N3 Fiscal Impuestos

BASE DE DATOS DE Norma N8
Referencia: NFJ085386

TRIBUNAL SUPREMO

Auto de 2 de marzo de 2022

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Rec. n.° 4775/2021

SUMARIO:

IVA. Hecho imponible. Prestaciones de servicios y operaciones asimiladas. Prestaciones de
servicios. La sentencia impugnada afirmé que estamos ante una prestacion de servicios en virtud de las
obligaciones asumidas en la escritura publica de 2010, y ello implica que deba repercutirse IVA por esa
prestacion de servicios, pero no porque se esté devengando de nuevo el IVA de la entrega de los futuros
locales al Ayuntamiento, sino porque se libera a la otra sociedad de las obligaciones que ésta tenia con el
Ayuntamiento, y por esta operacién debe repercutirse el IVA correspondiente y es evidente que como
consecuencia de la futura entrega al Ayuntamiento, cuyo devengo ya se produjo, conlleva el devengo de
una prestacion de servicios por la que debe repercutirse IVA, repercusion que debe realizarse como
consecuencia de percibirse el terreno como pago anticipado La cuestion juridica que la actora pretende
someter a consideracion de la Sala, relativa a la tributacion procedente con motivo de la modificacion de
una permuta, consistente en la subrogacion de un nuevo operador juridico en la posicién de una de las
partes, cuando aquel negocio ya deveng6 el IVA de forma anticipada, no existe un pronunciamiento de este
Tribunal Supremo. Si bien es cierto que se han dictado sentencias sobre el momento del devengo del IVA
en los supuestos de permuta y sobre la determinacion de la base imponible, como la STS de 9 de marzo de
2004, recurso n.° 11711/1998 (NFJ016891) en ninguna de ellas se realiza tal andlisis en un supuesto como
el que se sitla en el origen de esta litis, en el que hubo un indiscutido devengo del impuesto en la fecha de
la formalizacion de una primera escritura publica de permuta y una segunda escritura en la que se modificaba
este contrato y un tercero pasaba a ocupar la posicién juridica de una de las partes. Coadyuva a mantener
la decision de admisién, el hecho de que la controversia latente en el presente recurso no versa sobre la
interpretacién de un contrato, sino sobre las consecuencias juridico-tributarias del mismo en atencién a si
aparece con su modificacién, un hecho imponible susceptible de ser gravado con el IVA, asi como a la
determinacion de la base imponible. La cuestion que presenta interés casacional consiste en determinar si
la subrogaciéon en un contrato de permuta de solar por obra futura previamente formalizado, con la asuncion
de los derechos y obligaciones de una de las partes, devenga IVA en el caso de que la entidad que formalizé
el contrato original ya hubiese tributado por este impuesto al haberse producido el devengo anticipado con
la entrega del terreno. En caso de que se devengue IVA con motivo de la subrogacién en la posicion de uno
de los permutantes, determinar si el hecho imponible gravable es la entrega del bien o una prestacién de
servicios consistente en una obligacion de hacer y en dltimo lugar, debera precisar, en caso de que se
produzca un nuevo hecho imponible, como ha de determinarse la base imponible del impuesto. Esta
cuestion presenta interés casacional porque ademas de que no existe jurisprudencia del TS, puede
apreciarse cierta contradiccion entre el criterio seguido por la sentencia de instancia, al encuadrar el
supuesto de hecho acaecido en las obligaciones de hacer previstas en el art.11. Dos. 5° Ley IVA, y la STS
de 9 de marzo de 2004, en la que se afirma que las obligaciones de hacer y no hacer... no pueden
desconectarse del resto del precepto en el que estan inmersas, que las refiere a los «contratos de venta en
exclusiva o derivadas de convenios de distribucion de bienes en areas territoriales delimitadas». [Vid., SAN
de 28 de diciembre de 2020, recurso n.° 211/2018 (NFJ081359) contra la que se plantea el recurso de
casacion]

PRECEPTOS:
Ley 37/1992 (Ley IVA), art. 11.
PONENTE:

Dofia Maria Esperanza Cordoba Castroverde.
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D. César Tolosa Tribifio, presidente
D. Eduardo Calvo Rojas

D. Rafael Toledano Cantero

D.2 Angeles Huet De Sande

D.2 Esperanza Cérdoba Castroverde

En Madrid, a 2 de marzo de 2022.
HECHOS
Primero. Preparacién del recurso de casacion.

