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SUMARIO:

IVA. Entregas de bienes y operaciones asimiladas. Autoconsumo de bienes. Autoconsumo por cambio
de afectacion. Sectores diferenciados. La razén de ser de este autoconsumo interno radica en ajustar las
deducciones practicadas al verdadero destino dado a los bienes, de forma que si la deduccién efectuada
inicialmente por afectarlos a una actividad difiere sustancialmente del régimen de deduccién de la actividad
a la que tales bienes se aplican finalmente, se producira el hecho imponible operacién asimilada a entrega
en que se configura el autoconsumo interno del art. 9.1.° ¢) de la Ley del IVA por cambio de afectacion de
un bien de un sector a otro diferenciado de actividad.

Dicho esto, se puede afirmar que normalmente la actividad de promocién inmobiliaria y de arrendamiento
de viviendas son dos sectores diferenciados de actividad al ser aquellas actividades distintas y diferir en
més de 50 puntos los porcentajes de deduccidn aplicables a las mismas. Por tanto, en el caso de que se
produzca un cambio de afectacion desde el sector de promocién inmobiliaria al sector de arrendamiento se
produce el hecho imponible del autoconsumo previsto en el art. 9.1.° ¢) de la Ley del IVA. Y es que el cambio
de afectacién de un edificio destinado a vivienda de la actividad de promociéon inmobiliaria a la de
arrendamiento supone un cambio en el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas diferente al
correspondiente a la actividad a la que se afect6 inicialmente el bien.

Sin embargo, no se produce autoconsumo si las viviendas pasan del sector de promocién inmobiliaria al de
arrendamiento con opcién de compra de viviendas cuya entrega estuviese sujeta y no exenta. En este
supuesto el arrendamiento es una actividad no exenta con total derecho a la deduccién, igual que sucede
con la actividad promotora. Por tanto, no cabe establecer sectores diferenciados al no diferir las prorratas
en mas de 50 puntos porcentuales.

Siendo la intencion en esos casos de destinar las viviendas promovidas por la recurrente a la venta, en virtud
de contratos de arrendamiento con opcién de compra, no cabe hablar, respecto a dichos inmuebles, de
cambio de afectacion del sector de promocion al sector arrendamiento. En consecuencia, en dichas
circunstancias, no se da el presupuesto para la existencia del autoconsumo del art. 9.1.° ¢) de la Ley del
IVA.

A estos efectos, no cabe negar virtualidad a la cldusula de opcién de compra incluida en los contratos de
arrendamiento suscritos por el hecho de que no se acordara el pago de una prima por parte del arrendatario,
pues esta es un elemento accesorio cuya ausencia no invalida el contrato. Probada la intencién de las partes
de conceder una opcion de compra al arrendatario, debe prevalecer dicha intenciéon, con independencia de
la tributacion declarada por el arrendador respecto de tales contratos o de la finalidad de este al suscribirlos.
(Criterio 1 de 1)

PRECEPTOS:

Ley 37/1992 (Ley IVA), arts. 9, 79, 102 y 111.
Cddigo Civil, art. 1.281.

En Madrid, se ha constituido el Tribunal como arriba se indica, para resolver el recurso de alzada de
referencia.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El dia 14/03/2019 tuvo entrada en este Tribunal el presente recurso de alzada, interpuesto el 20/02/2019
contra la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia, de fecha 20 de septiembre de
2018, desestimatoria de la reclamacién nim. 08-04077-2015 y acumulada 08-04079-2015, contra el acuerdo de
liquidacién, de 17 de marzo de 2015, dictado por la Dependencia Regional de Inspeccién, de la Delegacién Especial
de Catalufia, de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), por el concepto Impuesto sobre el Valor
Afiadido, periodos 1T al 4T del ejercicio 2013, y contra el acuerdo sancionador que trae causa de la liquidacion
anterior.
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Segundo.

Con fecha 18 de julio de 2013 se iniciaron actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion con la
entidad recurrente por el concepto Impuesto sobre el Valor Afiadido (en lo sucesivo, IVA), periodos impositivos 2T
a 4T de 2009, con alcance general.

Mediante comunicacion de ampliacion del alcance de las actuaciones, notificada el 22 de noviembre de
2013, se extienden las actuaciones de comprobacion e investigacion a los periodos 2T a 3T del ejercicio 2013,
teniendo las nuevas actuaciones caracter parcial limitadas a la comprobacién de las operaciones realizadas con
Azy (NIF: ..) y Bgx (NIF: ...). No obstante, posteriormente dichas actuaciones pasan a tener caracter general
mediante comunicacién de ampliacion de actuaciones, notificada el 3 de marzo de 2014, alcanzando a los periodos
impositivos del 1T a 4T del ejercicio 2013.

Como consecuencia de las actuaciones inspectoras, se dicta propuesta de liquidacion contenida en el acta
de disconformidad A02-...1, de 6 de febrero de 2015, a la que se acompafia del respectivo informe ampliatorio,
regularizacion que es confirmada mediante acuerdo de liquidacion de fecha 17 de marzo de 2015 y en el que se
determinan unas cuotas a ingresar por importe total de 1.267.176,06 euros e intereses de demora de 95.15,81 euros,
siendo la deuda total de 1.362.329,87 euros.

Los motivos de regularizacién contenidos en la propuesta fueron, en sintesis, los siguientes:

- Se aprecia un diferimiento en las declaraciones de cuotas registradas y repercutidas en los periodos de
liquidacion 1T y 2T pero declaradas en los periodos 3T y 4T del ejercicio 2013.

- El obligado tributario ha efectuado una serie de operaciones a las que la normativa tributaria de aplicacion
califica como hecho imponible sujeto a tributacién pero que, sin embargo, no han sido objeto de declaracion. En
concreto, se trata de dos transmisiones de inmuebles, una en fecha 11 de junio de 2013, y otra en fecha 9 de
diciembre de 2013.

- Se ha comprobado la existencia de dos sectores diferenciados dentro de la actividad del obligado tributario
(promocién inmobiliaria y alquiler), asi como la concurrencia de las circunstancias previstas en la normativa para
considerar que el cambio de destino de algunos inmuebles realizado por el obligado de la actividad de venta a la
actividad de alquiler, supone un cambio de afectacién de un sector diferenciado de actividad a otro, lo cual conlleva
una operacion de autoconsumo, debiendo por tanto realizarse la repercusion del Impuesto sobre el Valor Afiadido
por el propio obligado tributario.

- En cuanto a las cuotas de IVA soportado, se ha procedido a la regularizacion de las mismas al considerar
la Inspeccién que resulta de aplicacion a la actividad de arrendamiento el régimen de deduccién de prorrata (prorrata
especial).

La aplicacion de dicho régimen de deduccién determina, por un lado, que deban regularizarse las cuotas de
IVA correspondientes a un bien de inversién que fue objeto de transmisién en el 2T/2013 y por otro lado, que en el
4T/2013 se proceda a efectuar un ajuste por la diferencia entre el importe total de las cuotas soportadas deducido
por el obligado (100%) y el importe resultante de aplicar el porcentaje de deduccién determinado por la Inspeccién
(82%).

Disconforme con dicha propuesta, la recurrente formulé ante la Inspeccion, en sintesis, las siguientes
alegaciones:

- Que el destino de los inmuebles promovidos siempre ha sido la venta y que en todo momento esta
realizando operaciones sujetas y no exentas del IVA, ya que la concertacién de un arrendamiento con opciéon de
compra constituye una prestacion de servicios sujeta y no exenta, por lo que en modo alguno cabe afirmar la
existencia de autoconsumos.

- Que la Inspeccion ha negado a todos los contratos de arrendamiento su verdadera naturaleza de
arrendamiento con opcién de compra, obviando las pruebas aportadas por la entidad y por terceros independientes.
Se vulnera asi el principio de veracidad contenido en el articulo 108.4 de la LGT de los requerimientos a terceros
efectuados por la Administracién Tributaria.

