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SUMARIO:

Deuda tributaria. Interés de demora. Improcedencia. Ha sido un tercero quien ha realizado el ingreso
en plazo del IVA correspondiente, posibilidad admisible en nuestro ordenamiento juridico. Por otro lado, no
se trata de un tercero absolutamente ajeno a la regularizacion tributaria producida, sino que es otra
empresa perteneciente al mismo grupo que la recurrente, que discrepando legitimamente del criterio de la
Agencia tributaria entendié que procedia la inversion del sujeto pasivo y en consecuencia, procedio a la
autorrepercusion e ingreso del tributo.

Bajo esta perspectiva, hacer abstraccion del citado ingreso hecho por un tercero, en modo alguno ajeno a
la relacion juridica tributaria y a la situacion juridica posteriormente regularizada, constituye un formalismo
exacerbado incapaz de hacer generar la obligacion de ingresar intereses de demora en favor de la
Hacienda Publica, la cual en modo alguno ha sido perjudicada, y ello por suponer un verdadero
enriquecimiento injusto en favor de aquélla, aun cuando tuviese su origen en un ingreso realizado por un
tercero, sin que con ello se acepte que se otorgue la condicion de sustituto del sujeto pasivo a quien por
disposicion legal no la tiene, ni que exista consolidacién alguna del grupo, a efectos del cumplimiento de
las obligaciones formales.

PRECEPTOS:
Cadigo Civil, art. 1.158.
RD 1684/1990 (RGR), art. 18.
Ley 37/1992 (Ley IVA), art. 84.
PONENTE:

Don Santiago Pablo Soldevila Fragoso.

SENTENCIA
Madrid, a veinticuatro de enero de dos mil catorce.

VISTO , en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de la Audiencia Nacional, el recurso n® 42/12, seguido a instancia de "Hipdlito SL" representada por
el Procurador de los Tribunales D. Manuel Lanchares Perlado, con asistencia letrada, y como Administracion
demandada la General del Estado, actuando en su representacion y defensa la Abogacia del Estado. El recurso
versé sobre impugnacion de liquidacion por IVA, la cuantia se fij6 en menos de 600.000 euros, e intervino como
ponente el Magistrado Don Santiago Soldevila Fragoso. La presente Sentencia se dicta con base en los
siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Para el correcto enjuiciamiento de la cuestién planteada es necesario el conocimiento de los siguientes
hechos:

1) La entidad recurrente tiene por objeto social la realizacion de todo tipo de actividades vinculadas directa
o indirectamente con la construccion de cualquier clase de obra, asi como su promocion.
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2) D. David y D? Angelina , que no estan dados de alta como empresarios, son propietarios de una finca
sita en el numero NUMOOO de la CALLEOOO en Lugo.

3) El 26 de junio de 2004, D. David y D? Angelina , otorgaron, en Escritura Publica, un contrato de permuta
inmobiliaria con la recurrente, cediéndole la finca antes descrita a cambio de la propiedad de cinco plazas de
garaje, dos locales comerciales en los bajos, y siete viviendas con los correspondientes anejos.

4) Con caracter previo al otorgamiento de la permuta, segin se consta en la misma, D. David y D?
Angelina realizaron las siguientes actuaciones:

- Adquieren el 1 de junio de 2001 por un importe de 48.720.000 pesetas, los derechos que la mercantil
Anjova SL tenia para construir en la finca objeto de la permuta.

-Procedieron a la demoliciéon de la casa existente en la finca, de acuerdo con el proyecto de demolicién
redactado por el arquitecto D. Ovidio y con una licencia municipal de derribo de 14 de agosto de 2001.

-Encargan y obtienen los proyectos basicos y de ejecucién del nuevo edificio, redactados por el mismo
arquitecto.

-Obtienen la licencia municipal para la ejecucion de las obras del edificio.

5) D. David y D? Angelina , habian arrendado en los afios anteriores los locales de negocio sitos en la
planta baja de la finca en cuestion, segun consta en un contrato de arrendamiento recogido en Escritura Publica
de fecha 20 de julio de 1992,

6) Ambas partes soportaron las correspondientes cuotas de IVA como consecuencia de la operacion de
permuta descrita, junto con el correspondiente Impuesto sobre Transmisiones y Actos juridicos Documentados, en
su modalidad de Actos juridicos Documentados.

