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ExTrRACTO

En el presente articulo el autor analiza las principales novedades que se han producido en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido en los tltimos meses de 2012 con clara incidencia en este
nuevo ejercicio, comenzando por examinar las incluidas por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de
prevencion y lucha contra el fraude. La importancia y trascendencia de las medidas adoptadas
por el legislador nacional con esta norma, junto con la complejidad en su aplicacion, motivan que
demos un tratamiento extenso y tinico para el conjunto de estas medidas legislativas. Destacan
las relativas al hecho imponible en relacion con la transmision de titulos valores, las relativas
a los nuevos supuestos de aplicaciéon del mecanismo de inversién del sujeto pasivo en materia
inmobiliaria que modifican el panorama por el que hasta ahora tributaban estas operaciones en
IVA, generalizando este mecanismo, asi como las medidas que tienen por objetivo asegurar los
intereses de la Hacienda Ptblica en situaciones de concurso, que afectan tanto a la rectificacion
de cuotas repercutidas, como de cuotas deducidas, estableciendo el periodo fraccionado de
liquidacién del impuesto para el concursado en el periodo trimestral o mensual en que se dicta
el auto de declaracién de concurso. Finalmente se ha establecido un nuevo tipo infractor en
materia de IVA vinculado a las operaciones asimiladas a importaciones.

Con el objetivo de lograr una mejor comprension de las novedades, sigue la estructura de la ley
reguladora del impuesto, completando la exposicion con diversos ejemplos.

Palabras clave: IVA, relaciones IVA-TPO, hecho imponible, exenciones financieras, modificacion de
la base imponible, inversién del sujeto pasivo, rectificacion de cuotas repercutidas,
deduccién de cuotas soportadas, periodos de liquidacion, rectificaciéon de cuotas
soportadas, infracciones tributarias y procedimientos administrativos y judiciales de
ejecucion forzosa.
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TAXATION

NEW MEASURES INTRODUCED BY THE LAW 7/2012, OF 29™H
OCTOBER, OF TAX EVASION AND FRAUD FIGHTING AS OF
VALUE ADDED TAX

Antonio Longas Lafuente

ABSTRACT

In the present document, the author analyses the main new changes occurred in the Value Added
Tax Law in the last months of 2012 with a clear impact in this new fiscal year, starting by the
new measures introduced by the Law 7/2012, of 29t October, of tax evasion and fraud fighting.

The importance and significance of the new measures adopted by the local legislator with these
regulations, along with its complex application motivates us to give a comprehensive and unique
treatment to these legislative measures.

It has to be emphasized, among others, the relevance of the provisions regarding the taxable
event in the transmission of certain securities, those related to the new cases of the reverse-charge
mechanism in real estate transactions which change their current tax treatment from a VAT
perspective to its general application, as well as those to ensure Tax Authorities’ interest in case
of companies compulsory winding-up or liquidation, which affect not only the rectification of
output VAT but also input VAT, establishing the VAT taxable period due (on a monthly or quar-
terly basis) in which the declaration on the insolvency has taken place. Finally, a new punishable
conduct has been introduced as of VAT purposes, regarding transactions treated as imports.

With the target of achieving a better understanding of the aforesaid changes, this document
follows the VAT Law structure, completing the work with several examples.

Keywords: Value Added Tax (VAT), VAT-Transfer tax connection, taxable event, financial exemptions,
taxable base rectifications, reverse-charge mechanism, output VAT rectifications, input VAT
deduction, taxable period, input VAT rectifications, tax penalties, administrative procedures
and judicial enforcement procedures.
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1. INTRODUCCION

Numerosas han sido las modificaciones introducidas por el legislador en relacion con el Im-
puesto sobre el Valor Afiadido (IVA) a lo largo del ejercicio 2012, con justificaciones muy diver-
sas, desde evitar perjuicios econdmicos a la Hacienda Publica hasta razones técnicas de mejora
de la redaccion legal y de ajuste de la norma reguladora del IVA a otras normas, o la adecuacion
de la normativa interna a la comunitaria.

Teniendo en cuenta su nimero, la trascendencia que muchas de estas modificaciones supo-
nen, y la complejidad en su aplicacion, en este nimero de la Revista de Contabilidad y Tributa-
cion, y con el fin de estructurar adecuadamente su estudio, se examinan ahora las incluidas en la
Ley 7/2012, de 29 de octubre.

No esta de mas poner de manifiesto que dentro del sistema impositivo espafiol, la ley regu-
ladora del impuesto, que data de 1992 y el transcurso de mas de veinte afios, exige una revision
general de la misma, aun cuando solo sea con el animo de adecuar distintos preceptos bien a la
norma o a la jurisprudencia comunitaria, bien se trate de corregir distintos desajustes conceptuales
0 con otras normas que permitan tener nociones mas claras y precisas, sobre todo en un impuesto
en el que la casuistica impera sobre los conceptos generales, haciendo muy dificultosa la tarea de
aplicar adecuadamente el impuesto, bien aclarar los preceptos que han sido objeto de acertados
o de polémicos criterios jurisprudenciales internos. Bastan para ello algunos ejemplos, como la
regulacion de los conceptos de empresario y de sujeto pasivo, diferenciando este del de deudor
del impuesto, o de algunos supuestos de no sujecion del actual articulo 7 de la Ley del impuesto
(LIVA) (esencialmente cuando tratamos la regulacion de las actividades que realizan las entida-
des y sociedades publicas, en donde los criterios no coincidentes de la doctrina administrativa y
de la jurisprudencia hacen muy dificil su aplicacion por el obligado tributario), o la relacion entre
el IVA y el concepto transmisiones patrimoniales onerosas (que debe ser objeto de manera defi-
nitiva de una regulacion clara que evite situaciones que ponen en peligro la neutralidad imposi-
tiva indirecta, como ocurre en algunos casos de no sujecion del art. 7.1 de la LIVA, e incluso de
exencion inmobiliaria y la regulacion a la renuncia); o las reglas de determinacion del concepto
de establecimiento permanente (claramente no son coincidentes los conceptos de nuestra norma
interna con los de los preceptos comunitarios), o la determinacion de la base imponible en opera-
ciones cuya contraprestacion no es monetaria o en los supuestos de autoconsumo; o la adecuacion
del derecho a la deduccion con el principio de neutralidad que exige el impuesto [asi el art. 95.1 de
la LIVA sigue impidiendo la deducibilidad de las cuotas soportadas en operaciones corrientes
cuando no se afecten exclusivamente a actividades sujetas, aun cuando una interpretacion ad-
ministrativa, tanto de la Direccion General de Tributos (DGT) como del Tribunal Econémico-
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Administrativo Central (TEAC) han llevado a una aplicacion directa de la norma comunitaria en
beneficio del obligado tributario]; o tantas otras adecuaciones que ponen de manifiesto quienes
se enfrentan habitualmente con la aplicacion de este impuesto.

Por otra parte, la inadecuacion de determinados preceptos a la normativa comunitaria ocasio-
na notables perjuicios a la Hacienda Publica, en cuanto esta tiene prohibida la aplicacion directa
de la Directiva comunitaria reguladora del impuesto en perjuicio del obligado tributario (efecto
vertical inverso), frente a la posibilidad del obligado tributario de alegar la norma comunitaria
cuando le es mas favorecedora (efecto vertical directo).

En definitiva, a fin de evitar estos perjuicios y esencialmente de favorecer una practica ad-
ministrativa conforme a los principios comunitarios que regulan el impuesto es deseable la refor-
ma global del impuesto, frente a los numerosos parches que el legislador viene poniendo cuando
van surgiendo o poniéndose de manifiesto los desajustes que la norma interna tiene, bien con la
norma y principios comunitarios, bien en la aplicacion de los preceptos internos.

2. TRANSMISION DE VALORES Y RELACIONES IVA-<TRANSMISIONES
PATRIMONIALES ONEROSAS»

2.1. MODIFICACION DEL ARTICULO 108 DE LA LEY DEL MERCADO DE
VALORES. SU ADECUACION AL IVA

El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores (LMV) y su relacion con el IVA habia sus-
citado no pocos comentarios por su posible inadecuacion a la Directiva 2006/112/CE reguladora del
IVA. Incluso la Comision Europea habia emitido un informe motivado, solicitando a Espafia que mo-
dificase su redaccion, y el Tribunal Supremo (TS) mediante Auto de 9 de febrero de 2012 [recurso
7199/2004 (NFJ047531)] habia suscitado ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) una
peticion de decision prejudicial el 19 de marzo de 2012 (asunto C-139/12, Caixa d’Estavis i Pensions
de Barcelona), planteando precisamente esta contradiccion entre la norma interna y la comunitaria.

Finalmente, la enmienda por la que se incluye la reforma del precepto en la Ley 7/2012 tilda la
redaccion del precepto generosamente de «farragosa» y «poco clara en su aplicacion», reconocien-
do asi que siendo una norma antifraude o antiabuso de los dos tributos afectados [IVA y concepto
transmisiones patrimoniales onerosas (TPO)] se habia convertido en un supuesto de hecho objetivo,
una norma objetiva, no importando si habia existido o no animo de eludir la obligacion tributariay a
tener que satisfacer siempre la modalidad de TPO, aun cuando estuviésemos ante un operacion reali-
zada por un empresario o profesional, sujeto pasivo del IVA, en el ejercicio de actividad econdmica.

El legislador ha pretendido con esta reforma, ademas de adecuar la norma interna a la co-
munitaria, que el precepto tenga realmente naturaleza de norma antifraude fiscal (con anterio-
ridad no se exigia la concurrencia de animo elusorio del impuesto), por un lado eliminando del
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precepto las operaciones con valores en el mercado primario y, por otro, respetando para el caso
de que tenga que aplicarse esta norma antifraude el impuesto que hubiera debido gravar la ope-
racion, sea el IVA o el concepto TPO, a aquellos obligados tributarios que utilicen la transmision
de valores para eludir el pago del tributo de una transmisién inmobiliaria.

El apartado primero del articulo 108 mantiene la regla general existente, de manera que la
transmision de valores, admitidos o no a negociacion en un mercado secundario oficial, esta-
ra exenta del IVA y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados (ITP y AJD); excluyéndose de tributacion por este precepto la adquisicion de valores
en el mercado primario.

Aun cuando mas adelante se volvera a incidir sobre este extremo, llama la atencion que en el
precepto se sigue aludiendo a que la operacion estara «exentay, dando por sentado que la transmision
de valores efectuada por un sujeto pasivo del IVA esta sujeta a este impuesto, ya que de otra forma
no puede aludirse a la exencion (para que una operacion quede exenta debe estar sujeta al impuesto).

Ahora bien, no toda transmision de valores realizada por un sujeto pasivo del IVA queda
sujeta a este impuesto. En su ambito objetivo se integra la actividad econémica realizada por
un empresario o profesional, quedando al margen otras actividades, entre las que se integra la
gestion de un patrimonio. Asi resulta muy compleja encontrar una situacion en la que un em-
presario o profesional persona fisica, sujeto pasivo del IVA tenga titulos valores afectos a la
actividad econdmica, por lo que toda transmision de estos al no estar sujeta por [VA tributaria
por el concepto TPO. Si bien con menor dificultad, lo mismo ocurre respecto de los empresa-
rios o profesionales personas juridicas, en los que, en la mayoria de los casos, la mera tenen-
cia de titulos valores no implica el ejercicio de una actividad econdémica incluida en el &mbito
objetivo del IVA.

EJEMPLO 1

La transmision de valores realizada por las sociedades holding puras, cuando no se realiza
en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional incluida en el ambito objetivo del
IVA no queda sujeta al impuesto; y asi ha sido puesto de manifiesto por una abundante
jurisprudencia comunitaria [entre otras, Sentencias de 20 de junio de 1991, asunto C-60/90,
Polysar (NFJ001249); de 22 de junio de 1993, asunto C-333/91, Sofitam (NFJ002959); de 20 de
junio de 1996, asunto C-155/94, Wellcome Trust (NFJ004440); de 11 de julio de 1996, asunto
C-306/94, Régie dauphinoise (NFJ004666); de 6 de febrero de 1997, asunto C-80/95, Harnas &
Helm (NFJ005199); de 14 de noviembre de 2000, asunto C-142/99, Floridienne (NFJ009809);
de 27 de septiembre de 2001, asunto C-16/00, Cibo Participations (NFJ011020); de 26 de
junio de 2003, asunto C-442/01, HapHag (NFJ014750); de 29 de abril de 2004, asunto C-77/01,

ol
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ol

EDM (NFJ016398); de 26 de mayo de 2005, asunto C-465/03, Kretztechnik (NFJ020125); de
29 de octubre de 2009, asunto C-29/08, AB (NFJ035692); y 6 de septiembre de 2012, asunto
C-496/11, Portugal Telecom (NFJ048085)].

Por ello, el hecho de que la tenencia de titulos valores no constituya generalmente una ac-
tividad econdmica sujeta al impuesto puede llevar a una aplicacion muy restringida del supuesto
previsto en el articulo 108 de la LMV, maxime cuando el legislador no ha efectuado una transpo-
sicion correcta de la Directiva comunitaria en la forma que a continuacion se examinara.

Es esencialmente en el apartado segundo del articulo 108 de la LMV donde se opera la refor-
ma actual que nos interesa desde el punto de vista de las relaciones [VA-TPO. Hasta ahora en el
precepto se establecian unas excepciones a la exencion, tributando entonces y exclusivamente por la
modalidad de TPO del ITP y AJD. Se trataba de las transmisiones realizadas en el mercado secun-
dario, asi como las adquisiciones en los mercados primarios como consecuencia del ejercicio de los
derechos de suscripcion preferente y de conversion de obligaciones en acciones o mediante cualquier
otra forma de valores en los dos supuestos que cita el precepto y que seguidamente se enunciaran.

El legislador tenia como objetivo atajar el fraude fiscal producido por la transmision de ac-
ciones que representaban fundamentalmente activos inmobiliarios, exentas en ambos tributos. No
obstante, el objetivo se alcanzaba fijando el hecho imponible, ya que propiamente no se establecia
excepcion alguna al apartado primero, sino que, sin aludir a la tributacion por IVA o por TPO, en
funcion de si estdbamos ante una operacion realizada en el seno de la actividad econdémica o no del
empresario o profesional, se consideraba que, en todo caso, la operacion tributaba por el concepto
TPO, cualquiera que fuese el sujeto que transmitia los valores, ya fuese empresario o profesional o no.

Frente a esta norma interna en la Directiva 2006/112/CE, en concreto con su articulo 15.2 ¢),
se establece que «las participaciones y acciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la
atribucion de la propiedad o del disfrute de un inmueble o de una parte del mismo» pueden ser con-
sideradas como bienes corporales por los Estados miembros. Se atribuye por tanto esta facultad a
los Estados miembros para fijar si su transmision tiene o no la consideracion de entregas de bienes,
siendo en otro caso prestaciones de servicio. Cuestion que no ha sido tratada por el legislador es-
paiiol, puesto que no se ha modificado el articulo 8 de la LIVA haciendo uso de la posibilidad que
le otorga la Directiva.

En relacion con estas operaciones, en el articulo 135.1 f) de la Directiva se establece que «los
Estados miembros eximiran las operaciones, incluida la negociacion, pero exceptuados el depo-
sito y la gestion, relativas a acciones, participaciones en sociedades o asociaciones, obligaciones
y demas titulos-valores»; si bien se exceptuan de ello «los titulos representativos de mercaderias
y los derechos o titulos enunciados en el apartado 2 del articulo 15». Con ello cualquiera que sea
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la naturaleza de la operacion (entregas de bienes o prestaciones de servicios), las operaciones,
incluida la negociacion, relativas a los derechos o titulos del articulo 15.2 ¢) quedan exceptuadas
de la exencion del impuesto, quedando por tanto sujetas y no exentas, y tributando entonces por
la verdadera naturaleza que subyace en la operacion.

Ahora bien, no esta de mas recordar que la cuestion ha sido abordada recientemente por el
TJUE en la Sentencia de 5 de julio de 2012, asunto C-259/11, DTZ Zadeltholl vof (NFJ047554),
quien considera que el hecho de que el Estado miembro no se haya acogido a esta posibilidad im-
pide la aplicacion directa del precepto comunitario; de manera que la transmision de participacio-
nes que, en esencia se refieren a bienes inmuebles, estaran exentas. La excepcion a dicha exencion
contemplada en el actual articulo 135.1 f), no sera aplicable si el Estado miembro no ha hecho uso
de la posibilidad, prevista en el articulo 15.2 ¢), de dicha Directiva, de considerar bienes corporales
las participaciones y las acciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la atribucion de
la propiedad o del disfrute de un inmueble. La conclusion es clara, impidiendo la tributacion como
entrega de bienes inmuebles cuando el legislador no ha previsto que debe considerarse como bie-
nes corporales las participaciones que atribuyen la propiedad o el uso y disfrute de un bien inmue-
ble, y nuestro legislador no ha previsto esta situacion, simplemente ha excluido de la exencion por
operaciones financieras la transmision de las participaciones representativas de bienes inmuebles
cuando se cumplan las condiciones del articulo 108 de la LMV, lo que no puede hacer cuando no
ha recogido la prevision anterior.

La cuestion sera si nuestro legislador nacional ha hecho uso de esta posibilidad, consideran-
do que este tipo de participaciones son bienes corporales y si la excepcion que pueda recogerse en
materia de exenciones en la transmision de titulos valores tiene validez cuando el legislador no ha
hecho uso de la posibilidad prevista en el articulo 15. Indudablemente, a la vista de la jurispruden-
cia del TJUE resulta extremadamente dudoso afirmar que ha recogido esta posibilidad, y concluirse
que nuestro legislador no ha hecho uso de la facultad que le atribuye el precepto comunitario. Po-
dria considerarse que la diccion del articulo 8.Uno de la LIVA cuando trata de entregas de bienes
incluso a través de la «cesion de titulos representativos» de los bienes es suficiente, pero con ello
no se recoge una prevision expresa como la requerida por el articulo 15 de la Directiva comunitaria,
cuestion que si ha hecho el legislador interno en relacion con todas las operaciones que a continua-
cién indica en el apartado segundo de este articulo 8, o incluso en el apartado primero al recoger
las entregas de gas o de electricidad; prevision especifica que exige la jurisprudencia comunitaria.

Estas consideraciones y, en definitiva, la falta de adecuacion de la norma interna de IVA a
la norma comunitaria pueden hacer decaer la reforma operada en materia de IVA, cuestionando-
se como hasta ahora la compatibilidad del articulo 108 de la LMV con el IVA.

Si bien nuestro articulo 20.Uno.18 k) a') de la LIVA excluia de la exencion los servicios y
operaciones relativos a acciones, participaciones en sociedades y demas valores «cuya posesion
asegure de hecho o de derecho la propiedad, el uso o el disfrute exclusivo de la totalidad o parte
de un bien inmueble», no teniendo «esta naturaleza las acciones o las participaciones en socieda-
desy, lo que no podia hacer después es someter estas operaciones a una tributacion ajena al IVA
cuando la realizan empresarios o profesionales dentro del &mbito de aplicacion del impuesto.
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El articulo 108 de la LMV no permitia la tributacion por IVA, pues el legislador obligaba
a tributar por el concepto TPO cuando se cumplian los requisitos del precepto, aun cuando fuese
realizada por un empresario o profesional y pudiésemos considerar que se estaban transmitien-
do realmente bienes inmuebles. Lo pretendido por el legislador con la reforma es precisamente
dar a estas operaciones, en que la finalidad ultima es la transmision de inmuebles, el tratamiento
que corresponda, bien en IVA, bien en ITP y AJD, lo que ocurre habitualmente en situaciones de
transmision de sociedades de mera tenencia de bienes inmuebles

De esta forma, el articulo 108.2 actual excluye de la exencion (por IVA o por ITP y AID)
las transmisiones de valores no admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial (mer-
cados paralelos que surgen de forma desregularizada y respecto de los que no existe una trans-
parencia asegurada, permitiendo la financiacién a empresas que no logran ingresar a las bolsas,
como es el caso de las pequenas y medianas que buscan financiamiento para mediano y largo
plazo) realizadas en el mercado secundario, cuando se pretenda eludir el pago de los tributos que
habrian gravado la transmision de los inmuebles propiedad de las entidades a las que represen-
tan dichos valores, tributaran en el impuesto al que estén sujetas como transmisiones onerosas
de bienes inmuebles. Se considera, salvo prueba en contrario, que se actiia con animo de elusion
del impuesto del pago del impuesto correspondiente a la transmision de bienes inmuebles en los
tres supuestos que recoge el apartado 2 del articulo 108.

EJEMPLO 2

Las adquisiciones en los mercados primarios (aquellos en los que se transmite por primera
vez los valores, ya que son de nueva creacién) como consecuencia del ejercicio de los de-
rechos de suscripcion preferente y de conversion de obligaciones en acciones o mediante
cualquier otra forma, de valores, quedan exceptuados de la regla que venimos examinan-
do, esto es, de la aplicacion del articulo 108 de la LMV.

También quedan excluidas de esta regla las transmisiones de valores admitidas a negocia-
cién en un mercado secundario oficial, asi como en una bolsa reconocida.

En definitiva respecto de las participaciones y acciones cuya posesion asegure, de derecho
o de hecho, la atribucion de la propiedad o del disfrute de un inmueble o de una parte del mismo,
ha querido el legislador nacional que tengan la consideracion de bienes corporales y la transmi-
sion onerosa de estos valores no admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial rea-
lizadas en el mercado secundario supondra, cuando la operacion se realiza entre empresarios o
profesionales con el animo de eludir el pago del IVA (el precepto establece tres supuestos en los
que se entiende que se actiia con este animo, aun cuando se trata de presunciones iuris tantum que
admiten prueba en contrario), la realizacion del hecho imponible entrega de bienes, tributando
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por este tributo, quedando exceptuados también de la exencion prevista para operaciones finan-
cieras en el articulo 20.Uno.18 k) de la LIVA, al margen de todas las cuestiones de adecuacion a
la norma comunitaria que se han expuesto.

2.2. NUEVA REDACCION DEL ARTICULO 4.CUATRO DE LA LIVA

El legislador mantiene en el articulo 4.Cuatro la regla general de incompatibilidad entre
IVA y el concepto TPO, de forma que las operaciones sujetas a IVA no lo estaran al concepto
TPO del ITP y AJD.

La modificacion se opera en las excepciones que se recogian con anterioridad, eliminando
ahora, consecuencia de la nueva redaccion del articulo 108.2, parrafo primero de la LMV, la an-
terior letra b) del articulo 4.Cuatro de la LIVA (se establecia la excepcion a la incompatibilidad
entre IVA y TPO, tributando por este tltimo concepto, de «las transmisiones de valores a que se
refiere el art. 108, apartado Dos, nimeros 1.°y 2.° de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores, seglin la redaccion establecida por la disp. adic. decimosegunda de la Ley 18/1991,
de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicasy).

De esta forma, a partir de la entrada en vigor de la Ley 7/2012, solo se exceptuan de la regla
general de incompatibilidad, tributando por el concepto TPO, las entregas y arrendamientos de bienes
inmuebles, asi como la constitucion o transmision de derechos reales de goce o disfrute que recaigan
sobre los mismos, cuando estén exentos del IVA, salvo en los casos en que el sujeto pasivo renuncie
a la exencion en las circunstancias y con las condiciones recogidas en el articulo 20.Dos de la LIVA.

EJEMPLO 3

1. La transmision de un terreno rtstico por parte de un empresario o profesional a un
particular, si bien es una operacion sujeta a IVA estara siempre exenta puesto que no
puede renunciarse a la exencion, por lo que la operacion tributara por el concepto TPO.

2. Una sociedad mercantil dedicada al sector de la sanidad (realiza exclusivamente
operaciones exentas de IVA), transmite un local donde venia ejerciendo la actividad
a otra entidad mercantil afectandolo esta a la actividad de comercio al por menor.
Si bien la operacion estara en principio sujeta y exenta de IVA, puede renunciarse a
la exencidn, puesto que se dan los requisitos para ello, por lo que la operacién que-
dara sujeta y no exenta de IVA.

La desaparicion de la letra b) del articulo 4 de la LIVA supondra:
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* La transmision de valores, admitidos o no a negociacion en un mercado secunda-
rio oficial, estara exenta del IVA y del ITP y AJD, como asi venia estableciéndo-
se. La exencion en IVA se recoge en el articulo 20.Uno.18 k) de la LIVA, con las
excepciones que se prevén, que también han sido objeto de reforma.

» Tributaran por IVA, como entrega de bienes inmuebles, las transmisiones efec-
tuadas por un sujeto pasivo del IVA, en el ejercicio de su actividad econdmica, de
valores no admitidos a negociacion en un mercado oficial realizadas en el mercado
secundario (si son admitidas a negociacién en un mercado oficial estaran exen-
tas), cuando mediante tales transmisiones de valores se hubiera pretendido eludir
el pago del IVA que habria gravado la transmision de los inmuebles propiedad
de las entidades a las que representen dichos valores. No obstante, ello sucedera
siempre que dicha transmision de inmuebles quede sujeta y no exenta; y si el tri-
buto que se pretende eludir es el concepto TPO, tributara por este, lo que puede
ocurrir cuando el transmitente es un sujeto pasivo del IVA, puesto que la opera-
cion puede estar exenta de este impuesto, o cuando realiza la operacion al margen
o fuera de lo que es el ambito objetivo del IVA.

EJEMPLO 4

En una transmision de valores efectuada por una sociedad mercantil concurren los requi-
sitos objetivos previstos en el articulo 108.Dos de la LMV. No obstante, es de advertir que
si se hubieran transmitido directamente los bienes inmuebles propiedad de la sociedad
mercantil emisora de los titulos valores que ahora se transmiten por aquella sociedad, la
operacion hubiera quedado sujeta y no exenta, bien por tratarse de la primera entrega de
bienes, bien porque se podia ejercitar la renuncia a la exencion y, en cualquier caso, el ad-
quirente genera el derecho a la deduccion integra de las cuotas soportadas.

Solucion

Al margen de un desarrollo mas exhaustivo del supuesto de hecho, es dificil observar un
animo de elusion, puesto que de haber tributado la operacién por IVA no habria perjui-
cio econémico para la Hacienda Publica. Es mas, si la operacion estuviera sujeta y exenta
y se hubiera renunciado a la exencién, ni tan siquiera se da la posibilidad de que el IVA
devengado se declare previamente al soportado deducible, puesto que con la Ley 7/2012
también a este supuesto le resultaria de aplicacion el mecanismo de inversion del sujeto
pasivo, que debe permitirlo aplicar la Administracién y, por tanto, el adquirente se auto-
rrepercutiria el IVA y lo deduciria en la misma declaracién-liquidacion.
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Que lo pretendido es que la operacion se grave como transmision de bien inmueble en el
caso de concurrir animo de eludir lo pone de manifiesto la DGT en Consulta V2282/2012, de 30
de noviembre de 2012 (NFC045723): «si mediante la transmision de valores se hubiera preten-
dido eludir el pago de los tributos que habrian gravado la transmision de los inmuebles propie-
dad de las entidades a las que representen dichos valores, es decir, el pago del IVA o del ITP y
AJD, entrara en juego la regla especial, conforme a la cual dicha transmision quedara sujeta al
impuesto eludido, y ya no como transmision de valores, sino como transmision de inmuebles;
lo cual implica que desde ese momento la transmision de los valores en cuestion se tratard en el
impuesto aplicable como transmision de inmuebles a todos los efectos.

En cuanto al animo de elusion, la DGT mantiene que nos encontramos ante una cuestion
de hecho, que «debera ser probada suficientemente por la Administracion tributaria competente
para la gestion del tributo aplicable». Afiade que no obstante lo anterior, el precepto regula tres
supuestos en los que se produce la inversion de la carga de la prueba que no tienen caracter ex-
haustivo, sino meramente enunciativo. En estos casos, «la Administracion gestora solo tendra
que comprobar la existencia de los requisitos objetivos que conforman el presupuesto de hecho
en concreto, cuya concurrencia supondra la presuncion de la del requisito subjetivo de la preten-
sion de elusion y, en consecuencia, la sujecion al gravamen correspondiente sin exencion. Ahora
bien, a fin de evitar la indefension del interesado, esta presuncion admite la prueba en contra-
rio (presuncion iuris tantum), de forma que el sujeto pasivo tendra la oportunidad de probar la
inexistencia de la pretension de elusion, si bien, al tratarse de una cuestion de hecho» habra de
plantearse «en el procedimiento de gestion correspondiente y enervada por el interesado ante la
Administracion tributaria gestora competente».

El examen conjunto de las normas reguladoras de las exenciones inmobiliarias, junto con
la diccidn del actual articulo 108.Dos de la LMV, al recogerse los supuestos en que se pretende
eludir el pago del impuesto (presunciones iuris tantum), lleva a un grado de dificultad y comple-
jidad en su aplicacion que hacen que el obligado tributario pueda verse con asiduidad ante dile-
mas dificiles de resolver.

Si tenemos en cuenta la regla general sobre transmision de acciones (exencion de IVA y de
ITP y AJD), dadas las consecuencias fiscales que pueden sufrirse por la incorrecta aplicacion de
las normas, las actuaciones que debera realizar el empresario o profesional sujeto pasivo del IVA
transmitente de las acciones seran la siguientes (como sujeto pasivo le correspondera determinar
la tributacion por IVA a fin de repercutir en su caso el impuesto):

» Examinar en primer lugar si la operacion de transmision de acciones queda sujeta
ono aIVA. En este ultimo caso se olvidara de la aplicacion de las normas que ve-
nimos examinando, debiendo acudir directamente al ITP y AJD para establecer la
tributacion de la operacidn, en su caso, por este impuesto.

» Si la operacion de transmision de acciones queda sujeta y exenta de IVA [regla
general de acuerdo también con el art. 20.Uno.18 k) de la LIVA], debera com-
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probar si concurre alguno de los tres supuestos previstos en el articulo 108.2 de la
LMYV a fin de determinar si se actiia con animo de elusion del pago del impuesto
(bien sea IVA o ITP y AJD). De no concurrir estos supuestos la operacion que-
dara sujeta y exenta de IVA, asi como de ITP y AJD. Hemos de tener en cuenta
también que nos encontramos ante presunciones iuris tantum que admiten prueba
en contrario, por lo que si puede acreditar la no concurrencia del animo de elu-
sion la operacion quedara sujeta y exenta de IVA y de ITP y AJD. Debe consi-
derarse que la norma no exige la prueba de la no acreditacion de la concurrencia
de los requisitos exigidos en los tres supuestos de presuncion de elusion que cita
el precepto, sino que exige que se acredite que se actua sin animo de elusion del
impuesto. Estamos ante una norma antielusion o antifraude que pretende la tribu-
tacion por uno u otro impuesto cuando exista animo de eludir.

De considerar que concurre alguno de los tres supuestos previstos en el articulo
108.2 de la LMV y, por tanto, que la transmision se efectua con animo de eludir el
pago del impuesto (bien sea IVA o ITP y AJD), entonces debe acudir al articulo
4.Cuatro en relacion con el articulo 20.Uno.18.°k) ¢') de la LIVA y tratara la ope-
racién como si transmitiese inmuebles, aplicando las reglas sobre relacion IVA-
TPO que prevé el precepto de IVA. Y ello porque la transmision de un inmueble
por un empresario o profesional sujeto pasivo del IVA puede quedar gravada por
IVA o por TPO, dada la compatibilidad entre ambos conceptos cuando la transmi-
sion del bien inmueble quede sujeta pero exenta de IVA.

Es ahora cuando el empresario o profesional debe tener en cuenta la complejidad de las
normas reguladoras del impuesto sobre transmision de inmuebles, puesto que su naturaleza, la
condicion del adquirente, u otros elementos que incidan en la operacion, pueden llevar a que la
operacion quede exenta o no de IVA, y en el primer caso, que pueda renunciarse o no a la exen-
cioén, de manera que:

Si concluye que la operacion estara sujeta y no exenta, la operacion de transmision
de los valores tributara por IVA.

En caso de considerar que esta sujeta y exenta de [IVA, pero puede renunciarse a
la exencion de acuerdo con las condiciones previstas en los articulos 20.Dos de la
LIVA y 8 del RIVA, tributara también por este impuesto.

Finalmente, si la operacion esta sujeta pero exenta de IVA y no puede renunciarse
a la exencion, tributara por TPO, de acuerdo con los articulos 4.Cuatro de la LIVA
y 7.5 del Texto Refundido de la Ley del ITP y AJD.

Como sabemos el grado de dificultad en la determinacion de la exencion en operaciones
inmobiliarias reguladas en el articulo 20.Uno.20.°, 21.°y 22.° de la LIVA es considerable y la li-
tigiosidad sobre esta materia es también abundante por lo que si ahora unimos la obligacion de
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examinar la concurrencia de los requisitos previstos en el articulo 108.Dos de la LMV, el obliga-
do tributario puede verse inmerso en dilemas de resolucion compleja.

Asi, entre estas dificultades se encuentra la naturaleza de los bienes inmuebles transmitidos,
esto es, si se trata de bienes risticos o no urbanizables sobre los que no se han iniciado las obras
de urbanizacion, o bien el caso de edificios o partes de los mismos, si estamos ante una primera
o segunda entrega. La solucion sera distinta en funcion de estos parametros, lo que incide en la
tributacion que debe determinar el transmitente.

En primer lugar, debe indicarse que el empresario o profesional, sujeto pasivo del impues-
to, si bien es el titular de las participaciones, no se identifica con la entidad emisora de los ti-
tulos, lo que puede dar lugar a un cierto grado de dificultad en la concrecion de las actividades
que esta realiza y los bienes afectos o no a la actividad. Es cierto que en los supuestos previs-
tos en el apartado 2 del articulo 108 se alude a que se obtenga un control al menos del 50 %, lo
que supone que quien obtiene este control tendra una informacién sobre la gestion de la socie-
dad emisora de los titulos que le permita conocer la situacion de esta sociedad. Ahora bien, este
control se exige del comprador, no del vendedor de los titulos. Recordemos que en TPO el su-
jeto pasivo es el adquirente, y sin embargo en IVA el sujeto pasivo es el transmitente, pudien-
do darse la situacion de transmitir un porcentaje pequefio que permita al comprador la tenencia
exigida en los supuestos del apartado 2 del articulo 108 de la LMV. En este caso la dificultad
del vendedor en determinar las condiciones previstas en el articulo 108.2 puede resultar extre-
ma, ¢ indudablemente resulta dificil comprender que en este caso el vendedor actiia con animo
de eludir el impuesto.