- Que no resulta aplicable a la recurrente la doctrina de los actos propios que alega la Inspeccién puesto
que la entidad no ha consignado en sus autoliquidaciones que las operaciones de arrendamiento estuvieran exentas
ni ha declarado en modo alguno que existan cambios de destino, autoconsumos o reglas de prorratas. Entiende que
la Inspeccion se ha equivocado puesto que "no declarar cuotas no es un acto, es en todo caso un dejar de hacer"y
los actos propios para vinculara a su autor han de ser "inequivocos y definitivos" (sentencia del Tribunal Supremos
de 02/07/2002).

En el acuerdo de liquidacion, la Inspeccion de los Tributos desestima motivadamente las alegaciones de la
reclamante sobre la base, en sintesis, de los siguientes fundamentos:
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- Frente a la consideracion de la entidad de que estamos ante contratos de arrendamiento con opcién de
compra en la medida en que los contratos incluyen una clausula por la que cede gratuitamente una opcion de compra
al arrendatario, se sefiala que determinadas circunstancias ponen de manifiesto que dicha clausula Gnicamente
pretende otorgar una apariencia formal para dejar constancia de la intencién inicial de destinar el inmueble a su
venta. En concreto, las circunstancias a las que se hace referencia son las siguientes:

a) La utilizacion de un modelo de contrato de arrendamiento de vivienda sujeto al Impuesto de transmisiones
patrimoniales regulado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, cuando los contratos de
arrendamiento con opcién de compra son contratos sujetos y no exentos del Impuesto sobre el Valor Afadido
conforme a lo dispuesto en el articulo 20.Uno.23° b) de la Ley del IVA.

b) La utilizacién de documentos privados en los que se formalizan contratos de arrendamiento de viviendas
en los que se deja constancia de la cesién gratuita de una opcion de compra, de la sujecion y no exencion a efectos
de IVA de las contraprestaciones pactadas como renta del arrendamiento pero no se registra ni repercute cuota
alguna por dichas rentas.

c) Gratuidad de la opcion de compra otorgada en los contratos lo que determina la existencia de una
obligacion sin causa con la consecuencia juridica de invalidez del contrato de acuerdo con el articulo 1.275 del
Cédigo Civil, como asi se interpreta del fundamento de derecho n° 10 de la sentencia de la Audiencia Nacional
541/2014 la cual otorga a la prima el elemento causal de la obligacién asumida.

d) La ausencia de registro, repercusion y declaracién de cuotas tributarias por la prestacion servicios que
constituye el arrendamiento con opcién de compra.

Este ultimo hecho constituye para la Inspeccion lo determinante para considerar las referidas opciones de
compra incluidas en los contratos de arrendamiento sobre viviendas como una mera apariencia formal, incluidas por
el obligado tributario a efectos de evitar el cambio de afectacién de un sector diferenciado de actividad a otro.

El acuerdo de liquidacion es notificado a la entidad el 23 de marzo de 2015.

Tercero.

Por otra parte, y asociada a la anterior liquidacién, se inici6 expediente para la imposicion de sancién,
notificandose el 6 de febrero de 2015 la propuesta relativa al IVA del ejercicio 2013 al considerar que el obligado
tributario incurrié en la conducta tipificada como infraccion tributaria en el articulo 191.1 de la LGT en los cuatro
trimestres, en el 191.6 de la LGT en los dos primeros trimestres, y en el articulo 195 de la LGT en los trimestres
primero y tercero.

Con fecha 17 de marzo de 2015 se dicta acuerdo sancionador por la comision de las infracciones referidas
en la propuesta, imponiendo una sancion de 633.588,03 euros y siendo naotificado el 20 de marzo de 2015.

Cuarto.

Disconforme con el acuerdo de liquidacién y el acuerdo sancionador, la entidad interpone el 13 de abril de
2015 reclamacion ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia y en el momento procesal
oportuno presenté escrito de alegaciones manifestando, en sintesis, lo siguiente:

- Inexistencia de autoconsumo.

- Disconformidad con la regularizacion practicada por la permuta instada judicialmente y con el resto de los
elementos regularizados por no ajustarse a derecho.

- En cuanto a la sancion, se considera nula por ausencia de culpabilidad y de su motivacion. Se entiende
que existe una interpretacion razonable de la norma, dada la existencia de opciones de compra en los contratos.

El TEAR, con fecha 20 de septiembre de 2018, emite resolucién desestimatoria en la que, en primer lugar y
tras poner de manifiesto que la Inspeccién ha fundamentado de manera detallada la regularizacion practicada por
los ajustes contenidos en el acuerdo de liquidacién, distintos a la existencia de autoconsumos sujetos, sin existir
alegaciones especificas al respecto de la entidad, confirma la liquidacién practicada por la Inspeccidén al no observar
errores de hecho ni de derecho en la misma.

En relacion con la cuestion principal controvertida, cual es la concurrencia de autoconsumo por aplicaciéon
de lo dispuesto en el articulo 9.1° c) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(Ley del IVA en lo sucesivo) al considerar la existencia de un cambio de afectacion de bienes corporales de un sector
a otro diferenciado de su actividad empresarial o profesional, en este caso de inmuebles del sector promocién
inmobiliaria al de arrendamiento, el TEAR desestimd las alegaciones de la recurrente al considerar aplicable la
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prueba de presunciones que llevaba a considerar no probada la existencia de contratos de arrendamiento con opcién
de compra. Al respecto, el Tribunal de instancia fundamenta lo siguiente:

"En el presente caso, si bien es cierto que por la reclamante se han aportado los contratos de arrendamiento
gue indica (este Tribunal del andlisis de las diligencias incorporadas al expediente ha observado que durante el
procedimiento inspector se le debié de reiterar continuamente dicha solicitud dado que su aportacion se hizo
mediante aportaciones parciales), y que la mitad de los arrendatarios requeridos han atendido los requerimientos
practicados aportando la documentacion solicitada, no es menos cierto que dicha documentacion tiene el caracter
de documentos privados con el valor probatorio otorgado por el cédigo civil a los mismos respecto de terceros, entre
los que se encuentra la Hacienda Publica. En este sentido, si bien no se cuestiona la existencia de los contratos de
arrendamiento, si que llama la atencién tanto de la Inspeccion, como de este Tribunal, la existencia de unas
clausulas de opcién de compra, por las que se cedia gratuitamente dicha opcién por la reclamante, cuya mera
existencia otorga el caracter de operacion sujeta y no exenta del IVA, en lugar de sujecioén a ITP, que sin embargo,
no ha modificado la actuacién en consecuencia por parte del obligado tributario, registrando en el libro registro de
facturas emitidas y declarando en sus autoliquidaciones de IVA las cuotas de IVA devengadas conforme a lo
dispuesto en el articulo 20.Uno 23° b) d' de la LIVA que excluye de la exencién el arrendamiento de viviendas con
opcién de compra cuya entrega estuviese sujeta y no exenta al IVA, como sucede en el presente caso, por tratarse
de promociones inmobiliarias de viviendas nuevas realizadas por la reclamante.

La reclamante, con la aportacion de los contratos de arrendamiento, tanto los formalizados con el modelo
de contrato de arrendamiento de vivienda sujeto a ITP a los que se anexa una hoja denominada Convenio de opcién
de compra, como con los denominados contrato arrendamiento con opcién de compra, en los que se incluye una
clausula con la regulacion de la opcion de compra, da por acreditada la existencia de la opciéon de compra que
modificaria la naturaleza y el tratamiento del IVA de los citados contratos. Y en base a dicha acreditacion extrae su
conclusién de la inexistencia de autoconsumo. Sin embargo, este Tribunal no puede compartir sus conclusiones.
Més bien al contrario, hemos de considerar que los indicios expuestos por la Inspeccién son suficientes para rebatir
su alegacion. En este sentido es significativa la falta de oposicién por la reclamante a los indicios significados por la
Inspeccion: nada se dice respecto a la utilizacion de los modelos de contrato de arrendamiento de finca urbana
sujeto a ITP y AJD, (Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre) cuando pretende que dichos contratos
se encuentren sujetos y no exentos al IVA (por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 20.Uno 23° b) d') de la LIVA);
tampoco justifica la gratuidad de todas las cesiones de la opcién de compra, gratuidad que a juicio de la Audiencia
Nacional invalida el contrato a tratarse de una obligacién sin causa, tal y como se expuso en la SAN 541/2014 en
su FD 10°: "DECIMO. A efectos tributarios el concedente no entrega el dominio del bien, sino la facultad para decidir
su adquisicion en el plazo establecido, renunciando, a su vez, a disponer sobre el bien durante el plazo de ejercicio
de la opcién.(...).La opcién de compra se concede a cambio de un precio - la prima- (...) que opera durante la vida
de la opcidon como CAUSA de la obligacién que asume el concedente de no enajenar ni gravar el bien objeto de
opcioén: es la contraprestacion por la limitacion que asume el cedente de sus facultades dominicales". Y por ultimo,
tampoco justifica el por qué no se registraron, no se repercutieron ni se declararon las cuotas tributarias relativas a
los contratos de arrendamiento con opcion de compra, que recordemos se refieren a la base imponible, que no sélo
consiste en la renta mensual, sino en todos los conceptos accesorios que deban satisfacerse por los arrendatarios,
segun dispone la CV 2509/2009, referenciada en el expediente.

