto se produce, y el impuesto es exigible, en el
momento en que se efectla la importacion de bienes», por lo que conforme a la actual
Directiva no puede exigirse el pago como requisito sustantivo para la deduccion, sino
que tal derecho ha de reconocerse, también en relacién con el IVA que grava la
importacion de operaciones asimiladas, desde el momento mismo de su devengo” (FD
Segundo).

Véase también la STS de 19 de diciembre de 2011 (RCUD 243/2008), FD Segundo.

Periodo de liquidacion de intereses de demora por un IVA a la importacion no
ingresado.

STS de 4 de mayo de 2011 (RCUD 139/2007).

“La cuestion a decidir es, por tanto, si es procedente el abono de intereses por los
valores no declarados en la importacion correspondientes al periodo que va desde la
fecha de realizacién de la importacion hasta la fecha de incoacion del acta de la
Inspeccion, tesis que sustenta la sentencia recurrida, o, por el contrario, como entienden
las sentencias de contraste y mantiene la parte recurrente, esos intereses deben limitarse
unicamente al lapso de tiempo que hubiera transcurrido desde la fecha de la importacion
hasta la fecha en que el sujeto pasivo hubiera podido deducir las cuotas de IVA
soportado -deduccion que seria total-, es decir, el plazo maximo de un mes.

Este problema ya ha sido abordado por esta Sala en su sentencia de 10 de mayo de

2010, recogida en la de 23 de diciembre de 2010, relativa a los mismos sujetos aqui
intervinientes. Se expreso en ella que:
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«[...] Esta sucesion normativa ha permitido a la jurisprudencia considerar que, hasta el
1 de enero de 1995, en las importaciones y entregas intracomunitarias de bienes, asi
como en los supuestos de sujetos pasivos invertidos, deberian devengarse intereses
moratorios por el tiempo transcurrido entre el dia en que debid ingresarse la cuota y
aquel en el que efectivamente se pago, pues es ese momento es en el que nacia el
derecho a la deduccion. A partir de aquella fecha y hasta la entrada en vigor de la Ley
51/2007 tal determinacion solo operaba para las importaciones de bienes, como la
litigiosa, y desde ese ultimo momento para ninguna. Pueden consultarse sobre el
particular las sentencias de 25 de marzo de 2009 (casacion 4608/06, FJ 5°) y 12 de
noviembre de 2009 (casacion 1398/04, FJ 49°).

Conforme a esta doctrina, al tratarse en el caso del impuesto sobre el valor afiadido por
la importacion de productos petroliferos durante el 1996, habria que dar la razén al
abogado del Estado y considerar procedente la liquidacién de los intereses, habida
cuenta de que el derecho a la deduccidn sélo nacia con el pago de la cuota.

Ahora bien, como ya hemos indicado, nuestra legislacion interna es, o debe serlo,
transposicion de las directivas comunitarias que armonizan el impuesto sobre el
volumen de los negocios, en las que se establece, sin excepcion alguna, que el derecho a
deducir nace en el momento en el que es exigible el impuesto deducible, acontecimiento
que tiene lugar con el devengo (articulo 17.1, en relacion con el 10.1, de la Sexta
Directiva), que en el caso de las importaciones de bienes coincide con la importacion
(articulo 10.3).

La claridad de estas determinaciones, que no ofrecen la menor duda interpretativa, hace
que, por el juego conjunto de los principios de efecto directo y primacia del derecho
comunitario, las previsiones del articulo 98.2 de la Ley 37/1992 deban ceder ante los
designios del legislador de la Unidn Europea. Se trata de determinaciones comunitarias
que de manera incondicional y precisa reconocen a los sujetos pasivos del impuesto un
derecho (el de la deduccion) frente a la Hacienda Publica en términos que el legislador
nacional no debia desconocer y que aquellos pueden invocar ante sus jueces nacionales,
para que los tutelen, quienes se encuentran obligados a tomar en consideracion y
resolver el litigio aplicando la disposiciones de una directiva, no obstante la existencia
de reglas nacionales que las contradigan o que impidan su aplicacién. A este desenlace
conduce un acervo jurisprudencial del Tribunal de Justicia de Unidn Europea, que hoy
constituye sustrato comdn de la cultura juridica de sus Estados miembros, y que tiene,
en lo que ahora interesa, como hitos relevantes las sentencias de 5 de febrero de 1963,
Van Gend and Loos (26/62), 15 de julio de 1964, Costa/ENEL (6/64), 19 de enero de
1982, Becker (8/81), 9 de marzo de 1978, Simmenthal (196/77) y 22 de junio de 1989,
Fratelli Costanzo (103/88).

Hemos de concluir, pues, que Repsol Petréleo, S.A., tenia derecho a deducirse el
impuesto sobre el valor afiadido que se auto-repercutio por la importacion de productos
petroliferos durante 1996 desde la fecha de la importacion, momento en el que se
produjo el devengo y el tributo era exigible, por lo que, como sefial6 en un caso
semejante el Tribunal de Justicia de la Union Europea en la sentencia Ecotrade, no cabe
hablar de riesgo de pérdida de ingresos fiscales para la Hacienda (apartado 71)”»” (FD
Segundo).

97



Véase también la STS de 24 de mayo de 2012 (RCUD 413/2010), FD Segundo.

1.7.6 Ejercicio del derecho a la deduccion.

El derecho a la deduccion puede ejercitarse en una declaracién-liquidacion
posterior a la relativa al periodo de liquidacion en que se hayan soportado las
cuotas deducibles, siempre que no haya transcurrido el plazo de cuatro afios,
contados a partir del nacimiento del mencionado derecho.

STS de 22 de noviembre de 2012 (RC 4169/2010).

“Una vez que resulta acreditado la concurrencia de los requisitos para el nacimiento del
derecho a la deduccidn, debemos examinar si el ejercicio de tal derecho se ha llevado a
cabo de una manera correcta. Hemos visto que FEXDEGA no se acogio por las razones
expuestas a lo que podriamos considerar el modo normal de efectuar la deduccion,
liquidacion del 2001, que es la contemplada en el articulo 99.Uno de la LIVA
consistente en la incorporacion del IVA deducible a la declaracién liquidacion
correspondiente a cada uno de los periodos de liquidacion en que se hayan soportado,
teniendo en cuenta que, como indica el apartado Cuatro del articulo 99, las cuotas se
entienden soportadas en el momento en que se reciba la correspondiente factura o
demas documentos justificativos del derecho a la deduccion, resulta ajustado a la
legalidad el haberlo efectuado en el periodo de liquidacion del afio 2002, pues como
prevé el apartado Tres del citado articulo 99 resulta valida su deducciéon en las
declaraciones-liquidaciones sucesivas al periodo de liquidacion, siempre que no hubiera
transcurrido el plazo de cuatro afios, contados a partir del nacimiento del mencionado
derecho, circunstancia esta ultima que no acontece en el presente caso” (FD Segundo).

STS de 28 de febrero de 2011 (RC 1030/2007).

“[M]anifestada la voluntad del sujeto pasivo a deducir las cuotas soportadas no cabe
negarsele el derecho so capa de haber incumplido los plazos legalmente establecidos al
efecto si, en realidad, por las circunstancias del caso lo hizo o no pudo hacerlo antes, ya
gue en tales escenarios cabria concluir que el ejercicio del derecho a deducir cumplioé
los términos temporales fijados por el legislador. Asi ha ocurrido en el supuesto que
ahora centra nuestra atencion.

En efecto, repercutido inicialmente el tributo (en un solo acto) en diciembre de 1987,
«Ferrodistribuidora» lo dedujo en plazo en la autoliquidacion correspondiente a dicho
periodo, criterio que la Administracion rectifico al considerar que, tratindose de una
prestacion de servicios y no de una entrega de bienes, las cuotas debian repercutirse y
deducirse semestralmente, al ritmo al que eran pagadas las rentas del arrendamiento
financiero. Disconforme con tal criterio, la citada compafiia lo recurrid, primero en la
via econdmico-administrativa y después en la jurisdiccional, hasta que el 15 de
noviembre de 2004 este Tribunal lo ratifico en sentencia firme. No obstante, incluso
antes de esta fecha, en 1998 y en contradiccion con su propia tesis, procedié a rectificar
con arreglo al criterio de la Inspeccion las autoliquidaciones de los meses de febrero a
julio de 1993 interesando la devolucién de los correspondientes excesos, que
consideraba indebidos.

98



En tal tesitura, encontrandose discutiendo el planteamiento de la Inspeccion, no le era
exigible a «Ferrodistribuidora» otro comportamiento distinto que el de la deduccién que
realizé en diciembre de 1987. Por consiguiente, una interpretacion del articulo 36.3 y 5
de la Ley de 1985 y de los articulos 65.5 y 66 de su Reglamento (deduccién en un afio
desde el nacimiento del derecho o en cinco cuando la cuantia de las deducciones supere
el importe de las cuotas devengadas), ajustada a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y de este propio Tribunal y que atienda a las
peculiaridades de este caso, debe conducir a la conclusién de que en 1987 dedujo en
tiempo la cuota repercutida y que cuando lo hizo en 1998 ateniéndose a los criterios de
la Administracion, estando ain pendiente de resolver la controversia sobre aquella
primera deduccion, no habia caducado su derecho a practicarla.

El unico limite operativo al ejercicio de ese derecho es el del plazo de prescripcion, a la
sazon fijado en cinco afios [articulo 64.d) de la Ley General Tributaria de 1963],
debiendo tenerse presente que dicho plazo quedé suspendido conforme a lo dispuesto en
el articulo 66.2 de la mencionada Ley por la realizacién de actos encaminados a la
obtencion de la devolucion de los ingresos que «Ferrodistribuidora» considero
indebidos.

Al no entenderlo asi, tanto la Administracion como la Sala de instancia desconocieron
los principios que presiden el sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido. Los
jueces a quo debieron reconocer el derecho de «Ferrodistribuidora» a deducir las cuotas
soportadas en los términos indicados” (FD Cuarto).

Principio de la integra regularizacion de la situacion tributaria. La regularizacion
practicada por la Administracion tributaria ha de incluir también las cuotas deducibles.

STS de 26 de enero de 2011 (RC 1220/2006).

“[L]a Administracion Tributaria al liquidar la deuda debio regularizar la situacion
tributaria de la recurrente, con la consecuencia de que tal regularizacion debié abarcar
las deducciones procedentes en virtud de la nueva deuda declarada.

No es, ciertamente, comprensible una mera regularizacion parcial de la situacion
tributaria en la parte que beneficia a la Administracion, esto es, Unicamente por la falta
de ingreso de las cuotas del IVA devengadas y no regularizar al mismo tiempo el
importe del impuesto deducible derivado de las mismas operaciones en el mismo
periodo de liquidacion” (FD Tercero).

Véanse también las SSTS de 18 de octubre de 2012 (RC 2441/2009), FD Cuarto; de 22
de diciembre de 2011 (RCUD 485/2009), FD Segundo; y de 19 de diciembre de 2011
(RCUD 243/2008), FD Segundo.

STS de 28 de enero de 2011 (RC 5006/2005).

“[Cluando un contribuyente se ve sometido en casos como el litigioso a una

comprobacion por la Inspeccion y se regulariza la situacion, para evitar un perjuicio
grave al obligado, al que se le sujeta al VA por una operacion que consideraba no
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sujeta y se le efectia la liquidacion correspondiente, procede atender a todos los
componentes -1VA devengado e IVA soportado deducible- que deberia haber constado
en la practica de la obligada autoliquidaciéon” (FD Séptimo).

Véanse también las SSTS de 20 de diciembre de 2012 (RCUD 291/2009), FD Quinto;
de 12 de julio de 2012 (RCUD 90/2010), FD Segundo; de 28 de marzo de 2012 (RC
1289/2008), FD Séptimo; de 26 de enero de 2012 (RCUD 300/2009), FD Cuarto; de 20
de octubre de 2011 (RC 5699/2007), FD Séptimo; de 7 de octubre de 2011 (RC
3222/2007), FD Tercero; de 16 de junio de 2011 (RC 1975/2009), FD Tercero; de 10 de
marzo de 2011 (RC 4036/2006), FD Cuarto 2; y de 28 de enero de 2011 (RC 6287/2006
y RCUD 105/2007), FD Sexto y Cuarto, respectivamente.

Opcion por la compensacion. Solicitud de rectificacion de la autoliquidacion. No es
posible revocar las opciones tributarias ejercitadas en tiempo y forma.

STS de 14 de noviembre de 2011 (RC 2921/2009).

“Con la vigente Ley General Tributaria de 2003 es indiscutible que «CRT» no podia
cambiar por devolucion la opcion por compensacion que habia adoptado, puesto que,
como bien indica el abogado del Estado, su articulo 119.3 expresamente dispone: «Las
opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la
presentacion de una declaracion no podran rectificarse con posterioridad a ese
momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo reglamentario de
declaracion».

Tampoco puede considerarse procedente dicho cambio con la regulacion previa, porque
al amparo de una solicitud de rectificacion de autoliquidaciones no se pueden revocar
opciones de tributacion permitidas por las normas reguladoras del tributo que fueron
ejercitadas en tiempo y forma por el sujeto pasivo, como hemos dejado dicho en la
reciente sentencia de 5 de julio de 2011 (casacién 3217/07, FJ 6°). El respeto de la
seguridad juridica, la vinculacién a los propios actos y la preservacion de la legitima
confianza no sélo son exigibles en la actuacion de la Administracion tributaria, también
han de demandarse a los administrados.

Asi las cosas, el resultado de la rectificacion de las autoliquidaciones del ejercicio 2002
en el caso enjuiciado no podia arrojar cantidad alguna a devolver, contrariamente a lo
sostenido por la Sala de instancia, de donde se desprende la imposibilidad de que se
devengaran intereses moratorios por el régimen previsto en el articulo 115 de la Ley
37/1992” (FD Tercero).

Véanse también las SSTS de 26 de diciembre de 2011 (RC 4086/2007), FD Cuarto; y de
28 de noviembre de 2011 (RC 6369/2008), FD Quinto.

1.7.7 Caducidad del derecho a la deduccion.

El derecho a deducir caduca por el transcurso del plazo de cuatro afos.
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STS de 21 de febrero de 2012 (RC 505/2008).

“En el segundo motivo de casacién, la parte recurrente aduce que la Sexta Directiva se
opone a la caducidad del derecho a deducir, aportando en apoyo de su tesis la sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de marzo de 2000
(sentencia Gabalfrisa S.L.).

El motivo debe desestimarse, pues en posterior sentencia de 8 de mayo de 2008
(Ecotrade SpA), dicho Tribunal sefialé que:

«"42 Sin embargo, en virtud del articulo 18, apartado 3, de la Sexta Directiva, un sujeto
pasivo puede ser autorizado a proceder a la deduccidn, aunque no haya ejercido su
derecho durante el periodo en el que nacio este. En tal supuesto, no obstante, su derecho
a deducir esta sujeto a determinadas condiciones y modalidades fijadas por los Estados
miembros.

43 De ello se desprende que los Estados miembros pueden exigir que el derecho a
deducir sea ejercido, bien durante el periodo en el que nacid, bien durante un periodo
mas largo, sin perjuicio de la observancia de las condiciones y modalidades fijadas por
sus normativas nacionales.

44 Ademas, la posibilidad de ejercer el derecho a deducir sin ninguna limitacion
temporal seria contraria al principio de seguridad juridica, que exige que la situacién
fiscal del sujeto pasivo, en lo que se refiere a sus derechos y obligaciones en relacién
con la Administracion fiscal, no se pueda poner en discusion su forma indefinida.

45 En consecuencia, no es atendible el criterio de que el derecho a deducir no puede
estar sometido a ningun plazo de caducidad.

46 Debe afadirse que un plazo de caducidad cuya terminacion tiene el efecto de
sancionar al contribuyente insuficientemente diligente, que haya omitido solicitar la
deducciéon del IVA soportado, con la pérdida del derecho a deducir no puede
considerarse incompatible con el régimen establecido por la Sexta Directiva, siempre
que, por una parte, dicho plazo se aplique de igual forma a los derechos analogos en
materia fiscal basados en el Derecho interno y a los basados en el Derecho comunitario
(principio de equivalencia) y, por otra parte, no haga en la practica imposible o
excesivamente dificil el ejercicio del derecho a deducir (principio de efectividad)
(véanse las sentencias de 27 de febrero de 2003, Santex, C-327/00, RTec. p. 1.1877,
apartado 55, y de 11 de octubre de 2007, Ldmmerzahl, C-241/06, ec. p. 1-0000, apartado
52" (FD Tercero).

El plazo de caducidad del derecho a deducir ha de computarse desde que se originaron
las cuotas que se pretenden deducir.
STS de 21 de febrero de 2012 (RC 505/2008).

“La parte recurrente aduce en el cuarto motivo de casacion infraccion del articulo 99.3
de la Ley 37/1992 del IVA, al computarse el periodo de caducidad a partir de los afos
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1990, 1991 y tres primeros trimestres de 1992, fechas en que se originaron las cuotas
que se pretenden deducir, y no en el cuarto trimestre de 1992, fecha del comienzo de la
actividad inmobiliaria, con lo que la caducidad empezaria a contarse antes de que se
pueda ejercitar el derecho que caduca, el que tendria un plazo més corto que el de
caducidad, y no seria un plazo uniforme sino variable, pues en cada caso dependeria de
la distancia efectiva entre la fecha en que empiece a contarse la caducidad y la fecha en
que se puede ejercitar el derecho.

El motivo debe desestimarse pues el art. 99.3 es claro, al establecer que "El derecho a la
deduccion solo podra ejercitarse en la declaracion -liquidacion relativa al periodo de
liquidacion en que su titular haya soportado las cuotas deducibles o en la de los
sucesivos, siempre que no hubiere transcurrido el plazo de cuatro afios, contados a partir
del nacimiento del mencionado derecho". En consecuencia, habiéndose originado las
cuotas en los afios 1990, 1991 y tres primeros trimestres de 1992, es en esas fechas
cuando se produce el nacimiento del derecho a deducir, conforme a lo establecido en el
art. 98.1, que sefiala que "el derecho a la deduccion nace en el momento en que se
devengan las cuotas deducibles". El legislador ha diferenciado, por tanto, el nacimiento
del derecho a deducir, por un lado, del ejercicio de tal derecho, por otro, acudiendo al
momento del nacimiento para fijar el "dies a quo" para el computo de la caducidad” (FD
Cuarto).

Una vez caducado el derecho a deducir mediante compensacién en las declaraciones-
liquidaciones posteriores, el sujeto pasivo tiene derecho a obtener en el plazo de
prescripcion la “devolucion” del remanente que quede a su favor.

STS de 5 de abril de 2011 (RC 2549/2006).

“A la vista del sistema normativo estatal expuesto, la cuestion se centra en determinar
qué ocurre si transcurren cinco afios (ahora cuatro) desde la fecha de presentacion de la
declaracion en que se origino el exceso de cuotas a compensar Yy el sujeto pasivo no ha
podido compensar esos excesos ni ha optado por solicitar su devolucion; en estos casos
cabe plantearse si el sujeto pasivo pierde el derecho a recuperar esas cuotas o si la
Administracion tiene la obligacion de devolvérselas.

Para resolver esta cuestion debe acudirse a la Sexta Directiva que, segun se ha dicho,
consagra como principio esencial del IVA el de la neutralidad, el cual se materializa en
la deduccidn del 1VVA soportado.

La naturaleza del Impuesto en cuestion es la de un impuesto indirecto que recae sobre el
consumo; su finalidad es la de gravar el consumo de bienes y servicios realizado por los
ultimos destinatarios de los mismos, cualquiera que sea su naturaleza o personalidad;
recae sobre la renta gastada y no sobre la producida o distribuida por los empresarios o
profesionales que la generan, siendo éstos los que inicialmente soportan el Impuesto en
sus adquisiciones de bienes, resarciéndose del mismo mediante el mecanismo de la
repercusion y deduccion en la correspondiente declaracion.

Con la finalidad de garantizar esa neutralidad, el art. 18.4 de la Directiva sefialada

establece, como hemos dicho, que cuando la cuantia de las deducciones autorizadas
supere la de las cuotas devengadas durante un periodo impositivo, los Estados
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miembros podran trasladar el excedente al periodo impositivo siguiente o bien proceder
a la devolucién.

La norma sefialada, dada la finalidad que con ella se persigue, ofrece a los sujetos
pasivos la posibilidad de compensar en un plazo de cinco afios, actualmente de cuatro,
el exceso de cuotas soportadas sobre las repercutidas no deducido en periodos anteriores
y no solicitar la "devolucién" en dichos afios, pero, en ningln caso, les puede privar de
que, con caracter alternativo a la compensacion que no han podido efectuar, les sea
reconocida la posibilidad de obtener la devolucion de las cuotas para las que no hayan
obtenido la compensacion.

Las posibilidades de compensacion o devolucion han de operar de modo alternativo.
Pero aunque el sujeto pasivo del impuesto opte por compensar durante los cinco afios
(ahora cuatro) siguientes a aquel periodo en que se produjo el exceso de impuesto
soportado sobre el devengado, debe poder optar por la devolucion del saldo diferencial
que quede por compensar. El sujeto pasivo tiene un crédito contra la Hacienda Publica
que se abstrae de su causa y que debe poder cobrar aun después de concluir el plazo de
caducidad.

La pérdida por el sujeto pasivo del derecho a resarcirse totalmente del VA que soportd
supondria desvirtuar el espiritu y la finalidad del Impuesto. Por todo ello, entendemos,
de acuerdo con el criterio mantenido por la sentencia recurrida, que no hay caducidad
del derecho a recuperar los excesos no deducidos, aunque si pérdida del derecho a
compensar en periodos posteriores al plazo establecido, de forma que cuando no exista
posibilidad para el sujeto pasivo de ejercitar la "compensacién” por transcurso del plazo
fijado, la Administracion debe "devolver” al sujeto pasivo el exceso de cuota no
deducido.

Asi pues, en la declaracidon en que se cumplen cinco afios (cuatro afios desde el 1 de
enero de 2000), cuando ya no es posible "optar” por insuficiencia de cuotas devengadas,
desde luego que se puede pedir la devolucion. Por eso la sentencia recurrida habia
entendido que procede la devolucion de cuotas soportadas declaradas a compensar y no
compensadas, aungue hubieran transcurrido mas de cinco afios.

Caducado el derecho a deducir, 0 sea, a restar mediante compensacion, la neutralidad
del VA solo se respeta y garantiza cuando se considere que empieza entonces un
periodo de devolucion, precisamente porque la compensacion no fue posible, y que se
extiende al plazo sefialado para la prescripcion de este derecho, después del cual ya no
cabe su ejercicio. Por cualquiera de los procedimientos que se establecen
(compensacién y/o devolucion) se debe poder lograr el objetivo de la neutralidad del
IVA.

El derecho a la recuperacion no sélo no ha caducado (aunque haya caducado la forma
de hacerlo efectivo por deduccién continuada y, en su caso, por compensacion), sino
gue nunca se ha ejercido, de modo que no es, en puridad, la devolucién (como
alternativa de la compensacion) lo que se debe producir, sino que es la recuperacion no
conseguida del derecho del administrado que debe satisfacer la Administracion en el
tiempo de prescripcion.
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Como ha puesto de relieve la doctrina, se podria haber establecido en la Ley que si a los
cinco afios (ahora cuatro) de optar por la compensacion no se hubiera podido recuperar
todo el IVA soportado, atendiendo a las fechas en que se soportd, la Administracion
iniciaria de oficio el expediente de devolucion; se habria garantizado asi la neutralidad
como principio esencial del impuesto. Pero lo cierto es que no se ha regulado de esta
forma, tal vez por el principio "coste-beneficio” pro Fisco. Pero aln siendo asi, resulta
dificilmente admisible (y menos si se invoca la autonomia de las regulaciones
nacionales) negar el derecho a la devolucién del IVA soportado, que realiza el principio
esencial del impuesto. En vez de expediente de oficio, habra que promover un
expediente de devolucion a instancia de parte.

No arbitrar algin medio para recuperar el crédito frente a la Hacienda Publica generaria
un enriquecimiento injusto para la Administracion pues nada obstaba para que, una vez
practicada la comprobacion administrativa y observada la pertinencia del crédito, se
ofreciera al sujeto pasivo la posibilidad de recuperarlo por la via de la devolucion” (FD
Sexto).

Véanse también las SSTS de 29 de noviembre de 2012 (RC 3733/2011), FD Segundo;
de 12 de diciembre de 2011 (RCUD 457/2009), FD Segundo; de 29 de noviembre de
2011 (RRCUD 499/2008 y 517/2008), FFDD Cuarto y Quinto; de 30 de mayo de 2011
(RRC 3323/2008 y 4793/2008), FFDD Tercero y Segundo, respectivamente; de 23 de
mayo de 2011 (RC 2095/2008), FD Tercero.

1.7.8 Deducciones en sectores diferenciados.

1.7.8.1 Concepto de sector diferenciado.

Entidad dedicada a la actividad bancaria, que también realiza un conjunto de
prestaciones de servicios consistentes basicamente en la cesion del uso de
determinadas superficies dedicadas a oficinas y del consiguiente mobiliario.

STS de 24 de marzo de 2011 (RC 5134/2006).

“[A]l tener asignados las referidas actividades grupos diferentes en la Clasificacion
Nacional de Actividades Economicas, no existir entre ellas una relacion de accesoriedad
y diferir los porcentajes de deduccion correspondientes a cada una de ellas en mas de 50
puntos porcentuales, concurren, como afirma la Entidad recurrente, los requisitos
legalmente establecidos para considerar que la actividad de cesion de uso de inmuebles
y oficinas y las demas actividades accesorias 0 complementarias anteriormente descritas
constituyen, a efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido, un sector de la actividad
empresarial de la Entidad diferenciado del de la actividad bancaria, también
desarrollada por la misma” (FD Quinto).

1.7.8.2 Régimen de deducciones en sectores diferenciados.
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STS de 24 de marzo de 2011 (RC 5134/2006).

“En el caso que nos ocupa la Entidad aplicoé con independencia el régimen de
deducciones para los sectores correspondientes a la actividad bancaria y a la actividad
diferenciada de la anterior, aplicando respecto de cada una de ellas la prorrata general al
no haber optado por la prorrata especial. Sin embargo, al considerar erroneamente que
la simple utilizacion por la propia Entidad de los bienes y servicios relativos al edificio
situado en el Paseo de la Castellana n° 32 de Madrid originaba operaciones sujetas al
Impuesto realizadas en el ejercicio de su actividad diferenciada distinta de la bancaria,
incrementd indebidamente el numerador y, consiguientemente, el denominador
determinante de la prorrata de deduccion en el importe atribuido a dichas presuntas
operaciones y ademas aplicé indebidamente el porcentaje de deduccion del 100% a las
adquisiciones de bienes y servicios que consider6 efectuadas con caracter exclusivo con
destino a la actividad de prestacion de servicios sin considerar que dichas adquisiciones
de bienes o servicios se destinaron para su utilizacion en comun en ambos sectores
diferenciados, por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 101.Uno.parrafo
cuarto de la Ley del IVA, el porcentaje de deduccion aplicable deberia haber sido el
general de la Entidad.

Dicho en otras palabras: En este caso todos los bienes y servicios que constituyen el
imput de esta "actividad diferenciada” son adquiridos en comin para ser usados en la
prestacion de servicios a terceros y en la actividad bancaria (la autorrepercusion no es
mas que la forma de argumentar que los bienes y servicios no son adquiridos en
comdun); por consiguiente, el VA asociado a estos bienes y servicios sera deducible
aplicandole la prorrata que resulte de considerar conjuntamente los dos sectores
diferenciados, que es lo mismo que decir la prorrata que resulte de calcularla
suponiendo que hay un solo sector de actividad.” (FD Séptimo 3).

1.7.8.3 Concepto de operaciones accesorias.

Percepcion de intereses de demora por el aplazamiento en el pago del precio de los
servicios prestados: concesion de credito exenta del Impuesto.

STS de 30 de septiembre de 2011 (RC 1454/2006).

“La sentencia recurrida aclara las posiciones que mantienen las partes: la recurrente
sostiene que efectla exclusivamente operaciones con derecho a la deduccién porque la
circunstancia de que en los supuestos de retrasos en el pago por sus clientes cargue unos
intereses indemnizatorios y repercuta los gastos de descuento no constituye la
contraprestacion de una actividad economica de naturaleza empresarial sujeta y exenta
del IVA.