Porque en el IVA el sujeto pasivo es el transmitente, no el adquirente, y si bien podria con-
siderarse que el animo de eludir el impuesto puede residir en el comprador, quien determina las
condiciones tributarias de la operacion es el sujeto pasivo que realiza la operacion sujeta al IVA.
Volvemos con ello a reiterar que la aplicacion del articulo 108 en relacion con el IVA es cla-
ramente residual o extremadamente compleja, y que hubiera sido mas interesante recoger una
norma especifica en IVA en las condiciones que permiten los articulos 15.2 ¢) y 135.1 f) de la
Directiva 2006/112/CE.

De otra parte, la transmision de los valores puede representar la titularidad no solo de un bien
inmueble sino de una pluralidad de ellos, lo que obliga a concretar la tributacion por cada uno de
los bienes inmuebles que comprenda la operacion, puesto que debera determinarse la base impo-
nible por la que debe repercutirse el impuesto. ;Como debe ejercitarse en estos casos la renuncia
a la exencion, si la transmision comprende varios inmuebles? Conforme al articulo 8 del RIVA se
exige que la renuncia se efectue por cada operacion individualizada realizada por el sujeto pasivo,
y esta renuncia se ejercita en funcion del destino previsible de los bienes (su afectacion a una acti-
vidad empresarial o profesional del adquirente que genere el derecho a la deduccion del impuesto
soportado). Todo ello lleva a plantear si debera realizarse una tinica renuncia por el conjunto de la
operacion de transmision de los valores, o bien por cada uno de los bienes inmuebles, siendo esta
ultima la interpretacion mas acorde con los principios que inspiran el IVA, esencialmente el de-
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recho a la deduccion y la afectacion de los bienes a actividades u operaciones que generan el de-
recho a deducir (sin perjuicio de efectuar la renuncia en un tinico documento, haciendo referencia
de manera individualizada a cada inmueble).

Ello no esta exento de problemas puesto que debera determinarse la parte del precio corres-
pondiente a la operacion que queda sujeta y no exenta por IVA y la que tributa por ITP y AJD, en
funcion de cada uno de los inmuebles que comprenda la transmision de las acciones o participa-
ciones. Recordemos ademas que la concrecion de la base imponible en uno y otro tributo no son
coincidentes (en el IVA el precio o contraprestacion como regla general, mientras que en TPO es
el valor real o de mercado).

Ahora bien, respecto de ello el legislador ha dado una solucion en el articulo 108.3.4.* de la
LMV que resuelve el problema, pues identifica la base imponible del IVA con el valor de mer-
cado de los bienes que deban computarse como inmuebles, con base en el articulo 80 de la Di-
rectiva 2006/112/CE que permite a los Estados miembros establecer esta regla para prevenir la
evasion o el fraude fiscales, si bien es mas que razonable plantearse si concurren las circunstan-
cias previstas en este precepto para que el legislador haya establecido esta regla especial sobre
la general, sobre todo cuando no existe vinculacion y, por tanto, puede plantearse de manera ra-
zonable si el legislador nacional se ha excedido en relacion con la norma comunitaria. Sefiala la
regla 4.* del apartado 3 del articulo 108 de la LMV que en las transmisiones de valores sujetas
y no exentas de IVA, por aplicacion de las reglas contenidas en el apartado 2, la base imponible
se determinara en proporcion al valor de mercado de los bienes que deban computarse como in-
muebles, considerando a este respecto que, en los supuestos recogidos en la letra c¢) del apartado
2, la base imponible del IVA sera la parte proporcional del valor de mercado de los inmuebles
que fueron aportados en su dia correspondientes a las acciones o participaciones transmitidas.

Se establece asi una regla de determinacion de la base imponible al margen de las recogidas
en las reglas general y especiales previstas en los articulos 78 y 79 de la LIVA, cuya adecuacion
a la norma comunitaria puede ser cuestionada, maxime a la vista de la reciente jurisprudencia
comunitaria sobre la determinacion de la base imponible de acuerdo con valores de mercado que
impide acoger estos valores al margen de los supuestos especificos previstos en la norma comu-
nitaria [Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2012, asunto C-549/11, Orfey (NFJ049500)].

Por otro lado, se encuentran los diferentes tipos impositivos a los que pueden gravarse los
bienes inmuebles (el general del 21 % o los reducidos del 10% o del 4 %), lo que puede obligar
también a determinar la parte de la base imponible del IVA por la que se tributa a cada uno de
los tipos impositivos.

No hubiera estado de mas que el legislador se hubiera planteado de manera definitiva la ade-
cuacion de las reglas contenidas en la LIVA y el RIVA sobre esta renuncia a la exencion con la
normativa comunitaria y el principio de neutralidad que la preside, sobre todo por lo que se refie-
re a la compatibilidad entre IVA y el concepto TPO, cuando la operacion se realiza entre empre-
sarios o profesionales.
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EJEMPLO 5

Una sociedad mercantil transmite a otra acciones de una de sus filiales no admitidas a ne-
gociacion en un mercado secundario oficial, dandose los requisitos previstos en el articulo
108.Dos a) de la LMV. La entidad mercantil adquirente en el momento de efectuarse la
operacion tiene una prorrata general del 98 %.

Al cumplirse las condiciones establecidas en el articulo 108.Dos a) de la LMV la opera-
cion tributard en el impuesto al que estén sujetas las transmisiones onerosas de bienes
inmuebles.

El transmitente, en el supuesto de considerar que estamos ante la primera entrega de
bienes inmuebles, repercutira el IVA al tipo impositivo que corresponda a cada uno de
los que comprenda la operacion. En el caso de estimar que son de aplicacion las exencio-
nes previstas en el articulo 20.Uno.20.%, 21.2 0 22.%, no podra renunciarse a la exencion,
puesto que el adquirente se encuentra en prorrata, por lo que la operacién tributara por
el concepto TPO, de acuerdo con los articulos 4.Cuatro de la LIVA y 7.5 del Texto Re-
fundido del ITP y AJD.

Los problemas, sin embargo, se incrementan con la diccion dada al articulo 108.Dos de la
LMV. Al margen de otras consideraciones sobre el concepto de elusion del pago del impuesto o
la prueba en contrario, los supuestos previstos en dicho apartado por los que se considera que hay
elusion del pago del impuesto, se refieren a inmuebles que no estén afectos a actividades empre-
sariales o profesionales, y en dos de ellos se alude especificamente a que radiquen en Espaifia. Ello
plantea nuevas cuestiones:

En primer lugar se hace referencia a la no afectacion a actividades empresariales o profesio-
nales. La contradiccion que se deduce del precepto en relacion con lo que se ha apuntado anterior-
mente es obvia: las operaciones con bienes no afectos a actividades empresariales o profesionales
no quedan sujetas a IVA, por lo que como la norma exige que los bienes no estén afectos a estas
actividades, el ambito de aplicacion del articulo 108.Dos queda muy restringido en materia de
IVA. Si se tienen que transmitir bienes no afectos a la actividad, no hay discusion posible sobre
la tributacion de la operacion, ya que esta no quedara sujeta a IVA, por lo que no hay discusion
posible sobre la compatibilidad o no del IVA con el concepto TPO. En todo caso, si lo que se
pretende es eludir el pago de ITP y AJD nos plantearemos la tributacion por este tributo, pero no
debemos considerar la tributacion por IVA. Parece que el legislador ha pretendido que la tributa-
cion por IVA en los supuestos previstos en el articulo 108 de la LMV fuera muy residual o des-
preciable, si bien no elimina la conflictividad que pueda suscitarse sobre la normativa aplicable
en caso de que proceda aplicar la LIVA.
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EJEMPLO 6

Una entidad mercantil, dedicada a la fabricacion de automoviles, transmite acciones a
otra entidad cumpliendo las condiciones previstas bien en la letra a) o en la letra b) del
articulo 108.Dos de la LMV. Se conoce que los bienes inmuebles no estaban afectos a ac-
tividad empresarial o profesional alguna y que cuando se adquirieron no generaron el
derecho a la deduccion del impuesto de acuerdo con el articulo 95 de la LIVA.

En esta transmisién indudablemente no consideraremos la opcién de tributar por IVA,
puesto que la entrega de los bienes inmuebles quedara no sujeta a IVA, por lo que la
operacion, de cumplirse las condiciones previstas en el articulo 108.Dos, tributara por
ITP y AJD.

Por otro lado, el concepto de actividad empresarial o profesional no es coincidente en IVA
y en ITP y AJD (basta considerar asi el arrendamiento de inmuebles que en el ambito del IVA es
considerado siempre como actividad econdmica sujeta al impuesto), por lo que debemos plan-
tearnos qué nocion seguir. No puede discutirse que en materia de IVA deberemos aplicar el con-
cepto que a tal efecto se recoge en su normativa reguladora y, en todo caso, de acuerdo con la
jurisprudencia comunitaria, puesto que nos encontramos ante un concepto autébnomo de derecho
comunitario que exige de una interpretacion uniforme en el ambito comunitario.

Dado que el concepto de actividad empresarial o profesional, o 1o que es lo mismo, el ambito
objetivo de aplicacion del IVA es muy amplio, como asi lo ha puesto de manifiesto la jurispruden-
cia comunitaria [entre otras muchas, Sentencias de 12 de noviembre de 2009, asunto C-154/08, Co-
mision/Espafia (NFJ035917); de 3 de junio de 2010, asunto C-237/09, De Fruytier (NFJ038587);
de 10 de junio de 2010, asunto C-262/08, CopyGene A/S (NFJ038674); y de 3 de mayo de 2012,
asunto C-520/10, Lebara (NFJ046735)], las operaciones no sujetas quedan restringidas, debiendo
efectuarse una interpretacion restrictiva de las mismas cuando la operacion es realizada por un em-
presario o profesional. Ello nos lleva a la misma conclusion que se ha expuesto anteriormente, la
aplicacion muy restringida del articulo 108 en relacion con la tributacion por IVA, puesto que la con-
dicion de que no estén afectos a la actividad empresarial o profesional resultara dificil de encontrar.

Asi, desde el punto de vista del IVA se es empresario o profesional, de acuerdo con el ar-
ticulo 5 de la LIVA, desde que se tienen gastos afectos a la actividad, aun cuando no se haya ini-
ciado materialmente la realizacion de las entregas de bienes o de las prestaciones de servicios en
que consiste la actividad econdomica. Por ello estamos ante un concepto mucho mas amplio que
en otros impuestos, y en concreto en ITP y AJD. Bastara que el bien quede afecto a estas activi-
dades, aun cuando no se hayan iniciado materialmente, para que no concurra la condicién pre-
vista en el articulo 108.Dos de la LMV.
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EJEMPLO 7

Una sociedad mercantil dedicada a la promocion inmobiliaria ha adquirido terrenos con
animo de realizar en ellos una promocion futura.

Ello implica la afectacién al ejercicio de una actividad, aun cuando las obras de promociéon
tarden en efectuarse en el tiempo, de acuerdo con las reglas contenidas en los articulos 111
y siguientes de la LIVA.

En este sentido, no podra concluirse que no estan afectos a una actividad empresarial o
profesional desde el punto de vista del IVA.

Al negocio en que consista la transmisién de sus acciones en ningtn caso seria de aplica-
cion el IVA, puesto que no concurre la condicion prevista en el articulo 108.Dos de la LMV.

Se alude también al ambito territorial, haciendo referencia directa a «Espafia» y no al «terri-
torio de aplicacion del impuesto». EI IVA y el ITP y AJD tienen distintos ambitos territoriales de
aplicacion por lo que podemos preguntarnos ;qué sucede cuando parte de los bienes inmuebles
se encuentran en territorio de aplicacion del IVA y otros fuera del mismo pero dentro de Espafia?
El precepto no da solucion a ello. Parece 16gico considerar que debera distinguirse en este caso la
ubicacion de cada bien inmueble para comprobar su tributacion por uno u otro impuesto, siempre
y cuando concurra la condicion impuesta por el articulo 108.Dos, al margen de la tributacion por
el impuesto indirecto que existe en otros territorios espaioles no armonizados en materia de IVA,
como es el caso de las islas Canarias.

2.3. EL SUPUESTO DE NO SUJECION DEL ARTICULO 7.1 DELA LIVA Y EL
ARTICULO 108 DE LA LMV

Aun cuando el legislador no hace referencia alguna, una de las cuestiones que podria plan-
tearse es la tributacion de una operacion de transmision integra de las participaciones de una so-
ciedad mercantil que, de acuerdo con el articulo 7.1 de la LIVA, puede encontrarse no sujeta al
IVA cuando concurran las circunstancias previstas en dicho precepto, esto es, la transmision de un
conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan una unidad econémica auténoma capaz
de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios, con independencia
del régimen fiscal que a dicha transmision le resulte de aplicacion en el ambito de otros tributos.

La especial naturaleza de este supuesto de no sujecion, y la finalidad de su inclusién como
operacion no sujeta, ha planteado de siempre la posible incompatibilidad con el concepto TPO,
materia que deberia ser objeto de examen por el legislador. La jurisprudencia comunitaria ha man-
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tenido que su finalidad no es otra que la de evitar costes a los empresarios, lo que no sucede con
la legislacion espafiola, puesto que se ha establecido que en estos casos los inmuebles incluidos
en la operacion no sujeta tributan por TPO (art. 7.5 del texto refundido).

Al margen de la posible no adecuacion de nuestra norma interna con los principios inspiradores
del sistema comiin de IVA recogidos en la Directiva 2006/112/CE, y la finalidad que el legislador
comunitario quiso dar a estas operaciones no sujetas; en el caso espaiiol es claro que los inmuebles
incluidos en estas operaciones tributan por TPO, llegando a una tributacion analoga, si no es de peor
condicion, a la prevista en el articulo 108 de la LMV. Y ello, por cuanto al aplicarse en estos supues-
tos de no sujecion para dichos inmuebles el concepto que de los mismos da el Texto Refundido del
ITP y AJD, se llega a una nocion de bien inmueble distinta a la prevista en la LIVA, lo que trae con-
secuencias que pueden ser perjudiciales (el contribuyente debe examinar en primer lugar si le intere-
sa 0 no aplicar el supuesto previsto en el art. 7.1 de la LIVA con base en todas estas consecuencias).

En cualquier caso, si bien puede resultar compleja la inclusion de estos supuestos de no su-
jecion del articulo 7.1 de la LIVA en alguno de los recogidos en el articulo 108.Dos de la LMV,
no cabe duda de que, en primer lugar, aplicaremos lo previsto en su apartado primero (exencion
en la transmision de los titulos), pero conllevara la tributacion de los bienes inmuebles por el
concepto TPO, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.5 del Texto Refundido del ITP y AJD.

2.4. EXENCION EN SERVICIOS Y OPERACIONES RELATIVAS A ACCIONES
Y PARTICIPACIONES EN SOCIEDADES

Consecuencia de cuanto se viene exponiendo es la modificacion de las exenciones relativas
a servicios y operaciones relativas a acciones y participaciones en sociedades.

En el namero 18.° del apartado primero del articulo 20 de la LIVA se regulan las exencio-
nes financieras, recogiendo la letra k) la relativa a los servicios y operaciones, exceptuados el
depdsito y la gestion, relativos a acciones, participaciones en sociedades, obligaciones y demas
valores no mencionados en las letras anteriores del numero 18.°.

El precepto recogia también dos excepciones, que se mantienen en las letras a') y b'), de
forma que quedaban sujetas y no exentas las operaciones anteriores cuando los titulos fuesen re-
presentativos de mercaderias (warrants), y aquellos titulos, que no tengan la naturaleza de las
acciones o participaciones en sociedades, cuya posesion asegure de hecho o de derecho la pro-
piedad, el uso o el disfrute exclusivo de la totalidad o parte de un bien inmueble (se pretende
con ello dar el mismo tratamiento a la entrega de estos titulos que a la de los productos o bienes
que representan, de manera que no quiebre el principio de neutralidad que preside el impuesto).

La reforma operada en los articulos 4.Cuatro de la LIVA y 108 de la LMV, asi como la ne-
cesaria adecuacion a la normativa comunitaria han llevado al legislador a introducir una letra c')
en este articulo 20.Uno.28.° k) que supone una excepcion mas a las dos previstas, de manera que
estaran también sujetos y no exentos los servicios y operaciones con valores no admitidos a ne-
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gociacion en un mercado secundario oficial, realizadas en el mercado secundario, mediante cuya
transmision se hubiera pretendido eludir el pago del impuesto correspondiente a la transmision de
los inmuebles propiedad de las entidades a las que representen dichos valores, en los términos a los
que se refiere el articulo 108 de la LMV, si bien ya se ha aludido a la problematica sobre la adecua-
da transposicion de la Directiva 2006/112/CE a la que se ha referenciado en el epigrafe anterior.

En definitiva, estas operaciones con valores no estaran exentas exclusivamente en los casos
que se han examinado en los epigrafes anteriores, tributando en la forma que se ha indicado. Es-
tamos pues ante un ajuste de caracter técnico y de adecuacion a la norma comunitaria.

Por otro lado, como recuerda la justificacion a la enmienda por la que se introduce esta mo-
dificacion legislativa, puede haber transmision de valores, que no sean acciones o participaciones,
que determinen de hecho o de derecho la propiedad, el uso o el disfrute exclusivo de la totalidad o
parte de un bien inmueble, como los titulos representativos del cominmente conocido derecho de
multipropiedad, cuya transmision, tanto antes como después del cambio operado en el articulo 108
de la LMV queda sujeto y no exento de IVA; todo ello tal como habia sefialado hasta ahora la DGT
[asi en Consultas de 19 de septiembre de 1996 (NFC006161) y 2361/1997, de 14 de noviembre
(NFC007025)] como por el TEAC [Resolucion de 24 de abril de 2012, RG 65/2010 (NFJ046866)],
el TS [Sentencia de 20 de mayo de 2010, recurso 9181/2003 (NFJ039287)] y el TJUE [Sentencia
de 3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe (NFJ034724)].

EJEMPLO 8

1. La venta de unos resguardos de almacenes generales de depdsito relativos a pro-
ductos agricolas estd sujeta y no exenta, en cuanto son titulos representativos de
mercaderias.

2. Latransmision de un titulo de multipropiedad que asegure, de hecho o de derecho, la
propiedad o el uso y el disfrute de un bien inmueble, sera una operacion sujeta a IVA.

3. La transmision de unas acciones, cumpliendo las condiciones que enumera el ar-
ticulo 108.Dos de la LMV estara sujeta a IVA.

3. MODIFICACION DE LA BASE IMPONIBLE DEL IVA COMO CONSE-
CUENCIA DEL CONCURSO DEL CLIENTE O DESTINATARIO

El legislador ha recogido en el articulo 80.Tres de la LIVA la modificacion de la base im-
ponible por el sujeto pasivo cuando el destinatario de la operacion esta en concurso.
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La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, reformo el precepto dos veces en el mismo precepto
(art. 7), si bien la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) y la DGT [entre otras en
Consultas V1131/2010, de 27 de mayo (NFC038221); V1185/2010, de 31 de mayo (NFC038316);
V2067/2010, de 17 de septiembre (NFC039249); V0741/2011, de 23 de marzo (NFC040926), y
V2759/2011, de 21 de noviembre (NFC043038)] consideraron a partir de esta nueva redaccion que
el texto valido era el recogido en el articulo 7.Primero.Tres, con efectos a partir del dia 1 de enero de
2004, mas favorable para el obligado tributario (solo cuando se acuerde la conclusion del concurso
por las causas expresadas en el art. 176.1, apartados 1.°, 3.° y 5.° de la Ley Concursal, el acreedor
que hubiese modificado la base imponible debera modificarla nuevamente al alza mediante la emi-
sion, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se repercuta
la cuota procedente) y no el del apartado segundo del articulo 7. La situacion empeoraba si se tenia
en cuenta la disposicion final decimonovena, apartado Tres, pues hacia referencia a la nueva redac-
cion del apartado tercero del articulo 80, que era el previsto en el apartado segundo del articulo 7.
Si bien el TEAC no se habia pronunciado directamente sobre la cuestion, en alguna de sus resolu-
ciones [RG 3231/2010, de 13 de diciembre de 2011 (NFJ045514)] habia recogido como texto legal
vigente la redaccion dada por el apartado segundo del articulo 7 de la Ley 62/2003.

La confusion creada por el legislador (tampoco tenia razon de ser que todas las causas pre-
vistas en el art. 176 de la Ley Concursal motivaran una segunda rectificacion de la base impo-
nible al alza) y la modificacién introducida en la Ley Concursal por el articulo Unico.Cien de la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2012, que altera el orden de
las causas que dan lugar a la conclusion del concurso y el archivo de las actuaciones, de forma
que la causa numero 4.* pasa a ser la nimero 3.* y viceversa, han motivado la reforma del ar-
ticulo 80.Tres de la LIVA, por lo que nos encontramos ante un ajuste meramente técnico, que
debe agradecerse al legislador para dar seguridad juridica al ciudadano.

El sujeto pasivo del IVA puede modificar a la baja la base imponible de las operaciones suje-
tas al impuesto cuando el destinatario no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y
siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto de declaracion de concur-
so, no pudiendo efectuarse dicha modificacion después de transcurrido el plazo de un mes a contar
desde el dia siguiente a la publicacion en el BOE del citado auto. Efectuada esta rectificacion no
debe procederse, por regla general, al alza de la base imponible cuando varian las circunstancias.

No obstante, en el parrafo segundo del apartado tres del articulo 80 se establecen unas ex-
cepciones de manera que, cuando se producen las circunstancias que se indican, el sujeto pasivo,
que modifico a la baja la base imponible, debe rectificarla nuevamente al alza, emitiendo una fac-
tura rectificativa en la que vuelve a repercutirse el IVA devengado en la operacion.

La Ley 7/2012 da nueva redaccion a este parrafo segundo, de manera que solo procedera la
modificacion al alza de la base imponible cuando se acuerde la conclusion del concurso por las
causas expresadas en los numeros 1.°,4.°y 5.° del apartado 1 del articulo 176 de la Ley Concursal.

Se trata de unos supuestos de rectificacion al alza de la base imponible, en clara correspon-

dencia con las previstas en caso de créditos incobrables, si bien las relativas al concurso plantean
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algunas cuestiones de compleja solucion y, esencialmente, exigen de una interpretacion adminis-
trativa que deberia producirse cuanto antes.

26

Estas causas de modificacion al alza de la base imponible en caso de concurso son las siguientes:

Numero 1.° Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apela-
cion el auto de declaracion del concurso. La modificacion a la base de la base impo-
nible se produjo como consecuencia de haberse dictado auto declarativo del concurso
por lo que la inexistencia sobrevenida del presupuesto de hecho que motivo aquella
modificacion en IVA debe tener como consecuencia logica que cuando se dicte por el
organo jurisdiccional competente, la Audiencia Provincial, una resolucion firme que
revoque el auto de declaracion del concurso se proceda a reponer la situacion existente
antes del auto de concurso. Para ello el sujeto pasivo acreedor debera emitir una fac-
tura rectificativa al alza de la base imponible, repercutiendo nuevamente el impuesto.

Es claro que no implica la presentacion de una declaracion-liquidacion comple-
mentaria, ni el ingreso de recargo por presentacion extemporanea o liquidacion de
intereses de demora (art. 89.Cinco, parrafo segundo, de la LIVA). Dicha rectifica-
cion al alza debera efectuarse una vez firme la resolucion de la Audiencia Provin-
cial revocando el auto declarativo del concurso, sin que deba computarse un plazo
de cuatro afios desde que se produjo el devengo de la operacion.

Numero 4.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe el pago o
la consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos o la integra satisfaccion de
los acreedores por cualquier otro medio o que ya no existe la situacion de insolvencia.

La rectificacion al alza solo procederéd cuando el sujeto pasivo acreedor perciba la
totalidad del crédito debido por el destinatario en concurso, debiendo considerarse
que se abona también la cuota de IVA. Debe considerarse asi, puesto que en otro
caso podria producirse una quiebra del principio de neutralidad que ocasiona un
perjuicio al acreedor.

No estd exenta de problemas la interpretacion de esta causa en relacion con el [IVA,
pues en buena logica y si el desarrollo del procedimiento es normal el sujeto pasivo
acreedor recibira como maximo el crédito reconocido por la administracion con-
cursal, y este importe no incluira la cuota de IVA, ya que con caracter previo, el
acreedor habra procedido a rectificar la base imponible de la operacion de acuerdo
precisamente con este articulo 80.Tres de la LIVA, defiendo su crédito en el con-
curso por el neto de la operacion.

Si desaparece el estado de insolvencia del destinatario deudor es l6gico considerar
lo que el precepto pretende, la rectificacion al alza, pero no en otro caso, por lo que
no se comprende bien la inclusion de esta causa.

A ello se afiade la posible contradiccion con la norma reglamentaria, puesto que el
RIVA prevé que la aprobacion de un convenio no afectara a la modificacion de la base
imponible que se hubiera efectuado previamente [art. 24.2 c)]. Por ello, si mediante
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convenio se abona la totalidad o parte de la deuda no se obliga a modificar al alza la
base imponible previamente rectificada, no resulta logico el precepto legal, al margen,
como se ha apuntado, de supuestos excepcionales en el procedimiento concursal.

Resulta en definitiva discutible la regulacion que el legislador da al concurso y la
rectificacion de la base imponible. Hemos de tener en cuenta que la rectificacion
a la baja de la base imponible cuando se dicta el auto declarativo de concurso por
parte del sujeto pasivo acreedor, lleva consigo que también del destinatario deudor
deba rectificar las cuotas de IVA soportado deducible, minorando estas, y pasando
la Administracion tributaria a asumir la posicion acreedora en el concurso por las
cuotas del impuesto, defendiendo sus intereses y, en ultima instancia, incluyéndo-
las en el convenio al que se llegue con el concursado.

Nos podemos encontrar ante una situacion en la que el destinatario, que ha recti-
ficado a la baja también las cuotas de IVA soportado deducible, deba abonar las
mismas a la Administracion tributaria, que las defiende en el seno del concurso. En
este caso la finalidad de la rectificacion de la base imponible pone en entredicho
el principio de neutralidad, pues debe darse la oportunidad al deudor concursado
a deducir las cuotas soportadas, dado que en definitiva las abona. La finalidad en
este punto no debe ser otra que la de retrasar el momento de la deduccién por el
deudor, pero en ningun caso puede impedirse la deducibilidad de las cuotas, pues
ello atentaria al derecho a la deduccion inherente a todo empresario o profesional.
Como el deudor no tiene documento justificativo en donde se repercutan las cuotas,
porque la LIVA es estricta al determinar que este documento sera la factura emitida
por el sujeto pasivo acreedor, ello impediria su derecho a la deduccién. De alguna
forma debe permitirse al deudor ejercitar este derecho, por lo que o bien el conve-
nio al que se llega con la Hacienda Publica debe considerarse como tal documento
justificativo del derecho, o bien se exige al sujeto pasivo acreedor la expedicion de
una factura rectificativa al alza, que en ningtin caso deberia declararla en su autoli-
quidacion en cuanto que las cuotas han sido percibidas, total o parcialmente, por la
Hacienda Publica. Ahora bien, ello no esta recogido en las normas reguladoras del
impuesto, por lo que seria deseable una modificacion legislativa o cuando menos
una interpretacion administrativa que resolviese la problemadtica que se suscita.

*  Numero 5.° Una vez terminada la fase comun del concurso, cuando quede firme la
resolucion que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedo-
res reconocidos. Tanto en este caso como en el anterior, la conclusion del concurso
y archivo de las actuaciones se acuerda por auto y previo informe de la administra-
cion concursal, que se pone de manifiesto por quince dias a todas las partes perso-
nadas y, si en el plazo de audiencia concedido a las partes se formulase oposicion
a la conclusion del concurso, se le dara la tramitacion de incidente concursal.

Si bien el supuesto es de improbable acaecimiento, debe reconocerse su analogia
con el primero de los examinados, pues tiene lugar sobrevenida la ausencia del pre-
supuesto de hecho que legitima para modificar la base imponible, por lo que resulta
coherente obligar a rectificar al alza la base imponible.
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4. INVERSION DEL SUJETO PASIVO EN ENTREGAS DE BIENES
INMUEBLES Y EJECUCIONES DE OBRA

4.1. INTRODUCCION

La Directiva 2006/112/CE en su articulo 199.1, letras a), b), ¢), ¢), f) y g) autoriza a los Es-
tados miembros (pudiendo limitar las entregas de bienes y las prestaciones de servicios cubiertas
asi como las categorias de proveedores o de destinatarios de la prestacion a quienes pueden apli-
carse estas medidas, y con la tnica obligacion de informar al Comité del IVA de las medidas de
Derecho interno adoptadas) para disponer que la persona deudora del IVA sea el destinatario en
las operaciones que indica en las letras citadas.

El legislador en la Ley 38/2011, de 10 de octubre, introdujo una nueva letra e) en el articulo
84.Uno.2.° de la LIVA, recogiendo como supuesto de inversion del sujeto pasivo las operacio-
nes de entregas de bienes inmuebles efectuadas como consecuencia de un proceso concursal, con
base en la autorizacion que la norma comunitaria da a los Estados miembros para introducir su-
puestos especificos en que puede establecerse que el obligado al pago del impuesto sea el desti-
natario de las operaciones.

Las operaciones inmobiliarias han sido siempre objeto de especial atencion por la Adminis-
tracion tributaria y al observar o advertir la posibilidad de actuaciones fraudulentas, tanto en opera-
ciones habituales de entrega de bienes inmuebles, como en situaciones de concurso en operaciones
con estos mismos bienes, se introducen por el legislador, con el amparo del precepto comunitario
referido, dos nuevos supuestos de inversion del sujeto pasivo en esta letra e) del articulo 84.Uno.2.°
de la LIVA, asi como un tercer caso, fruto de una enmienda al proyecto de ley, que supone la in-
clusion de una nueva letra f), relacionada con el sector de las subcontratas en la ejecucion de obras.

Debe advertirse que el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo pretende en estas situacio-
nes, y otras que recoge el articulo 84.Uno.2.°, cuando ambas partes se encuentran establecidas en el
territorio de aplicacion del impuesto, evitar el perjuicio econdmico a la Hacienda Publica. Si el sujeto
pasivo que efecttia la operacion no procede a la previa declaracion e ingreso de la cuota devengada por
IVA y el destinatario de la misma ejercita el derecho a la deduccion de la cuota soportada, es evidente
el perjuicio econdmico que este proceder supone a la Hacienda Publica. Si se impone al empresario
o profesional destinatario de la operacion la carga principal que corresponde al sujeto pasivo, evita-
remos este perjuicio, dado que en la generalidad de los supuestos el destinatario, como consecuencia
de este mecanismo, no ingresara saldo alguno al Tesoro Publico, pero tampoco este procedera a la
devolucion de un saldo favorable al destinatario, ya que ambas partidas, IVA devengado e IVA so-
portado deducible se compensan entre si, eliminando asi el posible perjuicio a la Hacienda Publica.

Ahora bien, ello ocurrira siempre que el destinatario tenga derecho a la deduccion del im-
puesto conforme a las reglas establecidas en el titulo VIII de la LIVA. En el supuesto de que no
sea asi, puede volver a darse un perjuicio economico a la Hacienda Publica. Cuando el destina-
tario no genera el derecho a la deduccion, o se encuentra sometido a la regla de prorrata, debera
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autorrepercutirse por la totalidad de la cuota devengada, pero solo podra deducirse en la medi-
da en que tenga derecho a ello, debiendo ingresar la diferencia a la Hacienda Publica. En el su-
puesto de que no declare la operacion, bien por razones fraudulentas, bien por errores técnicos
en la aplicacion de la norma, volvera a producirse un perjuicio econéomico a la Hacienda Publica.

El legislador ha considerado que estos tltimos casos no tienen la trascendencia econdmica
que suponen los primeros, esto es, cuando el empresario o profesional que realiza la operacion
no la declara, por lo que ha preferido acudir a la via de la inversion del sujeto pasivo para atajar
posibles practicas fraudulentas o simplemente evitar perjuicios econémicos a la Hacienda Publica.

Esta generalidad establecida por el legislador en la aplicacion de la regla de inversion del su-
jeto pasivo no casa bien con la finalidad de la Directiva 2006/112/CE en este extremo, puesto que
conforme a la misma estos supuestos deberian ser excepcionales de manera que se establezcan por
razones de lucha contra el fraude, y no solo para evitar un perjuicio economico a la Hacienda Publi-
ca. La falta de declaracion del proveedor de los bienes o del prestador del servicio, maxime cuando
el destinatario de la operacion no ha participado en el fraude o en la no declaracion de la operacion,
deberia ocasionar una actuacion de la Administracion tributaria frente al sujeto pasivo proveedor
o prestador del servicio, sin que recaigan sobre el destinatario obligaciones que, en tltima instan-
cia, conllevan a presumir su participacion en actuaciones fraudulentas; sin perjuicio todo ello de
los principios de neutralidad y de proporcionalidad inherentes al IVA en el ambito comunitario.

4.2. ENTREGAS EFECTUADAS COMO CONSECUENCIA DE UN PROCESO
CONCURSAL

El legislador en la letra e) del articulo 84.Uno.2.° de la LIVA mantiene el supuesto que habia
introducido a partir de 1 de enero de 2012, e incluye dos nuevos supuestos.