1. El procurador don Manuel Maria Alvarez-Buylla Ballesteros, en representacion de la mercantil EUROPEA
DE INVERSIONES RIBENSA, S.L., asistida del letrado don José Francisco Alvarez Diaz, presentd escrito
preparando recurso de casacion contra la sentencia dictada el 28 de diciembre de 2020 por la Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestima el recurso contencioso-
administrativo n°® 211/2018 interpuesto contra la resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 22 de
febrero de 2018, que confirma en alzada la resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Regional del
Principado de Asturias de fecha 11 de abril de 2014, a su vez, desestimatoria de la reclamacién formulada frente al
acuerdo de liquidacion correspondiente al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), cuarto trimestre de 2010.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacién y recurribilidad de la
resolucién impugnada, imputa a la sentencia de instancia la infraccion (i) de los articulos 4.Uno; 11.Dos. 5°y 78 de
la Ley 37/1992 de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Valor Ahadido (BOE 29 diciembre 1992)
["LIVA"] y (ii) de la Directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2006 relativa al sistema comun de
IVA (DOL 11 diciembre 2006) ['Directiva IVA"]. Se considera también infringida la jurisprudencia del Tribunal
Supremo contenida en las sentencias de 9 de marzo de 2004, dictada en el recurso de casacion 11711/1998
(ECLI:ES:TS:2004:1580) y de 25 de enero de 2010, recurso de casacion 9177/2003 (ECLI:ES:TS:2010:798).

3. Razona que tales infracciones han sido relevantes y determinantes de la decisién adoptada en la
resolucion recurrida.

4. Subraya que las normas que entiende vulneradas forman parte del Derecho estatal y del de la Unién
Europea.

5. Considera que debe apreciarse interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia porque se
dan las circunstancias contempladas en las letras a), ¢) y f) del articulo 88.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa ['LJCA"], asi como la presuncién contenida en el articulo
88.3, letra a) LICA.

Segundo. Auto teniendo por preparado el recurso de casacién y personacién de las partes ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por preparado el recurso de
casacion en auto de 22 de junio de 2021, habiendo comparecido la mercantil recurrente, EUROPEA DE
INVERSIONES RIBENSA, S.L., ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, dentro del plazo de 30 dias sefialado
en el articulo 89.5 LICA.

De igual modo lo ha hecho como parte recurrida la Administracién General del Estado, que no se ha opuesto
a la admision del recurso.

Es Magistrado Ponente la Excma. Sra. D.2 Esperanza Cordoba Castroverde, Magistrada de la Sala.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero. Requisitos formales del escrito de preparacion.
1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89.1 de la LICA), la sentencia contra la que
se dirige el recurso es susceptible de recurso de casacion ( articulo 86 de la LICA, apartados 1y 2) y la mercantil

EUROPEA DE INVERSIONES RIBENSA, S.L., se encuentra legitimada para interponerlo, al haber sido parte en el
proceso de instancia ( articulo 89.1 LIJCA).
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2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados y se identifican con
precision las normas del ordenamiento juridico estatal y del ordenamiento comunitario que fueron alegadas en la
demanda y tomadas en consideracion por la Sala de instancia, asi como la jurisprudencia que fue invocada. También
se justifica que las infracciones imputadas a la sentencia han sido relevantes para adoptar el fallo impugnado
[ articulo 89.2 de la LICA, letras a), b), d) y €)].

3. El repetido escrito fundamenta especialmente que existe interés casacional objetivo para la formacién de
la jurisprudencia porque la sentencia discutida fija, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion
contradictoria con la sostenida por otros érganos jurisdiccionales [ articulo 88.2.a) LICA]; sienta una doctrina sobre
dichas normas que puede afectar a un gran nimero de situaciones por trascender del caso objeto del proceso
[ articulo 88.2.c) LICA]; interpreta y aplica el Derecho de la UE en contradiccién aparente con la jurisprudencia del
TJUE o en supuestos en que adn puede ser exigible la intervencidn de éste a titulo prejudicial [ articulo 88.2.f) LICA]
y, finalmente, porque el Tribunal Supremo no se ha pronunciado sobre este asunto [88.3.a) LICA]. También se
razona de forma suficiente sobre la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo [ articulo 89.2 LICA,
letra f)].

