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RESUMEN

Impuesto sobre el Valor Aiadido. Base imponible en relacion con operaciones (ventas) no declaradas en las que no se
reflejaba el impuesto.Interpretacion de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 7 de noviembre de
2013 (asuntos C-249/12 y c-250/12).Debe considerarse incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, a tenor de dicha
sentencia, cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) que las partes establezcan el precio sin ninguna mencion al
IVA; (ii) que el vendedor sea sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacion gravada; y (iii) que dicho vendedor
carezca de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion Tributaria.Estimacion del
recurso interpuesto en la instancia para que las liquidaciones consideren incluido el IVA en el precio pactado.

15030330042016100465 STSJ GAL 7194/2016 28079130012017200397 ATS 2068/2017 IVA. Base imponible. Regla
del articulo 78.Uno LIVA. Operaciones ocultas no facturadas que son descubiertas por la Administracion tributaria.
Inclusién del IVA en el precio. Interpretacion y aplicacion de la STJUE de 07-11-2013 (C-249/12 y C-250/12).
28079130022018100073 STS 702/2018

SENTENCIA

Magistrados

JOSE DIAZ DELGADO

ANGEL AGUALLO AVILES

JOAQUIN HUELIN MARTINEZ DE VELASCO
FRANCISCO JOSE NAVARRO SANCHIS
JESUS CUDERO BLAS

TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién Segunda
Sentencia num. 245/2018
Fecha de sentencia: 19/02/2018
Tipo de procedimiento: R. CASACION
Numero del procedimiento: 195/2016
Fallo/Acuerdo:
Fecha de Votacion y Fallo: 13/02/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Cudero Blas
Procedencia: T.S.J.GALICIA CON/AD SEC.4
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Gloria Sancho Mayo
Transcrito por: Emgg

Nota:

http://jurisprudencia.poderjudicial.es/search/editorial/#ref-8317157 117



14/3/2018 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de contenidos

R. CASACION num.: 195/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Cudero Blas

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Gloria Sancho Mayo
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccién Segunda

Sentencia num. 245/2018

Excmos. Sres.

D Jose Diaz Delgado, presidente

D. Angel Aguallo Aviles

D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco
D. Francisco Jose Navarro Sanchis

D. Jesus Cudero Blas

En Madrid, a 19 de febrero de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion num. 195/2016 interpuesto por el procurador de los tribunales don Jorge Laguna
Alonso, en nombre y representacion de PESQUERA SAN MAURO, S.L., contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién Cuarta) de fecha 11 de octubre de 2016 , dictada en el
procedimiento ordinario num. 15733/2015, sobre liquidaciones por impuesto sobre el valor afiadido de los ejercicios 2008 a
2010 e imposicidn de sanciones por infracciones tributarias; ha sido parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO, representada y defendida por el Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jesus Cudero Blas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia dicto
sentencia el 11 de octubre de 2016 , en el procedimiento ordinario nim. 15733/2015, cuyo fallo era del siguiente tenor literal:

" Que desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Pesquera San Mauro, S.L. contra el acuerdo del Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de Galicia de fecha 30 de julio de 2015, dictado en las reclamaciones 54/1461/2013 y 54/1491/2013, sobre liquidaciones en
concepto de Impuesto sobre el Valor Afadido, segundo trimestre de 2008 a cuarto trimestre de 2010 y sanciones dimanantes de éstas. Con imposiciéon

de costas a la parte demandada”.

SEGUNDO. Notificada la anterior sentencia, por la representacion procesal de "PESQUERA SAN MAURO, S.A." se
preparo recurso de casacion, mediante escrito presentado el 4 de noviembre de 2016.

