COMENTARIOS DE DOCTRINA
ADMINISTRATIVA Y JURISPRUDENCIA

INTRODUCCION

En este numero de la revista se inclu-
ye el comentario a la Contestacion a con-
sulta evacuada por la Direccién General de
Tributos del Gobierno de Canarias, de fecha
10 de marzo de 2010, en la que se plantea
la interesante cuestién de la nueva regla
general de localizacién de las prestaciones
de servicios en el Impuesto General In-
directo Canario (IGIC) y en la que, ade-
mas, se tratan también otros aspectos,
referidos unos al régimen juridico de las
consultas tributarias y otros al efecto o

alcance de haber consentido y abonado el

IGIC en operaciones anteriores por sujetos
que no tenian que soportarlo, cuestiones
gue aunque tienen caracter tangencial

merecen ser objeto de algin comentario.

Para el comentario de jurisprudencia,
se ha escogido una Sentencia de la
Audiencia Nacional de 23 de diciembre de
2009, relativa al cémputo del plazo de
prescripcion aplicable en los supuestos de
incumplimiento del requisito de la materia-
lizacion de la Reserva para Inversiones en
Canarias, lo que se conecta con el propio
plazo para materializar la RIC dotada, pre-
visto en el articulo 27 de la Ley 19/1994.



COMENTARIOS GENERALES DE
DOCTRINA ADMINISTRATIVA

LA NUEVA REGLA GENERAL DE LOCALIZACION DE
LAS PRESTACIONES DE SERVICIOS EN EL IGIC

(COMENTARIO A LA CONSULTA N© 1345 EVACUADA
CON FECHA 10 DE MARZO DE 2010
POR LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS
DEL GOBIERNO DE CANARIAS)

FrRANCISco HERNANDEZ GONZALEZ

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario

Universidad de Las Palmas de Gran Canaria

I. INTRODUCCION

En este numero dedicamos nuestra
atencion a la Contestacion a consulta eva-
cuada por la Direccion General de Tributos
del Gobierno de Canarias con fecha 10 de
marzo de 2010 que se reproduce a conti-

nuacion.

Se plantea en la misma la interesante
cuestién de la nueva regla general de loca-
lizacion de las prestaciones de servicios
introducida por la Ley 2/2010, de 1 de
marzo, por la que se transponen determi-
nadas directivas en el ambito de la imposi-
cién indirecta y se modifica la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes
para adaptarla a la normativa comunitaria,

cuyos efectos se retrotraen al 1 de enero

de 2010, pero, ademas, se tratan también
otros aspectos, referidos unos al régimen
juridico de las consultas tributarias y otros
al efecto o alcance de haber consentido y
abonado el IGIC en operaciones anteriores
por sujetos que no tenian que soportarlo,
cuestiones que aunque tienen caracter tan-
gencial merecen ser objeto de algun
comentario. De todas esas cuestiones nos
ocupamos a continuacion, comenzando por
las que hacen referencia al régimen juridi-

co de las consultas tributarias.

II. EL REGIMEN JURIDICO DE LAS
CONSULTAS TRIBUTARIAS

Como es sabido el régimen general de
las consultas tributarias se contiene en los
articulos 88 y 89 de la Ley 58/2003,

hacienda 454
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General Tributaria (LGT), cuyas previsiones
han sido desarrolladas por los articulos 65
a 68 del Reglamento General de las
Actuaciones y los Procedimientos de
Gestion e Inspeccion Tributaria y de
Desarrollo de las Normas Comunes de los
Procedimientos de Aplicacion de los
Tributos (RGIT), aprobado por Real Decreto
1065/2007. Pero dicho régimen general ha
de completarse, en el caso del IGIC, con lo
dispuesto en la Disposicién Adicional
Décima Tres de la Ley 20/1991, que excep-
tuando, entendemos, la competencia para
evacuar las consultas que se fija en el arti-
culo 88.5 de la LGT y por tanto la de la
Administraciéon tributaria estatal dada la
titularidad que ostenta el Estado sobre el
IGIC, situa aquella en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Canarias, no obs-
tante lo cual, en aquellas consultas cuya
contestacidon afecte o tenga trascendencia
en otros impuestos de titularidad estatal,
como puede ser el IVA, asi como, en todo
caso, en las relativas a la localizacién del
hecho imponible, exige informe previo del
Ministerio de Hacienda, hoy Ministerio de

Economia y Hacienda.

Pues bien, en el presente caso encon-
tramos dos referencias al régimen de las
consultas tributarias en la Contestacion del
Centro Directivo que comentamos. La pri-
mera, cuando en el apartado segundo y
ante la posibilidad de que existiera un pro-
cedimiento econdmico-administrativo
abierto como consecuencia de la contro-
versia entre repercutidor y repercutido y
para el supuesto de que la consultante
hubiera interpuesto la reclamacién con

anterioridad a la presentacién de la consul-

ta, se aclara en la Contestacion, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 88.2 LGT,
gue esta nunca tendra caracter vinculante.
Tan solo afadir al respecto que el articulo
66.8 del RGIT ha establecido un drastico
efecto de inadmisibilidad de la consulta tri-
butaria en el supuesto de plantear la
misma después de transcurrido el plazo de
ejercicio de los derechos u obligaciones tri-
butarias, posiblemente al amparo del arti-
culo 88.4 LGT, circunstancia esta del plazo
qgue, sin embargo, en ocasiones, no es facil
que conozca el 6rgano competente para

evacuar la consulta.

La segunda referencia en la Contes-
tacion al régimen de las consultas tributa-
rias, en este caso al régimen especial en el
IGIC, viene motivada por referirse aquella
a los criterios de localizacién del hecho
imponible de las prestaciones de servicios,
lo que, como antes se expuso, exige por
mandato de la Ley 20/1991 el informe pre-
vio del Ministerio de Economia y Hacienda,
en este caso del Subdirector General de
Impuestos sobre el Consumo, previsto en
la referida Disposicidon Adicional Décima
Tres de la Ley 20/1991, informe que se
transcribe en el apartado tercero de la
Contestacién que comentamos. En este
caso no hay disparidad de criterios entre
los dos Centros Directivos, el del Ministerio
y el de la Consejeria, en cuanto que ambos
localizan la prestacidon de servicios objeto
de la consulta en el territorio IVA, pero
podriamos plantearnos que pueden produ-
cirse otras situaciones en las que tal coin-
cidencia de criterios no exista y ante las
que la Ley 20/1991 sélo exige la peticidn

del mencionado informe previo, con una
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aparente intenciéon de coordinar los crite-
rios entre las dos Administraciones tributa-
rias, la estatal y la canaria, pero sin esta-
blecer una prevalencia del criterio de la

primera.

III. LA MODIFICACION EN LA REGLA
DE LOCALIZACION DE LAS PRES-
TACIONES DE SERVICIOS

A) Contenido y finalidad de la modifi-

cacion

El contenido de la modificacion es
explicado con toda claridad en el apartado
cuarto de la Contestacién de 10 de marzo
de 2010 cuando sefala "que el nuevo arti-
culo 17 distingue las reglas generales de
localizacion de las prestaciones de servicios
entre las operaciones estrictamente
empresariales, en las que el prestador y
el destinatario del servicio son empresarios
y profesionales, y aquellas otras en las
que el destinatario es un particular, es
decir, un sujeto que no es empresario o
profesional. En el primer caso, la Ley
establece que como regla general la pres-
tacion del servicio se localiza siempre
en destino, y, por tanto, la prestacion
solamente se localizara en el archipiélago
cuando el empresario adquirente destinata-
rio del servicio tenga su sede, estableci-
miento permanente, domicilio o residencia
habitual en las islas con independencia de
dénde se encuentre la sede del prestador.

En el supuesto en el que el destinatario
es un particular, la prestacion de servi-
cio se localiza en origen y estara sujeta
al IGIC si la sede o el establecimiento del
prestador esta situado en nuestra comuni-

dad Auténoma” (la negrita es nuestra).

De ello se desprende que el engarce
entre estas dos reglas generales tiene un
punto esencial: la condicion del destinata-
rio. Es fundamental que el destinatario del
servicio sea un empresario o profesional
actuando como tal o no lo sea’. Desde esta
perspectiva, se ha sefalado desde el terri-
torio IVA, que hay que tener en considera-
cion que, a efectos de la aplicacion de la
regla de localizacién de operaciones entre
empresarios y profesionales, tienen consi-
deracion de tales quienes realicen activida-
des empresariales o profesionales simulta-
neamente con otras que no resulten
sujetas e incluso las personas juridicas que
no actlen como empresarios o profesiona-

les si tienen asignado un NIF-IVAZ2.

La finalidad que persigue la modifi-
cacion es bien explicada en el predmbulo
de la Ley 2/2010 cuando sefiala que de
esta forma se incorporan al Derecho inter-
no la totalidad de las previsiones de la
Directiva 2008/8/CE del Consejo, por la
que se modifica la Directiva 2006/112/CE
en lo que respecta al lugar de la prestaciéon

de servicios, con determinada excepcion.

! Tribuna Fiscal, n° 234 (abril 2010), “Poner en practica. Normativa”, pag. 42.

2 Tribuna Fiscal, ibidem.
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En la situaciéon anterior el servicio se
entendia localizado en el territorio de apli-
cacion del Impuesto en la medida en que la
sede del prestador o el establecimiento
desde el que se prestara se encontrara en
ese territorio. Esta era la regla general, si
bien su aplicacion practica habia quedado
reducida a supuestos residuales, siendo de
aplicacion mas generalizada las reglas es-
peciales previstas para una gran diversidad
de servicios, a lo que se afiadia que la regla
general no completaba en ningln caso
aquellos supuestos para los que las reglas

especiales concluian la no sujecién.

Como se afirma en el citado preambu-
lo "De todas las reglas especiales, las apli-
cables a los servicios normalmente deno-
minados de profesionales, los de tele-
comunicaciones y los prestados por via
electrénica, respondian a un esquema de
gravamen en destino, mucho mas acorde
con la necesaria coincidencia de dicho gra-
vamen con la jurisdiccion en la que tiene
lugar el consumo. Por ello tales reglas son
las que, con algun matiz, pasan a ser las
aplicables con caracter general desde el 1
de enero de 2010”

De esta forma, se afirma en el pream-
bulo, se prioriza la simplificacion, la reduc-
cion de cargas administrativas, evitando en
lo posible el gravamen en jurisdicciones en
las que el empresario destinatario no esta
establecido, y se logra mayor coincidencia
entre lugar de gravamen y lugar de con-
sumo, a lo que habria que afadir, a mi jui-
cio, la nueva circunstancia, también men-

cionada en el predmbulo, de que en todo

caso, las reglas generales pasan a tener
siempre caracter subsidiario para todos
aquellos supuestos que no estan expresa-
mente regulados en las especiales, bien
por la naturaleza del servicio, bien porque
la condicidn del destinatario sea otra de la
expresamente regulada en la regla especial

de que se trate.

B) La transposicion al derecho interno
espaiiol, entre otras, de la Directiva
2008/8/CE

Aunque no afecta directamente al
territorio de aplicacion del IGIC cabe hacer
una breve referencia a la manera en la que
ha introducido en el Derecho interno, entre
otras, la modificacidon que aqui comenta-
mos de la regla de localizacidon de las pres-

taciones de servicios.

Dado que las Directivas a transponer
obligaban a introducir estas modificaciones
con efectos de 1 de enero de 2010, con
algunas excepciones, y dado el retraso en
la tramitacidn parlamentaria, se optd por
adelantar esta modificacién a través de una
Resolucién de la Direccion General de
Tributos, de 23 de diciembre de 2009,
publicada en el BOE de 29 de diciembre.

Esta técnica de adelantar a través de
Resoluciones de la Direccion General de
Tributos, modificaciones que exigen rango
de ley, técnica que no es la primera vez que
se utiliza, y que afecta de lleno a una
materia tan sensible como es la de las

fuentes del Derecho, ha merecido el recha-



DOCTRINA ADMINISTRATIVA

zo de la doctrina cientifica®. Especialmente
incisivo se ha mostrado al respecto el
Profesor FALCON Y TELLA* de cuyas refle-
xiones destacamos las dos siguientes. En
primer lugar, la de que no se puede preten-
der la derogacion o modificacion de leyes
formales a través de resoluciones de la
Direccion General de Tributos invocando la
eficacia directa y primacia de las Directivas
comunitarias, porque tales Directivas Uni-
camente obligan al Estado miembro en
cuanto al resultado a alcanzar, y por tanto
no son obligatorias para los particulares
hasta que se produce su correcta transpo-
sicion al ordenamiento interno, de manera
que "una cosa es que la Directiva genere
derechos que los particulares pueden hacer
valer frente al Estado incumplidor, y otra
muy distinta que una directiva no ejecuta-
da en plazo pueda engendrar obligaciones
no contempladas en la ley interna”. La
segunda consideracion a destacar hace
referencia al procedimiento que debid
haberse seguido para evitar el incumpli-
miento del plazo por el Estado espafiol y es
la de que “Ciertamente, la publicacion en el
BOE de la resolucion de la Direccion
General de Tributos supone un efecto
anuncio, pero no parece que en modo algu-
no pueda admitirse esta solucion ante un
retraso en el procedimiento legislativo, que
en todo caso podria haberse remediado a
través de un Decreto-ley, debidamente

convalidado, y tramitado posteriormente,

si se estimara conveniente (para introducir
enmiendas sobre puntos concretos), por el

procedimiento de urgencia”™.