Segundo. Hechos relevantes a efectos del tramite de admisién del presente recurso de casacion.

Un analisis del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales, respetando los hechos de la
resolucién impugnada, nos lleva a destacar a efectos de la admision del presente recurso de casacion, algunas
circunstancias que han de ser tenidas en cuenta.

1°. Con fecha 9 de febrero de 2007, la entidad mercantil URBASTURIAS, S.L., y el Ayuntamiento de Tineo
(Asturias), formalizaron un contrato de permuta de obra futura por el que el ente local hacia entrega del suelo
municipal denominado "Plaza de las Campas" a cambio de la construccion y cesion de una serie de locales y un
aparcamiento publico subterraneo. Como consecuencia del levantamiento de la escritura en la que se documenté
esta operacion, se devengod y liquidd el IVA correspondiente a la entrega del suelo por parte del consistorio, asi
como por los locales que la mercantil se comprometia a entregar una vez construidos.

2°. Con fecha 15 de diciembre de 2010, se otorga nueva escritura en la que la entidad hoy recurrente, con
el consentimiento del Ayuntamiento de Tineo, se subroga en la posicion de URBASTURIAS, S.L., asumiendo los
derechos que tenia esta y las obligaciones con el citado ayuntamiento derivadas de la permuta. Como consecuencia
de la formalizacion de esta segunda escritura, URBASTURIAS, S.L. transmite a EUROPEA DE INVERSIONES
RIBENSA, S.L. el terreno que habia recibido del Ayuntamiento de Tineo, por lo que emite una factura por un importe
de 2.479.228,25 € en la que se liquida el IVA correspondiente, que ascendia a la cantidad de 446.216,07 €.

3°. Al final del ejercicio 2010, la entidad subrogada solicita la devolucién del IVA que consider6 soportado
en exceso por importe de 444.023,23 €.

4°. Posteriormente, en el marco de unas actuaciones de comprobacion tributaria se dicta el acta de
disconformidad, A02 n° 71941616, en la que se realiza una propuesta de liquidacion de la que resulta como cantidad
a devolver el importe de 105.752,15 € en lugar de la suma solicitada. Esta propuesta se confirma en el acuerdo de
liquidacién dictado por el Inspector Coordinador de la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion
Especial de Asturias de la Agencia Tributaria de fecha 7 de septiembre de 2011.

5°. Frente al acuerdo de liquidacion, se interpuso reclamacién econémico-administrativa ante el Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional del Principado de Asturias, que fue desestimada en resolucion de 11 de abril de
2014. Formulado recurso de alzada, fue desestimado por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central con
fundamento en que con la formalizacidn de la escritura publica de 15 de diciembre de 2010 se hubo producido no
solo el hecho imponible de entrega de terrenos sino, ademas, el hecho imponible de prestacion de servicios al liberar
RIBENSA a URBASTURIAS de las obligaciones que tenia con el Ayuntamiento, operacion por la que debe
repercutirse el IVA correspondiente.

6°. La resolucion del TEAC fue recurrida ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, que dicté sentencia desestimatoria el 28 de diciembre de 2020, objeto del presente recurso de casacion.

Laratio decidendi de la sentencia se encuentra en su fundamento juridico cuarto, del que merece ser
transcrita la Gltima parte:

"[...] en relacién con las operaciones realizadas entre URBASTURIAS y el Ayuntamiento de Tineo,
consistentes en entrega de locales y aparcamientos, y obligaciones de urbanizacion y construccion, ya se habia
producido el devengo anticipado por la totalidad del precio, al haber entregado el Ayuntamiento un terreno a cambio.
El devengo del pago anticipado, con la repercusion del Impuesto por URBASTURIAS, fue correcto. Pero al quedar
liberada URBASTURIAS de estas obligaciones, y asumirlas RIBENSA, nos encontramos en el ambito de las
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prestaciones de servicios del articulo 11 de la LIVA, siendo una asuncién de obligaciones de naturaleza no dineraria,
y por la que debera repercutirse IVA por parte de RIBENSA a URBASTURIAS, pues RIBENSA presta un servicio a
URBASTURIAS.

