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SUMARIO:

IVA. Base imponible. Entregas de bienes y prestaciones de servicios. Modificacién de la base
imponible. Concurso de acreedores. Excepciones. Créditos que disfrutan de garantia real, en la parte
garantizada. En situaciones de declaracién de concurso es procedente modificar la base imponible del
IVA, siendo posible la regularizacion por la Administracion tributaria cuando se hayan pagado las facturas
y las cuotas repercutidas mediante la entrega de pagarés, aunque se haya constituido una garantia real, si
ésta no se ha constituido en favor del acreedor originario, puesto que el destinatario de la operaciéon
continda siendo el obligado al pago.

Son eran las pretensiones de la parte actora:

- Una, que se declare que el pago del crédito mediante la entrega de pagarés o letras de cambio
posteriormente endosados equivale al «pago efectivo» a los efectos del art. 80.Tres Ley 37/1992 (Ley IVA)
en aquellos supuestos en que se haya producido su cobro por parte de los acreedores, ya sea a través del
descuento o de la cancelacion de deudas que los acreedores ostenten frente a terceros endosatarios, en
la medida en que, de facto, se ha realizado el cobro de las cuotas de IVA repercutido.

- Oftra, que, en cualquier caso, no cabe la modificacién de la base imponible en aquellos supuestos en que
exista una hipoteca inmobiliaria que garantice el cobro de un crédito instrumentado en pagarés o letras de
cambio, constituida a favor de cualquier endosatario o tenedor de los mismos, sin que resulte exigible que
dicha garantia real se constituya expresamente a favor del acreedor originario, puesto que por el propio
funcionamiento de los pagarés y letras de cambio, la constitucion de la garantia real a favor de cualquier
endosatario o tenedor de pagarés es suficiente para garantizar el cobro del crédito por parte del acreedor
originario.

Pues bien, ninguna de las dos pretensiones ha de ser estimada: la primera porque la entrega de pagarés
no equivale al pago efectivo, a los efectos del art. 80.Tres LIVA; la segunda porque para entender
cumplido el requisito de que el crédito correspondiente al IVA repercutido, y no satisfecho, esté
garantizado con una garantia real es preciso que el crédito garantizado sea expresamente el del acreedor
originario.

[Vid., ATS, de 20 de julio de 2017, recurso n.° 1315/2017 (NFJ068354), en el que se plantea el recurso de
casacion que se resuelve en esta sentencia, y, SAN, de 22 de diciembre de 2016, recurso n.° 612/2013
(NFJ068355), que se recurre].

PRECEPTOS:
Ley 37/1992 (Ley IVA), arts. 80, 88, 89 y 92.
Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo (Sistema Comun del IVA: Base imponible uniforme), art. 11.
Directiva 2006/112/CE del Consejo (Sistema Comun del IVA), art. 90.
Ley 30/1985 (Ley IVA), art. 17.
Cadigo Civil, art. 1.170.
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En Madrid, a 2 de abril de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién nim. 1315/2017 interpuesto por ATLANTIS SERVICIOS
INMOBILIARIOS, S.L., representada por la procuradora de los tribunales, Dofla Raquel Goémez Sanchez, y
defendida por la letrada Dofia Vanessa Castell6 Jorda, contra la sentencia de la Seccién Sexta de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Contencioso- Administrativo, de fecha 22 de diciembre de 2016 , dictada en el procedimiento
ordinario nim. 612/2013, sobre impugnacion de la resolucion de 17 de octubre de 2013 del Tribunal Econémico
Administrativo Central con motivo de dos liquidaciones del IVA correspondientes a los periodos 2004 a 2009 y
2005 a 2009.

Comparece como parte recurrida el Abogado del Estado en la representacion que legalmente ostenta de la
Administracion General del Estado

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Resolucién recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la sentencia pronunciada el 22 de diciembre de 2016 por la
Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, parcialmente estimatoria del
recurso nim. 612/2013 .

2. Los hechos sobre los que ha versado el litigio, en lo que hace a las cuestiones que suscita el recurso
que nos ocupa, son los siguientes:

a) En fecha 20 de enero de 2009 la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacién
Central de Grandes Contribuyentes notific6 a la entidad ATLANTIS SERVICIOS INMOBILIARIOS, S.L. (en lo
sucesivo, ATLANTIS) el inicio de actuaciones de comprobacién e investigacion de caracter general en relacion con
el Impuesto sobre el Valor Afiadido de los periodos 2004 a 2008 ampliada al periodo 12/2008 a 01/2009,
posteriormente.

b) En fecha 30 de junio de 2010 se incoa acta de disconformidad A02-71761201, acompafiada del
preceptivo informe ampliatorio. De las actuaciones inspectoras desarrolladas en la que se manifiestan como
conceptos relevantes por los que se habrian practicado deducciones susceptibles de regularizacion: ajuste por
recepcion de facturas rectificativas, transmision de terrenos y prestacion de servicios de gestion e intermediacion
inmobiliaria.

¢) En fecha 31 de diciembre de 2010 se dicta acuerdo de liquidacién confirmatorio de la propuesta de
regularizacion contenida en el acta de disconformidad, de la que resulta una cuota de 32.2010.522,04 euros que,
junto con los intereses de demora, de 3.271.955,85 hacia un total de 35.482.477,89 euros.

d) La interesada ATLANTIS interpuso recurso de reposicion con fecha 21 de enero de 2011, que fue
desestimado por resolucién de fecha 26 de mayo del mismo afio.
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e) Como consecuencia de las labores de comprobacion e investigacion, el 26 de enero de 2011 se dictd
propuesta de imposicién de sancion por el IVA de los periodos 2005 a 2009, por una cantidad de 1.736.646,11
euros. Contra esta resolucién interpuso igualmente recurso de reposicion la mercantil, siendo el mismo
desestimado por resolucion de fecha 19 de agosto de 2011.

f) Frente a las dos resoluciones desestimatorias de reposicion se promovieron reclamaciones econémico-
administrativas con fecha 22 de junio y 29 de septiembre de 2011 ante el Tribunal Econdmico Administrativo
Central, que se resolvieron conjuntamente por resolucién de fecha 17 de octubre de 2013, que estimaba
parcialmente las reclamaciones

Segundo. La sentencia de instancia.

1. Frente al citado acuerdo, la entidad interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de este
orden jurisdiccional de la Audiencia Nacional, que fue tramitado bajo el nimero 612/2013, que lo estimé
parcialmente a través de la sentencia ahora recurrida.

Razona asi la sentencia ahora recurrida en su fundamento juridico cuarto: "corresponde ahora analizar la
correccion del ajuste realizado en relacion con las facturas rectificativas. Facturas rectificativas que se han emitido
como consecuencia de que la mercantil recurrente se encontraba en situacion de concurso voluntario de
acreedores en virtud de Auto dictado por el Juzgado de lo Mercantil n® 4 de Madrid de fecha 12 de diciembre de
2008 .

Las facturas rectificativas se emitieron por varios acreedores de la recurrente teniendo apoyo en el articulo
80. Tres de la Ley 37/1992 , reguladora del Impuesto del Valor Afiadido que permite reducir la base imponible
cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas
repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacién, se dicte auto de declaracion de
concurso. La Administracién entendié que, como consecuencia de las facturas rectificativas, debia disminuirse el
importe del IVA soportado por la mercantil ahora recurrente.

No se discute por las partes procesales el derecho de los acreedores de la entidad concursada a emitir
facturas rectificativas al amparo del articulo 89 en relacion con el articulo 80. Cuatro de la Ley del IVA . Lo que
discute el recurrente es que, en relaciéon con algunos acreedores, no era procedente la emisién de las facturas
rectificativas y ello porque en relacion con las empresas del Grupo Arenal, no debi6 reconocerse el derecho a
rectificar el importe del IVA en su dia repercutido a la recurrente puesto que en el momento de emitir las facturas
rectificativas ya habia recibido el importe de la deuda y ello porque para el pago de la misma se habian emitido
pagares a favor de las distintas empresas del Grupo Arenal que procedieron a endosar y descontar al Banco
Popular y que fueron garantizadas con hipoteca inmobiliaria y esa garantia impedia la modificacion de la base
imponible por parte de los acreedores concursales. Afiade la actora que determinadas compraventas incluyen una
condicién resolutoria explicita que debe equipararse a una garantia real y apoya su tesis en lo dispuesto en el
articulo 80. cinco de la Ley 37/1992 que refiere que no es posible la modificacién de la base imponible cuando se
esta ante "créditos que disfruten degarantia real" y en el articulo 7.3 , del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre , por el que se aprueba el Texto refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados".