En definitiva, a juicio de este Tribunal, en base al conjunto de indicios aportados por al Inspeccién, no puede
sino concluir que la inclusién de una clausula por la que la reclamante cede gratuitamente una opcién de compra al
arrendatario, pretende crear una apariencia formal de la intencién inicial de destinar las viviendas a la venta,
debiendo desestimar su alegacion sobre la inexistencia de autoconsumo, dado que en el presente caso no ha
gquedado acreditada la existencia de operaciones sujetas y no exentas, al no probarse la existencia de contratos de
arrendamiento con opcién de compra, y confirmar en toda su extension la regularizacion impugnada, compartiendo
este Tribunal la extensa desestimacion de las alegaciones formuladas que figura en las paginas 94 y siguientes del
acuerdo impugnado.".

Asimismo, el TEAR desestima la alegaciones de la recurrente, declarando conforme a Derecho la sancion
impuesta por concurrir los elementos objetivo y subjetivo de la infraccién.

Dicha resolucion es notificada a la recurrente el 21 de enero de 2019.

Quinto.

Con fecha 10 de febrero de 2019, la entidad recurrente interpone el presente recurso de alzada contra la
resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia alegando, en sintesis, la inexistencia de

autoconsumo y la improcedencia de la sancion asociada a la liquidacién del autoconsumo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero.

Este Tribunal es competente para resolver de conformidad con lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT), asi como en el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via administrativa (RGRVA), aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo. No concurre ninguna de las causas de inadmisibilidad previstas en el articulo 239.4 de la
LGT y se cumplen, en especial, los requisitos de cuantia previstos en la Disposicién Adicional decimocuarta de la
LGT y el articulo 36 del RGRVA.

Segundo.
Este Tribunal debe pronunciarse respecto a lo siguiente:

Si resulta ajustada a Derecho la resolucion del TEAR desestimatoria de las reclamaciones interpuestas
contra el acuerdo de liquidacién y el acuerdo sancionador presentadas por la recurrente.

Tercero.

En primer lugar, hay que dejar constancia de que, segun resulta del escrito de alegaciones presentado ante
este Tribunal Central, la entidad recurrente se opone al acuerdo de liquidacion y a la resolucion del TEAR impugnada
solamente en lo referente a la regularizacion derivada de la existencia de autoconsumo y a la sancién asociada a
dicha liquidacién, por lo que, a sensu contrario, entendemos que ha prestado conformidad al resto de la
regularizacién practicada no afectada por tales extremos y que resulté confirmada por el TEAR de Catalufia y, en
consecuencia, no observando este Tribunal defecto alguno de tramitacion respecto de la misma, ha de quedar
confirmada, por ser ajustada a Derecho.

Cuarto.

En el presente supuesto, a juicio de este Tribunal, es preciso resolver, en primer lugar, si concurren o no los
presupuestos para que tenga lugar el hecho imponible autoconsumo de bienes a que se refiere el articulo 9.1°.c) de
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en los sucesivo, Ley del IVA).

Dentro de su Titulo | "Delimitacion del hecho imponible", la Ley del IVA regula "los autoconsumos de bienes"
en su articulo 9 "Operaciones asimiladas a las entregas de bienes", que dispone lo siguiente:

"Se consideraran operaciones asimiladas a las entregas de bienes a titulo oneroso:
1.° El autoconsumo de bienes.

A los efectos de este impuesto, se considerardn autoconsumos de bienes las siguientes operaciones
realizadas sin contraprestacion:

a) La transferencia, efectuada por el sujeto pasivo, de bienes corporales de su patrimonio empresarial o
profesional a su patrimonio personal o al consumo particular de dicho sujeto pasivo.

b) La transmision del poder de disposicion sobre bienes corporales que integren el patrimonio empresarial
o profesional del sujeto pasivo.

c) El cambio de afectacién de bienes corporales de un sector a otro diferenciado de su actividad empresarial
o profesional.

(--3)

d) La afectacién o, en su caso, el cambio de afectacién de bienes producidos, construidos, extraidos,
transformados, adquiridos o importados en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo
para su utilizacion como bienes de inversién. "

A la finalidad del gravamen del autoconsumo ya se ha referido este Tribunal Central, entre otras ocasiones,
al resolver el recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el Director del
Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT frente a la resolucion del TEAR de Aragon de 31 de mayo de 2018.
En dicha resolucion, de fecha 18 de diciembre de 2019 (R.G. 00961/2019), el TEAC establecié, en su Fundamento
de Derecho segundo, lo siguiente:
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"La de los autoconsumos de bienes es una figura que, en unos casos, los de las letras a) y b), que son los
gque se denominan "autoconsumos externos", trata de evitar que haya consumos que se queden sin tributar, ya que
el .V.A. grava el consumo, y sin esta figura del autoconsumo se quedarian sin tributar las entregas de los bienes
consumidos por el sujeto pasivo o trasladados a su patrimonio particular, asi como las entregas de bienes realizadas
a terceros sin contraprestacion; con lo que esos bienes llegarian asi al propio sujeto pasivo 0 a esos terceros sin
IVA; mientras que en los otros dos casos, los de las letras c¢) y d), que son los que se denominan "autoconsumos
internos", lo que se busca es evitar la indebida deduccion de determinadas cuotas soportadas; como ocurre cuando
se adquiere un bien para un sector diferenciado de la actividad que tiene prorrata 100%, con lo que la cuota
soportada es deducible y se deduce, y ese bien se afecta después a otro sector diferenciado de la actividad que
tiene una prorrata del 0%, que implica que no pueden deducirse las cuotas que se soportan; o como cuando se
adquiere un bien para revenderlo, operaciones de adquisicion y reventa sometidas al régimen de IVA ordinario, y
ese bien se dedica luego a ser arrendado, tratdndose de un arriendo exento de IVA -pr. €j. una vivienda-; en estos
dos casos, sin esta figura del autoconsumo, se estarian deduciendo unas cuotas soportadas por la adquisicién de
unos bienes que no podrian haber sido deducidas nunca: pues son bienes adquiridos que terminan en unas
actividades que no generan IVA devengado y, por tanto, sin derecho a deduccion.".

Centrandonos en los autoconsumos internos y, en particular, en el previsto en la letra c) del mencionado
articulo 9.1° de la Ley del IVA, para que se produzca dicho hecho imponible se exige el cambio de afectacion de
bienes entre sectores diferenciados de actividad. Por consiguiente, es condicion sine qua non para que el
autoconsumo referido tenga lugar, la existencia de sectores diferenciados. En este sentido, el propio precepto se
ocupa de definir qué se entiende por sectores diferenciados de actividad en los siguientes términos:

"A efectos de lo dispuesto en esta Ley, se consideraran sectores diferenciados de la actividad empresarial
o profesional los siguientes:

a") Aguellos en los que las actividades econdmicas realizadas y los regimenes de deduccién aplicables sean
distintos.

Se consideraran actividades econémicas distintas aquellas que tengan asignados grupos diferentes en la
Clasificacién Nacional de Actividades Econdmicas.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, no se reputara distinta la actividad accesoria a otra cuando,
en el afio precedente, su volumen de operaciones no excediera del 15 por 100 del de esta Ultima y, ademas,
contribuya a su realizacién. Si no se hubiese ejercido la actividad accesoria durante el afio precedente, en el afio en
curso el requisito relativo al mencionado porcentaje sera aplicable segun las previsiones razonables del sujeto
pasivo, sin perjuicio de la regularizacion que proceda si el porcentaje real excediese del limite indicado.