De acuerdo con el supuesto recogido a partir de 2012 por la Ley 38/2011 son sujetos pasi-
vos del impuesto los empresarios o profesionales para quienes que se efectlien las entregas rea-
lizadas como consecuencia de un proceso concursal, con lo que se evita el perjuicio econémico
a la Hacienda Publica que puede ocasionarse con motivo de estas operaciones, bien porque no
declare el proveedor concursado, bien porque las cuotas repercutidas no sean consideradas por la
normativa mercantil reguladora del concurso o por el juez de lo mercantil como créditos a favor
de la Hacienda Publica, debiendo satisfacerse con ellas los créditos del concursado.

En principio, varias son las cuestiones que afectan tanto a este supuesto como a los dos si-
guientes introducidos por Ley 7/2012. En primer lugar, debemos encontrarnos ante operaciones
sujetas al impuesto, pues de otro modo la operacion no tributara por IVA, sin perjuicio de la tri-
butacion por el concepto TPO.

Cuestion distinta es que por una misma operacion se transmitan diversos bienes, unos de na-
turaleza inmobiliaria y otros mobiliaria e incluso prestaciones de servicios, sin que supongan una
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unidad economica susceptible de explotacion autonoma. En este caso podria plantearse si la in-
version del sujeto pasivo se produce respecto de toda la operacion o comprende tan solo la trans-
mision de bienes inmuebles, e incluso podria plantearse si esta inversion del sujeto pasivo se da
respecto de toda la operacion, considerando la vis atractiva de los bienes inmuebles. La norma
no establece nada al respecto, debiendo plantearse si nos encontramos ante una operacion princi-
pal que engloba también a las accesorias, en cuyo caso debera tributar la operacion integramente
siguiendo las reglas aplicables a la operacion principal, o si por el contrario estamos ante bienes
o prestaciones independientes, en cuyo caso debera darse el tratamiento adecuado a cada una de
ellas, produciéndose la inversion del sujeto pasivo exclusivamente por los bienes inmuebles, de-
biendo en ese caso hacerse constar en la factura expedida por el transmitente la debida separacion
de la tributacion de unos bienes y otros, con expresa referencia a la inversion del sujeto pasivo que
se produce por los bienes inmuebles.

EJEMPLO 9

1. Si se transmite por el concursado una unidad econdémica susceptible de funcionar
autéonomamente la operacién quedara no sujeta a IVA, no aplicandose supuesto al-
guno de inversién del sujeto pasivo.

2. En el supuesto de que se transmita un conjunto de bienes que no constituya una
unidad econdémica no resultara de aplicacion el supuesto de no sujecion previsto en
el articulo 7.1 de la LIVA. Es el caso de que se transmitan solamente el inmueble y
la maquinaria afecta a la actividad industrial que desarrolla el concursado, en cuyo
caso por la entrega del inmueble se producira la inversion del sujeto pasivo, pero
no por la entrega de la maquinaria.

De acuerdo con el articulo 6 del Reglamento de Facturacion, en la factura expedida por el
transmitente en todos estos supuestos previstos en el articulo 84.Uno.2.° ¢) y f) debera hacerse
constar de manera expresa la mencion «inversion del sujeto pasivoy, de manera que el destinatario
conozca la obligacion de declarar la operacion de acuerdo con la regla prevista en este precepto.

Se alude en los casos previstos en la letra ¢) a la entrega de bienes inmuebles, concepto el
de entrega que es mas amplio que el de transmision de la propiedad. Nuevamente nos encontra-
mos ante un concepto autonomo de derecho comunitario que no permite acudir al ordenamiento
juridico interno para interpretarlo, sino a la jurisprudencia del TJUE. De acuerdo con ella [entre
otras, Sentencia de 8 de febrero de 1990, asunto C-320/88 (NFJ000732)], por entrega de bienes
hemos de considerar la transmision de disposicion de un bien corporal con las facultades atribuidas
a su propietario, aunque no haya transmision de la propiedad juridica del bien, incluyendo toda
operacion de transmision de un bien corporal efectuada por una parte que faculta a la otra parte a
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disponer de hecho, como si fuera la propietaria del bien y no correspondiéndose con el concep-
to de transmision de la propiedad en las formas establecidas por el Derecho nacional aplicable.

Como nota comun a los tres supuestos de inversion previstos en esta letra ¢) debe aclararse que
se exige que tanto el transmitente como el adquirente sean empresarios o profesionales sujetos pasivos
del impuesto. El comprador o destinatario debe reunir esta condicion, si bien se plantea si debe actuar
en calidad de tal empresario o profesional. La concrecion de la condicion y calidad del destinatario
debe ser efectuada por el sujeto pasivo que realiza la entrega del bien o la prestacion del servicio de
acuerdo con los principios generales del impuesto, recogido para las prestaciones de servicios de ma-
nera expresa por el Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011, de 15 de marzo. Si bien no es habi-
tual que se planteen problemas en su delimitacion, pueden existir dudas en relacion con la naturaleza
de determinados bienes inmuebles y la calidad con la que actiia el comprador, esencialmente si nos
encontramos ante una persona fisica. Indudablemente, en el caso de considerar que el adquirente no
actlia en calidad de empresario o profesional no debera aplicarse la regla de inversion del sujeto pasivo.

EJEMPLO 10

Dentro de un procedimiento concursal una persona fisica profesional dedicada a la abo-
gacia adquiere una parte de un edificio destinado a vivienda.

La dificultad de determinar en este caso la calidad con la que acttia el adquirente puede
llevarnos a dudar de la tributacién de esta operacion. En principio, dada la naturaleza del
bien y el destino previsible del mismo, deberian llevarnos a considerar que el adquirente no
lo afecta a su actividad profesional. No obstante, podria acreditarse lo contrario e incluso
suponer una adquisicion previa a la realizacion de las operaciones materiales de prestacién
de servicios en que consiste la actividad del profesional, y ello, de acreditarse, deberia lle-
var a aplicar la regla de inversién del sujeto pasivo, de indudable interés para el compra-
dor, puesto que no tiene gasto financiero alguno relacionado con el IVA al que se sujeta la
operacion, puesto que se autorrepercute y se deduce en la misma declaracion-liquidacion.

En relacion con este primer supuesto previsto en la letra e) se plantea de manera especifica
la posibilidad de renuncia a la exencion. El precepto no distingue, incluyendo tanto las entregas
sujetas y no exentas como las exentas, pues alude exclusivamente a «entregas» realizadas en el
marco del procedimiento concursal. Debe considerarse que tratindose de entregas de inmuebles
susceptibles de renuncia a la exencion, el cumplimiento de los requisitos necesarios para ejercitar la
misma correspondera al destinatario o adquirente de los bienes, planteandose si deben exigirse las
condiciones o requisitos formales impuestos por los articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA en
relacion con la declaracion a suscribir por el adquirente y la renuncia expresa del transmitente. La
respuesta adecuada lleva a indicar que bastara la repercusion y deduccion del impuesto por parte
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del adquirente para considerarlos cumplidos, maxime aplicando por analogia la reciente jurispru-
dencia del TS, recogida ya por el TEAC, que permite estimar efectuada la renuncia a la exencion
con la expresa repercusion del impuesto en el documento publico de transmision [Sentencias de 22
de diciembre de 2011, recurso 27/2010 (NFJ049524) y de 12 de julio de 2012, recurso 1409/2010].

En relacion con el ambito objetivo el precepto lo fija a las entregas que se efectuen como
consecuencia de un proceso concursal, diccion que no es la mas afortunada, pues plantea serias
dudas. Asi, puede estimarse que solo se incluyen las entregas que traigan causa del proceso con-
cursal, o bien a toda entrega de bienes inmuebles que realice el empresario o profesional que esta
en concurso. Siendo la regla de inversion del sujeto pasivo una excepcion a la general, debe inter-
pretarse de forma restrictiva, ademas de exigir una mejor redaccion al legislador si su pretension
era evitar perjuicios econdmicos a la Hacienda Publica en toda entrega efectuada por un sujeto
pasivo en concurso. Por ello, en definitiva, debera aplicarse solo en relacion con las entregas que
se produzcan dentro del proceso concursal.

Finalmente debe advertirse sobre la necesidad de expedir el documento justificativo que gene-
ra el derecho a la deduccion, tanto en este supuesto como en los demads previstos en estas letras e) y
f). Por lo que se refiere a este primer supuesto, nada se contempla en relacién con este documento
justificativo que es la factura, que debe emitirla el transmitente con expresa mencion a la inversion
del sujeto pasivo. De acuerdo con el articulo 97.Uno.4.° de la LIVA el justificante que genera el de-
recho a la deduccion de las cuotas soportadas es la factura expedida por quien realiza la operacion.
Ahora bien, no es infrecuente la falta de colaboracion del transmitente concursado en su expedicion,
por lo que ante ello hubiera sido razonable por el legislador que contemplase esta posibilidad dando
una solucion adecuada, analoga a la prevista para los procedimientos judiciales y administrativos
de ejecucion forzosa, de manera que fuese el destinatario el que emitiese la factura en nombre y por
cuenta del transmitente. Debe recordarse, no obstante, la jurisprudencia del TS [entre otras Senten-
cias de 11 de julio de 2011, recurso de casacion en unificacion de doctrina 219/2008 (NFJ044360);
de 10 de mayo de 2010, recurso 1432/2005 (NFJ039556) y de 18 de julio de 2011, recurso 5491/2008
(NFJ044159)] que, con apoyo en la jurisprudencia comunitaria y el principio de neutralidad, han ma-
tizado la severidad de la norma, de manera que la existencia de un documento publico en que se re-
percuta el impuesto puede ser suficiente para proceder a la deduccion de las cuotas soportadas, lo que
en nuestro caso se traduce en que podria estimarse que la resolucion judicial por la que se adjudica el
bien u otro documento de caracter publico puedan ser suficientes para satisfacer las expectativas del
adquirente en orden al cumplimiento de las obligaciones formales del impuesto.

4.3. ENTREGAS EXENTAS A QUE SE REFIEREN LOS APARTADOS 20.2 Y
222 DEL ARTICULO 20.UNO EN LAS QUE EL SUJETO PASIVO HUBIE-
RA RENUNCIADO A LA EXENCION

Este nuevo supuesto de inversion del sujeto pasivo tiene por ambito objetivo las entregas de
inmuebles exentas recogidas en los niimeros 20.° y 22.° del apartado primero del articulo 20 de la

32 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E A. Longds Lafuente Novedades en el IVA. La Ley 7/2012, de 29 de octubre

LIVA. El primero de ellos se refiere a las entregas de terrenos rusticos y demas que no tengan la
condicion de edificables, incluidas las construcciones de cualquier naturaleza en ellos enclavadas,
que sean indispensables para el desarrollo de una explotacion agraria, y los destinados exclusiva-
mente a parques y jardines publicos o a superficies viales de uso publico; y el segundo de los nime-
ros hace alusion a las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en que
se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada su construccion o rehabilitacion.

Se trata, por tanto, de las entregas inmobiliarias exentas, con exclusion de las referidas en el
numero 21.° (de terrenos que se realicen como consecuencia de la aportacion inicial a las juntas
de compensacion por los propietarios de terrenos comprendidos en poligonos de actuacion urba-
nistica y las adjudicaciones de terrenos que se efectuen a los propietarios citados por las propias
juntas en proporcion a sus aportaciones), respecto de las que se seguira aplicando el régimen exis-
tente hasta este momento, esto es, no habra inversion del sujeto pasivo.

EJEMPLO 11

Un empresario aporta a una junta de compensacion no fiduciaria un terreno incluido en
un poligono de actuacion urbanistica. Después de efectuarse la reparcelacion de los terre-
nos y las obras de urbanizacién por la junta de compensacion, el empresario recibe de esta
la plena propiedad de una parcela resultante del proceso urbanistico, proporcional a su
cuota participativa.

En la actuacién de las juntas de compensacién no fiduciarias, en la medida en que la incor-
poracion de los propietarios de terrenos a la junta determina la transmision de dichos te-
rrenos a esta tltima, la aportaciéon de los terrenos por sus propietarios a la junta, asi como
la adjudicacion por esta a los propietarios de los terrenos resultantes de la actuaciéon urba-
nizadora, determinara la aplicacion de la exencion prevista en el articulo 20.Uno.21.2 de la
LIVA, si bien no tendra lugar la inversion del sujeto pasivo, haya o no posibilidad de re-
nunciar a la exencién y se ejerza esta renuncia.

Si bien la razon de ser de estos supuestos de inversion del sujeto pasivo se encuentra en
evitar un perjuicio economico a la Hacienda Publica, también existe un deseo de solventar los
problemas que surgen por la tributacion de estas operaciones entre los conceptos de IVA y TPO.
Recordemos que estas operaciones inmobiliarias, en caso de aplicar la exencion, quedan sujetas
al concepto TPO, tributo cuya gestion corresponde a las comunidades auténomas. La conflicti-
vidad que surge por la aplicaciéon de uno y otro tributo no deja de ser importante y supone que
ambas administraciones, la estatal y la autondmica, deban intervenir en la fijacién del concepto
tributario que recae sobre la operacion. Ello arrastra generalmente una actuacion bien de devolu-
cion del impuesto por el que indebidamente ha tributado la operacion originariamente, o bien un
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complicado sistema de compensacion entre Administraciones previsto en el articulo 42 del Regla-
mento General de Recaudacion. Aplicando esta regla de inversion del sujeto pasivo se logra que
ambas Administraciones tributarias, estatal y autonémica, se relacionen con una tinica persona,
el destinatario o comprador de los bienes, puesto que sera este el sujeto pasivo del IVA, que se
deducira el impuesto en la medida en que tenga derecho a ello, de acuerdo con las reglas conte-
nidas en el titulo VIII de la ley, y sera también el sujeto pasivo del concepto TPO en caso de que
la Administracion autonémica estime que debe tributar la operacion por tal concepto.

Al margen de la finalidad o razén de ser de este supuesto de inversion del sujeto pasivo,
la primera cuestion surge al delimitar el ambito subjetivo del mismo. Es claro que ambas partes
deben ser empresarios o profesionales, puesto que en otro caso no podria aplicarse la regla de
inversion del sujeto pasivo. Ahora bien, como sabemos, en esta materia urbanistica la delimita-
cion de empresario o profesional acarrea también una abundante conflictividad, tanto de un signo
como de otro, esto es, tanto para concretar que el transmitente es empresario o profesional como
para acreditar que no lo es, con participacion tanto de la Administracion estatal como de la auto-
némica, y ello va a tener una clara repercusion sobre esta regla de inversion del sujeto pasivo.

De acuerdo con el articulo 5.Uno e) de la LIVA son empresarios o profesionales quienes
efectiien la urbanizacion de terrenos o la promocion, construccion o rehabilitacion de edificacio-
nes destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicacion o cesion por cualquier titulo, aunque
sea ocasionalmente. El problema surge por tanto en la delimitacion del caracter de empresario o
profesional de quien efectta la entrega del inmueble. Si las partes han considerado que no lo era
tributara la operacion por el concepto TPO, y la posterior regularizacion tributaria que pueda rea-
lizar la Administracion considerando que el impuesto que deber recaer en la operacion es el [IVA,
supondra la intervencion de la Administracion tributaria estatal, si bien esta actuacion se realizara
exclusivamente con el destinatario o adquirente de los bienes. En el supuesto de que generase el
derecho a deducir integramente el impuesto no se habra producido perjuicio econdmico alguno a
la Hacienda Publica por lo que serd razonable que el 6rgano administrativo aplique el principio
de regularizacion integra, ya recogido tanto por la jurisprudencia del TS como por la doctrina del
TEAC en otras materias, y tenga en cuenta tanto el [IVA devengado como el soportado deducible
que el adquirente debi6 declarar. Serd en el supuesto de que el adquirente no genere el derecho
a deducir, total o parcialmente, cuando pueda producirse un perjuicio economico a la Hacienda
Publica, pero siempre considerando, en el caso de que esté acogido a la regla de prorrata, la apli-
cacion del principio de regularizacion integra, a excepcion de la posible participacion del obliga-
do tributario en actuaciones fraudulentas.

Ahora bien, no resulta en muchas ocasiones una tarea facil la determinacion de cuando el
transmitente es empresario o profesional a efectos del IVA y esta concrecion resulta fundamen-
tal ahora no solo para fijar la tributacion de la operacion, sino también el sujeto pasivo que debe
liquidar el impuesto. La Administracion tributaria, bien sea la estatal o la autondmica, se relacio-
nard exclusivamente con el destinatario, quien puede tener serios inconvenientes en acreditar o
probar la condicidén de empresario o profesional del transmitente (tal como ocurre en la actualidad
cuando es requerido por la Administracion autondémica como sujeto pasivo por el concepto TPO,
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o por la Administracion estatal cuando considera que el IVA soportado no es deducible por no
concurrir la condicion de empresario en el transmitente) y mas aun cuando la Administracion que
regulariza no realiza actuacion alguna frente al transmitente, al considerar que no es sujeto pasi-
vo de ningun impuesto, a pesar de tener los instrumentos procedimentales que permitan cuando
menos el requerimiento de presentar cuantas pruebas obren en poder del mismo.

Finalmente en relacion con el ambito subjetivo, al delimitar la condicién de empresario o
profesional del transmitente, deberemos tener en cuenta que este caracter se adquiere de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 5.Dos de la LIVA, esto es, desde el momento en que se realice la
adquisicion de bienes o servicios con la intencion, confirmada por elementos objetivos, de des-
tinarlos al desarrollo de la actividad empresarial o profesional, incluso en los casos previstos en
el apartado primero del articulo 5 referidos al concepto de empresario o profesional ocasional en
los procesos urbanizadores o de construccion.

EJEMPLO 12

Un particular es propietario de unos terrenos, incluidos en un poligono de actuacion urba-
nistica. En el desarrollo del mismo se ha constituido la junta de compensacion de caracter
fiduciario (la junta dispone de la facultad fiduciaria de disposicion de los terrenos, pero no
hay entrega de bienes, ni de los propietarios a la junta ni de la junta a los propietarios, por
lo que no hay hecho imponible del IVA ya que no hay entregas), habiendo incurrido la junta
en unos gastos que han sido repercutido a los participes de la misma por la redaccion de los
proyectos de urbanizacion correspondientes, creacion y constitucion de la junta, redaccion
de los estatutos, etc., si bien no se han iniciado todavia materialmente las obras de urbaniza-
cion. El particular transmite los terrenos a una sociedad mercantil promotora de viviendas.

La cuestion en esta transmision sera la de determinar si el transmitente es empresario o pro-
fesional a efectos del IVA y si aplicamos la exencion del articulo 20.Uno.20.° de la LIVA. De
acuerdo con el articulo 5.Dos de esta ley se es empresario desde que se tengan costes afec-
tos a la actividad urbanizadora, y asi se acredite por elementos objetivos [asi lo ha puesto
de manifiesto el TEAC entre otras en Resolucidon de 8 de noviembre de 2011, RG 3752/2009
(NFJ045039). Indudablemente en este supuesto los tiene pues todo gasto que se tiene en el
proceso urbanizador tiene una tinica finalidad, la de urbanizar los terrenos, cuya actividad
para la venta o cesioén o arrendamiento otorga la condicién de empresario o profesional.

Podemos concluir que el transmitente tiene la condiciéon de empresario o profesional.
Cuestion distinta sera si transmite o no unos terrenos en curso de urbanizacion. Al no ha-
berse iniciado materialmente las obras no tienen esta naturaleza, por lo que la entrega es-
tara sujeta pero exenta, pudiendo renunciarse a la exencion si se cumplen las condiciones
previstas en los articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA. En este caso, sera sujeto pasivo
por inversién el adquirente.
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En cuanto al ambito objetivo, como se ha indicado el supuesto comprende exclusivamente
las entregas exentas de los niimeros 20.° y 22.° del articulo 20.Uno, cuando se haya renunciado
a la exencion.

La complejidad en la aplicacion de estas exenciones a la hora de determinar si el bien que
se transmite esta exento de IVA o no supone un grado mas en la dificultad de aplicar la regla que
estamos examinando, si bien esta problematica y casuistica que puede darse es comun a todos
los supuestos, exista o no inversion del sujeto pasivo.

Basta considerar que las entregas de terrenos en curso de urbanizacion no estan exentas,
mientras que las de terrenos rusticos o donde no se hayan iniciado materialmente las obras de
urbanizacion si estaran exentas. Las primeras entregas de edificios o de parte de los mismos es-
taran no exentas, y si lo estaran las segundas y sucesivas entregas, con el grado de dificultad que
supone determinar estas nociones, a la vista de los numeros 20.°y 22.°.

EJEMPLO 13

1. Un particular propietario de unos terrenos incluidos en un poligono de actuacion
urbanistica, desarrollado por el sistema de compensacién, y habiéndose constitui-
do la junta de compensacion fiduciaria, transmite los terrenos una vez que se han
iniciado materialmente las obras de urbanizacion del poligono, habiendo abonado
la primera derrama afecta a los costes de estas obras.

La entrega estara sujeta y no exenta, por lo que el sujeto pasivo de esta operacion
sera el particular, que se ha constituido en empresario o profesional a efectos del
IVA, de acuerdo con el articulo 5.Uno d) de la LIVA. No hay inversion del sujeto
pasivo, pues no resulta de aplicacion la exencion prevista en el articulo 20.Uno.20.%,
por lo que tampoco ha existido posibilidad de renunciar a la misma.

2. Un particular adquiere una vivienda unifamiliar con la finalidad de realizar obras
de rehabilitacién (estas cumplen las condiciones previstas en la LIVA para tener esta
calificacién), y una vez concluidas, sin haber residido en dicha vivienda unifamiliar
la transmite a una persona fisica profesional que va a utilizarla tanto para vivienda
como para despacho profesional.

La entrega de esta vivienda unifamiliar estara sujeta y no exenta. El transmitente se ha
constituido en empresario o profesional de acuerdo con el articulo 5.Uno d) de la LIVA, y
la operacion constituye, conforme al nimero 22.2 del articulo 20.Uno, una primera entrega
del inmueble. Aun cuando el adquirente es un empresario o profesional no se aplica el su-
puesto de inversion del sujeto pasivo, pues la operacion esta sujeta y no exenta. El transmi-
tente tiene la obligacion de repercutir el IVA sobre el precio o contraprestacion pactados.
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Como vemos, la determinacion de si la operacion esta exenta o no exenta va a tener una gran
trascendencia para concretar la tributacion, esencialmente en la determinacion del sujeto pasivo.
Hasta ahora era habitual hacer constar en el documento piblico de transmision que la operacion
se consideraba sujeta y no exenta de IVA, aun cuando, no obstante, las partes renunciaban a la
exencion por si en una posible regularizacion tributaria considerase la Administracion que la ope-
racion quedaba exenta. Estas clausulas con las que se pretendia salvaguardar la tributacion queri-
da por las partes, que no era otra que la sujecion al IVA, pueden tener ahora una influencia no tan
positiva como antafio, puesto que hasta ahora el sujeto pasivo era el mismo, se aplicase o no la
exencion, mientras que ahora no va a ser asi: de considerar que la operacion no esta exenta, sujeto
pasivo sera el transmitente, mientras que en caso de exencion con renuncia lo serd el adquirente.

Al margen de que el legislador podria haber adoptado una férmula mas clara y sencilla en
relacion con la transmision de bienes inmuebles, la concrecion de la exencion o no y sus impli-
caciones fiscales para determinar el sujeto pasivo van a llevar a aumentar la complejidad de la
tributacion. Si las partes consideran que la operacion estaba sujeta y no exenta, y la Administra-
cidn estima que estd exenta y que el adquirente ha incumplido sus obligaciones podra eliminar
la cuota deducida puesto que ha sido incorrectamente repercutida. Si por el contrario las partes
consideran que estd exenta y renuncian a la exencion y la Administracion tributaria estima que
la operacion esta sujeta y no exenta, entonces podra requerir al transmitente y liquidarle por el
IVA devengado que no ha declarado. Con independencia de los procedimientos de devolucion
de ingresos indebidos o de otros que puedan iniciarse para corregir las posibles situaciones de
enriquecimiento injusto o de doble imposicion que puedan darse, es de esperar que la Adminis-
tracion tributaria aplique con prudencia la norma fiscal a fin de evitar las situaciones que se aca-
ban de exponer y, si bien en las normas tributarias no se recoge la obligatoriedad de regularizar
la situacion de ambas partes, cuando menos se inicien de oficio los procedimientos que permi-
tan corregir las posibles consecuencias perjudiciales que se ocasionen a una o a ambas partes.

En definitiva, la concrecion de la exencion de la operacion por las partes, y de su renun-
cia, debera ser objeto de mayor examen y minuciosidad en cada una de las operaciones que se
efecttien, puesto que la tributacion diferira en cuanto a la determinacion del sujeto pasivo. Y ello
cualquiera que sea la naturaleza del transmitente, bien sea una sociedad mercantil o entidad, bien
un particular que adquiere la condicion de empresario ocasional.

En cuanto al cumplimiento de las obligaciones formales, debe advertirse que cuando estamos
ante personas fisicas empresarios o profesionales ocasionales por la transmision de inmuebles, la
tributacion en la forma exigida ahora por la norma no exime del cumplimiento de las obligaciones
formales que exige la norma. Aun cuando la realizacién de operaciones exentas del articulo 20
de la ley no conlleva la presentacion de declaraciones-liquidaciones periddicas (ello no supone
que no deban presentarse otras declaraciones informativas, ni tampoco exime al empresario del
deber de expedir factura), en nuestro caso estamos ante operaciones sujetas y no exentas (puesto
que se ha renunciado a la exencion) y, por tanto, el proveedor o transmitente de los bienes queda
obligado al cumplimiento de todas las obligaciones formales y materiales exigidas por la norma,
tanto a la presentacion de las declaraciones-liquidaciones (esencial si quiere obtener la restitucion
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de las cuotas soportadas deducibles por parte del transmitente), como declaraciones informativas
o la emision de facturas, documento este ultimo que debe emitirse en cualquier caso por el trans-
mitente, de acuerdo con los articulos 2 y 3 del Reglamento de Facturacion.

Debemos referirnos a la necesidad o no de dar cumplimiento a las condiciones impuestas
por los articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA. Frente al supuesto anterior examinado (en-
tregas efectuadas como consecuencia de un proceso concursal), en el caso que ahora se examina,
si bien se produce la inversion del sujeto pasivo siendo el empresario o profesional destinatario
de las operaciones el que retine la doble condicion de sujeto pasivo que repercute y sujeto pasi-
vo que se deduce, resulta 16gico exigir la comunicacion en la que declare su condicion de em-
presario o profesional con derecho a la deduccion integra del impuesto que debera entregarse al
transmitente o proveedor del bien.

Aun cuando es el destinatario quien repercute y se deduce, lo que podria llevar a concluir que
la acreditacion de las condiciones impuestas por estos dos preceptos deben quedan en su poder, se
exige la renuncia a la exencion y ello supone que el transmitente pueda tener distinta tributacion en
funcion de si la operacion queda exenta o no exenta, siendo la inica manera de acreditarla la cons-
tancia de que la operacion esta exenta o no exenta. No obstante, debe entenderse que para ello po-
dria bastar con la referencia en el documento de transmision de que la operacion queda sujeta y no
exenta del [IVA, no exigiendo la comunicacion anterior, como asi se deduce de la jurisprudencia del
TS que se ha citado anteriormente. Seria por ello deseable que el legislador aclarase esta situacion.

Las consecuencias son obvias: si la operacion queda exenta el transmitente no generara el
derecho a deducir por la misma, lo que podra llevarle a estar en prorrata o a no deducir cuantia
alguna por su actividad; mientras que si la operacion queda sujeta y no exenta generara el dere-
cho a deducir el impuesto, lo que supondra un mayor porcentaje de su prorrata o un derecho a
deducir integramente las cuotas soportadas en la operacion.

4.4. LAS ENTREGAS EFECTUADAS EN EJECUCION DE LA GARANTIA
CONSTITUIDA SOBRE LOS BIENES INMUEBLES, ENTENDIENDOSE,
ASIMISMO, QUE SE EJECUTA LA GARANTIA CUANDO SE TRANSMI-
TE EL INMUEBLE A CAMBIO DE LA EXTINCION TOTAL O PARCIAL
DE LA DEUDA GARANTIZADA O DE LA OBLIGACION DE EXTINGUIR
LA REFERIDA DEUDA POR EL ADQUIRENTE

Desde el punto de vista subjetivo, basta reiterar lo expuesto en el primero de los supuestos,
pues se exige que ambas partes sean empresarios o profesionales sujetos pasivos del IVA, que-
dando la operacion sujeta al impuesto.

Objetivamente, el supuesto engloba todas las entregas de bienes inmuebles que se realicen
en ejecucion de la garantia constituida sobre los mismos, siendo la mas importante o esencial
la entrega que tiene lugar como consecuencia de una ejecucion hipotecaria del articulo 131 de
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la Ley Hipotecaria y concordantes del Reglamento Hipotecario y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, bien se efectue la entrega al acreedor hipotecario o a un tercero por el deudor hipotecario.

El precepto alude a bienes inmuebles, por lo que la regla de inversion del sujeto pasivo ten-
dra lugar cualquiera que sea su naturaleza, terrenos o edificios.

En cualquiera de los dos casos cabe preguntarse por los efectos de esta regla en caso de que
la entrega quede sujeta pero exenta, conforme al articulo 20.Uno.20.° y 22.° de la LIVA, esen-
cialmente por lo que se refiere a las consecuencias que ello tiene respecto de la regla de prorrata.

Aun cuando el legislador considera en todo caso sujeto pasivo al destinatario, resulta ab-
surdo estimar que en caso de que la operacion se encuentre exenta supondria que el destinatario
o bien tenga que aplicar la regla de prorrata, o bien que deba incluirse esta operacion en el deno-
minador de la prorrata, con los efectos que ello conlleva al minorar el porcentaje de prorrata que
resultaria aplicable al destinatario.

La confusion que el legislador introduce en nuestra formativa interna al calificar en estos
casos al destinatario como sujeto pasivo y no como deudor del impuesto, como hace la Directiva
comunitaria, puede introducir cierta dosis de duda, pero debe tenerse en cuenta que el legislador
realmente ha querido considerar al destinatario como mero deudor del impuesto, y no como su-
jeto pasivo que realiza la entrega del bien, a pesar de la calificacion dada por la ley.

Por ello, no se modifica la situacion del destinatario en relacion con la aplicacion de la regla
de prorrata y el ejercicio del derecho a la deduccion en el caso de que la operacion se encuentre
exenta, sin que deban tenerse en cuenta estas operaciones para el calculo del porcentaje de pro-
rrata (esta solo tendra en cuenta la actividad que realiza el destinatario empresario o profesional,
esto es, las operaciones que ¢l realiza como sujeto pasivo en el ejercicio de sus actividades suje-
tas al impuesto), ni supondra incluirla en el denominador de la prorrata.

Ahora bien, en el caso de que el empresario o profesional adquirente aplique la regla de
prorrata para el calculo del importe a deducir por las cuotas soportadas en el ejercicio de su ac-
tividad econdmica, la adquisicion de un inmueble que le haga ser sujeto pasivo por inversion,
supondra que declare el impuesto repercutido en su integridad y que solo pueda deducirse en la
medida en que tenga derecho a ello, siempre y cuando se trate de una entrega sujeta y no exenta.

EJEMPLO 14

Un empresario transmite un edificio de viviendas, que habia promovido, desocupado desde
la terminacion de las obras, en ejecucion de la garantia hipotecaria constituida, siendo ad-
quirido en el procedimiento judicial: a) por una entidad financiera que tiene una prorrata

.
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o]

del 80 %; b) por un empresario dedicado a la actividad inmobiliaria que genera el derecho
a deducir integramente el impuesto soportado.

Solucion

Estamos ante una entrega de un bien inmueble sujeta y no exenta, tributando por IVA al tipo
reducido del 10 %; teniendo en cuenta los siguientes efectos en relacion con el adquirente:

a) En este caso la entidad financiera, aun cuando queda sujeta a la regla de prorrata,
debera autorrepercutirse por el importe total de la cuota devengada, y solo podra
deducirse el 80 %.

b) El empresario genera el derecho a deducir, por lo que se autorrepercute el impuesto
y se lo deduce integramente.

No obstante, debemos tener en cuenta dos consideraciones. La primera que la posterior
entrega que efecttien tanto la entidad financiera como el empresario inmobiliario serd una
segunda entrega de edificios o de parte de los mismos, sujeta pero exenta de IVA (aun
cuando puede renunciarse a la exencion cuando se cumplan las condiciones previstas en
los arts. 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA).

La segunda, en relaciéon con el ejercicio del derecho a la deduccidn, los articulos 92 a 95 de
la LIVA permiten la deduccién de las cuotas soportadas en la medida en que se utilicen en
operaciones que generen el derecho a la deduccién (operaciones sujetas y no exentas en el
caso que estamos examinando), y ello puede tener una notable incidencia en nuestro caso,
ya que si el destino previsible de las viviendas en su venta exenta, su adquisicion bien por
la entidad financiera o por el empresario inmobiliario no generaria el derecho a deducir
(en cualquiera de los casos, si debe autorrepercutirse el impuesto por la cuota devengada).

Debe advertirse también que en el caso de encontrarse la operacion sujeta y exenta, podra
ejercitarse el derecho a la renuncia previsto en los articulos 20.Dos de la ley y 8 del reglamento,
con analogas consideraciones a las que se han efectuado para el supuesto de inversion del sujeto
pasivo en procesos concursales, siempre que el destinatario tenga derecho a deducir integramen-
te las cuotas soportadas, o el bien quede afecto a una actividad que genere este derecho. No hay
que olvidar que en el supuesto de encontrarnos ante la entrega de un bien inmueble sujeta pero
exenta, si esta sometido a la regla de prorrata para el calculo del importe a deducir, no podra ejer-
citar el derecho a la renuncia de la exencion.

En el caso de que el adquirente realice exclusivamente operaciones exentas que no generan
el derecho a la deduccion, y la entrega del bien inmueble se encuentre sujeta y no exenta, la cir-
cunstancia anterior no le exime de ser sujeto pasivo por inversion, por lo que quedara obligado
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a presentar declaracion-liquidacion no periodica (modelo 309) ingresando a la Hacienda Publica
la cuota devengada por la operacion.