Realmente parece dificil negar el
acierto de las criticas que a la conducta
seguida en este tema por el Estado espa-
fiol, tanto en la vertiente del poder legisla-
tivo como en el de la Administracién tribu-

taria estatal, formula el citado autor.

C) La modificacién en la regla de loca-
lizacién de la prestacion de servi-

cios en el IGIC

En el apartado VII del preambulo de la
Ley 2/2010 se declara expresamente que
el IGIC no es un tributo armonizado en el
ambito de la Union Europea, “por lo que a
su normativa no le resultan de aplicacion ni
las Directivas comunitarias reguladoras de
los impuestos sobre el volumen de nego-
cios ni las sentencias del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas dic-
tadas en aplicacion de dichas Directivas.

Sin embargo, se considera adecuado
mantener una coherencia y coordinacion
entre las reglas esenciales del Impuesto
General Indirecto Canario y las del
Impuesto sobre el Valor Afadido, mucho
mas si se trata de aspectos que tienen que
ver con la sujecién, a fin de no generar
posibles situaciones de no imposicién o de

doble imposicién en las transacciones con-

* Cfr. Tribuna Fiscal, n°® 232 (febrero 2010), “Poner en practica. Normativa”, pag. 40.
* “El lugar de prestacion de los servicios y otras modificaciones introducidas por la ley 2/2010 con cardcter retro-

activo”, Quincena Fiscal, n® 7 (abril 2010), pags. 7 y ss.
> R. Falcon y Tella, cit., pags. 10y 11.
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cluidas entre los territorios de aplicacién de
ambos tributos o las que puedan realizarse
entre las Islas Canarias y el resto de la
Comunidad”

Siendo ello asi segun tiene declarado
el mismo el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas®, cabe, sin embar-
go, hacer alguna reflexion desde el derecho
interno al respecto y es la de que no pare-
ce loégico que la coherencia y coordinacion
entre las reglas esenciales del IVA y del
IGIC, reflejada en la identidad de la mayor
parte se sus normas, quede absoluta-
mente limitada al plano normativo. Si
la coherencia y coordinacién entre ambos
tributos supone la promulgaciéon de normas
en gran medida iguales habra de convenir-
se que algun efecto habra de reconocer a
declaraciones judiciales que se producen
sobre normas idénticas en el seno del otro
tributo, basicamente nos referimos a la
jurisprudencia emanada del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en
torno del IVA respecto de norma idéntica
en el IGIC. Otra cosa es cuales pueden ser
esos efectos, cuestion este sobre la que se
ha argumentado el principio constitucional
de igualdad entre contribuyentes que
situados en el ambito territorial de cada tri-
buto se encuentran en las mismas circuns-
tancias y ante una misma norma y que, sin
embargo, son tratados de diferente mane-
ra segun se aplique el IVA o el IGIC, todo

ello sin la concurrencia de circunstancias
justificadoras de ese distinto trato’. A lo
anterior podria afiadirse que la jurispru-
dencia emanada en el IVA puede perfecta-
mente constituir el contexto al que se refie-
re el articulo 3. 1 del Cdédigo Civil al
enumerar los criterios de interpretacion de
las normas juridicas y por esa via aplicarse
en el IGIC en los casos que cuente con la
misma norma. Lo que a mi juicio carece de
sentido es que ante una situacién factica y
juridica idéntica se niegue absolutamente
cualquier efecto en el otro impuesto de una
sentencia cuyos presupuestos desde un
punto de vista meramente /égico son per-
fectamente aplicables en el otro tributo, lo
gue supone, recordemos de nuevo, cons-
trefiir la coherencia y coordinacion de
ambas regulaciones al nivel normativo y
rechazar, sin embargo, que pueda tener
influencia alguna en el plano aplicativo, lo
que no parece tener sentido si tenemos en
cuenta que las normas juridicas nacen para
su aplicaciéon a la vida real, en este caso,
de forma coherente y coordinada, no tan
s6lo para ser publicadas en el BOE.
Ademas de ello, y esta vez desde la pers-
pectiva de derecho comunitario, podria
plantearse la cuestidn si esa referencia del
predmbulo de la Ley 2/2010 a la coheren-
cia y coordinacion entre el IVA y el IGIC,
acrecentada en el caso de las reglas de
localizacién de los hechos imponibles y

referida, no sélo al territorio peninsu-

® Auto de 16 de abril de 2008. Cfr. “La inaplicabilidad de la sexta directiva comunitaria al Impuesto General
Indirecto Canario (Comentario al auto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de abril de 2008)”, V.
M. Sanchez Blazquez, Hacienda Canaria, n° 23 (2008), pags. 201 y ss.

" 1. Calatayud Prats, “El principio de igualdad tributaria y las relaciones entre IVA, IGIC y Derecho comunitario
(Comentario a la Sentencia del Tribunal constitucional 194/2006, de 19 de junio)” en Hacienda Canaria, n° 17 (2006).



DOCTRINA ADMINISTRATIVA

lar espaiol, sino, asimismo, al resto de
la Comunidad, no podria constituir, al
menos en esta materia, el eslabén que en
el Derecho interno espafiol exige el crite-
rio del Tribunal de Luxemburgo para exten-
der de forma indirecta la aplicacién de la
directiva comunitaria mas alld de su ambi-
to natural de aplicacion, el armonizado

Impuesto sobre el Valor Afiadido®.

Cuestion diferente es la del efecto
retroactivo que a la modificacion de la regla
de localizacién de las prestaciones de ser-
vicios en el IGIC confiere la Ley 2/2010 en
cuanto que, publicada en el BOE de 2 de
marzo de 2010, retrotrae sus efectos al 1
de enero de este mismo afio. Descartado el
efecto anuncio producido en el territorio
IVA, dado que la Direccion General de
Tributos del Gobierno de Canarias, con un
criterio respetuoso con nuestro sistema de
fuentes del Derecho, no adelanté la citada
modificacion®, queda por analizar el funda-
mento, el grado y las consecuencias de esa

retroaccion.

En cuanto al fundamento de esa retro-
accion de los efectos de la citada modifica-
cion en el IGIC no puede ser el mismo que
el IVA, esto es el cumplimiento del plazo
del 1 de enero de 2010 fijado por las
Directivas comunitarias, entre otras la
2008/8/CE, para su puesta en practica,
toda vez que, como dice el mismo pream-
bulo de la Ley 2/2010, al IGIC no le resul-

tan de aplicacidon las Directivas comunita-

8 Cfr. V. M. Sanchez Blazquez, cit., pags. 205 y ss.

rias al no ser un tributo armonizado en el
ambito de la Unién Europea, de lo que se
deduce que la modificacion en el IGIC pudo
carecer perfectamente de efectos retroacti-
vos y operar tan solo a partir de la promul-
gacion de la Ley 2/2010. Sin embargo, si
ello fuera asi nos encontrariamos que para
el mismo periodo de tiempo el IVA y el
IGIC habrian contado con diferentes reglas
de localizacion de las prestaciones de ser-
vicios, lo que hubiese podido dar lugar a
situaciones de no imposicion o de doble
imposicion, por todo lo cual se puede con-
cluir que el fundamento del caracter retro-
activo experimentado en la normativa del
IGIC en esta materia no es mas que la
necesidad de coherencia y coordinacion
con las normas del IVA, lo que a su vez
pone de relieve, una vez mas, el nivel de
dependencia entre ambos tributos, hasta el
punto que obliga a conferirle a la norma del
IGIC una retroaccién en su grado maximo
(como veremos a continuacion) para evitar
que se produzcan situaciones indeseadas

entre ambos.

Y es que en efecto, en cuanto al grado
de retroaccion dispuesto en el IGIC (al
igual que en el del IVA), del examen de las
operaciones afectadas y de la doctrina ela-
borada al respecto por el Tribunal Cons-
titucional se desprende que estamos ante
una retroactividad plena o de grado maxi-
mo, es decir la que se aplica a situaciones
nacidas y acabadas antes de su entrada en
vigor, ya que al ser el IGIC un tributo ins-

° Esta ausencia en el territorio IGIC del anuncio previo es mencionada expresamente por Falcon y Tella, cit., pag. 11.
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tantdaneo de declaracion periddica resulta
evidente que cuando se publica la Ley
2/2010, el 2 de marzo de 2010, ya se han
realizado operaciones sujetas al IGIC a las
que resultaba de aplicacién la anterior nor-
mativa. Cabe recordar que en la retroacti-
vidad de las normas tributarias en su grado
maximo, en principio no rechazada por
nuestro ordenamiento tributario (articulo
10.2 LGT), el Tribunal Constitucional ha
declarado que "sdlo exigencias cualificadas
de interés general podrian imponer el
sacrificio del principio de seguridad juridi-
ca”, lo que no obsta a destacar que, como
ha sefalado la doctrina cientifica al comen-
tar los criterios del referido Tribunal®, el
grado de retroactividad no es totalmente
determinante de la constitucionalidad de la
medida retroactiva, sino que lo importante
es el examen de las circunstancias que
concurren en cada caso particular, circuns-
tancias entre las que sobresalen las relati-
vas a la previsibilidad de la medida y a su
justificacion por exigencias de interés
general. Desde este punto de vista, la exi-
gencia de previsibilidad podria explicar,
que no justificar, el efecto anuncio de la
Resolucién de la Direccion General de
Tributos del Ministerio de Economia vy
Hacienda de 23 de diciembre de 2009, de
la que se ha hecho ya referencia, al tratar
de neutralizar un posible recurso de
inconstitucionalidad por los efectos retro-

activos de la Ley 2/2010, adelantando, de

forma lisa y llanamente inadmisible a decir
de la doctrina', las medidas contenidas en
la referida Ley. De esta manera, la publica-
cién de la citada Resolucién no sélo trataria
de evitar un incumplimiento del ordena-
miento comunitario por parte del Estado
espafiol, como ha puesto de relieve la doc-
trina, sino probablemente también de con-
trarrestar un posible recurso de inconstitu-
cionalidad al hacer perfectamente visible la
llegada de la nueva Ley.

Quedan por comentar las consecuen-
cias de la retroaccion. Superado, en su
caso, el test de inconstitucionalidad de la
Ley 2/2010, es claro que procederia la
regularizacién de la deuda tributaria, con
los consiguientes efectos devolutivos si
procedieran, pero también es claro a nues-
tro juicio que no cabria, hayase producido
o no el efecto anuncio®?, la imposicién de
sancion ya que ello iria de plano contra lo
dispuesto en el articulo 25. 1 de la
Constituciéon: “"Nadie puede ser condenado
0 sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constitu-
yan delito, falta o infraccion administrativa,
segun la legislacion vigente en cada
momento” Obviamente, en el territorio
IVA no cabria considerar legislacion a la
Resolucién de la Direccion General de
Tributos del Ministerio de Economia vy
Hacienda de 23 de diciembre de 2009,
organo que carece siquiera de competen-

cias reglamentarias.

' Cfr., entre otros, F. Pérez Royo, Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 19* edicion, 2009, Civitas-

Thomson Reuters, pags. 88 y ss.
'""'R. Falcon y Tella, cit., pag. 11.
2 R. Falcon y Tella, cit., pag. 11.
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IV. EFECTOS DEL CONSENTIMIENTO Y
ABONO DEL IGIC POR EL SUJETO
REPERCUTIDO EN OPERACIONES
ANTERIORES SIN OBLIGACION DE
SOPORTARLO

Esta es la tercera de las consultas
planteadas a las que se responde en el
apartado cuarto letra b) de la Contes-
tacion que comentamos. De entrada hay
que decir que tratdndose la relacién
repercutidor-repercutido de una relacion
en la que intervienen dos sujetos priva-
dos o, como dice el articulo 8, j), de la
LGT, de una relacion entre particulares
resultante de los tributos, no carece de
toda ldgica su planteamiento, en cuyo
favor podria jugar el principio de autono-
mia de la voluntad y de libertad de pactos
entre particulares que consagra nuestro
Cddigo Civil, a lo que habria que afadir
que la figura del repercutido fue vista en
sus inicios como una persona extrafia a la
relacion juridica tributaria de modo que la
obligacién de soportar la repercusién
entraba dentro de las relaciones juridico-
privadas®, y ello no sélo por la doctrina
cientifica de entonces, sino incluso por el
propio TS que, en algun caso, afirmo: “E/
sujeto repercutido, que es el que en defi-
nitiva ha de soportar como consumidor
final el pago del impuesto, es ajeno a la
relacién juridico tributaria” (STS de 13-V-
1988).