En dicho escrito, tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucion impugnada, identifica como infringidos los siguientes preceptos: a) El articulo 150 de la Ley General Tributaria (LGT
), en relacién con el articulo 66.a) de la misma Ley ; b) El articulo 10 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ ), 137.2 de la
Ley 30/1992 (LRJ y PAC) y las sentencias de esta Seccion de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2016
(casacion para la unificacion de doctrina 1287/2015 ), 1 de julio de 2010 (casacion 8376/2004 ) y 30 de noviembre de 2009
(casacion 7440/2003), y la sentencia de la Seccion Séptima de la misma Sala Tercera del Tribunal Supremo de 26 de abril de
1996 (casacion 8100/1994 ); c) El articulo 14.1 Y 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio (LJCA), en conexién con el articulo 11.1
LOPJ , y las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2003 , 30 de octubre de 2008 , 25 de junio 2009 , 23 de abril de
2010 , 24 de abril de 2010 , 30 de septiembre de 2010 y 22 de noviembre de 2010 ; d) El articulo 18.2 de la Constitucion
Espafiola (CE ) en relacién con el articulo 11.1 LOPJ ; e) El articulo 218 de la Ley 1/2000 , de 7 de enero (LEC), en relacién con
el articulo 24.1 CE .; f) El articulo 14 CE ; g) El articulo 53 LGT ; h) El articulo 1228 del Cddigo Civil (CC ); j) El articulo 78.Uno
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor AAadido (LIVA ).

Tras sefialar que las normas infringidas forman parte del Derecho estatal, sostiene que las infracciones denunciadas
presentan interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia.

http://jurisprudencia.poderjudicial.es/search/editorial/#ref-8317157 217



14/3/2018 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de contenidos

a) Respecto de la infraccion del articulo 150.1 LGT , en relacion con el articulo 66.a) de la misma Ley , sostiene la
conveniencia de que el Tribunal Supremo establezca jurisprudencia que declare que el comienzo de las actuaciones
inspectoras es el de su comienzo real.

b) En cuanto a la infraccion de los articulos 10.2 LOPJ Y 137.2 LRJ y PAC, considera conveniente que el Tribunal Supremo
se pronuncie sobre el principio de prejudicialidad penal y declare que la Administracioén tributaria debe abstenerse de liquidar si
sobre los mismos hechos esta pendiente una sentencia penal firme, incumbiendo, entonces, unicamente al Tribunal de lo
contencioso-administrativo determinar si se trata de los mismos hechos.

c) En cuanto a las infracciones de los articulos 14.1 y 14.2 LICA , en relacién con el articulo 11.1 LOPJ y la jurisprudencia
que cita, el interés casacional es el que se contempla en la letra c) del articulo 88.2 LIJCA , por ser cada vez mas frecuente que
los 6rganos de la Administracion tributaria inicien sus actuaciones personandose sin autorizacion judicial en el domicilio de los
obligados tributarios.

d) Respecto de la infracciéon del articulo 18.2 CE , mantiene la necesidad de formaciéon de jurisprudencia sobre los
supuestos en los que la Inspeccion, provista de auto judicial para la entrada en el domicilio de una empresa, que le autoriza a la
comprobacién de los impuestos debidos por esa empresa, descubre documentos de otros sujetos pasivos, los cuales pretende
utilizar para regularizar sus impuestos, y debe informar al juez de dicho descubrimiento.

e) Defiende que el interés casacional de la infraccién del articulo 218 LEC , en relacion con el articulo 24.1 CE deriva de
que el poder judicial es un poder del Estado, que se expresa mediante sentencias que deben ser motivadas de una manera
I6gica.

f) Trata de justificar el interés casacional en la infraccion del articulo 14 CE aludiendo a la confianza de los ciudadanos en
que los 6rganos del Poder Judicial examinan y tratan de manera igual los asuntos sobre los que se pronuncian.

g) En relacion con la infraccién del articulo 53 LGT , aduce que la determinacion de la base imponible, en cuanto expresion
de la capacidad econdmica de los contribuyentes, resulta fundamental; especialmente, en el caso de los impuestos que gravan
la renta.