EJEMPLO 15

Un empresario dedicado a la ensefianza (actividad sujeta y exenta de IVA), adquiere de otro
empresario dos terrenos rusticos, uno en el que no se han realizado todavia obras de urba-
nizacién, aun cuando el planeamiento de la ciudad permite su desarrollo y uso terciario y
cultural, y otro en el que se han completado ya las obras de urbanizacién por el transmiten-
te en ejecucion del planeamiento urbanistico. Dichas adquisiciones se han efectuado en el
seno de un procedimiento de ejecucion hipotecaria del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

Solucion

La transmision del terreno rustico no urbanizado estara sujeta y exenta (art. 20.Uno.20.°
de la LIVA), sin que sea posible la renuncia a la exenciéon. Aun cuando la LIVA establece
que en este caso se aplicara la regla de inversion del sujeto pasivo, no tendra efectividad
alguna, puesto que el adquirente no puede renunciar a la exencién (realiza actividades
que no generan el derecho a la deduccién). Ello supone que el empresario dedicado a la
ensefianza no tendra en cuenta la adquisicion del terreno, no repercutiéndose cuota algu-
na por ello, ni considerandose como actividad suya.

En relacién con la transmision del terreno ya urbanizado la solucién es distinta. En este caso
el empresario dedicado a la ensenanza si serd sujeto pasivo por inversion en la adquisicion
del inmueble. Debera autorrepercutirse el IVA al tipo del 21%, pero no podra deducirse
cuota alguna. Debera presentar autoliquidacién modelo 309 e ingresar la cuota devengada
en la Hacienda Publica. No obstante, esta operacion no se tendra en cuenta en relacién con
su actividad ni su porcentaje de prorrata aplicable a la misma.

Por ultimo, en relacion con esta nueva regla de inversion, el legislador establece que se eje-
cuta la garantia cuando se transmite el inmueble a cambio de la extincion total o parcial de la
deuda garantizada o de la obligacion de extinguir la referida deuda por el adquirente.

Se trata de una especificacion del supuesto anterior, si bien se distinguen dos posibilidades:
el deudor hace pago de la deuda mediante la entrega del bien inmueble que garantiza la deuda,
debe entenderse al acreedor; o bien el deudor entrega el bien asumiendo el adquirente la obli-
gacion de extinguir la deuda de aquel frente al acreedor, debiendo encontrarnos en ambos casos
ante dos empresarios o profesionales.
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4.5. EXCLUSION DE LOS SUPUESTOS PREVISTOS EN ESTA LETRA E) DE
LA DISPOSICION ADICIONAL SEXTA DE LA LIVA; SUPRESION DE
LA FACULTAD INHERENTE A LA RENUNCIA A LA EXENCION EN
DICHA DISPOSICION

En la LIVA se regulan las actuaciones a realizar por el adjudicatario en un procedimiento
administrativo o judicial de ejecucion forzosa, que tenga la condicion de empresario o profesional
para suplir el cumplimiento de las obligaciones que corresponden al sujeto pasivo en las entre-
gas de bienes o en las prestaciones de servicio sujetas al impuesto que se produzcan en aquellos
procedimientos, que se recogen en la disposicion adicional sexta.

Debemos recordar que esta disposicion habia sido objeto de modificacion por Ley 38/2011,
de 10 de octubre, para recoger la prevision de que lo dispuesto en ella no resultara de aplicacion
a las entregas de bienes inmuebles en las que el sujeto pasivo de las mismas sea su destinatario,
de acuerdo con el articulo 84.Uno.2.° e) de la ley. La ampliacion de los supuestos a los que se
aplica la inversion del sujeto pasivo en esta letra e), referidos todos a la transmision de inmueble,
suponia también que la facultad relativa al ejercicio de la renuncia a la exencidn en esta disposi-
cion adicional sexta careciera de sentido.

Asi, por un lado, de acuerdo con la modificacion operada por la Ley 38/2011, las facultades
que se otorgan al destinatario de las operaciones solo tiene lugar cuando nos encontramos ante
un procedimiento administrativo o judicial de ejecucion forzosa y el proveedor de los bienes no
cumple con las obligaciones que le incumben, como son las de expedicion de factura y repercu-
sion del impuesto, de forma que ahora, con la nueva redaccion de la disposicion dada por la Ley
6/2012, el adjudicatario empresario o profesional estara facultado para:

» Expedir factura en la que se documente la operacion y se repercuta la cuota del im-
puesto.

* Presentar la declaracion-liquidacion correspondiente.

» Ingresar el importe del impuesto resultante.

Quedan excluidos de la aplicacion de esta disposicion adicional sexta todos los supuestos
previstos en el articulo 84.Uno.2.° ¢) de la LIVA. Frente a la regla general prevista en la dis-
posicion adicional en que el sujeto pasivo sigue siendo el empresario o profesional transmiten-
te de los bienes, el sujeto pasivo en los casos previstos en el articulo 84.Uno.2.° e), relativos
a inmuebles, es el empresario o profesional adquirente de los bienes, por lo que no tiene que
cumplir obligacion alguna que incumba al transmitente relativa a la repercusion del impuesto,
declaracion de la operacion en la autoliquidacion correspondiente e ingreso de la deuda tribu-
taria, puesto que estas obligaciones, por ley, vienen ya impuestas al adquirente, al ser el sujeto
pasivo de la operacion. Es este quien deberad autorrepercutirse el impuesto y en su caso de-
ducirselo en la declaracidon-liquidacion que corresponda y efectuar el ingreso, obligacion que
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hara por su cuenta y no en nombre y por cuenta del transmitente (como ocurre en los supues-
tos previstos en la disp. adic. sexta).

La exclusion de la disposicion adicional sexta de las operaciones previstas en el articulo
84.Uno.2.° e) de la LIVA llevaba implicito que la facultad otorgada al adquirente para proceder a
la renuncia a la exencion quedara fuera de lugar, y ahora el legislador, con la reforma operada por
la Ley 6/2012, elimina esta facultad que la redaccion anterior otorgaba al empresario o profesio-
nal adquirente. Ahora a las transmisiones de bienes inmuebles exentas, como se ha examinado, se
les aplicara la regla de inversion del sujeto pasivo cuando se renuncie a la exencion, excluyéndo-
las de la disposicion adicional sexta, por cuanto el sujeto pasivo en estos casos sera el adquirente,
no el transmitente.

No obstante, hemos de sefialar que pueden mantenerse algunos de los problemas que hasta
ahora se producian. Asi, puede ser habitual que en estos procedimientos administrativos y ju-
diciales de ejecucion forzosa el transmitente se encuentre desaparecido o no cumpla con las
obligaciones que le impone la norma fiscal (entre otras la de emision de factura). La exclusion
de los supuestos que estamos examinando de la disposicion adicional sexta parece logica, pero
deberia preverse la circunstancia anterior y la posibilidad de que el adquirente obtenga la factu-
ra correspondiente o bien emitirla ¢l mismo; asi como la entrega de la declaracion emitida por
el adquirente exigida por los articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA que debe efectuarse al
transmitente. Recordemos que el articulo 84.Uno.2.° ¢) no elimina el cumplimiento de las obli-
gaciones que impone la norma para renunciar a la exencion, pues aun cuando se atribuye la con-
dicion de sujeto pasivo al adquirente, hemos de recordar que esencialmente lo que pretende la
norma comunitaria no es otra cosa que la de que el adquirente asuma la posicion deudora frente
a la Hacienda Publica (el art. 199 de la Directiva 2006/112/CE utiliza los términos «persona deu-
dorax) pero el hecho imponible, la entrega del bien, es realizada por el transmitente. Una posi-
bilidad hubiera sido el que pudiera hacerse constar en el documento publico de adjudicacion de
los inmuebles las circunstancias relativas a la tributacion de la operacion a instancia del adqui-
rente. En cualquier caso parece atribuirse al adquirente la posibilidad de ejercitar la renuncia, y
asi lo reconoce la AEAT en la nota informativa sobre novedades de la Ley 7/2012 que aparece
en su pagina web.

Debe advertirse que la reforma de la disposicion legal supone que deberd adecuarse la dis-
posicion adicional quinta del RIVA a la nueva diccion del precepto legal.

EJEMPLO 16

1. LaHacienda Publica embarga una nave industrial a una sociedad mercantil dedicada
a la fabricacion de material deportivo, por una deuda tributaria. La transmision de

.
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este bien inmueble tiene lugar a través del correspondiente procedimiento, siendo ad-
judicado a otra sociedad mercantil cuyo objeto social es el transporte de mercancias.

Solucion

En este supuesto, como el adquirente es un empresario que genera el derecho a la
deduccion podra renunciarse a la exencidon del IVA en la transmision del inmueble,
por lo que, de acuerdo con el articulo 20.Uno.22.2 y Dos de la LIVA la operacion
quedarad sujeta y no exenta, teniendo lugar la regla de inversion del sujeto pasivo
prevista en el articulo 84.Uno.2.% e) de la LIVA. Se exigira declaracion emitida por
el comprador en la que se haga constar que es sujeto pasivo del impuesto, genera
el derecho a deducir integramente y afecta el bien a la actividad econdémica.

A esta operacion no aplicaremos la disposicion adicional sexta de la LIVA. El sujeto
adquirente debera declarar la operacion en su declaracion-liquidacion correspon-
diente al periodo en que se produce el devengo, declarando la cuota devengada y
deduciéndosela. A estos efectos, debera recibir la correspondiente factura emitida
por el transmitente, en la que no se repercutira cuota alguna de IVA. A diferencia
de la disposicion adicional sexta de la LIVA en este caso no debe presentarse una
declaracién-liquidacién no periédica modelo 309, ni el adquirente debera emitir una
factura en nombre y por cuenta del transmitente.

2. En un procedimiento de ejecucién hipotecaria inmobiliaria del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria, se ejecuta un bien inmueble de un empresario o profesional que
estaba afecto a su actividad econdmica sujeta a IVA. El adquirente es otro empre-
sario sujeto pasivo del IVA que va a afectar el bien a la actividad econédmica que
realiza por la que genera el derecho a deducir integramente el impuesto soportado.

Solucion

En este caso el empresario adquirente es el sujeto pasivo por inversion, de acuerdo
con el articulo 84.Uno.2.2 e) de la LIVA, por lo que no debera dar cumplimiento a lo
dispuesto en la disposicion adicional sexta.

De esta forma, en definitiva, la disposicion adicional sexta queda acotada, desde el punto
de vista objetivo, para el resto de las operaciones sujetas al impuesto distintas de las previstas en
el articulo 84.Uno.2.° ¢) de la LIVA.

Asi, es de aclarar que cuando el procedimiento administrativo o judicial de ejecucion forzo-
sa implique la transmision de un bien mueble, el empresario o profesional adjudicatario ejercera
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las facultades previstas en la disposicion adicional sexta, en nombre y por cuenta del empresario
o profesional transmitente, que sigue manteniendo la posicion de sujeto pasivo.

4.6. EJECUCION DE OBRAS INMOBILIARIAS E INVERSION DEL SUJETO
PASIVO

4.6.1. Delimitacion general

El legislador ha introducido una nueva letra f) en el articulo 84.Uno.2.° de la LIVA para in-
cluir un nuevo supuesto en que el sujeto pasivo sera el destinatario de la operacion, siempre que
este sea empresario o profesional; todo ello con el fin de evitar supuestos de fraude o perjuicio
economico a la Hacienda Publica.

Recordemos que el legislador comunitario [art 199.1 a) y b) de la Directiva 2006/112/CE]
permite a los Estados miembros disponer que la persona deudora del IVA sea el sujeto pasivo
destinatario en las operaciones de prestacion de servicios de construccion, incluidos los servicios
de reparacion, limpieza, mantenimiento, modificacion o demolicion relacionados con bienes in-
muebles, asi como la entrega de obras en inmuebles considerada entrega de bienes en virtud del
apartado 3 del articulo 14 de la Directiva (permite a los Estados miembros considerar entrega de
bienes la entrega de ciertas obras en inmuebles, lo que nuestro legislador ha efectuado de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 8.Dos.1.° de la LIVA) y la puesta a disposicion de personal que desem-
peiie las actividades anteriores.

De acuerdo con la diccion de la nueva letra del precepto legal, sera sujeto pasivo el empre-
sario o profesional para quien se realice la operacion sujeta al impuesto, cuando se trate de eje-
cuciones de obra, con o sin aportacién de materiales, asi como las cesiones de personal para su
realizacion, consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor y el contra-
tista que tengan por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edi-
ficaciones. Afade el precepto que la regla de inversion del sujeto pasivo resultara de aplicacion
también cuando los destinatarios de las operaciones sean a su vez el contratista principal u otros
subcontratistas en las condiciones anteriores.

Hay que sefialar que los términos utilizados por el legislador que, como vemos no se corres-
ponden exactamente con los de la Directiva, y la complejidad en la aplicacion del supuesto, ha mo-
tivado la inmediata interpretacion del precepto por la DGT en una extensa Consulta, V2583/2012
de fecha 27 de diciembre (NFC045706), a la que se aludira a continuacion.

4.6.2. Ambito subjetivo

Indudablemente, ambas partes deben ser empresarios o profesionales, de manera que si el
destinatario no lo es, el sujeto pasivo sera el empresario que realiza las obras.
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EJEMPLO 17

Un constructor realiza un complejo de viviendas unifamiliares para los propietarios de los
terrenos. Todos ellos son personas fisicas que destinaran los edificios para vivienda habi-
tual de sus propietarios. No obstante, uno de ellos quiere dedicar el edificio a despacho
profesional y otro lo destinara a su alquiler.

Solucion

En todos los casos el promotor de las edificaciones son los propietarios de los terrenos.
El sujeto pasivo de las operaciones de edificacion sera el constructor, salvo en las dos tl-
timas, en las que los destinatarios son empresarios o profesionales, tanto la persona fisi-
ca que instalara en el edificio su despacho profesional, como el que lo va a alquilar (se es
empresario desde que se tienen costes afectos a la actividad, siempre que se acredite por
elementos objetivos). En estos dos tltimos supuestos seran sujetos pasivos los destinata-
rios, por lo que el constructor no repercutira cuota alguna por la construccién de estas dos
viviendas unifamiliares.

46

Sefialado lo anterior, el precepto delimita el ambito subjetivo, de manera que se aplicara esta
regla de inversion cuando las partes sean:

A) Promotores y constructores de obras. La regla de inversion del sujeto pasivo se

B)

aplica en las operaciones consistentes en contratos de ejecucion de obra que cele-
bre el promotor de la obra y el contratista. En este caso, es este ultimo empresario
el proveedor del bien (edificio) si estamos ante el supuesto previsto en el articulo
8.Dos.1.°de la LIVA, o el prestador del servicio (quien realiza las obras de urbani-
zacion de los terrenos o los servicios de construccion y rehabilitacion de los edifi-
cios) en el caso del articulo 11.Dos.6.° de la LIVA. El promotor sera el destinatario
de la operacion. En consecuencia, el sujeto pasivo por inversion sera el promotor
inmobiliario que sea empresario o profesional a efectos del IVA, siempre y cuando
la operacion que reciba del constructor se afecta a la actividad sujeta al impuesto;
ya que en el supuesto de que no se afecte debe considerarse que no se aplicara el
supuesto de inversion del sujeto pasivo. Cuestion distinta sera que se afecte par-
cialmente, en cuyo caso volvera a aplicarse esta regla.

Contratistas principales y otros subcontratistas. La regla de inversion del sujeto pa-
sivo se aplicara también cuando los contratos se celebren entre el contratista prin-
cipal y otros subcontratistas. En el precepto se alude que el objeto de los contratos
sea el comprendido en el ambito objetivo de este supuesto de inversion.
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En este segundo caso, el contratista principal sera el sujeto pasivo por inversion de una ope-
racion que recibe del subcontratista.

A su vez, si el promotor es otro empresario o profesional, el contratista principal no sera
sujeto pasivo por la operacion que €l realiza al promotor, siéndolo este Gltimo por inversion. Si
el promotor de la obra no es empresario o profesional la inversion del sujeto pasivo se producira
en la operacion que el subcontratista realiza para el contratista, pero no en la que realiza el con-
tratista para el promotor.

Por otro lado, debe recordarse que, de encontrarnos ante las operaciones previstas en el ar-
ticulo 91.Uno.3.1.° de la LIVA, el tipo impositivo reducido del 10% se aplicara exclusivamente
a las operaciones que realiza el contratista para el promotor, pero no en las operaciones realiza-
das por sucesivos empresarios al contratista principal o a los subcontratistas.

De esta forma el legislador establece un supuesto de inversion del sujeto pasivo en cadena,
no solamente limitado a la posicién que ocupan el promotor inmobiliario y el contratista, sino
que se extiende también a los supuestos en que los destinatarios de las operaciones son a su vez
el contratista principal u otros subcontratistas en las condiciones que indica el precepto.

Como se acaba de exponer, en el supuesto de que el promotor inmobiliario sea un consu-
midor final, la inversion del sujeto pasivo solo se producird en las relaciones contractuales que
tienen lugar entre el contratista principal y el subcontratista (siendo sujeto pasivo por inversion
aquel) pero no entre el primero y el promotor (el sujeto pasivo serd el contratista principal).

Asi lo sefiala la DGT en la Consulta V2583/2012 (NFC45706) al indicar que el mecanismo
de inversion del sujeto pasivo «resultard igualmente aplicable a las ejecuciones de obra y cesio-
nes de personal efectuadas para el contratista principal u otros subcontratistas, cuando las mismas
sean consecuencia o traigan causa en un contrato principal, que tenga por objeto la urbanizacion
de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones. Lo anterior se producira con inde-
pendencia de que el promotor acttie o no con la condicion de empresario o profesional, es decir,
sin que resulte relevante, a estos efectos, que se produzca o no la inversion del sujeto pasivo en
las operaciones efectuadas entre el contratista principal y el promotor».

EJEMPLO 18

Un particular contrata con un empresario o profesional la construccién de una vivienda
unifamiliar en un complejo residencial de lujo por un importe de 300.000 euros. El contra-
tista principal, ante el volumen de trabajo que soporta, subcontrata una parte sustancial
con otro empresario, persona fisica que se encuentra acogida al régimen simplificado de

.
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IVA y estimacion objetiva de IRPF, si bien la responsabilidad frente al promotor es asu-
mida por el contratista principal. La contraprestacion fijada por esta tltima operacion es
de 200.000 euros.

Solucion

En relacion con la operacion de la ejecucion de las obras realizadas por el subcontratista
(el albanil) al contratista principal, se producira la regla de inversién del sujeto pasivo,
siéndolo este ultimo, de forma que el subcontratista no repercutira cuota alguna de IVA.
En este sentido, el albafil no cobrara importe alguno por IVA, si bien, al estar acogido al
régimen simplificado, ello no variara la cuota de IVA devengado que deba declarar en este
régimen, lo que puede hacer que se cuestione si renuncia o no al régimen simplificado de
IVA (que supondra la renuncia automatica al régimen de estimacion objetiva de IRPF).

El contratista principal se autorrepercutira y se deducird integramente el impuesto sopor-
tado por la operacién o ejecucion de obra recibida del empresario albafil.

Por la operacion realizada por el contratista principal al promotor inmobiliario o propie-
tario no se producira la regla de inversién del sujeto pasivo, siéndolo el contratista princi-
pal, que emitira factura o certificaciones de obra con repercusion del impuesto, ya que el
destinatario no es empresario o profesional.

Asi, por el conjunto de las operaciones, el constructor declarara:

Cuotas devengadas: 300.000 x 10 % (repercusion al propietario) + 200.000 x 21 % (au-
torrepercusion de la ejecucion de obra recibida del albail).

Cuotas soportadas deducibles: 200.000 x 21%.

Como se ha expuesto, el destinatario de las operaciones debe ser empresario o profesional
y actuar en condicion y calidad de tal, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la LIVA.
La dificultad en la concrecion de este concepto en materia inmobiliaria o urbanizadora puede
llevar a una complejidad en la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo importante.

La cuestion es zanjada por la DGT en la consulta sefialada, imponiendo a los entes publicos,
personas fisicas, asociaciones, cooperativas y demas entidades sin animo de lucro, que comuni-
quen expresa y fehacientemente al contratista principal que estan adquiriendo el bien o servicio
en su calidad de empresario o profesional; no siendo necesaria dicha comunicacion en los supues-
tos en los que no actien con la condicidon de empresario o profesional, en cuyo caso no operara
el supuesto de inversion del sujeto pasivo.

Se impone asi una obligacion adicional a estos sujetos, pues parece no bastar el suministro

del NIF, sino que deberan presentar la anterior comunicacion, cuyo fundamento o base juridica
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puede ser cuestionada. Por otra parte, la misma situacion puede plantearse con cualquier empre-
sario o profesional, puesto que la obra puede no afectarse a la actividad empresarial o profesio-
nal, por lo que en este caso no actuaria en condicion de empresario o profesional, sin que la DGT
exija esta comunicacion.

EJEMPLO 19

Un empresario ejecuta las obras de urbanizacién de un poligono de actuacion urbanistica,
dentro del sistema de cooperacion urbanistica, para lo que fue contratado por el ayunta-
miento de la poblacién en donde radica el poligono.

Ejecuta también las obras en otro poligono de actuaciéon que se rige por el sistema de
compensacion, habiéndose constituido la junta de compensacion de caracter fiduciaria,
de manera que los urbanizadores son los juntacompensantes, entre los que existen perso-
nas fisicas que, al margen de esta actuacion, no realizan otra actividad econdémica desde
el punto de vista del IVA.

Solucion

Estamos ante unas obras de urbanizacién efectuadas por un empresario al ayunta-
miento. El problema es determinar si este acttia en condicion y calidad de empresario
o profesional. Es claro que si en cuanto que el sistema de cooperacién atribuye al ayun-
tamiento la condicion de urbanizador. Si bien la DGT en este caso sefiala que el ente pt-
blico debe comunicar al empresario que ejecuta las obras que es empresario a efectos
del IVA, la normativa urbanistica asi como la LIVA es clara, todo urbanizador es em-
presario o profesional.

En el segundo caso, el empresario sera contratado por la junta de compensacion, que tiene
el caracter de empresario o profesional, por lo que se aplicara la regla de inversion del su-
jeto pasivo. No obstante, la junta urbaniza para los juntacompensantes, que también tie-
nen la naturaleza de urbanizadores. Es claro que en este caso la propia junta conocera esta
circunstancia, sin que sea precisa la exigencia de la comunicacion por parte de los particu-
lares, salvo en determinadas ocasiones (parcelas adjudicadas a estos en las que solo pue-
dan edificarse viviendas unifamiliares, etc.) en las que pueda ponerse en duda el caracter
de empresarios o profesionales.

En cuanto a los conceptos de urbanizador de terrenos y promotor de edificaciones, debere-
mos estar a la delimitacion de los mismos que tanto la doctrina administrativa como la jurispru-
dencia ha dado a los efectos previstos en el articulo 5 de la LIVA.
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4.6.3. Ambito objetivo

El legislador ha establecido que el supuesto de inversion del sujeto pasivo se aplicara cuan-
do las ejecuciones de obra tengan por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion o re-
habilitacion de edificaciones. Se aplicara también a las operaciones de cesion de personal para la
realizacion de las ejecuciones de obra anteriores.

La DGT en la Consulta V2583/2012 (NFC045706) ha delimitado tres requisitos objetivos
para la aplicacion de este supuesto de inversion del sujeto pasivo, si bien ello no elimina toda la
problematica que suscita el precepto. Estos requisitos son:

* Que se trate de operaciones que se realicen en el marco de un proceso de urbani-
zacion de terrenos o de construccion o rehabilitacion de edificaciones.

* Que las operaciones realizadas tengan la naturaleza juridica de ejecuciones de obra,
con o sin aportacion de materiales, incluida la cesion de personal necesario para su
realizacion.

* Que dichas operaciones sean consecuencia de contratos directamente formalizados
entre el promotor y el o los contratistas principales.

Varias son las precisiones que deben efectuarse en relacion con el ambito objetivo de este
supuesto de inversion del sujeto pasivo:

A) El primero se refiere a la delimitacion del concepto de ejecucion de obras, con o sin
aportacion de materiales, en relacion con la urbanizacion de terrenos, o la construccion o reha-
bilitacion de edificios

Estas ejecuciones de obra pueden tener, a efectos del IVA, la naturaleza de entregas de bie-
nes o de prestaciones de servicios. El precepto no distingue, por lo que comprendera todas las
operaciones de ejecucion de obra.

La LIVA no define qué se considera «ejecucion de obra», encontrandonos ante un con-
cepto autonomo de derecho comunitario, cuya interpretacion debe ser comun en el ambito
comunitario. Al margen de lo que pueda interpretarse de acuerdo con nuestro ordenamiento
juridico interno, deberemos estar a la nocidén dada por el TJUE, entre otras en su Sentencia de
14 de mayo de 1985, asunto C-139/84, Van Dijk's Boekjhuis. Recordemos que el TJUE da una
nocioén claramente restrictiva del concepto de ejecucion de obra, pues exige la obtencion de un
bien nuevo, distinto de los bienes con los que se actta, lo que indudablemente no elimina toda
la problematica que suscita este tipo de contratos de ejecucion de obra cuando estamos en el
sector inmobiliario.
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EJEMPLO 20

La DGT estima que tienen la consideracion de ejecuciones de obra:

e Instalacion de fontaneria, calefaccion, electricidad, etc., asi como la instalacién de
muebles de cocina y bafo, incluidas las bancadas o encimeras de los mismos de
cualquier material, y armarios empotrados [Consulta V2275/2011, de 27 de sep-
tiembre (NFC042550)].

® Suministro de bienes objeto de instalacién y montaje, tales como puertas, ventanas,
ascensores, sanitarios, calefaccion, aire acondicionado, equipos de seguridad, equipos
de telecomunicaciones, asi como el vibrado y extendido de hormigén y otros mate-
riales.

¢ Construccion de depuradoras, plantas potabilizadoras, instalaciones solares fotovol-
taicas, carreteras, autopistas (incluyéndose la sefalizacion horizontal y vertical, la ins-
talacion de vallado metalico y de biondas, etc.), ferrocarriles, ajardinamientos, etc.

* Movimientos de tierras para la ejecuciéon de cualquier tipo de obra de construccion
de edificacion o de urbanizacion de terrenos.

e Demolicién de edificaciones.

Por el contrario, estima que no tienen la consideracién de ejecuciones de obra:

e Servicios de direccién de obras, redaccidon de proyectos, servicios de arquitectos,
ingenieros o asistencia técnica de seguridad en obra, o servicios de seguridad y vi-
gilancia de obra [Consulta V0966/2012, de 7 de mayo (NFC044533)].

* Arrendamiento de griias y demas maquinaria pesada o de medios de transporte,
con o sin conductor u operarios especializados, salvo que el prestador del servicio
se comprometa a ejecutar la totalidad o parte de la obra [Consulta V2658/2007, de 10
de diciembre (NFC029951)].

e Operaciones de mantenimiento de instalaciones en cualquiera de las modalidades
bajo las que se realicen [Consulta V1772/2011, de 7 de julio (NFC042096)].

¢ Operaciones de mantenimiento de ascensores, cerrajeria, calderas y sistemas de ca-
lefaccién, limpieza, videoporteros, instalaciones de TV, bombas de grupos de pre-
sion de agua, placas solares, piscinas, jardines, etc. [Consulta V1557/2011, de 16 de
junio (NFC041855)].

® Actividades de viabilidad, mantenimiento y vigilancia de vias publicas, realizadas
en el marco de un contrato de conservacién y mantenimiento [Consulta V1827/2011,
de 18 de julio (NFC042143)].

e Gestion de residuos.
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* Suministro e instalaciéon de equipos que no forman parte de la propia obra ejecuta-
da, tales como casetas de obra, elementos de proteccion o andamios, etc. [Consulta
V0325/2011, de 14 de febrero (NFC040432)].

® Suministro de materiales que no sean objeto de instalaciéon o montaje.

Hemos de recordar que, de acuerdo con los articulos 8.Dos.1.°y 11.Dos.6.° de la LIVA, es-
taremos ante entregas de bienes cuando las obras tengan por objeto la construccion o rehabilita-
cion de una edificacion y el empresario que ejecuta la obra aporte los materiales utilizados en un
porcentaje que exceda del 40 % de la base imponible. En otro caso, las ejecuciones de obra ten-
dran la consideracion de prestaciones de servicios.

En estos preceptos, al igual que en el articulo 84.Uno.2.° ), se alude a edificacion o edifica-
ciones. Nuevamente nos encontramos ante un concepto que la normativa del IVA regula y que,
por tanto, deberemos tener en cuenta. La delimitacion conceptual la da el articulo 6 de la LIVA,
diferenciandose de la que recoge el ordenamiento juridico privado. Asi, se consideran edifica-
ciones las construcciones unidas permanentemente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas tanto
sobre la superficie como en el subsuelo, que sean susceptibles de utilizacion autonoma e indepen-
diente. A continuacion da una doble lista de supuestos incluidos y excluidos.

Asi, se incluyen las siguientes construcciones, siempre que estén unidas a un inmueble de
una manera fija, de suerte que no puedan separarse de €l sin quebranto de la materia ni deterioro
del objeto: a) Los edificios, considerandose como tales toda construccion permanente, separada
e independiente, concebida para ser utilizada como vivienda o para servir al desarrollo de una
actividad econémica. b) Las instalaciones industriales no habitables, tales como diques, tanques
o cargaderos. c¢) Las plataformas para exploracion y explotacion de hidrocarburos. d) Los puer-
tos, aeropuertos y mercados. e) Las instalaciones de recreo y deportivas que no sean accesorias
de otras edificaciones. f) Los caminos, canales de navegacion, lineas de ferrocarril, carreteras,
autopistas y demas vias de comunicacion terrestres o fluviales, asi como los puentes o viaductos
y tineles relativos a las mismas. g) Las instalaciones fijas de transporte por cable.

Quedan excluidos del concepto de edificacion: a) Las obras de urbanizacion de terrenos y
en particular las de abastecimiento y evacuacion de aguas, suministro de energia eléctrica, redes
de distribucion de gas, instalaciones telefonicas, accesos, calles y aceras. b) Las construcciones
accesorias de explotaciones agricolas que guarden relacion con la naturaleza y destino de la finca
aunque el titular de la explotacion, sus familiares o las personas que con ¢l trabajen tengan en
ellas su vivienda. c¢) Los objetos de uso y ornamentacion, tales como maquinas, instrumentos y
utensilios y demas inmuebles por destino a que se refiere el articulo 334, nimeros 4 y 5 del Co-
digo Civil. d) Las minas, canteras o escoriales, pozos de petréleo o de gas u otros lugares de ex-
traccion de productos naturales.
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EJEMPLO 21

De acuerdo con la doctrina de la DGT se consideran edificaciones, entre otras, las siguientes:

* Loselementos que componen un parque solar, incluidas las instalaciones fotovoltai-
cas (placas solares), lineas de conexién o evacuacion de la energia producida, cen-
tros de entrega y transformacion de energia, y las lineas de conexién de generacion
[Consulta V0023/2010, de 18 de enero (NFC037146)].

¢ Los aerogeneradores, que constituyen instalaciones especiales para la produccion
de electricidad y que se encuentran unidos al terreno donde se cimientan de forma
fija [Consulta V1921/2009, de 1 de septiembre (NFC035509)].

¢ Los depositos de agua (Consulta 711/2002, de 13 de mayo).

¢ Las instalaciones industriales, tales como las subestaciones y centros de transforma-
cion, cuando estén unidas permanentemente al suelo o a otros inmuebles y sean sus-
ceptibles de utilizaciéon auténoma e independiente [Consulta V2583/2012, de 27 de
diciembre (NFC045706).

e Las casas prefabricadas y otras construcciones modulares que se unan permanen-
temente al suelo y que, objetiva y legalmente consideradas, sean susceptibles de ser
utilizadas como vivienda [Consulta V2583/2012, de 27 de diciembre (NFC045706)].

Por el contrario, no se consideran edificaciones:

¢ Lasacequias, desagiies y zonas de servidumbre [Consulta V0989/201, de 14 de abril
(NFC041196)].

¢ Las placas solares que pueden ser desmontadas sin menoscabo o quebranto para su
ubicacién en un lugar diferente de su emplazamiento original [Consulta V0023/2010,
de 18 de enero (NFC037146)].

¢ Los viveros flotantes (bateas) de cultivo de mejillén [Consulta V2583/2012, de 27
de diciembre (NFC045706).

Vemos como las obras de urbanizacion quedan excluidas del concepto de edificacion por lo
que, a efectos de IVA, deberan ser consideradas en cualquier caso como prestaciones de servi-
cios; mientras que las ejecuciones de obra que tengan por objeto la construccion o rehabilitacion
de edificaciones podran ser consideradas como entregas de bienes o como prestaciones de servi-
cios, de acuerdo con los criterios delimitadores que fijan los preceptos anteriormente indicados.

Como se ha advertido, en el articulo 84.Uno.2.° f) no se distingue entre entregas de bienes
y prestaciones de servicios, comprendiendo todas las operaciones englobadas en estos conceptos.
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B) La segunda cuestion a tratar es la de concretar el ambito objetivo en relacion con el con-
tenido de los contratos de ejecucion de obra

Estos contratos, de acuerdo con el precepto, deben tener por objeto la urbanizacion de te-
rrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones. El legislador interno no se ajusta a los
términos utilizados en la Directiva 2006/112/CE, lo que hace dudar de la extension a la que se
quiere aplicar el supuesto de inversion del sujeto pasivo. De acuerdo con la norma comunitaria,
sera deudor del impuesto el empresario o profesional destinatario cuando se trate de prestacion
de servicios de construccion, incluidos los servicios de reparacion, limpieza, mantenimiento, mo-
dificacion o demolicion relacionados con bienes inmuebles, asi como la entrega de obras en in-
muebles considerada entrega de bienes.