" F. Pérez Royo, cit., pags. 165y 166.

Hoy en dia, sin embargo, la normativa
tributaria, general y especial, regula expre-
samente la repercusion, figura que se defi-
ne expresamente como una obligacion
legal y, por tanto, no puede sostenerse que
se trata simplemente de relaciones entre
sujetos privados. Por ello tiene toda la
razén el Centro Directivo cuando niega
cualquier trascendencia en el ambito tribu-
tario a los acuerdos entre sujetos particu-
lares y, después de citar el articulo 17.4 de
la LGT y el articulo 20.Uno.1 de la Ley
20/1991, concluye afirmando que: "“..la
repercusion indebida del IGIC -aunque
haya existido consentimiento del destina-
tario de la operacion- no altera la relacion
del Impuesto con el destinatario, ya que
estas relacion juridica vienen determinada
por la Ley. Por tanto, si la Ley 20/1991
-como es el caso- establece que la opera-
cién esta no sujeta, no cabe luego modifi-
car esta situacion juridica por el hecho de
gue antes se haya abonado indebidamente

el IGIC en operaciones anteriores”

De esta manera, la Contestacion que
comentamos termina con una referencia a
la misma materia con la que comenzd: con
unas consideraciones sobre la repercusion
y sus efectos, las primeras relativas a las
discrepancias entre repercutidor y repercu-
tido y las posteriores al consentimiento de
este Ultimo a la traslacién de la cuota rea-

lizada por aquel.



ANEXO

CONSULTA N©° 1345
EVACUADA CON FECHA 10 DE MARZO DE 2010 POR LA
DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS DE LA CONSEJERIA DE
ECONOMIA Y HACIENDA DEL GOBIERNO DE CANARIAS

PERSONA O ENTIDAD CONSULTANTE DOMICILIO
CONCEPTO IMPOSITIVO NORMATIVA APLICABLE
Impuesto General Indirecto Canario Art. 7.1 Ley 20/1991

Art. 17.Uno Ley 20/1991
Art. 20.Uno.1 y 6 Ley 20/1991

CUESTION PLANTEADA

La entidad consultante manifiesta que se trata de una Fundacion publica de interés gene-
ral, sin dnimo de lucro, dirigida a la investigacién en biomedicina, de caracter cientifico, téc-
nico y de servicios, cuyos beneficios revertiran siempre en los fines de la propia Fundacién con
las salvedades previstas en el articulo 26, apartado “f” de sus Estatutos, cuya fotocopia adjun-
ta. La entidad tiene personalidad juridica propia e independiente, y plena capacidad de obrar,
pudiendo ser titular de bienes y derechos y ejercitar toda clase de actos y negocios juridicos,
sin mas limitaciones que las que se derivan de las Leyes y de sus Estatutos. El domicilio social
de la Fundacion esta situado en la ciudad de San Cristobal de La Laguna y los fines que rigen
su actuacion son los siguientes:

1. Gestionar, coordinar, y asesorar en materia de investigacion en el ambito establecido
en el articulo 2 de sus Estatutos.

2. Estimular la colaboracion en materia de Investigacion entre el Hospital Universitario
de Canarias, y la Facultad de Medicina promoviendo la creacion de Grupos de Investigacion
competitivos entre el personal de ambas Instituciones.

3. Promover la Investigacion Clinica, Epidemioldgica, y Basica en el area de la Bio-
medicina, poniendo al alcance de los investigadores los medios de la Fundacién para el desa-

rrollo de investigaciones de alta calidad.
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4. Promover Programas y Proyectos de investigacion multidisciplinarios orientados a
resolver los problemas sanitarios de la Comunidad Auténoma Canaria.

5. Dotar a los investigadores de una infraestructura general de apoyo a la investigacion
para el cumplimiento de sus fines.

6. Velar por la ética y los principios deontoldgicos de la investigacion valiéndose de los
organismos establecidos por la ley vigente.

7. Difundir el resultado de la tarea investigadora y facilitar su incorporacion a la practica
clinica.

8. Realizar un seguimiento que garantice el cumplimiento y la calidad de los compromi-
sos que los investigadores o la Fundacion establezcan con las Entidades Publicas o Privadas
que financian la investigacion.

9. Racionalizar el uso de los medios dispuestos para el cumplimiento de los fines funda-
cionales y favorecer la colaboracién con otros Centros que realicen tareas afines.

10. Racionalizar y ordenar las aportaciones y los gastos necesarios al objeto de la
Fundacidn, y procurarle la mejor administracion.

11 Promover la recaudacion de los recursos econdmicos necesarios para el cumplimien-
to del objeto de la Institucion.

12. Intervenir y tomar parte en todos aquellos ambitos que, en general, se relacionen
con estos objetivos.

13. Relacionar la Investigacién Biomédica de nuestro ambito con la de otras areas, favo-
reciendo la participacién de equipos de investigacién en programas multicéntricos, tanto
nacionales, como europeos y del resto del mundo.

14. Promover la formacién en investigaciéon entre los profesionales de su ambito de
actuacion.

Ademas, sefiala en el escrito de consulta que la fundacién esta realizando contratos de
estudios observacionales, ensayos clinicos, etc., con clientes con independencia de que éstos
tengan su establecimiento permanente en Canarias, Peninsula, resto de la Unién Europea o
América. La realizacion de estos contratos los lleva a cabo en un hospital publico de nuestra
Comunidad Auténoma que es donde estd ubicada la sede de la propia Fundacién. Durante los
pocos afios de “vida” de la fundacion sélo en muy contadas ocasiones algun laboratorio (clien-
te) de Peninsula ha cuestionado la procedencia del IGIC repercutido en las facturas emitidas,
al entender el cliente que no es de aplicacion la regla especial de localizacion de las presta-
ciones de servicios establecida en el articulo 17.2.39.a) de la Ley 20/1991. No obstante, ulti-
mamente, uno de estos clientes no estd conforme con la repercusion del IGIC y argumenta:

10.- El cliente no puede ser sujeto de IGIC porque no tiene establecimiento permanente
en Canarias

20.- Los ensayos clinicos se consideran prestaciones de servicios entendidos como “sumi-
nistro de informacién” puesto que el fundamento de los mismos es la realizacién de un infor-
me que recoja las conclusiones del mismo.

30.- En cuanto a la aplicacién del articulo 17. 2.5°.A) de la Ley de 20/1991, tras repro-
ducir el texto legal, concluye que no basta para que no se aplique el criterio de lugar de des-
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tino de los servicios, que el destinatario esté domiciliado en un Estado miembro, sino que tam-
bién ese destinatario no sea empresario o profesional, algo que no es de aplicacién, ya que el
cliente es una entidad empresarial.

Por todo ello, el cliente de la Fundacion entiende que la facturacion de ensayos clinicos
no debe estar sujeta a IGIC; sin embargo dicho servicio, al localizarse en el territorio de apli-
cacion del IVA, el cliente estara obligado a autorrepercutir la cuota de IVA en el periodo
correspondiente a aquel en el que se realizd el servicio, declarando dicha cuota tanto como
IVA devengado como IVA deducible en la correspondiente declaracién, asi como a expedir la
correspondiente autofactura.

A la vista de estos antecedentes, la entidad consulta:

10 (Estaremos obrando bien a la hora de repercutir IGIC en nuestras facturas en base al
articulo 17.2.3° a) por la gestion econdmica de la investigacion realizada en Canarias (ensa-
yos clinicos, estudios observacionales y demas)?

20, Dentro de la Memoria Econdmica del Ensayo (documento incluido en el contrato que
también aporta) figura el desglose de los porcentajes que se asignan a cada partida susceptible
de facturacién: 65-70% para cubrir gastos del personal que interviene en el ensayo o estudio
(investigador principal y/o colaboradores), 5-10% para cubrir costes de farmacia (control de
medicacion) y un 20% del presupuesto global del ensayo en concepto de costes indirectos y de
fomento a la investigacién y ensayo clinico). ¢Se puede cobrar IGIC sélo por la facturacién de los
costes indirectos? Los costes indirectos son la parte que la fundacion cobra por los tramites admi-
nistrativos de gestidon y seguimiento de los contratos, y que siempre se revierte en la propia fun-
dacién, puesto que lo demas son servicios relacionados con la medicina.

30, ¢Recoge la Ley 20/1991 algun apartado donde diga que el hecho de haber realizado
operaciones anteriores con un cliente y éste haber consentido y abonado el IGIC que se le ha
repercutido, no so6lo sea prueba manifiesta del consentimiento mutuo sino que ademas signi-
fique la correcta aplicacidon del mismo en futuras operaciones de las misas caracteristicas? Es
decir, si hace dos meses este cliente de Peninsula nos ha abonado una factura con nuestro
IGIC repercutido en concepto de “50% de adelanto del estudio XXXX"”, en la siguiente factura

por lo que restase pagar del estudio ¢también procede?

CONTESTACION VINCULANTE

Es criterio vinculante de este Centro Directivo:

Primero.- Que no estan sujetas al IGIC las prestaciones de servicios consistentes en la
gestion econdmica de la investigacién (ensayos clinicos, estudios observacionales y demas)
realizadas en Canarias por la Fundacion consultante, cuyo destinatario sea una sociedad mer-
cantil con sede de su actividad econémica en la Peninsula.

Segundo.- Que la repercusién indebida del IGIC, aunque haya existido un consentimien-
to del destinatario de la operacion, no altera la relacién del impuesto, ni permite que pueda
llevarse a cabo una repercusiéon del Impuesto por el simple hecho de que se haya abonado

indebidamente el IGIC en operaciones anteriores.
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Visto el escrito presentado por , en
el que formula consulta tributaria acerca
del Impuesto General Indirecto Canario (en
adelante, IGIC), esta Direccién General de
Tributos, en uso de la atribucion conferida
en la Disposicion Adicional Décima.Tres de
la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modifica-
cién de los aspectos fiscales del Régimen
Econdmico Fiscal de Canarias (en adelante,
Ley 20/1991), en relacién con el articulo
23.2.t) del Reglamento Orgénico de la
Consejeria de Economia y Hacienda apro-
bado por Decreto 12/2004, de 10 de febre-

ro, emite la siguiente contestacion:

PRIMERO.- La entidad consultante
manifiesta que se trata de una Fundacién
publica de interés general, sin animo de
lucro, dirigida a la investigacién en biome-
dicina, de caracter cientifico, técnico y de
servicios, cuyos beneficios revertiran siem-
pre en los fines de la propia Fundacién con
las salvedades previstas en el articulo 26,
apartado “f” de sus Estatutos, cuya fotoco-
pia adjunta. La entidad tiene personalidad
juridica propia e independiente, y plena
capacidad de obrar, pudiendo ser titular de
bienes y derechos y ejercitar toda clase de
actos y negocios juridicos, sin mas limita-
ciones que las que se derivan de las Leyes
y de sus Estatutos. El domicilio social de la
Fundacién esta situado en la ciudad de San
Cristébal de La Laguna vy los fines que rigen

su actuacion son los siguientes:

1. Gestionar, coordinar, y asesorar en
materia de investigacion en el ambito esta-
blecido en el articulo 2 de sus Estatutos.

2. Estimular la colaboraciéon en mate-

ria de Investigacién entre el Hospital

Universitario de Canarias, y la Facultad de
Medicina promoviendo la creacién de
Grupos de Investigacién competitivos entre
el personal de ambas Instituciones.

3. Promover la Investigacion Clinica,
Epidemiolégica, y Basica en el area de la
Biomedicina, poniendo al alcance de los
investigadores los medios de la Fundacion
para el desarrollo de investigaciones de
alta calidad.

4. Promover Programas y Proyectos
de investigacién multidisciplinarios orienta-
dos a resolver los problemas sanitarios de
la Comunidad Auténoma Canaria.

5. Dotar a los investigadores de una
infraestructura general de apoyo a la inves-
tigacion para el cumplimiento de sus fines.

6. Velar por la ética y los principios
deontoldgicos de la investigacion valiéndo-
se de los organismos establecidos por la
ley vigente.

7. Difundir el resultado de la tarea
investigadora y facilitar su incorporacion a
la practica clinica.

8. Realizar un seguimiento que garan-
tice el cumplimiento y la calidad de los
compromisos que los investigadores o la
Fundacién establezcan con las Entidades
Publicas o Privadas que financian la inves-
tigacion.

9. Racionalizar el uso de los medios dis-
puestos para el cumplimiento de los fines
fundacionales y favorecer la colaboracidon con
otros Centros que realicen tareas afines.

10. Racionalizar y ordenar las aporta-
ciones y los gastos necesarios al objeto de
la Fundacion, y procurarle la mejor admi-
nistracion.