La Administracion considera que se trata de una actividad distinta y separada de los
servicios de telecomunicaciones pero de caracter accesorio a los mismos; como esta
actividad seria precisamente la de concesion de préstamos, estaria exenta del IVA y la
regla de la prorrata general deviene de aplicacion porque la empresa realiza tanto
actividades con derecho a deduccién como operaciones sin derecho a deduccion.
Igualmente sefiala que dada la proporcidon en que estan respecto de aquellos, muy
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inferior al 20% establecido en el articulo 103 de la ley 37/92, no puede considerarse
sector diferenciado a los efectos del IVA. En consecuencia, las operaciones deben
incluirse en el denominador de la regla de la prorrata conforme al articulo 104.dos de la
ley. No puede aplicarse la prorrata especial porque no se han cumplido los requisitos del
articulo 103.dos de la Ley del IVA, es decir, no se solicitd su aplicacion en los plazos
reglamentarios ni las cuotas deducibles por aplicacion de la prorrata general exceden en
un 20% de las que resultan por aplicacion de la prorrata especial.

El origen del problema estd en la circunstancia de que el Ente Publico Retevision
percibiera sumas que son constitutivas, segun la recurrente, de "indemnizaciones... que
por su naturaleza y funcién no constituyen contraprestacion o compensacion de las
entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto” y que segun la
Administracion constituyen la actividad empresarial de "concesion de créditos y
préstamos en dinero” (articulo 20.uno.18.c) Ley del IVA.

La entidad recurrente se opone a la aplicacion de la prorrata general por entender que
efectla exclusivamente operaciones con derecho a la deduccién. Los préstamos a
clientes por los que percibe intereses no son actividad habitual o empresarial, concluye
la recurrente.

En realidad, los préstamos a clientes por los que percibe intereses esta exentos del IVA
en aplicacion del articulo 20.18°.c) de la Ley 37/1992; se trata de una actividad distinta
y separada de los servicios de telecomunicaciones, habitual y de caracter accesorio a los
mismos, sobre todo por la proporcion en que estan respecto de aquéllos (2% en 1997 y
0% en 1998), muy inferior al 15% establecido en el articulo 9.1.c), parrafo tercero, de la
Ley 37/1992, que, al definir lo que haya de entenderse por sector diferenciado a los
efectos del IVA, considera accesoria de otra a una actividad cuando su volumen de
operaciones no excediera del 15% de esta ultima. Dichas operaciones deben incluirse en
el denominador de la prorrata, conforme al articulo 104.2 de la Ley.

Ha de entenderse, pues, aplicable la prorrata general y no considerar a los intereses
percibidos como sector diferenciado de actividad a ningun efecto, incluido el de las
deducciones, en el IVA” (FD Cuarto).

1.7.9 Regla de prorrata.

1.7.9.1 Supuestos de aplicacion.

1.7.9.1.1 Realizacion de operaciones con y sin derecho a deduccion.

Operaciones de escasa relevancia. Aunque el redondeo de la prorrata a la unidad
superior permita a un sujeto pasivo deducir el Impuesto soportado como si fuera
un sujeto pasivo total, no deja de ser mixto, pues sigue realizando operaciones sin
derecho a deduccion, aunque no tengan incidencia final en la cuantia del Impuesto

soportado que puede finalmente deducir.

STS de 23 de mayo de 2011 (RC.3005/2007).
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“Nada hay en la Ley 37/1992, en su texto, en su espiritu o en su finalidad, que autorice a
efectos de calificar un sujeto pasivo como «total» o «mixto» a omitir las operaciones no
sujetas y las exentas cuando sean de escasa importancia. Es verdad que el articulo
17.5.e) de la Sexta Directiva, despues de establecer que, para el calculo de la prorrata se
tomara en consideracion el conjunto de las operaciones efectuadas por el sujeto pasivo,
autoriza a los Estados miembros a «disponer que no se tenga en cuenta la cuota del
impuesto sobre el valor afiadido que no pueda ser objeto de deduccion por el sujeto
pasivo, cuando dicha cuota sea insignificante». Ahora bien, es una mera posibilidad
abierta al poder de disposicion de los Estados miembros, opcion que no ha sido
ejercitada por el legislador espariol, ya que no se contiene en ningun precepto de la Ley
37/1992, que no hace diferencia alguna al respecto; recuérdese que donde el legislador
no distingue no le esta permitido hacerlo al intérprete.

En nada obsta a lo dicho la existencia del articulo 104.D0s.2° de la Ley 37/1992,
conforme al cual «la prorrata de deduccion resultante de la aplicacion de los criterios
anteriores se redondeara en la unidad superior», pues resulta erréneo interpretar que,
cuando el redondeo a la unidad superior de un porcentaje de prorrata general suponga la
deduccion del 100% del impuesto sobre el valor afiadido soportado, el sujeto pasivo del
impuesto debe ser considerado como un sujeto pasivo «total».

No puede confundirse la posibilidad prevista en el articulo 17.5.e) de la «Sexta
Directiva», no seguida por nuestro ordenamiento interno, esto es, la de ignorar en
aquellos sujetos pasivos del impuesto sobre el valor afiadido que realizan operaciones
con derecho a deducir junto con otras que no lo tienen las cuotas correspondientes a
estas ultimas si su cuantia resulta irrelevante, con la prevision contemplada en el
articulo 19.1 de la propia «Sexta Directiva», que permite redondear a la unidad superior
el porcentaje obtenido mediante la regla de prorrata.

En otras palabras, aunque el redondeo de la prorrata a la unidad superior permita a un
sujeto pasivo deducir el impuesto sobre el valor afiadido soportado como si fuera un
sujeto pasivo «total», no deja de ser «mixto», pues sigue realizando operaciones sin
derecho a deduccion, aunque no tengan incidencia final en la cuantia del impuesto sobre
el valor afadido soportado que puede finalmente deducir” (FD Segundo).

1.7.9.1.2 Obtencién de subvenciones vinculadas al precio.

La sentencia del STJCE, de 6 de octubre de 2005, asunto C-204/03, sélo afecta a los
sujetos pasivos totales, no a los mixtos. Como la recurrente posee la condicion de
sujeto pasivo mixto, no ha lugar a la devolucién instada.

STS de 8 de marzo de 2012 (RC 6169/2008).

“Procede perfilar los efectos materiales de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 6 de octubre de 2005. Puesto que el éxito de la pretension recurrente
parte de un presupuesto que resulta basico y esencial, como a continuacion se dira.
Como se hizo notar al transcribir parcialmente la referida sentencia, el articulo 19,

apartado 1, de la Sexta Directiva Unicamente permite limitar el derecho a deducir
mediante la toma en consideracion de las subvenciones que no estén vinculadas al
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precio del bien entregado o del servicio suministrado en el caso de los sujetos pasivos
«mixtos» (apartado 25). Por tanto, la extralimitacion del Derecho nacional se refiere al
supuesto en el que se extiende las limitaciones a la regla de la prorrata general que
derivaban del articulo 104.Dos.2° de la Ley 37/1992, en su redaccion originaria (vease
el apartado 26 de la citada sentencia del Tribunal de Justicia), al sujeto pasivo «total»,
mientras que si, por el contrario, es calificada como sujeto pasivo «mixto», cabria tal
limitacion.

La Ley 3/2006, de 29 de marzo, de modificacion de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Anadido, procede a adecuar la aplicacion de la regla de
prorrata a la Sexta Directiva europea [...]. Ahora bien, no cabe aplicarla
retroactivamente, por lo que hemos de analizar si a la recurrente le alcanzaba los efectos
de la citada sentencia de 6 de octubre de 2005.

Nada dice la demandante sobre qué consideracion tiene a los efectos que en este
interesa, sujeto pasivo total o mixto. Cuando dicho dato resulta esencial para el éxito de
la devolucidn instada, puesto que mientras que a los primeros le seria aplicable los
efectos de la sentencia del Tribunal de Justicia, no se extiende a los segundos.

Del examen del expediente administrativo, atendiendo a la propia documentacion
presentada por la parte demandante en via administrativa, comprobamos que a la misma
le era de aplicacion el art® 20.Uno, 2° de la Ley 37/1992 [...].

Ha de convenirse, pues, que la entidad recurrente, que tiene como objeto "realizar en
régimen de solidaridad el desarrollo y la ejecuciéon de los trabajos y servicios, tanto
principales como complementarios y accesorios, para la gestion del servicio publico de
un centro de atencién a enfermos de Alzheimer y otras demencias en el municipio de
Logrofio...", realizo, en los ejercicios considerados, operaciones, no s6lo y en su caso,
con derecho a deduccién del impuesto, sino también operaciones exentas y, por ello,
debe considerarse un sujeto pasivo mixto, al que no le era aplicable la interpretacion
mantenida por la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y, por
ende, no es procedente la devolucion de ingresos indebidos solicitada, al no concurrir el
presupuesto basico para la aplicacién de la tesis que pretende la recurrente que
prospere” (FD Cuarto).

Contiene voto particular.
STS de 23 de mayo de 2011 (RC.3005/2007).

“Siendo «Air Nostrum» un sujeto pasivo total, pues todas sus operaciones (sujetas y no
exentas, no sujetas y sujetas y exentas) daban derecho a la deduccion del impuesto sobre
el valor afiadido soportado, la aplicacion de la regla de prorrata por la mera
circunstancia de haber percibido subvenciones resultaba contraria a la «Sexta
Directiva», de donde se deriva que tenia derecho a la devolucion de ingresos indebidos
que le fue denegada en el acuerdo que originé este pleito. Ahora bien, este resultado no
se produce porque se le debiera atribuir un porcentaje de prorrata del 100%, sino
simplemente porque resultaba improcedente aplicarle la regla de prorrata” (FD Quinto).

1.7.9.2 Prorrata general.
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1.7.9.2.1 Denominador.
1.7.9.2.1.1 Subvenciones no vinculadas directamente al precio de las operaciones.

Las subvenciones no vinculadas al precio no se incluyen en el denominador de la
prorrata.

STS de 22 de diciembre de 2011 (RC 91/2009).

“La representacion procesal del Museo Nacional D"Art alegé ante la Audiencia
Nacional que las cantidades entregadas por la Generalitat de Catalunya y el
Ayuntamiento de Barcelona en cumplimiento de sus obligaciones contraidas en el afio
1991, no debian incluirse en el denominador para determinar la prorrata, pues la
Disposicién Transitoria 22 de la Ley 66/1997 establece que esta inclusion debe
realizarse en las subvenciones acordadas a partir de 1 de enero de 1998, y en este caso la
subvencidn procedia del afio 1991.

[...]

Llegados a este punto, y conforme a la doctrina mantenida por esta Sala, debemos
pronunciarnos sobre la aplicacion de la regulacién prevista en la Disposicion Transitoria
22 de la Ley 66/1997, en la que se establecia lo siguiente:

«Las previsiones contenidas en el nimero 2° del apartado dos del articulo 104 y de la
regla 32 del apartado uno del articulo 106 de la Ley del Impuesto sobre el Valor
Afadido, relativas a las subvenciones no incluidas en la base imponible de dicho
impuesto, se aplicaran a las que se acuerden a partir del dia 1 de enero de 1998» [...].

[H]emos de dejar constancia de que la expresién «a las subvenciones [...] que se
acuerden», utilizada por la Disposicion Transitoria 22, no tenia correspondencia en
términos presupuestarios, pero como la mencionada Disposicion Transitoria 22 se dicta,
tal y como se desprende de su tenor literal, para el ambito de las subvenciones no
incluidas en la base imponible del IVA y a los efectos del calculo de la prorrata general,
indirectamente se estd vinculando a cada uno de los ejercicios anuales. Y en esta
tesitura, ha de atenderse a la subvencion efectivamente percibida por el Museo Nacional
D’Art en el ejercicio 1998, que fue presupuestariamente reconocida en ese mismo
gjercicio, con independencia de que fuera comprometida en el afio 1991.

Por lo tanto, el importe percibido en el afio 1998 debe incluirse en el denominador de la
prorrata” (FD Quinto).

STS de 10 de noviembre de 2011 (RC 5257/2007).
“La cuestion fundamental consiste, por tanto, en determinar si los indicados intereses se

perciben por RTVE en razdn de sus operaciones habituales o si, por el contrario, se trata
de operaciones marginales de su actividad principal.
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A este respecto conviene traer a colacion la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 29 de abril de 2004, citada por la parte recurrida en esta
casacion [...].

De acuerdo con esta sentencia, hay que poner en relacion los ingresos obtenidos como
consecuencia del aplazamiento de los pagos con la actividad principal ejercitada por el
sujeto pasivo. Es pues la proporcionalidad entre los rendimientos de unos y otros un
elemento capital para decidir si las operaciones en cuestién son o0 no accesorias, a lo que
hay que afadir si existe 0 no una auténtica actividad financiera desarrollada con este
particular fin, mediante el empleo de medios también especificos.

Pues bien, en primer lugar, no parece que este aplazamiento de los pagos debidos a la
prestacion de los servicios propias del Ente Publico implique la existencia de recursos
personales y materiales organizados dirigidos a sostener una actividad de financiacion a
los clientes. En segundo término, hay una evidente desproporcion entre los ingresos
reales y el de los mencionados intereses (43.479.222 ptas), representando estos ultimos
el 0.04 % del volumen total de operaciones con derecho a deduccién (103.989.304.369
pesetas). En altimo lugar, no parece logico, que tan reducido porcentaje de ingresos
lleven a la consecuencia de verse privado de una cantidad tan importante deduccion,
hasta el punto de que hubiera sido preferible renunciar al cobro de intereses.

En consecuencia con lo anterior hay que desestimar el recurso, ya que al tratarse el
cobro de los intereses de operaciones marginales hay que considerar al Ente Publico
como sujeto pasivo total, y, por tanto, las subvenciones percibidas no se han de
computar en el denominador de la prorrata” (FD Segundo).

STS de 20 de junio de 2011 (RC 723/2007).

“[A] un sujeto pasivo como CACSA que solo realice operaciones sujetas, no sujetas o,
en todo caso, exentas que generan el derecho a la deduccion, en la medida que no le
resulta de aplicacion la regla de la prorrata (por tratarse de un sujeto pasivo total en
palabras del Abogado del Estado), debe serle indiferente el hecho de que perciba
subvenciones (de explotacién o de capital), puesto que al no aplicar la regla de la
prorrata no tiene que calcular el porcentaje de impuesto soportado deducible mediante la
correspondiente fraccion y no le afectara que en el denominador de ésta deban, en su
caso, ser incluidas las subvenciones percibidas.

Y esta es la circunstancia que concurria en el presente caso, en el que CACSA no
realiza, en ninguna cuantia durante el ejercicio 2000, operaciones que no generan el
derecho a deducir y Unicamente le ha sido de aplicacion la regla de la prorrata por el
hecho de haber percibido subvenciones en base a la norma declarada incompatible con
la Sexta Directiva por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por lo que
le era aplicable las consecuencias derivadas de la sentencia del TICE de 6 de octubre de
2005, es decir, la anulacion de la liquidacion practicada por la Administracion, tal y
como acordo la Audiencia Nacional en su Sentencia ahora recurrida.

[...] Debe sefalarse que la interpretacion que realiza la Administracion recurrente del

“sujeto pasivo mixto” no es correcta, ya que no se puede, sin mas consideraciones,
concluir que el mero hecho de la realizacion con carécter ocasional o accesorio de

110



determinadas operaciones exentas sin derecho a deduccién (reiterando que no es el caso
que nos ocupa) convierte de manera automatica a un sujeto pasivo “total” en “mixto”.

Deben tenerse en cuenta las circunstancias de accesoriedad y de habitualidad de las
operaciones que no generan el derecho a la deduccién en relacion con las que si lo
generan, aplicando el principio de proporcionalidad.

La doctrina expuesta emana directamente de una consolidada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, siendo una muy interesante muestra
de la misma la Sentencia del Alto Tribunal Europeo de 29 de abril de 2004 [...].

En el informe elaborado por la AEAT, del cual pretende el Abogado del Estado su
revision en casacion, se establece que el total de bases imponibles imputadas CACSA
durante el ejercicio 2000 asciende a 2.039.926.205 pesetas (obsérvese que el concepto
de "volumen de operaciones" podria resultar todavia superior en caso de incluir las
operaciones no sujetas a IVA), mientras que el volumen de operaciones exentas que,
segun la Administracion, supuestamente realiz6 CACSA durante el ejercicio 2000,
ascenderia a 5.385.771 pesetas.

Asi pues, esto quiere decir que tomando como ciertos los datos expuestos por la
Administracion recurrente en casacion, el volumen de las operaciones exentas sin
derecho a deduccion realizadas por CACSA en el afio 2000 representaria un 0,26% del
total de bases imponibles que la Administracién imputa a CACSA. Se comprende asi
que la incidencia de las operaciones no sujetas y exentas es de tan escasa relevancia en
el conjunto de la actividad empresarial de CACSA que no puede ser considerada, a los
efectos estudiados, como sujeto pasivo mixto.

Ademas, resulta totalmente definitorio para considerar dichas operaciones como
accesorias a la actividad habitual de CACSA, el hecho de que la Audiencia Nacional
haya reconocido expresamente que CACSA tiene la consideracion de sujeto pasivo total
en los ejercicios anteriores y posteriores al 2000, es decir, que no ha realizado
operaciones exentas sin derecho a deduccion en dichos ejercicios.

Por lo tanto, aun admitiendo que CACSA realizase en el ejercicio 2000 operaciones
exentas de IVA sin derecho a deduccion por valor de 5.385.771 pesetas, dado el
insignificante porcentaje que las mismas representan respecto al volumen total de
operaciones realizadas por CACSA y dado que, asimismo, dicho porcentaje resulta de la
inclusion en su calculo de operaciones cuyo caracter es totalmente ocasional y
discontinuo en el tiempo de las mismas (como se infiere claramente de la falta de tal
tipologia de operaciones en los ejercicios anteriores y posteriores) habria que concluir
gue CACSA no puede tener la condicion de sujeto pasivo mixto en el ejercicio 2000, y
por lo tanto, no procede la inclusion en el denominador de la prorrata de ninguna de las
supuestas subvenciones objeto de esta litis” (FFDD Cuarto y Quinto).

STS de 30 de marzo de 2011 (RC 3143/2006).
“[P]or razones de proporcionalidad, la Ley no s6lo se limita a modificar la normativa
espafola en los términos exigidos por la sentencia del Tribunal de Justicia, sino que

extiende el beneficio también a los sujetos pasivos mixtos: A pesar de lo anterior, no se
considera razonable el mantenimiento de esta restriccion en los términos en que se ha
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formulado. Por el contrario, se entiende preferible la eliminacion de toda restriccién en
el derecho a la deduccion como consecuencia de la percepcion de subvenciones no
vinculadas al precio de las operaciones, evitando de esta manera que la realizacion de
operaciones limitativas del derecho a la deduccion pueda traer como consecuencia una
limitacion desproporcionada en este derecho al incluir estas subvenciones en el
denominador de la prorrata, cuando a falta de dichas operaciones no cabe la citada
inclusion.” (FD Quinto).

STS de 10 de marzo de 2011 (RC 2995/2007).

“Como ha quedado expuesto en el anterior fundamento juridico, conforme a la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de octubre de
2005, asunto C-204/03, la regla de prorrata Gnicamente resulta de aplicacion a los
sujetos pasivos 0 empresarios denominados "mixtos”, esto es, a los empresarios que
efectlan indistintamente operaciones gravadas y operaciones exentas del IVA, pero no a
los empresarios "totales"”, que son los que realizan Unica y exclusivamente operaciones
gravadas, aun cuando estos ultimos perciban subvenciones. Por lo tanto, el importe de
las subvenciones podréa incluirse en el denominador de la prorrata de deduccion, cuando
quienes las perciban sean empresarios "mixtos", que son los Unicos obligados a aplicar
dicha regla.

Y en relacion con esta cuestion resulta que del examen detallado del expediente
administrativo, asi como de la documentacion que se acomparfia al escrito de oposicién
al recurso de casacion se comprueba, sin ningun género de dudas, que Television
Autondmica Valenciana, S.A. desarrollé durante los ejercicios 1998, 1999 y 2000,
exclusivamente operaciones que generaron derecho a la deduccion, no estando obligada
a aplicar el mecanismo de prorrata, pudiendo deducirse, en consecuencia, la totalidad
del impuesto soportado en la adquisicion de los bienes y servicios necesarios para su
actividad. La percepcion de las subvenciones con cargo a los Presupuestos Generales de
la Generalitat Valenciana no suponia, pues, limitacion alguna en el derecho a la
deduccidn de esta sociedad.

Por tanto, Television Autondmica Valenciana, S.A. debe ser considerada en los
ejercicios objeto de la presente casacion como un sujeto pasivo total, siéndole de
aplicacion la interpretacion contenida en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 6 de octubre de 2005 (FD Cuarto).

STS de 3 de marzo de 2011 (RC 3358/2007).

“[D]el examen detallado del expediente administrativo, y, en particular, del modelo 390,
declaracion resumen anual, de los modelos 300, declaracion trimestral, de la
contestacion al requerimiento efectuado con fecha 27 de octubre de 2006 por el Jefe del
Equipo Nacional de Inspeccion num. 2 de Valencia, de la declaracion expresa efectuada
por la entidad en su solicitud inicial de devolucién de ingresos indebidos, de las
afirmaciones por ésta efectuadas, sin que nunca hayan sido discutidas por la parte
adversa, en su reclamacion econdmico-administrativa y en sus escritos procesales ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, asi como de la documentacion que se
acomparia al escrito de oposicién al recurso de casacion, se comprueba, sin ningun
género de dudas, que durante el ejercicio 2001 Radio Television Valenciana CPV
desarroll6 exclusivamente operaciones que generaron derecho a la deduccién, no
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estando obligada a aplicar el mecanismo de prorrata, y pudiendo, en consecuencia,
deducirse la totalidad del impuesto soportado en la adquisicion de los bienes y servicios
necesarios para su actividad. La percepcion de las subvenciones con cargo a los
Presupuestos Generales de la Generalitat Valenciana no suponia, pues, limitacion
alguna en el derecho a la deduccion de esta sociedad.

Por tanto, Radio Television Valenciana CPV debi6 ser considerada en el ejercicio 2001
como un sujeto pasivo total, siéndole de aplicacion la interpretacion contenida en la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de octubre de
2005” (FD Cuarto).

1.7.9.2.1.2 Valores integrados en la cartera de las entidades financieras.

Operaciones de cesién temporal con pacto de recompra de activos financieros con
rendimiento explicito. En el denominador de la prorrata ha de computarse la
totalidad de los intereses exigibles por la entidad transmitente.

STS de 7 de abril de 2011 (RC 6118/2005).

“La cuestion discutida es la de si los intereses cobrados tras la recompra de un titulo por
parte de la entidad que los habia previamente vendido deben computarse en su
integridad en el denominador de la prorrata.

A este respecto, el articulo 104.dos.2° LIVA dispone en su ultimo parrafo, que
«Tratandose de valores integrados en la cartera de las entidades financieras deberan
computarse en el denominador de la prorrata los intereses exigibles durante el periodo
de tiempo que corresponda, Y, en los casos de transmision de los referidos valores, las
plus valias obtenidas».

La interpretacion de este precepto, no permite otra conclusion que la obtenida por la
sentencia recurrida. En efecto, son la totalidad de los intereses exigibles por la entidad
transmitente los que deben computarse. La referencia al «periodo de tiempo que
corresponda» no tiene otro significado, que el referido al periodo de liquidacion, tanto si
los valores no se han transmitido en dicho tiempo, como si lo hubieran sido, en cuyo
caso, se agregara el importe de las plusvalias obtenidas, como asi se desprende de la
conjuncién «y» que usa el precepto, sin que en este Gltimo caso se haga mencién alguna
a que los intereses sean solo los que corresponderian al tiempo en que los valores
estuvieron bajo la titularidad del sujeto pasivo, quien, en definitiva, ha cobrado el
importe total de los intereses correspondientes, es decir, tanto los referidos al periodo de
tenencia como de no tenencia” (FD Segundo).

Véanse también las SSTS de 3 de mayo de 2012 (RC 4385/2008), FD Cuarto; de 1 de
junio de 2011 (RC 1748/2007), FD Cuarto.

Operaciones de cesion temporal con pacto de recompra de activos financieros con
rendimiento explicito (repos). En el denominador de la prorrata no es posible incluir las
minusvalias generadas por la transmision de los valores.

113



STS de 7 de abril de 2011 (RC 6118/2005).

“Considera la parte recurrente que se ha vulnerado el art® 104. Dos, nimero 2, parrafo
quinto, de la Ley 37/1992 y la doctrina sobre los actos propios desarrollada en las
sentencias del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1990 y 27 de abril y 4 de mayo
de 2005.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado en numerosas ocasiones esta Sala, valga por
todas la sentencia de la sentencia de 7 de abril de 2011, que se pronuncié en los
siguientes términos:

“[...] En consecuencia, en los casos en que, en determinadas transmisiones de los
referidos valores, no existian plusvalias o se produzcan minusvalias porque el precio de
transmision de los valores hubiese sido inferior al de adquisicion, el importe de la
plusvalia obtenida sera de cero sin que, en ningun caso, resulte procedente compensar el
importe de las minusvalias que se produzcan en algunas transmisiones con el de las
plusvalias obtenidas en otras. Por tanto, a los efectos de la aplicaciéon de la regla de
prorrata, para la determinacion de las plusvalias resultantes de las cesiones de los
referidos valores efectuadas por las Entidades financieras, debe determinarse la
plusvalia obtenida en cada una de las referidas cesiones aisladamente consideradas, de
forma tal que, en el caso de que en una determinada operacidn no se registre plusvalia o
se produzca minusvalia, debe interpretarse que, a estos efectos, que la plusvalia
resultante seria de cero, no siendo en ningun caso procedente restar el importe de las
minusvalias registradas en unas cesiones de valores del de las plusvalias obtenidas
como consecuencia de otras cesiones”.

También en la sentencia de 16 de septiembre de 2010 se aborda y resuelve la cuestién
atinente a la inclusion en el denominador de la prorrata de las minusvalias por
transmisiones de efectos financieros con pacto de recompra no opcional, cuando el
precio de adquisicion es superior a la venta, concluyendo que conforme al articulo 104.4
de la Ley 37/1992, el importe total de las operaciones que ha de incluirse en el
denominador, lo es la suma de las contraprestaciones, por ello no puede existir una
contraprestacion negativa. Afirmandose que la tesis de la recurrente podria hacerse valer
en el Impuesto de Sociedades, no asi en el IVA, cuya base imponible viene determinado
por la contraprestacion de cada operacion y determinada por cada transmision de bienes
-articulo 78 y 79 de la Ley 37/1992-" (FD Segundo).

Véanse también las SSTS de 28 de marzo de 2012 (RC 1289/2008), FD Tercero; de 8
de marzo de 2012 (RC 540/2008), FD Quinto; de 22 de septiembre de 2011 (RC
5254/2007), FD Cuarto; y de 1 de junio de 2011 (RC 1748/2007), FD Cuarto.

1.7.9.2.2 Operaciones no computables en la fraccion.

1.7.9.2.2.1 Operaciones realizadas desde establecimientos permanentes situados
fuera del territorio de aplicacion del Impuesto.

La expresion “costes relativos a dichas operaciones” del art. 104.Tres.1° de la Ley

37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aiadido, no distingue
entre costes generados dentro o fuera del territorio de aplicacion del Impuesto.
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STS de 7 de abril de 2011 (RC 6118/2005).

“El motivo debe desestimarse, pues el indicado precepto se esta refiriendo a los costes
de la operacion, sin ningun tipo de referencia a parte de los costes dentro o fuera del
territorio de aplicacion del impuesto, ya que de haberlo entendido asi lo habria
expresado, como lo ha hecho en el apartado Cinco en relacion con ejecucion de obras y
prestacion de servicios realizados fuera del territorio, precepto que no es aplicable al
caso, que se subsume en el apartado Dos, al referirse éste exclusivamente a operaciones
realizadas desde establecimientos permanentes.

Debe tenerse en cuenta que el precepto utiliza el término "cuando”, lo que es expresivo
del caracter excluyente de cualquier otro supuesto, pues de haber admitido la tesis de la
proporcionalidad propugnada por el recurrente habria utilizado, como bien sefiala el
TEAC, otros términos adverbiales menos taxativos, tales como "en la medida que",
"total o parcialmente”, o incluso "en la proporcién de”” (FD Tercero).