El precepto comunitario ha sido objeto de interpretacion recientemente por el TJUE [Sen-
tencia de 27 de septiembre de 2012, asunto C-392/11, Field Fisher Waterhouse (NFJ048480)]
en relacion con la autorizacidon concedida a Alemania para considerar como deudor del impues-
to al destinatario en estas operaciones. Destaca en el TJUE la ausencia de un concepto comuni-
tario de «obras de construccidén» por lo que la «determinacion del significado y del alcance de
dichos términos debe efectuarse considerando el contexto general en que se utilizan y de con-
formidad con su sentido habitual en lenguaje corriente», teniendo en cuenta los objetivos perse-
guidos por la normativa de que se trate y la eficacia de esta. En relacion con el sentido habitual
del concepto de «obras de construccion» en lenguaje corriente, las operaciones consistentes en
la construccion de un edificio se incardinan indiscutiblemente en dicho concepto. Por lo que
respecta a los objetivos y finalidad de la normativa comunitaria, el TIUE concluye que quedan
incluidos tanto los supuestos de entrega de bienes como los de prestaciones de servicios, lo que
es acorde con la normativa interna nuestra.

El TJUE dedica la segunda parte de su sentencia a dilucidar la correccion del legislador na-
cional aleman al ejercer la autorizacion concedida de forma parcial (ajustindose de manera mas
estricta a los términos de la Directiva habia excluido las «prestaciones de proyeccion y vigilan-
cia»). Los fundamentos de la sentencia relativos a esta cuestion pueden ser interesantes a la hora
de interpretar nuestra norma interna que, como se ha indicado, no se ajusta de manera precisa en
sus términos a los de la Directiva. Para el TIUE estamos ante una regla especial sobre la general,
por lo que debe interpretarse de manera restrictiva y, en cualquier caso, deben respetarse los prin-
cipios de neutralidad impositiva, proporcionalidad y seguridad juridica. De estos, y por lo que se
refiere a nuestra norma interna, es el tercero de ellos el que mas nos interesa, puesto que, como
indica, «la legislacion de la Union debe ser precisa y su aplicacion previsible para los justicia-
bles», afladiendo que «este imperativo de seguridad juridica se impone con rigor especial cuando
se trata de una normativa que puede implicar cargas financieras, a fin de permitir que los intere-
sados conozcan con exactitud el alcance de las obligaciones que les imponey. Este principio de
seguridad juridica «se impone igualmente a toda autoridad nacional que tenga encomendada la
aplicacion del Derecho de la Unidn». Si bien podria considerarse que el precepto que examinamos
no puede implicar cargas financieras para los sujetos pasivos, no es menos cierto, como indica el
TJUE que «tal carga financiera podria resultar de la aplicacion que de ella hicieran las autorida-
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des nacionales competentes si esta aplicacion, al menos transitoriamente, no permite que los suje-
tos pasivos afectados conozcan con exactitud el alcance de sus obligaciones en materia de IVA».

Esto tltimo es lo que ocurre en nuestro caso, dado que la diccion del precepto lleva a una
confusion en cuanto a su alcance que, sin duda, va a dar lugar a una interpretacion tanto de los
organos administrativos encargados de elaborar la doctrina administrativa, que no legislativa, y
los d6rganos jurisdiccionales, con los efectos que ello conlleva sobre los empresarios o profesio-
nales a la hora de aplicar este supuesto de inversion del sujeto pasivo.

Y ello porque puede interpretarse el precepto bien de manera amplia, comprendiendo, en el
sentido expuesto por la Directiva comunitaria, toda ejecucion de obras efectuada en el marco de
la urbanizacion o de la construccion (cualquiera que sea su objeto, total o parcial) incluidas las
de urbanizacion, o bien exclusivamente aquellos contratos que tengan por objeto la construccion
o rehabilitacion de un edificio, o la urbanizacion, pero de manera completa.

Teniendo en cuenta ademas que debemos acudir al sentido habitual de los términos, cons-
truccion se refiere a la accion y efecto de construir, y construir es fabricar, edificar, hacer de nueva
planta una obra de arquitectura o ingenieria, un monumento o en general cualquier obra publica.

El legislador interno puede restringir el supuesto previsto en la norma comunitaria, pero
no puede ir mas alla de lo previsto en ella y, en cualquier caso, deben respetarse los principios
enunciados anteriormente.

La DGT en la Consulta V2583/2012 (NFC045706) efectiia una interpretacion del precepto
interno en la que, sin hacer referencia a la finalidad del establecimiento de este supuesto de inver-
sion del sujeto pasivo (que debe también presidir su interpretacion: evitar el fraude), ni a la norma
y jurisprudencia comunitaria, amplia el &mbito objetivo, lo que plantea dudas sobre si lo ha exten-
dido mas alla de los términos utilizados por el legislador interno y el comunitario. Recordemos que
frente a la regla general la especial debe ser objeto de interpretacion restrictiva. De esta forma, con-
sidera que quedan incluidas en este supuesto de inversion del sujeto pasivo las operaciones que se
realicen en el marco de un proceso de urbanizacion de terrenos o de construccion o rehabilitacion de
edificaciones. Esto es, no es preciso que entre el promotor y el contratista se contrate uno de estos
objetos, sino que basta con que el promotor tenga la intencioén de efectuar estos procesos de mane-
ra que queden comprendidos en este supuesto de inversion del sujeto pasivo cualquier contrato con
un empresario por el que este ejecute una parte, aunque sea infima, de la obra que tenga por objeto
la urbanizacion o la construccion. Y todo ello se extiende a las relaciones entre el/los contratista/s
principal/es y los subcontratistas, lo que incide en la dificultad de determinar, por parte de los em-
presarios o profesionales que realizan la ejecucion de la obra, si nos encontramos ante el supuesto
de inversion del sujeto pasivo, siendo ellos los que tienen la obligacion de determinar si se produce
o no, dado que realizan el hecho imponible, la entrega del bien o la prestacion del servicio.

Anade la DGT, a estos efectos, que en el caso de que existan varios contratistas principales,
lo relevante a estos efectos es que la ejecucion de obra llevada a cabo en su conjunto por todos
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ellos tenga esta consideracion, sin que haya que atender a que cada una de las ejecuciones de obra
llevadas a cabo por cada uno de los contratistas sean aisladamente consideradas como de urbani-
zacion, construccion o rehabilitacion.

La cuestion que se plantea es hasta qué punto se puede aplicar este supuesto de inversion
del sujeto pasivo cuando el promotor lleva a cabo la contratacion de los distintos empresarios
que van a ejecutar la obra de forma sucesiva, esto es, no se contrata simultdneamente a los con-
tratistas. Deberemos plantearnos si se exige cuando menos una continuidad o no interrupcion
temporal entre una contratacion y otra o hasta donde puede llegar este supuesto de inversion del
sujeto pasivo. La confusion y complejidad en la aplicacion de este mecanismo puede llevar asi a
una conflictividad importante tanto en las relaciones entre empresarios como en la de estos con
la Hacienda Publica, dado que, ni la redaccion de la norma, ni la interpretacion doctrinal admi-
nistrativa da la seguridad juridica que debe exigirse al legislador interno o a los 6rganos admi-
nistrativos encargados de la interpretacion y aplicacion de las normas.

Es claro que no resultara de aplicacion el mecanismo de inversion del sujeto pasivo cuando
la ejecucion de obras o la cesion de personal se realiza para un contratista o contratistas princi-
pales u otros subcontratistas en el marco de un contrato principal que no tenga por objeto la ur-
banizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

EJEMPLO 22

De acuerdo con lo sefialado por la DGT:

1. Siunsujeto pasivo pretende rehabilitar un edificio para lo cual contrata individual-
mente con un encofrador, un ferrallista y una empresa que le realice el bombeo de
hormigon, dicha actuacién debe calificarse como rehabilitacion (considerando que
se cumplen las condiciones que exige la LIVA para incluir el conjunto de la obra en
este concepto) a efectos de la aplicacion del articulo 84.Uno.2.? f), sin perjuicio de
que tales ejecuciones de obra, de forma aislada, no retinan los requisitos para cali-
ficarse como obras de rehabilitacion.

2. Un contrato que tenga por objeto la conservacion y mantenimiento de carreteras, en
cuya virtud se presten servicios tales como limpieza, recogida de materiales, viabili-
dad invernal, segado de cunetas, etc., no dara lugar a la inversion del sujeto pasivo,
en ninguna de las fases de la cadena, aun cuando en cumplimiento de dicho contra-
to principal deban tener lugar determinadas ejecuciones de obra inmobiliaria, todo
ello siempre y cuando dicho contrato no pueda considerarse como de urbanizacion
de terrenos o de construccién o rehabilitacién de edificaciones.
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Ante la cuestion que se ha planteado anteriormente, esto es, la necesidad de determinar el
contratista o subcontratista si debe aplicarse la inversion del sujeto pasivo y si nos encontramos
ante un contrato que determine la aplicacion de este mecanismo, la DGT exige la previa comu-
nicacion por parte del destinatario. Se trata de una obligacién formal no prevista en la norma que
pretende dar seguridad al empresario o profesional que ejecuta la obra. Asi, sera necesario que el
contratista principal y, en su caso, los sucesivos subcontratistas destinatarios de las operaciones
de ejecucion de obra o de cesion de personal, comuniquen expresa y fehacientemente al proveedor
o prestador que las mismas se integran en el seno de un contrato principal, promotor-contratista,
que tiene por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

Llama la atencién que esta obligacion no se exige respecto de las relaciones promotor-con-
tratista, si bien por razones de seguridad juridica para este ultimo sera conveniente contar con
dicha declaracion.

EJEMPLO 23

Un promotor inmobiliario contrata con un empresario la construcciéon de un edificio. Este,
a su vez, subcontrata con otros empresarios la totalidad de la obra de manera parcial. Con
uno de ellos ha subcontratado el cerramiento de la fachada y paredes. Este subcontratista
a su vez subcontrata con otros empresarios, de un lado el suministro e instalacién de las
ventanas del edificio, y por otro el suministro de puertas interiores, si bien estas altimas
seran instaladas por el empresario que las compra.

Asimismo el contratista principal ha subcontratado con una empresa el conjunto de las
instalaciones de fontaneria del edificio. El subcontratista ha contratado con varios empre-
sarios la realizacion de estas obras, y uno de ellos, a su vez, ha contratado con un fontane-
ro acogido al régimen simplificado parte de la obra.

Solucion

En todas estas operaciones se producira la inversion del sujeto pasivo, debiendo comunicar
cada uno de los empresarios que contrata parte de la obra con otros empresarios que los
contratos se integran en el seno de un contrato principal, promotor-contratista, que tiene
por objeto la construccién de una edificacion.

No obstante, esta inversion del sujeto pasivo no se producira respecto del contrato de su-
ministro de puertas, ya que en este caso no se ha contratado la instalacion de las mismas,
por lo que el empresario suministrador de estos bienes repercutira IVA al empresario des-
tinatario, el cual, no repercutira IVA al destinatario puesto que por las obras que realiza él
si que tiene lugar el mecanismo de inversion del sujeto pasivo.

www.ceflegal.com 57

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RCyT. CEE, niim. 359 (febrero 2013) Ea

C) Hemos de preguntarnos por la extension temporal del mecanismo de inversion del
sujeto pasivo en los contratos de ejecucion de obra; esto es, si comprende exclusivamente el
periodo de realizacion de las obras o va mas alla, como pueden ser los trabajos preparatorios
al contrato y aquellos que se realizan con posterioridad durante el periodo de garantia

Nuevamente la DGT da una interpretacion extensiva y si bien exclusivamente se refiere a
los trabajos efectuados en el periodo de garantia indicando que se aplicara también el mecanismo
de inversion del sujeto pasivo, hemos de comprender, por motivos analogos, los trabajos prepa-
ratorios. No obstante, hemos de entender que ello es asi siempre y cuando unos y otros sean lle-
vados a cabo por los empresarios contratados o subcontratados para realizar los trabajos durante
el periodo principal del contrato, esto es, que deriven o tengan su causa directamente del contrato
principal de urbanizacion, construccion o rehabilitacion.

EJEMPLO 24

Se aplicara el mecanismo de inversion del sujeto pasivo a las ejecuciones de obra como re-
paracion de humedades, alicatados y trabajos similares realizados tras la entrega de la obra
final, pero en periodo de garantia, derivados directamente del contrato principal [Consulta
V2583/2012, de 27 de diciembre (NFC045706)].

También se aplicard respecto de la redaccion del proyecto o del acopio de materiales para la
ejecucion de obra, efectuados por el contratista que ejecuta la obra con anterioridad a la misma.

Sin embargo, debe considerarse que no se aplicard respecto a la contratacion independien-
te de la redaccion del proyecto de ejecucion de obra realizada por el promotor a un arqui-
tecto o ingeniero, ni tampoco al contrato de direccion de obras en las mismas condiciones,
dado que ello no es una ejecucion de obra.

D) Debemos preguntarnos también por extension de los conceptos de urbanizacion de te-
rrenos, construccion y rehabilitacion de edificaciones

Ademas de lo expuesto con anterioridad respecto de la nocidon de construccion dada por el
TJUE, debe indicarse que son las operaciones que comprenden la realizacion completa de estas obras.

Asi, por urbanizacion de terrenos se comprende el proceso que incluye todas las actuaciones
que se realizan para dotar a un terreno de los elementos necesarios para servir a la edificacion que
sobre ellos exista o vaya a existir, nocion que recoge la DGT acudiendo para ello a la legislacion
urbanistica, incluyendo dentro del concepto las actuaciones de transformacion urbanistica, esto
es, tanto las de nueva urbanizacion, como son las que suponen el paso de un ambito de suelo de
la situacion rural a aquel que comprende los servicios exigidos por la ordenacion territorial y ur-
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banistica, o los que tienen por objeto reformar o renovar la urbanizacion de un ambito de suelo
urbanizado o las actuaciones de dotacion o incremento de las dotaciones publicas de un ambito
de suelo urbanizado para reajustar su proporcion con la mayor edificabilidad o densidad o con
los nuevos usos asignados en la ordenacion urbanistica.

Esto es, en el caso de que el promotor de la urbanizacion lleve a cabo un proceso parcial de
urbanizacioén que comprenda exclusivamente elementos aislados, no sera de aplicacion el meca-
nismo de la inversion del sujeto pasivo. Si lo aplicaremos cuando, aun contratandose con distintos
contratistas y subcontratistas, del conjunto de todas las actuaciones entre promotor y contratistas,
se deduzca que la intencidn del promotor es la de ejecutar el proceso de urbanizacion completo.

EJEMPLO 25

Si una junta de compensacion contrata la ejecucién completa de las obras de urbanizacién
del poligono (ya sea con un contratista o varios) aplicaremos el mecanismo de inversion
del sujeto pasivo, en cuanto estamos dotando al suelo de las infraestructuras necesarias o
servicios exigidos por la ordenacidn territorial y urbanisticas.

Cuando los propietarios de un poligono industrial ya consolidado, aun cuando no se hayan
recibido las obras de urbanizacién por el ayuntamiento (situacién habitual), precisan del
reasfaltado de algunas calles del poligono porque el uso ha deteriorado el pavimento, no
aplicaremos el mecanismo de inversion del sujeto pasivo, puesto que estas obras no tienen
por objeto la urbanizacion de los terrenos, sino el mantenimiento o reparacion de las calles.
Lo mismo ocurrira cuando se contrate por los propietarios de este poligono la reparacion de
las aceras, o del abastecimiento o evacuacion de aguas, o del suministro de energia eléctrica.

En cuanto al concepto de rehabilitacion de edificios, estamos ante un concepto fiscal que lo
da la propia LIVA en su articulo 20.Uno.22.° y a ¢l deberemos de estar. Su delimitacion plantea
abundante conflictividad, encontrandonos ante un concepto eminentemente técnico que exige de
una especializacion que no la tienen los 6rganos revisores administrativos o jurisdiccionales, ya
que se trata de apreciaciones técnicas que exceden de las juridicas en muchos casos.

Ante las dudas que puedan plantearse por parte de los contratistas o subcontratistas tanto
respecto de este concepto de rehabilitacion como del anterior de urbanizacion, la DGT resuelve
nuevamente el problema atribuyendo una obligacion a los contratistas, si bien puede extender-
se a los promotores en este caso, dado que pueden ser ellos los unicos que puedan concretar, de
acuerdo con el proyecto de obra, si esta tiene o no la condicion de rehabilitacion de edificaciones
o de urbanizacion de terrenos. Asi, precisa la DGT que serd necesario que el contratista princi-
pal y, en su caso, los sucesivos subcontratistas destinatarios de las operaciones de ejecucion de
obra o de cesion de personal, comuniquen expresa y fehacientemente al prestador de tales servi-
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cios que los mismos se integran en el seno de un contrato principal, promotor-contratista, que
tiene por objeto la urbanizacidn de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

No obstante, ello no elimina todos los problemas, dado que si bien el promotor o el contra-
tista principal pueden considerar que estamos ante una rehabilitacion (o una urbanizacion), una
posterior actuacion comprobadora de la Administracion puede estimar lo contrario, con lo que ello
puede implicar. Al margen de que en el caso de que los empresarios destinatarios que se autorre-
percutieron tuvieran derecho a deducir integramente el impuesto, en cuyo caso la comprobacion
anterior no alteraria la situacion fiscal o econdmica frente a la Hacienda Publica, puesto que no
se ocasiona perjuicio econémico alguno a esta, la LIVA no prevé un mecanismo que obligue a
tener en cuenta el resultado conjunto de las operaciones realizadas por los dos empresarios, el que
ejecuto la obra y quien la recibio, ni se impone una regularizacion integra de la situacion, por lo
que es de esperar o desear una aplicacion prudente, esencialmente observando las consecuencias
indeseadas que pueden provocar interpretaciones técnicas equivocas de los empresarios. Todo
ello al margen de situaciones que pretendan el abuso de la norma o el fraude fiscal.

E) Otra de las cuestiones a plantear son los contratos mixtos, a los que también alude la
DGT en la Consulta 2583/2012 (NFC0457006), esto es, aquellos en los que el empresario, por un
precio Unico, se obliga a prestar servicios y realizar ejecuciones de obra en el marco del mismo
contrato o subcontrato

En relacion con la problematica que suscitan este tipo de contratos mixtos u operaciones com-
plejas existe una amplia jurisprudencia comunitaria y nacional a la que deberemos ajustarnos. Asi,
entre la primera, basta citar las Sentencias de 22 de octubre de 1998, asuntos acumulados C-308/96
y C-94/97, Madgett y Baldwin (NFJ008966); de 25 de febrero de 1999, asunto C-349/96, Card
Protection Plan (NFJ007331), o la de 29 de marzo de 2007, asunto C-111/05, Aktiebolaget NN
(NFJ025247). Dos son los conceptos basicos a tener en cuenta, sin perjuicio de que exigen una con-
crecion a cada caso concreto, lo que nos llevan a considerar que estamos ante conceptos juridicos
indeterminados. De un lado el de operacién accesoria, entendiéndose por tal aquella que no cons-
tituye para la clientela un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servi-
cio principal del prestador. De otro la delimitacion de prestacion Uinica, estimandose que existe una
prestacion tinica cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo realiza para el cliente se
encuentran tan estrechamente ligados que objetivamente forman una sola prestacion economica indi-
sociable cuyo desglose resultaria artificial, de forma que todos los elementos que integran la opera-
cion de que se trata resultan necesarios para llevarla a cabo y estan estrechamente vinculados entre si.

EJEMPLO 26

Si un promotor contrata con un empresario la construccion de un edificio aportando todos
los materiales, nos encontraremos ante una entrega de bienes a la que aplicaremos el me-

il
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canismo de inversion del sujeto pasivo. Si ademads se contrata la prestacion de servicios de
direccion de obra facultativa o la de control de los materiales, también aplicaremos dicho
mecanismo al conjunto del contrato mixto, dado que estas prestaciones de servicios deben
considerarse como accesorias.

F) Finalmente, debe advertirse que se incluyen en la regla de inversion del sujeto pasivo las
prestaciones de servicios consistentes en cesiones de personal para la realizacion de las anterio-
res ejecuciones de obra, teniendo en cuenta que se exige:

a) Las cesiones de personal deben tener por objeto la realizacion de las obras de ur-
banizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

b) Como senala la DGT, debe tratarse de cesiones de personal para la realizacion de
operaciones que tengan la naturaleza juridica de ejecuciones de obra. Debe exi-
girse una vinculacion directa o exclusiva con la ejecucion de la obra que reuna los
requisitos que venimos examinando. Se trata de una interpretacion restrictiva, que
también realiza la DGT, dado que estamos ante una regla especial, quedando fuera
del mecanismo de inversion la cesion de personal que no pueda vincularse exclusi-
vamente con la ejecucion de la obra. Cuestion distinta es que se ceda personal para
la realizacion de varias obras, reuniendo cada una de ellas las condiciones exigidas
para aplicar el mecanismo de inversion del sujeto pasivo, en cuyo caso debe enten-
derse que también se aplicara a la cesion de personal.

¢) Quedan comprendidas las cesiones de personal que tengan lugar entre el contratista
y el promotor y aquellas en las que los destinatarios sean el contratista principal u
otros subcontratistas, involucrados en el contrato principal formalizado entre el pro-
motor y el contratista.

En ambos casos, de acuerdo con la Directiva comunitaria, nos encontramos ante la cesion
de personal para el desempefio de las actividades de urbanizacion de terrenos o la construccion o
rehabilitacion de edificaciones. Por ello, debemos entender que el concepto de contratista com-
prende cualquier empresario que ceda personal con los fines anteriores.

EJEMPLO 27

Aplicaremos el mecanismo de inversién del sujeto pasivo a las cesiones de personal que
los socios o participes, sujetos pasivos del IVA, de una unién temporal de empresas (UTE)

.
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0 una agrupacion de interés econdémico (AIE) realizan a favor de estas entidades, siempre
que la UTE o la AIE realicen ejecuciones de obra que cumplan los requisitos que hemos
examinado.

4.6.4. Infracciones por aplicacion incorrecta de la regla de inversion del su-
jeto pasivo

Una cuestion que preocupara frecuentemente a los empresarios o profesionales, esencialmente
cuando no pueda deducirse con claridad si la ejecucion de obra que ello llevan a cabo se enmarca
en el objeto del supuesto de inversion del sujeto pasivo es la posible infraccion tributaria que pu-
dieran cometer y, por consiguiente, la sancion que podria imponerles la Administracion tributaria.

Indudablemente cuando no deba aplicarse la regla de inversion del sujeto pasivo y a pesar
de ello el empresario que ejecuta la obra la aplica, podriamos estar ante una conducta que po-
dria tipificarse como infraccion tributaria. No obstante, es hora de plantearse, ademas de la ne-
cesaria concurrencia del elemento subjetivo o culpabilidad y de la complejidad en la aplicacion
de la norma considerando las distintas circunstancias que concurran en cada caso, si existe o no
perjuicio econdmico alguno para la Hacienda Publica y las consecuencias que esa ausencia debe
implicar para el sujeto pasivo en supuestos en que, como sucede en IVA, el impuesto es neutral
entre empresarios y del conjunto de las declaraciones efectuadas por ellos no se produce, como
se indica, perjuicio alguno a la Hacienda Publica.

Al margen de ello, la DGT en la Consulta V2583/2012 (NFC045706), recuerda lo dispues-
to en el articulo 179.2 d) de la Ley General Tributaria (LGT), en el sentido de que las acciones u
omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria cuan-
do se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Es-
tima la DGT que «a estos efectos, sera un elemento a tener en consideracion el hecho de que el
empresario o profesional que ejecute las obras o ceda personal haya recibido del destinatario una
comunicacion expresa y fehaciente de que dichas operaciones se integran en el seno de un con-
trato principal, promotor-contratista, que tiene por objeto la urbanizacion de terrenos o la cons-
truccion o rehabilitacion de edificacionesy.

No debe olvidarse que esta declaracion no supondra sino un indicio o elemento a conside-
rar por parte de la Administracion tributaria, pero tendra en cuenta el conjunto de circunstancias
o elementos que concurran en cada operacion, y es la norma la que impone al sujeto pasivo que
realiza la operacion la determinacion del régimen fiscal aplicable, para lo que contara con dicha
declaracion, que, en determinados supuestos, no constituira prueba plena que acredite el régi-
men tributario a aplicar.
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4.7. INCIDENCIA DE LAS REGLAS DE INVERSION DEL SUJETO PASIVO EN
OPERACIONES QUE DAN LUGAR A PAGOS ANTICIPADOS A PARTIR
DEL 31 DE OCTUBRE DE 2012

La Ley 7/2012 entr6 en vigor el 31 de octubre de 2012, ultimo dia del periodo de liquida-
cion mensual correspondiente a este mes, por lo que las reglas de inversion que se han examina-
do seran de aplicacion a las operaciones cuyo devengo tuvo lugar en esta fecha.

La cuestion que puede suscitar una amplia problematica es la relacionada con los pagos an-
ticipados y su devengo. Dado que estas reglas son aplicables a las operaciones que se han exa-
minado, deberemos dar el mismo tratamiento a los pagos anticipados que se realicen a cuenta en
el desarrollo de estas operaciones.

Especial mencién merecen las certificaciones de obra emitidas por contratistas y subcontra-
tistas en la realizacion de ejecuciones de obra que tengan por objeto la urbanizacion de terrenos
o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

En estas operaciones, las certificaciones de obra por trabajos no concluidos de edificaciones
o urbanizaciones no terminadas supondran, por regla general, la aplicacion de la regla de pagos
anticipados del articulo 75 de la LIVA, produciéndose ¢l devengo cuando se abonan.

Ello supone que, en relacion con las certificaciones de obra emitidas a partir del 31 de oc-
tubre, no debe existir problema alguno debiendo considerarse que el sujeto pasivo es el destina-
tario, por lo que no deberd repercutirse cuota alguna en factura emitida por el subcontratista al
contratista o por este al promotor de la obra.

No obstante, si las certificaciones han sido expedidas con anterioridad al 31 de octubre de
2012 y estan pendientes de abono, debera tenerse en cuenta la conjuncion de las dos reglas ante-
riores: el devengo tiene lugar cuando se abone, y al producirse una vez entrada en vigor la Ley
7/2012, el sujeto pasivo por inversion sera el destinatario si este es empresario o profesional. Im-
plica lo anterior que la factura a emitir por el contratista o por el subcontratista no debera conte-
ner repercusion por el impuesto.

EJEMPLO 28

Un contratista esta realizando las obras correspondientes a un edificio para una entidad
financiera, en el que instalara su sede social. Las obras comenzaron el 1 de marzo de 2012,
emitiéndose certificaciones mensuales de obra a la finalizacion de cada mes, siendo abo-
nadas a los tres meses.

.
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o]

Solucion

Por las certificaciones correspondientes a los meses de marzo a junio inclusive, como el
pago se produce antes de la entrada en vigor de la Ley 7/2012, el contratista debera emitir
factura con repercusion del impuesto, siendo este el sujeto pasivo del impuesto. A partir
de la certificacion correspondiente al mes de julio, el devengo de estas se produce a partir
del 31 de octubre de 2012, por lo que se producird la regla de inversion del sujeto pasivo.
Aun cuando las certificaciones correspondientes a los meses de julio a septiembre se ex-
piden con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 7/2012, el devengo tiene lugar con
posterioridad, por lo que el sujeto pasivo sera el destinatario, esto es, la entidad financie-
ra, que recibira factura sin repercusion del IVA. El destinatario debera autorrepercutirse
el impuesto y se deducira en la medida en que tenga derecho a ello, esto es, por la prorra-
ta que aplique (es logico considerar que la entidad financiera quedara sujeta a la regla de
prorrata). Las facturas deberan emitirse a partir de la fecha del devengo, por lo que por la
certificacion de obra del mes de julio, cuyo devengo se produce el 31 de octubre, debera
expedirse factura a partir de este momento, dentro del plazo previsto en el Reglamento de
Facturacién. Otro tanto ocurre con las certificaciones de los meses posteriores.

Ahora bien, se han planteado diversas cuestiones en relacion con la expedicion de estas fac-
turas. Asi, de acuerdo con la LIVA y su reglamento, asi como el Reglamento de Facturacion, la
factura se emite en el momento del devengo o si el destinatario es otro empresario o profesional en
los plazos que se indican en el Reglamento de Facturacion. Ahora bien, es habitual que el conteni-
do de la certificacion de obra incluya un documento denominado «facturay, pero en el caso de que
consideremos que dicha certificacion tiene la consideracion de pago anticipado mal puede deno-
minarse al citado documento como factura puesto que el devengo no ha tenido lugar todavia. Esta
cuestion ha sido ya analizada tanto por el TEAC [Resolucion de 19 de abril de 2006 (NFJ023580)]
como por la Audiencia Nacional [Sentencia de 23 de abril de 2008, recurso 285/2006 (NFJ029194)]
sin que se exima a los contratistas del cumplimiento de las obligaciones de facturacion, en con-
creto la de hacer constar la fecha de devengo cuando es distinta de la de expedicion de factura [en
sentido analogo, la Sentencia del TS de 20 de marzo de 2012, recurso 6208/2008 (NFJ046613)].

De otra parte, se suscita el problema de las Administraciones Publicas cuando son las pro-
motoras de las ejecuciones de obra. En el supuesto de que no sean consideradas empresarios o
profesionales no aplicaremos la regla de inversion del sujeto pasivo. Ahora bien, si las obras se
afectan, en todo o en parte, a una actividad econdémica incluida en el ambito objetivo del impues-
to, los 6rganos de las Administraciones Publicas actuardn como empresarios o profesionales y
deberemos aplicar en ese caso la regla de inversion del sujeto pasivo.

La determinacién de la circunstancia anterior, esto es, el caracter de empresario o profe-
sional de la Administracion destinataria de las obras correspondera al empresario que realiza las
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obras, con la dificultad que ello conlleva, si bien, de acuerdo con las previsiones del Reglamento
de Ejecucion (UE) n.° 282/2011, de 15 de junio, la condicion y calidad con la que actaa el desti-
natario se determina de acuerdo con las presunciones que en €l se contienen, entre otras el sumi-
nistro de un nimero de identificacion a efectos del IVA.

Seria deseable que, dado que en el precio del contrato debe figurar el IVA, esta partida de-
beria concretarse en los pliegos de cldusulas administrativas redactados por la Administracion
contratante, siempre que quede sujeta a la normativa reguladora de los contratos publicos.

También deberiamos plantearnos la finalidad de la regla contenida en el articulo 88.Uno, parra-
fo segundo de la LIVA («en las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas
al impuesto cuyos destinatarios fuesen entes publicos se entendera siempre que los sujetos pasivos
del impuesto, al formular sus propuestas econéomicas, aunque sean verbales, han incluido dentro de
las mismas el [IVA que, no obstante, debera ser repercutido como partida independiente, cuando asi
proceda, en los documentos que se presenten para el cobro, sin que el importe global contratado ex-
perimente incremento como consecuencia de la consignacion del tributo repercutido») y su desarrollo
reglamentario (de acuerdo con el art. 25 del RIVA «los pliegos de condiciones particulares previstos
en la contratacion administrativa contendran la prevencion expresa de que a todos los efectos se en-
tendera que las ofertas de los empresarios comprenden no solo el precio de la contrata, sino también
el importe del impuesto»). Como en el supuesto de producirse la regla de inversion del sujeto pasivo
la cuota de IVA no va a ser objeto de repercusion por parte del contratista a la Administracion, seria
deseable o la modificacion legislativa de las normas que puedan estar afectadas, o una rapida inter-
pretacion por parte de los 6rganos administrativos encargados de fijar la doctrina administrativa a
efectos de aclarar la actuacion de los empresarios frente a las Administraciones Publicas.

5. RECTIFICACION DE CUOTAS REPERCUTIDAS

5.1. ADAPTACION DE LA LIVA A LA LGT DE 2003

El legislador regula en el articulo 89 de la LIVA el procedimiento de rectificacion de cuotas
repercutidas por el sujeto pasivo cuando se produzcan las causas previstas en el mismo, imponién-
doles tal obligacion cuando el importe de las mismas se hubiese determinado incorrectamente o
se produzcan las circunstancias que, segun lo dispuesto en el articulo 80 de la LIVA, dan lugar a
la modificacion de la base imponible.

Es en el apartado quinto donde se recoge el procedimiento para llevar a cabo la rectificacion
de las cuotas repercutidas distinguiéndose dos supuestos, en funcion del sentido positivo o negativo
de la misma, ya que pueden suponer un aumento de las inicialmente repercutidas o una minoracion.

Cuando supongan un aumento de las inicialmente repercutidas, y no haya mediado reque-
rimiento previo por parte de la Administracion tributaria, el sujeto pasivo debe presentar una de-
claracion-liquidacion rectificativa aplicandose el recargo y los intereses de demora que procedan.
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En relacion con estas dos obligaciones accesorias, el articulo 89.Cinco se referia al articulo
61, nimero 3 de la LGT de 1963 (norma vigente en el momento de la entrada en vigor de la LIVA).
La promulgacion de la LGT de 2003 hacia necesaria la adaptacion técnica a los preceptos regu-
ladores de los recargos e intereses de demora contenidos en esta tltima, lo que se efectiia con la
Ley 7/2012 al modificar el parrafo primero del articulo 89.Cinco de la LIVA.

El recargo y los intereses de demora que se exijan por la presentacion de la declaracion-li-
quidacion rectificativa lo seran de acuerdo con los articulos 26 (interés de demora) y 27 (recargos
por declaracion extemporanea sin requerimiento previo) de la LGT de 2003.

Recordemos que estas prestaciones accesorias no se exigiran cuando la rectificacion se funde
en las causas de modificacion de la base imponible establecidas en el articulo 80 de la LIVA o
se deba a un error fundado de derecho, en cuyo caso el sujeto pasivo podra incluir la diferencia
correspondiente en la declaracion-liquidacion del periodo en que se deba efectuar la rectificacion.

EJEMPLO 29

Un sujeto pasivo rectifica en el mes de diciembre de este ejercicio dos operaciones realiza-
das en el mes de enero, cuyos destinatarios eran dos empresarios o profesionales a efectos
del IVA. El resultado de la autoliquidacion presentada por el primer periodo del ejercicio
fue a ingresar a la Administracion tributaria. La primera tiene su causa en que repercutid
el tipo impositivo del 10 % y no el del 21 % al que tributaba la operacién. En el segundo
caso se incrementa la base imponible como consecuencia de la alteracion del precio o con-
traprestacion (causa prevista en el art. 80.Dos de la LIVA).