Seguidamente en el fundamento juridico quinto fija su criterio sobre las tres cuestiones apuntadas,
remitiéndose a su Sentencia de fecha 15 de febrero de 2016, recurso nim. 407/2013 , con respecto a dos de ellas,
comenzando por la relativa a la condicion resolutoria:

"™ ... Como hemos expuesto la mercantil recurrente entiende que dicha condicién es una garantia real y
por ese motivo como el acreedor del crédito tiene el crédito asegurado con garantia real no puede emitir las
facturas rectificativas antes referidas. Esta Sala no comparte la tesis de la recurrente por los siguientes motivos.
Primero, lo que se denomina "condicién resolutoria explicita" no es mas que es una causa resolutoria expresa del
contrato de compraventa con precio aplazado por incumplimiento por parte del deudor de su obligacion principal,
como es el pago del precio pactado en la fecha pactada. Clausula que se incorpora con frecuencia en los
contratos de compraventa con precio aplazado dada la incertidumbre que puede ocasionar en el vendedor la
entrega del bien sin haber recibido en su totalidad el precio pactado y permite al vendedor recuperar el bien en
caso de incumplimiento de la obligacion de pago por parte del deudor. Y esta clausula permite también al
comprador garantizar la posesion en las ventas de inmuebles en las que el precio se ha aplazado. Asi, del
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contrato de compraventa no se deriva una afeccion real sobre el inmueble objeto del mismo sino que dicha
condicién resolutoria expresa no es mas que un mecanismo para garantizar el cumplimiento efectivo de las
reciprocas obligaciones de cada una de las partes. Y por ello esta Seccién considera que esa condicién resolutoria
explicita no es méas que una especifica mencién de la condicion resolutoria contractual aplicable a los contratos de
compraventa con precio aplazado. Y aunque no cabe duda de que cumple una funciéon de garantia nunca puede
equipararse a las garantias reales que se caracterizan por ser accesorias del crédito que garantizan de tal manera
que, no pueden existir ni subsistir sin el crédito garantizado y facultan al acreedor a realizar bienes del deudor que
guedan especialmente afectos al pago y a cobrarse la deuda con cargo a dichos bienes. Recogiendo la afirmacion
del Catedratico de Derecho Civil, Sr. Camilo , los derechos reales de garantia "consisten, asi, en la adscripcion de
uno o varios bienes determinados del deudor o de un tercero a la satisfaccion mediante su valor en venta de un
determinado crédito; y ello con caracter preferente" y afiade que "la inmediacién propia de los derechos reales se
manifiesta en la facultad de instar la venta de la cosa, caso de impago de la deuda, para satisfacer el crédito con
el precio obtenido".

Asi la condicion resolutoria, en su fase ejecutiva, pone de manifiesto la frustracion del fin negocial, ya que
su consecuencia es la devolucién de las prestaciones objeto del negocio y la consiguiente recuperacién por el
vendedor de la finca que habia enajenado.

Es cierto como expone el recurrente que en el articulo 7.3 del Texto Refundido sobre la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados se equiparan las condiciones resolutorias
explicitas de las compraventas y las hipotecas que garantizan el pago del precio aplazado con la misma finca
vendida. No obstante, esa equiparacion, dada la normativa en que se ha realizado, lo es a los exclusivos efectos
de poder exigir el impuesto de actos juridicos documentados respecto de aquellas escrituras publicas que accedan
al Registro de la Propiedad y que recojan alguna de esas especificaciones. Pero, légicamente, la normativa
tributaria se ha limitado a considerar como hecho imponible sujeto al impuesto de actos juridicos documentados la
fijacibn en un contrato de compraventa de la condicién resolutoria expresa por cuanto que puede acceder de
forma auténoma al Registro de la Propiedad como una limitacién o carga de la finca inscrita y como tal oponible
frente a terceros de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Hipotecaria . Regulacion tributaria que no
modifica ni puede modificar la regulacién recogida en el Codigo Civil sobre la naturaleza juridica de la condicion
resolutoria explicita.

La mercantil recurrente insiste en el argumento de que la condicién resolutoria expresa en los contratos
de compraventa es una garantia real apoyandose también en que la administracién concursal ha incluido los
créditos con condicion resolutoria expresa como créditos privilegiados. Calificacion de créditos privilegiados que
segun expone la recurrente solo puede otorgarse de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86.2 de la Ley
Concursal a aquellos créditos asegurados con garantia real inscrita en registro publico.

Nuevamente se rechaza por esta Seccién dicha afirmacién. La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
clasifica los créditos en el articulo 89 al disponer que: "1. Los créditos incluidos en la lista de acreedores se
clasificaran, a efectos del concurso, en privilegiados, ordinarios y subordinados. 2. Los créditos privilegiados se
clasificaran, a su vez, en créditos con privilegio especial, si afectan a determinados bienes o derechos, y créditos
con privilegio general, si afectan a la totalidad del patrimonio del deudor. No se admitira en el concurso ningin
privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley".

Y en el articulo 90.1de la citada Ley Concursal se clasifican los créditos con privilegio especial y en su
namero 4° se consideran como tales "los créditos por cuotas de arrendamiento financiero o plazos de
compraventa con precio aplazado de bienes muebles o inmuebles, a favor de los arrendadores o vendedores y, en
su caso, de los financiadores, sobre los bienes arrendados con reserva de dominio, con prohibicidon de disponer o
con condicion resolutoria en caso de falta de pago".

Como se aprecia de dichos preceptos la normativa concursal se ha limitado a clasificar los créditos
concursales y el hecho de que se haya incluido como créditos privilegiados con privilegio especial a los derivados
de contratos con condiciones resolutorias expresas no hay razén juridica que permita entender que la normativa
concursal haya equiparado la condicién resolutoria expresa con una garantia real.

En consecuencia, los ajustes realizados por las facturas rectificativas no pierden eficacia porque deriven
de contratos de compraventa en los que se ha recogido una condicién resolutoria expresa que no tiene la
consideracion de garantia real".
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En segundo lugar, por lo que se refiere al pago de las facturas, incluido el IVA reflejado en ellas, mediante
la entrega de pagarés, sefiala:

"[...] la recurrente considera que en relacion con el acreedor SUN FARM, S.A. no deben admitirse las
facturas rectificativas que ha emitido. Y ello porque en la fecha de su emisién ya habia cobrado la deuda que
existia por cuanto que habia endosado a terceros los pagarés que se habian emitido por la recurrente a su favor.

Esta Seccién rechaza este planteamiento. El pagaré es un titulo de crédito, con determinadas
formalidades, que contiene la promesa pura y simple de pagar una cantidad de dinero a una persona determinada.
El pagaré es transmisible por endoso excepto en los casos de pagarés "no a la orden". Y el endoso es una
cldusula escrita en el pagaré o en un suplemento del mismo, por la que el endosante (tenedor del pagaré),
mediante su firma, transmite a un tercero (endosatario), todos los derechos derivados del mismo, convirtiéndose
en obligado cambiario. Mediante el endoso se produce una trasmision del crédito a un tercero, pero sin que
equivalga al pago definitivo del crédito por el destinatario de la operacién, que continda siendo el obligado al pago,
con independencia de que puedan surgir otros obligados cambiarios.

No hay pago efectivo hasta que el emisor de los pagarés haya realizado su pago con independencia de la
persona que en el momento del pago lo tenga en su poder tras la transmision a terceros de los pagarés. Asi en el
articulo 1170 del Cadigo Civil se dice que la entrega de pagarés a la orden solo producira efectos de pago cuando
hubiesen sido realizados de tal manera que entre tanto la accién derivada de la obligacién primitiva quedara en
suspenso.

Y en este caso el acreedor originario, SUN FARM, tenedor de los pagarés emitidos por la recurrente en
pago de la deuda contraida con esa mercantil, ha endosado esos pagarés a terceros con los que SUN FARM era
a su vez deudor. Corresponde determinar si esa transmision del pagaré a través del endoso equivale al pago
definitivo del crédito por el destinatario de la operacién que, aunque contintia siendo el obligado a pagar, lo sera al
actual tenedor del pagaré.