7) La recurrente soporté un IVA de 539.200 euros, que declaré6 como cuotas devengadas deducibles en
sus correspondientes declaraciones-liquidaciones de IVA, presentadas mensualmente.

8) La Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria de Galicia, dictd sendos acuerdos de liquidacién por importe de 257.202,69 euros vy
353.131,38 euros, correspondientes a los ejercicios de 2004 y 2005. La Administracion consideré que no procedia
la deduccion de IVA dado que los senores David Angelina no tenian la condicion de empresarios y que, en
consecuencia, la operacion estaba sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y no al IVA.

9) Estas decisiones fueron ratificadas por el TEAR y por el TEAC, este ultimo mediante Acuerdo de 19 de
julio de 2011.

Segundo.

Por la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la resolucion
precedente, formalizando demanda con la suplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad del acto
recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacion juridica de la demanda se basé en las siguientes
consideraciones:

1) La resolucion recurrida se basa en meras hipétesis e ignora el concepto objetivo de empresario
establecido en la Ley del IVA:

- Invoca el articulo 5.Dos y 111 de la Ley 37/1992 y subraya que la actividad empresarial comienza con los
actos preparatorios o de inversién y su realizacion confiere a quien los ejecuta la condicidén de empresario a los
efectos del impuesto.

-La condicion de empresario, a efectos del IVA, se adquiere desde que se realiza la adquisicién de bienes
con la intencién, confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de la actividad empresarial, aun
cuando no se haya realizado todavia ninguna operacién de entrega o prestacién de servicios, incluso cuando
dicha actividad sea ocasional.

-La Administracion se basa en un presupuesto factico no acreditado y exige requisitos adicionales a los
exigidos por la Ley para tener la condicion de empresario. Denuncia un error de la Administracion que aplica la
doctrina del agente urbanizador en materia de IVA, a la promocién inmobiliaria. También por exigirles el certificado
de alta por el epigrafe "promocion de edificaciones".

2) Infraccion del articulo 217 LEC por invertir la resolucion recurrida las reglas sobre la carga de la prueba:
-La Administracién le exige la prueba de hechos negativos, ya que se le exige probar que los Srs. Angelina

David no tuvieron la intencion previa o planificada de abandonar, con anterioridad a su culminacioén, el proceso de
promocion sobre la finca en cuestion.

www.fiscal-impuestos.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia




N8 Fiscal Impuestos

-La tributacién en este caso por IVA no supone ningun beneficio fiscal para la recurrente que estima que la
sujecién a esta obligacion tributaria por su parte deriva de hechos objetivos. No solicita ningin beneficio fiscal con
esta operacion.

-Se ha vulnerado el principio de facilidad probatoria del articulo 217.7 LEC .

3) Infraccion de los articulos 5.1 ¢), 4.uno y 20.uno .22 A de la Ley 37/1992:

-Los Srs. David Angelina tuvieron en todo momento la condicion de empresarios a los efectos del IVA en
su condicion de arrendadores de bienes, tanto antes de la permuta como después, como puede deducirse del
hecho de que recibirian varios locales comerciales. La afeccion de un bien a la actividad empresarial debe ser
examinada caso por caso en los supuestos de IVA y se extiende mas alla del cese temporal de los
arrendamientos. Los Srs. Angelina David devinieron promotores a efectos del IVA con ejecucion material de actos
en condicion de tales, sin que esta condicion pueda adquirirse con caracter provisional. Los Srs. David Angelina
permutaron la finca en cuestién, como consecuencia de una oportunidad sobrevenida.

-De acuerdo con el articulo 20.uno.22.A de la Ley 37/92 , la venta del inmueble sin derruir hubiera estado
también gravada con el IVA, por constituir una entrega de bienes. Las légica del IVA sefiala que a mayor numero
de actividades empresariales, mas consolidada esta la condicién de empresario, siendo irrelevante que finalmente
no se culmine la obra por causas sobrevenidas.