Véanse también las SSTS de 28 de marzo de 2012 (RC 1289/2008), FD Octavo; y de 8
de marzo de 2012 (RC 540/2008), FD Sexto.

1.7.9.2.2.2 Operaciones inmobiliarias o financieras que no constituyan actividad
habitual del sujeto pasivo.

La compraventa de un inmueble efectuada por una entidad dedicada a las
operaciones inmobiliarias en general, no solo y exclusivamente limitada a la
promocion, no puede calificarse como una operacién no habitual o accesoria, pues
el caracter no habitual o accesorio ha de venir referido necesariamente a la
actividad, no a las operaciones concretas. Inclusion a los efectos del porcentaje de
deduccidn en la regla de prorrata general.

STS de 18 de junio de 2012 (RC 1980/2010).

“[N]o podemos sino compartir lo sostenido por la Sala de instancia y en consecuencia
rechazar el presente recurso de casacion, pues su apreciacion conjunta nos lleva a
alcanzar la conviccion de que una operacion de compra-venta de un inmueble efectuada
por una entidad dedicada a las operaciones inmobiliarias, en la que tanto sus estatutos
como en su inclusion en el epigrafe del 1AE correspondiente se prevé que el despliegue
de actividad relacionada con la inmobiliaria en general, no solo y exclusivamente
limitada a la promocion -que por su propia esencia requiere de operaciones de compra-
venta de inmuebles-, no pueda ser calificada como no habitual o accesoria, pues como
resalta el TEAC en su Resolucion, no resulta obice a la conclusién alcanzada el hecho
manifestado por la recurrente de que se trata de una operacion aislada y ocasional
caracterizada por no haberse incidido en actividad de promocion alguna sobre el
inmueble transmitido, pues el caracter no habitual o accesorio, a los efectos previstos en
el articulo 104.tres.4° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido, ha de venir
referido necesariamente a la actividad, no a las operaciones concretas” (FD Segundo).
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Esta exenta la operacidn consistente en utilizar los excesos de liquidez originados en la
actividad comercial ordinaria de una entidad en préstamos de diversa especie, en una
actividad de rapida rotacion de los productos, por lo que su importe ha de incluirse en el
denominador de la prorrata.

STS de 24 de marzo de 2011 (RC 2885/2006).

“La situacion factica del presente supuesto ha sido explicada en los Antecedentes y
consiste en que gran parte de los rendimientos de la actividad ordinaria de DIRSA (en
su dia absorbida por DIA) procede de utilizar en préstamos de diversa especie los
excesos de liquidez originados en la actividad comercial, como consecuencia de compra
a proveedores a plazo y venta al contado, en una actividad de rapida rotacion de los
productos (segun el informe complementario, la utilizacion es en “préstamos a filiales,
al Tesoro Publico y a otras instituciones o entidades e igualmente obtiene rentabilidad
mediante la compraventa de letras del Tesoro, operaciones todas ellas exentas segun el
articulo 20.Uno.18 de la Ley 37/92, del Impuesto del Valor Afadido™). La importancia
de los rendimientos financieros se explica con la simple indicacion de los porcentajes de
participacion en el total de los beneficios de la entidad en 1995, pues mientras el
beneficio de explotacion supuso el 68,8% del total, el derivado de inversiones
financieras fue del 31,2%.

Asi las cosas, es claro que existe una planificacion de la actividad de la empresa que
mediante la utilizacion de patrimonio empresarial permite la obtencion de una
rentabilidad comercial y otra financiera ligada a la actividad de aquél caracter y ello con
caracter habitual. Dicho de otra forma, las operaciones financieras tienen su origen en la
actividad comercial, son consecuencia necesaria de ella y cuando se llevan a cabo, la
entidad hoy recurrida actia como empresario y no como poseedor de bienes y derechos,
por lo que, al igual que en el caso de la Sentencia "Régie dauphinoise” del TJCE,
debemos considerar que estamos ante una prolongacion directa, permanente y necesaria
de la propia actividad comercial.

Por tanto, debe concluirse que las operaciones de referencia son operaciones
financieras, sujetas y exentas en IVA, de lo que a su vez se deriva que su importe debe
figurar en el denominador de la prorrata” (FD Primero).

1.7.9.2.2 Importe por el que se computan las operaciones.
Intereses derivados de créditos de dudoso cobro.
STS de 7 de abril de 2011 (RC 6118/2005).

“El art® 78, al que se remite el art® 104, es de una claridad meridiana cuando establece
que "la base imponible del impuesto estard constituida por el importe total de la
contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo”. Los intereses moratorios por el
incumplimiento del pago del crédito o por su cumplimiento defectuoso, por mas que sin
tension puedan integrarse dentro del concepto de indemnizacion, tal y como pone de
manifiesto la parte actora en referencia a los arts 1.108 del C.C. y 316 del C.Co.,
conforman parte de la contraprestacion derivada directamente de la operacion sujeta en
los términos del articulo visto; de suerte que el devengo de los intereses por demora solo
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se entienden en relacién con la concreta operacion de la que deriva, identificAndose
como una contraprestacion de la operacion crediticia.

El art® 78, al que se remite el art® 104, es de una claridad meridiana cuando establece
qgue "la base imponible del impuesto estard constituida por el importe total de la
contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo™. Los intereses moratorios por el
incumplimiento del pago del crédito o por su cumplimiento defectuoso, por mas que sin
tension puedan integrarse dentro del concepto de indemnizacion, tal y como pone de
manifiesto la parte actora en referencia a los arts 1.108 del C.C. y 316 del C.Co.,
conforman parte de la contraprestacion derivada directamente de la operacion sujeta en
los términos del articulo visto; de suerte que el devengo de los intereses por demora s6lo
se entienden en relacion con la concreta operacion de la que deriva, identificAndose
como una contraprestacion de la operacion crediticia.

Por tanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 78. Tres, de la Ley 37 /1992,
de 28 de diciembre del I.V.A. todas las cantidades que se perciban por razén de
indemnizacién que constituyan contraprestaciones o compensacion de las operaciones
sujetas forman parte de la base imponible. No se incluyen en la base imponible aquellas
indemnizaciones, que pudiéndose considerar como tales, como pudieran ser los
intereses moratorios, que pueden integrarse dentro del concepto de indemnizacion,
constituyan contraprestacion o compensacion de las entregas de bienes o prestaciones
de servicios, esto es se deben incluir en la base imponible los intereses moratorios en
cuanto conforman la contraprestacion derivada de la operacion crediticia” (FD
Segundo).

Véase también la STS de 28 de marzo de 2012 (RC 1289/2008), FD Cuarto.

1.7.9.3 Prorrata especial.
Requisitos.
STS de 5 de octubre de 2011 (RC 1985/2007).

“El problema fundamental sobre el que se construye el motivo esta referido a la
aplicacion o no de la prorrata especial regulada en el articulo 106 LIVA. Pues bien,
sobre la operatividad de este mecanismo de deduccién, no puede desconocerse, pese a
lo dicho por la recurrente, que el articulo 101.Uno LIVA establece (al margen de la
excepcion del apartado Dos) dos formas de realizar las deducciones para aquellos
sujetos pasivos que realicen actividades economicas en sectores diferenciados de su
actividad empresarial o profesional, o bien aplicando con independencia el régimen de
deducciones respecto de cada uno de ellos, o bien, optando por la aplicacion de la
prorrata especial. Por tanto, es consustancial al régimen de prorrata especial el realizar
actividades economicas en sectores diferenciados, entendiendo por tales, aquellos que se
definen en el articulo 9.1 ¢) a') LIVA, y que la sentencia recurrida transcribe.” (FD
Cuarto).

STS de 30 de septiembre de 2011 (RC 1454/2006).
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“En lo que se refiere a la aplicacion de la regla de prorrata especial, y no a la de prorrata
general, debemos sefialar que la misma es una de las alternativas o posibilidades que el
articulo 17.2 de la Directiva CEE concede a los Estados miembros para aplicar la regla
de prorrata, siempre que el sujeto pasivo lleve una contabilidad analitica. De modo que
sea posible separar los bienes y servicios integramente afectos a la actividad del sujeto
pasivo que originen derecho a deduccién, de los integramente afectos a actividades que
no generen derecho a la deduccién, y finalmente, los afectos conjunta o indistintamente
a ambos tipos de actividades; todo ello de cara a poder deslindar aquellas cuotas de IVA
soportado que seran integramente deducibles, de las que no podran ser objeto de
deduccidn, en ningln caso ni proporcion, y finalmente, de las que podran ser objeto de
deduccidn pero solo en parte, o proporcionalmente, de acuerdo con el cociente propio
de la regla de prorrata general, antes analizado.

Pero la aplicacion del régimen de prorrata especial requiere de una opcion formal del
sujeto pasivo, previa al inicio del ejercicio en que deba surtir efecto, lo que no se hizo
por el sujeto pasivo en este caso; requiere también de la llevanza de una contabilidad
analitica, como establece el articulo 17.2 de la Directiva CEE, y como de hecho se
requiere por la propia légica del régimen legal de la prorrata especial; finalmente,
requiere que las cuotas deducibles en prorrata general excedan en un 20% de las que
resultan por aplicacion de la especial, lo que tampoco sucede en este caso. No se
cumplen, pues, ninguno de los requisitos del articulo 103.Dos de la Ley 37/1992” (FD
Cuarto).

Supuestos de aplicacion.
STS de 5 de octubre de 2011 (RC 1985/2007).

“El problema fundamental sobre el que se construye el motivo esta referido a la
aplicacion o no de la prorrata especial regulada en el articulo 106 LIVA[...].

El Tribunal de instancia parte del hecho, no discutible en casacion al no observarse
arbitrariedad, error o irracionalidad, de que el proceso de reestructuracion del Grupo
Bancario se inicia en 1992, considerandose como esencial la presentacion del mismo
bajo una nueva denominacion con signos distintivos nuevos, lo que no puede separarse
de lo que constituye el nacleo esencial de su actividad mercantil, que no es otra que la
actividad bancaria, ni que se ha lanzado una nueva actividad de aquella que constituye
su fundamental objeto social. A partir de esta circunstancia, la conclusion a la que se
llega en la sentencia de que la cesion de la marca no constituia una actividad
independiente de aquella que constituye el objeto social del grupo bancario, y que por el
contrario se trata de una actividad accesoria coadyuvante a la fundamental actividad
bancaria, es adecuada, por lo que no es procedente la prorrata especial al no darse el
presupuesto base para que pueda utilizarse.

Por eso no puede prosperar la alegacién de que se ha aplicado indebidamente el
mencionado art. 101, pues pese a lo dicho por la recurrente, no basta que todas las
adquisiciones de bienes o servicios estén vinculados directamente con la realizacion de
operaciones que originen el derecho a la deduccion (cesion de la marca Argentaria),
sino que es preciso que las mismas pertenezcan a sectores diferenciados de actividad.
Pero es que ademas, y esto también es un hecho probado, la recurrente antes y después
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de la cesion de la marca la utilizo en el desarrollo de su actividad empresarial en las
relaciones con su clientela, lo que impide la aplicacion de la prorrata especial al
incumplirse el requisito del apartado 1° del art. 106 pues la adquisicion de bienes y
servicios no se han utilizado exclusivamente en la realizacién de operaciones que
originen el derecho a la deduccion” (FD Cuarto).

El incumplimiento del plazo dentro del cual ha de optarse por la prorrata especial no
puede determinar la pérdida del derecho a la deduccion, si consta claramente la voluntad
de ejercitarlo.

STS de 24 de febrero de 2011 (RC 2247/2006).

“[E]!l hecho de no haber realizado la opcién en el mes de noviembre del afio anterior al
en que se realizaron las adquisiciones de terrenos no puede conllevar la pérdida o
radical disminucion del derecho a deducir las cuotas soportadas por la adquisicion de
terrenos destinados a operaciones inmobiliarias sujetas. El incumplimiento del plazo
dentro del cual ha de optarse por la prorrata especial no puede determinar la pérdida del
derecho a la deduccidn si consta claramente la voluntad de ejercitarlo.

En el caso que nos ocupa, la opcién por la prorrata especial debe entenderse ejercida por
el mero hecho de haberse acogido a ella en la declaracion correspondiente al periodo de
liquidacion en que se efectuaron las adquisiciones de los terrenos de cuya deduccion se
trata. Y con mas razén si cabe cuando, como en este caso, se opta expresamente.

La presentacion de una declaracion-liquidacion acogiéndose a la prorrata especial surte
los mismos efectos que la opcion presentada en el mes de noviembre del afio anterior
(especialmente si va acompariada de un documento de opcion expresa), ya que sirve a la
finalidad de control perseguida por la Administracion, en cuanto permite conocer la
intencion del sujeto pasivo, que en el presente caso consta claramente.

La limitacion temporal de la posibilidad de optar al mes de noviembre del ejercicio
anterior supondria vaciar de contenido el derecho a la deduccidn, pues en ese momento
pueden no ser previsibles las operaciones que van a realizarse.

Adviértase que en el caso que nos ocupa el plazo no viene impuesto por la Ley del
impuesto, sino por su Reglamento. Y aunque indudablemente existe una habilitacion al
Reglamento para fijar los plazos, es claro que el desarrollo reglamentario no puede
vaciar de contenido el derecho a la deduccion concedido por la Ley, ni menos adn fijar
como plazo para la opcion el mes de noviembre del afio anterior al que corresponde el
devengo del IVA deducible y el correspondiente periodo de liquidacion.

Obsérvese igualmente que la inexistencia de un “preaviso” en noviembre anterior no
perjudica la funcion de control del impuesto, como prueba el hecho de que si la
distorsion que provoca la prorrata general es de signo contrario (favorable al
contribuyente) y de la suficiente entidad (exceso de deduccion de mas del 20 por 100),
se obligue a aplicar la prorrata especial sin necesidad siquiera, en este caso, de informar
de ello a la Hacienda puablica cuando tal circunstancia se produce. De donde se deduce
que cuando la distorsion es en perjuicio del derecho a la deduccion --que constituye un
elemento esencial del sistema de IVA, segun la jurisprudencia--, y es de la suficiente
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entidad (mas del 88 por 100 en el caso que nos ocupa), debe permitirse la aplicacion de
la prorrata especial, pues de otra manera el derecho a la deduccidn se convertiria en
ilusorio.” (FD Quinto 1).

1.7.10 Deduccion de cuotas soportadas con anterioridad al inicio de la actividad.

No puede deducirse el Impuesto soportado en la adquisicion de un inmueble no
afecto a la actividad.

STS de 4 de junio de 2012 (RC 3962/2009).

“La doctrina transcrita no deja lugar a dudas sobre la procedencia de la deduccion del
impuesto sobre el valor afadido por quien todavia no tiene la condicién de sujeto pasivo
y no ha iniciado la actividad, pero alberga la intencion de llevarla a cabo en un
momento posterior.

La entidad recurrente, tanto a lo largo del presente recurso, como ya lo hiciera ante la
Sala de instancia, insiste de manera reiterada en que esa era su intencion, tal y como se
puso de manifiesto con la declaracion del alta en la actividad. Sin embargo, debemos
puntualizar que parece olvidar la necesidad de que, conforme a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y al régimen juridico espafiol contenido en el articulo 111.uno de la
Ley 37/1992, antes reproducido, y en el 27 del Reglamento de desarrollo, esa intencion
venga corroborada por elementos o datos objetivos que la evidencien. En otras palabras,
no basta con la mera intencion, que forma parte de la esfera interna volitiva del
individuo, sino que el designio debe explicitarse a través de elementos externos que
ratifiquen lo que, hasta ese momento, no puede ser conocido o0 sabido por terceros.

Es aqui donde la entidad no aportd, ni ante la Administracion tributaria ni ante la Sala
de instancia, evidencias que objetivaran la decision interna que dijo haber tomado. Es
este el motivo que llevd a la desestimacion del recurso contencioso administrativo.

Se ha de tener presente que la cuestion de si un sujeto pasivo actGa como tal es una
cuestion de hecho que debe apreciarse considerando todas las circunstancias del caso,
como la naturaleza del bien de que se trate y el periodo transcurrido entre su adquisicién
y su utilizacion para las actividades econdémicas de dicho sujeto pasivo. Asimismo, debe
comprobarse si se han llevado a cabo gestiones dirigidas a obtener las autorizaciones
precisas para el uso profesional del bien [vid. sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 8 de marzo de 2001, Bakcsi (asunto C-415/98, apartado 58), y 22 de
marzo de 2012, Klub (asunto C-153/11, apartado 41)].

Por ello, no cabe olvidar que desde la compra de la parcela en el afio 2001 hasta la
puesta de manifiesto del expediente del procedimiento tributario mediante diligencia de
24 de mayo de 2004 la recurrente no realiz6 acto alguno que pusiera de manifiesto la
objetivacion de esa decision. La simple declaracion formal de alta o la posterior venta
del solar el 21 de febrero de 2006 por un importe de 6.000.000 de euros, como reconoce
la entidad en su escrito de interposicién como hechos incontrovertidos, no constituyen
per se elementos externos que demuestre la intencién, o la realizacion, de actividades
sujetas al impuesto. Es decir, pese a que transcurrieron mas de cinco afios, no constan
actos que supongan o demuestren que los terrenos estuvieron afectos actividad alguna
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objeto del impuestos sobre el valor afiadido. En contestacion a la afirmacion que «Sierra
Blanca» hace en su escrito de interposicion acerca de la compraventa posterior al
procedimiento de inspeccion, sélo cabe decir que la simple adquisicidon de un inmueble
y su posterior transmision transcurridos unos afios no pone de manifiesto actividad
alguna. Se trata de un acto aislado y no de una actividad econémica, como pretende
acreditar” (FD Segundo).

1.8 Devoluciones.
1.8.1 Supuestos generales.

Esta legitimado para solicitar la devolucion del Impuesto indebidamente soportado
el sujeto pasivo que ha repercutido tales cuotas.

STS de 20 de julio de 2012 (RCUD 138/2009).

“A tenor de lo expuesto, podemos concluir, en sintonia con el voto Particular de la
sentencia recurrida, lo que sigue:

1. Legitimado para instar la rectificacion de declaraciones, liquidaciones o
autoliquidaciones, lo es todo aquel que las formulo.

2. Titulares del derecho a la devolucion lo son los sujetos pasivos o responsables y
todos los obligados tributarios. Y por ser titulares de tal derecho, tienen accién para
exigirlo.

3. En los casos de repercusion obligatoria de cuotas, la devolucion puede ser solicitada
por quien repercutio, que esta, por tanto, legitimado para instar dicha devolucién. Ahora
bien, como regla general, la efectiva devolucion --esto es, el abono de lo excesivamente
ingresado--, se realizara a quien repercutid, que habra de resarcir a quien soporto la
repercusion de la cuota; pero existe una regla especifica respecto del IVA, cual es, que
en las condiciones sefialadas por el articulo 9.2, las cuotas repercutidas seran devueltas -
-directamente-- a quien soportd la repercusion™” (FD Septimo).

Indisponibilidad del crédito tributario. Legitimacion para interponer reclamaciones o
recursos relativos a devoluciones en supuestos de cesion de créditos.

STS de 21 de septiembre de 2011 (RC 1965/2007).

“Pues bien, la cuestion planteada, relativa a la intervencion de la recurrente en el recurso
de reposicion debe ser resuelta en sentido desestimatorio, ya que el art. 36 de la Ley
General Tributaria, Ley 230/1963, dispone que la posicion del sujeto pasivo y de los
demas elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por pactos o
convenios de los particulares. Tales actos y convenios no surtiran efecto ante la
Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas.

Esta regulacion sobre la indisponibilidad del crédito tributario a que hace referencia el
precepto de referencia deja bien a las claras para todos los que intervienen en la relacion
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juridico-tributaria que los actos que formalicen con otras personas para nada pueden
afectar a la Administracion y, por tanto, ésta debe en todo caso atender exclusivamente
a los elementos que configuran el tributo, tanto en su aspecto subjetivo, como objetivo,
sin que haya de tener en cuenta, las variaciones que se hayan producido en esos
elementos como consecuencia de los pactos celebrados por los contribuyentes con
terceras personas.

Esta Sala, en su sentencia de 11 de julio de 2011 sefialo que “Se trata, por lo demaés, de
una secuela obligada de la naturaleza de la obligacion tributaria como obligacion "ex
lege”, no pudiendo ser modificado el contenido y el régimen juridico que la propia ley
le ha asignado por actuaciones de los particulares, ni tampoco de la propia
Administracion, que a este respecto queda tan vinculada como los sujetos pasivos a las
prescripciones legales. El precepto distingue dos érdenes de consecuencias que podrian
tener los actos o convenios a que en él se aluden. Se reconocen plenamente en la
relacién entre los particulares, adquiriendo entre ellos la fuerza de ley propia de toda
convencion. En cambio, la Administracion tributaria debera seguir exigiendo el tributo a
quien sea el sujeto del mismo de acuerdo con el contenido prefijado por ésta, sin que se
pueda, en ningun caso, alegar o excepcionar que un tercero ha asumido la obligacion
por acuerdo o pacto con él. Este tercero permanece totalmente ignorado en la aplicacion
y el desarrollo del tributo, confirmando en la jurisdiccion civil las posibles controversias
del pacto o convenio”.

Esta doctrina, referida a la transmision de la obligacién tributaria, es perfectamente
aplicable a los supuestos de cesion de créditos tributarios, como ha ocurrido en el caso
presente. La Administracion sélo permitird que los procedimientos que se tramiten en
reclamacion del mismo sdélo se entiendan con el que aparece como su titular en virtud de
la regulacion del propio tributo. Los cesionarios no tienen intervencion en estos
procedimientos, de tal forma que si, como ocurre en el presente caso, la devolucién de
las deducciones solicitadas por el cedente no prospera, el cesionario sélo tendra la
accion civil correspondiente contra el cedente por el importe de lo abonado como
contraprestacion por la cesion” (FD Tercero).

1.8.2 Devolucion a no establecidos.

La ausencia del requisito de resolucion expresa por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria sobre la solicitud de inclusién en el Registro de
Exportadores y otros Operadores Econdémicos no prejuzga el resultado de la
correspondiente declaracion-liquidacion, al existir la posibilidad de compensar el
saldo a devolver solicitado con los de otras declaraciones-liquidaciones posteriores.

STS de 26 de marzo de 2012 (RC 1408/2009).

“[A] falta de resolucion expresa por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
sobre la solicitud de inclusion formulada el 19 de enero de 2004 en el Registro de
Exportadores y otros Operadores Econdmicos, esto es, de la que fue presentada en el
plazo previsto en el Gltimo inciso del articulo 30.3 del Reglamento del impuesto sobre el
valor afadido de 1992 («[l]as solicitudes de inclusion o de baja en el citado Registro
deberan presentarse en el mes de enero del afio en que deba surtir efectos»), impide
entenderla inscrita en dicho registro cuando presentd la declaracion-liquidacion por el
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impuesto sobre el valor afiadido correspondiente al mes de enero de 2004, el 19 de
febrero de 2004 (folio 7 del expediente administrativo), y, al no estarlo, no podia
ejercitar el derecho a la devolucidon que pidié al amparo del articulo 116 de la Ley
37/1992, puesto que lo hizo en el modelo 332, «I.V.A. Exportadores y otros operadores
economicos». No modifica esta conclusion la solicitud de alta en el precitado registro
formalizada por «Spare» el 14 de julio de 2004, pues también debia entenderse
desestimada por silencio.

Que «Spare» no tuviera derecho a la devolucion solicitada en la declaracion-liquidacion
correspondiente al mes de enero de 2004, por incumplimiento de uno de los requisitos
previstos para reconocérsela, no prejuzga el resultado de dicha declaracion-liquidacion,
puesto que podria compensar con otras posteriores el saldo solicitado a devolver, sin
perjuicio, como es logico, de la posibilidad de comprobacion e investigacion de lo
declarado por parte de la Administracion tributaria” (FD Cuarto).

1.9 Regimenes especiales.
1.9.1 Agricultura, ganaderia y pesca.

El porcentaje de compensacion previsto en el Régimen Especial de la Agricultura,
Ganaderia y Pesca que ha de aplicarse al sujeto pasivo es el del 4,5%.

STS de 22 de junio de 2011 (RC 4819/2007).

“La solucion de la controversia exige precisar cual es el momento en que se produce la
entrega del producto natural propiedad de los agricultores, cuando estos son entregados
a una cooperativa para su venta, cuestion que a su vez depende de la previa
determinacion de qué es lo entregado.

A tales efectos, y cuando de productos del campo se trata, es imprescindible precisar
cual es el objeto social de la cooperativa recurrente. A tal efecto el articulo tercero de
los Estatutos Sociales establece que este objeto es: "la molturacién de las aceitunas
producidas en las explotaciones agricolas de los socios, almacenamiento y venta de los
aceites, tanto a granel, como envasado, industrializacién de los subproductos y su
posterior comercializacion.”.

Es, por tanto, evidente que el objeto social no es la comercializacion "de productos
naturales obtenidos de las explotaciones™ (de los cooperativistas), sino su molturacion,
almacenamiento y venta de los aceites.

De este planteamiento se infiere que el régimen juridico de las entregas hechas por los
agricultores a las cooperativas, es el que rige cuando tiene lugar la entrega a la
cooperativa de los productos naturales” (FD Tercero).

1.9.2 Agencias de viaje.

Determinacion de la base imponible: el margen bruto debe calcularse a partir del precio
de venta al publico sin IVA, menos el coste directo.
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STS de 10 de mayo de 2012 (RC 2702/2008).

“Segun este régimen especial, la base imponible corresponde al margen bruto obtenido
en la operacion, y el IVA devengado en una operacion realizada por la agencia de viajes
se obtiene aplicando el tipo general (16%) al margen bruto, definido por el art. 145 de la
LIVA como la diferencia entre el precio cobrado al cliente, sin IVA, y los costes
directos, entre los que se incluyen el IVA, vy, a diferencia del régimen general, sin
deducir el IVA soportado en la adquisicion de los bienes o servicios utilizados en
beneficio del viajero que contrata la agencia. La cuota del IVA correspondiente a una
operacion en régimen especial serd, por tanto, el importe resultante de aplicar el tipo
general del tributo a la base imponible de dicha operacion.

Asi pues, el IVA devengado en cada una de las operaciones realizadas por la sociedad
recurrente debe partir del precio de venta al pablico sin el IVA, a diferencia de lo
pretendido en sus declaraciones tributarias y en este recurso de casacion, siendo
incorrecto, en consecuencia, contabilizar el PVP con el IVA incluido. EI margen bruto
debe calcularse, como indica la normativa antedicha, a partir del PVP sin IVA, menos el
coste directo. Lo contrario vendria a ser una incorrecta aplicacion del régimen ordinario,
dando como resultado una base imponible artificialmente reducida e inferior a la que
corresponde segun el art. 145 de la LIVA.

Llevado este célculo legal a la préactica, resultaria que sobre un PVP 100, descontando el
IVA 'y deducidos los costes directos por valor de 80, el margen bruto seria 20 (100-80),
siendo el IVA devengado en régimen especial el resultado de aplicar el 16% a 20 (1.6 X
20), 3,2, por lo que el precio que debe facturarse es 103,2.

Si se opta por la estimacion de la base imponible y cuota de un ejercicio a partir del
resultado obtenido en cada operacion individual realizada, es decir, operacion por
operacion (art. 146 de la LIVA), como asi eligio la recurrente, procedera calcular el
margen bruto que resulta de cada operacidon realizada, siempre que sea positivo,
sumandose seguidamente todas las cuotas para obtener la cuota anual total. Lo que no
debe obviarse es que sélo existe una base imponible, el margen bruto de la agencia, sin
tener que ver con el sistema de determinacion de operacion por operacion o el global
(calculo del conjunto de las operaciones realizadas en el ejercicio en cuestién).

Por todo lo expuesto, resulta patente que los calculos realizados por la Sentencia de
instancia para determinar la base imponible y la cuota del VA especial de la recurrente

en los ejercicios inspeccionados son correctos, confirmando con ello la actuacion de la
Agencia Tributaria” (FD Cuarto).

1.10 Obligaciones formales. Deber de expedir y entregar factura.

Todas las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por los
empresarios o profesionales en el desarrollo de su actividad han de ser objeto de
facturacion.