11 Promover la recaudaciéon de los
recursos econdmicos necesarios para el
cumplimiento del objeto de la Institucion.
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12. Intervenir y tomar parte en todos
aquellos ambitos que, en general, se rela-
cionen con estos objetivos.

13. Relacionar la Investigacién
Biomédica de nuestro ambito con la de
otras areas, favoreciendo la participacidon
de equipos de investigacion en programas
multicéntricos, tanto nacionales, como
europeos y del resto del mundo.

14. Promover la formacién en investi-
gacion entre los profesionales de su ambi-

to de actuacion.

Ademas, sefala en el escrito de con-
sulta que la fundacion esta realizando con-
tratos de estudios observacionales, ensa-
yos clinicos, etc., con clientes con
independencia de que éstos tengan su
establecimiento permanente en Canarias,
Peninsula, resto de la Unidn Europea o
América. La realizacion de estos contratos
los lleva a cabo en un hospital publico de
nuestra Comunidad Auténoma que es
donde estd ubicada la sede de la propia
Fundacién. Durante los pocos afos de
“vida” de la fundacién sélo en muy conta-
das ocasiones algun laboratorio (cliente) de
Peninsula ha cuestionado la procedencia
del IGIC repercutido en las facturas emiti-
das, al entender el cliente que no es de
aplicacién la regla especial de localizacién
de las prestaciones de servicios establecida
en el articulo 17.2.3%.a) de la Ley 20/1991.
No obstante, ultimamente, uno de estos
clientes no estd conforme con la repercu-

sion del IGIC y argumenta:

10.- El cliente no puede ser sujeto de
IGIC porque no tiene establecimiento per-

manente en Canarias

20.- Los ensayos clinicos se conside-
ran prestaciones de servicios entendidos
como “suministro de informacién” puesto
que el fundamento de los mismos es la rea-
lizacién de un informe que recoja las con-
clusiones del mismo.

39.- En cuanto a la aplicacion del arti-
culo 17. 2.5°.A) de la Ley de 20/1991, tras
reproducir el texto legal, concluye que no
basta para que no se aplique el criterio de
lugar de destino de los servicios, que el
destinatario esté domiciliado en un Estado
miembro, sino que también ese destinata-
rio no sea empresario o profesional, algo
que no es de aplicacion, ya que el cliente es

una entidad empresarial.

Por todo ello, el cliente de la
Fundacién entiende que la facturacion de
ensayos clinicos no debe estar sujeta a
IGIC; sin embargo dicho servicio, al locali-
zarse en el territorio de aplicacion del IVA,
el cliente estara obligado a autorrepercutir
la cuota de IVA en el periodo correspon-
diente a aquel en el que se realizo el servi-
cio, declarando dicha cuota tanto como IVA
devengado como IVA deducible en la
correspondiente declaracién, asi como a

expedir la correspondiente autofactura.

A la vista de estos antecedentes, la

entidad consulta:

10 ¢{Estaremos obrando bien a la hora
de repercutir IGIC en nuestras facturas en
base al articulo 17.2.3° a) por la gestion
econdmica de la investigacién realizada en
Canarias (ensayos clinicos, estudios obser-

vacionales y demas)?
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20, Dentro de la Memoria Econdmica
del Ensayo (documento incluido en el con-
trato que también aporta) figura el desglo-
se de los porcentajes que se asignan a
cada partida susceptible de facturacion:
65-70% para cubrir gastos del personal
que interviene en el ensayo o estudio
(investigador principal y/o colaboradores),
5-10% para cubrir costes de farmacia
(control de medicacidn) y un 20% del pre-
supuesto global del ensayo en concepto de
costes indirectos y de fomento a la investi-
gacién y ensayo clinico). ¢Se puede cobrar
IGIC s6lo por la facturacién de los costes
indirectos? Los costes indirectos son la
parte que la fundacién cobra por los trami-
tes administrativos de gestion y seguimien-
to de los contratos, y que siempre se
revierte en la propia fundacion, puesto que
lo demas son servicios relacionados con la
medicina.

30, ¢Recoge la Ley 20/1991 algun
apartado donde diga que el hecho de haber
realizado operaciones anteriores con un
cliente y éste haber consentido y abonado
el IGIC que se le ha repercutido, no sdlo
sea prueba manifiesta del consentimiento
mutuo sino que ademas signifique la
correcta aplicacion del mismo en futuras
operaciones de las misas caracteristicas?
Es decir, si hace dos meses este cliente de
Peninsula nos ha abonado una factura con
nuestro IGIC repercutido en concepto de
"50% de adelanto del estudio XXXX", en la
siguiente factura por lo que restase pagar

del estudio étambién procede?

SEGUNDO.- Para empezar, ha de
sefalarse que el articulo 20.Uno.6 de la
Ley 20/1991 establece:

“"Las controversias que puedan produ-
cirse con referencia a la repercusion del
impuesto, tanto respecto a la procedencia
como a la cuantia de la misma, se conside-
raran de naturaleza tributaria a efectos de
las correspondientes reclamaciones en la

via econémico-administrativa”.

Por su parte, el articulo 227.4.a) de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, reconoce expresamente la
admisibilidad de la reclamacidén en via eco-
némico-administrativa de las actuaciones u
omisiones de los particulares “relativas a
las obligaciones de repercutir y soportar la

repercusion prevista legalmente.”

Por lo que dice el texto de la consulta,
parece que existe una controversia entre la
consultante y uno de sus clientes con res-
pecto a la repercusion del IGIC, como con-
secuencia de una distinta interpretacion de
la reglas de localizacion de las prestaciones
de servicio. Téngase en cuenta que con
relacion a esta posible controversia la pre-
sente contestacion no sustituye al procedi-
miento legalmente previsto para su resolu-
cion que es la reclamacién econdmico
administrativa. Y que en el supuesto de
que la consultante la hubiera interpuesto
con anterioridad a la presentacién de esta
consulta vinculante, esta contestacion
nunca tendra nunca caracter vinculante
para la Administracion Tributaria, de acuer-
do con el articulo 89.2 de la Ley General

Tributaria.

TERCERO.- Antes de contestar esta
consulta tributaria, esta Direccién General
ha solicitado el informe previo de la
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Disposicién Adicional Décima.Tres de la Ley
20/1991 al Ministerio de Economia vy
Hacienda, al referirse la consulta a los cri-
terios de localizacion del hecho imponible
de las prestaciones de servicio. El informe
del Subdirector General de Impuestos
sobre el Consumo del Ministerio de
Economia y Hacienda, de 15 de enero de
2010, sefala:

"PRIMERO.- De la descripcion de los
hechos se desprende que la Fundacion con-
sultante, establecida en las Islas Canarias,
presta un servicio de gestion econdmica y
coordinacion de analisis clinicos, estudios
observacionales, etc. llevados a cabo en un
hospital ajeno a la Fundacion situado igual-
mente en las Islas Canarias.

Dichos servicios se prestan, entre
otros, a un laboratorio establecido en la
Peninsula. La entidad se cuestiona cual es
el lugar donde se entiende prestados tales

servicios.

SEGUNDO.- El articulo 4, apartado
uno, de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido,
establece que “estaran sujetas al Impuesto
las entregas de bienes y prestaciones de
servicios realizadas en el ambito espacial
del Impuesto por empresarios o profesio-
nales a titulo oneroso, con caracter habi-
tual u ocasional, en el desarrollo de su acti-
vidad empresarial o profesional, incluso si
se efectuan a favor de los propios socios,
asociados, miembros o participes de las
entidades que las realicen”.

Por otra parte, de acuerdo con lo esta-

blecido en el articulo 5.uno.a) de la citada

Ley 37/1992, se reputardan empresarios o
profesionales, a efectos del Impuesto sobre
el Valor AAadido:

“a) Las personas o entidades que rea-
licen las actividades empresariales o profe-
sionales definidas en el apartado siguiente

de este articulo”

En este sentido, el apartado dos, de
este articulo 5, establece que "son activi-
dades empresariales o profesionales las
qgue impliguen la ordenacion por cuenta
propia de factores de produccién materia-
les y humanos o de uno de ellos, con la
finalidad de intervenir en la producciéon o

distribucién de bienes o servicios”

Estos preceptos son de aplicacion
general y, por tanto, también a las
Fundaciones que, consecuentemente, ten-
dran la condicion de empresarios a efectos
del Impuesto sobre el Valor Afadido cuan-
do ordenen un conjunto de medios perso-
nales y materiales, con independencia y
bajo su responsabilidad, para desarrollar
una actividad empresarial, sea de fabrica-
cion, comercio, de prestacion de servicios,
etc., mediante la realizacion continuada de
entregas de bienes o prestaciones de ser-
vicios, asumiendo el riesgo y ventura que
pueda producirse en el desarrollo de la

actividad.

No obstante, en la medida en que la
Fundacién, que no tiene naturaleza mer-
cantil, no recibiera ninguna contrapresta-
cion por los servicios que presta, la misma
no tendria la condicion de empresario a los

efectos del Impuesto sobre el Valor

hacienda 197
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Afadido y, por tanto, no podria deducir
cuota alguna soportada por dicho Impuesto
sino que actuaria como un consumidor final

respecto del mismo.

De acuerdo con la descripcién que se
realiza en el escrito de consulta, la
Fundacién consultante tiene la considera-
cién de empresario respecto de las activi-
dades descritas, ya que procede a la orde-
nacién por cuenta propia de factores de
produccion materiales y humanos con la
finalidad de intervenir en la produccion o
distribucién de bienes o servicios mediante
contraprestacion. En particular, por lo que
al objeto de consulta se refiere, la entidad
consultante parece que presta a sus clien-
tes (laboratorios farmacéuticos) un conjun-
to integrado de servicios relativos a la
coordinacion de los medios necesarios para
la ejecucién de ensayos clinicos, estudios
observacionales, etc, siendo tales ensayos
y estudios llevados a cabo en un hospital
ajeno a la Fundacion situado en las Islas

Canarias.

Por tanto, de acuerdo con lo anterior,
los servicios prestados por la entidad con-
sultante, en la medida en que se realizan
mediante contraprestacion, estaran sujetos

al Impuesto sobre el Valor Afadido.

TERCERO.-. Por otra parte, el apartado
uno del articulo 11 de la Ley, establece que
“a los efectos del Impuesto sobre el Valor
ARadido, se entendera por prestacion de ser-
vicios toda operacion sujeta al citado tributo
que, de acuerdo con esta Ley, no tenga la
consideracion de entrega, adquisicion intra-

comunitaria o importacion de bienes”

CUARTO.- A efectos de determinar
cuando los citados servicios deben conside-
rarse realizados en el territorio de aplica-
cion del Impuesto, habra que analizar las
reglas de localizacién contempladas en la
Ley 37/1 992, concretamente, en los arti-
culos 69 y 70 de la misma, que regulan la
regla general y las reglas especiales de
localizaciéon de las prestaciones de servi-
cios, respectivamente (con excepcion de
los servicios de transporte intracomunitario
y servicios accesorios y de mediacién en

los mismos).

No obstante, se debe tener en consi-
deracidén, de igual forma, la Resolucién de
23 de diciembre de 2009, de esta Direccion
General, relativa a la aplicacion e interpre-
taciéon de determinadas directivas comuni-
tarias en materia del Impuesto sobre el
Valor Afadido (BOE de 29), que tiene por
objeto arbitrar provisionalmente un con-
junto de criterios interpretativos que per-
mita dar cumplimiento al mandato conteni-
do, entre otras, en la Directiva 2008/8/CE,
de 12 de febrero de 2008, por la que se
modifica la Directiva 2006/112/CE en lo
que respecta al lugar de la prestacion de
servicios, hasta que dichas disposiciones
comunitarias se incorporen formalmente al

ordenamiento juridico espafol.

En concreto, el apartado segundo de
la parte III de dicha Resolucion, relativo al
lugar de realizacion de las prestaciones de
servicios (reglas generales), establece lo

siguiente:

"1. De conformidad con lo dispuesto
en los articulos 44 y 45 de la Directiva
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2006/112/CE, las prestaciones de servicios
se entenderan realizadas en el territorio de
aplicacion del Impuesto, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado dos del articulo 70
de la Ley 37/1992 y en el apartado tercero
de esta Resoluciéon, en los siguientes

casos:

1.° Cuando el destinatario sea un
empresario o profesional que actue como
tal y radique en el citado territorio la sede
de su actividad econémica, o tenga en el
mismo un establecimiento permanente o,
en su defecto, el lugar de su domicilio o
residencia habitual, siempre que se trate
de servicios que tengan por destinatarios a
dicha sede, establecimiento permanente,
domicilio o residencia habitual, con inde-
pendencia de donde se encuentre estable-
cido el prestador de los servicios y del lugar
desde el que los preste.