4) No se siguieron los mecanismos de coordinacion entre impuestos estatales y autonémicos. Invoca el
"Documento sobre coordinacién entre la AEAT y la Administracion tributaria de las Comunidades y Ciudades
Autonomas para casos de doble imposicion material entre IVA e ITP a la ley 58/2003", que estima infringido, al no
haberse realizado las consultas pertinentes entre Administraciones.

TERCERO:.- La Administracion demandada contesté a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de
que se dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucién recurrida. Para
sostener esta pretensién se alegé lo siguiente:

1°. Niega infraccién de las normas que establecen la condicién de empresario:

-De los datos que obran en el expediente no puede deducirse que la intencién de los Srs. David Angelina
fuera la de realizar actividades de naturaleza empresarial por lo que no cabe atribuirles la condiciéon de
empresarios.

2° Niega que exista indefension por inversion de la carga de la prueba:

-No es cierto que la intencién inicial de los Srs Angelina David fuera la de llevar a cabo un proceso de
promocion de la finca por lo que no tiene obligacion de realizar prueba alguna. Se concluye que a la vista de sus
actos, no se les puede reconocer la condicion de empresarios.

-Invoca el articulo 105.1 LGT para concluir que corresponde a quien invoca un beneficio fiscal, la carga de
la prueba.

3°.Respeto de los mecanismos de coordinacion entre Administraciones implicadas en la recaudacion de
impuestos estatales y autonémicos.

Cuarto.

Practicada la prueba declarada pertinente, se acordd en sustitucién de la vista el tramite de conclusiones
que fue evacuado por las partes.

Quinto.

Senalado el dia 29 de octubre de 2013 para la votacion y fallo ésta tuvo lugar en la reunion del Tribunal
sefialada al efecto.

Sexto.
Aparecen observadas las formalidades de tramitacién, salvo la de dictar la sentencia en el plazo

establecido, que son las del procedimiento ordinario establecido en los articulos 45 a 77 de la Ley 29/1998 de 13
de julio , reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

La cuestion que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de la
Resolucién de fecha 19 de julio de 2011, dictada por el TEAC en la medida en que viene a confirmar la resolucién
del TEAR de Galicia que confirmd a su vez, el acto inicial de la Dependencia Regional de Inspeccién de la
Delegacion Especial de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria de Galicia, que dicté sendos acuerdos
de liquidacién de IVA por importe de 257.202,69 euros y 353.131,38 euros, correspondientes a los ejercicios de
2004 y 2005.

Segundo.

La cuestién principal que debe abordarse en el siguiente procedimiento, siguiendo el orden légico sugerido
por la recurrente, es la relativa a determinar si concurria en los transmitentes de la finca objeto de la permuta, la
condicion de empresario a los efectos del IVA, ya que de ser ello asi, deberia concluirse que fue ajustada a
derecho tanto la repercusion de las cuotas en concepto de IVA efectuadas por éstos a la recurrente, como la
ulterior deduccién de dichas cuotas por esta ultima.

Sobre este particular, debe tomarse en consideracion lo dispuesto en el articulo 5. dos y 11 de la Ley
37/1992 de 28 de diciembre sobre el Impuesto del Valor Afadido . La primera de dichas normas sefala que "A
efectos de este impuesto, las actividades empresariales o profesionales se consideraran iniciadas desde el
momento en que se realice la adquisicién de bienes o servicios con la intencion, confirmada por elementos
objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales actividades, incluso en los casos a que se refieren las letras b), ¢) y
d) del apartado anterior. Quienes realicen tales adquisiciones tendran desde dicho momento la condicion de
empresarios o profesionales a efectos del Impuesto sobre el Valor AAadido", mientras que el articulo 111 de la
misma ley , confirma la suficiencia del ejercicio ocasional de actividades sujetas al impuesto, con la confirmacién
de actos objetivos posteriores, para ostentar la condicion de empresario a efectos del IVA, y en consecuencia
permite también al empresario ocasional efectuar deducciones por el IVA soportado como consecuencia de la
realizacion de operaciones gravadas. Por su parte el articulo 5.uno c) de la misma Ley confiere al arrendador de
bienes la condicién de empresario a los efectos del IVA.