Solucion

Respecto de la primera rectificacion, el sujeto pasivo debera presentar una declaracion-
liquidacién complementaria del primer periodo del ejercicio, aplicandose sobre el resul-
tado positivo de la cantidad a ingresar al Tesoro Publico las prestaciones accesorias que
exige el articulo 89.Cinco, parrafo primero, esto es, el recargo por presentacion extempo-
ranea del articulo 27 de la LGT; sin que procedan intereses de demora puesto que no ha
transcurrido mas de un ano desde la presentacion de la autoliquidacién correspondiente
al primer periodo.

En cuanto a la segunda de las rectificaciones, se recogera en la declaracién-liquidaciéon que
presentara el sujeto pasivo correspondiente al ultimo periodo del ejercicio, sin que deba
incluir la operacién en la autoliquidaciéon complementaria anterior, y sin que procedan
recargo o intereses de demora.
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5.2. EL EJERCICIO DE LA ACCION DE REINTEGRACION CONCURSAL U
OTRAS DE IMPUGNACION EN EL SENO DE CONCURSO DE ACREE-
DORES Y LA RECTIFICACION DE CUOTAS REPERCUTIDAS

Como se ha indicado, el articulo 89.Cinco de la LIVA recoge dos procedimientos para mo-
dificar las cuotas repercutidas, en funcion de que las rectificaciones supongan un aumento o una
minoracion. El legislador introduce ahora un supuesto especifico de rectificacion referido a los
procesos concursales, afiadiendo un parrafo, el cuarto, a este precepto. Hay que advertir que la
necesidad de ajustar tanto las cuotas repercutidas como las soportadas en estos supuestos hace
que se modifique también el articulo 114.Dos.2.° de la LIVA, al que se aludira posteriormente.

El legislador recoge en la Ley Concursal diversos mecanismos para revisar aquellas actua-
ciones que fueron llevadas a cabo por el concursado en la etapa inmediata anterior a la declara-
cion del concurso, que tienen la finalidad de asegurar su patrimonio no agravando la posicion
de los acreedores, ya que podrian dar lugar a ocasionar perjuicio a los acreedores o, en su caso,
beneficiar a uno o varios de ellos frente al resto. Pretende el legislador que la situacion de insol-
vencia previa del concursado que desemboca en la declaracion de concurso o en la que pueden
existir desajustes en la economia del futuro concursado puedan dafiar los intereses del conjunto de
acreedores. Mediante estos mecanismos se reintegran a la masa activa los bienes y derechos que
salieron del patrimonio del deudor en esa etapa previa en perjuicio del conjunto de acreedores.

También la Hacienda Publica puede verse afectada en estas situaciones, y a fin de que no re-
sulte perjudicada en sus intereses, el legislador establece ahora la obligacion de rectificar tanto el
impuesto repercutido como el impuesto soportado como consecuencia de las acciones de reinte-
gracion a la masa u otras previstas en la Ley Concursal, esto es, de los mecanismos de proteccion
del patrimonio del concursado, de manera que se impida el empeoramiento de la posicioén acree-
dora o de los derechos de la Hacienda Publica; aun cuando podria plantearse si ello no supone un
privilegio de un acreedor sobre el resto, a pesar del interés publico que persigue la Administracion.

Como ha senalado el TJUE [entre otras, en Sentencias de 11 de mayo de 2006, asunto
C-384/04, Federation of Technological Industries y otros (NFJ022188), y de 29 de marzo de
2012, asunto C-436/10, BLM (NFJ046341)] la neutralidad que debe presidir el impuesto hace
que el IVA no suponga un esfuerzo fiscal para los empresarios, de manera que la configuracion
del mecanismo de liquidacion del impuesto supone que el empresario que devenga el impuesto
no sea sino un mero recaudador por cuenta de la Hacienda Publica y el destinatario recupera el
impuesto soportado via autoliquidacion. Los desajustes que se produzcan en este proceder pue-
den incidir en los derechos de la Hacienda Publica, y el legislador establece los mecanismos co-
rrectores que permitan evitar estos perjuicios para la Hacienda Publica.

En la Ley Concursal se recogen en los articulos 71 a 73 las acciones de reintegracion (se
tramitan por el cauce del incidente concursal, estando legitimados activamente la administracion
concursal, de manera exclusiva para impugnar los acuerdos de refinanciacion, y los acreedores que
hayan instado por escrito de la administracioén concursal el ejercicio de alguna accidn, sefialando
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el acto concreto que se trata de rescindir o impugnar y el fundamento para ello, cuando la admi-
nistracion concursal no ejercite la accion dentro de los dos meses siguientes al requerimiento), a
través de las que se obtiene la rescision de los actos perjudiciales para la masa activa realizados
por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion, aunque no hubiere
existido intencion fraudulenta. Se aflade en la norma que el ejercicio de estas acciones resciso-
rias no impide el de otras acciones de impugnacion de actos del deudor que procedan conforme
a Derecho, las cuales pueden ejercitarse ante el juez del concurso de acuerdo a las reglas de le-
gitimacion y procedimiento que para las primeras se contienen en el articulo 72. La ley presume
la existencia de perjuicio patrimonial, no admitiendo prueba en contrario, en el caso de actos de
disposicion a titulo gratuito (con la excepcion de liberalidades de uso, y de pagos u otros actos
de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso, ex-
cepto si contasen con garantia real, en cuyo caso se aplicara lo previsto en el precepto para esta
situacion que seguidamente se expresa). Por otro lado, se establece que se presumira el perjuicio
(que debe ser probado por quien ejercita la accion rescisoria) en los siguientes supuestos (inclui-
dos los citados antes que cuenten con garantia real), salvo prueba en contrario:

1.° Los dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas es-
pecialmente relacionadas con el concursado.

2.° La constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las
nuevas contraidas en sustitucion de aquellas.

3.° Los pagos u otros actos de extincion de obligaciones que contasen con garantia real
y cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso.

También se fijan en la norma determinados actos que no pueden ser objeto de rescision, en
concreto: 1.° Los ordinarios de la actividad profesional o empresarial del deudor realizados en
condiciones normales. 2.° Los comprendidos en el &mbito de leyes especiales reguladoras de los
sistemas de pagos y compensacion y liquidacion de valores e instrumentos derivados. 3.° Las
garantias constituidas a favor de los créditos de Derecho Publico y a favor del FOGASA en los
acuerdos o convenios de recuperacion previstos en su normativa especifica. 4.° Los acuerdos de
refinanciacion alcanzados por el deudor, asi como los negocios, actos y pagos, cualquiera que sea
la forma en que se hubieren realizado, y las garantias constituidas en ejecucion de tales acuerdos,
cuando en virtud de estos se proceda, al menos, a la ampliacidn significativa del crédito disponi-
ble o a la modificacion de sus obligaciones, bien mediante prorroga de su plazo de vencimiento
o el establecimiento de otras contraidas en sustitucion de aquellas, siempre que respondan a un
plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad profesional o empresarial en el corto
y medio plazo y que con anterioridad a la declaracion del concurso cuenten con las condiciones
que se recogen en el precepto.

Desde el punto de vista del IVA lo trascendente es que el procedimiento judicial que esti-
me las pretensiones de los legitimados en el ejercicio de las acciones concluye con sentencia que
declarara la ineficacia del acto impugnado y condenara a la restitucion de las prestaciones objeto
de aquel, con sus frutos e intereses, lo que tiene evidentes efectos sobre el impuesto.
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De acuerdo con el articulo 80.Dos de la LIVA, la base imponible determinada conforme
a las reglas previstas en los articulos 78 y 79 se modificara en la cuantia correspondiente cuan-
do por resolucion firme judicial queden sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas,
exigiéndose la rectificacion de las cuotas repercutidas. Hasta ahora esta rectificacion se efectuaba
ajustandose a las reglas contenidas en el articulo 89.Cinco de la LIVA, distinguiéndose en funcion
de si el resultado suponia un aumento o una minoracion de las cuotas inicialmente repercutidas.

Con el fin de disminuir el riesgo de perjuicio econémico para la Hacienda Publica, el legis-
lador recoge en este articulo 89.Cinco una regla especifica de rectificacion de las cuotas repercu-
tidas para las acciones de reintegracion y otras de impugnacion en el seno del concurso, que tiene
su fundamento en la causa de modificacion de la base imponible del articulo 80.Dos, antes citada.

De esta forma, en los supuestos en que la operacion gravada quede sin efecto como con-
secuencia del ejercicio de una accion de reintegracion concursal u otras de impugnacion ejer-
citadas en el seno del concurso, el sujeto pasivo debera proceder a la rectificacion de las cuotas
inicialmente repercutidas en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que fueron
declaradas las cuotas devengadas.

En el precepto se alude a la rectificacion de cuotas repercutidas a efectuar por el sujeto pa-
sivo que hubiera realizado la operacion que ahora se anula como consecuencia del ejercicio de
las acciones en el seno del concurso. Al no especificarse mas la rectificacion podra ser realizada
tanto por el concursado como por un tercero, y podra suponer tanto una minoracion de las cuotas
repercutidas como una minoracion.

Esto es, lo habitual serd que la rectificacion de las cuotas repercutidas deba ser efectuada
por el sujeto pasivo en concurso y por una transmision de un bien que el juez mercantil declara
improcedente de acuerdo con la norma concursal, integrandose nuevamente en el patrimonio del
concursado el bien. En este caso concreto supondra una modificacion a la baja del IVA deven-
gado y repercutido y, por tanto, la reduccion de las deudas que se encuentran pendientes frente a
la Hacienda Publica, pues lo logico sera que se produzca una minoracion de la deuda concursal.
Ello supondra ademas que no se produciran efectos sobre las deudas de la masa por el ejercicio
de la actividad empresarial o profesional que realice el concursado con posterioridad a la decla-
racion de concurso. Pero como se ha apuntado, el precepto no alude expresamente al sujeto pa-
sivo en concurso, sino a las situaciones que se produzcan como consecuencia del ejercicio de las
acciones de reintegracion y otras de impugnacion en el seno del procedimiento concursal, con-
cepto este mas amplio que el que se acaba de apuntar.

Este supuesto de rectificacion queda al margen de los dos previstos en el articulo 80.Cinco
de la LIVA, planteando, entre otras, las siguientes cuestiones:

A) Exigencia de recargos e intereses de demora. En el caso de que de la rectificacion
suponga un incremento de las cuotas inicialmente repercutidas, cabe plantearse
si resultan exigibles el recargo por extemporaneidad y los intereses de demora.
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B)

Debe advertirse que el supuesto exige la concurrencia de una sentencia previa
dictada en el proceso de reintegracion o de otra accidon de impugnacion, lo que
implica que la causa de la modificacion de la base imponible quede incluida en
el supuesto previsto en el articulo 80.Dos y, por tanto, de no existir este procedi-
miento especifico que ahora se establece, se impediria la exigencia de estas obli-
gaciones accesorias; por lo que debemos concluir que no son exigibles tampoco
para el supuesto que ahora examinamos estas obligaciones accesorias. De otra
parte, no se prevé la remision a un parrafo anterior del precepto, sin que pueda
deducirse que lo querido por el legislador sea aplicar las consecuencias que prevé
el parrafo primero del articulo 89.Cinco en donde, reiteramos, se recoge la rec-
tificacion de las cuotas para supuestos distintos de los previstos en el articulo 80
de la ley, y el supuesto que ahora examinamos queda incluido en este ultimo pre-
cepto de la LIVA.

Devolucion de las cuotas indebidamente repercutidas. En el supuesto de que la
rectificacion suponga una minoracién de las cuotas inicialmente repercutidas, el
legislador obliga a rectificar la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo
en que fueron declaradas las cuotas devengadas. Ello supone que no pueda iniciar-
se el correspondiente procedimiento de devolucion de ingresos indebidos ante la
Administracion tributaria, con lo que queda excluida la posibilidad de ejercicio de
la accion prevista en el articulo 89.Cinco, parrafo tercero, letra a). No obstante se
impide también el ejercicio de la accion prevista en la letra b), ya que en el supues-
to que examinamos debe rectificarse la declaracion-liquidacion del periodo en que
fueron declaradas las cuotas devengadas, y no la del periodo en que se producen
las circunstancias que conllevan la rectificacion (cuando recae sentencia firme en
el proceso de reintegracion o de otras acciones de impugnacion en el seno del pro-
ceso concursal). En el parrafo ahora introducido por el legislador no se establecen
las actuaciones que debera llevar a cabo el sujeto pasivo que rectifica y, ante la im-
posibilidad de acudir a la via de la devolucién de ingresos indebidos, puede consi-
derarse que el sujeto pasivo, que rectifica minorando las cuotas repercutidas en su
dia, deba ahora reintegrar al destinatario de la operacion el importe de las cuotas
repercutidas en exceso. En el supuesto de que el sujeto pasivo sea un tercero rein-
tegrara las cuotas al concursado, mientras que en el caso de ser este ultimo el que
deba rectificar el reintegro quedara sujeto a las normas concursales.

En el precepto de la LIVA se alude a que la operacion realizada por el empresario o pro-
fesional quede sin efecto como consecuencia del ejercicio de las acciones de reintegracion u
otras de impugnacion dentro del concurso, pero no se hace referencia alguna a las diversas vi-
cisitudes que pueden darse como consecuencia de la anulacion de la operacion o en la ejecu-
cion de la sentencia. Si bien para algunas de estas variables encontramos respuesta en la LIVA,
otras actuaciones de las partes en ejecucion de la resolucion judicial nos llevaran a tener que
efectuar un ejercicio de interpretacion que permita ajustar su tributacion dentro de los precep-
tos de la LIVA.
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El legislador parece que no ha tenido en cuenta mas opcion que la de reintegro o la resti-
tucion de los bienes o de las prestaciones objeto de la accion. Es el supuesto de reintegro de un
bien mueble o inmueble, en cuyo caso no hay obstaculo alguno para aplicar el precepto en sus
términos, rectificando la cuota inicialmente repercutida y procediendo a reintegrar al destinata-
rio la cuota indebida.

Frente al articulo 73 de la Ley Concursal, en donde el legislador prevé diversas situaciones
que pueden tener lugar, regulando los efectos de las acciones, en materia de IVA no se han pre-
visto estas distintas hipotesis, considerando que basta con establecer la obligatoriedad de rectifi-
car las cuotas inicialmente repercutidas, lo que es de todo punto insuficiente, y exigira, como se
ha sefialado, de una ardua tarea de interpretacion de la norma.

Asi, podriamos sefialar, entre otras, las siguientes situaciones:

A) Ademas de restituir los bienes o prestaciones objeto de las operaciones que han

B)

quedado sin efecto, es posible que el sujeto pasivo que las realizé deba también
restituir las prestaciones objeto del acto impugnado con sus frutos e intereses.

En este caso, no hay duda de que debera aplicarse lo dispuesto en el articulo 89.Cinco,
ultimo parrafo y rectificar la cuota repercutida en cuanto se rescinde la operacion.

Ahora bien, debemos preguntarnos por los frutos e intereses que debe restituirse
junto con el bien. Por estos no debe efectuarse rectificacion alguna, puesto que en
su dia no se repercuti6 el IVA, aunque se cuestiona si el sujeto pasivo que ahora
los entrega junto con el bien que los ha generado, debe repercutir el impuesto, ya
que podria entenderse que a efectos del IVA tiene lugar una entrega de bienes o
una prestacion de servicios.

Teniendo en cuenta la naturaleza y caracter de estos frutos e intereses, puede in-
tegrarse este supuesto entre los previstos en el articulo 78.Tres.1.° de la LIVA, al
establecerse que no se incluiran en la base imponible las cantidades percibidas por
razén de indemnizaciones, distintas de las contempladas en el apartado Uno que,
por su naturaleza y funcion, no constituyan contraprestacion o compensacion de las
entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto. En conclusion, al
no incluirse en la base imponible de la operacion no debera repercutirse el impuesto,
ya que nos encontrarnos ante una rescision de la operacion con base en una decision
judicial que obliga a reponer la operacién al momento en que se tuvo lugar.

También puede darse la situacion de que no puedan ser reintegrables los bienes o
servicios a la masa, al pertenecer a tercero no demanda o que, de acuerdo con la
resolucion judicial dictada, el adquirente hubiera procedido de buena fe o gozase
del caracter de irreivindicables o de proteccion registral. Conforme a la Ley Con-
cursal, se condenara a quien hubiera sido parte en el acto rescindido a entregar el
valor que tuvieran cuando salieron del patrimonio del deudor concursado, mas el
interés legal, si bien el 6rgano jurisdiccional puede apreciar mala fe en quien con-
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traté con el concursado, imponiendo en la sentencia que se le condene a indemni-
zar la totalidad de los dafios y perjuicios causados a la masa activa.

Como puede observarse, en este caso no hay restitucion de bien o derecho alguno sino
del valor que tenian cuando salieron del patrimonio del deudor concursado. Por ello,
no se entiende que ahora el legislador prevea la rectificacion de las cuotas repercutidas
ya que no se integra bien o derecho en el patrimonio del concursado sino su valor.

La obligacion de rectificar las cuotas repercutidas deberia limitarse a aquellos supuestos
en que se restituye la operacion original, esto es, los bienes o derechos que fueron objeto de la
operacion, quedando excluidos, por regla general, el resto de los supuestos, como es el caso de
condenar al pago del valor de los bienes o derechos cuando salieron del patrimonio del deudor
concursado, o el reintegro de frutos e intereses.

En cuanto a la forma de proceder, el precepto alude a la presentacion de una declaracion-liqui-
dacion que afecta al periodo en el que se produjo la operacion, por lo que se plantea la naturaleza
o caracter de esta declaracion. El precepto exige la presentacion de esta segunda autoliquidacion
fuera de plazo que, al suponer una minoracién de las cuotas devengadas (se modifica la base im-
ponible de las operaciones realizadas por el sujeto pasivo que dieron lugar a cuotas repercutidas
en factura), no supone una declaracion-liquidacion complementaria puesto que el resultado de
esta segunda autoliquidacion nunca puede ser a ingresar mas, sino el de devolver o compensar
mas. En este ultimo caso, la propia mecanica del impuesto llevara consigo que deba trasladarse
este saldo a compensar superior a los periodos posteriores, lo que supondra la necesidad de pre-
sentar declaraciones-liquidaciones que rectifiquen también las presentadas en esos periodos, lo
que puede ser laborioso en tanto en cuanto podemos arrastrar el saldo a compensar durante cua-
tro afios. También en su caso, llevara consigo la necesidad de presentar las correspondientes rec-
tificaciones de las declaraciones-resumenes anuales.

A la vista de lo anterior, bien podriamos considerar que nos encontramos ante una solicitud
de rectificacion de declaracion-liquidacion, si bien el medio utilizado es el de una nueva autoli-
quidacion presentada por el sujeto pasivo.

6. CONCURSO DE ACREEDORES Y EJERCICIO DEL DERECHO A LA
DEDUCCION

6.1. ORIGEN DE LA REFORMA

La Administracion tributaria ha sido siempre sensible a la situacion de concurso en que pueden
encontrarse los empresarios o profesionales, sujetos pasivos del [IVA, esencialmente por lo que se
refiere a la gestion de las cuotas a deducir y su rectificacion, lo que ha motivado diversas reformas
en la LIVA, referidas esencialmente a la modificacion de la base imponible, o a la concrecion del
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deudor (inversion del sujeto pasivo). La finalidad de estas reformas no ha sido otra que la de evi-
tar el perjuicio econémico a la Hacienda Publica facilitando la gestion del impuesto e imponiendo
medidas que impidan la alteracion del principio de neutralidad que debe presidir este impuesto.

Con la Ley 7/2012 se introducen diversas medidas, teniendo su causa la primera de ellas en
la jurisprudencia civil, debido a los supuestos en los que el auto de declaracion de concurso se
dicta a lo largo del periodo de liquidacion trimestral o mensual del IVA, en los que es necesario
diferenciar si los créditos son concursales o contra la masa. Frente a la posicion de la Adminis-
tracion tributaria, el TS habia sefialado que los créditos de IVA por hechos imponibles anteriores
a la declaracion de concurso debian calificarse como concursales.

La declaracion-liquidacion trimestral o mensual por IVA que debe presentar el sujeto pasivo
es unica, lo que impide o dificulta la diferenciacion entre créditos concursales y contra la masa, en
razoén a la jurisprudencia anterior, ya que se exigiria una actuacion exhaustiva de comprobacion
y regularizacion por la Administracion tributaria. El legislador establece ahora la obligacion de
presentar por el obligado tributario dos declaraciones-liquidaciones, una por los hechos imponi-
bles anteriores a la declaracion del concurso y otra por los posteriores, recogiendo en la primera,
de forma imperativa, la totalidad de los saldos a compensar correspondientes a periodos de liqui-
dacion anteriores a la declaracion de concurso, trasladando al sujeto pasivo la determinacion o
concrecion de los créditos.

Una segunda reforma se encamina a limitar formalmente el derecho a la deduccion, puesto
que debera ejercitarse, cuando se hubieran soportado las cuotas con anterioridad al auto de de-
claracion de concurso, en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que dichas
cuotas fueron soportadas, derogandose para estos supuestos el plazo de caducidad de cuatro afios
que tiene el sujeto pasivo para ejercitar este derecho a la deduccion.

A través de la tercera modificacion legislativa se exige que la rectificacion de deducciones
como consecuencia de la declaracion de concurso deba realizarse en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo en que se ejercio la deduccion; asi como las consecuencias o efectos
del ejercicio de acciones de reintegracion u otras de impugnacion en el seno del concurso.

En definitiva, el legislador ha querido separar, en los casos en que un sujeto pasivo se en-
cuentre en situacion de concurso, el impuesto soportado antes y después de la declaracion de con-
curso, estableciendo un corte cuando concurra esta circunstancia, o un tratamiento diferenciado
entre el IVA soportado con anterioridad y después del concurso.

Se pretende en definitiva con esta reforma:

» Clarificar la situacion de los créditos concursales y contra la masa en las relaciones
entre el concursado y la Hacienda Publica.

* No permitir la deduccion de cuotas soportadas anteriores a la declaracion de con-
curso en declaraciones-liquidaciones posteriores.
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* Creacion del periodo trimestral o mensual fraccionado para aquel en que se produ-
ce la declaracion de concurso.

* Nuevo tratamiento especifico para las cuotas soportadas que deben ser objeto de
rectificacion como consecuencia de la declaracion de concurso.

Estas modificaciones en materia de deducciones por el concursado exigen de un desarro-
llo reglamentario y, por tanto, la necesidad de modificar también el Reglamento del Impuesto,
debiendo concretarse el modelo o modelos de declaracion-liquidacion en los que el sujeto pasi-
vo debe proceder a efectuar las operaciones anteriores, o cuando menos la forma en que debera
realizarlas a través de la interpretacion administrativa correspondiente, e incluso la posibilidad o
no de trasladar los saldos a compensar generados en periodos anteriores a la declaracion de con-
curso (esencialmente el correspondiente al primer periodo trimestral o mensual partido en que se
produce el concurso) a periodos posteriores al de la declaracion.

6.2. CUOTAS SOPORTADAS CON ANTERIORIDAD A LA DECLARACION
DEL CONCURSO. EJERCICIO DEL DERECHO A LA DEDUCCION

Conforme al articulo 99.Uno de la LIVA los sujetos pasivos podran deducirse globalmente
el montante total de las cuotas deducibles soportadas en un periodo del importe total de las cuo-
tas del IVA devengadas durante el mismo periodo de liquidacion en el territorio de aplicacion
del impuesto como consecuencia de las entregas de bienes, adquisiciones intracomunitarias de
bienes o prestaciones de servicios por ellos realizadas.

En el apartado tercero de este precepto se determina el momento temporal en que puede
ejercitarse el derecho a la deduccion, reconociéndose la posibilidad de que este derecho pueda
ejercitarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo de liquidacidon en que el su-
jeto pasivo haya soportado las cuotas deducibles o también en las de los siguientes, siempre que
no haya transcurrido el plazo de cuatro afios, contados a partir del nacimiento del derecho, de
acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 98.

EJEMPLO 30

Un sujeto pasivo en el primer periodo de declaracion-liquidacion trimestral del afio na-
tural tiene un saldo de IVA devengado a declarar en el modelo de autoliquidacién 303
de 50.000 euros. Ha soportado cuotas por operaciones recibidas de distintos proveedores
(devengadas en este periodo), teniendo dichas cuotas el caracter de deducibles de acuer-
do con el titulo VIII de la LIVA y recibiendo las correspondientes facturas, por un impor-
te de 200.000 euros.

il
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El sujeto pasivo si bien tiene obligacién de dar cumplimiento a las obligaciones formales en
cuanto a los documentos justificativos del derecho a deducir (registro en el libro de facturas
recibidas y contabilizacién de las operaciones), no tiene obligacion de declarar el importe
de las cuotas soportadas en la declaracién-liquidacion correspondiente a este periodo, en
tanto puede ejercitar este derecho a la deduccién en las declaraciones-liquidaciones co-
rrespondientes a los periodos siguientes hasta un plazo maximo de cuatro afnos desde la
fecha en que naci6 el derecho a deducir. Si bien puede no ser habitual, sin embargo podra
declarar, por ejemplo, un importe a deducir hasta anular el saldo de IVA devengado y el
exceso no declararlo en este periodo sino en los sucesivos. Ello supondra también que el
derecho a compensar saldos nacera mas tarde, a partir de la declaracién-liquidacion en
que declare las cuotas soportadas deducibles y se genere el exceso de IVA soportado de-
ducible sobre el devengado, sin que surja en la actual.

La conjuncion de ambas reglas y su aplicacion a las situaciones de concurso conllevaba
con asiduidad que la Hacienda Publica se encontrase en una posicion perjudicial en la defensa
de sus intereses. El sujeto pasivo del impuesto no tiene obligacion de consignar en las autoliqui-
daciones en las que se cumplan todas las condiciones para ejercitar el derecho a la deduccion las
cuotas soportadas deducibles, ya que tiene un periodo de cuatro afios para ello. En numerosas
ocasiones ocurre que se dicta auto declarativo de concurso y el concursado tiene todavia cuotas
soportadas deducibles respecto de las que no ha ejercitado el derecho a la deduccion, bien por-
que no se han cumplido las condiciones para que sean deducibles, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 92 y siguientes de la LIVA, bien porque, de acuerdo con el plazo que le otorga
el articulo 99.Tres, parrafo primero, no ejercite este derecho en la declaracion liquidacion en la
que concurren todos los requisitos, sino que se reserve este derecho para ejercitarlo en declara-
ciones-liquidaciones posteriores hasta el transcurso de cuatro afios desde la fecha del devengo
de cada una de las operaciones por las que fue destinatario. Con ello, en situaciones de concur-
so podia obtenerse una posicion ventajosa para el concursado ya que al retrasar las cuotas so-
portadas deducibles a un momento posterior al del concurso veia minorar los flujos a pagar a la
Hacienda Publica por deudas posteriores al concurso, debiendo esta defender sus intereses por
créditos concursales mas elevados dentro del proceso concursal (existia sin embargo algin 6r-
gano jurisdiccional que obligaba al concursado a declarar las cuotas soportadas deducibles an-
teriores al concurso en las declaraciones-liquidaciones previas, como es el caso de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 13 de mayo de 2011, recurso de apelacion 135/2011). Tal como se
indica en la enmienda parlamentaria por la que se introduce la reforma del precepto legal, todo
ello podia suponer que las cuotas soportadas pendientes de deducir al tiempo en que se decla-
raba el concurso se dedujeran en declaraciones posteriores, generando crédito por devoluciones
de impuesto y, al tiempo, sin minorar cuotas repercutidas con anterioridad al concurso, normal-
mente no ingresadas, lo que tenia como consecuencia que los créditos concursales se incremen-
tasen mientras que los créditos contra la masa se viesen disminuidos.
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EJEMPLO 31

Un empresario o profesional, sujeto pasivo del IVA que presenta autoliquidaciones trimes-
trales, es declarado en concurso el dia 31 de enero de este afo. En este primer trimestre del
afio tiene unas cuotas devengadas de 210.000 euros (200.000 euros corresponden al mes de
enero) y unas cuotas soportadas deducibles generadas durante el mes de enero de 190.000
euros 'y 110.000 generadas en los meses de febrero y marzo. Tiene asi mismo cuotas sopor-
tadas deducibles generadas en periodos anteriores, por las que todavia no ha ejercitado
el derecho a deducir por importe de 100.000 euros, no habiendo transcurrido cuatro afios
desde que naci6 el derecho a deducir a la finalizacién de este primer trimestre del afio.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 7/2012, este sujeto pasivo podia presentar una declara-
cién-liquidacion correspondiente a este primer trimestre del afio en el que declarase un saldo
de IVA devengado de 210.000 euros, y un saldo de IVA soportado deducible de 0 euros, en
tanto podia ejercitar este derecho a la deduccién en el plazo de cuatro anos desde el nacimien-
to del derecho. Este saldo por importe de 400.000 euros (190.000 euros + 110.000 euros +
+ 100.000 euros) podia deducirlo en las declaraciones correspondientes al segundo trimestre
de este afio natural o en sucesivos trimestres.

Por todo ello, el legislador incluye con la Ley 7/2012 dos nuevos parrafos en el articulo
99.Tres de la LIVA, el segundo y el tercero, de manera que los anteriores parrafos segundo y ter-
cero pasan a ser el cuarto y quinto del citado precepto.

Estamos ante una reforma que no afecta al derecho a la deduccion de las cuotas soportadas
por el sujeto pasivo en situacién de concurso, sino que tiene incidencia respecto del momento
temporal en que deben ser declaradas las cuotas soportadas deducibles cuando concurra esa cir-
cunstancia en el sujeto pasivo.

De esta forma, se establecen dos nuevas reglas relativas al momento temporal en que el su-
jeto pasivo en concurso puede deducir las cuotas que ha soportado con anterioridad a la declara-
cién de concurso por el juez de lo mercantil.

6.2.1. Cuotas pendientes de deducir a la fecha de declaracion del concurso

Se establece una regla con caracter imperativo que impide que el sujeto pasivo pueda ejer-
citar el derecho a la deduccion en el plazo de cuatro afios recogido en el articulo 99.Uno de la
LIVA. Se impone por el legislador la deduccion de cuotas soportadas pendientes del ejercicio de
este derecho en el momento de dictarse el auto de concurso en los periodos en que se soportaron
anteriores a la declaracion, a fin de no perjudicar los intereses de la Hacienda Publica. De esta
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forma se limita el ejercicio temporal del derecho a deducir, de manera que la regla general queda
excepcionada en estos supuestos de concurso.

Cuando el sujeto pasivo haya sido declarado en concurso, el derecho a la deduccion de las
cuotas soportadas con anterioridad a la referida declaracion, que estuvieran pendientes de dedu-
cir, debera ejercitarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en el que se hu-
bieran soportado, si bien no se establece prevision legal alguna que determine las consecuencias
en caso de incumplimiento, al margen de lo previsto en el parrafo tercero.

EJEMPLO 32

Una sociedad mercantil, sujeto pasivo del IVA que presenta autoliquidaciones mensua-
les por ser gran empresa, es declarada en concurso el dia 15 de enero de este afio. A esta
fecha, tiene cuotas pendientes de ejercitar el derecho a la deduccion procedentes de pe-
riodos anteriores por importe de 200.000 euros. Estas cuotas se generaron a lo largo de los
dos afos naturales anteriores.

Esta sociedad mercantil debera deducir estas cuotas soportadas deducibles en cada uno de
los periodos en que se soportaron, debiendo presentar segundas declaraciones-liquidaciones
correspondientes a cada uno de los periodos en los que se incluyan estas cuotas soportadas
deducibles que en su dia no declar6 porque la norma no exigia su declaracion. Es una cir-
cunstancia sobrevenida, la declaracién de concurso, la que le obliga a proceder de este modo.

El precepto plantea algunas cuestiones de indudable interés. En primer lugar, el precep-
to alude a cuotas soportadas con anterioridad a la declaracion de concurso, sin distinguir entre
cuotas soportadas y cuotas deducibles, términos que no suponen lo mismo, ya que no toda cuota
soportada es deducible, debiendo concurrir las condiciones que fija el titulo VIII de la LIVA.

A ello se anade que, aun cuando la repercusion debe efectuarse en la forma que expone el
articulo 88 de la LIVA, este derecho se pierde cuando haya transcurrido un ano desde la fecha
del devengo, si bien el precepto ha sido interpretado por el TS en el sentido de permitir la dedu-
cibilidad del impuesto por el destinatario de la operacion aun cuando se recibiese el documen-
to justificativo con posterioridad al citado plazo, lo que equivale a concluir que la repercusion
puede realizarse dentro del plazo de caducidad del derecho a la deduccion que tiene el destina-
tario, siempre y cuando este ultimo acepte dicha repercusion y la declare en su autoliquidacion
[asi, Sentencia de 18 de marzo de 2009, recurso 2231/2006 (NFJ032640)].

Debe advertirse también la dificultad de concretar el momento en el que concurren las con-
diciones para ejercitar el derecho a la deduccion de acuerdo con el titulo VIII de la ley, lo que
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puede hacer exclusivamente el sujeto pasivo. El IVA se repercute en factura, que debe emitir y
remitir el proveedor del bien o el prestador del servicio al destinatario, en los plazos previstos en
el Reglamento de Facturacion. En este sentido, la fecha de la factura no es indicativa del dia de
recepcion por el destinatario, esto es, el problema es determinar por la Administracion tributaria
la fecha en que se recibe el documento justificativo del derecho a deducir. Si bien en algunos su-
puestos puede no resultar complejo (facturacion electronica, etc.), si lo es en otros muchos. Todo
ello, al margen de la obligacion que tiene el sujeto pasivo destinatario de registrar y contabilizar
las facturas de acuerdo con el articulo 64 del RIVA.