Por tanto, estamos ante una prestacion de servicios de RIBENSA a URBASTURIAS en virtud de las
obligaciones asumidas en la escritura publica de 2010, y ello implica que deba repercutirse IVA por esa prestacion
de servicios, pero no porque se esté devengando de nuevo el IVA de la entrega de los futuros locales al
Ayuntamiento, sino porque RIBENSA libera a URBASTURIAS de las obligaciones que ésta tenia con el
Ayuntamiento, y por esta operacion debe repercutirse el IVA correspondiente. Aunque la entrega al Ayuntamiento
se va a realizar ahora por RIBENSA y no por URBASTURIAS, el IVA correspondiente a esa entrega ya se devengé
y fue soportado por el comprador (el Ayuntamiento), y se devengd de forma correcta; si se acude a la figura utilizada
por las partes en la escritura de 2010, es evidente que como consecuencia de la futura entrega al Ayuntamiento por
RIBENSA, cuyo devengo ya se produjo, conlleva el devengo de una prestacién de servicios de RIBENSA a
URBASTURIAS por la que debe repercutirse IVA, repercusion que debe realizarse como consecuencia de percibirse
por RIBENSA el terreno como pago anticipado."

Tercero. Normas que deberan ser interpretadas.

El recurrente plantea la necesidad de interpretar, entre otros, el articulo 11.D0s.5° LIVA, que dispone que
se consideraran prestaciones de servicios "(l)as obligaciones de hacer y no hacer y las abstenciones estipuladas en
contratos de agencia o venta en exclusiva o derivadas de convenios de distribucion de bienes en areas territoriales
delimitadas."

Invoca, asimismo, en defensa de sus pretensiones, el articulo 78.Uno del mismo texto legal, en virtud del
cual "(l)a base imponible del impuesto estard constituida por el importe total de la contraprestacion de las
operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras personas.”

Por ultimo, aunque no sea objeto de controversia la tributacién originada por la formalizacion de la primera
escritura publica, a juicio de esta Sala, es necesario traer a colacion también lo establecido en el articulo 75.Dos
LIVA, que dispone:

"No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en las operaciones sujetas a gravamen que originen pagos
anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible el impuesto se devengara en el momento del cobro total
o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos."

Cuarto. Cuestiones en las que se entiende que existe interés casacional.

Conforme a lo indicado anteriormente y, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA, en relacién
con el 90.4 de la misma norma, procede admitir a tramite este recurso de casacién, precisando que la cuestion con
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste en:

1. Determinar si la subrogacion en un contrato de permuta de solar por obra futura previamente formalizado,
con la asuncion de los derechos y obligaciones de una de las partes, devenga IVA en el caso de que la entidad que
formalizé el contrato original ya hubiese tributado por este impuesto al haberse producido el devengo anticipado con
la entrega del terreno.

2. En caso de que se devengue IVA con motivo de la subrogacion en la posicion de uno de los permutantes,
determinar si el hecho imponible gravable es la entrega del bien o una prestaciéon de servicios consistente en una
obligacién de hacer.

3. En dltimo lugar, precisar, en caso de que se produzca un nuevo hecho imponible, como ha de
determinarse la base imponible del impuesto.

Quinto. Justificacion suficiente de que el recurso planteado cuenta con interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia.

1. Sobre la cuestién juridica que la actora pretende someter a consideracion de la Sala, relativa a la
tributacién procedente con motivo de la modificacién de una permuta, consistente en la subrogacién de un nuevo
operador juridico en la posicién de una de las partes, cuando aquel negocio ya devengé el IVA de forma anticipada,
no existe un pronunciamiento de este Tribunal Supremo.

Si bien es cierto que se han dictado sentencias por la Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre el momento
del devengo del IVA en los supuestos de permuta y sobre la determinacion de la base imponible, asi como otras en
las que se interpreta el articulo 11.Dos.5° del antiguo Reglamento del IVA, aprobado por Real Decreto 2028/1985,
de redaccion idéntica al vigente articulo de la LIVA, como es el caso de la sentencia invocada por el recurrente de
fecha 9 de marzo de 2004, dictada en el recurso de casacién 11711/1998 (ECLI:ES:TS:2004:1580), en ninguna de
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ellas se realiza tal analisis en un supuesto como el que se sitlia en el origen de esta litis, en el que hubo un indiscutido
devengo del impuesto en la fecha de la formalizacion de una primera escritura pUblica de permuta y una segunda
escritura en la que se modificaba este contrato y un tercero pasaba a ocupar la posicion juridica de una de las partes.