h) El articulo 1228 CC establece un principio basico en materia de prueba, cuya inobservancia puede producir el resultado
de dar por bueno lo que no es cierto.

i) Finalmente, en lo que atafie a la infraccion del articulo 78.Uno LIVA , razona que la sentencia recurrida interpreta la
norma reguladora de la base imponible del IVA en sentido diferente a como deriva de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) de 7 de noviembre de 2013, Tulicd y Plavoin , cuando interpreta los articulos 73 y 78 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 , relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido (DOUE
de 11 de diciembre de 2006, Serie L, nUmero 247, pagina1l), lo que determina la presencia de las circunstancias de interés
casacional de los apartados a ) y f) del articulo 88.2 LJCA . Afiade, ademas, que el asunto afecta a gran numero de situaciones
[ articulo 88.2.c) LICA ], ya que en la practica es frecuente que la Inspeccion de los Tributos descubra cantidades recibidas por
las empresas sin haber repercutido el IVA; de manera que debe aclararse cual es en tales casos la base imponible: la cantidad
recibida o el resultado de dividirla por uno mas el tipo de gravamen correspondiente.

TERCERO. Por auto de 15 de marzo de 2017, la Seccion Primera de esta Sala aprecio interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia en la ultima de las denunciadas. Esto es, en la infraccion del articulo 78.Uno LIVA , por concurrir la
circunstancia del articulo 88.2.f) LICA , lo que supuso la admision del recurso de casacion preparado y la necesidad de precisar
la cuestién con interés casacional y de identificar la norma o normas juridicas que, en principio, habian de ser objeto de
interpretacion [ articulo 90, apartados 3.a ) y 4 LICA ], lo que se hizo en la propia resolucién en los siguientes términos:

"[...] La cuestidon que presenta interés casacional para la formacién de jurisprudencia consiste en: Determinar si el articulo
78.Uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido , en conexién con los articulos 73 y 78 de
la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 , relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afiadido, y la interpretacion que de estos preceptos hace la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 7 de
noviembre de 2013, Tulicd y Plavoin , asuntos acumulados C-249/12 y C- 250/12 , en los casos en los que la Inspeccion de los
Tributos descubra operaciones ocultas no facturadas, permite entender incluido en el precio pactado entre las partes el
impuesto sobre el valor afiadido, a la hora de determinar la base imponible que corresponda a esas operaciones en este
impuesto".

CUARTO . La representacion procesal de PESQUERA SAN MAURO, S.L. ha interpuesto el recurso de casacion con la
siguiente pretension:
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"[...]2.- Que se anule la sentencia del TSJ impugnada, asi como la liquidacién de que trae causa y la sancion, y se declare
que el articulo 78.Uno de la Ley del IVA debe interpretarse en el sentido de que cuando las partes han establecido el precio de
un bien sin ninguna mencion del impuesto sobre el valor afiadido y el vendedor de dicho bien es el deudor del impuesto sobre
el valor afiadido devengado por la operacion gravada, este impuesto debe considerarse ya incluido en el precio, si el vendedor
carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el impuesto sobre el valor afiadido reclamado por la Administracion
Tributaria".

QUINTO . El Abogado del Estado, mediante escrito fechado el 8 de junio de 2017, formalizé su oposicion al recurso de
casacion interesando sentencia desestimatoria que confirme la recurrida.

SEXTO. Por providencia de esta Seccion se designé ponente al Excmo. Sr. Magistrado don Jesus Cudero Blas y se sefialo
para la votacion y fallo del presente recurso la audiencia del 13 de febrero de 2018, fecha en la que efectivamente se deliberd y
votd el asunto con el resultado que se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Objeto del recurso de casacion y cuestion con interés casacional objetivo .

1. El presente recurso de casacion se dirige contra la sentencia dictada el 11 de octubre de 2016, en el procedimiento
ordinario num. 15733/2015, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 42) del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia , desestimatoria del recurso jurisdiccional deducido.