En este sentido el articulo 50 de la Ley 19/1985, Cambiaria y del Cheque , relativo a letras de cambio y
aplicable a los pagarés por remisién del articulo 96 dispone que: "El tenedor podra ejercitar su accién de regreso
contra los endosantes, el librador y las demas personas obligadas, una vez vencida la letra, cuando el pago no se
haya efectuado".

Por otra parte, esta Seccion no comparte las conclusiones que la recurrente quiere obtener de la sentencia
desestimatoria dictada en fecha 10 de abril de 2015 por la Audiencia Provincial Civil de Madrid, Seccion
Vigesimoctava, en el rollo de apelacion n°® 191/2014 dictada en materia de derecho concursal impugnando la
mercantil SUN FARM, S.A. la lista de acreedores. No es cierto que dicha sentencia haya concluido que el crédito
gue tenia SUN FARM con la recurrente fuera inexistente en la fecha de la declaracién del concurso de acreedores
sino que, lo que se esta discutiendo no es la inexistencia del crédito sino su naturaleza a efectos concursales. Y
asi de la citada sentencia resulta que la mercantil apelante SUN FARM figuraba en la lista de acreedores
elaborada por la Administracion Concursal del Grupo Inmobiliario Tremon, S.A. como acreedora con crédito
contingente con la calificacion de privilegiado especial y queria que se le reconociera como crédito condicional y
con la calificacién de privilegiado especial”.

Dicho todo eso, asume también la conclusién recogida en el fundamento octavo de su Sentencia de fecha
15 de febrero de 2016 expresada de esta manera:

"Una vez que se ha concluido la validez de las facturas rectificativas, su emision supone una modificacion
en la base imponible asi como en las cuotas repercutidas de las entidades proveedoras y acreedoras de la
recurrente y ésta estaba obligada a rectificar las cuotas del IVA soportadas que habian sido objeto de deduccién.
Y la rectificacion de las deducciones del destinatario de las operaciones determinara el nacimiento del
correspondiente crédito a favor de la Hacienda Publica. Rectificaciébn que debera hacerse en la declaracion
liquidacién correspondiente al periodo impositivo en que el sujeto pasivo reciba el documento justificativo del
derecho a deducir en el que se rectifiquen las cuotas inicialmente soportadas minorando asi las deducciones
practicadas. Sin embargo, la recurrente se limit6 a mencionarlas en su autoliquidacidon pero no realizd ninguna
liquidacién. Y por ello la Administracién tributaria practicé el ajuste minorando las cuotas soportadas que eran
deducibles. (...)"
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No habiéndose suscitado en la precedente Sentencia de fecha 15 de febrero de 2016 la cuestion relativa a
la garantia real de que disfrutarian algunos créditos, la Seccion Sexta de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso- Administrativo, de fecha 22 de diciembre de 2016 , la afronta por vez primera y la resuelve en estos
términos:

"A ello debemos afiadir en cuanto a la constitucion de garantia hipotecaria sobre pagarés el articulo 80.
Cinco 12 a) de la LIVA dispone que:

"Cinco: En relacién con los supuestos de modificacion de la base imponible comprendidos en los
apartados tres y cuatro anteriores, se aplicaran las siguientes reglas:

12 No procederd la modificacién de la base imponible en los casos siguientes:
a) Créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada."

Pues bien constan en el expediente administrativo tres escrituras, todas ellas el afio 2007; en las que la
entidad reclamante constituye hipotecas sobre las fincas en ellas descritas en garantia de la obligacion de pago
asumida por el libramiento de los pagarés descritos. La garantia se constituye en favor del Banco Popular Espafiol
SA como tenedor de los citados pagarés o, en su caso, de cualquier endosatario o tenedor posterior, y no en favor
de los acreedores originales, por lo que no resulta de aplicacion la exclusién de la posibilidad de reducir la base
imponible en el caso de créditos que disfrutan de garantia real, prevista en el referido articulo 80 del IVA.

Es decir la hipoteca inmobiliaria no se constituye para garantizar el derecho de cobro de los acreedores
originarios, sino para garantizar al Banco popular el pago de los pagarés, utilizados por la actora como medio de
pago, para el caso de que los mismos fuesen desatendidos, de manera que de producirse el impago de éstos, es
un tercero, el Banco Popular el que puede proceder a la ejecucion de dicha hipoteca pero no las empresas
integrantes del Grupo Arenal que emitieron los pagarés en favor de dicha entidad bancaria".

Tercero. Preparacion y admisién del recurso de casacion.

1. La mercantil ATLANTIS preparé recurso de casacion mediante escrito presentado el 27 de febrero de
2017.

2. En dicho escrito, la recurrente identific6 como infracciones del ordenamiento juridico en las que incurria
la sentencia:

"(i) El art. 80.Tres de la Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido (LIVA en adelante). Dicho
precepto autoriza la modificacién de la base imponible cuando el destinatario de las operaciones sujetas al
Impuesto 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 concurso.

(i) El art. 80 Cinco.12.a) LIVA , que prohibe la modificacién de la base imponible respecto de aquellos
créditos que gocen de garantia real.

(iii) En relacion con lo anterior, los art. 50 y 60 de la Ley 19/1985 Cambiaria y del Cheque (en adelante Ley
Cambiaria). El art. 50 establece que el tenedor podra ejercitar la accidon de regreso contra los endosantes, el
librador y demas personas obligadas, cuando al vencimiento el pago no se hubiese efectuado. Mientras que el art.
60 prevé que todo obligado contra el cual se ejerza una accién cambiaria, podra exigir la entrega de la letra de
cambio o pagaré".

3. La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de casacion por auto de 7 de marzo de 2017 y la
Seccion de admision de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo lo admitié en otro de 20 de julio de 2017, en el
que aprecia que concurre en este recurso de casacion la circunstancia de interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia prevista en los apartados 2.c ) y 3.a) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio , reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), precisando que la cuestién que presenta
ese interés es la siguiente:
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"determinar si en las situaciones de declaracién de concurso procede modificar la base imponible del IVA
y, en tal caso, resulta posible su regularizacion por la Administraciéon tributaria, en aquellos supuestos en los que
se ha procedido a realizar los pagos de las cuotas repercutidas mediante la entrega de pagarés y letras de cambio
endosados a terceros, sobre los que se ha constituido una garantia real de crédito a favor del endosatario, pero no
del acreedor originario, al considerar que no se ha producido el pago efectivo del crédito”.

Cuarto. Interposicion del recurso de casacion.

1. La representacion procesal de ATLANTIS interpuso el recurso de casacion mediante escrito de 13 de
octubre de 2017 que observa los requisitos legales y en el que, con base en las infracciones ya sefialadas en el
escrito de preparacion del recurso, solicita de la Sala que dicte sentencia estimando el recurso y anulando en
consecuencia el acuerdo de liquidacion dictado por la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes en concepto
de IVA, ejercicios 2005 a 2009 con clave A4195010026000233.

2. Dado traslado del escrito de interposicién a la Administracion del Estado como parte recurrida, con
fecha 26 de diciembre de 2017 el Abogado del Estado presento escrito de oposicion al presente recurso en el que
expone que "deben rechazarse la pretensién de adverso que, en base a su interpretacion de los preceptos
aplicable al caso, solicita que se anula la liquidacion practicada, dejandola sin efecto.

Por el contrario, la representacion del Estado solicita de ese Tribunal que, fije la interpretacion correcta de
los preceptos aplicables que, a nuestro entender, no puede ser otra que considerar que:

-Procede la rectificacion de la factura correspondiente - ex articulo 80.Tres de la LIVA - instrumentada a
través de un pagaré (titulo de crédito que contiene una promesa pura y simple de pagar una cantidad de dinero)
mientras el emisor del pagaré no haya realizado su pago efectivo aunque el citado pagaré haya sido objeto de
endoso y descuento a un tercero.

- Para que proceda la aplicacién del articulo 80.Cinco.12.a) y no resulte procedente por tanto, la
modificacion de la base imponible del IVA es necesario que la garantia real de que disfrute el crédito, en la parte
garantizada se constituya expresamente a favor del acreedor originario y no en favor de cualquier endosatario o
tenedor del pagaré emitido por el deudor.Tras realizar la interpretacion correcta de la normativa aplicable en los
términos expuestos, debe desestimarse ya el recurso y confirmarse la sentencia recurrida y por ende la liquidacion
girada".

Quinto. Sefialamiento para deliberacion, votacion y fallo.