STS de 10 de diciembre de 2012 (RC 1915/2011).
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“Considerar, a la vista de lo expuesto, como hace la Sala de instancia en el primer
fundamento de su sentencia, (i) que «se acordd remunerar al despacho de abogados con
una cantidad metalica y la cesion de parte de los aprovechamientos», (ii) que «[p]or
diversas vicisitudes, esta ultima contraprestacion no se ha podido realizar hasta el afio
2002» y (iii) que «[e]n el que por el prestador se emite factura por los servicios
prestados en 1989, y se hace constar el recibo de unas cantidades a cuenta de lo que le
era debido», no implica valorar de forma ilogica, irracional o arbitraria las facturas
controvertidas y la documentacion concordante con ellas, aun cuando las cantidades
percibidas contra factura no fueran *“a cuenta” sino “en pago” de lo que les era debido a
los letrados, porque, con arreglo a los articulos 2.2 y 3.1 del Real Decreto 2402/1985, de
18 de diciembre, por el que se regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe
a los empresarios y profesionales (BOE de 30 de diciembre), vigente cuando se
expidieron las facturas controvertidas, debian ser objeto de facturacion, con caracter
general, la totalidad de las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por
los empresarios o profesionales en el desarrollo de su actividad, incluyendo en la factura
la descripcién de la operacion y de su contraprestacion, y el articulo 7.12° de la Ley
37/1992 disponia la no sujecion al impuesto sobre el valor afiadido de las entregas de
dinero a titulo de contraprestacion o pago” (FD Cuarto).

El reconocimiento de las dificultades que el cumplimiento de la normativa del Impuesto
suponga para el sujeto pasivo no implica que la Administracion deba autorizar la no
facturacion.

STS de 3 de julio de 2012 (RC 6218/2009).

“De los textos que hemos reproducido de la sentencia impugnada resulta una idea
central que guia su fundamentacion basica y que no es otra que la de que, reconociendo
las dificultades que para la entidad recurrente supone el cumplimiento de la normativa
del IVA en los supuestos afectados por la solicitud, no obstante compete a ella con
exclusividad determinar, en funcion de los intereses publicos y particulares en juego,
determinar si concede o no la autorizacion.

Este criterio sin duda es cierto, pero siempre que se matice que en una potestad que le
otorga el articulo 4.1.1) del Reglamento de Facturacién con la finalidad de “evitar
perturbaciones en el desarrollo de las actividades empresariales o profesionales”, de
modo que esta nocién indeterminada habra de ser uno de los elementos a ponderar a la
hora de verificar un control jurisdiccional de la decision administrativa que se adopte en
cada caso, como por otra parte afirma con claridad la sentencia recurrida, aunque a
continuacion haga consumacién de su razonamiento oponiendo simplemente que,
aceptada la perturbacion, no por eso la Administracion queda obligada
"automaticamente™ a acceder a lo pedido Siendo cierto este argumento, sin embargo el
proceso obliga a fijas si, no obstante la constatacion de la existencia de aquella, la
entidad de la perturbacién podria determinar la obligacién administrativa de autorizar, al
no peligrar el interés publico en el ingreso del tributo afectado, en este caso el IVA.

La Agencia Tributaria razono su acuerdo contrario a la autorizacion interesada en los
siguientes términos:
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"Considerando que las razones en base a las cuales la entidad manifiesta la
imposibilidad de cumplir con los requisitos formales de facturacion son, en esencia, los
siguientes:

a) Desconocimiento de la identidad de las personas que acuden a las actividades o
programas desarrollados por la misma.

b) Fijacion de la base imponible en funcion del coste real de los servicios e
imposibilidad de determinarlo con exactitud en el momento de la prestacion de los
servicios, debiendo esperar hasta el cierre de la contabilidad para efectuar una
distribucion de los gastos indirectos o generales entre los distintos programas y
actividades en base a criterios razonables. Esta circunstancia obliga a que las facturas
deban rectificarse posteriormente.

Considerando que el inconveniente expuesto en el apartado anterior puede soslayarse
aplicando lo dispuesto en el articulo 6.7 del Reglamento de facturacion mediante el cual
la entidad, previa solicitud y autorizacién del Departamento de Gestion, puede rectificar
facturas no siendo necesaria la identificacion de las facturas rectificadas bastando la
determinacion del periodo al que se refieren.

Considerando que las autorizaciones acordadas por este Departamento para no facturar
se han referido, en todo caso, a las operaciones realizadas para quienes no actian como
empresarios o profesionales por sujetos pasivos que no cuentan con una infraestructura
administrativa suficiente para asumir el cumplimiento de las obligaciones generales
exigidas por la normativa en materia de facturacion, originando graves perturbaciones
en el normal desarrollo de la actividad.

Considerando que la correcta gestion de los tributos exige que la Administracion de la
Hacienda Publica disponga de informacion suficiente en relacién con las transacciones
econdmicas derivadas del desarrollo de actividades empresariales o profesionales”.

Queda asi constatado que no solamente se arbitran en su argumentacion férmulas que
aliviarian la carga que el cumplimiento de la normativa general supondria para la
entidad recurrente, sino que ademas aporta como argumento central el ciertamente
razonable de que la practica de la Administracion Tributaria es la de dispensar de las
exigencias de facturacion ordinarias a los sujetos pasivos que por no contar con una
infraestructura administrativa suficiente para asumir las obligaciones impuestas por
aquella, se verian gravemente perturbados en su actividad sino se les concediese la
dispensa.

La razonabilidad de este argumento se encuentra l6gicamente en la excepcionalidad con
la que ha de permitirse la salida del régimen de la norma general, que el ordenamiento
considera el mas adecuado para tutelar un debido control para proteger el interés
publico en la correcta exaccion de los tributos.

Frente a ello, la parte esgrime el informe del perito procesal, sin duda expresivo de los
problemas en cuanto al coste le puede suponer a la entidad recurrente el cumplimiento
de las normas concernidas, pero en realidad su planteamiento se dirige a cuestionar el
sistema en su conjunto, no siendo por eso viable aceptar que un determinado coste -en
este caso sin duda importante, si aceptamos las afirmaciones periciales- ponga en
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entredicho unas formas de control que el ordenamiento considera las idoneas y que, por
otra parte, no excluyen opciones de abaratamiento y simplificacion como los insinuados
por el TEAC” (FD Quinto).

Las facturas deben incluir el devengo del impuesto, al ser un componente consustancial
al propio tributo.

STS de 20 de marzo de 2012 (RC 6208/2008).

“Cierto es que entre los requisitos ineludibles que debe contener la factura, reflejados en
el articulo 6.7 del Real Decreto, no se incluye el de la indicacion del devengo del
impuesto. Ello no significa, ni mucho menos, que no deba figurar; el devengo no es un
mero requisito formal sino componente consustancial al propio tributo. Sin devengo, no
solo no resulta viable la factura, que a la postre no es mas que la documentacion del
impuesto, sino el propio hecho imponible que se pretende acreditar. En definitiva,
estamos hablando de un elemento de la obligacidn tributaria que no puede ser alterado o
dejado en manos de los particulares, por interdiccion del articulo 17.4 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre)” (FD
Tercero).

1.11 Gestion.

La opcion por la compensacion manifestada en la declaracion-liquidacion del
altimo periodo de liquidacion no puede rectificarse en el resumen anual.

STS de 26 de marzo de 2012 (RC 1408/2009).

“Esta Sala ha dicho que el contenido propio de la declaracion-resumen anual del
impuesto sobre el valor afiadido debe ser congruente con el de las declaraciones-
liquidaciones trimestrales o mensuales, segun los casos, pues en otro caso serian
contradictorias y, por ende, rechazables [sentencia de 25 de noviembre de 2009
(casacion 983/04, FJ 4°)]. De donde cabe colegir que no es posible cambiar la opcion
manifestada en la dltima declaracion-liquidacion del ejercicio 2003, la del mes de
diciembre, por la reflejada en la declaracion resumen anual del ejercicio 2003, y menos
aun cuando, como en este caso, la fecha de presentacion de la ultima declaracion-
liquidacidn del ejercicio (15 de julio de 2004) sea posterior a la del resumen anual (14
de julio de 2004)” (FD Tercero).

Administracion competente para la exaccion del Impuesto por las operaciones interiores
de entregas de vehiculos comercializados en Espafia.

STS de 13 de abril de 2011 (RC 540/2009).

“La Diputacion Foral de Alava, sin embargo, se acoge exclusivamente a la regla

especial que dispone que "cuando los bienes deban ser objeto de transporte para su
puesta a disposicion del adquirente, las entregas se entenderan realizadas en el lugar en
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que se encuentren aquellos al tiempo de iniciarse la expedicion o el transporte”, regla
que es la que considera aplicable también la Junta Arbitral, y que le permite concluir
gue en un volumen muy importante, pero cuya cuantificacién no puede realizar por
carecer de datos, las entregas de los vehiculos a Dial Spania y/o a los concesionarios se
realizaban desde Araya (Alava), lugar en el cual se encontraban al tiempo de iniciarse el
transporte, resultando indiferente que Rover Espafia, S.A., contase 0 no con medios
personales y materiales propios en dicho territorio histoérico o bien que hubiera
subcontratado la labor de depdsito de los vehiculos con destino a los concesionarios, al
ser claro que es dicha sociedad quien tenia el poder de disposicion de los vehiculos y
quien tenia el poder de supervision y decision sobre la localizacion de los mismos.

No podemos compartir la interpretacion que realiza la Junta Arbitral respecto al punto
de conexion que considera aplicable.

Como, al principio, sefialdbamos, la Ley del Concierto establece los mismos criterios
que se regulan en la Ley del IVA, para determinar cuando una entrega de bienes se
considera realizada en el territorio de aplicacion del impuesto.

Con arreglo al art. 68 Uno las entregas de bienes que no son objeto de expedicién o
transporte para su puesta a disposicion del adquirente se entienden realizadas en el
territorio de aplicacion del IVA espafiol cuando los bienes se ponen a disposicién del
adquirente en dicho territorio. La expedicion o transporte a que hace referencia ese
precepto es aquel que implica la salida o entrada de los bienes en el territorio de
aplicacion del impuesto. Por lo tanto, la regla general es aplicable también cuando los
bienes son objeto de un transporte que discurre, todo él, en el territorio de aplicacion del
impuesto.

Si, tratdndose de bienes muebles corporales, éstos deben ser objeto de expedicion o
transporte fuere del ambito territorial del Impuesto, para su puesta a disposicion del
adquirente, la entrega se entiende realizada en Espafia cuando la expedicion o transporte
se inicia en el territorio de aplicacion del Impuesto.

Pues bien, habiendo incorporado estos mismos principios al Concierto, Yy como
mantiene la Administracion del Estado el inciso especial ha de interpretarse en el
sentido de que se integra en el mismo parrafo en el que se enuncia la regla basica para
las entregas de bienes muebles corporales sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido,
segun la cual se entenderan realizadas en territorio del Pais Vasco " cuando se realice
desde territorio vasco la puesta a disposicion del adquirente”, por lo que sélo puede
jugar para entregas de bienes sujetas al Impuesto cuando se realice desde el territorio
vasco la puesta a disposicion del adquirente.

Otra interpretacion supondria dar toda la relevancia al lugar donde se situan las campas
que puede ser distinto del territorio en el que opere el sujeto pasivo.

En definitiva, no procede efectuar una interpretacion literal como la que propugna la
Junta Arbitral, sino una interpretacion légica y sisteméatica como la que interesa la
Administracion recurrente del punto de conexion.

En caso contrario, nos encontrariamos que, por la sola circunstancia de que unas
mercancias hayan transitado por el Pais Vasco durante breves dias, la tributacion por
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razon del Valor Afadido inherente a la comercializacion y entrega de esas mercancias,
se podria atribuir integramente al Pais Vasco; sin que la fabricacion de dichas
mercancias se haya producido en Pais Vasco, sin que tampoco se haya producido
transformacion de las mismas en el Pais Vasco, y sin que la labor de comercializacion
de esas mercancias haya tenido lugar en dicho territorio” (FD Noveno).

Administracion competente para la devolucion de las cantidades procedentes de cuotas
soportadas en los tres primeros trimestres del ejercicio, y pendientes de compensacion
en el momento de producirse el cambio de domicilio de territorio comdn al territorio
foral de Guipuzcoa.

STS de 30 de marzo de 2011 (RC 538/2009).

“Una interpretacion légica y sistematica del Concierto Econémico nos inclina a
defender que el régimen fiscal previsto para las personas fisicas en los supuestos del
cambio de domicilio fiscal es el que debe aplicarse en los casos en que, en iguales
circunstancias de cambio de domicilio, el obligado tributario sea una persona juridica.
Las consecuencias del cambio de domicilio de la entidad se producen, pues, a partir del
momento del cambio, por aplicacion analdgica de lo dispuesto para las personas fisicas
en el art. 43. Siete del Concierto. Hasta ese momento la competencia debe pertenecer a
la Administracion que la ostentaba con anterioridad a dicho cambio.

[..]

En virtud de lo expuesto, incumbe a la Administracion del Estado la devolucion del
saldo pendiente del IVA, puesto que era la titular de la potestad de exaccion del IVA
cuando éste se genero. Debe ser, pues, la Administracion del Estado la que efectue la
devolucidn del saldo pendiente del IVA en el momento del cambio de domicilio de la
entidad al Territorio Historico de Guipuzcoa. La entidad mercantil puede formular una
solicitud de devolucién a la AEAT, que debera admitirla, sin perjuicio, claro es, de su
facultad de comprobar que la devolucion solicitada es conforme a Derecho. Es verdad
que la opcion acogida por nosotros no se ajusta, literalmente, a las normas que regulan
la operativa de gestion del IVA, pero esto no es mas que una consecuencia de la laguna
que, como mas atrads hemos indicado, existe en esta materia. De no existir tal laguna el
presente conflicto no hubiera llegado a surgir” (FD Tercero).

Il.- IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS.

11.1 Transmisiones patrimoniales onerosas.
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11.1.1 Hecho imponible.

Transmision de un bien inmueble por un particular a un empresario que lo va a
destinar a su actividad.

STS de 16 de diciembre de 2011 (RCUD 5/2009).

“[CJuando la transmisidn la realice un empresario, la operacion se sujetara al IVA
si se cumplen el resto de requisitos, y cuando la realice un particular, como sucede
en este caso, la operacién se sujeta al ITP, sin que puedan considerarse bajo
ningun concepto como expresiones de idéntico significado la *"realizacion de una
transmision” con la ""intervencion en una compraventa”” (FD Quinto).

Véase también la STS de 15 de diciembre de 2011 (RCUD 19/2009), FD Quinto.

11.1.1.1 No sujecion. Relaciones con el IVA.

Sujecion al Impuesto sobre el Valor Aiadido del ejercicio anticipado de la opcion
de compra inherente a un contrato de arrendamiento financiero.

STS de 14 de diciembre de 2012 (RC 1204/2010).

“El debate se centra en determinar el régimen tributario que corresponde por el ejercicio
anticipado de una opcién de compra sobre un inmueble en un contrato de arrendamiento
financiero.

Pues bien, tal cuestion ha sido tratada y resuelta por esta Sala en la sentencia de 14 de
julio de 2010 (casacion 5415/05), por lo que para decidir este recurso de casacion
bastara con remitirnos a dicho precedente, reproduciendo la parte de su fundamentacién
juridica relevante para el actual caso:

[...]
«TERCERO.-[...]

Cuando el articulo 20.Uno.22, de la Ley del IVA establece la excepcién a la exencién
no esta exigiendo que la opcidn de compra se ejercite en un determinado plazo, por lo
que, cualquiera que sea el momento en que se lleve a cabo, operaré sus efectos, y, por
tanto, la entrega de las edificaciones estara sujeta al IVA, y no al ITPAJD. Mediante el
ejercicio de la opcion se pone fin al arrendamiento financiero, pues éste no solo termina
por el transcurso de los plazos, sino cuando, por propia voluntad de las partes, se decide
Ilevarla a cabo. Y, aunque en el caso presente, pudiera pensarse que en el momento de
celebracion del contrato -12 de mayo de 1993- regia un minimo de duracién de estos
arrendamientos, lo cierto es que, cuando se ejercita la opcion, este requisito ya no
existia legalmente, y nada impedia que los contratantes, pudieran anticipar la opcién por
su propia voluntad. A ello no se opone el que la Disposicidn transitoria octava de la Ley
43/1995 entendiera aplicable la legislacion anterior a los arrendamientos financieros
celebrados con anterioridad a su entrada en vigor, pues ello serd en cuanto a la
aplicacion del régimen propio del Impuesto sobre Sociedades, respecto a los limites de

130



gastos y partidas deducibles que se introducen en el articulo 128 y que no se regulaban
en la Ley 26/1988.

Por otra parte, no debe olvidarse que se estd en presencia de operaciones realizadas
entre empresarios, en que lo normal es la sujecién al IVA, y no al ITPAJD, de tal forma
que el sistema de neutralidad, mediante la repercusion, se veria afectado a través de una
interpretacion extensiva de la exencién, cuyo caracter restrictivo viene impuesto por el
articulo 23.3 de la Ley General Tributaria»” (FD Tercero).

Véase también la STS de 4 de junio de 2012 (RC 3725/2009), FD Segundo.

Entrega de bien inmueble efectuada en el ejercicio de una opcién de compra no
inherente a un contrato de arrendamiento financiero.

STS de 11 de junio de 2012 (RC 6955/2009).

El dia 14 de junio de 1994 se otorgd escritura publica por la que el Banco Popular
Hipotecario, S.A. cedia en régimen de arrendamiento financiero a la sociedad Control
Presupuestario, S.L. determinado edificio por un periodo de diez afios. Al mismo
tiempo las partes pactaban un derecho de opcion de compra a favor de la sociedad
arrendataria, fijAndose como valor residual de la finca la cantidad de 69.000.000 ptas.

El 19 de diciembre de 2001 se otorg0 escritura publica por la que las entidades Banco
Popular Hipotecario, S.A. y Getronics Grupo Control Presupuestario, que habia
absorbido a Control Presupuestario, S.L., acordaban la resolucion del referido contrato
de arrendamiento financiero y, una vez resuelto, el ejercicio de la opcion de compra
sobre el edificio, por lo que la primera entidad lo transmitia a la segunda por valor
residual de 69.000.000 ptas., mas el IVA correspondiente. Como consecuencia de la
operacion anterior, se presentd autoliquidaciéon por el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, modalidad de actos juridicos
documentados, declarando una base imponible de 69.000.000 ptas., a la que se aplicaba
el tipo impositivo del 0,5%, resultando una cantidad a ingresar de 345.000 ptas.

En el presente caso, entiende la Sala que “[l]a transmision no se efectud ni en ejercicio
de una opcién de compra, ni en ejercicio de una opcién de compra inherente a un
contrato de arrendamiento. Lo primero por cuanto en la escritura de 19 de diciembre de
2001 se convienen dos cosas: la resolucidn (extincion) de un contrato mixto anterior y
la celebracion de un contrato puro de compraventa; es decir, la escritura no se otorga en
gjecucién de una opcion vigente, sino que en ella se conviene, ex novo, una
compraventa. Lo segundo porque es claro que si el contrato mixto, arrendamiento y
opcién a compra, quedaron resueltos, mal puede hablarse de opcién de compra
inherente a un contrato que ha sido resuelto (extinguido) por mutuo acuerdo de sus
partes. Por todo ello el motivo debe ser estimado” (FD Cuarto).

11.1.2 Normas especiales

11.1.2.1 Préstamos y negocios asimilados.
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Formalizacion de un acuerdo de préstamo con garantia hipotecaria, en el que se
refuerza dicha garantia con la cesion del derecho de cobro de los alquileres de un
inmueble propiedad de la prestataria.

STS de 20 de diciembre de 2012 (RC 1435/2011).

“El debate suscitado se circunscribe a determinar si en el presente caso se ha devengado
un hecho imponible diferente de los devengados por el otorgamiento de la escritura y
del acuerdo de préstamo con garantia hipotecaria, cual es la constitucion de un derecho
real de anticresis.

[..]

Asi, consta en la liquidacion provisional dictada con fecha 10 de noviembre de 2003 por
la Direccion General de Tributos que la misma se gira por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas), recogiendo de manera expresa que la misma se
funda en, "Que de acuerdo con el articulo 7° B del Real Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre, por el que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados son transmisiones
patrimoniales sujetas la constitucion de derechos reales, como la anticresis,
estableciendo el articulo 8° ¢) de la misma, que estara obligado al pago del impuesto a
titulo de contribuyente aquél a cuyo favor se realice este acto".

Una vez fijado el hecho imponible, -insistimos constitucion de un derecho real de
anticresis-, la Direccion General de Tributos, a partir de la base imponible declarada
26.855.000 euros (importe del préstamo garantizado) le aplica el tipo de gravamen
correspondiente a esta modalidad de Transmision Patrimonial Onerosa que se fija en el
articulo 11.1.b) de la Ley, en un 1 por 100, dando como resultado una cuota tributaria
de 268.550 euros a la que suma los intereses de demora.

En atencion a ello no se aprecia que la realidad sobre la que pretende fundamentar su
recurso la parte recurrente se haya producido, pues ni el hecho imponible devengado se
corresponde con el propio de la modalidad Actos Juridicos Documentados contemplado
en el invocado articulo 28 de la Ley -estan sujetas las escrituras, actas y testimonios
notariales, en los términos que establece el articulo 31-, ni el tipo de gravamen aplicado
se corresponde con el que se grava esta modalidad impositiva.

En consecuencia, nos encontramos en el presente caso ante la necesidad de aplicar lo
dispuesto en el articulo 15.1 de la Ley del impuesto, que rige para la Modalidad
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, pues de manera simultanea la Administracién
pretende sujetar a tributacion con ocasion de la formalizacion de un acuerdo de
préstamo con garantia hipotecaria, en el que se refuerza dicha garantia con la cesion del
derecho de cobro de los alquileres de un inmueble propiedad de la prestataria, ademas
de la constitucién del préstamo, el establecimiento de un derecho real al que califica de
anticresis, lo que carece de respaldo legal al preverse, en estos casos, la tributacion con
caracter exclusivo por el concepto préstamo.

Por cuanto antecede el motivo se rechaza” (FFDD Segundo y Cuarto).
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Constitucion de fianza no simultanea a la constitucion de un préstamo.
STS de 11 de noviembre de 2011 (RCIL 74/2010).

“El préstamo hipotecario fue concedido por el Banco Santander en el afio 2005; la Caja
General de Ahorros de Canarias se subrogé en la posicidn de acreedora en escritura de
13 de julio de 2007 (numero de protocolo 3696). La fianza no se constituyd
simultdneamente con el préstamo hipotecario sino en un momento posterior, con
ocasion de la ampliacion del mismo plasmada en la escritura publica de 13 de julio de
2007 (numero de protocolo 3697). Del tenor literal de la escritura de ampliacion del
préstamo hipotecario se desprende que lo que se pacta entre las partes es aumentar el
capital del préstamo inicial, deduciéndose igualmente de ella que el fiador responde no
solo por lo que respecta a la parte del capital ampliado sino por el préstamo total. En
consecuencia, al tratarse de una fianza constituida con posterioridad al otorgamiento del
préstamo hipotecario, y no habiendo acreditado la Caja General de Ahorros de Canarias
que estuviera prevista tal constitucion en dicho otorgamiento, debié quedar sujeta a la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del ITPAJD. Para que haya un solo
acto liquidable es preciso que el préstamo y la garantia se pacten conjuntamente
(sentencia de 2 de diciembre de 1971). Se admite que la garantia se preste con
posterioridad si la preveia el titulo constitutivo del préstamo (sentencia de 30 de
noviembre de 1977).

Por otra parte, en el caso que nos ocupa, al igual que en el supuesto resuelto por la
sentencia de 10 de diciembre de 2009, el afianzamiento ha sido otorgado por un
particular, que no consta que actuara en el ejercicio de una actividad empresarial o
profesional, a favor de una entidad financiera que, como acreedor afianzado, era el
sujeto pasivo obligado al pago del ITP a titulo de contribuyente (articulo 8.e), no el
constituyente de la fianza.

Cuando la fianza no simultanea a la constitucion del préstamo la constituya una persona
fisica que no es empresario o profesional en desarrollo de su actividad, la operacién
guedara gravada por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 7.1 b) del Texto Refundido de la Ley del ITP.

La cuestion radica en concretar si la fianza presentada se realizé a titulo particular o en
su calidad de empresario y en desarrollo de su actividad, lo que determinaria la sujecion
al ITP.

El articulo 7.5 del Texto Refundido de la Ley 1/1993 refiere la no sujecion al ITP al
supuesto de que la constitucion de fianzas sea realizada por empresarios o profesionales
en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional, sin tener en consideracién
quién sea el sujeto pasivo del tributo” (FD Sexto).

11.1.2.2 Concesiones administrativas y negocios asimilados

Cuantificacion de la base imponible en las concesiones administrativas. No se debe
atender al presupuesto de ejecucion de la obra, sino al valor neto contable del
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activo en el momento de la reversion, mas los gastos previstos para ejecutar la
reversion.

STS de 9 de febrero de 2012 (RC 4075/2008).

“[L]a base imponible del impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados a fijar en la constitucién de la concesién administrativa del uso del
subsuelo puablico para la construccion y posterior explotacion del aparcamiento
subterraneo ya descrito, es la resultante de aplicar la letra b) del articulo 13.3 del Texto
Refundido del ITPAJD, es decir la resultante de capitalizar al 10% el canon anual de
explotacion -8.149,72 euros- esto es 81.497,24 euros, que por otra parte es la que se
refleja tanto en la autoliquidacion como en la liquidacion tributaria dictada por la
Administracion.

[...] Resta que nos pronunciemos sobre otra magnitud que conforma, segln la sentencia
de instancia -confirmando asi el criterio sostenido por la Administracion Tributaria- la
base imponible del impuesto que estamos analizando. Nos estamos refiriendo a la que
se deriva de la aplicacion del apartado c) del articulo 13.3 del Texto Refundido del
ITPAID que contempla cdmo se ha de computar el valor del Fondo de Reversion,
cuando, como es el caso, el concesionario esta obligado a revertir a la Administracién
todas las instalaciones objeto de la concesién una vez extinguida la misma y que
obligatoriamente se ha de constituir en cumplimiento de lo dispuesto en el Real Decreto
1643/1990, de 20 de diciembre 0 norma que le sustituya.

[...]

Esta cuestion ha sido ya resuelta por esta Sala y Seccion en numerosos
pronunciamientos. Asi, por citar el mas cercano en el tiempo, en la Sentencia de 17 de
marzo de 2011 (recurso de casacion numero 303/2009) en la que se reproduce otra de
28 de octubre de 2010 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina numero
63/2006).

En estas sentencias indicabamos que el problema surge a la hora de interpretar la regla
c) del articulo 13.3 del Texto Refundido de 1993, segun la cual si el concesionario esta
obligado a revertir a la Administracion bienes determinados, se computa el valor del
Fondo de Reversion que aquel deba constituir en cumplimiento de lo dispuesto en el
Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre o norma que lo sustituya, puesto que el
importe real del Fondo no se va a conocer hasta que se produzca la reversion de los
activos mientras que el impuesto se liquida al inicio del periodo concesional.

Es por eso que las sentencias citadas concluian que para averiguar lo que significa fondo
de reversion y hallar su valor, la norma a la sazon vigente proporcionaba la referencia a
la que debia acudirse, esto es, el mencionado Real Decreto 1643/90, de 20 de diciembre,
con arreglo al cual el fondo de reversion es economicamente "la reconstitucion del valor
economico del activo revertible, teniendo en cuenta las condiciones relativas a la
reversion establecidas en la concesion™ (cuenta 144), a partir de lo cual razona la
meritada sentencia que

“Como en las concesiones administrativas lo habitual es que el concesionario se obligue
a revertir activos y estos activos deben amortizarse como cualquier otro elemento del
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inmovilizado, habrad que averiguar el valor de ese activo una vez amortizado a lo largo
de la vida de la concesion. Si queda pendiente de amortizar algo esa perdida que se
ocasiona en la concesionaria por la devolucién a la Administracion de los elementos del
activo distribuida a lo largo de todo el periodo concesional es el fondo de reversion. En
definitiva, lo esencial era averiguar el valor del activo una vez amortizado, esto es el
valor neto contable de los activos al momento de la reversion y no el valor a nuevo de
las mismas, que es lo mismo que ahora recoge el vigente texto, al cuantificar el valor
mediante la amortizacion de un porcentaje determinado en el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, con lo que se resuelven las dudas interpretativas suscitadas con
anterioridad, y que obliga a entender que la magnitud que debe tenerse en cuenta de
ninguna manera puede identificarse con el valor de las obras.