En dicho recurso contencioso-administrativo se pretendid la anulacion de la resolucion del TEAR de Galicia, de 30 de julio
de 2015, que desestimo las reclamaciones dirigidas contra liquidaciones del IVA (segundo trimestre de 2008 a cuarto trimestre
de 2010) practicadas a PESQUERA SAN MAURO, S.L., y el correspondiente acto sancionador.

2. Frente a dicha sentencia, PESQUERA SAN MAURO, S.L. preparé recurso de casacion denunciando las infracciones
juridicas mencionadas en los antecedentes de hecho, de las que la Secciéon Primera de esta Sala, en el auto de admisién,
consider6 que sélo reunia interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia la ultima de ellas, relativa al articulo
78.Uno LIVA , concretando la cuestion con tal interés -como dijimos- la consistente en determinar si el articulo 78.Uno LIVA , en
conexioén con los articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 , relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (Directiva IVA) y la interpretacion que de estos preceptos hace la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2013, Tulica y Plavo®in , en los casos en que la Inspeccion de los
Tributos descubra operaciones ocultas no facturadas, permite entender incluido en el precio pactado entre las partes el
impuesto sobre el valor afiadido, a la hora de determinar la base imponible que corresponda a esas operaciones en este
impuesto.

3 . Sobre la unica eventual infraccion legal, respecto de la que la Seccién primera ha encontrado relevancia o interés
casacional objetivo, la sentencia impugnada, en su fundamento juridico cuarto, ultimo parrafo, se limita a sefialar textualmente
lo siguiente:

"Tampouco podemos admitir que as ventas contabilizadas en B- feitas de comun acordo entre a Cooperativa e os
pesqueiros- deban entenderse realizadas co IVE (incluido dentro do prezo total) ¢6s efectos de permitirla
deduccién/compensacion e incluilo seu importe das declaracions do |.sociedades/IRPF. Non estarmos no suposto contemplado
nas sentenzas do TSXUE- resolve supostos de compras legais nas que non se diferencia o prezo e os impostos- senon ante
vendas ocultas, nas que a vontade das partes foi realizarlas 6 marxe da legalidade tributaria e, por tanto, excluilas da carga do
IVE; carga tributaria que agora no pode xogar no seu beneficio".

La tesis de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Galicia es, en definitiva, que cuando se trata de ventas
contabilizadas en B, situadas al margen de la legalidad tributaria por voluntad de las partes, no se entiende incluido en el precio
de dichas ventas el IVA, que permita su deduccion o compensacion. Y que la doctrina del TJUE, invocada por la demandante,
no resultaba aplicable al caso sobre el que decide porque se referia a compraventas legales.

Por consiguiente, segun este criterio, seria necesario diferenciar entre ventas correctamente contabilizadas, en las que,
conforme a la doctrina del TJUE, habria de entenderse incluido en el precio el IVA, y ventas sustraidas a la legalidad tributaria
en las que no procede tal inclusién.

4. Esta cuestion ya ha sido resuelta por esta Sala en la sentencia de 27 de septiembre de 2017 (RCA/194/2016 ;
ES:TS:2017:3451) en un asunto sustancialmente idéntico - aunque referido al impuesto sobre sociedades- en el que las partes
han formulado alegaciones de igual contenido que las aqui presentadas. También la hemos abordado en la sentencia dictada
en el recurso de casacion num. 198/2016 . Bastara, por tanto, con reiterar ahora los mismos argumentos que alli expusimos,
adaptados -légicamente- al supuesto de hecho aqui analizado.
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SEGUNDO. La doctrina del TJUE en la sentencia de 7 de noviembre de 2013, Tulica y Plavopin .