Las actividades accesorias seguiran el mismo régimen que las actividades de las que dependan.

Los regimenes de deduccién a que se refiere esta letra a') se consideraran distintos si los porcentajes de
deduccién, determinados con arreglo a lo dispuesto en el articulo 104 de esta Ley, que resultarian aplicables en la
actividad o actividades distintas de la principal difirieran en mas de 50 puntos porcentuales del correspondiente a la
citada actividad principal.

La actividad principal, con las actividades accesorias a la misma y las actividades econémicas distintas
cuyos porcentajes de deduccién no difirieran en mas 50 puntos porcentuales con el de aquélla constituiran un solo
sector diferenciado.

Las actividades distintas de la principal cuyos porcentajes de deduccién difirieran en mas de 50 puntos
porcentuales con el de ésta constituiran otro sector diferenciado del principal.

A los efectos de lo dispuesto en esta letra a'), se considerara principal la actividad en la que se hubiese
realizado mayor volumen de operaciones durante el afio inmediato anterior.

b") Las actividades acogidas a los regimenes especiales simplificado, de la agricultura, ganaderia y pesca,
de las operaciones con oro de inversion o del recargo de equivalencia.

¢') Las operaciones de arrendamiento financiero a que se refiere la disposicién adicional tercera de la Ley
10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y solvencia de entidades de crédito.

d") Las operaciones de cesion de créditos o préstamos, con excepcion de las realizadas en el marco de un
contrato de "factoring".

En virtud de lo anterior, la existencia de sectores diferenciados, al margen de las actividades que ya los
constituyen ex lege, requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos:

- Que las actividades tengan asignados en la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas cédigos
distintos a nivel de tres digitos.

- Que no sean actividades accesorias de la actividad principal.

- Que los porcentajes de deduccidn aplicables en las actividades difieran en mas del 50%.
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Como se expuso anteriormente, la razén de ser de este autoconsumo interno radica en ajustar las
deducciones practicadas al verdadero destino dado a los bienes, de forma que si la deduccién efectuada inicialmente
por afectarlos a una actividad difiere sustancialmente del régimen de deduccién de la actividad a la que tales bienes
se aplican finalmente, se producira el hecho imponible operacion asimilada a entrega en que se configura el
autoconsumo interno del articulo 9.1°.c) de la Ley del IVA por cambio de afectacion de un bien de un sector a otro
diferenciado de actividad.

En tal caso, en el sector de salida, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 102. Dos de la Ley del IVA, se
devengara la cuota resultante de aplicar el tipo impositivo vigente a una base imponible determinada conforme a lo
previsto en el articulo 79.Tres de la Ley del IVA, cuota que tendra la consideracion de IVA soportado en el sector de
entrada y queda sometida al régimen de deduccion que corresponda al referido sector, conforme a lo establecido
en el articulo 111 de la Ley del IVA. Desde ese momento, el bien queda afecto a dicha actividad lo que, por otra
parte, no impide que con posterioridad pueda transmitirse. De tener lugar dicha transmisién, se produciria desde
ese propio sector (el de entrada).

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2016 (Recurso
nam, 3165/2014) al sefialar:

"El sometimiento a gravamen de los cambios de afectacion entre sectores diferenciados de actividad
encuentra su justificacién en la necesidad de adecuar el ejercicio del derecho a la deduccidn a la utilizacién real del
bien y al régimen aplicable de cada sector de la actividad. El gravamen de estas operaciones de autoconsumo no
responde exclusivamente a una finalidad antifraude, como es el de impedir el trasvase fraudulento entre sectores
diferenciados de la actividad que pueda redundar en un beneficio derivado del derecho a la deduccién del IVA
soportado de quien carece de él. El fundamento de esta modalidad de autoconsumo es también permitir el ajuste
de las deducciones en el IVA, evitando la consolidacion de aquellas que se han practicado conforme a las
condiciones de deducibilidad de un determinado sector, cuando posteriormente el bien se afecta a otro sector cuyo
régimen de deduccion es diferente del inicial. En definitiva, a través del autoconsumo, y gracias a las previsiones de
los articulos 102.Dos y 107 a 110 LIVA se consigue adecuar y equilibrar las deducciones practicadas a la utilizacion
real que en cada momento se dé al bien. Por ello la LIVA, para considerar la existencia de sectores diferenciados,
exige que las actividades econdémicas realizadas y los regimenes de deduccién aplicables sean distintos,
encargandose de precisar que se consideran actividades distintas aquéllas que tengan asignadas grupos diferentes
en la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas (CNAE).

Ahora bien, para apreciar la existencia de sectores diferenciados no basta con que las actividades
desarrolladas por el empresario sean distintas, sino que ademas es necesario que sus regimenes de deduccién
sean diferentes, considerandose distintos si los porcentajes de deduccién, determinados con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 104 LIVA , que resultarian aplicables en la actividad o actividades distintas de la principal, difieren en
mas de 50 puntos porcentuales del correspondiente a la citada actividad principal.".

Quinto.

En relacion con el supuesto que nos ocupa y partiendo de la doctrina expuesta, debemos traer a colacion la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2014 (Recurso nim. 5263/2011) en la que el Alto Tribunal
considera las actividades de promocion inmobiliaria y la de alquiler inmobiliario como categorias diferenciadas a los
efectos del autoconsumo interno, porque asi resulta de la CNAE que asigna el cédigo 70.1 a las actividades
inmobiliarias por cuenta propia que abarca la promocién inmobiliaria y la compraventa de bienes inmobiliarios por
cuenta propia y el 70.2 al alquiler de bienes inmobiliarios por cuenta propia. Y ademas concurre el requisito de que
la diferencia entre los porcentajes porcentuales sea superior a 50 puntos. Pues "todas las operaciones de la actividad
de promocién inmobiliaria son operaciones sujetas y no exentas con un porcentaje de deduccién para esta actividad
segun el articulo 104 de la Ley 37/1992 , del 100%. Por su parte, la totalidad de las operaciones de arrendamiento
de viviendas esta exenta conforme al articulo 20.23 de la Ley 37/92 por lo que el porcentaje de deduccion es de
0%".

En consecuencia, se puede afirmar que normalmente la actividad de promocién inmobiliaria y de
arrendamiento de viviendas son dos sectores diferenciados de actividad al ser aquellas actividades distintas y diferir
en mas de 50 puntos los porcentajes de deduccién aplicables a las mismas. Por tanto, en el caso de que se produzca
un cambio de afectacion desde el sector de promocién inmobiliaria al sector de arrendamiento se produce el hecho
imponible del autoconsumo previsto en el articulo 9.1.c) de la Ley del IVA. Y es que el cambio de afectacion de un
edificio destinado a vivienda de la actividad de promocion inmobiliaria a la de arrendamiento supone un cambio en
el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas diferente al correspondiente a la actividad a la que se afectd
inicialmente el bien.

En el mismo sentido se ha pronunciado este Tribunal Central, entre otras, en su resolucion de 24 de mayo
de 2017 (R.G. 07279/2013).
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No obstante lo anterior, para el caso de sujetos pasivos que promuevan una edificacion con intencion de
venta y la destinen a su arrendamiento con opcion de compra, la Direccién General de Tributos, en contestacion a
consulta vinculante de fecha 26 de marzo de 2019, nimero V0643-19, ha establecido lo siguiente:

“"La tributacion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido de la actividad de promocion de edificaciones
destinadas a la venta, que posteriormente se destinan a su arrendamiento, ha sido objeto de diversas contestaciones
a consultas planteadas a este Centro Directivo.

Tales actividades pueden ser clasificadas en dos grupos bien distintos en funcién de que los contratos de
arrendamiento se articulen sin opcién de compra o con la misma.

En el primero de los casos (contratos de arrendamiento sin opcién de compra) se desprende con claridad
una intencionalidad de explotacién permanente de un bien que pasa a formar parte del inmovilizado y del que no se
tiene previsto prescindir.