En virtud de la facultad que le confiere el articulo 92.6 LICA , la Seccion no consideré necesaria la
celebracion de vista publica, por lo que las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacién y
fallo, circunstancia que se hizo constar en la oportuna providencia, sefialandose al efecto el dia 26 de febrero de
2019 para la votaciéon y fallo del recurso, continuandose la deliberacién hasta el dia 19 de marzo dada la
complejidad del asunto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del recurso de casacion y delimitacion de los hechos.

El 18 de abril de 2007 ATLANTIS acordo la compra de unos activos inmobiliarios de titularidad de distintas
sociedades, todas ellas pertenecientes al GRUPO ARENAL (en adelante ARENAL), por importe de
309.780.280,70 euros, IVA incluido, entregando como pago parcial de la deuda varios pagarés con vencimiento a
36 meses vista (el dia 17 de abril de 2010). El importe satisfecho mediante pagarés ascendia a 221.384.814,48
euros, correspondiendo 30.535.836,48 euros a las cuotas de IVA repercutida. ARENAL declaré el IVA repercutido,
pero no lo ingreso, sino que solicitd su aplazamiento.
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Parte de dichos pagarés fueron objeto de endoso a favor de terceros, como medio de pago para la
cancelacién de deudas ostentadas por aquellos frente a dichos endosatarios; concretamente, 89.226.255,92
euros, correspondiendo 12.307.72 euros a las cuotas del IVA repercutido.

Parte de los pagarés restantes fueron endosados al BANCO POPULAR en diferentes fechas del afio 2007
y cobrados de forma anticipada por la via del descuento financiero por parte de ARENAL por un importe de
131.332.445,20 euros, de los que 18.114.820,03 euros correspondian a las cuotas de IVA repercutidas. ARENAL
se ha financiado con el importe que le ha anticipado el BANCO POPULAR que su deudor (ATLANTIS) no ha
pagado ni al endosante (el propio ARENAL) ni al endosatario (BANCO POPULAR).

Y los pagarés restantes, cuyo importe ascendia a 826.091,36 euros, de los que 113.943,64 correspondian
a cuotas de IVA, no fueron objeto de endoso por parte ARENAL.

Para asegurar el cobro del crédito contraido con ARENAL, concretamente el cobro de los créditos cuyos
pagarés habia endosado al BANCO POPULAR, se constituyen tres hipotecas por ATLANTIS fechadas, la primera,
el dia 18 de abril de 2007 (que garantizaba 78.493.283 euros), la segunda, el dia 20 de abril de 2007 (que
garantizaba 24.999.162,20 euros) y la ultima, el 22 de mayo de 2007 (que garantizaba 27.840.000 euros).

En dichas escrituras se indican que los pagarés habian sido endosados por las respectivas entidades a
cuyo orden han sido expedidos a favor del BANCO POPULAR. "el cual, en virtud del endoso citado, resulta
legitimo tenedor de los mismos". Igualmente se especifica que, vencidos los pagarés relacionados, cuyo pago se
garantiza con la respectiva hipoteca e impagados cualquiera de ellos, "podra el Banco Popular Espafiol, S.A. o
cualquiera de los posteriores endosatarios, reclamar el cumplimiento de la presente hipoteca".

El 31 de julio de 2007 (es decir, tres meses después de la compraventa realizada entre ATLANTIS y
ARENAL), ATLANTIS transmitié6 al GRUPO TREMON (en lo sucesivo, TREMON) tanto la gran mayoria de dichos
inmuebles, a un precio y una forma de pago anélogos a la estipulada en su transmisién anterior, como los créditos
frente al BANCO POPULAR en tanto en cuanto endosatario de los pagarés cuyo cobro estaba garantizado.
ATLANTIS declaré el IVA repercutido, pero no lo ingresé, sino que solicité su aplazamiento.

Mediante Auto de 12 de diciembre de 2008 del Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Madrid, ATLANTIS fue
declarada en concurso de acreedores.

El 22 de enero de 2009, ARENAL (acreedor originario), amparandose en el articulo 80. Tres de la Ley
37/1992, del Impuesto sobre el Valor Afadido (en adelante LIVA), emiti6 facturas rectificativas anulando el importe
de las cuotas del IVA inicialmente repercutidas a ATLANTIS correspondiente a la compraventa realizada el 18 de
abril de 2007.

Antes, el 20 de enero de 2009, la Administracion Tributaria (en lo sucesivo AEAT) inicié un procedimiento
de inspeccion, (IVA 12/2004 a 11/2008), en el que analizd, entre otras cuestiones, la procedencia de la
modificacion de bases imponibles. El 17 de marzo de 2009 se notificé la ampliacion de las antedichas actuaciones
inspectoras, al IVA del periodo 12/2008 a 1/2009. El 30 de junio de 2010 se incoa acta de disconformidad que, tras
los trdmites oportunos deriva en una liquidacion fechada el 21 de diciembre de 2010, cuyo importe asciende a
35.482.477,89 euros. La AEAT llevé a cabo la regularizacién de las cuotas de IVA soportado deducible declaradas
por ATLANTIS, considerando procedente la modificacién de bases imponibles y la consiguiente rectificacion de
facturas llevada a cabo por determinados acreedores, y, particularmente, por ARENAL. Como consecuencia de las
labores de comprobacion e investigacion, el 26 de enero de 2011 se dictd propuesta de imposicién de sancién por
el IVA de los periodos 2005 a 2009, por una cantidad de 1.736.646,11 euros.

Estando aun en curso el procedimiento inspector, ARENAL procedio a la anulacion de las facturas
rectificativas emitidas, manifestando que el crédito por importe de 131.332.445,20 euros, instrumentado en
pagarés endosados y descontados a BANCO POPULAR, habian sido "cobrados sin riesgo”.

Ello no obstante, la AEAT consideré que no procedia modificar nuevamente al alza la base imponible,
puesto que no se daban las circunstancias para rectificar nuevamente las facturas rectificativas previas, previstas
en el segundo parrafo del articulo 80. Tres LIVA .

La regularizacién practicada fue parcialmente confirmada por el TEAC, resolviendo de manera acumulada
los recursos de reposicién interpuestos con la liquidacion y contra la sancién.

ATLANTIS, abandonando alguna de las pretensiones que esgrimiera en via econdmico-administrativa,
adujo entonces ante la Audiencia Nacional: (I) improcedencia de la modificacién de la base imponible al amparo
de lo dispuesto en el articulo 80. Tres LIVA , por parte de los acreedores a los que se les habia hecho entrega de
pagarés que habian sido endosados y cobrados mediante descuento financiero; (ll) improcedencia de la
modificacion de la base imponible, en todo caso, respecto de los acreedores cuyo pago de crédito estaba, ademas

www.fiscal-impuestos.com



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

garantizado con hipoteca inmobiliaria formalizada a favor de cualquier endosatario o tenedor de los pagarés
emitidos, concurriendo de ese modo el requisito establecido en el articulo 80. Cinco.1?, a) LIVA ; y (ll)
improcedencia de la modificacién de la base imponible respecto de determinadas compraventas que incluyen una
condicién resolutoria que debe equipararse a garantia real.

Esta dltima pretension ha sido abandonada por ATLANTIS en este recurso de casacion. Considera
infringido el articulo 80. Tres LIVA en tanto en cuanto interpreta que el pago mediante pagarés es equivalente al
pago efectivo de las cuotas repercutidas e igualmente considera infringido el articulo 80. Cinco.12 LIVA (y articulos
50 y 60 de la Ley Cambiaria ) en la creencia de que determinados créditos disfrutan de garantia real.

Segundo. La cuestion de interés casacional objeto del recurso.

El Auto de admision fechado el 20 de julio de 2017 acordd que presenta interés casacional para la
formacion de jurisprudencia "determinar si en las situaciones de declaracién de concurso procede modificar la
base imponible del IVA y, en tal caso, resulta posible su regularizacion por la Administracién tributaria, en aquellos
supuestos en los que se ha procedido a realizar los pagos de las cuotas repercutidas mediante la entrega de
pagarés y letras de cambio endosados a terceros, sobre los que se ha constituido una garantia real de crédito a
favor del endosatario, pero no del acreedor originario, al considerar que no se ha producido el pago efectivo del
crédito".

Tercero. El juicio de la Sala sobre la cuestion de interés casacional

Expondremos nuestro criterio siguiendo el siguiente orden: primero realizaremos unas consideraciones
generales, y después nos pronunciaremos sobre las dos materias objeto de controversia.