Con independencia de lo anterior, y aunque no se comparta esta interpretacion del
primitivo art. 13.c) del Texto Refundido, hay que reconocer que el art. 8 de la Ley
62/2003 modificd la redaccion, para aclarar la normativa existente, lo que obliga a
declarar improcedente la interpretacion sobre estimacion del valor neto contable de los
bienes al momento de la reversion sostenida por la Administracién, por deber calcularse
el mismo segun las tablas de amortizacion aprobadas a efectos del Impuesto sobre
Sociedades en el porcentaje medio resultante de las mismas, y ello aunque la fecha a
efectos de la nueva redaccion sea posterior al hecho imponible”” (FFDD Segundo y
Tercero).

Véanse también las SSTS de 12 de marzo de 2012 (RCUD 479/2009), FD Quinto); de
22 de diciembre de 2012 (RCUD 465/2009), FD Segundo; de 17 de noviembre de 2011
(RC 3625/2008), FD Cuarto; de 15 de noviembre de 2011 (RC 890/2007), FD Segundo;
de 11 de julio de 2011 (RCUD 186/2008), FD Quinto; de 7 de julio de 2011 (RC
1374/2009), FD Cuarto; de 9 de junio de 2011 (RC 1351/2009), FD Cuarto; de 2 de
junio de 2011 (RC 304/2009), FD Cuarto; y de 24 de marzo de 2011 (RC 1419/2008),
FD Cuarto.

Cuantificacion de la base imponible en una concesion administrativa en cuyo pliego de
bases se prevé el establecimiento de una indemnizacién con motivo de la entrega a la
Administracion, al final de la concesion, de los bienes afectos, asi como de la obligacién
de mantener el buen funcionamiento de las infraestructuras a lo largo del periodo
concesional.

STS de 23 de marzo de 2011 (RC 5993/2006).

“Ha de reconocerse que en los casos como el litigioso, en los que se sefiala que el
concesionario estd obligado a mantener en buen estado los bienes afectos al servicio y a
reponerlos periddicamente en el caso de que fuera necesario, y ademas se establece
cuando la concesién se extinga por el transcurso del plazo concesional una
indemnizacion a cargo de la Administracion por el valor residual de los activos que
reviertan, la habilitacion de un fondo de reversion parece innecesaria por cuanto la
reversion no implica coste adicional alguno importante al concesionario que justifique
la dotacion.

Esta es la tesis que mantuvo el TEAC, y que ha de confirmarse, sin que pueda aducirse
en contra que, como con la reversion determina unos gastos, el fondo de reversion debe
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de constituirse obligatoriamente de forma periddica con los gastos estimados para llevar
a cabo la reversion una vez deducidos de los mismos las indemnizaciones, ya que
cuando se exige un adecuado nivel de conservacion y mantenimiento, que garantice el
buen funcionamiento de las instalaciones, y se elevan los costes de mantenimiento a
gastos del ejercicio, cabe pensar que en el momento de la reversion los gastos
necesarios para hacerla efectiva no sean significativos.

Por otra parte la exigencia de constitucion de un fondo de reversion en cualquier caso
carece de relevancia practica, a efectos de la practica de la autoliquidacion por el
concesionario en el momento de producirse el devengo del impuesto, al no existir
criterio legal que permita realizar una estimacion de los gastos necesarios para la
reposicion de los bienes en buen estado, y quedar la fijacion del valor a expensas de lo
que resulte en el momento de la extincion.

Ademas, ha de tenerse en cuenta que esta Sala, resolviendo supuestos de concesiones
que incluian el deber de los concesionarios de revertir a la Administracion bienes
determinados, en sentencias de 10 de Junio y 17 de Diciembre de 2009 y 20 de Enero,
28 de Abril y 21 de Octubre de 2010, tuvo ocasion de pronunciarse sobre la
interpretacion del apartado c) del articulo 13.3 del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, que establecia que para determinar la base imponible
habria de estarse al valor del Fondo de Reversion que el concesionario debia constituir
en cumplimiento de la normativa contable, rechazando la posicién de la Administracion
que identificaba valor de las instalaciones de la concesion en el momento de otorgarse la
misma segun el presupuesto que figuraba en el expediente con el valor del fondo de
Reversion que debia constituir el concesionario, al declarar que no procedia la inclusion
en la base imponible, como fondo de reversion, del importe del coste de las inversiones
para explotar la concesion, al venir determinado por el valor neto contable estimado de
los bienes al tiempo de la reversion, mas los gastos necesarios para hacer efectiva la
reversion, como aclard, luego, la Ley 62/2003.

En el presente caso no cabe desconocer que la entidad presentd autoliquidacion
acogiendose al canon periodico establecido, que era otra de las reglas previstas en el
articulo 13.3, por lo que atribuyé un determinado valor a la concesion, siendo inviable
compatibilizar las reglas b) y c) por las circunstancias que concurrian” (FD Cuarto).

Véanse también las SSTS de 10 de marzo de 2011 (RC 5338/2006), FD Cuarto; y de 10
de febrero de 2011 (RC 5998/2006), FD Cuarto.

Cuantificacion de la base imponible en una concesion administrativa en funcién de una
norma conocida, pero no promulgada. La normativa a aplicar era obligadamente la que
regia a la fecha del devengo del impuesto, aunque el obligado tributario conociera la
nueva norma que se iba a aplicar.

STS de 26 de mayo de 2011 (RC 4102/2006).

“Nuestra posicion es conteste con la argumentada por la Sala de Instancia, aunque no
por eso se nos oculta que, efectivamente, vistos con posterioridad los acontecimientos
de innovacion normativa producidos por la Orden de 1998, desde un punto de vista
material la pretension de la parte sujeto pasivo del impuesto se ofreceria en términos de
indudable racionalidad, pero esta racionalidad encuentra en el ambito juridico un
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formidable obstaculo en su camino de aceptacion: la normativa a aplicar era
obligadamente la que regia a la fecha del devengo y el "valor real” del canon de la
concesion en aquel momento lo constituia el fijado en las reglas descritas por la Orden
Ministerial de 1994, frente a cuya terminante circunstancia juridica no cabe hacer valer
con la eficacia pretendida por la parte que a la fecha de la autoliquidacion ella era
conocedora del nuevo parametro que se iba a introducir en octubre de 1998, con eficacia
desde el primero de enero de 1999, por lo que concurriria el supuesto establecido en el
citado articulo 13 del Real Decreto-Legislativo: "si la variacion dependiese de otras
circunstancias, cuya razon matematica se conozca en el momento del otorgamiento de la
concesion...”, supuesto que es preciso cohonestar con el hecho de que no puede darse el
valor de hecho conocido y determinante de la aplicacion del mismo a la mera
expectativa, mas 0 menos esperada, pero en ningun caso cierta, de que el titular de la
pertinente potestad normativa vaya a tomar una decision cuyo contenido alguien conoce
-en este caso, al parecer, VODAFONE ESPANA, S.A.- pero cuyas circunstancias no
ofrecian ni la objetividad ni la certeza de que efectivamente iba a ser una realidad que
en todo caso era inexistente al tiempo del devengo” (FD Cuarto).

Cuantificacion de la base imponible en las concesiones administrativas: capitalizacion
simple o capitalizacién compuesta.

STS de 1 de diciembre de 2011 (RC 3733/2009).

“En el presente caso, EI Mobiliario Urbano, S.L. debia satisfacer un canon periodico,
razén por la cual la base imponible de la concesion administrativa otorgada por el
Ayuntamiento de Barcelona debia determinarse aplicando las reglas expuestas en la
transcrita letra b) del art. 13.3 del TRITPAJD. Como la duracion de la concesion
excedia de un afio, debia capitalizarse al 10% la cantidad anual que dicha entidad debia
abonar.

A este respecto, como el canon anual debia actualizarse en proporcion a las variaciones
del indice de Precios al Consumo publicado por el Instituto Nacional de Estadistica, es
decir, se trataba de un canon variable, la cantidad a capitalizar debia corresponderse con
el canon del primer afio, equivalente en este caso a 1.410.000.000 ptas.

Segun la recurrente, en la determinacion de la base imponible de la concesion
administrativa debia tenerse en cuenta el método de capitalizacién compuesta, pues, al
ser la duracion de aquélla superior a un afo, «ha[bia] que contar [...] con el factor
tiempo» (pég. 8). Sin embargo, el art. 13.3.b) del TRITPAJD en ningin momento toma
en consideracion el numero de afios de duracién de la concesion administrativa para
determinar la base imponible, razén por la cual esta Sala ha de rechazar la férmula
propuesta por la mercantil, pues la base imponible que resulte de la aplicacion del
precepto mencionado ha de ser la misma, independientemente de la duracién de la
concesion, sin que el tiempo constituya una variable en su calculo.

Esta interpretacion, ademas de resultar congruente con la redaccion de los arts. 13.3.b)
del TRITPAIJD y 43.1.b) del RITPAID, es acorde con la Ley 4/2008, de 23 de
diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se
generaliza el sistema de devolucion mensual en el Impuesto sobre el Valor Afadido, y
se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria, en cuya Exposicion de
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Motivos, apartado VII, se destaca que «se cambia el célculo del valor real de las
concesiones en las que se haya sefialado un canon, precio, participacion o beneficio
minimo que deba satisfacer el concesionario periédicamente, cuando la duracion de la
concesion fuese superior al afio, capitalizandose segun el plazo de la concesién, al 10%
la cantidad anual que satisfaga el concesionario, para evitar una capitalizaciéon simple
como en la actualidad, ajustando la base a la verdadera realidad de estas concesiones»”
(FD Tercero).

11.1.2.3 Excesos de adjudicacion.

Exceso de adjudicacion resultante de la transmision de cuotas en una comunidad
de bienes. Sujecion a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas.

STS de 12 de diciembre de 2012 (RCUD 158/2011).

“La excepcion prevista en el articulo 7.2 B) del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre, requiere que se produzca, en el supuesto del articulo 1062 del Cddigo
Civil, la adjudicacion a "uno”.

En el litigio que decidimos los hechos relevantes son los siguientes:

A) Se trata de 4 inmuebles sobre los que hay constituida una comunidad hereditaria
integrada por cuatro hermanos, correspondiendo a cada uno de ellos una cuarta parte, en
cada uno de los inmuebles.

B) El exceso controvertido se produce como consecuencia de la transmision de su parte
en la comunidad de dos hermanos a un tercero.

C) Por efecto de la operacion descrita la comunidad no desaparece, sino que queda
constituida por un hermano que ahora tiene 3/4 partes de la comunidad en todos los
inmuebles, cuya contemplacion unitaria no ha sido discutida, y, otro, al que corresponde
1/4 parte restante.

[...] Es claro que por la operacion descrita no se produce la "adjudicacion a uno” que es
la prevision contenida en el articulo 1062.1 del Cddigo Civil y a la que se remite el
citado articulo 7.2 B del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

Lo que aqui realmente se ha producido es una transmision de cuotas en la comunidad de
bienes, sin que ésta desaparezca.

A nuestro entender esta situacion no es la prevista en el articulo 7.2 B) del texto citado.
Contrariamente, tiene su asiento en el apartado uno del articulo 7 que considera
transmisiones patrimoniales, sujetas al Impuesto, las que lo son de toda clase de "bienes
y derechos™ que integren el patrimonio.

Lo dicho comporta la estimacion del Recurso de Casacion en Unificacion de Doctrina y
la anulacion de la sentencia impugnada, pues es evidente que estd en contradiccion con
las que se cita de contraste, cuyos razonamientos, segun lo expuesto, se ajustan a
derecho” (FFDD Cuarto y Quinto).
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11.1.2.4 Transmisiones de valores.

Transmision de acciones a una entidad que ya era propietaria del 100% del capital
social de la sociedad a la que adquirio aquéllas.

STS de 29 de octubre de 2012 (RC 6325/2010).

“Se ha considerado una cuestion indiscutida que la entidad Internacional de Inmuebles e
Inversiones S.A., que efectud la ampliacion capital, y la Compafiia de Obras Castillejos,
S.A., que recibid por la aportacion de inmuebles las 932.000 acciones que mas tarde
fueron adquiridas por Ferrovial, eran dos sociedades pertenecientes integramente al
Grupo Ferrovial.

La cuestion es si, con la redaccion del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores
vigente en el momento que nos ocupa, se podia exigir la tributacién por transmisiones
patrimoniales cuando las acciones fueran adquiridas por una sociedad que tenia una
participacion directa o indirecta mayoritaria en la transmitente. Debemos tener presente
que una transmision de acciones o participaciones puede dar lugar a la adquisicién de la
mayoria del capital social de una sociedad o bien a simples aumentos del control.

La redaccion originaria establecia como uno de los supuestos de excepcion a la
exencion a la tributacion por transmisiones patrimoniales «[l]as transmisiones de
valores que representen partes del capital social o patrimonio de sociedades, fondos,
asociaciones u otras entidades cuyo activo esté constituido al menos en su 50 por 100
por inmuebles situados en territorio nacional, siempre que, como resultado de dicha
transmision, el adquirente obtenga la titularidad total de este patrimonio o, al menos,
una posiciéon tal que le permita ejercer el control sobre tales entidades. Tratandose de
sociedades mercantiles se entenderd obtenido dicho control cuando directa o
indirectamente se alcance una participacién en el capital social superior al 50 por 100.».

Con esta redaccion, anterior a la modificacién llevada a cabo por la Ley 36/2006, de 29
de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal (BOE de 30 de
noviembre), la adquisicion de porcentajes de participacion igual o inferiores al
cincuenta por ciento no daba lugar al devengo del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales onerosas. S6lo cuanto con la adquisicion en cuestion, o con ésta y lo ya
poseido con anterioridad, se superase el porcentaje indicado, se realizaba el hecho
imponible. No ocurria lo mismo cuando, teniendo el control de una entidad, se ampliaba
ese control o simplemente se adquirian la totalidad de las acciones de una sociedad. En
tal caso no se realizaba el hecho imponible porque realmente no se "adquiria" el control,
sencillamente, ya se tenia con anterioridad. Asi se desprende de la interpretacion que
hemos mantenido en nuestra sentencia de 30 de abril de 2004 (casacién 1406/99 FJ 49),
con ocasion de la determinacion del célculo de la base imponible.

Por este razon, con la modificacion introducida por la Ley 36/2006, se incluye como
presupuesto de hecho, no so6lo la adquisicion de valores que permitan el control de otra
entidad cuyo activo esté integrado, al menos en un cincuenta por ciento, por bienes
inmuebles radicados en Espafia, sino también la adquisicion de valores que permitan a
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la sociedad, una vez obtenido el control, sucesivos aumentos de «la cuota de
participacion en ellas».

En el supuesto enjuiciado, resulta indiscutido que Ferrovial ya poseia sobre las
sociedades tenedoras de los inmuebles una participacion superior al cincuenta por
ciento, por lo tanto, al tener un control previo, no se da el presupuesto de hecho que
justifico la liquidacion por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas.

Todo lo hasta aqui expuesto nos conduce a la estimacion del presente recuso de
casacion con anulacion de la sentencia impugnada.

Ya en los terminos del articulo 95.2.d) de la Ley reguladora de esta jurisdiccion y
resolviendo el debate tal y como ha sido suscitado, por los motivos expuestos debemos
acoger favorablemente el recurso contencioso-administrativo en la medida que
«Ferrovial», cuando adquirié la acciones que dieron lugar a la tributacion por el
impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas, via articulo 108 de la Ley del
Mercado de Valores, ya tenia el control del patrimonio inmobiliario, al poseer, con
anterioridad, una participacion mayoritaria sobre la sociedad transmitente” (FD Cuarto).

Determinacion de la base imponible en la adquisicion de acciones que confieren el
control de una sociedad cuyo activo esta constituido en mas de un 50% por bienes
inmuebles situados en territorio espafiol.

STS de 22 de diciembre de 2011 (RC 3225/2008).

“En el tercer motivo, la recurrente se muestra en desacuerdo con la determinacion de la
base imponible del ITPAJD, en la medida en que «a la hora de realizar la liquidacién
[...] por el concepto de ITP» debi6d atenderse «al valor de la sociedad objeto de la
transmision, no al valor de cada uno de los elementos integrantes de la sociedad» (pag.
8).

Esta cuestion ha sido ya resuelta, entre otras, en la Sentencia de esta Sala de 4 de junio
de 2010 (rec. cas. para la unificacion de doctrina num. 237/2005)".

Por tanto, se desestima “también el tercer motivo casacional planteado por B.M.A.
Vastgoedontwikkeling, B.V., pues la base imponible en la transmision de las acciones
de la sociedad Internacional de Inmuebles e Inversiones, S.A. se hallaba constituida por
el valor total comprobado del Hotel Torrequebrada (3.037.137.181 ptas.)” (FD Sexto).

La base imponible esta constituida por la parte proporcional del valor de los bienes de la
sociedad cuyas acciones se adquieren.

STS de 26 de mayo de 2011 (RC 6263/2008).

“[L]a base imponible en la transmisién de las acciones de la sociedad Fida, S.A. debia
estar constituida por el resultado de aplicar al valor total de los bienes inmuebles que
integraban el activo de dicha entidad (1.171.309.123 ptas.) el porcentaje de
participacion social adquirido de D?. Teresa Otero Carreira por D. Modesto Alvarez
Otero (3,84%)” (FD Cuarto).
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Véase también la STS de 18 de octubre de 2011 (RC 153/2005), FD Quinto.

11.2 OPERACIONES SOCIETARIAS.
11.2.1 Aspectos generales. Puntos de conexidn.

Conflicto de competencias suscitado como consecuencia del pago por una empresa a la
Generalidad de Catalufia del impuesto devengado con ocasion de una operacion de
aumento de capital. Punto de conexion. Domicilio fiscal de la entidad.

STS de 13 de abril de 2011 (RC 1115/2006).

“Este motivo obliga a entrar en el significado del punto de conexién que establece el
articulo 7 Dos b) de la Ley de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades
Auténomas y de Medidas Fiscales Complementarias de 30 de Diciembre de 1996 (en
adelante LCTCA).

Conforme a dicho precepto el rendimiento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados cedido correspondera «a la Comunidad
Auténoma en cuya circunscripcion radique el domicilio fiscal de la entidad». Por su
parte el articulo 11 establece «que las personas juridicas tienen su domicilio fiscal en la
Comunidad Autonoma de que se trate cuando tengan en dicho territorio su domicilio
social, siempre que en él esté efectivamente centralizada la gestién administrativa y la
direccion de sus negocios. En otro caso, se atendera al lugar en que se realice dicha
gestion o direccion».

[...]

De esta forma, el legislador identifica al domicilio fiscal con el domicilio social, y a su
vez con la sede de la gestion administrativa y direccion efectiva, como dos conceptos
conexos, pero que pueden no coincidir en la realidad, prevaleciendo en todo caso este
ultimo sobre la sede social.

El problema surge al determinar las caracteristicas que tiene que reunir una sede social
para que sea considerada el lugar donde efectivamente se centraliza la gestion y
direccion de la sociedad al no establecerse unos criterios para identificar ese lugar, pero
en modo alguno la interpretacion de la normativa puede llevar a entender que, en el
supuesto de que no concurran acumulativamente las actividades de gestion
administrativa y direccion de negocios en el lugar en que se ubique el domicilio social,
se otorgue libertad a la empresa a optar entre gestion y direccion efectiva al estar
concebidos como un concepto unitario. Por tanto, la disyuntiva final que sienta el
precepto hay que entenderla dentro de su contexto, del que se deduce que la
contraposicion se establece entre dos vocablos y no entre dos conceptos.

Procede, pues, desestimar también este motivo” (FD Séptimo).

11.2.2 Hecho imponible.
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Comunidad de bienes que adquiere un solar con la finalidad de construir en él unas
viviendas para adjudicar a los comuneros. Sujecion al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: art. 22.4 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre.

STS de 11 de diciembre de 2012 (RCUD 171/2010).

“La cuestion fundamental que se suscita en el presente recurso es la relativa a si la
Comunidad de Propietarios mencionada, esta 0 no sujeta al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, como operacion societaria, teniendo en
cuenta que el articulo 22.4° del Texto Refundido del Impuesto 1/1993, de 24 de septiembre,
equipara a las sociedades sujetas a los efectos de este impuesto a "La Comunidad de Bienes
constituida por actos intervivos, que realice actividades empresariales”. Se trata de una
comunidad de bienes que tiene por objeto, en sintesis, la adquisicion de un solar en
proindiviso con la finalidad de construir en él unas viviendas para adjudicar a los comuneros.

El Tribunal de instancia baso su fallo desestimatorio en los siguientes fundamentos:

[...]

«"SEPTIMO.- [...] "la forma de organizacion y actuacion de las citadas comunidades de
bienes asi como el andlisis de la finalidad que las mismas persiguen no permiten afirmar, de
manera concluyente, que realicen una actividad empresarial en sentido estricto, pues no
disponen de modo general de una organizacion interna propia, ya que contratan, como en el
supuesto aqui contemplado, con una entidad gestora profesional que se encargara de llevar a
cabo, en nombre de todos y cada uno de los comuneros, todas las actividades precisas para
posibilitar y facilitar la gestion del proyecto inmobiliario que constituye su objeto, de la
misma manera que no buscan la finalidad de intervenir en el mercado, pues los destinatarios
de sus operaciones no son terceras personas, sino exclusivamente los propios comuneros, que
reciben sus viviendas por adjudicacion al disolverse la comunidad, careciendo de animo de
lucro, al realizarse la adjudicacion por el importe del coste de construccién sin obtencion de
beneficio alguno, todo lo cual debe llevar a la conclusion de que, por no realizar actividad
empresarial en sentido propio, no deben quedar sujetas al gravamen de Operaciones
Societarias las referidas comunidades de bienes de autopromocion”.

[..]

La sentencia de contraste parte de una distincion fundamental “entre una comunidad de
promotores, en la que varias personas adquieren un solar, construyen sobre él y proceden,
después, a vender los diferentes pisos o locales, y una comunidad de autopromotores, en la
que los propietarios edifican para si”.

Y afiade que, "En el primer caso no se cuestiona que exista actividad econémica, pero si en el

segundo, al faltar la finalidad de intervencion en la produccion y distribucion de bienes y
servicios”.
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Ahora bien, concluye que "Sin embargo, distinguir entre comunidades de promotores y de
autopromotores plantea el problema de determinar cudl es la finalidad de los que construyen,
cuestion que en la préactica no es siempre facil de dilucidar”.

Después de examinar las circunstancias concurrentes en el caso que se le somete concluye
que "Todas estas circunstancias obligan a entender que la comunidad controvertida no era
propiamente una comunidad de autopromotores sino de promotores constituida con la
intencion de realizar una actividad empresarial, por lo que debe quedar sujeta al gravamen e
Operaciones Societarias como entendié la Administracion Autonémica”.

En la sentencia de contraste se enumeran las circunstancias que determinaron a esta Sala a
considerar que en aquel caso existia actividad mercantil y, por tanto, se daba la sujecion al
impuesto.

[...]

Las mas sustanciales circunstancias de hecho expresadas también se dan en el presente caso,
por lo que procede rechazar la inadmisibilidad opuesta por la parte recurrida. Es cierto que
existen algunas diferencias puestas de manifiesto en el escrito de oposicion, pero éstas no son
trascendentes en la doctrina que se invoca en la sentencia de contraste, ya que la diferencia
en las cuotas de las sociedades intervinientes, y el no darse de alta en el Impuesto de
Actividades Econdmicas, no son elementos decisivos a la hora de configurar la existencia de
una actividad econémica de edificacion y promocién de viviendas.

Procede, en consecuencia, estimar el recurso, y entrando en el fondo del asunto declarar la
nulidad del acto recurrido, y consiguiente conformidad a Derecho de la liquidacion
practicada” (FFDD Primero y Segundo).

11.2.3 Base imponible.
Aportacion de créditos para reponer pérdidas sociales.
STS de 6 de octubre de 2011 (RC 631/2008).

“[E]n relacion con la determinacion de la base imponible de la operacion de ampliacion de
capital llevada a cabo por Bon Sosec, S.A., cabe sefialar que las aportaciones efectuadas por
los socios con el fin de reponer pérdidas sociales constituyen, segin lo dispuesto en el art.
19.2 del TRITPAJD, una operacion sujeta al mismo. La determinacion de la base imponible
de esta operacion, a tenor de lo recogido en el art. 25.2 del TRITPAJD, se ha de fijar «en el
valor neto de la aportacion, entendiéndose como tal el valor real de los bienes y derechos
aportados minorado por las cargas y gastos que fueren deducibles y por el valor de las deudas
gue queden a cargo de la sociedad con motivo de la aportacion», sin que a estos efectos se
establezca ninguna diferencia, segun la naturaleza de las aportaciones.

A este tipo de operaciones se refiere la Sentencia de esta Sala de 20 de octubre de 2006 (rec.
cas. num. 6366/2001)”.

Por tanto, la Sala desestima “el motivo casacional planteado por Bon Sosec, S.A., debiendo
confirmarse que el valor real de los créditos aportados por la entidad financiera Banca
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March, S.A. a la recurrente coincidia con su valor nominal, esto es, 3.171.760.630 ptas.,
equivalente a su valor neto, por no existir cargas ni gastos deducibles ni ninguna deuda que
disminuyera el valor de la aportacion efectuada” (FD Cuarto C)).

11.3 ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS.
11.3.1 Documentos notariales.
11.3.1.1 Supuestos de no sujecion.

Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias. Regimenes preexistentes de
derechos relativos a la utilizacion de uno o mas inmuebles. La escritura publica exigida
para la adaptacion de tales regimenes a las disposiciones de la Ley si tienen por objeto
cosa valuable.

STS de 17 de mayo de 2012 (RCUD 475/2009).

“En el caso que nos ocupa los arts. 5 y 6 de la Ley 42/1998, regulan el contenido de la
escritura pablica y su inscripcion registral, no cabe duda que estariamos ante un supuesto que
reuniria los requisitos exigidos para su sujecion al gravamen que nos ocupa; desde luego, a
nuestro entender nos encontrariamos ante una escritura que tiene por objeto cantidad o cosa
valuable, su objeto directo es la constitucion del régimen de aprovechamiento por turno de
determinados inmuebles de uso turistico, el otorgamiento de las escrituras y su inscripcion
en el Registro de la Propiedad, forman parte del trafico inmobiliario, tanto se contemple
desde una perspectiva objetiva, derecho real, como subjetiva, relaciones locativas de
caracteristicas especiales, procurando mayores garantias tanto del titular registral como de
posibles terceros interesados, con un evidente contenido econémico.

El problema, pues se traslada al periodo transitorio, esto es, respecto de los regimenes
existentes. A decir de la sentencia de instancia, dado que no se produce la transformacion de
los derechos preexistentes, sino solo y exclusivamente, dar publicidad a estos, carece de
contenido economico directo, al constituir el objeto del acto la publicidad del referido
régimen preexistente, publicidad que a decir de la Sala de instancia no es valuable.

Sin embargo, la Disposicion Transitoria que comentamos, el objeto directo de la escritura no
es dar publicidad al régimen preexistente, 0 no sélo es este, sino que como se desprende de
los términos del apartado 1, la expresada escritura va a servir para adaptar los regimenes
preexistentes a la nueva regulacion que innova la expresada Ley 42/1998, "1. Los regimenes
preexistentes de derechos relativos a la utilizacion de uno o mas inmuebles, construidos o en
construccioén, durante un periodo determinado o determinable del afio, cuya constitucion
conste de cualquier forma admitida en derecho deberan adaptarse, en el plazo de dos afios, a
las disposiciones de la presente Ley.

Si el régimen preexistente estuviera inscrito, se podra solicitar del registrador el informe no

vinculante a que se refiere el articulo 355 del Reglamento Hipotecario, sobre la forma en que
ha de realizarse la adaptacion.
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Transcurridos los dos afos, cualquier titular de un derecho, real o personal, relativo a la
utilizacion de uno o mas inmuebles durante un periodo determinado o determinable del afio,
podra instar judicialmente la adaptacion prevenida en la presente disposicion”.