1. De los articulos 1, apartado 2 , y 73 de la Directiva IVA se desprende que el principio del sistema comun de dicho
impuesto consiste en aplicar al comercio de bienes y servicios un impuesto general sobre el consumo exactamente
proporcional al precio de éstos, y que la base imponible esta constituida por la totalidad de la contraprestacion que quien realice
la entrega o preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas operaciones, del adquirente de los bienes, del
destinatario de la prestacion o de un tercero. El articulo 78 de dicha Directiva enumera algunos elementos que deben integrar la
base imponible. Segun el articulo 78, letra a, de la citada Directiva, el IVA no debe estar incluido en dicha base [apartado 32].

2. Conforme a la regla general establecida en el articulo 73 de la Directiva del IVA , la base imponible en la entrega de un
bien o la prestacion de un servicio, realizadas a titulo oneroso, consiste en la contraprestacion realmente obtenida al efecto por
el sujeto pasivo. Dicha contraprestacion constituye el valor subjetivo, realmente percibido, y no un valor estimado segun
criterios objetivos [véanse, en particular, las sentencias de 5 de febrero de 1981, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats (154/80,
apartado 13; EU:C:1981:38 ), y de 26 de abril de 2012, Balkan and Sea Properties y Provadinvest ( C-621/10 y C-129/11 , apartado 43;
EU:C:2012:248 )] [apartado 33].

3. Dicha regla debe aplicarse de acuerdo con el principio basico de la citada Directiva, que consiste en que el sistema del
IVA pretende gravar unicamente al consumidor final [véase, en particular, la sentencia Elida Gibbs , ya citada, apartado 19, y el
auto de 9 de diciembre de 2011, Connoisseur Belgium ( C-69/11 , apartado 21; EU:C:2011:825 ] [apartado 34].

4. Ahora bien cuando un contrato de compraventa se ha celebrado sin mencién del IVA, considerar la totalidad del precio,
sin deduccion del IVA, como la base a la que se aplica el IVA tendria como consecuencia, en el supuesto de que el Derecho
nacional no permita al vendedor recuperar del adquirente el IVA posteriormente exigido por la Administracién Tributaria, que el
IVA gravaria a dicho vendedor, en contra del principio de que el IVA es un impuesto sobre el consumo que debe soportar el
consumidor final [apartado 35].

5. Tal enfoque ademas infringiria la regla de que la Administracion tributaria no puede percibir en concepto de IVA un
importe superior al percibido por el sujeto pasivo [véanse, en particular, las sentencias Elida Gibbs , antes citada, apartado 24; de
3 de julio de 1997, Goldsmiths ( C-330/95 , apartado 15; EU:C:1997:339 ), asi como Balkan and Sea Properties y Provadinvest , antes
citada, apartado 44) [apartado 36].

6. En cambio, ello no sucederia si el Derecho nacional ofreciera al proveedor la posibilidad de afadir al precio estipulado un
suplemento en concepto de impuesto aplicable a la operacion y de recuperar este ultimo del adquirente del bien [apartado 37].

7. Procede sefalar, ademas, que una de las caracteristicas esenciales del IVA consiste en que es exactamente
proporcional al precio de los bienes y servicios en cuestion. Ello implica que todos los proveedores contribuyen al pago del IVA
en la misma proporcién en relacion con el importe global que perciben por los bienes vendidos [apartado 38].

8. Corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales comprobar si el Derecho propio ofrece a los proveedores la
posibilidad de recuperar de los adquirentes el IVA posteriormente exigido por la Administracion Tributaria. Y si de esta
comprobacion resulta que tal recuperacion no es posible, ha de concluirse que la Directiva IVA se opone a una liquidacion que
considere que el precio pactado entre las partes, sin mencion del IVA, no incluye dicho impuesto a la hora de determinar su
base imponible, cuando la Inspeccion de los Tributos descubre operaciones ocultas no facturadas [apartados 39, 40 y 43].

TERCERO.Aplicacion de la anterior doctrina al caso controvertido

1. En las compraventas a que se refiere la liquidacion originariamente impugnada no se hizo mencion del IVA, y el
recurrente, como vendedor de la mercancia, resultaba deudor del IVA devengado por dichas operaciones.