1. Consideraciones generales

Estamos ante relaciones que responden al esquema general de liquidacion del Impuesto sobre el Valor
Afadido cuando se trata de operaciones interiores sujetas al mismo. El IVA es un impuesto indirecto que recae
sobre el consumo y grava las entregas y prestaciones de bienes y servicios efectuadas por empresarios y
profesionales. Los sujetos pasivos son las personas fisicas o juridicas que tengan la condicién de empresarios o
profesionales que realicen tales entregas de bienes o prestaciones de servicios, quienes deberan repercutir
integramente el importe del impuesto sobre aquel para quien se realice la operacion gravada, quedando éste
obligado a soportarlo ( articulo 88 LIVA ). El destinatario de la operacion, siempre que sea empresario 0
profesional (sujeto pasivo), podra deducir de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Afiadido devengadas por las
operaciones gravadas que realicen en el interior del pais las que, devengadas en el mismo territorio, hayan
soportado por repercusion ( articulo 92 LIVA ). El régimen de deducciones tiene por finalidad liberar al empresario
del IVA devengado. Se pretende gravar al consumidor final no al empresario o profesional que interviene en las
distintas fases de produccién y distribucion de bienes y servicios. Se pretende, en suma, la neutralidad del
impuesto respecto a las operaciones econémicas realizadas por empresarios o profesionales.

En la presente ocasién, ARENAL realiz6 determinadas entregas de bienes, repercutiendo la cuota
correspondiente sobre el destinatario de ellas, es decir, ATLANTIS, quien, a su vez, se dedujo tales cuotas
soportadas. ATLANTIS, que no hizo efectivo el pago de las cuotas repercutidas, fue declarada en concurso
voluntario después del devengo de tales operaciones.

El mecanismo de funcionamiento del IVA exige que en situaciones como la descrita las cuotas
repercutidas se modifiquen a la baja y correlativamente también se modifiquen a la baja las cuotas deducidas. No
es algo que sea voluntario para el proveedor y acreedor del declarado en concurso, puesto que el articulo 89. Uno
LIVA , en la redaccién dada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, establece que los sujetos pasivos deberan efectuar la rectificacién de las cuotas impositivas
repercutidas cuando el importe de las mismas se hubiese determinado incorrectamente o se produzcan las
circunstancias que, segun lo dispuesto en el articulo 80 de esta Ley , dan lugar a la modificacion de la base
imponible. Y tampoco es voluntario para la entidad declarada en concurso rectificar a la baja las cuotas deducidas,
puesto que el articulo 114. Uno LIVA , en la redaccion dada por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre si bien
establece que los "los sujetos pasivos, cuando no haya mediado requerimiento previo, podran rectificar las
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deducciones practicadas cuando el importe de las mismas se hubiese determinado incorrectamente o el importe
de las cuotas soportadas haya sido objeto de rectificacién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 89 de esta
Ley ", aflade a continuaciéon que " la rectificacion de las deducciones serd obligatoria cuando implique una
minoracion del importe inicialmente deducido ".

Como consecuencia de la declaracion de concurso de ATLANTIS, ARENAL emiti6 facturas rectificativas
eliminando de ellas el IVA repercutido inicialmente. ATLANTIS rechaza la procedencia de esa rectificacion, y, por
tanto, niega que proceda rectificar a la baja el importe de las cuotas deducidas. La rectificacion de las facturas
originaria una disminucion de la deuda por IVA en una cantidad equivalente a las facturas rectificativas y un
paralelo incremento de la deuda por IVA de ATLANTIS en favor de la Hacienda Publica.

En estas situaciones, la LIVA, arbitra un procedimiento para que la entidad proveedora, y acreedora de la
entidad declarada en situacién de concurso, pueda modificar la base imponible y consecuentemente las cuotas
devengadas que declar6 inicialmente y, correlativamente, la entidad declarada en situacion de concurso pueda
modificar las cuotas deducidas inicialmente para ajustarla a la nueva realidad. No siempre ha sido asi, como
pasamos a describir.

La Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacion de las
legislaciones de los Estados Miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comun
del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme (DO L 145 de 13.6.1977, p. 1/40), dedica su titulo
VIl a la base imponible, incluyéndose en el articulo 11 cuya letra C, establece:

"1.En los casos de anulacion, rescision, impago total o parcial o reduccion del precio, después del
momento en que la operacion quede formalizada, la base imponible se reducira en la cuantia correspondiente y en
las condiciones que los Estados miembros determinen.

No obstante, en los casos de impago total o parcial, los Estados miembros podran no aplicar esta regla”.

El capitulo 5 del Titulo VII de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido DO L 347 de 11.12.2006, p. 1/118, a la sazén vigente,
contiene un articulo (articulo 90 ) del mismo tenor. Las consideraciones que seguidamente realicemos son validas,
por consiguiente, al margen de cual de las dos regulaciones estuviera vigente.

La Ley 30/1985, de 2 de agosto, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en linea con lo dispuesto en el titulo
VIl de la Sexta Directiva, establecia reglas de fijacion de la base imponible, disponiendo la rectificacion de la base
imponible cuando la contraprestacién de las operaciones gravadas se modifigue o éstas queden sin efecto.
Efectivamente, su articulo 17.4 establecia que "cuando por resolucion firme, judicial o administrativa, o con arreglo
a derecho o a los usos de comercio queden sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas, o se altere el
precio después del momento en que la operacion se haya efectuado, la base imponible se modificara en la cuantia
correspondiente”.

No se encontraba incluido entre los supuestos de rectificacién de los que se ocupa ese precepto el que
ahora nos ocupa. Ello no era contrario al derecho comunitario, seglin se desprende de la Sentencia del Tribunal
de Justician de 15 de mayo de 2014, C-337/13 , Almos Agrarkilkereskedelmi, de la que transcribimos sus
apartados 22, 23, 24 y 25:

"22 En este sentido, debe recordarse que el articulo 90, apartado 1, de la Directiva IVA , el cual contempla
los casos de anulacion, rescision, impago total o parcial o reduccién del precio, después del momento en que la
operacion quede formalizada, obliga a los Estados miembros a reducir siempre la base imponible y, en
consecuencia, el importe del IVA adeudado por el sujeto pasivo cuando, después de haberse convenido una
transaccion, una parte o la totalidad de la contrapartida no sea percibida por el sujeto pasivo. Dicha disposicion
constituye la expresion de un principio fundamental de la Directiva IVA, segun el cual la base imponible esta
constituida por la contraprestacion realmente recibida y cuyo corolario consiste en que la administracién tributaria
no puede percibir en concepto de IVA un importe superior al percibido por el sujeto pasivo (véase, en este sentido,
la sentencia Kraft Foods Polska, C-588/10 , EU:C:2012:40 , apartados 26 y 27).

23 Sin embargo, el apartado 2 de dicho articulo 90 permite a los Estados miembros no aplicar la
mencionada regla en los casos de impago total o parcial del precio de la operacién. En consecuencia, los sujetos
pasivos no pueden invocar, basandose en el articulo 90, apartado 1, de la Directiva IVA , un derecho a reducir su
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base imponible del IVA en caso de impago del precio si el Estado miembro de que se trate decidié acogerse a la
excepcion prevista en el articulo 90, apartado 2, de dicha Directiva.

24 Cabe admitir que debe considerarse que una disposicion nacional que, al enunciar las situaciones en
las que se reduce la base imponible, no contempla el supuesto de impago del precio de la operacion es el
resultado del ejercicio por parte del Estado miembro de la facultad de acogerse a una excepcién que le reconoce
el articulo 90, apartado 2, de la Directiva IVA .

25 Es preciso, en efecto, sefialar en este sentido que si el impago total o parcial del precio de venta se
produce sin mediar resolucién o anulacién del contrato, el comprador sigue estando obligado al pago del precio
convenido y el vendedor, aunque ya no es el propietario del bien, sigue disponiendo en principio de su crédito, el
cual puede exigir judicialmente. Dado que, no obstante, no cabe excluir que el cobro de tal crédito resulte
finalmente imposible, el legislador de la Unién decidi6 atribuir a cada Estado miembro la facultad de decidir si la
situacion de impago del precio de venta -la cual, por si misma y a diferencia de lo que sucede en el caso de
resolucion o anulaciéon del contrato, no devuelve a las partes a su situacién inicial- da derecho a reducir la base
imponible en la cuantia correspondiente en las condiciones fijadas por ese Estado miembro, o si no se admite en
esa situacion tal reduccion ".