Por el contrario, en los segundos (contratos con opcién de compra), la existencia de dicha opcién, supone
el mantenimiento de la intencionalidad de venta del promotor, cuyo objetivo final sigue siendo la salida de dichas
bienes (existencias) de su balance. Se trata de operaciones de promocion inmobiliaria con la intencién de venta,
adjudicaciéon o cesion que, por circunstancias del mercado inmobiliario, no puede llegar a efectuarse y, por
consiguiente, el promotor decide arrendar las viviendas a través de contratos de arrendamiento con opcién de
compra manteniendo, sin embargo, la intencion inicial de reconducir su venta a través del ejercicio de dicha opcion
por parte del arrendatario. Debe referirse aqui la contestacion vinculante de 28 de octubre de 2008, n° VV1960-08.

Se trata, por tanto, de contratos de arrendamiento que ponen de manifiesto, de acuerdo con su clausulado
y, en particular, por los incentivos que éste contiene -para el inquilino inicial o cualquiera eventualmente posterior-
el mantenimiento de la intencién de venta de las viviendas por parte del promotor. Por otra parte en los supuestos
en los que, en el curso normal de los hechos, se vaya a adquirir la plena propiedad del inmueble por el arrendatario,
no cabria calificar esta operacion como prestacion de servicios, sino como entrega de bienes de acuerdo con lo
establecido en el articulo 8.D0s.5° de la Ley 37/1992.

En estos casos, no cabe hablar de autoconsumo de los previstos en el articulo 9.1°.c) de la Ley 37/1992,
pues no existen sectores diferenciados de la actividad. Las viviendas destinadas al arrendamiento con opcion de
compra cuando, en el curso normal de los hechos, se vaya a adquirir la plena propiedad del inmueble por el
arrendatario, son entregas de bienes al igual que son entregas de bienes las ventas directas. Es decir, no se puede
hablar de dos actividades distintas, sino de la misma actividad, esta es, la venta de viviendas, aunque adoptando
estructuras distintas en cada caso.

Tampoco se produce el autoconsumo regulado en el articulo 9.1°.d) de la Ley 37/1992, esto es, el cambio
de afectacion de bienes producidos, construidos, extraidos, transformados, adquiridos o importados en el ejercicio
de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo para su utilizacidn como bienes de inversion. Las viviendas
que se dedican al arrendamiento con opcién de compra no pierden, desde el punto de vista del Impuesto y con
independencia de que contablemente 0 a efectos de otros tributos asi ocurra, su condicidn de existencias, pues
realmente estan destinadas a la venta que se producir4 de manera diferida en el tiempo.

3. Teniendo en cuenta dicha matizacion y por referencia de nuevo a los contratos de arrendamiento que no
deben reconducirse a través del indicado articulo 8.D0s.5°, las viviendas a que se refieren deben ser consideradas
desde la perspectiva del Impuesto como parte de la rotacidn de la actividad promotora, no como bienes de inversién,
es decir, no se trata de elementos patrimoniales reflejados en el activo con caracter permanente y que no estan
destinados a la venta.

Previamente al andlisis del tratamiento que debe dispensarse al arrendamiento en si, resulta necesario
determinar si efectivamente se produce un autoconsumo cuando las obras de construccion finalizan y el promotor
procede a ofrecer su arrendamiento con opcién de compra a los futuros inquilinos.

El arrendamiento de viviendas constituye normalmente una actividad de prestacion de servicios exenta, cuyo
porcentaje de deduccion es cero. Dado que, sin embargo, la actividad promotora origina el derecho a la deduccion
total del Impuesto soportado, se originan dos sectores diferenciados en la actividad del promotor: venta de viviendas
y arrendamiento. Simultdneamente, las viviendas que se afectan a la actividad de arrendamiento operativo pasan
de ser existencias a considerarse bienes de inversion.

Sin embargo, esta situacion no puede trasladarse al caso de que las viviendas destinadas en principio a la
venta se afecten a la actividad de arrendamiento con opcion de compra, manteniendo el propésito de venta en los
términos ya mencionados, puesto que en esas circunstancias, el arrendamiento tiene la consideracion de prestacion
de servicios no exenta, como sefiala la referida letra d') del articulo 20.Uno.23° de la Ley 37/1992; que excluye de
la exencion a los arrendamientos con opcion de compra de terrenos o viviendas cuya entrega estuviese sujeta y no
exenta al Impuesto sobre el Valor Afadido.

El arrendamiento con opcion de compra es, en este caso, una prestacion de servicios sujeta y no exenta
gue implica la consiguiente repercusion del Impuesto devengado al arrendatario segun tenga lugar la exigibilidad de
las cuotas arrendaticias.
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Pues bien, también en este supuesto debe descartarse que pueda tener lugar un autoconsumo de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 9.1°.c), puesto que el arrendamiento en este caso es una actividad no exenta con
total derecho a la deduccion, igual que sucede con la actividad promotora. No cabe, por tanto, establecer sectores
de actividad pues no se cumple el requisito relativo a la diferencia de 50 puntos porcentuales en las prorratas de las
actividades que se pretende sectorizar.

En cuanto al autoconsumo regulado en el articulo 9.1°.d), tampoco tiene lugar y la motivacién es la misma
gue para el caso anterior, esto es, el destino de la vivienda es la venta pues, en otro caso, no se otorgaria el derecho
de opcién de compra.

De toda esta exposicién y con las cautelas referentes al mantenimiento, en todo caso, de la intencionalidad
ya referidas, se concluye que el acto por el cual el promotor traslada en bloque viviendas que en principio estaban
destinadas a la venta y las dedica a su arrendamiento con opcién de compra, no implica la realizacién del hecho
imponible entrega de bienes asimilada a operaciones a titulo oneroso.

La conclusién seria otra y, por tanto, habria autoconsumo, cuando no pueda desprenderse de forma
inequivoca la intencidn de venta, adjudicacién o cesidn de los inmuebles promovidos.".

Sexto.

Sentado lo anterior, lo fundamental en el presente caso es sentar los presupuestos facticos que concurren
para asi determinar, a partir de los mismos, la existencia o no de autoconsumo a efectos del IVA.

En este sentido, la recurrente considera que los contratos de arrendamiento que suscribe son contratos de
arrendamiento con opcién de compra avalando su postura la actividad a la que se dedica, consistente en la
promociéon inmobiliaria, lo que determina que las viviendas construidas estan destinadas a su venta, la ausencia de
medios personales para el desarrollo de la actividad de arrendamiento, los contratos aportados en sede del
procedimiento inspector, que incorporan una clausula con opcién de compra de obligado cumplimiento para la
entidad, asi como los justificantes aportados en sede econdmico-administrativa en los que los arrendatarios
manifiestan que los contratos suscritos con la recurrente incluyen su derecho a ejercitar una opciéon de compra y a
adoptar, en caso de incumplimiento por aquella, las medidas legales oportunas. Asimismo, la entidad ha aportado
en defensa de su derecho un burofax recibido de una arrendataria en virtud del cual le informa de su intencién de
ejercitar la opcién de compra prevista en el contrato de arrendamiento.

Por su parte, la Inspeccion considera que la opcién de compra es meramente instrumental por las siguientes
circunstancias:

"- Como se apunta en los Antecedentes de hecho, formalmente se distinguen dos tipos de contratos de
arrendamiento en los que se deja constancia de la cesion de una opcion de compra. Por una parte, el modelo
utilizado es un modelo de contrato de arrendamiento de vivienda sujeto al Impuesto de transmisiones patrimoniales
regulado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre. No obstante, los contratos de arrendamiento
con opcion de compra son contratos sujetos y no exentos del Impuesto sobre el Valor Afiadido. El articulo 20.Uno.23°
b) de la LIVA establece la exencion de los arrendamientos de los edificios o partes de los mismos destinados a
vivienda, excluyendo en el apartado d’) los arrendamientos con opcién de compra de terrenos o viviendas cuya
entrega estuviese sujeta y no exenta del impuesto. Los contratos de arrendamiento que supuestamente tienen
opcién de compra, recogidos en el referido modelo contractual, son contratos en los que se indica claramente que
se encuentran sujetos al Impuesto sobre Transmisiones patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y, por tanto,
no gravados por el IVA lo que resulta contrario a lo dispuesto en la normativa si realmente son contratos con opcion
de compra.