Por otra parte, la jurisprudencia ha admitido como documentos justificativos del derecho a
deducir otros distintos a la factura [entre otras, Sentencias del TS de 26 de noviembre de 2008,
recurso 5132/2006 (NFJ031690); de 11 de julio de 2011, recurso de casacion para unificacion de
criterio 219/2008 (NFJ044360); y de 26 de abril de 2012, recurso de casacion para unificacion
de criterio 149/2010 (NFJ047365)], lo que supone un problema adicional a lo que apuntamos.

EJEMPLO 33

Es el supuesto de un inmueble adquirido por el concursado con anterioridad a la declara-
cion de concurso mediante escritura publica. En ella se especifica que se repercute el IVA
por la operacién y que el adquirente abona en ese acto dicha cuota, ademas de especificar
cuantos elementos o datos se incorporan a la factura (siempre habra datos que no se con-
cretaran como es el numero de factura).

Si el adquirente no recibe factura tras la firma de la escritura pablica por considerarse que
este documento cumple con los requisitos necesarios para proceder a la deduccion, y se
produce posteriormente la declaracion de concurso, la cuestion que puede suscitarse es
si debe rectificar la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se firmé la
escritura publica o debe exigir del proveedor del bien la extensién de factura, obligacion
que impone la LIVA, el RIVA y el Reglamento de Facturacién, pero que no impide la de-
ducibilidad de las cuotas de IVA como ha sefialado el TS.

En definitiva, deberemos interpretar el precepto que examinamos ahora en el sentido de que
el sujeto pasivo destinatario en concurso debera ejercitar el derecho a la deduccién en relacion
con todas las cuotas soportadas con anterioridad a la fecha de declaracion del auto de concurso
siempre y cuando concurran en dicho momento todas las circunstancias previstas en el titulo VIII
de la ley para ejercitar el derecho a la deduccion.

Nos encontramos ante cuotas soportadas que, cumpliendo con todos los requisitos que exige
la LIVA para ejercitar el derecho a la deduccion, sin embargo se encuentren pendientes de dicho
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ejercicio. Estamos, por tanto, ante cuotas respecto de las que el sujeto pasivo ha optado por no
declararlas en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se cumplian todas las
condiciones para ejercitar el derecho, retrasando esta facultad a periodos posteriores dentro del
plazo de los cuatro afios a contar desde el devengo del impuesto.

Una segunda cuestion a tratar es la de la forma en que debera ejercitarse este derecho a la
deduccion. El legislador ha previsto al respecto que debera efectuarse en la declaracion-liquida-
cion correspondiente al periodo de liquidacion en el que se hubieran soportado.

El sujeto pasivo ha podido dejar de declarar las cuotas soportadas deducibles en la declara-
cion-liquidacion del periodo en que concurren todos los requisitos para ejercitar el derecho a la
deduccion, ya que puede trasladarlas a periodos posteriores dentro del plazo de los cuatro afios.
La reforma operada por el legislador, como se ha indicado anteriormente, limita este derecho,
ya que ahora el sujeto pasivo debera proceder a incluir estas cuotas soportadas en cada periodo
de liquidacion en que se soportaron, concurriendo las condiciones de deducibilidad que exige el
titulo VIII de la LIVA.

Ello puede suponer que deban incluirse cuotas en todos los periodos de declaracion, trimes-
trales o mensuales, correspondientes a estos cuatro afios anteriores a la declaracion de concurso.
Al margen del caracter o naturaleza de estas declaraciones-liquidaciones a presentar por el su-
jeto pasivo, que posteriormente se tratara (estamos ante una rectificacion de autoliquidaciones
impuesta por la Administracion, mediante la presentacion del modelo del periodo a rectificar),
hubiera sido deseable, dadas las situaciones que pueden provocarse en cuanto a la dificultad de
su ejercicio, el establecimiento de un procedimiento mas simplificado para ello.

El cumplimiento de esta obligacién puede dar lugar a saldos a compensar a favor del su-
jeto pasivo, o a saldos a devolver (si nos encontramos ante la tltima declaracion-liquidacion de
cada uno de los ejercicios anteriores, hasta completar los cuatro indicados, o si el sujeto pasivo
hubiera optado por el sistema de devolucion al final de cada uno de los periodos de liquidacion).

EJEMPLO 34

Un empresario o profesional es declarado en concurso en el primer trimestre de este afio,
teniendo en ese momento un saldo de cuotas soportadas deducibles por el que no ha ejer-
citado todavia su derecho a la deduccién de 50.000 euros. Se trata de una operacién que
recibié como destinatario el primer trimestre del afo anterior. En este periodo de decla-
racion el resultado fue de 100.000 euros a compensar, que trasladé a periodos sucesivos.

En este caso, el sujeto pasivo debe ejercitar el derecho a la deduccion de los 50.000 euros
en la declaracion-liquidacion correspondiente al primer trimestre del afio anterior, para

.
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lo que debera presentar una segunda autoliquidacién. Como el resultado serd un mayor
importe a compensar, que se traslada a periodos posteriores, deberd presentar también
segundas autoliquidaciones de estos periodos, en cuanto el saldo a compensar del primer
trimestre del afio anterior tiene incidencia sobre el resultado de los periodos sucesivos.

Nos podriamos plantear la exigencia de intereses de demora, dado que no se han modificado
los articulos 115 y 116 de la ley, y el supuesto previsto en este parrafo segundo, a diferencia del
tercero, del articulo 99.Tres, no es calificado de rectificacion de la declaracion-liquidacion. Por
ello podria considerarse que proceden estos intereses que, ni el legislador pretende declararlos ni
la naturaleza del ejercicio de este derecho a la deduccion parece que permita su exigibilidad. La
cuestion deberia tener respuesta por el legislador o la Administracion tributaria consultiva, pues-
to que otra opcion puede ser la de aplicar lo dispuesto en preceptos de la ley relativos a devolu-
ciones por normativa del impuesto, esto es, se generaran por el transcurso de seis meses desde la
presentacion de la autoliquidacion que asumimos tiene una naturaleza analoga a la rectificativa.
En cualquier caso, no parece que los intereses que se pudieran generar tengan la naturaleza deri-
vada de devoluciones de ingresos indebidos.

Tampoco se establecen plazos para que proceda la Administracion tributaria a devolver los
saldos favorables al sujeto pasivo, debiendo estar en este caso a lo dispuesto en los preceptos an-
teriores, asi como a las normas reguladoras del procedimiento concursal.

En relacion con este parrafo segundo debe advertirse que no se ha establecido el momen-
to o el plazo que el sujeto pasivo tiene para presentar estas declaraciones-liquidaciones, siendo
deseable que se recojan estas previsiones en la norma reglamentaria, de acuerdo con la remision
que el articulo 164 de la LIVA efectla al reglamento para fijar las obligaciones de presentacion
de declaraciones-liquidaciones periddicas. El legislador ha impuesto al sujeto pasivo una obliga-
cion, y si bien puede interpretarse que debe darse cumplimiento a la misma de manera inmediata,
puesto que lo pretendido es determinar la posicion de la Administracion tributaria en el proceso
concursal, debe ser objeto de desarrollo reglamentario o aclaracion interpretativa.

6.2.2. Cuotas soportadas con anterioridad a la declaracion de concurso que no
se hubieran deducido en la forma expuesta anteriormente

En el articulo 99.Tres, parrafo tercero, se establece un procedimiento concreto para ejerci-
tar el derecho a la deduccion de cuotas soportadas con anterioridad a la declaracion de concur-
so, cuando no se hubiera podido ejercitar en la forma expresada en el parrafo segundo, que se
acaba de examinar.
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Al igual que el parrafo segundo, en este pueden plantearse algunas cuestiones de indudable
interés. Con caracter previo puede decirse que la redaccion de ambos parrafos resulta confusa a
los efectos de concretar las cuotas a las que alude cada uno, lo que se hubiera solucionado con
una redaccién mas precisa, que contemplase las circunstancias que deben concurrir en cada caso
y sus efectos. No obstante, este parrafo tercero contiene una precision que no la tenia el parrafo
segundo, puesto que se refiere ya a cuotas soportadas deducibles, esto es, a cuotas que, teniendo
la naturaleza de soportadas, cuentan con todas las condiciones para ser consideradas deducibles
de acuerdo con lo dispuesto en el titulo VIII de la ley.

En este parrafo tercero el legislador introduce una regla residual en relacion con el parrafo
segundo, de caracter imperativo, por lo que en principio no puede plantearse el caracter opcio-
nal de aplicar una regla u otra por el sujeto pasivo, a pesar de que el resultado pueda ser analogo.
Ha pretendido el legislador con ello recoger las posibles situaciones que pueden plantearse con
posterioridad a la declaracion de concurso en relacion con cuotas por operaciones anteriores a la
circunstancia anterior que se soportan y concurren las condiciones de deducibilidad con poste-
rioridad. Por ello, en el supuesto de que concurran las condiciones previstas en el parrafo segun-
do, el sujeto pasivo debera presentar las declaraciones-liquidaciones a que en el mismo se hace
referencia, esto es, referidas a todas las cuotas soportadas deducibles con anterioridad a la fecha
de la declaracion de concurso.

Con todo ello se originaran variaciones en el conjunto de las deudas del concurso o masa
pasiva del concurso.

En definitiva, de acuerdo con la redaccion de este parrafo tercero, nos referiremos a las si-
guientes situaciones o supuestos:

* Operaciones recibidas con anterioridad a la declaracion de concurso, cuyas cuotas
de IVA se soportan con anterioridad, concurriendo todas las condiciones de dedu-
cibilidad previstas en el titulo VIII de la ley.

* Cuotas repercutidas con anterioridad a la declaracion de concurso que sean dedu-
cibles con posterioridad a dicha fecha, siendo entonces cuando concurran todas las
condiciones previstas en el titulo VIII de la ley.

» Cuotas soportadas deducibles con anterioridad a la declaracion de concurso respec-
to de las que el sujeto pasivo haya incumplido la obligacion prevista en el parrafo
segundo.

» Se incluyen también en este parrafo tercero los supuestos previstos en el articulo
86.3 de la Ley Concursal. De acuerdo con este precepto cuando no se hubiera pre-
sentado alguna declaracion o autoliquidacion que sea precisa para la determinacion
de un crédito de Derecho Publico (como son en nuestro caso los relacionados con la
Hacienda Publica), debera cumplimentarse por el concursado en caso de interven-
cion o, en su caso, por la administracion concursal cuando no lo realice el concur-
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sado o en el supuesto de suspension de facultades de administracion y disposicion,
teniendo en cuenta que para el caso que, por ausencia de datos, no fuera posible la
determinacion de su cuantia debera reconocerse como crédito contingente.

Se recoge en este precepto la obligacion del concursado o de la administracion con-
cursal de regularizar su situacion fiscal ante la Hacienda Publica. Ello puede exigir
respecto del IVA la obligacion de presentar declaraciones-liquidaciones extempo-
raneas, complementarias o rectificativas; si bien el precepto se refiere exclusiva-
mente a cuotas soportadas deducibles anteriores a la declaracion de concurso, que
no se hubieran recogido en la declaracion-liquidacion a que nos hemos referido
anteriormente. Por ello hemos de restringir las hipotesis citadas a la de las autoli-
quidaciones rectificativas.

EJEMPLO 35

Una sociedad mercantil es declarada en concurso en el primer periodo de declaracién-
liquidacion mensual de este afo natural. Con posterioridad a 31 de enero de este ejerci-
cio concurren las siguientes circunstancias en relacion con las operaciones que se indican:

® Aparece una factura por una operacion de compraventa de bienes que fueron re-
cepcionados por la sociedad mercantil en el mes de febrero del afio anterior, que se
habia extraviado. Consta que la factura se recibié en ese periodo, y la cuota de IVA
es de 10.000 euros.

¢ Tiene dos facturas recibidas en el mes de marzo del afio anterior que no estan con-
tabilizadas y registradas en el Libro registro de facturas recibidas. La cuota sopor-
tada es de 20.000 euros.

* La sociedad ha presentado la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo
del mes de diciembre del afio inmediato anterior recogiendo exclusivamente cuotas
devengadas.

En los tres casos anteriores el sujeto pasivo deberd dar cumplimiento a lo previsto en este
articulo 99.Tres, parrafo tercero, de la LIVA. Debera proceder a deducir las cuotas sopor-
tadas mediante la rectificacién de las declaraciones-liquidaciones relativas a los periodos
en que fueron soportadas las cuotas, relativos a los meses de febrero, marzo y diciembre
del afio natural anterior.

En cuanto al plazo para ejercitar este derecho, y frente a lo previsto en el parrafo segundo en

donde se limitaba el plazo de ejercicio, en este parrafo tercero se prevé la posibilidad de deducir
las cuotas soportadas deducibles en el plazo de cuatro afios, contados a partir del momento del
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nacimiento del derecho a la deduccion de tales cuotas. No obstante, debe advertirse que en nin-
gun caso el sujeto pasivo podra ejercitar el derecho a la deduccion una vez transcurrido el plazo
de cuatro afios desde el nacimiento del derecho (devengo del impuesto), que se ha producido con
anterioridad a la declaracion de concurso (este plazo de cuatro afios no puede computarse desde
la fecha de esta declaracion).

También alude este parrafo tercero a la forma de ejercitar este derecho a la deduccion. Asi
las cuotas soportadas deducibles solo podran incluirse en la declaracion-liquidacion rectificativa
relativa al periodo en que dichas cuotas fueron soportadas y se cumplan las condiciones previs-
tas en el titulo VIII de la LIVA, no pudiendo incluirse en cualquiera de las declaraciones-liqui-
daciones posteriores a la declaracion de concurso. Con ello vuelven a reproducirse los problemas
que hemos comentado en relacion con el supuesto previsto en el parrafo segundo, en cuanto al
numero de declaraciones-liquidaciones rectificativas a presentar.

A diferencia del parrafo segundo, en este tercer parrafo se alude expresamente al caracter
de la declaracion-liquidacion que se presente, que sera rectificativa. Ello supone que el legislador
reconoce que van a dar lugar a un saldo a favor del sujeto pasivo. Por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 120.3, parrafo segundo, de la LGT, en ¢l caso de que la rectificacion origine una
devolucion derivada de la normativa del tributo, no procedera la liquidacion de intereses de de-
mora del articulo 26 de la LGT sino por el transcurso de seis meses sin que se hubiera ordenado
el pago por causa imputable a la Administracion tributaria, y sin necesidad de que el obligado lo
solicite. Dicho plazo de seis meses comenzara a contarse a partir de la presentacion de la solici-
tud de rectificacion.

6.3. FRACCIONAMIENTO DEL PERIODO IMPOSITIVO EN EL QUE SE DICTA
LA DECLARACION DE CONCURSO. SALDOS ACUMULADOS A COM-
PENSAR DE PERIODOS ANTERIORES A LA DECLARACION DE CON-
CURSO. APLICACION

6.3.1. El articulo 99.Cinco de la LIVA

El legislador recoge en este precepto el procedimiento para compensar los saldos a favor
del sujeto pasivo resultantes de autoliquidaciones en las que el importe de las cuotas soportadas
deducibles exceda del de las devengadas, generados en los periodos de autoliquidacion anterio-
res al ultimo del ejercicio, o en este cuando el sujeto pasivo opta por compensar y no por solici-
tar la devolucion del saldo a su favor.

De acuerdo con los dos primeros parrafos, que no han sido objeto de reforma, los sujetos
pasivos tienen un plazo de cuatro afios contados a partir de la presentacion de la declaracion-li-
quidacion en que se origina el exceso para compensar.
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Debe recordarse que se declararan las operaciones del correspondiente periodo que den lugar
a cuotas devengadas y soportadas deducibles que incluya el sujeto pasivo en la autoliquidacion
y posteriormente, sobre el saldo resultante, se aplicara el que se arrastra a compensar de perio-
dos anteriores, sin que pueda aplicarse en primer lugar este saldo a compensar sobre el importe
de las cuotas devengadas.

No obstante el TS ha sefialado que si no ha sido posible optar por la compensacion debido a
la insuficiencia de cuotas, cumplidos cuatro afios cabe pedir la devolucion, o, lo que es lo mismo,
no pudiéndose compensar y caducado el derecho a deducir, o sea, a restar mediante la compen-
sacion, la neutralidad del impuesto exige entender que a partir de entonces comienza un periodo
de devolucion, que se extiende tanto como el plazo sefialado para la prescripcion de este derecho,
después del cual ya no cabe su ejercicio [entre otras, Sentencias de 4 de julio de 2007, recurso de
casacion para la unificacion de doctrina 96/2002 (NFJ027587); de 24 de noviembre de 2010, re-
curso 546/2006 (NFJ041246); de 23 de diciembre de 2010, recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 82/2007 (NFJ041354); de 23 de mayo de 2011, recurso 2095/2008 (NFJ043399); de
30 de mayo de 2011, recurso 4793/2008, y de la misma fecha, recurso 3323/2008 (NFJ043683)].

En la tltima declaracion-liquidacion de cada uno de los cuatro afios naturales el sujeto pa-
sivo puede optar por seguir compensando, dentro del plazo indicado, o solicitar la devolucion
de todo el saldo a compensar arrastrado hasta esta declaracion-liquidacion del ultimo trimestre o
mes de cada afio, sin que, en el caso de ejercitar esta opcion pueda efectuar compensacion alguna
en declaraciones-liquidaciones posteriores, cualquiera que sea el periodo de tiempo transcurrido
hasta que dicha devolucion se haga efectiva por la Administracién tributaria.

EJEMPLO 36

Un sujeto pasivo, que presenta autoliquidaciones trimestrales, tiene un IVA devengado
de 10.000 euros y un IVA soportado deducible de 30.000 euros en el segundo trimestre de
este afio 20X3. No tenia saldo a compensar procedente de periodos anteriores.

Solucion

En la declaracion-liquidacién a presentar por este segundo trimestre tendra un resultado
de 20.000 euros a compensar, que trasladara a las autoliquidaciones de los trimestres pos-
teriores hasta completar el plazo de caducidad de cuatro afios.

En las autoliquidaciones del cuarto trimestre de los afios 20X3, 20X4, 20X5 y 20X6, podra optar
por solicitar la devolucion o seguir compensando. En el caso de que optarse por esta tltima
posibilidad, llegado el segundo trimestre de 20X7 sin que haya podido compensar, caducara

il
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su derecho, de forma que no podra trasladar saldo a compensar procedente del segundo
trimestre de 20X3 al tercer trimestre de 20X7 (aun cuando de la diccién de la LIVA podria
considerarse que lo podria hacer puesto que puede interpretarse que el plazo de cuatro
anos de caducidad comienza a la finalizacién del plazo de presentacién de la autoliqui-
daciéon del segundo trimestre de 20X3, o cuando menos, a partir del dia en que se pre-
sente, por lo que dicho plazo de caducidad concluira una vez entrado el plazo del tercer
trimestre de 20X7).

Surge a partir de ese momento el derecho a obtener la devolucién del saldo que no ha po-
dido compensar, tal como indica la jurisprudencia del TS.

Ahora, el legislador introduce un nuevo parrafo, el tercero, en el articulo 99.Cinco de la
LIVA, en relacion con las situaciones en las que se encuentra el sujeto pasivo en concurso de
acreedores. Por un lado, se recoge una especialidad relativa a la declaracion-liquidacion que debe
presentar el sujeto pasivo, y de otra parte se alude al saldo a compensar pendiente de periodos
anteriores a la declaracion de concurso.

6.3.2. Fraccionamiento del periodo en que se dicta la declaracién de concurso

El precepto alude en primer lugar a la declaracion-liquidacion, prevista reglamentariamen-
te, referida a los hechos imponibles anteriores a la declaracion de concurso. Los articulos 164.
Uno.6.°y 167 de la LIVA se refieren a la obligacion de presentar las declaraciones-liquidacio-
nes, siendo en el articulo 71 del RIVA en el que se fijan los periodos trimestrales o mensuales
en que los sujetos pasivos deben presentar las declaraciones-liquidaciones. De acuerdo con estos
preceptos, el legislador remite a la norma reglamentaria para la determinacion de los periodos de
autoliquidacion e ingreso de la deuda tributaria.

Si bien en el articulado de la Ley 7/2012 no se hace referencia expresamente a estas cir-
cunstancias, en su exposicion de motivos se recoge la finalidad de esta modificacion y las decla-
raciones a presentar por el sujeto pasivo en concurso de acreedores, siempre teniendo en cuenta
que sera la norma reglamentaria la que regule esta cuestion, por lo que se debera estar a la nueva
redaccion del RIVA en esta materia.

La causa de esta modificacion se encuentra en la necesidad de determinar el crédito a favor
de la Hacienda Publica que tiene el caracter de concursal. La situacion anterior a la reforma supo-
nia que el sujeto pasivo debia presentar una tinica declaracion-liquidacion que comprendia todo
el periodo trimestral o mensual de liquidacion, comprendiendo de esta manera tanto operaciones
anteriores como posteriores a la declaracion de concurso, lo que conllevaba la dificultad de con-
cretar el crédito concursal de la Hacienda Publica.
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La abundante jurisprudencia civil y mercantil [entre otras muchas las Sentencias del TS, Sala
de lo Civil, de 1 de septiembre de 2009, recurso 253/2007 (NCJ050455); de 20 de septiembre de
2009, recurso 202/2007, y 31 de enero de 2011, recurso 844/2007 (NCJ054593). También las Au-
diencias Provinciales en materia civil mantienen la misma tesis que el TS, asi, entre otras, las Sen-
tencias de la AP de Oviedo, seccion 1, de 22 de septiembre de 2006, recurso 63/2006; y de 23 de
marzo de 2009, recurso 38/2009; de la AP de Barcelona, seccion 15, de 26 de abril de 2007, re-
curso 686/2006; de la AP de Zaragoza, seccion 5, de 15 de diciembre de 2008, recurso 567/2008;
y de 13 de febrero de 2009, recurso 589/2008] habia considerado que los créditos por IVA contra
el deudor por hechos imponibles anteriores a la declaracién de concurso, con independencia del
momento de conclusion del plazo para la liquidacion, constituyen créditos concursales y aunque
no existe norma tributaria que permita la fragmentacion del periodo de liquidacion, la laguna exis-
tente debia ser suplida por el valor integrador de los principios del Derecho concursal sobre igual-
dad entre los acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen.

La Administracion tributaria mantenia, frente a la postura jurisprudencial, que los créditos que
surgen de la primera declaracion-liquidacion presentada después de dictarse el auto de declaracion de
concurso tenian la condicion de créditos contra la masa, al concretarse después de la citada declaracion.

En acatamiento de la jurisprudencia, sin embargo, la Administracién debia por tanto deter-
minar el crédito concursal a partir de la unica declaracion-liquidacion presentada por el sujeto
pasivo, realizando una labor de comprobacién e investigacion requerida por el 6rgano jurisdic-
cional del concurso. Debe remarcarse esta labor de los 6rganos tributarios en cuanto podiamos
hallar situaciones en las que el sujeto pasivo no habia declarado todas las cuotas soportadas de-
ducibles anteriores a la declaracién de concurso al permitirle la norma reguladora del impuesto
un plazo de cuatro afios para su ejercicio. Teniendo en cuenta que el periodo partido exigido por
el juez mercantil afectaba exclusivamente al IVA devengado, ello implicaba que el crédito con-
cursal podia resultar mas elevado que si se hubieran declarado las cuotas soportadas deducibles
anteriores a la declaracion del concurso, puesto que, al declarar estas cuotas soportadas deduci-
bles en periodos posteriores a la declaracion de concurso, el crédito contra la masa de la Hacien-
da Publica podia verse disminuido de manera significativa.

Como vemos la jurisprudencia mercantil habia establecido la regla del periodo partido sin
que existiera norma tributaria alguna que permitiese determinar los hechos imponibles y opera-
ciones que se incluian en uno y otro periodo y, sobre todo, este periodo partido tenia en cuenta
las reglas generales sobre deducibilidad de las cuotas soportadas, lo que podia afectar a los inte-
reses de la Hacienda Publica.

Con la reforma operada por la Ley 7/2012, el legislador quiere evitar estas situaciones de
perjuicio incluyendo las modificaciones que venimos examinando en relacion con el concurso y
las deducciones de cuota por el sujeto pasivo que se encuentra en esta circunstancia.

El establecimiento de este periodo partido, fruto de la jurisprudencia sefialada, se recoge

ahora en este parrafo tercero del articulo 99.Cinco de la LIVA. El precepto alude a una declara-
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cion-liquidacion, prevista reglamentariamente, referida a los hechos imponibles anteriores a la
declaracion de concurso, por lo que ello supone trasladar al sujeto pasivo la obligacion de de-
terminar el crédito concursal presentando dos declaraciones-liquidaciones en un mismo periodo
de liquidacion trimestral o mensual, dado el sistema de autoliquidacion del impuesto. Esto es,
se establece el fraccionamiento del periodo trimestral o mensual de declaracion del impuesto.

Asi, se presentara una autoliquidacion por las operaciones realizadas por el sujeto pasivo
anteriores a la declaracion de concurso, que es la que se refleja en este parrafo tercero, y otra por
las operaciones posteriores, todo ello, en los términos que se desarrollen reglamentariamente. En
la primera el periodo impositivo comprendera desde el primer dia natural del trimestre o mes en
que se produce la declaracion de concurso hasta la fecha del mismo, y la segunda desde el dia
siguiente a la declaracion de concurso hasta el final del periodo trimestral o mensual dentro del
cual se produce la citada declaracion, siendo la norma reglamentaria la que determinara la forma
y modelo a presentar.

De esta forma quedara delimitado por el sujeto pasivo el crédito concursal en la primera de
las autoliquidaciones por operaciones anteriores al concurso y el crédito contra la masa en la se-
gunda por operaciones posteriores a la declaracion de concurso.

Queda claro que en el supuesto de que la declaracion de concurso se produzca el Gltimo dia
del periodo trimestral o mensual de declaracion-liquidacion no resultara exigible la presentacion
de las dos autoliquidaciones a las que se alude, bastando la presentacion de una que comprende-
ra todo el periodo trimestral o mensual.

Si bien hemos aludido a las operaciones realizadas por el sujeto pasivo y no a las cuotas so-
portadas, dada la nueva redaccion del articulo 99.Tres, que ya se ha examinado, en esta declara-
cion-liquidacion por el primero de los periodos (que comprende desde el primer dia del periodo
trimestral o mensual hasta la fecha de la declaracion de concurso) el sujeto pasivo debera incluir
en ella todas las cuotas que se soportaron en este periodo anterior a la declaracion de concurso.

En el supuesto de que no puedan incluirse, recordemos que también el articulo 99.Tres exige
ahora presentar la declaracion-liquidacion rectificativa de dicho periodo cuando concurran los
requisitos para deducir esas cuotas soportadas.

EJEMPLO 37

Una sociedad mercantil, sujeto pasivo del IVA, que presenta autoliquidaciones trimestrales
por este impuesto, es declarada en concurso en el segundo trimestre de 20X3, dictandose
el auto de declaracién el 3 de mayo.

.
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Solucion

Este sujeto pasivo tendra obligacion de presentar declaracion-liquidacion fraccionada
por el segundo trimestre de 20X3: la primera autoliquidacién correspondera al periodo
comprendido entre los dias 1 de abril al 3 de mayo; y la segunda desde el dia siguien-
te hasta el 30 de junio. No podra declarar en esta segunda autoliquidacién fraccionada
cuotas soportadas correspondientes a periodos anteriores al concurso, de forma que de
existir estas cuotas soportadas o cuando concurran los requisitos de deducibilidad de-
bera presentar las correspondientes declaraciones-liquidaciones por los periodos en los
que se tienen que imputar (aquellos en que se soportaron), con los efectos que se han
examinado en epigrafes anteriores. Queda claro que en la autoliquidacién fraccionada
correspondiente al periodo comprendido entre el 1 de marzo y la fecha de la declaracion
de concurso debera incluir las cuotas soportadas deducibles de este periodo, sin que pue-
dan declararse en periodos posteriores.

6.3.3. Saldos a compensar. Aplicacion

Se afade ahora con este articulo 99.Cinco, parrafo tercero, que en esta declaracion-liquida-
cion el sujeto pasivo debera aplicar la totalidad de los saldos acumulados a compensar de perio-
dos de liquidacion anteriores a dicha declaracion.

Supone que el sujeto pasivo no podra aplicar proporcionalmente el saldo a compensar
arrastrado de periodos anteriores entre las dos declaraciones-liquidaciones que debe presentar
en relacion con el periodo trimestral o mensual en que tiene lugar la declaracion de concurso.
Tampoco podré aplicar el saldo a compensar en su totalidad en la declaracion-liquidacion re-
lativa a las operaciones posteriores a la declaracion de concurso (la relativa al plazo compren-
dido entre la declaraciéon de concurso y la fecha final del periodo trimestral o mensual), sin
haber agotado previamente la opcion de aplicar este saldo en la primera de las declaraciones-
liquidaciones partidas.

EJEMPLO 38

En el supuesto anterior, la sociedad mercantil habia presentado una declaracion-liquidacién
por el primer trimestre de 20X3 con un resultado de 20.000 euros a compensar.

il
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Solucion

Este saldo a compensar debera declararlo en primer lugar en la autoliquidacién corres-
pondiente al primer periodo fraccionado, esto es, al comprendido entre el 1 de marzo
y el 3 de mayo. No puede declararlo en el del segundo periodo fraccionado sin haberlo
hecho constar previamente y haber compensado, en su caso, en la declaraciéon-liquida-
cién del primer periodo fraccionado.

Indudablemente la gestion del impuesto por el sujeto pasivo se ve dificultada por el conjunto
de reglas que ahora se imponen al mismo, dado que las declaraciones-liquidaciones por IVA no
son independientes, pudiendo afectar su resultado a las que se presenten en periodos posteriores.
Las situaciones que pueden producirse son variadas y las hipdtesis a plantear también.

En primer lugar podemos preguntarnos si surge un derecho a la devolucion del IVA en el
caso de que el saldo de la autoliquidacion del primer periodo fraccionado resulte a compensar,
considerando que estamos ante un crédito del concursado frente a la Hacienda Publica no siendo
trasladable a periodos sucesivos. No obstante de la diccion del precepto no se deduce nada sobre
ello, si bien deberiamos preguntarnos si las normas reguladoras del procedimiento concursal po-
drian dar lugar a una conclusién como la expuesta.

Desde el punto de vista de la mecanica liquidatoria del impuesto no es esta la conclusion que
pueda adoptarse. Asi, si bien el precepto no dispone al respecto regla alguna, podria ser que el
saldo a compensar quede extinguido en su totalidad como consecuencia de la declaracion-liquida-
cion correspondiente al primero de los periodos, dado que las cuotas devengadas pueden absorber
tanto el saldo de las cuotas soportadas deducibles como el que se arrastra a compensar de perio-
dos anteriores. También podra suceder que disminuya el saldo a compensar pero no desaparezca
o bien que se vea incrementado (las cuotas soportadas deducibles de este primer periodo partido
superan el de las cuotas devengadas), por lo que conllevara que, por la mecanica del impuesto,
se arrastrara a periodos sucesivos, en nuestro caso, el del segundo de los periodos partidos, que
es el periodo inmediato posterior al que debera imputarse ese saldo a compensar de acuerdo con
las reglas generales de la LIVA. Otra opcion sera que, como consecuencia de las declaraciones-
liquidaciones rectificativas que deban presentarse por cuotas soportadas respecto de las que no
haya ejercitado el sujeto pasivo el derecho a deducir, se incrementen los saldos a compensar de
los periodos respecto de los que se presentan, lo que obligara a trasladarlos a periodos siguientes,
por lo que podremos encontrarnos ante situaciones en las que se vean incrementados los saldos
a compensar como consecuencia del ejercicio conjunto de las acciones que se impone al sujeto
pasivo por este articulo 99.Tres y Cinco.
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EJEMPLO 39

Siguiendo con el supuesto anterior, la sociedad mercantil en el primer periodo fracciona-
do del segundo trimestre tiene un IVA devengado de 50.000 euros y un IVA soportado
deducible: a) de 20.000 euros; b) de 40.000 euros; c) de 60.000 euros.

Solucion

En el caso a) el saldo de la autoliquidacion antes de compensar sera de 30.000 euros a in-
gresar, por lo que el saldo a compensar de 20.000 euros que trae del primer trimestre podra
compensarse en su integridad, resultando un importe a ingresar después de compensar
de 10.000 euros.

En el supuesto b) el saldo de la autoliquidacién antes de compensar sera de 10.000 euros
a ingresar, por lo que el saldo a compensar de 20.000 euros que trae del primer trimestre
solo podra compensarse en su mitad, resultando un saldo a compensar de 10.000 euros.

En el supuesto c) el saldo de la autoliquidacion antes de compensar el importe proceden-
te del primer trimestre es de —10.000 euros, por lo que sumado al saldo a compensar del
primer trimestre nos dara un resultado de 30.000 euros a compensar.

6.4. CONCURSO DEL SUJETO PASIVO Y RECTIFICACION DE DEDUCCIONES

La situacion general que se produce en relacion con los sujetos pasivos en concurso es la
de recibir facturas rectificativas de sus acreedores por las operaciones pendientes de pago por las
que estos han efectuado la modificacion de la base imponible, de acuerdo con el articulo 80.Tres
de la LIVA, esto es, nos encontramos ante situaciones de impago por parte del destinatario que
conllevan la modificacion de la base imponible por el sujeto pasivo acreedor. Hasta ahora como
la causa en la que se fundamentaba la rectificacion se recogia en el articulo 80, la correccion a la
baja de las cuotas soportadas deducidas se efectuaba por el concursado una vez recibida la factura
rectificativa expedida por el acreedor (proveedor del bien o prestador del servicio) en la declara-
cion-liquidacion del periodo impositivo en que el sujeto pasivo recibia el documento justificati-
vo de rectificacion, siendo obligatoria su inclusion o reflejo en la autoliquidacion. Por otro lado,
se imponia al concursado la obligacion de comunicar a la AEAT, de acuerdo con el articulo 24
del RIVA (obligacion que se mantiene) la circunstancia de haber recibido las facturas rectifica-
tivas que le envie el acreedor.