()"

Segun el escrito de consulta la
Fundacidon consultante presta sus servicios,
entre otros, a un laboratorio establecido en
la Peninsula, es decir, en el territorio de
aplicacion del Impuesto, por lo que, de
acuerdo con lo anterior, y no resultando de
aplicacién ninguna de las reglas especiales
establecidas en los articulos 46 a 50 y 53 a
58 de la Directiva 2006/112/CE, tales ser-
vicios se entenderan realizados en el terri-
torio de aplicacion del Impuesto estando,
por consiguiente, sujetos al Impuesto

sobre el Valor Afadido.

QUINTO. En cuanto al sujeto pasivo
del Impuesto, el apartado quinto de la

parte III de la misma Resolucién establece
lo siguiente:

"1. De acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 196 de la Directiva 2006/112/CE y
sin perjuicio de lo dispuesto en el niumero
40 del apartado uno del articulo 84 de la
Ley 37/1992, seran sujetos pasivos del
Impuesto los empresarios o profesionales
para quienes se realicen las operaciones
sujetas a gravamen, cuando las mismas se
efectuen por personas o entidades no esta-
blecidas en e/territorio de aplicacion del
Impuesto, sin mas excepciones que las
contenidas en las letras b’) y c¢’) del nime-
ro 20 del apartado uno del articulo 84 de la
Ley 37/1992.

(<),

De acuerdo con lo anterior, cuando la
Fundacion consultante, establecida en las
Islas Canarias, preste sus servicios a un
laboratorio que tenga la condicion de empre-
sario o profesional establecido en el territorio
de aplicaciéon del Impuesto, sera este Ultimo
el sujeto pasivo de dicho Impuesto estando
sujeto, por tanto, al cumplimiento de las
obligaciones que se regulan en el articulo
164, apartado uno, de la Ley 37/1 992 que

establece lo siguiente:

"Uno. Sin perjuicio de lo establecido
en el Titulo anterior, los sujetos pasivos del
Impuesto estaran obligados, con los requi-
sitos, limites y condiciones que se determi-

nen reglamentariamente,

1°. Presentar declaraciones relativas

al comienzo, modificacién y cese de las
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actividades que determinen su sujecion al
Impuesto.

2°, Solicitar de la Administracion el
numero de identificacion fiscal y comuni-
car/o y acreditarlo en los supuestos que se
establezcan.

3°. Expedir y entregar factura de
todas sus operaciones, ajustada a lo que se
determine reglamentariamente.

4°, Llevar la contabilidad y los regis-
tros que se establezcan, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Coédigo de Comercio y
demas normas contables.

5°, Presentar periédicamente o a
requerimiento de la Administracion, infor-
macion relativa a sus operaciones econd-
micas con terceras personas.

6°. Presentar las declaraciones liqui-
daciones correspondientes e ingresar el
importe del Impuesto resultante.

Sin perjuicio de lo previsto en el parra-
fo anterior, los sujetos pasivos deberan pre-
sentar una declaracion-resumen anual.

En los supuestos del articulo 13, nume-
ro 2°, de esta Ley debera acreditarse el pago
del Impuesto para efectuar la matriculacion
definitiva del medio de transporte.

7°. Nombrar un representante a efec-
tos del cumplimiento de las obligaciones
impuestas en esta Ley cuando se trate de
sujetos pasivos no establecidos en la
Comunidad, salvo que se encuentren esta-
blecidos en Canarias, Ceuta o Melilla, o en
un Estado con el que existan instrumentos
de asistencia mutua analogos a los institui-

dos en la Comunidad.”

CUARTO.- Siendo esto asi, y siendo
claro también que las operaciones que rea-

liza la Fundacion han de calificarse, a efec-

tos del IGIC, de prestaciones de servicios,
segun el articulo 7.1 de la Ley 20/1991, la
cuestion se centra en determinar en qué
lugar han de entenderse realizados estos

servicios.

El articulo 2 de la Ley 2/2010, de 1 de
marzo, por la que se transponen determi-
nadas Directivas en el ambito de la imposi-
cién indirecta y se modifica la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes
para adaptarla a la normativa comunitaria
(BOE nim. 53, de 02.03.2010), ha modifi-
cado la redaccién del articulo 17 de la Ley
20/1991, que, como es sabido, regula el
lugar de realizacion de las prestaciones de
servicio. Esta Ley 2/2010 entré en vigor el
pasado 3 de marzo, si bien sus efectos se
retrotraen al dia 1 de enero de este afio,
salvo ciertas excepciones que no afectan al
caso que estamos examinando. La nueva

redaccion del articulo 17 dispone:

“"Uno. Reglas generales.

Las prestaciones de servicios se
entenderan realizadas en el territorio de
aplicaciéon del Impuesto en los siguientes

casos:

1. Cuando el destinatario sea un
empresario o profesional que actue como
tal y radique en el citado territorio la sede
de su actividad econémica, o tenga en el
mismo un establecimiento permanente o,
en su defecto, el lugar de su domicilio o
residencia habitual, siempre que se trate
de servicios que tengan por destinatarios a
dicha sede, establecimiento permanente,

domicilio o residencia habitual, con inde-
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pendencia de dénde se encuentre estable-
cido el prestador de los servicios y del lugar

desde el que los preste.

2. Cuando el destinatario no sea un
empresario o profesional actuando como
tal, siempre que los servicios se presten
por un empresario o profesional y la sede
de su actividad econdmica o establecimien-
to permanente desde el que los preste o,
en su defecto, el lugar de su domicilio o
residencia habitual, se encuentre en el

territorio de aplicacion del Impuesto.

3. Por excepcion a lo expresado en el
numero 2 anterior, no se entenderan reali-
zados en el territorio de aplicacion del

Impuesto:

(..)

Tres. Reglas especiales.

Uno. Se entenderan prestados en el
territorio de aplicacion del Impuesto los

siguientes servicios:

”

De esta regulacion cabe destacar:

- Primero, que el nuevo articulo 17
distingue las reglas generales de localiza-
cién de las prestaciones de servicios entre
las operaciones estrictamente empresaria-
les, en las que el prestador y el destinata-
rio del servicio son empresarios o profesio-
nales, y aquellas otras en las que el
destinatario es un particular, es decir, un
sujeto que no es empresario o profesional.

En el primer caso, la Ley establece que

como regla general la prestacion de servi-
cio se localiza siempre en destino, y, por
tanto, la prestacion solamente se localizara
en el archipiélago cuando el empresario
adquirente destinatario del servicio tenga
su sede, establecimiento permanente,
domicilio o residencia habitual en las islas
con independencia de dénde se encuentre
la sede del prestador. En el supuesto en el
que el destinatario es un particular, la pres-
tacién de servicio se localiza en origen y
estara sujeta al IGIC si la sede o el estable-
cimiento del prestador estd situado en

nuestra Comunidad Auténoma.

- Segundo, que estas reglas genera-
les se completan en el apartado Uno.3 con
la exclusion de aquellos servicios cuyos
destinatarios son particulares que estén
establecidos o tengan su residencia habi-
tual o domicilio fuera de la Uniéon Europea.

- Y tercero, que el articulo 17 contie-
ne en el apartado Tres una serie de reglas
especiales en el que se establece que se
entenderan prestados en el archipiélago,
entre otros, los servicios relacionados con
bienes inmuebles que radiquen en
Canarias, los de restaurante y catering que
se presten materialmente en nuestro terri-
torio, y los prestados por via electrénica o
los mismos de telecomunicaciones, radiodi-
fusion o television cuando el destinatario
de los servicios no sea empresario o profe-
sional y se encuentre establecido o tenga

su residencia o domicilio en las islas.

Haciendo aplicacidn de estas reglas de
localizacidon al caso que nos ocupa, y mas

en concreto, de la regla general del articu-
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lo 17.1 de la Ley 20/1991, es claro que las
prestaciones de servicios consultadas
(ensayos clinicos, estudios observacionales
y demas) no se encuentran sujetas al IGIC.
Desde un punto de vista de su naturaleza,
nos encontramos ante unas operaciones
estrictamente empresariales, que, como
hemos dicho, a efectos del IGIC, se locali-
zan en destino, es decir, en la sede de la
actividad econdmica del cliente, la cual -en
el supuesto que estamos examinando- se
encuentra mas alla del ambito espacial del
impuesto al estar situada en la Peninsula.
Esta localizacion de los servicios en la
Peninsula determina que la Fundacion con-
sultante no esté sujeta al IGIC por estas
operaciones y no deba tampoco repercutir
el impuesto a su cliente-empresario, ya
que los servicios localizados fuera del
archipiélago, aunque sean realizados por
empresas con sede en las Islas Canarias,

no estan sujetos al IGIC.

Esto sentado, apenas si tiene interés
el examinar las otras dos cuestiones con-

sultadas:

a) El cobro del IGIC por la facturacion

de los costes indirectos.

Esta primera cuestiéon estd intima-
mente ligada con la anterior, y su respues-
ta esta implicita en la contestacién que
hemos dado a la localizaciéon de los servi-
cios que presta la Fundacion. Es evidente
que al estar los servicios consultados no
sujetos al IGIC, no tiene ningun sentido
plantearse si la Fundacion puede o no
repercutir el impuesto por los costes indi-
rectos. Desde la perspectiva que aqui inte-

resa, basta con sefialar que como quiera
que el hecho imponible del Impuesto no se
ha realizado ni tampoco se ha originado el
nacimiento de la obligacién tributaria, no
existe ningun IGIC que repercutir ni que
cobrar por la facturacion de esos costes
indirectos, ya que para que pueda practi-
carse la repercusion es necesario que la
operacion -no es el caso- esté sujeta al

Impuesto.

b) El abono del IGIC en operaciones

anteriores.

No es factible examinar aqui la natu-
raleza y el caracter del crédito tributario del
IGIC: nos debe bastar con destacar que la
presencia del interés publico en la relacion
juridica del IGIC, demanda que la
Administraciéon Tributaria no solo cobre el
IGIC, sino que lo haga precisamente a
aquel que aparece fijado en la Ley
20/1991.

Por tanto, los acuerdos que se hayan
establecido en esta materia, o el hecho
—-como dice la consultante- de que se haya
consentido y abonado el IGIC en operacio-
nes anteriores por sujetos que no tenian
que soportarlo, tienen un alcance mera-
mente privado, sin ninguna repercusién en
la relacion juridica del IGIC. Asi se des-
prende del articulo 17.4 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria:
"Los elementos de la obligacion tributaria
no podran ser alterados por actos o conve-
nios de los particulares, que no produciran
efectos ante la Administracion, sin perjuicio
de sus consecuencias juridico-privadas”. O
del mismo articulo 20.Uno.1 de la Ley
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20/1991 que refiriéndose a la obligacién de
repercutir y soportar el IGIC, establece que
estas obligaciones existen "cualquiera que
fueran las estipulaciones existentes entre

ellos”.

En suma, la repercusion indebida del
IGIC -aunque haya existido consentimiento
del destinatario de la operacion- no altera
la relacién del Impuesto con el destinata-
rio, ya que esta relacion juridica viene
determinada por la Ley. Por tanto, si la Ley
20/1991 -como es el caso- establece que la
operacion esta no sujeta, no cabe luego
modificar esa situacién juridica por el
hecho de que antes se haya abonado inde-
bidamente el IGIC en otras operaciones

anteriores.

QUINTO.- Como resumen de lo que
hemos expuesto, es criterio vinculante de

este Centro Directivo:

Primero.- Que no estadn sujetas al
IGIC las prestaciones de servicios consis-

tentes en la gestidon econémica de la inves-

tigacion (ensayos clinicos, estudios obser-
vacionales y demas) realizadas en Canarias
por la Fundacion consultante, cuyo desti-
natario sea una sociedad mercantil con
sede de su actividad econdémica en la

Peninsula.

Segundo.- Que la repercusién indebi-
da del IGIC, aunque haya existido un con-
sentimiento del destinatario de la opera-
cion, no altera la relacién del impuesto, ni
permite que pueda llevarse a cabo una
repercusion del Impuesto por el simple
hecho de que se haya abonado indebida-

mente el IGIC en operaciones anteriores

Todo lo cual se le comunica de acuer-
do con la Disposicion Adicional Décima,
numero tres, de la Ley 20/1991, y con el
alcance establecido en el articulo 89 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, y se le advierte que la presente
consulta no tendra efectos vinculantes res-
pecto al objeto o tramitacion de un proce-
dimiento, recurso o reclamacién iniciado

con anterioridad a su presentacion.
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I. INTRODUCCION

Una de las cuestiones analizadas en la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de
diciembre de 2009 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 43, rec. NUm. 49/
2009, ponente D. Javier Eugenio Lopez
Candela)! es la relativa al computo del plazo
de prescripcién aplicable en los supuestos
de incumplimiento del requisito de la mate-
rializacion de la Reserva para Inversiones en
Canarias (en adelante, RIC), lo que se
conecta con el propio plazo para materializar
la RIC dotada, previsto en el art. 27 de la
Ley 19/1994.