Asi las cosas, segun se desprende de la Escritura Publica de permuta de 24 de junio de 2004 y de la
anterior de 14 de agosto de 2001, resulta acreditado que determinados locales comerciales de la finca objeto de
permuta, situada en el centro comercial de Lugo, eran objeto de arrendamiento antes del otorgamiento de la
Escritura de permuta, que los transmitentes de la finca habian adquirido el 1° de junio de 2001 los derechos que la
mercantil Anjova tenia sobre la misma para realizar una promocion inmobiliaria en la misma, por importe de
48.720.000 pesetas, la demolicion de la casa existente bajo la supervision de un arquitecto, y de acuerdo con
licencia de derribo de 14 de agosto de 2001, el encargo y obtencion de proyectos basicos de ejecucion del nuevo
edificio y la obtenciéon de licencia municipal para la ejecucion de las nuevas obras. Estos hechos no han sido
negados por la Administracion que se limita a afirmar que no existe constancia documental de los pagos
efectuados en relacion a los mismos y si bien es cierto que no consta tal acreditacion en autos, no podemos
compartir las conclusiones que la demandada extrae al respecto.

Al margen de la evaluacion de este concreto punto, consta en Escritura Publica, que los transmitentes
tenian la condicién de arrendadores antes del inicio de la actividad de promocién inmobiliaria, por lo que no es
exacto el presupuesto del que parte la resolucion del TEAC que se limita a determinar si los transmitentes de la
finca han adquirido dicha condicién con motivo de los concretos actos de promocién inmobiliaria vinculados a la
permuta.

Efectivamente, el articulo 5. uno c) de la Ley 37/1992 confiere la condicion de empresario a los efectos del
IVA a los arrendadores de bienes, condiciéon que los transmitentes de la finca permutada demuestran tener, de
forma inequivoca (Escrituras publicas de 20 de julio de 1992 y de 14 de agosto de 2001), tanto con caracter previo
a los actos de demoliciéon de la finca, como pro futuro, como razonablemente puede deducirse de la Escritura de
permuta que les reserva la titularidad de determinados locales comerciales, justamente para continuar con su
actividad de arrendamiento con el mismo objeto.

En estas circunstancias y dado que la actividad previa de arrendador de local comercial es la misma que la
que razonablemente se va a desarrollar tras la construccion del nuevo inmueble, concluimos que los transmitentes
de la finca tenian a los efectos del impuesto, la condicion de empresario y en consecuencia resulta ajustada a
derecho la deduccion de las cuotas soportadas por la recurrente, sin que sea necesario examinar los restantes
motivos de recurso y sin que sea obstaculo para ello el cese temporal de dicha actividad que l6gicamente debe
producirse para la transformacion fisica del bien afecto a la actividad y ofrecer nuevos locales para el
arrendamiento. Lo anterior se solapa, como indica la recurrente, con el examen central de la cuestion por el TEAC,
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es decir si los transmitentes de la finca devienen empresarios en su condicidon de promotores inmobiliarios,
cuestion que a la vista de lo expuesto adquiere una relevancia secundaria y que en todo caso no puede negarse
por el hecho de no haber acreditado determinados pagos cuando, en definitiva, consta claramente la voluntad de
los transmitentes de transformar fisicamente un bien de su propiedad para continuar en el mismo la explotacién
comercial que ya venian realizando, es decir, el arrendamiento.

Tercero.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la
Administracion demandada, parte vencida en este proceso, sin que se aprecien por la Sala la existencia de serias
dudas que justifiquen un especial pronunciamiento sobre esta materia.

Vistos.- los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion, venimos a
pronunciar el siguiente

FALLO

Que debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS el recurso interpuesto y en consecuencia anulamos el acto
impugnado. Se imponen las costas a la parte demandada. Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 248 de la LOPJ , al tiempo de notificar la presente sentencia, se
indicara a las partes que contra la misma no cabe recurso de casacion ordinario ante la Sala Ill del Tribunal
Supremo, que podra interponer ante este mismo Tribunal en los diez dias siguientes a la notificacion de la
Sentencia.

PUBLICACION.- La anterior sentencia fue leida y publicada por el llmo Sr. Magistrado ponente, en
audiencia publica.
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