Tampoco la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido incluye el supuesto que
nos importa, limitAndose a establecer en su articulo 80. Dos , relativo a la modificacion de la base imponible que
"cuando por resolucion firme, judicial o administrativa, o con arreglo a derecho o a los usos de comercio queden
sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas o se altere el precio después del momento en que la
operacion se haya efectuado, la base imponible se modificar en la cuantia correspondiente”.

En una situacion como la que nos ocupa, el principio de neutralidad que informa el IVA puede estar en
riesgo, tal como se deduce de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 2017, C-246/16 , Di
Maura, de la recogemos sus aparatados 21, 22 y 23, si ho se arbitra un mecanismo que permita la rectificacion de
la base imponible:

"21 (...) Pues bien, del propio tenor del articulo 11, parte C, apartado 1, parrafo segundo, de la Sexta
Directiva se desprende que los Estados miembros, aunque tienen la posibilidad de introducir una excepcioén a la
correccion de la base imponible prevista en el parrafo primero, no han recibido del legislador de la Unién la
facultad de excluirla pura y simplemente .

22 Esa conclusion se ve confirmada por una interpretacion finalista del articulo 11, parte C, apartado 1,
parrafo segundo, de la Sexta Directiva. En efecto, si bien resulta pertinente que los Estados miembros puedan
combatir la incertidumbre inherente al carcter definitivo del impago de una factura, recordada en el apartado 16
de la presente sentencia, dicha facultad de introducir excepciones no puede extenderse mas alla de esa
incertidumbre, y en particular a la cuestion de si, en caso de impago, puede no efectuarse una reduccion de la
base imponible.

23 Por otro lado, admitir la posibilidad de que los Estados miembros excluyan cualquier reduccion de la
base imponible del IVA iria contra el principio de neutralidad del IVA, del que se desprende en particular que, en
su condicién de recaudador de impuestos por cuenta del Estado, el empresario debe liberarse por entero de la
carga del impuesto debido o abonado en el marco de sus actividades economicas a su vez sujetas a IVA (véanse,
en ese sentido, las sentencias de 13 de marzo de 2008, Securenta, C-437/06, EU:C:2008:166 , apartado 25, y de
13 de marzo de 2014, Malburg, C-204/13 , EU:C:2014:147 , apartado 41)".

Al cabo de un afio, ese estado de cosas cambid, a raiz de la entrada en vigor de la Ley 22/1993, de 29 de
diciembre, de Medidas Fiscales, de Reforma del Régimen Juridico de la Funcién Publica y de la Proteccion por
Desempleo, cuya Exposicion de Motivos declara que se introduce en el Impuesto sobre el Valor Afiadido una
modificacién con la que se "trata de abordar la situacion en que se encuentran frecuentemente en la actualidad los
sujetos pasivos del impuesto por las operaciones sujetas que realizan, pero sin conseguir cobrar la cuota
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repercutida, y sin que por la situacion financiera del destinatario, especialmente en el caso de procedimientos
concursales, resulte previsible su total cobro, ni en el momento actual ni en un futuro préximo".

A tal fin a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el apartado dos del articulo 80 de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido , quedo redactado en la siguiente forma:

"Dos. Cuando por resolucion firme, judicial o administrativa, o con arreglo a Derecho o a los usos de
comercio queden sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas o se altere el precio después del
momento en que la operacion se haya efectuado, la base imponible se modificara en la cuantia correspondiente.

La base imponible también se modificard en la cuantia correspondiente cuando el destinatario de las
operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con
posterioridad al devengo de la operacion, medie una declaracion judicial de quiebra o suspensiéon de pagos y lo
autorice la Administracion tributaria previa solicitud del interesado . En los supuestos de suspension de pagos, los
efectos de esta maodificacion se trasladaran al dltimo periodo impositivo del afio natural en que se hubiese
producido la correspondiente autorizacién de la Administracion.

No procedera la modificacién de la base imponible a que se refiere el parrafo anterior en relacién con los
créditos que disfruten de garantia real o estén afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia
reciproca y con los créditos entre personas o entidades vinculadas definidas en el articulo 79, apartado cinco, de
esta Ley.

En los casos contemplados en el segundo parrafo de este apartado, y sin perjuicio de lo dispuesto en él,
cuando el mencionado destinatario de las operaciones sujetas no tuviese derecho a la deduccion total o parcial del
impuesto, resultar4 también deudor frente a la Hacienda Publica por el importe de la cuota del impuesto no
deducible".

Por tanto, desde 1993 existe la posibilidad de modificar bases imponibles en casos de impago, pero
respecto de deudores que sean declarados en quiebra o suspensién de pagos y, Unicamente, por las operaciones
de devengo anteriores a esa declaracién y, ademas, lo autorice la Administracién tributaria. Ello se establecié en el
entendimiento de que el acreedor previsiblemente no iba a poder cobrar determinados créditos, al ser créditos
incluidos en las reglas de la quiebra o suspensién de pagos, permitiéndosele reducir el importe del IVA
repercutido. N6tese que ya se establecia entonces que, en relacién con los créditos que disfruten de garantia real,
no procede la modificacion de la base imponible, dado que en estos casos realmente no se produce el impago
sino, simplemente, un retraso en el cobro.

La regulacion cambid pasados tres afios a través de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, de suerte que el apartado tres del articulo 80 , que es el que nos
interesa, quedo redactado del modo siguiente:

"Tres. La base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no
haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la
operacion, se dicte providencia judicial de admisién a tramite de suspensiéon de pagos o auto judicial de
declaracion de quiebra de aquél . La modificacion, en su caso, debera efectuarse en los seis meses siguientes a la
fecha de las indicadas resoluciones judiciales y comunicarse a la Administracion Tributaria en el plazo que se fije
reglamentariamente.

En los supuestos de pago parcial anteriores a la citada modificacion, se entendera que el Impuesto sobre
el Valor Afadido esta incluido en las cantidades percibidas y en la misma proporcion que la parte de
contraprestacion satisfecha.

No procedera la modificacion de la base imponible a que se refiere este apartado en los casos siguientes:

1.° Créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada .

2.° Créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia reciproca o cubiertos por un
contrato de seguro de crédito o de caucion, en la parte afianzada o asegurada.

3.9 Créditos entre personas o entidades vinculadas definidas en el articulo 79, apartado cinco de esta Ley.

So6lo cuando por cualquier causa se sobresea el expediente de la suspension de pagos o quede sin efecto
la declaracion de quiebra, el acreedor que hubiese modificado la base imponible debera rectificarla nuevamente al
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alza mediante la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una nueva factura en la que se repercuta
la cuota anteriormente modificada.

La rectificacion de las deducciones del destinatario de las operaciones , que debera practicarse segun lo
dispuesto en el articulo 114, apartado dos, nimero 2.°, segundo parrafo, de esta Ley, determinara el nacimiento
del correspondiente crédito en favor de la Hacienda Publica .

Si el destinatario de las operaciones sujetas no hubiese tenido derecho a la deduccion total del impuesto,
resultara también deudor frente a la Hacienda Publica por el importe de la cuota del impuesto no deducible”.

Las novedades mas destacables son dos: una, que ya no es precisa la autorizacién administrativa para
llevar a cabo la modificacién; y otra que, concurriendo determinadas circunstancias, el acreedor pueda rectificar
nuevamente, pero esta vez al alza, la base imponible, y, por ende, la cuota repercutida.

Una nueva modificacion se produce en relacion con la modificacion de la base imponible mediante la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. A partir de ella se regula
también la modificacién de bases imponibles de créditos incobrables, independientemente de los supuestos de
quiebras y suspensiones (articulo 80.Cuatro ), pero sin que ello suponga la supresion de la posibilidad de
modificar la base imponible de los créditos anteriores a la providencia judicial de admision a tramite de suspensién
de pagos o auto judicial de declaracién de quiebra del destinatario de las operaciones, regulado ahora en los
apartados tres y cinco del articulo 80, estableciendo el primero de ambos lo siguiente:

"Tres. La base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las operaciones sujetas al Impuesto no
haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la
operacion, se dicte providencia judicial de admision a tramite de suspension de pagos o auto judicial de
declaracion de quiebra de aquél . La modificacion, en su caso, no podra efectuarse, en el supuesto de una
suspension de pagos, después del decimoquinto dia anterior al de celebracién de la Junta de Acreedores, ni
tratAindose de una quiebra, después del duodécimo dia anterior a la celebracion de la Junta de examen o
reconocimiento de créditos, ni tampoco después de la aprobacion del Convenio si se realizara con anterioridad a
dicha Junta.