El hecho de dictarse el auto declarativo del concurso no suponia una exencion de estas obli-

gaciones para concursado. Por ello, en caso de que no diese cumplimiento a las mismas, la Admi-
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nistracion tributaria mediante el ejercicio de su facultad de comprobacion y regularizacion podia
practicar las liquidaciones tributarias para corregir esta situacion.

Si bien en la disposicion adicional octava de la LGT («Procedimientos concursales») se esta-
blece que lo dispuesto en la LGT se aplicara de acuerdo con lo previsto en la legislacion concursal
vigente en cada momento, ello no implica sino el sometimiento y respeto de la Administracion
tributaria a las normas reguladoras del concurso, pero en ningin caso supone la cesacion de las
facultades que la LGT le atribuye en orden a fijar los créditos a su favor debidos por la persona
sometida a concurso, y asi se ha pronunciado el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion [Senten-
cias de 25 de junio de 2007, recurso 3/2007; y de 22 de junio de 2009, recurso 7/2008) y el TEAC
(Resolucion de 27 de marzo de 2012, RG 872/2009) (NFJ046525)].

No obstante, la cuestion trascendental que se habia planteado ante la jurisdiccion mercan-
til era la de la calificacion y tratamiento juridico que debia dispensarse a los créditos resultantes
de las liquidaciones tributarias giradas por la Administraciéon como consecuencia del articulo
80.Tres de la LIVA. Y ello, porque cuando se dictaba liquidacion por la Administracion tribu-
taria minorando el importe del saldo a deducir por el sujeto pasivo en concurso en relacion con
las modificaciones de la base imponible rectificadas por sus acreedores, el concursado debia
regularizar esas cuotas para ¢l soportadas en periodos posteriores a los de la declaracion de
concurso (como se ha indicado la modificacion debia efectuarse en el periodo en que recibia el
sujeto pasivo en concurso la factura rectificativa). Por ello, la Hacienda Publica estimaba que
los créditos que surgian para la Administracion tributaria eran contra la masa, y frente a ello la
jurisprudencia mercantil, de forma reiterada, se habia pronunciado en el sentido de que a pesar
de la mecanica de la liquidacion del IVA no por ello nos encontrabamos ante una obligacion
nacida de la ley con posterioridad a la declaracion de concurso, considerando en definitiva que
nos encontrabamos ante créditos concursales, como asi lo habia manifestado el TS en las sen-
tencias anteriormente indicadas.

El desajuste entre ambas posiciones es el que ahora se resuelve con la modificacion intro-
ducida por la Ley 7/2012.

La rectificacion de las cuotas soportadas se recoge en el articulo 114 de la LIVA, sefialan-
dose su obligatoriedad cuando implica una minoracion del importe inicialmente deducido. Para
este caso, en el apartado segundo, parrafo primero se permite al sujeto pasivo presentar una de-
claracion-liquidacion rectificativa aplicandose a la misma el recargo y los intereses de demora
que correspondan.

Ahora bien, cuando la rectificacion tiene su origen en un error fundado de derecho o como
consecuencia de las causas previstas en el articulo 80 de la LIVA (modificacion de la base impo-
nible que da lugar a factura rectificativa emitida por el sujeto pasivo que realiz6 la operacion) se
permite al sujeto pasivo destinatario aplicar la rectificacion de las cuotas soportadas deducibles
en la declaracidn-liquidacion correspondiente al periodo impositivo en que se recibe el documen-
to justificativo del derecho a deducir en el que se rectifican las cuotas inicialmente soportadas.
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EJEMPLO 40

Si un sujeto pasivo adquiere mercancias el dia 30 de marzo de este afo, recibiendo en esta
fecha la factura, puede deducir la cuota soportada en la declaraciéon-liquidacién corres-
pondiente al primer trimestre o al mes de marzo.

Siel 1 de abril se devuelve parte de las mercancias por estar defectuosas, u otra causa ha-
bitual en el comercio, el proveedor debera emitir factura rectificativa (minorara la base im-
ponible y, por tanto, la cuota devengada declarada). El destinatario recibira esta factura
rectificativa y modificara las cuotas soportadas deducibles en la declaraciéon-liquidacion
correspondiente al periodo en que reciba dicha factura rectificativa minorando el impor-
te a deducir.

En tanto la rectificacion de las cuotas por el concursado tenia su origen en una de las causas
previstas en el articulo 80 de la LIVA, el proceder era el expuesto.

A fin de defender los intereses econémicos de la Hacienda Publica en los concursos, en la
Ley 7/2012 se introducen dos modificaciones en el articulo 114.Dos 2.° de la LIVA: por un lado,
se adapta el precepto a la LGT de 2003 y, por otro, se establece una forma especifica de llevar a
cabo la rectificacion de las cuotas soportadas cuando el destinatario es el concursado.

6.4.1. Adecuacion del articulo 114 de la LIVA a la LGT de 2003

La misma adecuacion técnica que lleva a cabo el legislador respecto del articulo 89 de la
LIVA en relacion con las obligaciones accesorias en el caso de rectificacion de cuotas repercuti-
das, se produce en relacion con las cuotas soportadas deducibles.

Como se ha indicado, en el articulo 114 de la LIVA se regula la rectificacion de cuotas ini-
cialmente deducidas. Cuando el importe de las mismas se hubiese determinado incorrectamente
o el importe de las cuotas soportadas haya sido objeto de rectificacion de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 89, el sujeto pasivo, siempre que no haya mediado requerimiento previo puede
proceder a su rectificacion, si bien se impone esta obligacion cuando implican una minoracion
del importe inicialmente deducido.

El procedimiento para llevar a cabo esta rectificacion se recoge en el apartado segundo, di-
ferenciandose de acuerdo con el sentido positivo (incremento de las inicialmente deducidas) o
negativo (minoracion) de la misma. En este ultimo caso el sujeto pasivo debe presentar una de-
claracion-liquidacion rectificativa, aplicandose a la misma el recargo y los intereses de demora
que procedan.
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La redaccion anterior aludia al articulo 61.3 de la LGT de 1963 para referirse a estas dos
obligaciones accesorias. Consecuencia de la LGT de 2003 era la necesaria adaptacion técnica,
lo que hace ahora el legislador, de forma que se modifica el parrafo primero. Asi el recargo y los
intereses de demora a exigir por la presentacion de la declaracion-liquidacion rectificativa seran
los determinados en los articulos 26 (intereses de demora) y 27 (recargos por declaracion extem-
poranea sin requerimiento previo) de la LGT de 2003.

6.4.2. Rectificacion de cuotas inicialmente deducidas en los supuestos del ar-
ticulo 80.Tres de la LIVA

Como se viene indicando, la rectificacion de cuotas inicialmente deducidas cuando suponen
una minoracion de su importe se regula en el articulo 114.Dos.2.° de la LIVA, manteniéndose
tras la reforma operada por la Ley 7/2012 los dos primeros parrafos, si bien el segundo (relativo
a la rectificacion por un error fundado de derecho o por las causas del art. 80 de la LIVA) pasa
a ser el cuarto, incluyéndose dos nuevos parrafos que pasan a ser el segundo y el tercero relati-
vos a la rectificacion de cuotas deducidas por causa de concurso, o de acciones de reintegracion
concursal u otras de impugnacion ejercitadas en el seno del concurso. Se trata, por tanto, de dos
reglas singulares que previamente venian recogidas entre las que figuraban en el articulo 80 de
la LIVA, esto es, a las que se aplicaba hasta ahora el actual parrafo cuarto.

En el nuevo parrafo segundo se prevé un procedimiento especifico, prioritario sobre el re-
cogido en el parrafo cuarto, para efectuar la rectificacion de las cuotas inicialmente deducidas
cuando supongan una minoracion del importe aplicado, y tengan su origen en los supuestos pre-
vistos en el articulo 80.Tres de la LIVA, esto es, en las modificaciones de la base imponible que
realiza el proveedor del bien o del servicio como consecuencia de la situacion de concurso del
destinatario que no ha abonado los importes debidos por las operaciones realizadas por aquel. Este
debera efectuar la rectificacion de las cuotas soportadas deducibles (cuando reciba la factura del
proveedor en la que se rectifican las cuotas repercutidas, debiendo comunicar a la Administracién
tributaria esta circunstancia) en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se
ejercio el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas (anterior a la declaracion de concurso).

EJEMPLO 41

Una sociedad mercantil es declarada en concurso mediante Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil de 5 de marzo de 20X3. Habia adquirido el 1 de abril de 20X2 a un empresario o
profesional mercancia por un importe, IVA incluido, de 121.000 euros. La factura la reci-
bié la sociedad mercantil compradora el 5 de abril y se dedujo las cuotas soportadas en la
declaracién-liquidacion del segundo trimestre del afio 20X2. El resultado de esta autoli-
quidacion fue de: a) 80.000 euros a compensar; b) 10.000 euros a ingresar.

.
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Ante la situacién de concurso de la sociedad mercantil, el empresario proveedor emite fac-
tura rectificativa y cumple con los requisitos previstos en los articulos 80.Tres y Cinco de
la LIVA y 24.2 del RIVA. Se conoce que la factura rectificativa llega al sujeto pasivo desti-
natario el 3 de abril de 20X3.

Solucion

En este caso, la sociedad mercantil en concurso tiene la obligaciéon de rectificar las cuo-
tas soportadas deducibles, minorando su importe. Ahora, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 114 de la LIVA debera presentar una declaraciéon-liquidacién que modifi-
que la que presento en el segundo trimestre del afio 20X2, imputando la rectificacion a
este periodo.

En el caso a) como el resultado de esta nueva declaracién-liquidacién supondra también una
minoracién del saldo a compensar, que en su dia se trasladd a los periodos siguientes, ahora
deberd también presentar declaraciones-liquidaciones modificativas correspondientes a los
periodos siguientes en los que tuvo incidencia el saldo a compensar en su dia declarado.

En el caso b) como el resultado de la declaracién-liquidacién presentada en su dia por el
segundo trimestre de 20X2 fue a ingresar, ahora el resultado supondra un crédito a favor
de la Administracion por el importe de la rectificacion de las cuotas soportadas, esto es,
por 21.000 euros.

Estamos ante una regla especial que rompe con la general prevista para los supuestos de rec-
tificacion derivados del articulo 80 de la LIVA o de un error fundado de derecho. Manteniéndose
para el resto de los casos, queda excluida de la regla general aplicindose esta nueva, a aquellos
derivados del articulo 80.Tres de la LIVA.

No se precisa en la nueva redaccion la naturaleza o caracter de la declaracion-liquidacion
que debe presentar el concursado, aunque no puede considerarse como rectificativa puesto que
tiene su origen en una circunstancia sobrevenida a la fecha de presentacion de la declaracion-
liquidacion original del periodo en que se dedujeron las cuotas, el concurso, que conlleva la
minoracion de las cuotas soportadas deducibles. Esta nueva segunda autoliquidacion a presen-
tar por el periodo en que se dedujo la cuota por el destinatario concursado supone, como se ha
indicado, una minoracion de las cuotas a deducir, lo que implicara un mayor ingreso o una mi-
noracion del saldo a devolver o a compensar. En este Gltimo caso, al igual que se ha sefialado
anteriormente para la rectificacion de cuotas repercutidas, supondra la modificacion de las au-
toliquidaciones de periodos posteriores a aquel en que se dedujeron las cuotas (pero anteriores
a la declaracion de concurso), debiendo presentarse por el destinatario concursado las corres-
pondientes declaraciones-liquidaciones. E incluso puede dar lugar a la rectificacion de las de-
claraciones-resimenes anuales.
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Por ello, el legislador ha previsto que no procedera la exigencia de obligaciones acceso-
rias, como son los recargos por presentacion extemporanea o los intereses de demora, por con-
traposicion a los supuestos previstos en el parrafo primero del articulo 114.Dos, reconociendo
asi que nos encontramos ante una regla especial en relacion con el parrafo cuarto de este mismo
precepto, por lo que el caracter de declaracion-liquidacion complementaria queda difuminado,
ya que el supuesto que estamos examinando quedaria englobado en el articulo 122.2, parrafo
primero de la LGT.

Desde el punto de vista procedimental, no se prevé regla alguna, debiendo remitirnos en
cuanto a la declaracion-liquidacion que debe presentarse, el plazo y su contenido a lo previsto en
la norma reglamentaria. Debe recordarse que estas rectificaciones tendran lugar como consecuen-
cia de las facturas rectificativas emitidas por los proveedores en el seno del concurso, por lo que
podemos encontrarnos ante situaciones en que el nimero de facturas recibidas por el destinatario
sea elevado, lo que hara que el concursado deba presentar declaraciones-liquidaciones corres-
pondientes a un buen niimero de periodos de liquidacion anteriores a la declaracion de concurso,
lo que indudablemente dificulta la gestion de estas rectificaciones, maxime si tenemos en cuenta
que para efectuar estas rectificaciones de cuotas repercutidas por los proveedores de los bienes o
servicios no hay limitacion temporal.

6.4.3. Acciones de reintegracion concursal u otras de impugnacion ejercitadas
en el seno del concurso: rectificacion de cuotas soportadas

Ya se indico al examinar el articulo 89.Cinco de la LIV A los efectos de las acciones de rein-
tegracion concursal y otras de impugnacion ejercitadas en el seno del concurso, que tienen una
relevancia extraordinaria en este impuesto, a cuyo contenido nos remitimos en orden a concretar
el contenido de estas acciones.

En ese precepto se tratan las consecuencias de estas acciones desde el punto de vista del
sujeto pasivo que realiza la operacidn, la entrega del bien o la prestacion de servicio, que que-
dan sin efecto por el ejercicio de estas acciones. Ahora el legislador, en el articulo 114.Dos.2.°
de la LIVA introduce un nuevo parrafo, el tercero, para recoger las previsiones del ejercicio
de estas acciones en relacion con la rectificacion de las cuotas soportadas deducibles. Esto es,
establece una regla especial para el concursado que debe rectificar las cuotas cuando se en-
cuentra en la situacion de comprador o adquirente inicial (destinatario de las operaciones que
quedan sin efecto).

Si como consecuencia del ejercicio de una accidn de reintegracion concursal, u otras de im-
pugnacion ejercitadas en el seno del concurso, la operacion gravada queda sin efecto, la rectifi-
cacion a efectuar por el comprador o adquirente inicial, que también se encuentra en situacion
de concurso, serd la de rectificar las cuotas inicialmente deducidas en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo en que se ejercid el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas,
sin que proceda la aplicacion de recargos ni de intereses de demora.
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Con independencia del caracter o naturaleza de esta declaracion-liquidacion y de la no
exigencia de recargos e intereses de demora, sobre lo que se reitera lo expuesto al examinar
en el parrafo segundo de este precepto que se acaba de comentar, la regla especial recogida
en este parrafo que ahora se examina podria ser mas concisa de manera que no llevase a con-
fusion alguna.

Se hace referencia solamente al empresario o profesional comprador o adquirente inicial,
afectando el supuesto de rectificacion exclusivamente a €l, siempre en el supuesto de que se en-
cuentre en situacion de concurso, puesto que el parrafo alude a que «tambiény» se encuentre en
esta situacion. El empleo de este adverbio, que refleja igualdad, semejanza o conformidad, su-
pone que ambas partes de la operacion gravada, tanto el proveedor del bien como el comprador,
se encuentran en situacion de concurso, requisito subjetivo que debe concurrir para aplicar este
supuesto especifico de rectificacion de la cuota soportada en la adquisicion del bien.

Queda claro que si el comprador o adquirente inicial no se encuentra en situacioén de concur-
so la modificacion de las cuotas soportadas deducidas se efectuara de acuerdo con la regla general
prevista en el articulo 114.Dos.2.°, parrafo cuarto, esto es, debera realizarse en la declaracion-li-
quidacion correspondiente al periodo impositivo en que reciba el documento justificativo del de-
recho a deducir en el que se rectifiquen las cuotas inicialmente soportadas emitido por el sujeto
pasivo en concurso, puesto que la modificacion tiene lugar para este comprador o adquirente por
una causa prevista en el articulo 80 de la LIVA (una resolucion judicial que anula la operacion).

EJEMPLO 42

Una sociedad mercantil «A» vende un inmueble a la sociedad mercantil «B» y otro a la
sociedad mercantil «C». Posteriormente la sociedad vendedora es declarada en concurso
y en el seno del procedimiento concursal se presentan dos acciones de reintegracion que
dan lugar a sendas resoluciones judiciales por las cuales se reintegraran los dos inmue-
bles anteriores.

A la fecha de reintegracion se conoce que la sociedad «B» esta en concurso.
Solucién

La situacion por la que se reintegran al patrimonio de la sociedad concursada los dos in-
muebles llevara consigo la rectificacion de las cuotas de IVA. La sociedad «A» debera emitir
facturas rectificativas minorando las cuotas devengadas, modificando la declaraciéon-liqui-
dacién correspondiente al periodo impositivo en que se produjo el devengo de las ope-
raciones y se declararon, de acuerdo con el articulo 89.Cinco, parrafo cuarto, de la LIVA.

il
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Los destinatarios, al recibir las facturas rectificativas, deberan rectificar las cuotas sopor-
tadas deducibles, minorandolas. La sociedad «B», al estar en concurso, debera proceder
a modificar, al igual que la sociedad «A», la declaracién-liquidacién correspondiente al
periodo en que se dedujo la cuota soportada, al imponérselo ahora el articulo 114.Dos.2.2,
parrafo tercero, de la LIVA.

La sociedad «C» rectificard la cuota soportada en la declaracion-liquidacion del periodo en que
reciba la factura rectificativa, de acuerdo con el articulo 114. Dos.2.2, parrafo cuarto, dela LIVA.

En cuanto a los efectos debe indicarse que son analogos a los aludidos en el epigrafe anterior.
Se rectificaran las cuotas inicialmente deducidas en la declaracion-liquidacion correspondiente
al periodo en que se ejercio el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas y el resultado, de
ser a ingresar, no conllevara la aplicacion de recargos ni de intereses de demora.

7. REGIMEN ESPECIAL SIMPLIFICADO DE IVA

Si bien no se ha producido una modificacion directa del régimen simplificado de IVA, la
nueva redaccion dada al articulo 31.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, con efectos
desde el 1 de enero de 2013, que regula el método de estimacion objetiva de rendimientos, ejer-
cera una clara influencia en aquel, y ello, por cuanto el principio de compatibilidad entre ambos
regimenes supone que la exclusion de un empresario o la renuncia que se ejercita por este res-
pecto de uno de ellos implique automaticamente también la exclusion o renuncia del otro, como
indica el articulo 122.Dos.4.° de la LIVA.

Por ello, al modificar a partir del 1 de enero de 2013 las causas de exclusion del régimen de
estimacion objetiva del IRPF, supondra también la exclusion del régimen simplificado de IVA.

La causa de esta reforma no es otra que la de evitar o disminuir el fraude fiscal en los sectores
afectados. Desde el punto de vista del IRPF, evitando la deduccion de gastos no reales por parte de
los empresarios destinatarios de facturas emitidas por sujetos acogidos al régimen de estimacion
objetiva que no se corresponden con una operacion efectivamente realizada. Desde el punto del
IVA, impedira la deducibilidad de cuota por parte de aquel empresario. Recordemos que el empre-
sario acogido al régimen simplificado determina el importe del impuesto devengado en médulos lo
que hace que la emision de facturas que no se correspondan con la realidad no afecte al resultado
anterior, mas alla de no superar los limites por volumen de operaciones sefialados por la norma.

Una de las causas de exclusion tradicional del régimen de estimacion objetiva es la de su-
perar un determinado volumen de operaciones en el ejercicio inmediato anterior: 450.000 euros
anuales para el conjunto de las actividades, y 300.000 euros si se trata de actividades agricolas y
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ganaderas. Ahora se ha precisado para el conjunto de sus actividades clasificadas en la division 7
de la seccion primera de las Tarifas del IAE a las que sea de aplicacion lo dispuesto en el articulo
101.5 d) de la LIRPF, que este volumen de operaciones no podra superar 300.000 euros anuales.

Se excluye asimismo del método de estimacion objetiva [letra e) del art. 31.1.3.% de la LIRPF]
a los contribuyentes que ejerzan las actividades del articulo 101.5 d) de la LIRPF (por remision
al art. 95.6 del reglamento, entre estas actividades figuran las de albafiileria y pequefios trabajos
de construccidn en general, carpinteria y cerrajeria, pintura de cualquier tipo y clase y revesti-
mientos, transporte de mercancias por carretera, etc.), cuando el volumen de los rendimientos
integros del afio inmediato anterior correspondiente a dichas actividades que proceda de las per-
sonas o entidades (incluidas las entidades en régimen de atribucion de rentas) previstas en el ar-
ticulo 99.2 de dicha ley (obligadas a practicar retencion o ingreso a cuenta) supere cualquiera de
las siguientes cantidades: a) 50.000 euros anuales, siempre que ademads represente mas del 50 %
del volumen total de rendimientos integros correspondiente a las citadas actividades. B) 225.000
euros anuales. Se trata esencialmente de las actividades sobre las que existia obligacion de prac-
ticar retencion e ingreso a cuenta por el empresario o profesional pagador.

8. INFRACCION Y SANCION POR INCUMPLIR LAS OBLIGACIONES DEL
ARTICULO 19.5.° DE LA LIVA

8.1. INFRACCION DEL ARTICULO 170.D0S.5.2 DE LA LIVA: INCUMPLI-
MIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL ARTICULO 19.5.° DE LA LIVA

El legislador introduce un nuevo tipo infractor, en el ordinal 5.°, dentro de los regulados en
el articulo 170.Dos de la LIVA.

El tipo infractor lo constituye la falta de presentacion o la presentacion incorrecta o incom-
pleta de las declaraciones-liquidaciones relativas a las operaciones reguladas en el articulo 19.5.°
de la LIVA.

En este ultimo precepto se recogen las operaciones asimiladas a importaciones de bienes,
entre las que se encuentran las salidas de las areas o zonas francas, depdsitos francos y otros dep6-
sitos (a que se refiere el art. 23), o el abandono de los regimenes aduaneros y fiscales (comprendi-
dos en el art. 24), de los bienes cuya entrega o adquisicion intracomunitaria para ser introducidos
en las citadas areas o vinculados a dichos regimenes se hubiese beneficiado de la exencion del
impuesto, en virtud de lo dispuesto en los mencionados preceptos y en el articulo 26.Uno (pre-
cepto en el que se recogen las exenciones de las adquisiciones intracomunitarias de bienes cuya
entrega en el territorio de aplicacion del impuesto hubiera estado exenta en virtud de lo dispues-
to en los arts. 23 y 24), o hubiesen sido objeto de entregas o prestaciones de servicios igualmente
exentas por dichos articulos.
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No obstante, hemos de recordar que se prevé como excepcion, que no constituira operacion
asimilada a la importacion las salidas de las areas a que se refiere el articulo 23 ni el abandono
de los regimenes comprendidos en el articulo 24 de esta ley de los siguientes bienes: estafio (co-
digo NC 8001), cobre (cddigos NC 7402, 7403, 7405 y 7408), zinc (cddigo NC 7901), niquel
(codigo NC 7502), aluminio (codigo NC 7601), plomo (coédigo NC 7801), indio (codigos NC ex
811291 y ex 811299), plata (c6édigo NC 7106) y platino, paladio y rodio (cdédigos NC 71101100,
71102100 y 71103100). En estos casos, la salida de los bienes anteriores de las areas o el aban-
dono de los regimenes mencionados dara lugar a la liquidacion del impuesto en los términos que
se establece en el apartado sexto del anexo de la LIVA.

De acuerdo con una abundante doctrina administrativa [entre otras, Consultas de la DGT
1285/2004, de 31 de mayo (NFC019463); V1187/2005, de 21 de junio (NFC02138); V0957/2006,
de 19 de mayo (NFC022600); V1010/2007, de 23 de mayo (NFC025262); V2018/2007, de 25 de
septiembre (NFC027403); V0138/2009, de 23 de enero (NFC031692); V1824/2010, de 4 de agos-
to (NFC038752); V2278/2011, de 27 de septiembre (NFC042555); y V2409/2011, de 10 de octu-
bre (NFC042685)], asi como la Resolucion 1/1994, de 10 de enero, de la DGT correspondiente a
la tributacion por el IVA de las operaciones relativas al régimen de depdsitos distintos de los adua-
neros (apartado tercero); el régimen fiscal o tributacion por IVA aplicable a estas operaciones del
articulo 19.5.° implica la tributacion por la salida o abandono de los bienes de las areas o regimenes
indicados. La liquidacion del IVA se realiza por el sujeto pasivo en las declaraciones-liquidaciones
modelo 380, de forma que las cuotas de IVA devengadas son deducibles en el propio modelo, de
acuerdo con el capitulo I del titulo VIII de la LIVA.

Este régimen fiscal obliga asi al sujeto pasivo a autorrepercutirse el IVA, permitiendo la
deduccion de las cuotas soportadas en la medida en que tenga derecho a ello en la misma au-
toliquidacion. De esta forma, un sujeto pasivo que realiza operaciones sujetas y no exentas (no
aplica la regla de prorrata para el calculo del saldo a deducir) no ingresara importe alguno como
consecuencia de la presentacion del modelo 380. La excepcion se encuentra en los bienes antes
resefiados respecto de los que no hay que liquidar el IVA a la importacion mediante la utilizacion
del DUA ni tampoco mediante el modelo 380, por ser una operacion explicitamente excluida de
las operaciones asimiladas a la importacion.

En definitiva, en la generalidad de los casos, la presentacion de la declaracion-liquidacion
no supone ingreso alguno, ya que el sujeto pasivo cuantifica la cuota devengada y se aplica la de-
duccidn por las mismas operaciones, por lo que solo ingresa en el supuesto de que no tenga de-
recho a la deduccion del impuesto o quede sujeto a la regla de prorrata.

En el articulo 71 del RIV A se establecen los plazos de presentacion de estas autoliquidaciones,
de forma que las operaciones realizadas en los periodos de liquidacion trimestral o mensual (apartado
3) se incluyen en una declaracion-liquidacion que se presenta ante el organo correspondiente de la Ad-
ministracion tributaria competente para el control del establecimiento, lugar, area o deposito respec-
tivo, directamente o a través de las entidades colaboradoras, en los plazos sefialados en el apartado 4.

www.ceflegal.com 99

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RCyT. CEE, niim. 359 (febrero 2013) Ea

Como regla especial, se establece que estas operaciones se podran consignar centralizada-
mente en una sola declaracion-liquidacioén que se presentara, en los mismos plazos y periodos,
ante el drgano competente de la Administracion tributaria correspondiente al domicilio fiscal del
sujeto pasivo, directamente o a través de las entidades colaboradoras, en los siguientes casos:
1. Cuando la suma de las bases imponibles de las operaciones asimiladas a las importaciones
realizadas durante el afio natural precedente hubiera excedido de 1.500.000 euros. 2. Cuando
lo autorice la Administracion tributaria, a solicitud del interesado.

Sefialado el régimen de tributacion de estas operaciones asimiladas a la importacion del ar-
ticulo 19.5.° de la LIVA, que nos permite comprender la concrecion de la sancion que se regula
en el articulo 171, el tipo infractor lo constituye la falta de presentacion o la presentacion inco-
rrecta o incompleta de estas declaraciones-liquidaciones.

Una primera aproximacion nos puede conducir a considerar que los términos utilizados pa-
recen excesivamente amplios, ya que la presentacion incorrecta o incompleta puede ser de datos
que no supongan perjuicio alguno para la Hacienda Publica, como sucede en el caso de que se
refieran a las cuotas soportadas deducibles y no a las devengadas.

Indudablemente, el legislador se refiere, de manera esencial, a la ausencia de la declaracion-
liquidacion, a la falta de declaracion de una o varias operaciones, 0 a incorrecciones que supongan
un perjuicio econéomico a la Hacienda Publica, como puede ser el caso de cuotas deducidas en un
porcentaje superior al permitido por encontrarse en prorrata. Recordemos que, por regla general,
la presentacion de las declaraciones-liquidaciones por operaciones del articulo 19.5.°de la LIVA
no ocasionan perjuicio econémico a la Hacienda Publica, excepto que el sujeto pasivo no tenga
derecho a la deduccion del impuesto o esté restringido este derecho. Es por tanto y esencialmente
la trascendencia en la gestion y control del impuesto lo que se vera afectado como consecuencia
del incumplimiento de las obligaciones del sujeto pasivo.

Resefniamos la importancia en la delimitacion del tipo infractor, y, esencialmente, a la concre-
cién del elemento subjetivo o culpabilidad del sujeto infractor, al que la jurisprudencia ha dado una
extraordinaria importancia en cuanto a la obligacion por parte de la Administracion tributaria de con-
cretarlo y motivar adecuadamente su existencia [entre otras, Sentencias del TS de 23 de septiembre
de 2010, recurso 6163/2005 (NFJ049525); de 14 de abril de 2011, recurso de 2507/2009; de 8 de
noviembre de 2011, recurso 159/2008; y de 4 de junio de 2012, recurso 2776/2008 (NFJ048199)].

8.2. ARTICULO 171.UNO.5.2DE LA LIVA: SANCION POR INFRACCION DE
ORDINAL 5.2 DEL. APARTADO UNO DEL ARTICULO 170

En correspondencia con la infraccidon que se acaba de examinar, el legislador introduce
en el articulo 171.Uno un nuevo ordinal, también el 5.°, recogiendo la sancién a imponer por
su comision.
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La sancion es de multa pecuniaria proporcional del 10% de las cuotas devengadas corres-
pondientes a las operaciones no consignadas o consignadas incorrectamente o de forma incom-
pleta en las declaraciones-liquidaciones.

Se trata de sancion similar a imponer por otras infracciones del articulo 170, cuyo régimen
fiscal resulta asimilable al de las operaciones de importaciones asimiladas (es el caso de los su-
puestos recogidos en el art. 84.Uno.2.%, 3.° y 4.° 0 inversion del sujeto pasivo).

El legislador ha establecido una determinacion diferenciada de la sancion para el supuesto
de abandono del régimen de deposito distinto del aduanero, a través de enmienda presentada en
el Congreso al proyecto de ley.

Como se recogia en la enmienda presentada a la ley por la que se incluyd este régimen espe-
cifico, el modelo de declaracion-liquidacion resulta en muchos casos muy costoso de elaboracion,
con un procedimiento de calculo de las bases a declarar muy complejo (precio medio ponderado
de compras nacionales intracomunitarias e importaciones, adicionado con la parte proporcional
de los servicios recibidos) y con un elevado grado de desglose de bases, que implica una con-
feccion necesariamente manual, sin que, sin embargo, aporte ningin género de informacion ni
control especial para la Administracion, al declararse bases agrupadas por establecimiento y no
operaciones individuales. De no establecerse una regla especial para estas operaciones, se penali-
zaria a las empresas aun en el caso en que las cantidades declaradas fueran superiores a las efec-
tivamente devengadas, sin que ello suponga ni un menor ingreso ni un aumento en el control, lo
que unido a lo anterior hace desmesurada la sancion que se acaba de exponer.

Por ello, en relacion con el régimen de deposito distinto del aduanero, el legislador preten-
de que solamente en aquellos casos en que la actuacion del sujeto pasivo suponga un perjuicio
para la Administracion se imponga la sancion, pero no cuando se declaren bases y cuotas supe-
riores, por ejemplo, por incluir partidas estimadas para posibles gastos adicionales no conocidos
o cuantificados en el momento de elaborar la declaracion-liquidacion.

Se establece asi que, cuando se trate de declaraciones-liquidaciones relativas al abandono
del régimen de deposito distinto del aduanero, la sancién solo se impondra cuando la suma total
de cuotas declaradas en la declaracion-liquidacion sea inferior al de las efectivamente devenga-
das en el periodo.

9. IMPUESTO GENERAL INDIRECTO CANARIO (IGIC): ADECUACION
A LAS MODIFICACIONES RECOGIDAS EN LA LIVA

El legislador omiti6 en la Ley 7/2012 toda referencia al IGIC, siendo comtin que toda mo-
dificacion introducida en la LIVA tenga su refrendo también en el IGIC.
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Este olvido se ha resuelto con la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan
diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de
la actividad econdmica.

Asi, a través de esta norma se incorporan en la Ley reguladora del IGIC las modificacio-
nes incluidas en la LIVA, asi como las disposiciones para que el régimen sea uniforme en todo
el territorio del Estado.

Se modifican asimismo los preceptos del IGIC en relacion con las reglas de localizacion de
las entregas de bienes, las del devengo de las operaciones y la base imponible del impuesto, con
la misma finalidad.

102 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (Coated FOGRA27 \050ISO 12647-2:2004\051)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.3
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize false
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages false
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages false
  /ColorImageDownsampleType /None
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages false
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages false
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages false
  /GrayImageDownsampleType /None
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages false
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages false
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages false
  /MonoImageDownsampleType /None
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages false
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

    /BGR <>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>
    /GRE <>

    /HRV <>
    /HUN <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>
    /RUM <>
    /RUS <>
    /SKY <>
    /SLV <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>
    /UKR <>
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /BleedOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MarksOffset 6
      /MarksWeight 0.250000
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PageMarksFile /RomanDefault
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
    <<
      /AllowImageBreaks true
      /AllowTableBreaks true
      /ExpandPage false
      /HonorBaseURL true
      /HonorRolloverEffect false
      /IgnoreHTMLPageBreaks false
      /IncludeHeaderFooter false
      /MarginOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /MetadataAuthor ()
      /MetadataKeywords ()
      /MetadataSubject ()
      /MetadataTitle ()
      /MetricPageSize [
        0
        0
      ]
      /MetricUnit /inch
      /MobileCompatible 0
      /Namespace [
        (Adobe)
        (GoLive)
        (8.0)
      ]
      /OpenZoomToHTMLFontSize false
      /PageOrientation /Portrait
      /RemoveBackground false
      /ShrinkContent true
      /TreatColorsAs /MainMonitorColors
      /UseEmbeddedProfiles false
      /UseHTMLTitleAsMetadata true
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