De todos modos, esta conexion entre
el plazo de dotacion de la RIC y el plazo de
prescripcion aplicable, que en verdad exis-
te, no es tan directa como parece mostrar-
se, sin embargo, en esta sentencia: el plazo
de prescripcion aplicable en los supuestos
de incumplimiento del requisito de la mate-
rializacion de la RIC no comienza cuando
finaliza el plazo para materializar la RIC
dotada, lo que, por el contrario, parece sos-
tenerse por la Audiencia Nacional en esta

sentencia de diciembre de 2009.

Esto es lo que ha motivado en gran
medida que detengamos nuestra atencion
en ella. Aunque la misma trascendencia
practica y tedrica del tema de la prescrip-
cién, también en el ambito de este benefi-
cio fiscal del régimen especial canario, ya
seria razén suficiente para analizar esta

cuestion. Asi lo haremos, aunque sélo sea

' Referencia La Ley num. 249813/2009.

a modo de primera aproximacién al hilo de

lo dispuesto en esta sentencia.

Situemos previamente al lector, no
obstante, en los hechos que estan detras

de lo resuelto por la Audiencia Nacional.

I1. LOS HECHOS

Un registrador de la propiedad incluyé
en sus autoliquidaciones del IRPF de los
ejercicios 1999 y 2000 sendas deducciones
en concepto de Reserva para Inversiones
en Canarias al haber destinado a la RIC
determinados rendimientos netos de su
explotacion. En concreto, en el ejercicio
1999 doté una RIC por importe de
450.759,08 euros y practicé una deduccidn
en la cuota integra de 211.190,63 euros.
Por su parte, en el ejercicio 2000, la dota-
cion a la RIC ascendié a 288.485,81 y
deducciéon en la cuota integra practicada
fue de 133.886,26 euros. Con posteriori-
dad, este registrador materializdé parte de
las reservas dotadas a través de la suscrip-
cion de participaciones en dos sociedades,
una constituida en junio de 2001, y otra

que se constituyd en julio de 2002.

El 6 de septiembre de 2006 se inicia
un procedimiento de inspeccién, en el que
tras la realizacidn de ciertas actuaciones se
llega a la extension de un acta de discon-
formidad el 29 de junio de 2007 por el
IRPF, ejercicios 2003-2004, en la que se
determina una cuota tributaria a ingresar

de 298.912,54, ademas de los correspon-
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dientes intereses de demora. El origen de
la regularizacidon inspectora estaba en que
la Inspeccion entendié que las sociedades
antes mencionadas en cuyas participacio-
nes se materializé parte de las dotaciones
de la RIC de los ejercicios 1999 y 2000 no

desarrollaron actividad econémica alguna.

Una vez finalizado el correspondiente
plazo de alegaciones posterior al acta de
disconformidad, sin que se presentara nin-
guna por parte del obligado tributario, el
Inspector Jefe dicta el 31 de agosto de
2007 la liquidacion confirmando la pro-
puesta contenida en el acta, que es notifi-
cada a aquél el 3 de septiembre. Esta liqui-
dacién es impugnada ante el Tribunal
Econémico-Administrativo Central, que
desestima la reclamacién en su resolucién
de 26 de marzo de 2009, que es lo que
constituye objeto de impugnacién en el
recurso contencioso-administrativo resuel-
to por la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 23 de diciembre de 2009.

III. UNA ALEGACION RELEVANTE: EJER-
CICIO OBJETO DE COMPROBACION,
FIN DEL PLAZO DE MATERIA-
LIZACION Y PRESCRIPCION

El recurrente alegaba, como primer
motivo de impugnacion, que la Admi-
nistracion tributaria debia haber compro-
bado los ejercicios 2002 y 2003 y no los
ejercicios 2003 y 2004, tal como habia

efectuado. Esto estaria motivado, segun
sefalaba el actor en su demanda, en que al
tratarse de una RIC dotada con cargo a los
beneficios derivados de los ejercicios 1999
y 2000, el plazo de finalizacién de las
inversiones terminaria en los afos 2002 y
2003. Lo que tenia una especial relevancia,
en su opinidén, porque como consecuencia
de lo anterior, el ejercicio 2002 estaria
prescrito (FJ. 39).

Con lo anterior, el recurrente ponia de
manifiesto la relevancia que tiene el fin del
plazo de materializaciéon de la RIC, en los
supuestos en los que se entiende que es el
requisito de materializaciéon el que se ha
incumplido, en relaciéon con las actuaciones
administrativas que tienen por objeto com-
probar el cumplimiento o incumplimiento de
aquel requisito. Puesto que es el momento
en el que se considera producido el incum-
plimiento del requisito de la materializacion
de la RIC, que segun la opinidon mas exten-
dida es cuando finaliza el plazo previsto por
el art. 27 de la Ley 19/1994 para materiali-
zar aquélla?, el que determina directamente
el ejercicio impositivo que habra de ser
incluido como objeto del procedimiento de
comprobacion tendente a comprobar el
requisito de la materializacién, asi como
también el ejercicio impositivo respecto al
cual en el momento de inicio de dicho pro-
cedimiento de comprobaciéon no puede
haber transcurrido el plazo de prescripcion

del derecho a liquidar’.

> S. Miranda Calderin, La planificacion de la Reserva para Inversiones en Canarias, Hacienda Canaria-DAR,
Madrid, 2005, pags. 473-474; V. M. Sanchez Blazquez., Pérdida y regularizacion de la Reserva para Inversiones en
Canarias, Thomson-Aranzadi, Hacienda Canaria, Cizur Menor, 2008, pags. 87 y ss.

* V. M. Sanchez Blazquez., Pérdida y regularizacion de la Reserva para Inversiones en Canaria, cit., pags. 92-93.
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IV. EL PLAZO DE MATERIALIZACION
DE LA RESERVA PARA INVERSIO-
NES EN CANARIAS

La alegaciéon del recurrente de que el
plazo de materializaciéon de las inversiones
terminaria en los afios 2002 y 2003 y no en
los afios 2003 y 2004 como habia entendido,
por el contrario, la Inspeccion, pone de relie-
ve las dudas que se han suscitado en torno

al computo del plazo de materializacion.

El art. 27 de la Ley 19/1994, tanto en
su redaccion originaria como en la actual,
prevé al respecto que “Las cantidades des-
tinadas a la reserva para inversiones en
Canarias deberan materializarse en el
plazo maximo de tres afos, contados
desde la fecha del devengo del impuesto
correspondiente al ejercicio en que se ha
dotado la misma, en la realizacion de algu-
nas de las siguientes inversiones (...)"”

(apartado 4).

La interpretacion que finalmente ha
prevalecido en la doctrina administrativa y
jurisprudencia es la que entiende que el
plazo de tres afios previsto por la Ley debe
computarse desde la fecha del devengo del
Impuesto sobre Sociedades (en adelante,
IS) o del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, IRPF), esto
es, desde el 31 de diciembre en el supues-
to més comun, pero correspondiente al
ejercicio en el que real y materialmente se
lleva a cabo la dotacién de la RIC. Y el ejer-

cicio en el que de modo real y material se

dota la RIC no es el ejercicio a cargo de
cuyos beneficios se realiza la dotacion de la
RIC, sino el ejercicio siguiente*. Como se
sefiala en esta misma sentencia, aunque a
otros efectos, es “el ejercicio siguiente al
de obtencién del beneficio el adecuado
para conocer, y por tanto contabilizar, si ha
habido o no beneficios” (F1. 49).

De este modo, centrandonos en el
supuesto controvertido, la dotacién de la
RIC a cargo de los beneficios del ejercicio
1999 no se hace hasta el ejercicio 2000,
gue es cuando, en el supuesto de las enti-
dades sujetas al IS, el érgano social corres-
pondiente toma el acuerdo de distribucion
del resultado del ejercicio, decidiendo des-
tinar a la RIC la cantidad de que se trate.
Por lo tanto, el plazo de tres afios previsto
por el art. 27 de la Ley 19/1994 para mate-
rializar la RIC del ejercicio 1999 comenza-
ria a computarse desde el 31 de diciembre
del afio 2000, por lo que finalizaria el 31 de
diciembre de 2003.

Desde esta perspectiva, la actuacion de
la Administracion Tributaria en el supuesto
objeto de enjuiciamiento, al comprobar los
ejercicios 2003 y 2004 en relaciéon con el
incumplimiento del requisito de la materiali-
zacion de las RIC dotadas de los ejercicios
1999 y 2000, fue totalmente correcta, a
pesar de lo alegado por el recurrente. Es
cierto que hubo en su momento alguna opi-
niéon que situaba el final del cémputo del
plazo de materializacion un afio antes, en la

linea defendida por el recurrente. A ello

* Puede verse al respecto Miranda Calderin, La planificacion de la Reserva para Inversiones en Canarias, cit., pags.

207 y ss.
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parece referirse la Audiencia Nacional cuan-
do desestima la alegacion del recurrente
“con independencia de los precedentes
administrativos, econdmico-administrativos
o de otros Tribunales que cita la demanda
(aunque la consulta de la DGT de 11. 4.
1995 sigue la tesis del recurrente), que no
vinculan a esta Sala” (F]. 4°). Pero como
deciamos la tesis que ha prevalecido en la
doctrina administrativa y jurisprudencia es la
que aplicé la Inspeccion de los Tributos en el

supuesto enjuiciado.

De todas formas, no queda clara del
todo la posicion de la Audiencia Nacional en
esta sentencia en relacién con la cuestién
del plazo de materializacion porque a pesar
de haber sefialado lo anterior, después
sitia el “momento en que transcurre el
plazo de materializacién de las inversiones”
en el “31 de diciembre de 2002 y 2003"
(FJ. 4°). Desconocemos si se trata de un
simple error o no o si es Unicamente la
hipotesis sostenida por el recurrente como
determinante de la prescripciéon que acoge
el Tribunal a efectos de rechazar esta ulti-
ma, puesto que incluso computando el
plazo de materializacién segun lo defendi-
do por el recurrente no podia concluirse
que el ejercicio 2002 estuviera prescrito: el
procedimiento de inspecciéon comenzo el 6
de septiembre de 2006, por lo que enton-
ces no se habria consumado aun un plazo
de prescripcion de cuatro afios iniciado el
31 de diciembre de 2002.

V.EL PLAZO DE PRESCRIPCION DEL
DERECHO A LIQUIDAR EL EJERCICIO
DE INCUMPLIMIENTO DEL REQUISI-
TO DE LA MATERIALIZACION

En cualquier caso, si el recurrente
defendia que la Administracién Tributaria
debié comprobar los ejercicios 2002 y
2003, al ser el 31 de diciembre de cada uno
de estos dos afios el momento en el que
finalizaba el plazo de materializacion de las
RIC dotadas de los ejercicios 1999 y 2000,
era fundamentalmente porque de este
modo podia sostener, al menos en su opi-
nién, que el ejercicio 2002 estaria prescri-
to. Acudia asi el recurrente a la conexion a
que haciamos referencia con anterioridad
entre el plazo de materializacién y el plazo
de prescripcion relevante en los supuestos
de incumplimiento del requisito de mate-

rializacién.

Sin embargo, esta conexion entre el
plazo de dotacion de la RIC y el plazo de
prescripcion aplicable, que en verdad exis-
te, y como sefialamos antes, no es tan
directa como parece mostrarse en esta
sentencia. Puesto que el plazo de prescrip-
cion aplicable en los supuestos de incum-
plimiento del requisito de la materializacion
de la RIC no comienza cuando finaliza el
plazo para materializar la RIC dotada. Esto,
por el contrario, parece sostenerse por la
Audiencia Nacional en esta sentencia de 23
de diciembre de 2009.

En este sentido, el Tribunal rechaza la
prescripcion del ejercicio 2002 defendida
por la recurrente “pues si la accion de la
Administracién para determinar la deuda
tributaria nace a partir del momento en
qgue transcurre el plazo de materializacion
de las inversiones, y esto ocurre precisa-
mente a fecha 31 de diciembre de 2002 y
2003 -plazo en el no habian concluido

hacienda 509
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todavia las materializaciones, el inicio de
las actuaciones de comprobacion en fecha
6 septiembre del afio 2006 ha interrumpi-
do el mencionado plazo, sin que ha trans-
currido el de cuatro afos previsto en los
articulos 64 a y 66. 1 a de la Ley General
Tributaria 230/1963, de 28 de diciembre
de 1963 de aplicacién al caso” (FJ. 49).