Sélo cuando por cualquier causa se sobresea el expediente de la suspension de pagos o quede sin efecto
la declaracion de quiebra, el acreedor que hubiese modificado la base imponible debera rectificarla nuevamente al
alza mediante la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una nueva factura en la que se repercuta
la cuota anteriormente modificada".

mientras que el segundo dispone:

"Cinco. En relacién con los supuestos de modificacion de la base imponible comprendidos en los
apartados tres y cuatro anteriores, se aplicaran las siguientes reglas:

1.2 No procedera la modificacién de la base imponible en los casos siguientes:

a) Créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada.

b) Créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia reciproca o cubiertos por un
contrato de seguro de crédito o de caucion, en la parte afianzada o asegurada.

c) Créditos entre personas o entidades vinculadas definidas en el articulo 79, apartado cinco de esta Ley.

d) Créditos adeudados o afianzados por entes publicos.

2.2 Tampoco procederd la modificacion de la base imponible cuando el destinatario de las operaciones no
esté establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, ni en Canarias, Ceuta o Melilla.

3.2 En los supuestos de pago parcial anteriores a la citada modificacién, se entendera que el Impuesto
sobre el Valor Afadido esta incluido en las cantidades percibidas y en la misma proporciéon que la parte de
contraprestacion satisfecha.

4.2 La rectificacion de las deducciones del destinatario de las operaciones, que debera practicarse segin
lo dispuesto en el articulo 114, apartado dos, nimero 2.°, segundo parrafo de esta Ley, determinara el nacimiento
del correspondiente crédito en favor de la Hacienda Publica.
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Si el destinatario de las operaciones sujetas no hubiese tenido derecho a la deduccion total del impuesto,
resultard también deudor frente a la Hacienda Publica por el importe de la cuota del impuesto no deducible”.

La aprobacion de la Ley Concursal motivé una nueva redaccion del articulo 80.Tres LIVA , llevandose a
cabo por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, cuya
Exposicién de Motivos recuerda que la aprobacién de aquella supone la desaparicion de los procedimientos de
quiebra y suspensién de pagos y su sustitucién por el procedimiento del concurso de acreedores, afiadiéndose
gue también la modificacién de la base imponible por causa de impago de la contraprestacion se extiende a los
casos en los que el deudor no tenga la condicion de empresario o profesional, con lo que se generaliza dicha
posibilidad.

El articulo 7, Primero, Tres de dicha Ley establece que, con efectos a partir del dia 1 de enero de 2004, se
modifica el segundo parrafo del apartado tres del articulo 80 LIVA , que quedara redactado de la siguiente manera:

" Sélo cuando se acuerde la conclusién del concurso por las causas expresadas en el articulo 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 emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura
rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente."

Por su parte, el articulo 7. Segundo dispone que se modifica el apartado tres del articulo 80 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido , que quedara redactado como sigue:

"Tres. La base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto 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 concurso . La modificacién, en su caso, no podra efectuarse después
de transcurrido el plazo méaximo fijado en el nimero 5.° del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal .

Soélo cuando por cualquier causa se sobresea el expediente del concurso de acreedores , el acreedor que
hubiese modificado la base imponible deberd modificarla nuevamente al alza mediante la emision, en el plazo que
se fije reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente".

Esta Ultima redaccion del apartado tres del articulo 80 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afadido entré en vigor el 1 de septiembre de 2004, segin establece de la disposicion final
decimonovena de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre . A partir de 31 octubre 2012, el parrafo segundo del nimero
tres del articulo 80, redactado por el namero tres del articulo 5 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre , de
modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude recuper6 la redaccién siguiente: "Sélo
cuando se acuerde la conclusién del concurso por las causas expresadas en el articulo 176.1, apartados 1 .%, 3 .°
y 5.° de la Ley Concursal , el acreedor que hubiese modificado la base imponible deberd modificarla nuevamente
al alza mediante la emisidn, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se
repercuta la cuota procedente".

El apartado cinco del articulo 80 de la LIVA conservo su redaccion hasta el 14 de abril de 2010, entrada en
vigor 7 del R.D.-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacién econémica y el empleo.

Por su parte, la redaccion del articulo 114, apartado dos, ndmero 2.°, segundo parrafo de esta Ley
permaneci6é invariable hasta su modificacion por el articulo 5.7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre . de
modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude.

Tras estas referencias a las distintas redacciones que se han sucedido a lo largo del tiempo para hacerse
una idea cabal de la legislacion aplicable, nos detenemos aqui para sefialar que desde que esta materia se ha
regulado en nuestro derecho positivo, las dos cuestiones que nos ocupan no han sufrido cambios en los aspectos
que nos importan, puesto que, por un lado, siempre se ha exigido que " el destinatario de las operaciones sujetas
al Impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas” , y por otro, siempre ha estado previsto
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gue no procedera la modificacion de la base imponible cuanto se trate de "créditos que disfruten de garantia real,
en la parte garantizada" .

2. Sobre el pago mediante pagarés de las cuotas repercutidas.

La parte actora considera que se ha infringido el articulo 80. Tres LIVA que establece que procede la
rectificacién de la base imponible 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 declaracién de concurso.

No discute la actora que las operaciones a las que se refieren las cuotas soportadas se devengaron antes
de que se dictase auto de declaracion de concurso. Efectivamente, este ultimo se dicté el 12 de diciembre de 2008
mientras que el devengo de las operaciones tuvo lugar el 17 de abril de 2007. La discrepancia se concreta en que,
desde su punto de vista, si ha cumplido con el requisito de haber hecho efectivo el pago de las cuotas
repercutidas, puesto que ha entregado pagarés a ARENAL con vencimiento de 18 de abril de 2010, gran parte de
los cuales fueron posteriormente endosados.

En sintesis, la actora sostiene que la entrega de pagarés tiene efectos juridicos en la relacion entre el
deudor y el acreedor en cuanto que constituyen un medio de pago valido en derecho que determina que el pago
guede aplazado al vencimiento en linea con el articulo 1.170 del Codigo Civil , que deja en suspenso la acciéon que
ostenta el acreedor derivada de la obligacién primitiva. Afiade que, si ATLANTIS ya cobro el IVA al endosar el
pagaré, se desconoce la mecénica del IVA si se permite a ARENAL rectificar la factura para obtener dicho IVA
también de la Agencia Tributaria, pues ello generaria una situacion de enriquecimiento injusto. Mas si cabe, -
concluye- teniendo en cuenta que el crédito concursal reconocido al endosatario de los pagarés (que incluye las
cuotas de IVA) quedaria inalterado, viéndose obligada ATLANTIS a satisfacer el importe del IVA por duplicado a la
Administracion tributaria y al acreedor concursal.

La parte recurrida sostiene que en el pago mediante pagarés o letras de cambio solo se entendera
efectuado el pago, a los efectos del articulo 80. Tres LIVA , cuando dichos pagarés o letras sean efectivamente
satisfechos por el emisor, sin que, a estos efectos, el acreedor hay podido obtener el cobro de tales medios de
pago mediante su descuento o endoso a terceros, ya que dicho "cobro" no obedece al cumplimiento de la
obligacioén principal de pago del destinatario de la operacion, sino que se deriva de una operacién de cesion de un
derecho de crédito autbnomo e independiente de la operacion principal de la que se deriva.

Interesa recordar que la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 15 de febrero de 2016 , a la que se
remite la sentencia de la Seccién Sexta de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso- Administrativo, de fecha
22 de diciembre de 2016 , fue recurrida en casacion ante esta Sala, siendo desestimatoria la sentencia recaida.
Efectivamente, la STS 4601/2017, de 21 de diciembre de 2017 recurso de casacion nam. 121/2017 , hizo suyos
los argumentos expuestos por la sentencia de instancia, reiterando, FJ 5: "que, como indica la Sala de instancia y
con arreglo al articulo 1170 CC , parrafo segundo, la entrega de pagarés a la orden solo producira los efectos del
pago cuando hubiesen sido realizados. Pues bien, conforme al articulo 50 LCyCH, el tenedor de un pagaré puede
ejercitar la accion de regreso contra los endosantes, el librador y las demés personas obligadas una vez vencido el
documento cambiario, cuando el pago no se haya efectuado.