2. Dicho vendedor no tiene la posibilidad de recuperar de la compradora, Sociedad Cooperativa del Mar San Miguel, el IVA
reclamado por la Administracion, al concurrir los requisitos establecidos en el articulo 89.Tres.2° LIVA que impiden la
rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas cuando: (i) es la Administracion tributaria la que pone de manifiesto, a través
de las correspondientes liquidaciones, cuotas impositivas devengadas y no repercutidas mayores que las declaradas por el
sujeto pasivo y (ii) la conducta de éste sea constitutiva de infraccion tributaria.

CUARTO.Irrelevancia de las objeciones del abogado del Estado a la aplicaciéon de la doctrina de IaTJUE en la
sentencia de 7 de noviembre de 2013, Tulica y Plavopin

1. La aplicacion de la doctrina establecida por dicha sentencia del TJUE no esta condicionada ni a que no se haya ocultado
a la Hacienda Publica la actividad de que se trata; ni a la existencia de discrepancia sobre la sujecién de aquella al IVA; ni al
grado de determinabilidad de la efectiva contraprestacion satisfecha por el consumidor.
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2. El TJUE, en su sentencia, si se refiere a la posibilidad de utilizar una regla como la controvertida para evitar
irregularidades, en las que han de incluirse los supuestos de fraude, sefialando expresamente que «cada Estado miembro es
competente para adoptar todas las medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar que el IVA se perciba
integramente y para luchar contra el fraude y estan obligados a adoptar tales medidas (véase, en este sentido, la sentencia de
26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson , C- 617/10 , apartado 25 vy jurisprudencia citada)» [apartado 41]. Afiade que, «[s]in
embargo tales medidas no deben ir mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido (sentencia de 12 de julio de
2012, EMS- Bulgaria Transport , C-284/11 , apartado 67 y la jurisprudencia citada). Ahora bien, precisamente esto sucederia con la
regla controvertida en el litigio principal si resultara que da lugar a una situacion en la que el IVA grava al proveedor y que, por
ello, no se percibe de forma compatible con el principio basico del sistema del IVA, tal como éste ha sido recordado en el
apartado 34 de la presente sentencia» [apartado 42]. Sistema que consiste, precisamente, en que dicho impuesto «pretende
gravar unicamente al consumidor final (véanse, en particular, la sentencia Elida Gibbs , apartado 19, y el auto de 9 de diciembre
de 2011, Connoisseur Belgium , C-.69/11, apartado 21» [apartado 34].

3. Dicho en otros términos, las medidas contra el fraude que los Estados miembros pueden adoptar en el ambito del IVA,
segun la doctrina contenida en la STJUE, tiene como limite el respecto al sistema y principio basico de dicho impuesto que
consiste en que grave al consumidor, y que resultaria vulnerado si no se considerara incluido dicho impuesto en el precio
pactado cuando concurren las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna mencion al
IVA; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacion gravada; vy (iii) dicho vendedor
carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion Tributaria.

QUINTO. Contenido interpretativo de esta sentencia

Conforme a lo hasta aqui expuesto, y con arreglo al articulo 93.1 LJCA , estamos en condiciones de responder a la
cuestion suscitada en el auto de admision, a cuyo efecto procede fijar la siguiente interpretacion del articulo 78.Uno LIVA , en
conexion con los articulos 73 y 78 de la Directiva IVA :

«Para la determinacion de la base imponible del IVA ha de considerarse incluido dicho impuesto en el precio pactado
cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna mencién al IVA; (ii) el
vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacion gravada; vy (iii) dicho vendedor carece de
la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion Tributaria».

SEXTO. Resolucidn de las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso

1. La Sociedad Cooperativa Gallega del Mar de San Miguel fue objeto de actuaciones de comprobacion e investigacion de
su situacion tributaria y como resultado de las mismas se instruyeron actas incrementando la base imponible en concepto de
ventas ocultas (ventas no contabilizadas ni declaradas) que tienen su origen en compras ocultas (no contabilizadas ni
declaradas) efectuadas por la Cooperativa a distintos armadores, socios o0 no socios.