La Audiencia Nacional, de este modo,
identifica con gran precision el plazo de
prescripcion relevante en los supuestos de
incumplimiento del requisito de materiali-
zacion de la RIC: el llamado plazo de pres-
cripcion del derecho a liquidar del art. 64 a)
de la LGT de 1963, que es de cuatro afios
y que en realidad es el plazo de prescrip-
cion de la obligacion tributaria principal por
inactividad en la liquidacién tributaria®.
Esto estad perfectamente justificado porque
en el supuesto de que se incumpla el requi-
sito de la materializacion de la RIC, al igual
que sucede en los casos de incumplimiento
del resto de requisitos futuros a que se

condiciona la primera aplicacidn provisional

de este beneficio fiscal en la autoliquida-
cion del sujeto pasivo, el art. 27 de la Ley
19/1994 prevé consecuencias materiales
de caracter liquidatorio en el ejercicio de
incumplimiento, que traerdn consigo un
incremento de la deuda tributaria de dicho
ejercicio 0, en su caso, una disminucion de
la cantidad a compensar o devolver corres-
pondiente. Sin perjuicio de que este art. 27
prevea también, con una mayor o menor
claridad, que estas consecuencias materia-
les de caracter liquidatorio en el ejercicio
de incumplimiento habran de ser determi-
nadas por el propio sujeto pasivo en la

autoliquidacion de dicho ejercicio®.

Por tanto, ante alguno de aquellos
incumplimientos de requisitos futuros del
beneficio fiscal de la RIC que supone su
pérdida, el sujeto pasivo debe autoliquidar
la mayor deuda tributaria en el ejercicio de
incumplimiento, ademas de los correspon-
dientes intereses de demora. Y en el caso
de que el sujeto pasivo no cumpla esa obli-
gacién de autoliquidar regularizando el

* V. M. Sanchez Blazquez, La prescripcion de las obligaciones tributarias, AEDAF, Madrid, 2007, pags. 43 y ss.

® En este sentido, disponia el apartado 8 del originario art. 27 de la Ley 19/1994: “La disposicion de la reserva para
inversiones con anterioridad al plazo de mantenimiento de la inversion o para inversiones diferentes a las previstas, asi como
el incumplimiento de cualquier otro de los requisitos establecidos en este articulo dara lugar a la integracion en la base
imponible del ejercicio en que ocurrieran estas circunstancias de las cantidades que en su dia dieron lugar a la reduccion de
la misma.

Sobre la parte de cuota derivada de lo previsto en el parrafo anterior se girara el interés de demora correspondien-
te calculado desde el ultimo dia del plazo de ingreso voluntario de la liquidacion en la que se realizo la correspondiente
reduccion de la base imponible”. Y el actual apartado 16 del art. 27 dispone: “La disposicion de la reserva para inversiones
con anterioridad a la finalizacion del plazo de mantenimiento de la inversion o para inversiones diferentes a las previstas en
el apartado 4 de este articulo, asi como el incumplimiento de cualquier otro de los requisitos establecidos en este articulo,
salvo los contenidos en sus apartados 3, 10y 13, dara lugar a que el sujeto pasivo proceda a la integracion, en la base impo-
nible del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes o en la cuota integra del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas del ejercicio en que ocurrieran estas circunstancias, de las cantidades que en su dia dieron
lugar a la reduccion de aquélla o a la deduccion de ésta, sin perjuicio de las sanciones que resulten procedentes.

En el caso del incumplimiento de la obligacion del ejercicio de la opcion de compra prevista en los contratos de
arrendamiento financiero, la integracion en la base imponible tendra lugar en el ejercicio en el que contractualmente estu-
viera previsto que ésta debiera haberse ejercitado.

Se liquidaran intereses de demora en los términos previstos en la Ley 58/2003 y en su normativa de desarrollo”.
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beneficio fiscal perdido, o la cumpla de
modo incorrecto, es la Administracion
Tributaria la que debera llevarlo a cabo, a
través de las correspondientes actuaciones
comprobadoras y liquidadoras. En conse-
cuencia, el silencio del sujeto pasivo y de la
Administracién Tributaria por mas de cua-
tro afios determinante de la prescripcion en
estos supuestos es el que se produce en el
ambito de la liquidacién tributaria, por lo
que estamos en la denominada prescrip-
cion del derecho a liquidar, como sefiala
con acierto la Audiencia Nacional en esta

sentencia.

VI. EL INICIO DEL COMPUTO DEL
PLAZO DE PRESCRIPCION DEL
DERECHO A LIQUIDAR EL EJERCI-
CIO DE INCUMPLIMIENTO DEL
REQUISITO DE LA MATERIOA-
LIZACION

La Audiencia Nacional, sin embargo,
no sitla correctamente, en nuestra opi-
nion, el momento de inicio del cdmputo de
dicho plazo de prescripcion. Porque para el
Tribunal el momento inicial del cdmputo del
plazo de prescripcién de “la accién de la
Administracion para determinar la deuda
tributaria” es el *“momento en que transcu-
rre el plazo de materializacion de las inver-

siones”, lo que ocurre en el supuesto enjui-

ciado “a fecha 31 de diciembre de 2002 y
2003". Lo que parece justificar en que es a
partir de dicho momento cuando “nace”
aquella “accién de la Administracion para

determinar la deuda tributaria”.

Con esta precision la Audiencia
Nacional se hace eco de aquella teoria que
sitia el inicio del computo del plazo de
prescripcion de las acciones o de los dere-
chos en el momento en que dichas accio-
nes o derechos nacen. Es decir, de este
modo hace recepcion de la teoria de la
“actio nata”. Sin embargo, para fundamen-
tar esta afirmacién omite el Tribunal cual-
quier justificacion adicional que podria
haber estado en un determinado precepto
normativo, lo cual es especialmente nece-
sario en el ambito tributario por exigencias
del principio de legalidad y de reserva de
ley. Ante la ausencia de una prevision
especifica para la RIC, a diferencia de lo
gue sucede en la regulacion normativa de
otros beneficios fiscales condicionales’,
este precepto normativo podria haber sido
el art. 1969 del Cddigo Civil que es preci-
samente donde se recoge la teoria de la
“actio nata”: “El tiempo para la prescrip-
cién de toda clase de acciones, cuando no
hay disposicién especial que otra determi-
ne, se contara desde el dia en que pudiera

ejercitarse”.

7 Uno de estos supuestos lo constituia el art. 25 de la Ley 19/1994, en una redaccion anterior a la actualmente vigen-
te, fruto de la reforma de finales de 2006, en relacion con las exenciones por adquisicion de bienes de inversion, a efectos del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y el Impuesto General Indirecto Canario.
Puesto de acuerdo a lo dispuesto en su apartado 4, el incumplimiento de los requisitos a que se condicionan estos beneficios
fiscales “determinard la improcedencia de las exenciones previstas en el presente articulo, con ingreso en dicho momento del
gravamen que hubiera correspondido y sus correspondientes intereses de demora, comenzando a contarse el plazo de pres-
cripcion para determinar la deuda tributaria desde la fecha en que se produzca el incumplimiento de tales requisitos”.
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Sin embargo, el recurso al Cédigo Civil
para fijar el inicio del computo del plazo de
prescripcion del derecho a liquidar, aunque
sea en un supuesto peculiar como es éste
de los casos de incumplimiento del requisi-
to de la materializacion de la RIC, sdlo es
posible si en la normativa estrictamente
tributaria no existe regulacion aplicable
alguna, es decir, cuando en dicha normati-
va tributaria existe una laguna. Asi lo exi-
gen las previsiones generales sobre fuen-
tes normativas de la LGT (art. 7. 2 de la
LGT)®. Y esta laguna no existe, en nuestra
opinién, porque la LGT, tanto la de 1963
aplicable al caso como la de 2003, si prevé
expresamente cual es el inicio del computo
del plazo de prescripcion del derecho a
liquidar: cuando finaliza el plazo de decla-
racion o autoliquidacién (art. 65 de la LGT
de 1963 y 67 de la LGT de 2003). Téngase
en cuenta que el que esta prevision de la
LGT sea aplicable a estos supuestos de
incumplimiento del requisito de materiali-
zacion de la RIC, al igual que sucede con
los casos de incumplimiento del resto de
requisitos futuros de este beneficio fiscal,
se justifica en que para ellos si se prevé un
plazo de declaracion o autoliquidacion: el
plazo de presentacion de la autoliquidacion
del ejercicio de incumplimiento en el que el
sujeto pasivo debe regularizar la RIC perdi-
da. El final de dicho plazo de autoliquida-
cion, por tanto, marcaria el inicio del plazo

de prescripcion del derecho a liquidar®.

VII. EL INCUMPLIMIENTO DEL REQUI-
SITO DE LA CONTABILIZACION
INICIAL DE LA RIC: éRELEVANCIA
DE LA PRESCRIPCION DEL DERE-
CHO A LIQUIDAR DEL EJERCICIO
DE LA DOTACION?

La Audiencia Nacional también sefiala
que “igualmente no resulta relevante el
hecho de que el actor haya realizado una
irregularidad contable al no haber contabili-
zado en los ejercicios 2000 y 2001 las dota-
ciones realizadas por ser el ejercicio siguien-
te al de obtencidn del beneficio el adecuado
para conocer, y por tanto contabilizar, si ha

habido o no beneficios” (FJ. 49).

No conocemos qué fue exactamente
lo alegado por el recurrente en relacion con
esta cuestion y si en estas alegaciones, de
modo mas concreto, se sostenia una posi-
ble prescripcion de alguno de los ejercicios
en los que se aplicd el beneficio fiscal, los
ejercicios 1999 y 2000. Puesto que lo Uni-
cos datos que tenemos sobre esta argu-
mentacion son la postura que parece
defender la Audiencia Nacional al respecto
gue es, por un lado, que “/a contabilizacion
hecha por el actor ha operado en los ejer-
cicios 1999 y 2000" y, por otro, que no se
ha producido la prescripcion porque la
prescripcion relevante seria la relativa a la
materializacion, en los términos que vimos

con anterioridad.

8 “Tendran cardcter supletorio las disposiciones generales del derecho administrativo y los preceptos del derecho

comun”.

V. M. Sanchez Blazquez, “La prescripcion: cuestiones cerradas y abiertas sobre el inicio de su computo en los dere-
chos a liquidar y a exigir el pago”, en Hacienda Canaria, nim. 10 (especial), pags. 163-164.
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De todos modos, lo que si parece claro
ante la mencioén realizada en la sentencia es
que el recurrente alegd “una irregularidad
contable al no haber contabilizado en los
ejercicios 2000 y 2001". Lo que parece refe-
rirse, ademas, a la primera contabilizacién
de la RIC, que es lo que justifica que se
haga referencia a que es “el ejercicio
siguiente al de obtencion del beneficio el
adecuado para conocer, y por tanto conta-
bilizar, si ha habido o no beneficios”. Si esto
es asi, se habria podido producir también,
al menos esto es lo que alega el recurrente,
el incumplimiento del requisito de la conta-
bilizacion de la RIC. Es decir, el requisito
previsto en el art. 27. 3 de la Ley 19/1994
de que “La reserva para inversiones debera
figurar en los balances con absoluta separa-
cién y titulo apropiado (...)".

En la medida en la cual pueda soste-
nerse que la primera contabilizacién de la
RIC deba efectuarse con anterioridad a la
presentacion de la autoliquidacion del IS o
del IRPF, al menos con caracter general,
la alegacion de el incumplimiento de este
requisito, ademas del de la materializacién
finalmente regularizada por la Adminis-
tracion Tributaria, plantea una interesante
problematica en relacién con la prescrip-

cién en la RIC.

Nos estamos refiriendo a la problema-
tica que se genera en aquellos supuestos

en los que se han producido incumplimien-
tos anteriores a aquel que es efectivamen-
te comprobado y regularizado por la
Administracién tributaria y el ejercicio o
ejercicios en que se han producido aquellos

incumplimientos previos estan prescritos.

Esto podria ocurrir en relaciéon con el
mismo requisito que debe cumplirse duran-
te un determinado periodo de tiempo:
pensemos, por ejemplo, en el debido man-
tenimiento en funcionamiento del bien
objeto de materializacién, que dejoé de pro-
ducirse en un determinado ejercicio, que
puede haber prescrito (el bien se transmi-
tid o arrendd o se ha producido el cese en
la actividad econémica), y que debe conti-
nuarse en otro u otros ejercicios posterio-
res, en relacién con los cuales podria no

haberse consumado aun la prescripcion.

Pero también podria plantearse aque-
lla problematica en relacion con dos grupos
de requisitos distintos: seria el caso, entre
otros supuestos, de que hubiera prescrito el
ejercicio en el que se aplico el beneficio fis-
cal, habiendo existido un incumplimiento de
alguno de los requisitos de la dotacidn, y no
se hubiera consumado la prescripcion en

relacion con el requisito de materializacion.