Por otra parte, otros contratos de arrendamiento de viviendas en los que el obligado tributario deja
constancia de la cesion gratuita de una opcién de compra se formalizan en documento privado suscrito entre las
partes, en cuyo clausurado se aprecia la referida cesion del derecho de opcién de compra por parte del obligado
tributario. En estos contratos se deja amplia constancia de la sujecién y no exencion a efectos de IVA de las
contraprestaciones pactadas como renta del arrendamiento pero, como a continuacion se expondra, no se registra
ni repercute cuota alguna por dichas rentas.

- En la totalidad de los contratos de arrendamiento en los que se incluye la cesién de una opcién de compra
por parte del obligado tributario, esta cesion es gratuita, de manera que no existe prima o precio que retribuya la
cesion del derecho de opcién concedido por el obligado tributario. En consecuencia, se constata la existencia de
una obligacién sin causa con la consecuencia juridica de invalidez del contrato de acuerdo con el articulo 1.275 del
Cadigo Civil (...)

- La ausencia de registro, repercusion y declaracion de cuotas tributarias por la prestacion servicios que
constituye el arrendamiento con opcion de compra deviene el hecho determinante para que la Inspeccion considere
las referidas opciones de compra incluidas en los contratos de arrendamiento sobre viviendas como una mera
apariencia formal, incluidas por el obligado tributario a efectos de evitar el cambio de afectacion de un sector
diferenciado de actividad a otro. En este sentido, el criterio fiscal seguido por el obligado tributario respecto de dichas
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operaciones, tal y como consta en la diligencia n® 13, ha sido tratar dichos arrendamientos con opcién de compra
de igual manera que si no tuvieran opcion de compra, proyectando, en su caso, la sujecién al impuesto a un momento
temporal futuro en el que, al transmitirse el inmueble, se repercutirian las correspondientes cuotas de IVA. Es decir,
durante la vigencia de los contratos de alquiler el obligado tributario no diferencia entre uno y otro tipo de contrato,
puesto que unos y otros los registra por el importe de la renta mensual sin IVA y ni repercute ni declara la cuotas
del impuesto, tal y como deberia haber hecho si realmente fueran contratos con opcién de compra.”

Esta misma postura es adoptada por el TEAR en la resolucién impugnada.

A la vista de lo anterior, para llegar a una conclusion sobre la cuestién controvertida, conviene partir de la
naturaleza del contrato de arrendamiento con opcion de compra teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal
Supremo relativa al contrato de opcion de compra.

En este sentido, podemos definir el contrato de arrendamiento con opcién de compra como aquel convenio
en virtud del cual una parte cede el uso de un bien a la otra a cambio de un precio, concediendo a su vez a esta
Ultima la facultad exclusiva de decidir sobre la celebracion o no de otro contrato principal de compraventa, que habra
de realizarse en un plazo cierto, y en unas determinadas condiciones, pudiendo ir también acompafado del pago
de una prima por parte del arrendatario.

La concesion de dicha facultad al arrendatario para que en el plazo estipulado manifieste su consentimiento
para comprar la cosa objeto de arrendamiento determina para el arrendador la obligacion por su parte de no disponer
del bien arrendado durante dicho plazo.

De lo anterior pueden extraerse como elementos principales en lo relativo a la opcién de compra, los
siguientes:

- La concesion al optante (arrendatario en nuestro caso) de la facultad de decidir unilateralmente respecto
a la realizacién de una compra.

- La determinacién del objeto y del precio estipulado para la futura adquisicion.

- La fijacién de un plazo para el ejercicio de la opcidn.

Por el contrario, constituye un elemento accesorio el pago de la prima sin que, por tanto, la ausencia de la
misma, invalide el contrato.

En el caso que analizamos, de la documentacion que obra en el expediente deben distinguirse los siguientes
supuestos relativos a contratos de arrendamiento de viviendas en funciéon de como se formalicen:

a) Contratos de arrendamiento suscritos en documento privado en los que no figura entre su clausulado la
concesion al arrendatario de una opcién de compra.

En alguno de estos casos incluso figura en el contrato de arrendamiento una clausula a favor del arrendatario
de un derecho de adquisicidn preferente del objeto arrendado en caso de venta, lo que no es compatible con un
contrato de arrendamiento con opciéon de compra en el que, tal y como se expuso previamente, el arrendador,
durante el plazo establecido para el ejercicio de la opcién de compra, no puede vender ni disponer del bien a favor
de terceros.

b) Contratos de arrendamiento que figuran documentados en un impreso oficial de arrendamientos urbanos
sujetos al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Dentro de estos Ultimos, en algunos casos figura un convenio de opciéon de compra anexo al contrato de
arrendamiento en el que se establecen las condiciones de ejercicio asi como el objeto y precio de la compraventa.
En cuanto al plazo de ejercicio de la opcion, con caracter general se fija con una duracién similar a la del
arrendamiento, si bien hay supuestos en los que la opcién sélo puede ejercitarse durante un plazo inferior al fijado
para el arriendo.

¢) Contratos de arrendamiento con opcién de compra documentados en contrato privado en los que se
especifican los elementos constitutivos de la opcion de compra.

Procede, pues, atender a la voluntad de las partes para calificar el contrato y, posteriormente, determinar
sus efectos, entre otros &mbitos en el tributario.

De esta forma, partiendo de una interpretacion literal de los contratos, propugnada por el articulo 1281 del
Cadigo Civil, conforme al cual "si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los
contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas", y teniendo en cuenta la documentacion aportada por la
recurrente en el curso del procedimiento econdmico-administrativo (certificaciones emitidas por los
arrendatarios/optantes y burofax de arrendataria manifestando intencion de ejercitar la opcién de compra), este
Tribunal entiende que no puede obviarse la existencia de una efectiva opcién de compra en aquellos contratos en
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los que expresamente asi se haya pactado, con independencia de la tributacién declarada por el arrendador (entidad
recurrente) respecto de tales contratos de arrendamiento o de la finalidad de este al suscribirlos.

En efecto, de los referidos contratos se deriva la intencidn de las partes de conceder al arrendatario un plazo
determinado para poder decidir si comprar, bajo las condiciones pactadas, las viviendas y anexos arrendados,
intencion que no se ve afectada por el criterio fiscal adoptado por una de las partes, el arrendador, en cuanto a la
tributacion de tales arrendamientos.

En la medida en que para calificar el contrato hay que estar a la intencién comin de los contratantes, con
independencia de la voluntad individual y de las finalidades perseguidas por cada uno de ellos al firmar el contrato,
en los contratos formalizados ya en documento privado o en impreso oficial establecido a efectos del ITP en los que
conste expresamente la concesion de una opcion de compra al arrendatario, debe prevalecer dicha intencion
manifestada a través del contrato sin perjuicio de que lo declarado a efectos del IVA por el arrendador no se ajuste
a la realidad del contrato.

Por tanto, siendo la intencién en esos casos de destinar las viviendas promovidas por la recurrente a la
venta, en virtud de contratos de arrendamiento con opcion de compra, no cabe hablar, respecto a dichos inmuebles,
de cambio de afectacién del sector de promocion al sector arrendamiento. En consecuencia, en dichas
circunstancias, no se da el presupuesto para la existencia del autoconsumo del articulo 9.1.c) de la Ley del IVA.

Lo anterior no puede predicarse respecto de aquellos inmuebles arrendados en virtud de contratos de
arrendamiento en los que no figure expresamente la concesion de una opcion de compra ni de aquellos contratos
en los que, habiéndose concedido dicha opcién de compray siendo el plazo para su ejercicio inferior al de la duracion
del arrendamiento, aquel ya hubiera vencido continuando aisladamente el arrendamiento ya sin opcién alguna.
Siendo esto asi, en la medida en que estamos ante sectores diferenciados de actividad en los términos expuestos
en los fundamentos de derecho cuarto y quinto de la presente resolucion, y segun se detallé por la Inspeccion en el
acuerdo de liquidacion, concurre en tal caso el supuesto de autoconsumo recogido en el articulo referido por cambio
de afectacién de las viviendas y anexos de la actividad de promocién a la de alquiler. Dicho autoconsumo, en el
caso de concesion de opcion de compra por plazo inferior al de la duracién del contrato de arrendamiento, tiene
lugar en el momento de vencimiento de tal opcion de compra sin que el arrendatario la haya ejercido continuando
asi con el mero arrendamiento de la vivienda.