2. Dentro de estos armadores que vendieron sus capturas a través de la Sociedad Cooperativa Gallega del Mar San
Miguel, no declarando a la Hacienda Publica parte de dichas ventas ni reflejandolas en su contabilidad, se encontraba la
sociedad recurrente en casacion, dando lugar a la consiguiente regularizacion del IVA del segundo trimestre de 2008 al ultimo
trimestre de 2010.

3. Dichas liquidaciones se giraron tomando en consideracion para la determinacion de la base imponible del IVA el importe
bruto de aquellas ventas ocultas.

4. Conforme a lo razonamientos expuestos, las liquidaciones deben ser corregidas en cuanto para determinar la base
imponible del IVA, derivadas de las ventas ocultas, no se dedujo el importe correspondientes a las cuotas que debieron
repercutirse, que conforme a la doctrina del TJUE ha de entenderse incluidas en el montante de la operacién. Lo mismo vale
para la base sobre la que se determina la cuantia de la multa por la comisién de una infraccion tributaria grave en relacion con
el repetido tributo.

5. Lo anterior determina la estimacion de este recurso de casacién y de la demanda formulada en la instancia so6lo en
cuanto procede la anulacion de las liquidaciones y sanciones impugnadas para que se tenga en cuenta, en las nuevas
liquidaciones y sanciones que se practiquen y acuerden, que el precio convenido por las partes para las operaciones
contempladas, en las que no se hace mencién del IVA devengado, incluye dicho impuesto.

SEPTIMO. Costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA , al no apreciarse mala fe o temeridad en alguna de las partes, no
procede hacer un expreso pronunciamiento sobre las costas de este recurso de casacion. Igual pronunciamiento corresponde
realizar sobre las costas de la instancia, a la vista del articulo 139.1 LJCA .
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FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido :
Primero. Fijar el criterio interpretativo expresado en el fundamento juridico quinto de esta sentencia.

Segundo. Haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de PESQUERA SAN MAURO,
S.L., contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Cuarta) del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de fecha 11 de octubre de 2016 , dictada en el procedimiento ordinario nim. 15733/2015, sobre liquidaciones por
impuesto sobre el valor afiadido de los ejercicios 2008 a 2010 e imposicion de sanciones por infracciones tributarias, sentencia
que se casa y anula unicamente en cuanto no declara la procedencia de dejar sin efecto las liquidaciones y sanciones
impugnadas para que se tenga en cuenta que el precio convenido por las partes para las operaciones contempladas incluia las
cuotas del impuesto sobre el valor afiadido.

Tercero. Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de PESQUERA
SAN MAURO, S.L., contra la resolucion dictada por el Tribunal Econédmico-Administrativo Regional de Galicia el 30 de julio de
2015, en las reclamaciones acumuladas 54/1461/2013 y 54/1491/2013, que, respectivamente, confirmaron liquidaciones por el
impuesto sobre el valor afiadido de los periodos segundo trimestre de 2008 a cuarto trimestre de 2010 y las correspondientes
sanciones por infracciones tributarias, actos administrativos que anulamos reconociendo el derecho del demandante a que en
esas liquidaciones y sanciones se tenga en cuenta que el precio convenido por las partes para las operaciones contempladas,
en las que no se hace mencién del impuesto sobre el valor afiadido devengado, incluia dicho impuesto.

Cuarto. No hacer una expresa condena sobre las costas causadas en la instancia y en esta casacion.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Jose Diaz Delgado D. Angel Aguallo Aviles

D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco D. Francisco Jose Navarro Sanchis

D. Jesus Cudero Blas

PUBLICACION . Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la misma, Excmo. Sr. D.
Jesus Cudero Blas estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo;
certifico.
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