La escritura publica esta reflejando, como objeto directo, la adaptacion al nuevo régimen del
sistema preexistente, conforme a los dictados y contenido del art® 5, con un nitido contenido
econdmico, y desde luego con una clara vocacién de ofrecer mayores garantias a los
interesados, pues la referencia que se hace a su inscripcion registral a los solos efectos de su
publicidad, no sélo abarca los efectos publicitarios derivados de la inscripcion, sino su
entronque con el principio esencial registral de la publicidad, que facilita la seguridad de las
situaciones juridicas de los inmuebles afectados, dando, indudablemente, mayor seguridad al
comercio juridico mediante el conocimiento que ofrece a dichos interesados procurando su
mayor proteccién, en un sector que la realidad ensefié que no gozaba de la transparencia que
demandaba la maxima seguridad juridica en unas operaciones que afectaban a sectores tan
sensible a la inseguridad como el turistico e inversiones extranjeras; y en este sentido,
también la publicidad posee contenido valuable economicamente, puesto que aporta
proteccion el tréfico juridico y facilita el flujo econdmico, mediante la informacion que
aporta a los interesados de los derechos que existen sobre la finca sobre la que se establece el
régimen de aprovechamiento por turno y su situacion juridica, mas ain cuando se trata de
derechos de caracteristicas tan singulares como los que a la postre pueden constituir el citado
régimen” (FD Tercero).

11.3.1.2 Préstamos hipotecarios.

Solo son incompatibles con el Impuesto los préstamos materializados en obligaciones o
titulos analogos, pero no los préstamos hipotecarios otorgados en el ambito de
actividades empresariales o profesionales, que si estdn sujetos y no exentos a la
modalidad de actos juridicos documentados.

STS de 16 de julio de 2012 (RCUD 174/2010).

“Con respecto a la otra cuestion suscitada en este recurso, esto es, la exencion del Impuesto
en su modalidad de Actos Juridicos Documentados a los préstamos hipotecarios, frente a la
doctrina sentada en la sentencia de contraste de esta Sala de 19 de abril de 1997, que es la
unica -no consta certificacion ni copia simple de las otras- de las presentadas que guarda
identidad con la que es objeto de este recurso, la reciente jurisprudencia (SS de 20 de enero
de 2006 y 31 de octubre de 2006) ha superado el criterio establecido en la misma”,
jurisprudencia en la que se declara que las escrituras publicas que contengan préstamos
hipotecarios efectuados en el ambito de una actividad empresarial o profesional, se hallan
sujetas y no exentas de la modalidad de actos juridicos documentados del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Véanse también las SSTS de 13 de febrero de 2012 (RCUD 172/2009); y de 6 de febrero de
2012 (RCUD 499/2009).

Escritura de liberacion de la responsabilidad hipotecaria que pesa sobre determinadas fincas.
Sujecion a la modalidad de actos juridicos documentados del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
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STS 16 de febrero de 2011 (RC 2540/2006).

“El precepto invocado como infringido es el articulos 31.2 del Texto Refundido del Impuesto
T.Py AJ.D. establece: "Las primeras copias de escrituras y actas notariales, cuando tengan
por objeto cantidad o cosa valuables, contengan actos o contratos inscribibles en los
Registros de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial y no sujetos al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones 0 a los conceptos comprendidos en los apartados 1 y 2 del
articulo 1 de esta Ley, tributaran, ademas, al tipo de gravamen que, conforme a lo previsto en
el articulo 13.cinco de la Ley de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades
Auténomas y de Medidas Fiscales Complementarias, haya sido aprobado por la Comunidad
Auténoma.

Si la Comunidad Autonoma no hubiese aprobado el tipo a que se refiere el parrafo anterior o
si aquélla no hubiese asumido competencias normativas en materia de Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, se aplicara el 0,50 por 100,
en cuanto a tales actos o contratos.”.

Se establecen en el texto legal invocado, por tanto, como requisitos para la tributacion por
Actos Juridicos Documentados: a).- que se trate de un documento notarial; b).- que contenga
actos juridicos evaluables econdmicamente e inscribibles en el Registro de la Propiedad; y
C).- que no estén sujetos a las otras modalidades del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales ni al de Sucesiones y Donaciones.

De estos requisitos el Unico que el recurrente cuestiona es el referente al contenido
econdémico de la operacion gravada.

Es patente, sin embargo, el contenido econdmico que la operacion tiene, pues las fincas
inicialmente gravadas con la hipoteca quedan libres de este gravamen con la consiguiente
repercusion econdémica que sobre las fincas liberadas tiene este hecho.

Es verdad, como dice el recurrente que no ha habido redistribucion de la hipoteca que
inicialmente afectaba a los bienes liberados. La desafectacidn efectuada por la liberalizacion
Ilevada a cabo en la escritura de 19 de septiembre de 1997, supone una "concentracion” de
las hipotecas existentes en solo una de las fincas, y esta “concentracion” produjo el mismo
efecto que la redistribucion que el actor niega que haya tenido lugar” (FD Tercero).

11.3.1.3 Condiciones resolutorias explicitas.

Sujecidn de la condicion resolutoria explicita con cldusula penal pactada en una compraventa
documentada en escritura publica.

STS de 23 de abril de 2012 (RC 5017/2009).

“Para empezar debemos hacer constar que el precio de la compraventa de las parcelas
ascendié a 45.075.907,83 euros (7.500 millones de pesetas), abonandose en el acto
unicamente 300.506,05 euros (50 millones de pesetas), méas el impuesto sobre el valor
afiadido al 16 por 100, y aplazandose el resto en cinco plazos, para completar el integro
abono del precio en un total de seis pagos. Dicho lo cual, procede que transcribamos la parte
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controvertida de la estipulacion segunda del contrato de compraventa de inmuebles que se
formalizo en escritura publica el 26 de marzo de 1999:

«En garantia del pago aplazado la parte compradora entregara a la vendedora un aval
bancario por importe de [...] 11.268.976,96 euros, dicha entrega habré de realizarse antes del
31 de diciembre de 1999, el vencimiento del aval habra de ser el dia 31 de julio de 2002. El
mencionado aval habra de ser bancario y a primer requerimiento.

En caso de que la parte compradora incumpliera su obligacién de pago en cualquiera de los
términos previstos, la parte vendedora podra hacer efectivo el aval. En el supuesto de que, la
parte compradora incumpliera su obligacion de obtener el aval mencionado o aun cuando la
parte vendedora hubiese percibido el importe del aval, quedase aun pendiente algin pago y la
parte compradora incumpliera su obligacion de hacer frente al mismo, parte vendedora podra
optar entre exigir su cumplimiento o dar por resuelta la presente compraventa haciendo suyas
las cantidades que hasta entonces hubiera percibido de la parte compradora en concepto de
indemnizacion».

Los términos transcritos desvelan inequivocamente la presencia de una condicion resolutoria
explicita en garantia del pago de la parte del precio de las fincas vendidas a la que se anuda
una clausula penal. En definitiva, es un pacto de lex comisoria del articulo 1504 del Codigo
Civil, que entrafia una auténtica condicion resolutoria potestativa a favor del vendedor, quien
puede escoger entre la resolucion o el cumplimiento del contrato y el pago del precio,
precepto éste que complementa al articulo 1124 del mismo cuerpo legal cuando se trata,
como en este caso, de la compraventa de inmuebles, y que constituye una garantia para el
vendedor [véase la sentencia de la Sala de lo Civil de ese Tribunal Supremo de 20 de
septiembre de 2006 (casacion 3818/99, FJ 1°)], al que acomparia una clausula penal.

Es indudable que la resolucion de la compraventa de los inmuebles se recogié de forma
expresa -por lo que resulta falaz el argumento de «Talgo» de que, pese a estar explicitada, no
era otra cosa que la condicion resolutoria implicita del articulo 1124 del Codigo Civil-, y
tampoco es dudoso que operaba como una garantia para la vendedora del cobro de la parte
del precio aplazada por las parcelas vendidas, puesto que podia ejercerla incluso cuando
hubiera percibido el importe del aval -garantia que no cubria ni de lejos el total aplazado- si
quedaba pendiente ain algun pago, acompafiando a dicha condicion resolutoria una clausula
penal, pues, en tal caso, la vendedora podia hacer suyas las cantidades hasta entonces
percibidas en concepto de indemnizacion.

Avanzado en el analisis nos cumple examinar si dicha condicion resolutoria explicita era
inscribible en el Registro de la Propiedad, pues so6lo si asi fuera se produciria el hecho
imponible delimitado por el articulo 31.2 del Texto Refundido de la Ley del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados.

El primer parrafo del articulo 11 de la Ley Hipotecaria dispone que la «expresion del
aplazamiento del pago, conforme al articulo anterior, no surtira efectos en perjuicio de
tercero, a menos que se garantice aquél con hipoteca o se dé a la falta de pago el caracter de
condicion resolutoria explicita. En ambos casos, si el precio aplazado se refiere a la
transmision de dos 0 mas fincas, se determinara el correspondiente a cada una de ellas».

La Unica duda que suscita la aplicacion del precepto legal transcrito es el cumplimiento de lo
dispuesto en su ultimo inciso, por cuanto, siendo indiscutible que el precio aplazado se
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referia a la transmision de dos o mas fincas, en concreto tres parcelas, falta precisar si es
posible considerar determinado «el correspondiente a cada una de ellas», a los efectos de
decidir si era 0 no inscribible en el Registro de la Propiedad la condicién resolutoria explicita
pactada, que es lo aqui interesa, aun cuando no fuera inscrita.

[..]

Es verdad que la Direccion General de los Registros y del Notariado en la resolucién de 20
de abril de 1989 apunta en la direccion que considera la Comunidad de Madrid, cuando en su
fundamento de derecho segundo dice que el «articulo 11 de la Ley Hipotecaria exige la
distribucion del precio entre las fincas vendidas cuando el pago se aplaza y se garantiza
mediante condicion resolutoria explicita. La interdependencia y conexién causal entre la
transmision dominical a favor del comprador y la garantia estipulada en beneficio del
vendedor, puede explicar que la no inscripcion de ésta por falta de distribucion del precio
trascienda al tratamiento registral de aquélla, al objeto de impedir que por la fuerza de los
pronunciamientos registrales pueda romperse el equilibrio negocial configurado mediante
una hipotética nueva transmision por el comprador que, inscrita, haria inoperante la garantia
real acordadax.

Pero no es menos cierto que en el fundamento de derecho quinto de la posterior resolucion de
28 de febrero de 1994, la Direccion General de los Registros y del Notariado sostiene lo
contrario al afirmar que el «cuarto de los defectos de la nota recurrida aprecia como tal la
falta de distribucion entre las fincas vendidas del precio que queda aplazado y a cuyo impago
se liga la facultad resolutoria del contrato por la parte vendedora [...] El problema se centra
en si tal pacto es inscribible, y en consecuencia oponible a terceros, sin distribuir o
determinar cudl es la parte del precio pendiente del que ha de responder cada una de las
fincas vendidas Y a este respecto la exigencia del articulo 11 de la Ley Hipotecaria, como
una manifestacion del conocido como principio de determinacion, consecuencia a su vez del
de especialidad que la llevanza del Registro por fincas impone, no deja lugar a dudas sobre
su necesidad. La seguridad del trafico juridico inmobiliario demanda que el tercero pueda
saber si cada una de las concretas fincas vendidas esta sujeta 0 no a la accién resolutoria por
impago del precio, si posteriormente ha quedado total o parcialmente liberada de la misma
por imputacién al precio de que respondia de pagos parciales posteriores, o cual sea la
cantidad que presumiblemente le corresponderd percibir de aquella que, en caso de
resolucion, venga obligado a devolver el vendedor». Afiade en el mismo fundamento que
«[c]arece de toda base la argumentacion de que las fincas vendidas forman en realidad una
sola pues, de ser asi, el problema podria haberse obviado con la agrupacion previa de todas
ellas de suerte que fuera la total y Unica finca transmitida la que, sin perjuicio de las secuelas
de la existencia de cargas preferentes sobre alguna de las agrupadas, garantizase a través del
pacto resolutorio el pago del precio aplazado».

Ahora bien, en este ambito tributario de lo que se trata es de determinar si la inscripcion en el
Registro de la Propiedad de la condicién resolutoria explicita pactada en el contrato que se
analiza era juridicamente viable, pues asi es como debe entenderse el término «inscribiblex»
que emplea el articulo 31.2 del Texto Refundido de la Ley del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados.

Siendo las tres parcelas vendidas colindantes, formando parte todas de la misma Unidad de

Ejecucion, constando para cada una su superficie, resultando que el titulo de adquisicion por
«Talgo» era para las tres la certificacion administrativa de compensacion (“El Cercado de
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Aravaca-Valdecahonde”) y no reflejando las notas simples registrales de ninguna de ellas
(obrantes en el expediente) afecciones urbanisticas diversas, consideramos que la inscripcion
de la condicién resolutoria explicita pactada era juridicamente viable, con el simple reparto
en proporcion a su superficie de la parte del precio aplazado entre las tres parcelas vendidas.

En fin, la resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 28 de mayo
de 2005, contrariamente a lo que sostiene «Talgo», no corrobora que la inscripcion de la
condicion resolutoria, cuando concurren los requisitos del articulo 11 de la Ley Hipotecaria,
sea obligatoria para la inscripcion del titulo del comprador.

La susodicha resolucion describe en su fundamento de derecho primero que «[s]e presenta en
el Registro escritura de compraventa de participaciones indivisas de dos fincas rusticas.
Quedando parte del precio aplazado, se pacta condicion resolutoria. La Registradora
suspende la inscripcion de la venta por no haberse distribuido el precio aplazado entre las dos
participaciones que se venden. El Notario -que es el presentante- recurre aduciendo que la
falta de distribucion debe impedir la inscripcion de la condicidn pero no impide la inscripcion
de la venta.

Es verdad que en su fundamento segundo dice que «[y]a antes de la introduccion en la Ley
Hipotecaria del articulo 19 bis, este Centro Directivo habia declarado que la inscripcién
parcial de un documento tenia como presupuesto que el pacto o estipulacion rechazados no
afectaran a la esencialidad del contrato. En concreto, en materia de condicion resolutoria
explicita por incumplimiento de uno de los contratantes, se habia afirmado que, teniendo en
cuenta que en el Registro de la Propiedad espafiol no se inscriben abstractamente las
titularidades reales inmobiliarias, sino el completo hecho, acto o0 negocio que las causa,
cualquiera que sea su clase, no puede desconocerse la unidad negocial tal como aparece
configurada por los otorgantes, de modo que si se ha querido constituir una condicion
resolutoria explicita como garantia del cumplimiento de las obligaciones contractuales, no
podra inscribirse la transmision y denegarse el acceso registral de la cautela resolutoria, por
cuanto ello implicaria la alteracion del equilibrio no pretendido y atribuir al negocio efectos
distintos de los requeridos por los interesados». Pero no cabe soslayar que, en ese mismo
fundamento de derecho segundo que «Talgo» no transcribe en su demanda, afiade que,
«[a]ctualmente, el articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria parte en su parrafo segundo del
presupuesto de que la inscripcion registral parcial debe solicitarla el interesado, y es evidente
gue la Unica persona cuyo consentimiento permitia en el presente supuesto tal inscripcion
parcial es el vendedor, que es el garantizado por la condicion resolutoria, sin que pueda
bastar el consentimiento del presentante, aunque dicho presentante sea el Notario autorizante

[...]»

Cumpliendose, por todo lo expuesto, los requisitos exigidos por el articulo 31.2 del Texto
Refundido de la Ley del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados para someter a gravamen la condicidn resolutoria explicita de la compraventa
pactada, debemos desestimar el recurso contencioso-administrativo 1180/05, promovido por
«Talgo» contra la resolucién dictada el 29 de junio de 2005 por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central y ratificar la conformidad a derecho de la liquidacion tributaria que
esta en el origen de este pleito” (FD Sexto).

11.3.1.4 Obra nueva y division horizontal.
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Determinacion de la base imponible: ejecucion material de la obra.
STS de 9 de abril de 2012 (RCUD 95/2009).

“Asi pues, ante la evidente contradiccion constatada, deberd primar la doctrina del
Tribunal Supremo en lo concerniente a la correcta forma de valorar, a efectos del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados, la base imponible cuando el contenido de
la escritura gravada es el de declaracion de obra nueva, que considera que el valor real
del coste de la obra al que se refiere el articulo 70 del Reglamento del ITP y IAJD, RD
828/1995, de 29 de mayo, no puede ser otro que el de ejecucion material de la obra,
siendo improcedente determinarlo mediante la valoracion del inmueble, por lo que no
resulta correcto el método técnico en el que se basa la determinacion del valor del
inmueble de la sentencia cuestionada, que aplica indebidamente el RD 1020/1993, de 25
de junio, sobre normas técnicas de valoracion catastral y la normativa de VPO, y fija la
base imponible a partir del valor catastral del inmueble, que surge de un mddulo basico
de repercusion (MBR) al que se le aplica unos coeficientes referidos tanto al suelo como
a la construccion, siendo contrario a Derecho tal procedimiento de fijacion de la base
imponible, razon por la que procede la estimacion del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto.

[...] Por lo que respecta a la solicitud de que se excluya de la base imponible del
Impuesto gastos correspondientes a la redaccion del proyecto, honorarios profesionales,
gastos generales, beneficio empresarial, gastos de financiacidn y cualesquiera otros que
son ajenos al propio concepto de coste, debe advertirse que la base imponible de la
declaracion de obra nueva venia constituida, en el antiguo Timbre del Estado, por el
valor que a la obra nueva se sefiale en el documento, con exclusion del importe del solar
y sin perjuicio de la comprobacion reglamentaria (art. 9.4° TR de 3 de marzo de 1960).
Posteriormente, el art. 70.1 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD), aprobado paro Real
Decreto 828/1995, de 29 de mayo, dispone: ""La base imponible en las escrituras de
declaracion de obra nueva estara constituida por el valor real del coste de la obra
nueva que se declare™. Esta norma de determinacién de la base imponible en la
declaracion de obra nueva plantea indudables problemas interpretativos ante la
inexistencia de un precepto legal expreso en el que se diga como debe calcularse, con lo
que, cualquiera que sea la solucién que se adopte, no estara exenta de criticas.

Nuestra Sentencia de 29 de mayo de 2009, resolviendo el recurso de casacion en interés
de ley 13/2008, sefiala al respecto que “Asi las cosas, la doctrina, en su mayoria, se
inclina por considerar, en la misma linea que la tesis sostenida en la sentencia
recurrida, que el valor real del coste de la obra al que se refiere el Reglamento 1AJD no
puede ser otro que el de ejecucion material de la obra, porque es el mas coherente con
la supuesta manifestacion de capacidad econdmica que se pretende gravar en la
declaracion de obra nueva, que es la incorporacion al mundo juridico de un elemento
patrimonial anteriormente inexistente. Asi entendido, nada impide que la normativa del
Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras sirva para realizar una
interpretacion integradora de las insuficiencias de la normativa del ITP y AJD en
relacion con las escrituras de declaracion de obra nueva. Y el art. 102.1 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, establece que "'la base imponible del impuesto esta
constituida por el coste real y efectivo de la construccion, instalacion u obra, y se
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entiende por tal, a estos efectos, el coste de ejecucién material de aquélla. No forman
parte de la base imponible el Impuesto sobre el Valor Afadido y demas impuestos
analogos propios de regimenes especiales, las tasas, precios publicos y demas
prestaciones patrimoniales de caracter publico local relacionadas, en su caso, con la
construccion, instalacion u obra, ni tampoco los honorarios de profesionales, el
beneficio empresarial del contratista ni cualquier otro concepto que no integre,
estrictamente, el coste de ejecucion material*. El valor real de lo edificado no puede
conducir a la valoracion del inmueble como resultado final de la obra nueva; no es eso
lo que se ha de valorar, sino el coste de ejecucion del mismo, conceptos ambos (coste de
ejecucion frente a valor del inmueble terminado) que no tiene por que coincidir, pues
por ejemplo en la valoracion del inmueble pueden influir factores como la localizacion
del mismo o su uso que no tienen por qué afectar al coste de ejecucion”.

Igualmente aplicable a este supuesto son los razonamientos juridicos de la Sentencia
dictada por esta Sala en 17 de mayo de 1999 (RCUDE n 3005/1994) cuando establece:

“En realidad, la sentencia de instancia ha confundido el concepto de ‘gasto’ y el
concepto de ‘costo’: cuando en el Fundamento de Derecho Primero de la citada
Sentencia se entiende que el 'coste real y efectivo’ de la obra se refiere al total que se
abona por la misma, tal razonamiento hay que entenderlo equivalente al ‘concepto
economico de gasto', siendo, por el contrario, el ‘concepto econémico de coste'
sensiblemente inferior, pues 'gasto’ es lo que realmente se gasta o emplea para la
construccion, mientras que ‘coste’ es simplemente el precio neto de la misma. Es decir,
como apunta con acierto la parte recurrente, ‘coste real y efectivo' es la estimacion
econdmica o precio verdadero, no ilusorio, meramente aparente ni imaginario, siendo el
‘coste real y efectivo’, el "presupuesto de ejecucion material, y no més. Por tanto, la base
imponible del ICIO esta constituida por el 'coste real y efectivo' de la construccion,
instalacion u obra, sin que puedan incluirse en aquélla los ‘gastos generales’, el
'beneficio industrial’ ni los "honorarios técnicos', ya de redaccion del proyecto, ya de
direccion de la obra””’ (FFDD Tercero y Cuarto).

Declaracién de obra nueva y division horizontal sometidos con independencia al
concepto de actos juridicos documentados del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. La exencidn reconocida en el articulo
25 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de Modificacion del Régimen Economico y Fiscal de
Canarias resulta aplicable a la declaracion de obra nueva, pero no a la division
horizontal.

STS de 17 de marzo de 2011 (RC 5928/2006).

“Pues bien, la division horizontal se constituye, tal como sefialé por la Sentencia de la
Sala Primera de lo Civil de 21 de junio de 2002 ""por el Unico propietario del edificio, o
por los copropietarios, en negocio juridico plurilateral, calificado como acto conjunto
por la doctrina alemana (Gesamtakte), que, por ello, precisa el consentimiento de todos
los copropietarios, en orden a la constitucion del régimen en propiedad horizontal y en
orden a la fijacion de las cuotas de participacién correspondientes a cada propietario™.
Asi viene establecido por el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio
de 1960, en el que se legitima para llevar a cabo la division horizontal al propietario
anico del edificio o todos los copropietarios del mismo.
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Y como la escritura publica que contiene el acto de division horizontal reane todos los
requisitos indicados para la sujecion al mismo, es por lo que debe confirmarse el
razonamiento de la sentencia de instancia.

No puede oponerse a ello que la exencion de la declaracién de obra nueva ha de
extenderse a la division, por tratarse de dos actos distintos y constituir por ello dos
hechos imponibles diferenciados que, aunque se produzcan simultaneamente y se
recojan en un mismo documento, dan lugar a su gravamen por separado, a tenor del
articulo anteriormente transcrito.

En efecto, la declaracion de obra nueva tiene por objeto dejar constancia documental
ante notario de la existencia de la misma a efectos de su acceso al Registro de la
Propiedad; en cambio, la division horizontal tiene su propia trascendencia sustantiva e
hipotecaria en cuanto que, como reconoce la sentencia impugnada, es titulo constitutivo
de la propiedad por partes, susceptibles de aprovechamiento independiente,
determinado por exigencia del articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal, para que
puedan inscribirse como fincas diferenciadas” (FD Tercero).

11.3.1.5 Sujeto pasivo.

Indisponibilidad de la relacion juridico-tributaria. Cancelacién de hipoteca como
consecuencia de un convenio extrajudicial entre la sociedad deudora y las
Administraciones Publicas acreedoras, en el cual también se pacta que estas ultimas
asumen el pago del impuesto derivado de la cancelacion.

STS de 16 de febrero de 2012 (RC 4939/2008).

“[L]a principal y basica cuestion que se plantea en este recurso viene referida a la critica de
la decision de la Sala de instancia de dar validez a un convenio extrajudicial que convertia en
sujetos pasivos del IAJD, modalidad Documentos Notariales, a las Administraciones
Publicas acreedoras de la sociedad sobre unos inmuebles sobre los que se habian constituido
sendas hipotecas, siendo la escritura publica objeto de tributacion la que acordd la
cancelacion de dichas cargas sobre los bienes de la deudora.

[...]

Pues bien, del marco juridico descrito se deduce que la escritura de cancelacién de hipoteca
era un documento puablico sujeto al Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados,
modalidad Documentos Notariales, resultando obligado a su pago el sujeto pasivo que era el
beneficiario o interesado en su expedicién, es decir, la sociedad que cancelaba la carga
inmobiliaria, generandose a partir del hecho imponible una relacion juridica entre el sujeto
pasivo y la Administracion Tributaria que, frente a lo que mantiene la sentencia de instancia,
no pudo ser alterada por un convenio extrajudicial, toda vez que las relaciones juridico
tributarias en general y la condicion de obligado tributario en particular no pueden ser objeto
de pacto o alteracion entre particulares, pues lo impide el principio de reserva de ley y las
normas legales anteriormente expuestas.
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En virtud de todo ello, no puede alterarse la condicion del obligado tributario y asumir dicha
condicion un tercero no previsto por la norma tributaria, de forma que los convenios entre
particulares sobre tal cuestion solo produciran efectos entre ellos mismos, pudiendo hacerlas
valer en el ambito civil, pero no frente a la Administracion tributaria, que podra exigir el
pago del tributo tan solo a quien determina la norma legal” (FD Tercero).

11.3.1.6 Tipo impositivo.

Aplicacion de un tipo incrementado para los supuestos en que la operacion principal
quede sujeta al IVA por renuncia a la exencion, independientemente de que tal
renuncia se produzca en escritura publica o en otro documento.

STS de 11 de febrero de 2011 (RC 4233/2006).

“Tratandose en el caso de autos de una transmision de un edificio de oficinas, instrumentada
en escritura publica de 30 de mayo de 2000, el tipo aplicable en el Impuesto de Actos
Juridicos Documentados viene determinado en la Ley 24/1999, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid, pues la Ley 14/1996, de 30
de diciembre, de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Autonomas |[...].

En ejercicio de la competencia asumida el articulo 3.Dos de la Ley 24/1999, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid, establece los
tipos de gravamen en la modalidad de Actos Juridicos Documentados, diciendo que “con
efectos desde el 1 de enero de 2000, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.2 del
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, la cuota tributaria se obtendra aplicando sobre la base imponible los tipos de
gravamen siguientes: “a) Con caracter general, en las primeras copias de escrituras y actas
notariales se aplicara el tipo del 0,5 por 100. b) En las primeras copias de escrituras donde se
recoja de manera expresa la renuncia a la exencidn contenida en el articulo 20.Dos, de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, se aplicara el tipo de
gravamen del 1,5 por 100”.

Aunque la diccion literal del precepto transcrito da a entender que sélo cabe aplicar el tipo
incrementado si la renuncia a la exclusion del IVA viene recogida de manera expresa en la
primera copia de la escritura, no en otro documento distinto, complementario o
suplementario de la escritura que documente la transmision del bien inmueble, esta Sala,
consecuente con la tesis que ha mantenido en las sentencias de que se ha hecho mencion,
considera que la renuncia a la exencion del IVA no necesita de escritura publica; basta que
las partes se comuniquen la voluntad de renuncia y el cumplimiento de condiciones para la
misma, debiendo ser estas comunicaciones entre las partes fehacientes y por escrito, sin que
sea necesario la protocolizacion notarial de las comunicaciones para que surtan efectos frente
a terceros. Ninguna norma exige que tales comunicaciones al transmitente y adquirente se
realicen en documento publico. Normalmente, la renuncia vendrd contenida en el propio
documento notarial en el que se hace la transaccion principal, pero ello no puede ser Obice
para que el precepto pueda aplicarse también en aquéllos supuestos en que la renuncia venga
recogida en otro documento independiente, sea 0 no notarial, pues otra interpretacion seria
desvirtuar la finalidad perseguida por la normay un camino fécil para burlar la Ley.
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Basta con que la renuncia a la exencion del IVA conste de forma expresa en cualquier tipo de
documento, bien sea en la escritura publica, bien en los documentos complementarios de la
misma. Como bien dice la resolucion de referencia del TEAC, de admitirse la tesis de la
sentencia recurrida se llegaria al absurdo de gravar con el 0°5% de Actos Juridicos
Documentados las transmisiones exentas en las que no se haga constar la renuncia en la
escritura publica, mientras que quienes asi lo reflejen con la finalidad de evitar cualquier
polémica, tributarian al tipo incrementado del 1’5%” (FD Cuarto).

Véanse también las SSTS de 31 de marzo de 2011 (RC 6452/2009), FD Cuarto.

11.4 BENEFICIOS FISCALES.

11.4.1 Exenciones subjetivas.
11.4.1.1 Administraciones publicas.
11.4.1.1.1 Administracion corporativa.

La exencion del art. 45.1.A.a) del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados no puede extenderse a los colegios
profesionales.