En consecuencia, no existiendo autoconsumos respecto de los inmuebles arrendados en virtud de contratos
de arrendamiento con opcion de compra en los términos expuestos en los parrafos precedentes, procede declarar
no conforme a Derecho la resolucién impugnada en este punto, debiendo anularse la regularizacion practicada por
la Inspeccion en todo aquello que se vea afectado por dicha conclusion. Por el contrario, se declara conforme a
Derecho la referida resolucion en lo referente a la confirmacion de la regularizacion practicada por la Inspeccién en
aguellos casos en los que no existe la concesién de una opcién de compra o, existiendo, se ha superado el plazo
para su ejercicio continuando aisladamente el arrendamiento, segin lo sefialado anteriormente.

Séptimo.

La anulacién en parte de la liquidacién en todo aquello afectado por la confirmacion de la existencia de
contratos de arrendamiento con opcion de compra que implican la no concurrencia de autoconsumos supone,
igualmente, la nulidad de la sancion que deriva de dicha concreta liquidacion.

Por lo que se refiere a la sancién relativa a los autoconsumos liquidados por la Inspeccion y declarados
conforme a Derecho por este TEAC en los términos expuestos en el fundamento de derecho anterior, invoca la
recurrente la inexistencia del elemento subjetivo o intencional de la infraccién, en la medida que ésta ha actuado
amparandose en una interpretacion razonable de la norma, aduciendo una falta de motivacion de la culpabilidad por
parte de la Inspeccion.

La falta de motivacioén y prueba de la culpabilidad es objeto de analisis por este Tribunal en Resolucién de
recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio de fecha 18 de febrero de 2016 (RG 7036/2015) en
los siguientes términos:

"TERCERO: La cuestion controvertida es de gran importancia pues nos movemos en el ambito del derecho
sancionador cuyas exigencias, materiales y formales, asi como las limitaciones constitucionales a la actuacion de la
Administracion, son mayores que en otros ambitos administrativos. En especial por la existencia del derecho a la
presuncion de inocencia que recoge nuestra constitucion en su articulo 24.2, principio que se aplica no sélo al
derecho penal sino también al derecho sancionador administrativo.

El Tribunal Supremo, basandose en sentencias del Tribunal Constitucional, se ha pronunciado sobre la
necesidad de adecuacion de las resoluciones administrativas sancionadoras al principio de presuncion de inocencia
en varias sentencias: de 6 de Junio de 2008 (Rec. n°. 146/2008), de 12 de Julio de 2010 (Rec. n°. 480/2007), de 20
de Diciembre de 2013 (Rec. n°. 1537/2010) y de 21 de febrero de 2014 (Rec. n°. 4185/2011), entre otras.

Este TEAC, acogiendo la doctrinal del Tribunal Supremo, también se ha pronunciado sobre la exigencia de
la aplicacion del principio de presuncién de inocencia a las resoluciones administrativas sancionadoras, y en
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concreto sobre el elemento subjetivo la infraccion, en resoluciones, baste citar por todas, de 7 de junio de 2011 (RG
1013/2009) y de 21 de mayo de 2015 (RG 1564/2012).

Por ello cualquier andlisis de la motivacion, objeto de este recurso, debe hacerse desde la posicién de la
salvaguarda del principio de presuncion de inocencia, no pudiendo admitirse interpretaciones contrarias a él.

CUARTO: Las mismas sentencias y resoluciones administrativas mencionadas rechazan la posibilidad de
gue baste el cumplimiento de los elementos objetivos de la infraccion (por ejemplo dejar de ingresar) para que pueda
considerarse que existe culpabilidad, es decir, la Administracion ha de probar, ademéas del elemento objetivo, el
subjetivo, la culpabilidad, ya sea a titulo de dolo o de simple negligencia.

El articulo 183.1 LGT exige la concurrencia de la culpabilidad en cualquiera de sus dos modalidades (dolo
0 culpa): "Son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley".

El andlisis de la existencia de la culpabilidad se debe realizar en el procedimiento administrativo
sancionador, de entre cuyos elementos toma protagonismo la motivacién, no sélo por ser la cuestion debatida aqui,
sino porque es a través de la motivacién como se debe llegar a la conclusion de si la conducta fue culpable (en el
caso que aqui interesa, si fue una conducta negligente).

Asi la sentencia ya mencionada del Tribunal Supremo de 6 de Junio de 2008 (Rec. n°. 146/2008) sefiala:

«... la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de diciembre de 2003 ignora la obligacién de motivar que
deriva de la Ley y la Constitucion porque, como ya hemos recalcado antes, no puede fundarse la existencia de
infraccién en la mera referencia al resultado de la regularizacion practicada por la Administracién tributaria o, como
en el caso enjuiciado, en la simple constatacion de la falta de un ingreso de la deuda tributaria, porque el mero dejar
de ingresar no constituia en la LGT de 1963 -ni constituye ahora- infraccion tributaria, y porque no es posible
sancionar por la mera referencia al resultado, sin motivar especificamente de donde se colige la existencia de
culpabilidad. Asi lo ha puesto de manifiesto también, en términos que no dejan lugar a dudas, el Tribunal
Constitucional en la citada STC 164/2005 , al sefialar que se vulnera el derecho a la presuncién de inocencia cuando
«se impone la sancion por el mero hecho de no ingresar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad
y de &nimo defraudatorio, extremo del que en la resolucion judicial viene a prescindirse», y que «no se puede por el
mero resultado y mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacion especifica
en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere» (FD 6). Y la misma doctrina vino a
sentar la Seccién Segunda de este Tribunal cuando en la Sentencia de 10 de julio de 2007 (rec. cas. para la
unificacién de doctrina nium. 216/2002 ), sefial6: «Es patente, de lo transcrito, que no se ha producido ni en la via
administrativa, ni en la jurisdiccional, la valoracién de los especificos hechos que configuran la infraccion tributaria
sancionada. Tanto en una como en otra resolucion se limitan a realizar formulaciones genéricas y abstractas sobre
el elemento intencional de las infracciones tributarias, pero no llevan a cabo, como es necesario, un andlisis de esas
ideas con referencia a los especificos hechos enjuiciados que es lo que pone de relieve la concurrencia del elemento
culpabilistico de la infraccién enjuiciada. Al no haberse hecho asi se ha infringido la doctrina sentada en las
sentencias de contraste, por lo que se esta en el caso de estimar el recurso, anulando la sancién impuesta» (FD
Cuarto).»

Asimismo debe traerse a colaciéon la sentencia también de nuestro Alto Tribunal de 12 de Julio de 2010
(Rec. n°. 480/2007), en la que se afirma:

«... este Tribunal ha declarado que debe rechazarse el automatismo consistente en que la falta de oposicion
a la liquidacién supone, sin mas, la imposicién de la sancién, pues ello significaria desterrar el elemento esencial de
culpabilidad e incorporar el criterio objetivo de la responsabilidad [sentencia de 23 de octubre de 2009 (casacion
3121/03, FJ 3°)]. En el mismo sentido hemos resaltado la necesidad de prueba, pues esa aquiescencia no supone
sin mas la concurrencia de culpabilidad [sentencias de 15 de octubre de 2009 (casacion 6567/03 y 4493/03, FFJJ
8°y 5°, respectivamente)]. En igual sentido, la sentencia de 21 de octubre de 2009 (casacién 3542 / 03, FJ 6°).La
imposicién de sanciones tampoco puede fundarse en la mera constatacion de que procedia la regularizacion del
ejercicio, dado que la existencia de responsabilidad por infraccion tributaria no puede considerarse como el
desenlace, poco menos que obligado, de cualquier incumplimiento de las obligaciones que incumben al
contribuyente [sentencias de 16 de marzo de 2002 (casacion 9139/06, FJ 3°) y 6 de junio de 2008 (casacién 146/04,
FJ 4°)]. Asi lo ha puesto de manifiesto también, en términos que no dejan lugar a dudas, el Tribunal Constitucional
en la sentencia 164/2005 , al sefialar que se vulnera el derecho a la presuncion de inocencia cuando se impone la
sancion por la simple circunstancia de no ingresar la cuota tributaria, pero sin acreditar la existencia de un minimo
de culpabilidad y de animo defraudatorio (FJ 6°). Para poder apreciar la existencia de una motivacion suficiente y
de un juicio razonable de culpabilidad resulta menester enjuiciar si la Administracion prob6 la culpabilidad del sujeto
pasivo y si concurrian elementos bastantes para considerar que hubo infraccién del ordenamiento juridico
[sentencias de 15 de octubre de 2009 (casaciones 6567/03 y 4493/03, FFJJ 8° y 5° , respectivamente). En igual
sentido, la sentencia de 21 de octubre de 2009 (casacién 3542/03, FJ 6°)]. Se revela imprescindible, por lo tanto,
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una motivacién especifica en torno a la culpabilidad o la negligencia, y las pruebas de las que se infiere [sentencias
de 6 de junio de 2008 (casacion 146/04, FJ 6°) y 6 de noviembre de 2008 (casacion 5018/06, FJ 6° )].»