Dicho de otro modo, en una situacion como la de este litigio, segun recuerda la sentencia recurrida, el
acreedor que emitié la factura rectificativa tenia derecho a hacerlo por la simple circunstancia de que no cabe
afirmar que habia realizado el crédito, pues, pese a haber endosado el pagaré a terceros, estos Ultimos
conservaban frente a él la accidn para hacer efectivo el pago".

Trasladamos dicha declaracion al caso que estamos enjuiciando, pues a la fecha en la que se produce la
emision de las facturas rectificativas por ARENAL los pagarés no habian sido realizados. No se olvide que,
textualmente, el articulo 80. Tres LIVA establece que la base imponible podra reducirse cuando el destinatario de
las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con
posterioridad al devengo de la operacidn, se dicte auto de declaracién de concurso .

Por lo demas, no se acredita la concurrencia de las circunstancias previstas en el segundo parrafo del
articulo 80. Tres LIVA para rectificar nuevamente las facturas rectificativas previas mediante la emisién de otras.
No procede, pues, modificar nuevamente al alza la base imponible por parte de ARENAL vy, paralelamente,
tampoco ATLANTIS podra modificar al alza las cuotas deducibles.
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3. Sobre la constitucion de una garantia real de crédito en favor del endosatario y sucesivos tenedores del
pagaré.

La parte actora sostiene que se infringe el articulo 80. Cinco.12 a) LIVA y los articulos 50 y 60 de la Ley
Cambiaria . El primero de ellos establece que no procedera la modificacion de la base imponible cuando se trate
de créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada. ATLANTIS aduce que constituyé en el mismo
ejercicio del devengo de la operacion (2007), tres hipotecas inmobiliarias sobre determinadas fincas de su
propiedad, con el fin de asegurar el cobro del crédito instrumentado en pagarés endosados por ARENAL al
BANCO POPULAR, a fin de obtener su descuento.

La discrepancia del criterio mantenido por el Tribunal de instancia se apoya, en sintesis, en tres motivos:

Uno, porque el crédito y los pagarés en los que se instrumenta deben ir necesariamente unidos, de
mantener que si el pagaré es el medio de pago del crédito, cuando aquel se entienda cumplido, el crédito se
considerard, necesariamente, satisfecho y extinguido.

Dos, porque el Tribunal de instancia realiza una interpretacion restrictiva al exigir como requisito adicional
para su aplicacién que la garantia real se haya formalizado expresamente a favor del acreedor originario, sin tener
en cuenta que la constitucién de las hipotecas a favor de "cualquier tenedor del pagaré" también cubria a dicho
acreedor originario.

Tres, por la inobservancia del Tribunal de instancia de los articulos 50 y 60 de la Ley cambiaria que
regulan la accién de regreso del tenedor del pagaré a la hora de analizar si la posibilidad de instar la ejecucion de
la garantia abarcaba a los acreedores iniciales, en este caso, a las empresas del Grupo Arenal.

Concluye sefialando la actora que la rectificacién de la base imponible quiere evitar que el acreedor, en
este caso ARENAL, sufra un perjuicio econdmico como consecuencia de la obligacion tributaria de ingresar unas
cuotas de IVA repercutido que ni ha cobrado ni va a cobrar. No procede, afiade, la reduccion de la base imponible
cuando no exista, como es el caso, un riesgo de impago.

La parte recurrida sostiene que la garantia real de que goza el endosatario lo es para su crédito , no
extendiendo sus efectos, en principio, al crédito del acreedor, por lo que carece de sentido que dicha actuacion se
vea amparada por el articulo 80. Cinco.1% a) LIVA puesto que dicha garantia no evita la posibilidad de ejercicio de
la accidn de regreso por parte del endosatario. El hecho de que exista esa accion de regreso determina que no
puede concluirse que el acreedor (ARENAL) ha percibido el pago de la contraprestacion correspondiente y del IVA
devengado por parte de su cliente (ATLANTIS), por cuanto es posible que, en caso de impago de éste, ese
importe le sea exigido de nuevo por el endosatario o por la entidad bancaria donde el pagaré o la letra se
desconté.

No desaparece esa posibilidad, sino todo lo contrario, si se tienen en cuenta que los inmuebles gravados
con hipoteca dejaron de pertenecer a ATLANTIS en 2007 pasando a pertenecer a TREMON.

La garantia real de la que goza el endosatario (BANCO POPULAR) no asegura a ARENAL su crédito
frente a ATLANTIS, que es de lo que se trata. El crédito que tiene que estar garantizado es el de quien realiza el
hecho imponible (en este caso, ARENAL que es quien vendio los inmuebles a ATLANTIS), y este crédito no es
otro que la cuota repercutida. Si el crédito devengado con ocasion de dicha operacion estuviera garantizado con
hipoteca, ARENAL no deberia modificar la base imponible, aunque con posterioridad al devengo de la operacion
se hubiera dictado auto de declaracién de concurso, pero sucede que dicho crédito no dispone de garantia real
por lo que, ante la declaracion de concurso, existe el riesgo cierto de que acabe no cobrando y, por tanto, si
procede la rectificacion de la base imponible y, por tanto, es conforme a derecho la emisién de las facturas
rectificativas en enero de 2009.

Cuarto. Contenido interpretativo de esta sentencia.
A la vista de lo que antecede manifestamos que en situaciones de declaracion de concurso es procedente

modificar la base imponible del IVA, siendo posible la regularizacién por la Administracién tributaria cuando se
hayan pagado las facturas y las cuotas repercutidas mediante la entrega de pagarés, aunque se haya constituido
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una garantia real, si estd no se ha constituido en favor del acreedor originario, puesto que el destinatario de la
operacion contintia siendo el obligado al pago.

Quinto. Resolucion de las pretensiones de las partes

Son dos las pretensiones de la parte actora. Ambas estan estrechamente vinculadas con los epigrafes 2 y
3 del FJ 3¢

Una, que se declare que el pago del crédito mediante la entrega de pagarés o letras de cambio
posteriormente endosados equivale al "pago efectivo" a los efectos del articulo 80. Tres LIVA , en aquellos
supuestos en que se haya producido su cobro por parte de los acreedores, ya sea a través del descuento o de la
cancelacién de deudas que los acreedores ostenten frente a terceros endosatarios, en la medida en que, de facto,
se ha realizado el cobro de las cuotas de IVA repercutido.

Otra, que, en cualquier caso, no cabe la modificacion de la base imponible en aquellos supuestos en que
exista una hipoteca inmobiliaria que garantice el cobro de un crédito instrumentado en pagarés o letras de cambio,
constituida a favor de cualquier endosatario o tenedor de los mismos, sin que resulte exigible que dicha garantia
real se constituya expresamente a favor del acreedor originario, puesto que por el propio funcionamiento de los
pagarés y letras de cambio, la constitucién de la garantia real a favor de cualquier endosatario o tenedor de
pagarés es suficiente para garantizar el cobro del crédito por parte del acreedor originario.

Ninguna de las dos pretensiones ha de ser estimada. La primera porque la entrega de pagarés no
equivale al pago efectivo, a los efectos del articulo 80. Tres LIVA . La segunda porque para entender cumplido el
requisito de que el crédito correspondiente al IVA repercutido, y no satisfecho, esté garantizado con una garantia
real es preciso que el crédito garantizado sea expresamente el del acreedor originario.

Sexto. Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA , no procede declaracion expresa de condena a las
costas del recurso de casacion, al no apreciarse mala fe o temeridad en la conducta procesal de ninguna de las
partes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido :

1°) Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico cuarto de esta sentencia.

2°) Declarar no haber lugar al recurso de casacidn interpuesto por ATLANTIS SERVICIOS
INMOBILIARIOS, S.L., contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de fecha 22 de diciembre de 2016 , dictada en el procedimiento ordinario nim. 612/2013, sobre
impugnacion de la resolucion de 17 de octubre de 2013 del Tribunal Econémico Administrativo Central.

3°) Hacer el pronunciamiento sobre costas expresado en el Ultimo fundamento de derecho.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

D. Nicolas Maurandi Guillen D. Jose Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Aviles D. Jose Antonio Montero Fernandez

D. Jesus Cudero Blas D. Rafael Toledano Cantero
D. Dimitry Berberoff Ayuda D. Isaac Merino Jara
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PUBLICACION . Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la misma,
Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo; certifico.
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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