Coadyuva a mantener la decisién de admision, el hecho de que la controversia latente en el presente recurso
no versa sobre la interpretacién de un contrato, sino sobre las consecuencias juridico-tributarias del mismo en
atencion a si aparece con su modificacion, un hecho imponible susceptible de ser gravado con el IVA, asi como a la
determinacion de la base imponible.

Las circunstancias expuestas hacen necesario que esta Sala se pronuncie sobre la cuestion suscitada en
el presente recurso de casacion, pues entronca con una materia de gran repercusion social y econémica y con una
evidente proyeccion de generalidad.

2. Esta cuestion presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, porque en la
sentencia recurrida se han aplicado normas que sustentan la razén de decidir sobre las que no existe jurisprudencia
del Tribunal Supremo [ articulo 88.3.a) LICA], y porque, ademas, puede apreciarse cierta contradicciéon entre el
criterio seguido por la sentencia de instancia, al encuadrar el supuesto de hecho acaecido en las obligaciones de
hacer previstas en el articulo 11. Dos. 5° LIVA, y la sentencia de este Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2004,
recurso de casacion 11711/1998 (ECLI:ES:TS:2004:1580), en la que se afirma que "las obligaciones de hacer y no
hacer... no pueden desconectarse del resto del precepto en el que estan inmersas, que las refiere a los "contratos
de venta en exclusiva o derivadas de convenios de distribucién de bienes en &reas territoriales delimitadas™,
[ articulo 88.2.a) LICA], lo que hace conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo que la esclarezca, en
beneficio de la seguridad juridica y de la consecucién de la igualdad en la aplicacion judicial del Derecho ( articulos
9.3y 14 CE).

Sexto. Admision del recurso de casacion. Normas que en principio seran objeto de interpretacion.
1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 de la LICA, en relacién con el articulo 90.4 de la LICA,
procede admitir este recurso de casacion, cuyo objeto vendra constituido, por presentar interés casacional objetivo

para la formacion de la jurisprudencia, por las cuestiones descritas en el razonamiento juridico cuarto.

2. Las normas que, en principio, serdn objeto de interpretacion son los articulos 11.Dos.Cinco, 75.Dos y 78
de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Valor Afladido (BOE 29 diciembre 1992).

Séptimo. Publicacién en la pagina web del Tribunal Supremo.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 de la LICA, este auto se publicara integramente en la pagina
web del Tribunal Supremo.

Octavo. Comunicacién inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto, como dispone
el articulo 90.6 de la LICA, y conferir a las actuaciones el trAmite previsto en los articulos 92 y 93 de la LICA,
remitiéndolas a la Seccién Segunda de esta Sala, competente para su sustanciacién y decision de conformidad con
las reglas de reparto.

Por todo lo anterior,

LA SECCION DE ADMISION
ACUERDA:
1°) Admitir el recurso de casacion RCA/4775/2021, preparado por el procurador don Manuel Maria Alvarez-
Buylla Ballesteros, en representacion de la mercanti EUROPEA DE INVERSIONES RIBENSA, S.L., contra
la sentencia dictada el 28 de diciembre de 2020 por la Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo

de la Audiencia Nacional, que desestima el recurso contencioso-administrativo n°® 211/2018.

29) Las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consisten
en:

1. Determinar si la subrogacion en un contrato de permuta de solar por obra futura previamente formalizado,
con la asuncion de los derechos y obligaciones de una de las partes, devenga IVA en el caso de que la entidad que
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formalizé el contrato original ya hubiese tributado por este impuesto al haberse producido el devengo anticipado con
la entrega del terreno.

2. En caso de que se devengue IVA con motivo de la subrogacién en la posicion de uno de los permutantes,
determinar si el hecho imponible gravable es la entrega del bien o una prestacion de servicios consistente en una
obligacién de hacer.

3. En dltimo lugar, precisar, en caso de que se produzca un nuevo hecho imponible, como ha de
determinarse la base imponible del impuesto.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, deben ser interpretadas, los articulos
11.Dos.Cinco, 75.Dos y 78 de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(BOE 29 diciembre 1992).

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

5°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

6°) Para su tramitacion y decisién, remitir las actuaciones a la Secciéon Segunda de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto.

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme ( articulo 90.5 de la LICA).

Asi lo acuerdan y firman.
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