En relacion con todo ello, la sentencia citada de 20 de diciembre de 2013 (Rec. n°. 1587/2010), se dispone:

«... si la Administracion tributaria consideraba que el sujeto pasivo no actué diligentemente, como aqui
acontece, debia haber hecho explicitos los motivos en el acuerdo de imposicion de la sancion, porque en el &mbito
administrativo sancionador la conclusién de que la conducta reprochada a un sujeto pasivo puede comprenderse en
alguno de los tipos establecidos por la ley, debe estar soportada no por juicios de valor, ni por afirmaciones
generalizadas, sino por datos de hecho suficientemente expresivos y detallados, dado que las sanciones tributarias
no pueden ser el resultado, poco menos que obligado, de cualquier incumplimiento de las obligaciones tributarias [
sentencia de 16 de marzo de 2002 (casacidn 9139/96 ), FJ 3°), cuya doctrina reitera la antes citada de 6 de junio de
2008 (casacion para la unificacion de doctrina 146/04 , FJ 59)].

Ni el Tribunal Econémico-Administrativo Central, ni la Audiencia Nacional podian subsanar la falta de
motivacion de la culpabilidad en el acuerdo sancionador, porque es al 6érgano competente para sancionar, a la
Inspeccion de los Tributos en el presente caso, a quien incumbia motivar la imposiciéon de la sancion [confréntense
las sentencias de 30 de septiembre de 2010 (casacion 6428/05, FJ 3 °) y 23 de septiembre de 2010 (casacion
6163/05 , FJ 49)].»

Estas sentencias, al referirse a la motivacién, lo hacen imponiendo a la Administracion una exigencia y
detalle que implica un importante esfuerzo de definicion y de razonamiento. Asi cuando se dice: "hechos enjuiciados
que es lo que pone de relieve la concurrencia del elemento culpabilistico” o "Se revela imprescindible, por lo tanto,
una motivacién especifica en torno a la culpabilidad o la negligencia, y las pruebas de las que se infiere" o "sino por
datos de hecho suficientemente expresivos y detallados”, se esta rechazando cualquier férmula objetiva y
objetivada, imprecisa o generalizada; bien al contrario, se est4 exigiendo a la Administracion que se traigan los
elementos concretos de la conducta que indiquen la culpabilidad, es mas, incluso detallados, para incorporarlos al
razonamiento que concluya con la existencia de culpabilidad.

A su vez se rechaza cualquier automatismo, de tal forma que los elementos objetivos del tipo infractor han
de darse como elemento necesario, pero no suficiente. Pero el que exista el elemento subjetivo de la culpabilidad
ha de hacerse patente en el procedimiento sancionador mediante la motivacién. Hasta tal punto se es exigente, que
una motivacién basada en juicios de valor o férmulas generalizadas, ni siquiera es subsanable, siendo criterio de
este TEAC que, una vez anulada una sancion por resolucién o sentencia por falta de motivacion, al tratarse de un
elemento esencial, le queda vedado a la Administracion el inicio de un nuevo procedimiento sancionador.

Por ello, los elementos facticos y juridicos en los que la Administraciéon fundamente la existencia de la
culpabilidad deben constar en el expediente sancionador y en el propio acuerdo sancionador, sin que resulte
admisible intentar acreditar su existencia por remision a los hechos que resulten acreditados en el expediente de
regularizacion de la deuda o a otros documentos distintos del expediente sancionador diferentes de la propia
resolucién sancionadora."

Para analizar esta alegacion de falta de motivacion y prueba de la culpabilidad de la recurrente debemos
acudir al acuerdo sancionador y ver como se motiva la existencia del comportamiento culpable en el infractor. En el
acuerdo, tras citar los preceptos y jurisprudencia aplicables, se afirma:

"Por otra parte, en todos los periodos de liquidacion se aprecia la existencia de cuotas dejadas de ingresar
vinculadas a la ausencia de declaraciéon por el obligado tributario del hecho imponible autoconsumo, como
consecuencia del cambio de afectacion de una serie de bienes de un sector de actividad a otro diferenciado.

En este caso, las consecuencias tributarias de la conducta del obligado tributario derivan de una incorrecta
aplicacion de la normativa reguladora del tributo. Como consecuencia de dicha aplicacion incorrecta, el obligado
tributario ha dejado de ingresar en cada uno de los periodos de liquidacion correspondientes al ejercicio 2013
importantes cuotas devengadas, generando el consecuente perjuicio econémico a la Hacienda Publica. A este
respecto debe remarcarse nuevamente que la actividad econémica desarrollada por el obligado es la promocion de
edificaciones por lo que debia conocer que el cambio de destino econémico de una gran cantidad de inmuebles
promovidos inicialmente para destinarlos a la venta y que, como consecuencia de las condiciones del mercado
inmobiliario, son destinados finalmente al arrendamiento tendria consecuencias tributarias. En particular, el obligado
tributario en su condicion de promotor de inmuebles, que posteriormente destina a la venta, debe conocer el derecho
a la deduccién de las cuotas tributarias soportadas en la medida que las mismas se vinculan con operaciones sujetas
y no exentas que originan dicho derecho, asi como que ciertas operaciones en el ambito inmobiliario se califican por
la norma como sujetas pero exentas y, por tanto, su realizacion limita el derecho a la deduccion de cuotas
soportadas.
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Es decir, como consecuencia de esta incorrecta aplicacion de la norma tributaria, el obligado se ha deducido
unas cuotas de IVA soportado en la construccion de un edificio que posteriormente no repercute al destinarse el
inmueble al arrendamiento exento, lo que contradice los mas minimos conocimientos del Impuesto, cuyo principio
béasico descansa en la neutralidad. Por ello, se aprecia igualmente culpa en tal conducta del obligado tributario.

Como consecuencia de lo expuesto, se ha de entender que existen elementos de juicio suficientes para
considerar dicha improcedente conducta como culpable, sin que quepa achacarla a un mero error y sin que se
aprecie ninguna de las circunstancias previstas en el articulo 179.2 de la LGT. Por ello, se puede afirmar que
concurre el elemento subjetivo necesario para sancionar la conducta del obligado tributario.”

Por todo ello, este Tribunal considera que han quedado acreditados tanto el elemento objetivo como el
subjetivo, por lo que procede considerar ajustado a Derecho el Acuerdo sancionador impugnado, asi como la
resolucién del Tribunal Regional de Catalufia que lo confirmd, en lo referente a la sancién que trae causa de los
autoconsumos declarados conforme a Derecho por este TEAC.

En relacion con las sanciones que traen causa del resto de la regularizacion practicada por la Inspeccion,
considerada conforme a Derecho por este Tribunal, en ausencia de alegaciones por parte de la recurrente y
habiendo sido analizada detalladamente en la resoluciéon del TEAR recurrida la concurrencia tanto del elemento
objetivo como de la culpabilidad y su motivacion, procede declarar su conformidad a Derecho.

Por lo expuesto
Este Tribunal Econémico-Administrativo
ACUERDA

ESTIMAR EN PARTE el recurso, anulando la resolucion impugnada en los términos sefialados en la
presente resolucion.

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda.
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