STS de 21 de noviembre de 2011 (RCUD 352/2008).

“[I]a doctrina que contiene la sentencia combatida es la correcta a la luz de los méas
recientes pronunciamientos que sobre la materia ha emitido esta Sala.

Asi, la doctrina en torno a la procedencia de la exencion subjetiva prevista en el articulo
45.1.A) a) del RDL 1/1993, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales ha sido
establecida por esta Sala en Sentencia de 6 de octubre de 2008 (rec. de casacion para la
unificacion de doctrina 8/2004), coincidiendo con la argumentacion juridica de la
sentencia impugnada:

El precepto cuestionado establece que "gozaran de exencidn subjetiva: a) El Estado y
las Administraciones Publicas Territoriales e Institucionales y sus establecimientos de
beneficencia, cultura, seguridad social, docentes o de fines cientificos".

Pues bien, esta Sala, en sentencia de 15 de Diciembre de 2006, resolviendo el recurso de
casacion en interés de Ley n° 35/2005, interpuesto contra una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén, que habia estimado el recurso contencioso-
administrativo promovido por una Comunidad de Regantes, declarando procedente la
exencion subjetiva alegada, senté la siguiente doctrina:

[...]

“QUINTO.- Con estos antecedentes se hace dificil sostener una interpretacion amplia
del concepto de Administracion Institucional, maxime cuando de acuerdo con el art. 23
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de la Ley General Tributaria de 1963, (art. 14 de la nueva Ley de 18 de Diciembre de
2003) las normas sobre exenciones no pueden interpretarse de modo extensivo.

Esto sentado, procede concluir que las Comunidades de Regantes [y por la misma razon
los Colegios profesionales] no pueden ser calificadas como Administracion Pablica
Institucional, al formar parte de la Ilamada Administracion Corporativa, por lo que no
les alcanza la exencion subjetiva controvertida.

Ademaés, una interpretacion restringida, que reserve la exencién subjetiva a los entes
publicos de base fundacional, parece dotar de sentido a la mencion que se hace mas
adelante en el art. 45.1.A.a), en virtud de lo cual se otorga exencién a "sus
establecimientos de beneficencia, cultura, seguridad social, docentes o de fines
cientificos...”” (FD Tercero).

Véanse también las SSTS de 27 de febrero de 2012 (RCUD 184/2009), FD Tercero; de
12 de enero de 2012 (RCUD 77/2010); y de 28 de noviembre de 2011 (RCUD
351/2008, FD Quinto.

11.4.1.2 Entidades sin animo de lucro/establecimientos o fundaciones benéficos o
culturales, de previsién social, docentes o cientificos.

Universidad privada. No se cumple el requisito referente a la gratuidad de los cargos,
pues no basta con no percibir emolumentos, sino que la gratuidad debe confirmarse
como elemento sustancial de su régimen juridico y plasmarse en sus Estatutos.

STS de 17 de marzo de 2011 (RC 4984/2006).

“[C]Juando se exige que los cargos de patronos o representantes legales sean gratuitos, se
establece una exigencia legal inexorable, lo que significa que dicha gratuidad debe conformar
el régimen juridico que rige la propia organizacion del ente, no basta con que los patronos o
representantes no cobren, desempefien su cargo de manera gratuita, tal y como al parecer
sucede en este caso, Sin0 que es preciso que esa gratuidad sea sustantiva, obligatoria,
consustancial al régimen juridico que lo conforma, no dependiente de las decisiones o
voluntad de los érganos competentes, y dado que en la Universidad Privada sus Estatutos
conforman y delimitan en ultima instancia su régimen juridico, el no reconocimiento
estatutario de la gratuidad, como sucede en este caso, que nada dice su Estatuto, por lo que
nada impide la retribucion de dichos cargos, ha de llevarnos a confirmar la sentencia de
instancia por incumplimiento de los requisitos exigidos en el art® 45.1.A).b)” (FD Segundo).

11.4.2 Exenciones objetivas.

11.4.2.1 Juntas de compensacion.

Alcance de la exencion prevista en el art. 45.1.B.7 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en

relacion con la adjudicacion de una parcela efectuada a favor de las recurrentes en
el marco de un proyecto de compensacion.
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STS de 26 de diciembre de 2012 (RCUD 262/2010).

“En primer lugar, es criterio jurisprudencial que en la actuacion urbanistica derivada del
sistema de compensacién existen tres tipos de operaciones: la primera de aportacién
por los particulares a la Junta de Compensacion de los terrenos de su propiedad, la
segunda consistente en la agregacion, segregacion y agrupacion de aquéllos a los
efectos de determinar cuales son los terrenos de cesion obligatoria al Ayuntamiento y
configurar la estructura de la urbanizacion, y la tercera, una vez ejecutada la
urbanizacion, la adjudicacion a los propietarios de las parcelas resultantes. Y, de la
diccion literal del precepto que establece la exencion, el articulo 45.1 B 7) del TRITP y
AJD, no puede extraerse otra consecuencia que solo la primera y la tercera de esas
operaciones, en cuanto entrafien transmision de propiedad, estdn amparadas en la
exencion, quedando fuera de la misma la operacidbn comprensiva de actos de
agrupacion, agregacion o segregacion, sin que en el ambito tributario sea dada la
utilizacion de la analogia para extender mas alla de sus estrictos términos el ambito del
hecho imponible y de las exenciones o bonificaciones (Cfr. STS de 12 de mayo de 2010
-rec de cas. 160/2005-y STS de 21 de octubre de 2010 -rec de cas. 70/2006).

En segundo término, en lo relativo al ITP y AJD, deben distinguirse dos supuestos,
contemplados en la resolucion del TEAR impugnada:

a) En el supuesto de incorporacién a la Junta de Compensacién sin transmision de la
propiedad de los terrenos (juntas que actian como fiduciarias con pleno poder
dispositivo sobre las fincas pertenecientes a los propietarios miembros de aquéllas), no
se realiza el hecho imponible de la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
regulado en el articulo 7 del Decreto Legislativo 1/1993, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto, puesto que los particulares "junteros™ no transmiten
la propiedad de los terrenos en favor de la Junta, sino que otorgan a ésta meras
facultades fiduciarias, por lo que puede concluirse que estamos ante un supuesto de no
sujecion. EI mismo argumento resulta aplicable a las adjudicaciones de solares que se
efectlen a los propietarios por parte de la Junta, en proporcidn a los terrenos aportados.

b) Por el contrario, si los propietarios aportan sus terrenos a la Junta transfiriendo la
propiedad (juntas no fiduciarias), dicho negocio juridico estara sujeto a tributacion por
la citada modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, al igual que la ulterior
transmision por la Junta de la propiedad de las parcelas resultantes de la urbanizacion, a
favor de los propietarios “junteros”. No obstante, en este Gltimo supuesto debe
destacarse la existencia de la exencion tributaria recogida en el articulo 45.1.B).7 "Las
transmisiones de terrenos que se realicen como consecuencia de la aportacion a las
Juntas de Compensacion por los propietarios de la unidad de ejecucion y las
adjudicaciones de solares que se efectlen a los propietarios citados, por las propias
Juntas, en proporcion a los terrenos incorporados, estando esta exencion condicionada al
cumplimiento de todos los requisitos urbanisticos".

En el presente caso la junta de compensacion era "fiduciaria" y actuaba por tanto en
sustitucion de los propietarios, que no transmitieron la propiedad de sus terrenos, por lo
qgue en la presente liquidacion estamos ante un gravamen no por “transmisiones
patrimoniales onerosas” sino exclusivamente documental, basado en el articulo 31.2 de
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la Ley del ITPAJD (Texto Refundido aprobado por Real Decreto 1/1993, de 24 de
septiembre), el cual sujeta a gravamen por cuota gradual o proporcional "Las primeras
copias de escrituras y actas notariales, cuando tengan por objeto cantidad o cosa
valuable, contengan actos o contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad,
Mercantil y de la Propiedad Industrial y no sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones 0 a los conceptos comprendidos en los apartados 1 y 2 del articulo 1 de esta
Ley".

Por Gltimo, es cierto que el articulo 45 del TRITP y AJD, relativo a los beneficios
fiscales, inicia el Titulo IV que tiene como epigrafe "Disposiciones Comunes"”, de
manera que, en principio, es de aplicacion a las tres modalidades del Impuesto, salvo
que del texto legal se deduzca lo contrario. Ahora bien, del propio texto del art. 45.1.B.7
resulta que el beneficio fiscal est4 previsto Unicamente para las “transmisiones"; y, al no
tratarse de reales transmisiones, en el supuesto contemplado de compensacion
"fiduciaria”, los correspondientes documentos notariales no se inserta en el presupuesto
que configura el ambito de la exencion prevista en dicho precepto, y, en consecuencia
resulta procedente la correspondiente liquidacion por actos juridicos documentados”
(FD Cuarto).

11.4.2.2 Transmisién de valores.

Adquisicién de posicion de control sobre una sociedad cuyo activo esta constituido, al
menos, en un 50% por bienes inmuebles situados en territorio espafiol. No exencion.

STS de 12 de mayo de 2011 (RC 2330/2008).

“De la simple lectura del precepto transcrito, asi como del precepto citado de la Norma Foral,
se deduce la exigencia de dos condiciones de cara al sometimiento al ITPAJD de una
operacion de compraventa de valores, a saber: a) que, como consecuencia de la transmision,
el adquirente obtenga la titularidad total del patrimonio de la entidad o, al menos, una
posicion de control, entendiéndose por tal un porcentaje en el capital superior al 50%; y b)
que se trate de valores representativos del capital de una entidad cuyo activo se halle
constituido, al menos, en un 50% por inmuebles situados en territorio espafiol. Asi lo ha
reconocido, ademas, esta Sala en Sentencias tales como la de 4 de junio de 2010 (rec. cas.
para la unificacion de doctrina nim. 237/2005), FD Tercero, y de 30 de abril de 2004 (rec.
cas. num. 1406/1999), FD Cuarto.

Pues bien, como consecuencia de la transmision, elevada a publico el dia 29 de noviembre de
2004, de 3.376.431 acciones de la mercantil Promoces, S.A., Caser adquirié el 94,78% de su
capital social, asumiendo, por tanto, una posicién de control sobre la misma, es decir, la
situacion de dominio social que exceptua la exencidn prevista en el art. 108 de la LMV,

Pero, ademas, de la documentacion que obra en el expediente administrativo resulta que el
activo de Promoces, S.A. estaba constituido en mas de un 50% por bienes inmuebles situados
en territorio espafiol, como demuestra el balance de situacion de la entidad elaborado a la
fecha de otorgamiento de la escritura publica de 29 de noviembre de 2004. En particular, los
bienes inmuebles propiedad de Promoces, S.A., que no tenia por objeto social exclusivo el
desarrollo de actividades empresariales de construccion o promocion inmobiliaria,
representaban el 78,93% de su activo cuando Caser adquirid sus acciones.
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De acuerdo con lo anterior, es evidente que se cumplian todos los requisitos exigidos
legalmente para que la operacién de compraventa quedara gravada por el ITPAIJD y no
procediera la rectificacion de la autoliquidacion presentada con fecha 5 de enero de 2005,
como tampoco, por tanto, la devolucién de los 525.775,99 euros ingresados junto a los
correspondientes intereses de demora”. (FD Cuarto).

STS de 6 de octubre de 2011 (RC 1378/2009).

“Pues bien, como consecuencia de la transmision formalizada en los dos contratos de 8 de
enero de 1998, de 8.000 acciones de la mercantil Aquapark, S.A., Aspro Ocio, S.A. adquirid
el 100% de su capital social, asumiendo, por tanto, una posicion de control sobre la misma,
es decir, la situacion de dominio social que exceptla la exencion prevista en el art. 108 de la
LMV.

El problema surge a la hora de determinar si el activo de Aquapark, S.A., que no tenia por
objeto social exclusivo el desarrollo de actividades empresariales de construccién o
promocion inmobiliaria, sino la explotacion de un parque acuatico, estaba constituido o0 no en
maés de un 50% por bienes inmuebles situados en territorio espafiol.

[...]

En el supuesto planteado, y de acuerdo con los datos que obran en el expediente
administrativo, resulta que el activo de Aquapark, S.A. estaba compuesto en méas de un 60%,
concretamente en un 63,34%, por instalaciones de diversa indole, cuya calificacion como
bien mueble o bien inmueble es preciso analizar para entender cumplido el requisito de que,
al menos, un 50% de aquél se hallaba constituido por bienes inmuebles situados en territorio
espafol.

En este sentido, es preciso recordar que sobre la calificacion juridica de los bienes en el
ambito del ITPAJD, el art. 3 del TRITPAJD establece que «[p]ara la calificacion juridica de
los bienes sujetos al Impuesto por razén de su distinta naturaleza, destino, uso o aplicacion,
se estara a lo que respecto al particular dispone el Cédigo Civil o, en su defecto, el Derecho
Administrativo.

Se consideraran bienes inmuebles, a efectos del Impuesto, las instalaciones de cualquier clase
establecidas con caracter permanente, siquiera por la forma de su construccion sean
transportables, y aun cuando el terreno sobre el que se hallen situadas no pertenezca al duefio
de los mismos».

De acuerdo con el precepto transcrito, y a la vista de la documentacion que obra en el
expediente administrativo, no cabe duda que las instalaciones objeto de discordia consistian
basicamente en elementos moviles, fijados al suelo, con vocacion de permanecer unidos al
mismo, susceptibles de ser montados y desmontados y encaminados a satisfacer las
necesidades de la explotacién del parque acuatico. Por tanto, merecian la consideracién de
bienes inmuebles, tal y como éstos aparecen definidos en el art. 3.2 del TRITPAJD.

[..]

158



Debe, por ello, estimarse el primer motivo de casacion, habida cuenta que la adquisicion del
100% de las acciones de Aquapark, S.A. cumplia los requisitos exigidos por el art. 108 de la
LMV para quedar sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del
ITPAJD, sin perjuicio de que, de cara a la determinacion de la base imponible de dicho
impuesto, se tenga en cuenta, como bien denuncié Aspro Ocio, S.A. en la via econémico-
administrativa, que no todos los elementos integrados en la cuenta Instalaciones del activo
del balance de aquélla pueden considerarse inmuebles, en los términos anteriormente
expuestos (es decir, por no hallarse unidos de un modo permanente al suelo, entre los que
pueden citarse, a titulo de ejemplo, los walkie talkies, la centralita y los altavoces)” (FD
Cuarto).

Véase también la STS de 22 de diciembre de 2011 (RC 3225/2008), FD Cuarto.

Adquisicion del 100% de las acciones de una sociedad cuyo activo no estd constituido, al
menos, en un 50% por bienes inmuebles situados en territorio espafiol como consecuencia de
la existencia de un fondo de comercio. El valor real prevalece sobre el contable.

STS de 17 de octubre de 2011 (RC 2619/2007).

“En el presente caso, al haberse adquirido la totalidad del capital social, la primera cuestion a
resolver, para decidir si procede la tributacion como transmision onerosa de bienes
inmuebles, consiste en determinar si el activo de AIRTOURS RESORT MALLORCA S.L.
estaba integrado, al menos en su 50%, por bienes inmuebles o si no se cumple tal requisito ya
gue en el activo societario estaba también un fondo de comercio derivado de los contratos de
arrendamiento que la entidad "Hotel Don Pedro S.A.” tenia concertados.

[..]

En primer lugar, cabe destacar que la adquisicion de las acciones de la entidad HOTEL DON
PEDRO S.A. (HDP) por parte de AIRTOUR RESORT MALLORCA S.L. en fecha 30 de
marzo de 2000 por un importe de 12.000.000.000 pesetas (72.121.452,53 euros denota
claramente que el valor de mercado de la entidad HDP era muy superior no solo a su valor
neto contable a dicha fecha, sino también al valor contable e incluso al valor real del
inmueble.

En consecuencia, tal y como ocurre en la mayoria de los casos en los que se adquieren
acciones de entidades con negocios en funcionamiento, su valor de mercado era superior en
mucho (72 veces) a la suma de los activos de la entidad considerados individualmente, en
especial con motivo de los 26 contratos de arrendamiento de negocio hotelero a largo plazo
(15 afos) en los que HDP era parte arrendataria.

Asi, aun admitiéndose la consideracion del valor real de los inmuebles incluidos en el activo
de la entidad, es obvio que, a efectos de enmarcar la transmision de las acciones de HDP en
el supuesto de hecho del articulo 108.2 de la LMV, también deberia tenerse en consideracion
en todo caso el valor real de los demas bienes y derechos (e.g. patentes, marcas, derechos,
activos intangibles, etc. ...) para proceder a un célculo homogéneo del porcentaje que
suponen los inmuebles en relacion con el activo total de la entidad.
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En consecuencia, de la misma forma que se tendria en cuenta el valor de mercado de los
inmuebles a efectos de la aplicacion del articulo 108.2.1° de la LMV, también deberian
considerarse indudablemente y por la gran relevancia de los mismos en la adquisicion de la
entidad, el valor real de los contratos de arrendamiento. Pues con la adquisicion de las
acciones AIRTOURS RESORT MALLORCA no sélo adquiria una entidad comprensiva,
entre otros activos, de un hotel, sino que ademas adquiria 9.812 plazas hoteleras que sin duda
alguna representan una enorme parte del valor de la operacion.

Es decir, no es razonable que se compare el valor real de un elemento del activo con el valor
tedrico del conjunto del activo; de tal forma que el criterio de valoracién de ambas
magnitudes debe ser el mismo, un criterio que permita comparar el valor real del hotel con el
valor real del conjunto del activo. Conjunto del activo donde tiene un papel relevante los
derechos de explotacidn a largo plazo (15 afios) sobre los 26 establecimientos hoteleros.

En este sentido, en la propia transaccion por la que se adquieren las acciones de HDP, se
pone de manifiesto de forma indiscutible la existencia de un fondo de comercio que nos
indica de forma precisa el importe de la diferencia entre el valor real de los bienes y derechos
incluidos en el activo de HDP y su valor contable. Dicho importe estaria compuesto
I6gicamente por la diferencia entre el coste de adquisicion de las acciones para AIRTOURS
RESORT MALLORCA (12.000.000.000 ptas. 72.121.452,53 euros), minorado por el valor
tedrico contable de la entidad en el momento de la compraventa (159.699.633 ptas.,
959.814,12 euros), esto es, aproximadamente 11.840.300.367 pesetas, 71.161.638,41 euros.

Mientras que el valor contable del inmueble a la fecha de la compraventa de HDP era de
41.310.275 ptas. (248.279,75 euros), segun ha determinado la propia Administracion, el valor
real del inmueble en el momento de la transmision de las acciones era de 680.245.526 ptas.
(4.088.357,95 euros). En definitiva, podemos concluir pues que, del mayor valor pagado por
el adquirente, un importe de 638.935.251 ptas. (680.245.526 menos 41.310.275)
corresponderia a un mayor valor del inmueble mientras que el resto se corresponde,
inequivocamente, con un mayor valor del resto de activos, en especial, de los contratos de
arrendamiento cuyo arrendatario es HDP. Tales contratos de arrendamiento suponen en un
sector como el de la hosteleria un altisimo valor intrinseco y de mercado al constituir sin
duda las plazas hoteleras el activo fundamental para operar en el mercado turistico. Asi pues,
disponer de 9.812 plazas hoteleras no solo en Mallorca sino en otras zonas turisticas de gran
importancia como por ejemplo la costa de Mélaga y las Islas Canarias en los proximos 15
afios supone, tal como demuestra fehacientemente el precio pagado por ellas, un activo
imprescindible. El derecho a explotar esas casi diez mil plazas hoteleras durante 15 afios
constituye un fondo de comercio.

Se trata pues de valores intangibles que, en aplicacion de los principios contables recogidos
en la normativa mercantil, no han podido ser objeto de registro pero que se ponen de
manifiesto en la transmision de una empresa en funcionamiento o una unidad de explotacion
de las que se integran en la misma.

Desde un punto de vista mercantil, dadas las caracteristicas de intangibilidad de un fondo de
comercio resultaba necesario extremar en estos activos la aplicacion del principio de
prudencia. De ahi, que la normativa mercantil no permitiera el registro contable del fondo de
comercio en los casos de generacion interna del mismo, sino tan solo en los casos en los que
aflorara como consecuencia de una transmision onerosa.
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En cualquier caso, el hecho de que este activo no deba ser objeto de registro contable en tanto
en cuanto no se haya puesto de manifiesto en una transmision onerosa, no le priva de su
caracter de "activo” de la empresa y, en consecuencia, debe ser tomado en consideracién para
determinar el valor total del activo de cualquier sociedad que sea objeto de transmision
cuando esa valoracion se esté realizando a valores reales y no a valores contables.

No cabe duda de que la sociedad HDP habia generado un fondo de comercio, pues su valor
de mercado en el momento de la transmision era 72 veces superior a su valor tedrico
contable. Ademas, si partimos de que se debe considerar el valor real de los inmuebles
incluidos en el activo de la entidad, es obvio que, a efectos de enmarcar la transmision de las
acciones de HDP en el supuesto de hecho del articulo 108.2 de la LMV, también deberia
tenerse en consideracion en todo caso el valor real de los demés bienes y derechos
(inmovilizado material, financiero, derechos, activos intangibles, etc.) para proceder a un
calculo homogéneo del porcentaje que suponen los inmuebles en relacion con el activo total
de la entidad.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo expuesto hasta ahora, si como argumenta la Comunidad
Auténoma recurrente, ha de considerarse por el concepto de "activo” empleado en el articulo
108 de la LMV el que se desprende de su sentido juridico-mercantil, no pudiendo
considerarse "activo” el fondo de comercio generado internamente, en coherencia, el "valor”
que habria de atribuir al activo deberia determinarse igualmente en concordancia con las
normas juridico-mercantiles, debiendo valorarse el "activo” por su precio de adquisicion o
coste de produccion.

Asi, de considerarse que el Tribunal "a quo™ habria infringido el articulo 108 de la LMV en
su relacion con el articulo 39.6 del Cc, articulos 176 y 194 de la LSA y las NIC recogidas en
el Reglamento (CE) n° 1725/2003, de la Comision, preceptos todos ellos reguladores del
momento en que se ha de proceder al registro contable de un fondo de comercio, tendria que
reconocer asimismo la indebida aplicacién del articulo 108 de la LMV en relacion con el
principio de prudencia valorativa y con el principio de precio de adquisicion consagrados en
los articulos 38 del Ceo y 193 y siguientes de la LSA; principios que no permitirian valorar a
mercado los inmuebles (ni ningun otro activo) para determinar el porcentaje de inmuebles
radicados en Espafia sobre el total del activo, que exige el articulo 108 de la LMV.

En efecto, el articulo 38.1J) del Ceo, en su redaccion dada por la Ley 18/1989, establece que:

"Los elementos del inmovilizado y del circulante se contabilizaran, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo siguiente, por el precio de adquisicién, o por el coste de produccion”.

Dichos preceptos no hacen mas que prohibir el registro contable de los elementos del
inmovilizado y del circulante a valores reales, obligando al sujeto contable a contabilizar los
bienes y derechos de su activo por el precio de adquisicion o coste de produccion.

Esta Sala no comparte la manifestacion que hace la Comunidad recurrente en relacion con la
ausencia de informe técnico aportado por AIRTOURS RESORT MALLORCA a fin de
Justificar el valor otorgado a la sociedad HDP, por cuanto obran en el expediente copias de
cada uno de los contratos de arrendamiento de industria que tenia concertados (documentos
anexos numero 2 a 23 de la demanda contencioso-administrativa presentada ante el Tribunal
“a quo”.Contratos que no fueron impugnados y de los Que se desprende el sobreprecio
pagado.
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La discusion sobre qué valor y qué bienes deben tomarse en consideracion para determinar el
porcentaje de inmuebles sobre el total activo de una sociedad, ha sido superada por el
legislador en la redaccion actual del articulo 108 de la LMV, dada por la Ley 36/2006, de 29
de noviembre, al establecer el siguiente criterio: "A los efectos del computo del 50 por 100
del activo constituido por inmuebles, se tendran en cuenta las siguientes reglas:

12 Para realizar el computo del activo, los valores netos contables de todos los bienes se
sustituiran por sus respectivos valores reales determinados a la fecha en que tenga lugar la
transmision o adquisicion”.

En definitiva, el fondo de comercio positivo es la valoracion de la capacidad de generar
rendimientos de un patrimonio afecto a una actividad, y tal es el caso de HDP, empresa en
funcionamiento dedicada al negocio de la hosteleria, que tenia un valor de mercado en el
momento de su transmision muy superior a su valor en libros, en especial, con motivo de los
26 contratos de arrendamiento de negocio hotelero a largo plazo (15 afios) en los que era
parte arrendataria.

Y asi lo ha entendido igualmente el Tribunal “a quo” cuando afirma que “La notoria
discrepancia econdémica entre valor real del bien inmueble/cantidad pagada por las acciones
(de 1 a 72 millones) denota que el activo de la sociedad Hotel Don Pedro S.A. estaba
constituido, de forma absolutamente mayoritaria, por otros conceptos economicos” (FD
Cuarto 2y 3).

Necesidad de concurrencia de animo defraudatorio en la transmision de valores.
STS de 17 de octubre de 2011 (RC 2619/2007).

“Asimismo, cabe destacar que con la adquisicion por AIRTOURS RESORT MALLORCA
de la totalidad de las acciones de la sociedad HDP, resulta obvio que no se ha pretendido en
ningln caso adquirir ningun inmueble mediante una sociedad interpuesta de caracter
instrumental, sino que la operacidn se realizd por puros motivos empresariales y de estrategia
de negocio absolutamente ajenos a la tributacion de la operacion.

La intencidn no era en ningun caso la adquisicion del inmueble propiedad de HDP, sino que
la intencion era simplemente adquirir acciones de una sociedad en funcionamiento dedicada
al negocio de la hosteleria, que no solo era la arrendataria de casi 10.000 plazas hoteleras
sino que también era propietaria de un hotel. Consecuentemente, la compraventa de acciones
realizada en favor de AIRTOURS RESORT MALLORCA de la sociedad HDP no tiene la
finalidad de eludir la tributacion por el ITP y AJD, en su modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas.

De acuerdo con las reglas de la sana critica, que tanto invoca la Comunidad recurrente,
resulta evidente que en la operacion de compraventa de las acciones de la sociedad HDP no
se estaba "simulando” la venta de un bien inmueble, utilizando como instrumento una
sociedad interpuesta, ni se trataba de evitar a toda costa la tributacion en el ITP y AJD,
maxime cuando entre las partes se pacta un precio 72 veces superior al valor tedrico contable
de la compafiia y 12 veces superior al valor real del inmueble, valor --no debe olvidarse--
comprobado por la Administracion” (FD Quinto).
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No existe la posibilidad de valorar la concurrencia o no del &nimo defraudatorio en la
transmision de valores.

STS de 22 de diciembre de 2011 (RC 3225/2008).

“Pues bien, frente a los datos objetivos recogidos en el fundamento juridico anterior,
evidenciando la existencia de una transmision sujeta al ITPAJD, cabe sefialar que no es Gbice
para la practica de la correspondiente autoliquidacion que se defienda -y no hay razén para
dudar de ello- que no existe intencion alguna de defraudar en la operacién concertada, ya que
la norma no recoge ninguna prevision al respecto. El hecho de que con el art. 108 de la LMV
se intente evitar el fraude no significa que siempre que dicho precepto se aplique lo sea
partiendo de la premisa de que el mismo concurre, por lo que no es preciso que exista o se
acredite tal elemento, siendo suficiente con que, como sucede en este caso, se cumplan los
requisitos que la norma taxativamente establece.

En relacion con esta cuestion es preciso recordar que, mediante Auto de la Seccidon Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal, de 24 de septiembre de 2009
(rec. cas. num. 153/2005), se consider0 pertinente plantear al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea cuestion prejudicial en relacion con la interpretacion de los arts. 11.a) y
12.1.a) de la Directiva 69/335/CEE, del Consejo de 17 de julio de 1969, con el proposito de
determinar la compatibilidad con la misma del art. 108 de la LMV, en su redaccion dada por
la Disposicion Adicional 122 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. En particular, la Sala acordd «[p]lantear al Tribunal de Justicia, al
amparo del art. 234 del Tratado CEE la siguiente cuestion prejudicial:

"Habida cuenta que la Directiva 69/335/CEE, del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a
la imposicion indirecta que grava la concentracion de capitales, (en la actualidad Directiva
2008/71/CE, de 12 de febrero), prohibia en el art. 11.a) el gravamen de la circulacion de
acciones, participaciones y titulos analogos, autorizando exclusivamente el art. 12.1.a) a los
Estados Miembros para percibir impuestos sobre la transmision de valores mobiliarios,
liquidados estimativamente o no, y dado que el art. 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores (segun la redaccion dada por la disposicion adicional 122 de la Ley
18/1991, de 6 de junio), no obstante, establecer una regla general de exencion, tanto en el
Impuesto sobre el Valor Afadido, como en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
para la transmision de valores, sujeta estas operaciones al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, siempre que
representen partes del capital social de entidades cuyo activo esté constituido al menos en su
50% por inmuebles y cuando el adquirente, a consecuencia de dicha transmision, obtenga
una posicion tal que le permita ejercer el control de la entidad, sin distinguir entre sociedades
patrimoniales y sociedades que desarrollan una actividad econémica:

¢La Directiva 69/335/CEE, del Consejo, de 17 de julio de 1969, prohibe la aplicacion de
forma automatica de normas de Estados Miembros, como el articulo 108.2 de la Ley 24/1988
del Mercado de Valores, que grava determinadas transmisiones de valores que encubren
transmisiones de inmuebles, aunque no se haya buscado eludir la tributacién?

En el caso de que no sea necesario el animo elusorio:
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¢La Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969 prohibe la existencia de
normas como la ley espariola 24/1988 que establece un gravamen por la adquisicion de la
mayoria del capital de sociedades cuyo activo estd mayoritariamente integrado por
inmuebles, aungue sean sociedades plenamente operativas y aunque los inmuebles no puedan
disociarse de la actividad econémica desarrollada por la sociedad?".

La cuestion planteada se resolvidé por el Auto dictado por el Tribunal de Justicia (Sala
Octava), de 6 de octubre de 2010, (asunto 487/09), que termina por dar respuesta al segundo
motivo de casacion formulado por B.M.A. Vastgoedontwikkeling, B.V. y cuyo fallo es del
siguiente tenor literal:

«La Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos
indirectos que gravan la concentracion de capitales y, mas concretamente, sus articulos 11,
letra a), y 12, apartado 1 , letra a), no se oponen a una normativa de un Estado miembro,
como la establecida en el articulo 108, apartado 2, de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, en su version modificada por la Ley 18/91, de 6 de junio, que, a fin de
impedir la elusion fiscal en el marco de la transmision de bienes inmuebles mediante la
interposicion de sociedades, sujeta las transmisiones de valores al impuesto sobre
transmisiones patrimoniales cuando dichas transmisiones de valores representan
participaciones en el capital social de sociedades cuyo activo esta constituido al menos en su
50 % por inmuebles y el adquirente obtiene como resultado de la referida transmision una
posicion tal que le permite ejercer el control sobre la entidad de que se trate, incluso en los
supuestos en que, por un lado, no hubo intencion de eludir el impuesto y, por otro, dichas
sociedades son plenamente operativas y los inmuebles no pueden disociarse de la actividad
economica desarrollada por dichas sociedades»” (FD Quinto).

Véanse también las SSTS de 18 de octubre de 2011 (rec. cas. num. 153/2005), FD Tercero; y
de 12 de mayo de 2011 (RC 2330/2008), FD Quinto.

11.4.2.3 Operaciones societarias.

Ampliacién de capital mediante compensacion de créditos, procurando la aplicacion del
art. 108 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, por
entender gque constituia una aportacion no dineraria especial. No exencion.

STS de 6 de octubre de 2011 (RC 3403/2007).

“En cuanto a la cuestion de fondo, consider6 la Sala de instancia que no era procedente la
exencion prevista en el art® 45.1.b)10 del Texto Refundido, Real Decreto Legislativo 1/1993,
en tanto que en el caso de ampliacion o aumento de capital mediante compensacion de
créditos, no podia mantenerse que estemos en presencia de una aportacion no dineraria
especial, puesto que conforme a los arts. 154 a 157 y 36 a 39 de la Ley de Sociedades
Andnimas, la cesion crediticia equivale a una aportacion dineraria, o al menos es un supuesto
especifico contemplado por la normativa mercantil, ajeno al régimen de aportacion no
dineraria.

Formula la parte recurrente este motivo de casacion al amparo del art® 88.1.d) de la LJ, por

infraccion del Real Decreto Legislativo 1564/1989, Segunda Directiva de Sociedades relativa
a aportaciones no dinerarias, Ley 43/1995 y art® 23 de la LGT. Considera que atendiendo al
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art® 151 de la LSA, en el aumento de capital no se distingue mas modalidades que las de
aportaciones dinerarias y no dinerarias, sin que la compensacion de créditos sea un género o
una categoria independiente, sino una parte de la citada aportacién no dineraria. Lo que lo
corrobora numerosas Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
la de 15 de julio de 1992, 20 de febrero de 1996 o 18 de junio de 1998; a igual resultado se
Ilega a traveés de los arts. 7 y 9 de la Segunda Directiva de Sociedades de 13 de diciembre de
1976, que soélo distingue entre aportaciones en metalico y aportaciones que no sean en
metalico. No tiene, pues, sentido alguno, crear una tercera categoria en donde la ley no
distingue, incluso la misma Direccion General de Tributos del Ministerio de Economia y
Hacienda ha calificado la compensacion de créditos para realizar una aportacion no dineraria,
Consulta 296/1998, de 24 de febrero.

No resulta cuestionable la distincion que sefiala la sentencia de instancia cuando la norma
mercantil regula el aumento de capital, distingue claramente entre aportaciones dinerarias, no
dinerarias, y de forma individual la compensacion de créditos. Ante el silencio de la
normativa fiscal para definir qué ha de entenderse por aportacion no dineraria, lo propio es
acudir a la rama del ordenamiento juridico del que procede el término, esto es la legislacion
mercantil, que al regular el aumento de capital distingue varias categorias, y entre ellas cabe
diferenciar las aportaciones no dinerarias de la compensacion de créditos, que junto a las
aportaciones no dinerarias como contravalor de capital regulada en el art® 155, regula las
aportaciones dinerarias, art® 154 del mismo Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas, y en el art® 156 regula las ampliaciones de capital por compensacion de créditos.
Lo cual abunda en el criterio manifestado en la sentencia de instancia que hacemos nuestro”
(FD Cuarto).

Véanse también las SSTS de 23 de abril de 2012 (RC 1447/2010), FD Tercero; de 6 de
marzo de 2012 (RCUD 458/2009), FD Primero; de 12 de enero de 2012 (RC 1651/2010), FD
Tercero; de 22 de diciembre de 2011 (RC 4799/2009), FD Tercero; de 12 de diciembre de
2011 (RC 6524/2008), FD Tercero; y de 3 de noviembre de 2011 (RC 5969/2009), FD
Quinto.

Ampliacion de capital mediante aportacion de créditos frente a terceros. En este caso, la Sala
aprecia la existencia de una aportacion no dineraria especial del art. 108 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, y, por ende, le reconoce el derecho a
disfrutar de la exencion prevista en el art. 45.1.B).10 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

STS de 23 de abril de 2012 (RC 2725/2010).

“Es patente que, conforme a la legislacion mercantil temporalmente aplicable, la ampliacion
de capital con aportacién de derechos de crédito frente a una sociedad distinta de la que
ampliaba su capital no era evidentemente una ampliacion con aportacion dineraria y tampoco
se incluia dentro de las efectuadas por compensacion de créditos, porque no es lo mismo una
ampliacion de capital realizada mediante compensacion de creditos con la efectuada por la
aportacion de créditos contra otra sociedad. En el primer caso, se produce Unicamente la
conversion del pasivo en fondos propios, mientras que en el segundo los créditos aportados
pasan a formar parte del activo de la sociedad que amplia su capital.
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Por consiguiente, la operacion que en este recurso de casacion se examina debe calificarse
como una ampliacion de capital con aportacion no dineraria.

Pues bien, solo falta confirmar si la ampliacion de capital con aportacion no dineraria
realizada cumplia los requisitos del articulo 108 de la Ley 43/1995, porque, si asi fuera, no
cabe negarle la exencion del impuesto sobre operaciones societarias prevista en el articulo
45.1.B), apartado 10, del texto refundido de la Ley del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados; extremo éste que no examina la sentencia
recurrida, al considerarla como una ampliacién de capital por compensacion de créditos,
estimando irrelevante el hecho de que los créditos fueran frente a terceros (véase su
fundamento cuarto in fine).

[...]

«VBE» da por sentado en casacion que, habiendo efectuado una ampliacion con aportacion
no dineraria, debe ser calificada como una aportacion no dineraria especial del articulo 108
de la Ley 43/1995, pese a reflejar en la pagina 3 del escrito de interposicion del presente
recurso lo siguiente: «la Direccion General de Tributos de la Consejeria de Hacienda de la
Comunidad de Madrid entendi6 que tal operacion de capital se encontraba sujeta y no exenta
del referido impuesto en su modalidad de operaciones societarias, por lo que practico la
liquidacion provisional [...] La Unica justificacion de esta postura administrativa se basaba en
la exclusién de la aportacion de créditos de entre las aportaciones no dinerarias susceptibles
de aplicar el régimen de neutralidad fiscal previsto en el Capitulo VIII del Titulo VIII de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades».

Nada dice sobre el particular el letrado de la Comunidad de Madrid y el abogado del Estado
sefiala que «el articulo 108 de la ley de 1995, cuando establece cuales son las aportaciones no
dinerarias especiales a los efectos de la aplicacion del Régimen Especial de fusiones,
escisiones, aportacion de activos y canje de valores, hace referencia claramente a
aportaciones “de elementos patrimoniales afectos a actividades empresariales” y a
“elementos patrimoniales” que se valoran a efectos fiscales por su valor normal del mercado»
(pagina 2 del escrito de oposicion).

Esta Sala ha dicho en la reciente sentencia de 22 de diciembre de 2011 (casacion 1723/07, FJ
19), que «el articulo 108, al referirse simplemente a “aportaciones no dinerarias”, permite que
las mismas consistan en cualquier tipo de activos materiales o inmateriales», resultando
indudable que los derechos de crédito frente a terceros son un clase de activo material.

Pero es que, ademas, las referencias a las que alude el abogado del Estado aparecen
vinculadas unicamente con las aportaciones efectuadas por personas fisicas en el apartado 2
del articulo 108 de la Ley 43/1995, en la redaccion de este precepto aplicable ratione
temporis, que hemos reproducido en el fundamento de derecho segundo de esta sentencia.

En la misma sentencia de 22 de diciembre de 2011 (casacion 1723/07, FJ 5°) también hemos
dicho que resultaba de aplicacidn a estas aportaciones no dinerarias especiales del articulo
108 de la Ley 43/1995 la necesidad de que respondieran a motivos econémicos validos, esto
es, de que respetasen lo dispuesto en el articulo 110.2 de la Ley 43/1995, que en la redaccion
aqui concernida establecia: «[n]o se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo
cuando la operacién realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasidn fiscal. En
particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectle por motivos

166



economicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de
las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una
ventaja fiscal».

La resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central recurrida en la instancia
razona, en el fundamento de derecho tercero in fine, que «aunque la ampliacion de capital se
justificara, en el informe de los Administradores, por necesidad suplementaria de inversion
para poder seguir compitiendo en el mercado, atendidas las circunstancias concurrentes en
los créditos aportados, frente a una entidad incursa en suspension de pagos, no puede
entenderse producida una corriente de bienes entre la entidad aportante y la aportada, que es
lo que justificaria en su caso el beneficio fiscal, lo cual remite al apartado 2 del articulo 110
de la Ley de Sociedades».

Una de las tres principales alegaciones de la demanda de «VBE», que sintetiza el primer
fundamento de la sentencia aqui recurrida, fue que «el Tribunal Econémico-administrativo
Central no puede, a la hora de revisar el acto administrativo sometido a fiscalizacion,
subsanar o complementar la postura administrativa mediante la inclusién de argumentos
propios en relacion a [que] la ampliacién de capital respondiera 0 no a un motivo econémico
valido» (véase el antecedente de hecho primero de esta sentencia).

Frente a este alegato la sentencia de instancia dice que «no cabe apreciar que el TEAC se
haya excedido en sus competencias, ya que al pronunciarse sobre la procedencia o no de la
exencion interesada, lo hace en relacion a las alegaciones de las partes y dando contestacion a
las mismas, lo cual no se puede confundir con una intencion, como alega la parte recurrente,
de querer subsanar o motivar la actuacion administrativa» (FJ 4° in fine).

Ha de darse la raz6n a «VBE», porque es verdad que el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central podia y debia pronunciarse sobre la procedencia de la exencion dando contestacion a
las alegaciones de las partes, pero no le cabia alterar o completar la fundamentacion juridica
de la liquidacién, cuestionando la existencia de un motivo econdémico valido en la operacion
realizada si la Administracion tributaria liquidadora guardo6 silencio sobre tal circunstancia.

Esta Sala no desconoce que el érgano llamado a resolver una reclamacién econémico-
administrativa, en primera o Unica instancia o en alzada, esta obligado a decidir todas las
cuestiones de hecho y de derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no planteadas por
los interesados [articulo 237.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(BOE de 18 de diciembre)], pero no cabe olvidar que esa posibilidad tiene en el mismo
precepto un doble limite; uno de caracter formal, consistente en que si la cuestion no ha sido
suscitada por las partes antes de zanjarla ha de oirlas para que formulen alegaciones
(apartado 2), y otro sustancial, de manera que con la decision de esa cuestion hasta entonces
inédita no se empeore la situacioén inicial del reclamante (Ultima frase del apartado 1).

Ninguno de esos limites ha sido respetado en este caso. El Tribunal Econdmico-
Administrativo Central, al resolver el recurso de alzada, examinG si la operacion se
justificaba en motivos econdmicos validos, cuestion novedosa, sin oir a las partes y, al
concluir que no concurrian, empeoré la situacion juridica de la entidad recurrente, pues la
Administracion tributaria en ningin momento cuestiond su presencia en la operacién
litigiosa.
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Cuanto antecede nos conduce a acoger el Unico motivo de casacion invocado por la compafiia
recurrente, casando y anulando la sentencia impugnada” (FFDD Tercero y Cuarto).

Ampliacion de capital cuya contraprestacion consiste, por un lado, en la aportacion dineraria
de una rama de actividad y, por otro, en una entrega de efectivo.

STS de 3 de marzo de 2011 (RC 1807/2007).

“La operacion formalizada en la escritura publica de fecha 17 de diciembre de 1998, en
virtud de la cual Construcciones Especiales y Dragados, S.A. ampliaba su capital social
mediante la emision de 1.747.500 acciones nuevas de 4.000 ptas. de valor nominal cada una
de ellas, y que fue suscrita integramente por Dragados y Construcciones, S.A., su accionista
mayoritario, englobaba, en realidad, dos operaciones. Por un lado, una ampliacion de capital
cuya contraprestacion consistia en la aportacion no dineraria de una rama de actividad, y, por
otro, una ampliacion de capital suscrita con la entrega de efectivo.

[..]

Pues bien, de la documentacion que obra en el expediente no cabe duda que la ampliacion de
capital suscrita mediante la aportacion no dineraria de rama de actividad merecia la
consideracion de fusion o escision, por la remision efectuada a la LIS, pues se verificd
mediante la entrega de una serie de bienes y derechos, relacionados en el informe elaborado
por Tasamadrid, S.A., que constituian una rama de actividad, al encajar en la definicion
contenida en la normativa aplicable, lo que nos lleva a concluir que a esta operacion le
alcanzaba la exencion prevista en el art. 45.1.B).10 del TRITPAJD.

[...]La controversia surge en relacion con la segunda de las operaciones mencionadas en el
fundamento juridico anterior, es decir, con la ampliacion de capital suscrita mediante la
entrega de 868.108.000 ptas.

Debe darse la razon a la recurrente cuando defiende que la ley no preveé la exencion para lo
que ella misma denomina una «aportacién mixta», dineraria y no dineraria, como tampoco la
aplicacion parcial de la exencion prevista en el art. 45.1.B.10) del TRITPAJD. Sin embargo,
ha de negéarsele cuando sostiene que, al tratarse de una Unica operacion, ésta no puede
descomponerse para aplicar parcialmente el beneficio fiscal objeto de la presente casacion.
En este sentido, olvida la Administracion autonémica que el art. 4 del TRITPAJD dispone
gue «a una sola convencion no puede exigirsele mas que el pago de un solo derecho, pero
cuando un mismo documento comprenda varias convenciones sujetas al impuesto
separadamente, se exigira el derecho sefialado a cada una de aquéllas, salvo en los casos en
gue se determine expresamente otra cosa», que es, precisamente, lo que, como ya se anticipd
en el anterior fundamento juridico, sucedié en el presente caso. Una misma escritura publica
documentd dos operaciones distintas, generando, por tanto, dos hechos imponibles
diferenciados. Uno, sujeto, pero exento de la modalidad operaciones societarias del ITPAJD,
y, otro, sujeto a dicha modalidad y no exento. Para esta Sala, no reconocer en un caso como
el presente la aplicacion de la exencion supondria, no solo ignorar el contenido y significado
del art. 4 del TRITPAJD antes transcrito, sino también negar un beneficio fiscal a quien tiene
derecho a acogerse al mismo, lo que solo seria posible a través de una prohibicion expresa,
inexistente en la normativa vigente en el caso de autos. Pero, ademads, la interpretacion
defendida por la Administracion recurrente conduciria a que el sujeto pasivo del tributo
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encontrara el mismo resultado fiscal a través de actuaciones tales como el otorgamiento de
dos documentos publicos distintos o, incluso, la formalizacion de las operaciones descritas en
momentos temporales diferentes, generando, en lo que al tributo discutido se refiere, una
operacion sujeta, pero exenta (ampliacion de capital mediante la aportacion de rama de
actividad, de cumplirse los requisitos exigidos legal y reglamentariamente) y otra operacion
sujeta y no exenta (ampliacion de capital mediante aportacion dineraria).

Por tanto, y de acuerdo con lo anterior, la Direccion General de Tributos de la Comunidad de
Madrid, al regularizar la situacion tributaria de la entidad mercantil Construcciones
Especiales y Dragados, S.A., debié aplicar la exencién a la parte de base imponible
correspondiente a la aportacion acogida al régimen fiscal especial, no asi a la ampliacion de
capital con aportacion de efectivo” (FFDD Cuarto y Quinto).

No estan exentas las aportaciones no dinerarias, cuando no existio la comunicacién previa al
Ministerio de Economia y Hacienda, sometiéndose la entidad al régimen especial del
Impuesto sobre Sociedades.

STS de 17 de febrero de 2011 (RC 3352/2006).

“Esta Sala dicté sentencia en un caso similar al que nos ocupa, de fecha 29 de octubre de
2009, en dicha sentencia dijimos entonces lo siguiente:

"En el dltimo motivo de casacion se denuncia la vulneracion por la sentencia recurrida del
art. 108 de la Ley 43/1995 del Impuesto de Sociedades.

Se fundamento por la entidad recurrente ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid que,
para el supuesto de que se entendiese que en el caso enjuiciado no concurren los requisitos
necesarios para admitir que ha tenido lugar una aportacion no dineraria de rama de actividad,
debia apreciarse que las ampliaciones de capital realizadas por la recurrente se encontrarian
exentas, en todo caso, de la modalidad Operaciones Societarias del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en virtud de lo dispuesto en el
art. 108 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (“aportacion no dineraria especial™).

La Disposicion Adicional 82 de la Ley 43/95 establece expresamente que las referencias que
el art. 21 y 45.1.B).10 de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales hacen a las
definiciones de fusion y escision del art. 2, apartados 1, 2 y 3 de la Ley 29/91, se entenderan
hechas al Capitulo V111 del Titulo VIII, de la presente Ley.

El citado art. 108.1 de la LIS establece lo siguiente:

"1. El régimen previsto en el presente capitulo se aplicara, a opcion del sujeto pasivo, a las
aportaciones no dinerarias en las que concurran los siguientes requisitos:

a) Que la entidad que recibe la aportacion sea residente en territorio espafiol, realice
actividades en el mismo por medio de un establecimiento permanente al que se afecten los
bienes aportados.

b) Que una vez realizada la aportacion la entidad aportante participe en los fondos propios de
la entidad que recibe la aportacion en, al menos, el 5 por 100".
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Ambos requisitos se cumplen --dice la recurrente-- en las aportaciones no dinerarias que se
realizan a GESINAR.

Hay que entender que la excepcion del art. 108 se limitaba a las aportaciones no dinerarias
especiales del apartado 1 de ese precepto, esto es, a las aportaciones no de ramas de actividad
(definidas en los apartados 3 y 4 del art. 97), sino a las aportaciones especiales de elementos
(aislados) afectos a actividades empresariales, pero en los que concurrieran los requisitos del
mismo apartado 1 del art. 108, ya fueran efectuados por personas fisicas 0 por empresarios
sociales. Asi resulta, ademas, del propio contexto de la norma.

El art. 108 invocado esta ubicado en el Titulo VIII, Capitulo VIII de la Ley 43/1995, del
Impuesto sobre Sociedades y el art. 110 de la propia Ley, en la redaccion aplicable para los
periodos impositivos anteriores al iniciado el 1 de enero de 2001, establece que el régimen
establecido en el presente capitulo se aplicara en los casos en que asi lo decida el sujeto
pasivo. La opcion por el mismo debera comunicarse al Ministerio de Economia y Hacienda
con caracter previo a la inscripcion de la correspondiente escritura”. En el mismo sentido el
art. 47 del Reglamento de desarrollo del Impuesto.

En este caso no ha existido la comunicacion de la opcion del sujeto pasivo al Ministerio de
Economia y Hacienda con caracter previo a la inscripcion de la correspondiente escritura que
documente la operacion.

La aplicaciéon de la opcion por el régimen especial establecido en el art. 108 de la Ley
43/1995 depende, ciertamente, de la sola voluntad del sujeto pasivo pero siempre que se
cumpla el requisito de la comunicacion a la Administracion Tributaria competente con
caracter previo a la inscripcion de la correspondiente escritura. La comunicacion se configura
como un requisito para la aplicabilidad del régimen especial pretendido, no como una
obligacion formal posterior al solo efecto de facilitar a la Administracion el conocimiento de
un acto de trascendencia fiscal”” (FD Quinto).

Contiene voto particular.

11.5 COMPROBACION DE VALORES.

Motivacidn. Exigencia de visita y constancia de los datos del estudio de mercado
utilizado.

STS de 29 de marzo de 2012 (RCUD 34/2010).

“[L]os dictamenes emitidos para la comprobacion de valores, en la medida que conforman la
motivacion de la liquidacion posterior, han de contener los elementos, datos, razonamientos
y, en definitiva, justificaciones necesarias, para que los interesados puedan conocer las
razones del valor resultante que va a configurar la base imponible del impuesto, de tal modo
que tengan la posibilidad de contravenirlos, poner en duda su exactitud o validez tanto
respecto a las premisas sobre las que se parte, el método utilizado, como respecto al resultado
obtenido. Lo contrario limitaria el derecho de defensa de los interesados, pues solamente
cuando pueden conocer la existencia de la inexactitud de la valoracion administrativa,
pueden oponerse a la misma y articular los medios para combatirla.
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[..]

A lo anterior ha de afadirse que, de conformidad con lo establecido en el art. 114.1 de la
LGT, corresponde en estos casos a la Administracion Tributaria acreditar que el valor
adecuado a aplicar para la practica de la liquidacion es el resultante del dictamen pericial
dictado en la comprobacion de valores. De tal modo que obligar al contribuyente a acudir a la
referida tasacion pericial, de costoso e incierto resultado, para discutir la comprobacion de
valores, cuando ni siquiera se conocen las razones de la valoracion propuesta por la
Hacienda, colocaria a los ciudadanos en una evidente situacion de indefension frente a
posibles arbitrariedades o errores de los peritos de la Administracién, a cuyas tasaciones no
alcanza la presuncion de legalidad de los actos administrativos, porque las peritaciones,
aunque las practique un funcionario, son dictamenes y la tasacion pericial contradictoria es
un ultimo derecho del contribuyente y no la Gnica manera de combatir la tasacion realizada
por la Administracion, que antes ha de cumplir con su obligacién de fundar suficientemente
los valores a los que ha llegado, sin que el sujeto tributario venga obligado, por su parte, a
acreditar el error o la desviacion posible de la Hacienda Publica cuando no conoce una
justificacion bastante de aquellos nuevos valores. Sobre esta materia, hemos declarado que la
carga de la prueba del art. 114 de la LGT, rige igualmente tanto para los contribuyentes como
para la Administracion, tanto en via administrativa como jurisdiccional.

Dicho lo anterior, esta Sala ha venido sosteniendo que para que puedan entenderse
debidamente motivados los dictamenes periciales emitidos por la Administracion Tributaria
para la comprobacion de valores respecto a bienes inmuebles, cuando para tal valoracion sea
necesaria 0 simplemente tenida en cuenta -circunstancia que solamente pueden ser
consideradas a la vista del mismo-, resulta preciso que se haya realizado la visita
correspondiente para la comprobacion de la concurrencia y evaluacion de tales
circunstancias. De tal modo que no podria evacuarse el dictamen debidamente motivado
sobre la base de circunstancias como el estado de conservacion o la calidad de los materiales
utilizados, si no es porque previamente han sido consideradas las mismas respecto al
inmueble concernido en razon de la correspondiente visita y toma de datos” (FD Quinto).

Véase también la STS de 12 de diciembre de 2011 (RC 5967/2009), FD Tercero.

La comprobacion de valores es una potestad de la Administracion, no una obligacion.
STS de 6 de octubre de 2011 (RC 631/2008).

“A) En relacion con la determinacion de la base imponible del ITPAJD, el art. 46 del
TRITPAJD precisa las facultades administrativas de comprobacion del valor real,
independientemente de la modalidad de dicho tributo que resulte afectado, cuando establece
lo siguiente:

«1. La Administracion podr4, en todo caso, comprobar el valor real de los bienes
y derechos transmitidos o, en su caso, de la operacion societaria o del acto juridico
documentado.

2. La comprobacién se llevara a cabo por los medios establecidos en el articulo
52 de la Ley General Tributaria [...]».
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La fijacion del valor real debe efectuarla el obligado tributario, consignando en la
correspondiente autoliquidacion el que atribuye a los bienes y derechos incluidos en la
transmision o, en su caso, a la operacion societaria efectuada o al acto juridico
documentado. Esta declaracion no excluye, a la luz del art. 46 del TRITPAJD, la
potestad de comprobacion de la Administracion, prevaleciendo, en cualquier caso, el
valor declarado sobre el comprobado, si fuese superior. Comprobar el valor real
conlleva, por tanto, al amparo del precepto transcrito, la facultad, que no la obligacion -
como equivocadamente sostiene la recurrente-, de utilizar, de entre los medios
sefialados en el art. 52 de la LGT, el que mejor se ajuste al caso concreto.

En el presente caso, la Administracién autondémica ni valoré por si misma la aportacion de
los créditos ni corrigié el importe de los mismos por alguno de los medios del art. 52 de la
LGT, en la medida en que no estaba obligada a ello, sino que se limité a analizar la
documentacién aportada por el obligado tributario en el curso del procedimiento inspector
para efectuar su liquidacion, sin que su actuacion merezca reproche alguno, pues toda
comprobacion de valores es -repetimos- una potestad de la que la Administracién tributaria
puede valerse, en el caso de que desee hacer uso de la facultad que le reconoce el art. 46 del
TRITPAJD, precepto al que en absoluto, como parece insinuar la mercantil recurrente, se
halla vinculada” (FD Cuarto A)).

11.6 GESTION.

La competencia para la liquidacién del impuesto corresponde a la oficina en cuya
circunscripcion radique el inmueble, no a aquella en la que tenga su domicilio la
persona fisica o juridica adquirente o en la que se haya materializado la adquisicion de
la compra de acciones, si es por via del art. 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores.

STS de 29 de octubre de 2012 (RC 6325/2010).

“No cabe duda de que la competencia para la liquidacion en la modalidad de transmisiones
patrimoniales inmobiliarias corresponde a la oficina en cuya circunscripcion radique el
inmueble, no a aquella en la que tenga su domicilio la persona fisica o juridica adquirente o
en la que se haya materializado la adquisicion de la compra de acciones, si es por via del
articulo 108 de la Ley 24/1988, como en el presente caso” (FD Tercero).
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