Se trata ésta de una problematica que
requiere un estudio mas detenido, que aqui

no puede llevarse a cabo, pero en relacion

" Este es el criterio que siguen, entre otros, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Canarias, en
Resoluciones de 29 de octubre (reclam. niim. 38/1559/2001) y de 26 de noviembre (reclam. nam. 38/807/2001) de 2002, de
24 de febrero (reclam. nim. 38/1106/2001) y tres de 27 de febrero de 2003 (reclam. num. 38/1734/2001, 38/1735/2001,
38/1743/2002), y el Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Sala de Santa Cruz de Tenerife), en Sentencias de 29 de octu-
bre de 2004 (ponente D. Angel Acevedo Campos) y de 18 de enero y de 26 de abril de 2005 (en ambas es ponente D* Maria

Pilar Alonso Sotorrio).



COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

con la cual se han dado ya algunas res-
puestas por la doctrina econémico-admi-
nistrativa y jurisprudencia. Pondremos aqui

un par de ejemplos.

En el supuesto enjuiciado por la
Resolucion del TEAR de Canarias de 31 de
enero de 2003", el recurrente alegaba que
“al estar prescrito el ejercicio 1994 y ser la
dotacion incorrecta, segun criterio seguido
por la Inspeccién, no se puede entrar en la
correcta materializacién de la dotacion
efectuada”. El TEAR, sin embargo, rechaza
esta alegacion entendiendo que al ser dos
grupos de requisitos distintos la prescrip-
cién que impide la comprobacion de los
requisitos de la dotacion no puede evitar la
comprobacion de los requisitos de la mate-
rializacion en tanto que se esté ante un

ejercicio no prescrito.

“Respecto a dicha alegacion debe
senalarse —afirma el TEAR- que de acuerdo
con el articulo 27 de la Ley 19/1994, la RIC
esta sujeta al cumplimiento de una serie de
requisitos contables y materiales que se
proyectan en el espacio canario y en el

tiempo.

En lo que aqui interesa, sucesivamen-
te debe dotarse la RIC, realizarse la mate-
rializacién y permanecer la misma durante
los plazos sehalados legalmente. Al tener
que cumplirse dichos requisitos en ejerci-

cios distintos, sobre alguno de ellos puede

haber operado el instituto de la prescrip-
cién cuando se inician las actuaciones ins-
pectoras, como sucede en el presente caso
respecto al ejercicio 1994, lo cual impide a
la Inspeccion comprobar si la entidad podia
en dicho ejercicio dotar o no la RIC limitan-
dose a verificar si se cumplian en ejercicios
posteriores, no prescritos, los restantes
requisitos, concretamente en el de 1998 la
correcta materializacion, forma ésta de

actuar conforme a derecho” (FJ. 39).

Un criterio distinto, sin embargo, se
sigue por la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias (Sala de Santa Cruz
de Tenerife) de 22 de febrero de 2005%, si
bien en relaciéon con un mismo requisito, en
concreto, el de la contabilizacién de la RIC,
gue debe mantenerse durante un determi-
nado periodo de tiempo. De este modo, el
Tribunal canario entendié inadmisible una
liquidacion del ejercicio 1996 que regulari-
z6 la reserva dotada a cargo de los benefi-
cios del ejercicio 1994 por el incumplimien-
to del requisito de la contabilizacion en ese
ejercicio 1996, desde la perspectiva del
mandato del art. 27 de que no se disponga
la reserva hasta que no finalice el plazo de
mantenimiento en funcionamiento de las
inversiones. A pesar de que la Inspeccion
alegd que también en el ejercicio 1996 se
habria producido un incumplimiento puesto
que la contabilizaciéon de la reserva debia
mantenerse, el Tribunal de Justicia de

Canarias entendié que al ser el ejercicio

' Reclam. num. 35/11618/01, 35/02080/02 y 35/0208/02, recogida en Resoluciones sobre la Reserva para
Inversiones en Canarias. Tribunal Economico-Administrativo Regional de Canarias, Ministerio de Hacienda, Madrid, 2003,

pag. 36.

2 Rec. Num. 1339/2002, ponente D* Maria Pilar Alonso Sotorrio (referencia en Normacef Fiscal NFJ020325).
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1994 aquel en el que habia de cumplirse el
requisito del asiento contable, al estar
prescrito, impedia la regularizacién admi-

nistrativa respecto a un ejercicio posterior.

VIII. A MODO DE CONCLUSION

Para la Audiencia Nacional, en esta
sentencia de 23 de diciembre de 2009, el
plazo de prescripcion aplicable en los
supuestos de incumplimiento del requisito
de la materializacion de la RIC, que es,
como bien precisa el Tribunal, el de la
denominada prescripcidon de la accién o del
derecho a liquidar, comienza cuando finali-
za el plazo para materializar la RIC dotada,

al ser entonces cuando nace dicha accion.

Sin embargo, esta forma de entender
la teoria de la “actio nata” a la hora de fijar
el comienzo del plazo de prescripcion, de
acuerdo a la regulacion positiva hoy vigen-
te, sblo podria tener su base en la aplica-

cion del art. 1969 del Cdodigo Civil, pero

éste es Unicamente aplicable en defecto de
normativa tributaria especifica, dado el
caracter supletorio de las disposiciones del
Derecho comun (art. 7. 2 de la LGT). Y esta
normativa tributaria especifica si existe: el
art. 65 de la LGT de 1963 y el art. 67 de la
LGT de 2003, que sitian el momento de
inicio del computo del plazo de prescripcion
del derecho a liquidar al final del plazo de
declaracion o autoliquidacidn, que en estos
casos de incumplimiento del requisito de la
materializacion, al igual que en los de
incumplimiento de cualquiera otro de los
requisitos futuros de la RIC, se refiere al de
la autoliquidacion del ejercicio de incumpli-
miento, en el que el sujeto pasivo debe
regularizar el beneficio fiscal perdido. El
correcto cumplimiento de esta obligacién
de autoliquidar por parte del sujeto pasivo
podra ser comprobado por la Admi-
nistracion Tributaria en el plazo de cuatro
anos de prescripcién del derecho a liquidar
computado desde el fin del plazo previsto

para presentar dicha autoliquidacién.



ANEXO

FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA SENTENCIA DE
LA AUDIENCIA NACIONAL
DE 23 DE DICIEMBRE DE 2009
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION 42)

Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Eugenio Lopez Candela

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso
contencioso-administrativo se impugna la
desestimacion presunta y después expre-
sa, del Tribunal Econémico-Administrativo
Central, que resuelve en fecha 26 de marzo
de 2009, y desestima la reclamacion eco-
némico- administrativa n® NUMOOO inter-
puesta en fecha 3 de octubre de 2.007 en
relacion con la liquidacidon de fecha 31 de
agosto de 2.007 por IRPF, ejercicios 2003-
2004, correspondiendo 298.912,54€ a
cuota, 42.428,90€ por intereses de demo-
ra, y 66,428,90€ por recargo girado con-
forme al art.27.2 de la LGT .

SEGUNDO.- Son hechos acreditados
en autos que constan documentalmente en
el expediente administrativo o son recono-
cidos por las partes, sin perjuicio de lo que
se exponga en ulteriores fundamentos juri-
dicos, que la Inspeccion de Tributos de la
Delegacién Especial de la Agencia
Tributaria en Canarias incod al reclamante
el 29.6.2007 acta de disconformidad
NUMOO1 por IRPF, ejercicios 2.003-2004,
cuantia de 407.845,17 €.

Del cuerpo de la mencionada Acta
71327795, y del informe ampliatorio se
deduce que el actor desarroll6é su actividad
profesional como Registrador de Ia
Propiedad, estando dada de alta en el IAE
(epigrafe 734). E igualmente que en las
declaraciones por IRPF de los ejercicios de
1999 y 2000 practicé deducciones en cuota
integra por los rendimientos netos de
explotacién que se destinen a la reserva
para inversiones en Canarias. En el ejercicio
1999 doté reserva por importe de
450.759,08€, practicando una deduccion en
cuota integra de 211.190,63€, y en el ejer-
cicio 2.000 dotd una reserva RIC por impor-
te de 288.485,81€, practicando igual
deduccién a la anterior por 133.886,26€. El
recurrente materializé parte de las reservas
dotadas mediante suscripcion de participa-

ciones en dos sociedades, (E) SLy (J) SL.

La sociedad (E) SL se constituyd en
junio de 2.001, teniendo por objeto social
la compra, venta y arrendamiento de
viviendas. Segun la documental aportada
al expediente, y sin perjuicio de lo que
luego se indique, se deduce que desde su

constitucién ha realizado la adquisicion de
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dos inmuebles y la cesién de uno de ellos
con fines de aprovechamiento turistico por
parte de un tercero. Aunque dicha activi-
dad esta de alta en IAE para la actividad de
promocion no ha desarrollado actividades
de promocién; carece de local para el ejer-
cicio de dicha actividad y cuenta con un
trabajador, (...), hijo del actor, desde el
10.9.2004. El actor es administrador de
dicha sociedad.

La sociedad (J) SL se constituyo el 11
de julio de 2.002, siendo su objeto social la
compra, venta y arrendamiento de vivien-
das, asi como la promocion inmobiliaria. La
actividad de dicha sociedad en los ejerci-
cios comprobados se ha limitado al alquiler
al Decanato de Registradores de la propie-
dad y mercantiles de Santa Cruz de
Tenerife de dos locales.

Como consecuencia de ello el actuario
considera que dichas sociedades no desa-
rrollan actividad econdmica en los ejercicios
comprobados conforme al art.25.2 de la ley
40/1998, y en consecuencia no se ha cum-
plido lo dispuesto en el art.27.4.a de la ley
19/1994 del régimen fiscal de Canarias. Se
procede, por tanto, a regularizar la deduc-
cién por Inversiones en Canarias practicada
en los ejercicios 1.999-2000 en los ejerci-
cios 2.003-2004, al incumplir el requisito de
mantenimiento de la inversion, resultando la
cuantia debida de 407.845,17¢€.

El interesado no presentd alegaciones
a la propuesta de liquidacién contenida en
el acta, y el Inspector Regional en fecha 31
de agosto de 2007, dicta acuerdo de liqui-
dacion confirmatorio con la propuesta de
liqguidacion que se contenia en el acta.

No conforme con el anterior acuerdo,
notificado el 3 de septiembre de 2007, el
interesado interpone reclamacién econémi-
co-administrativa ante el Tribunal Central
mediante escrito de fecha 3 de octubre de
2007, la cual fue desestimada por resolu-
cion de TEAC de 26 de marzo de 2009, que
constituye el objeto del presente recurso
contencioso-administrativo en lo que luego

se concrete.

TERCERO.- Frente a la resolucién del
TEAC se alza el recurrente alegando como
primer motivo de impugnacién que la
Administracion tributaria debié comprobar
los ejercicios 2002-2003 y no 2003-2004,
tal como se ha efectuado, toda vez que al
haberse contabilizado las reservas para
inversiones en los ejercicios 1999 y 2000,
el plazo de finalizacion de las inversiones
terminaria los aflos 2002- 2003. En conse-
cuencia, el ejercicio de 2002 habria prescri-
to. Asi se deduce de la lectura del articulo
27.4 de la ley 19/1994 del 6 julio de modi-
ficacién del régimen econémico y fiscal de
Canarias, cuando se refiere a que “las can-
tidades destinadas a la reserva para inver-
siones en Canarias deberan materializarse
el plazo maximo de tres afios, contados
desde la fecha del devengo del impuesto
correspondiente al ejercicio en que se ha
dotado la misma en la realizacion de algu-

na de las siguientes inversiones...”

El presente recurso versa, por tanto
sobre el alcance la mencionada reserva de
inversiones en Canarias, sobre la cual nos
hemos pronunciado en sentencias de fecha
27.9.2007, 6 de abril y 6 de mayo de
2.004, 20 de junio de 2.002, por todas, de
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la Seccion 23, y de 11 de junio de 2.008 de
la Secciédn Cuarta. A ellas también se ha
referido el TS en sentencias, entre otras,
de fecha 12.12.2007, 20.12.2003 vy
21.6.2003, por todas, recogiéndose en las

mismas como doctrina que:

La Orden de 17 de diciembre de 1964
lo establecid en favor de las «sociedades y
demas entidades juridicas, cualquiera que
sea la actividad a que se dediquen» y «des-
tinen sus beneficios a la Previsidon para
Inversiones»; y, asimismo, en favor de «las
personas fisicas, en la cuota por beneficio
del Impuesto Industrial, en cuanto les sea

aplicable».

Por el Decreto 3313/1966 (Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Actividades y Rendimientos Comerciales e
Industriales) se integraron la antigua
«Contribucién sobre Utilidades de la Riqueza
Mobiliaria» y la antigua «Contribucion
Industrial» en el «Impuesto sobre Acti-
vidades y Beneficios Comerciales e Indus-
triales» (denominado «Impuesto Indus-
trial»), gravamen que se separa en dos
Titulos: el Primero, que comprende la
«Cuota por Licencia» (procedente de la
Contribucién Industrial de Comercio y
Profesiones) y, el Segundo, que comprende
la «Cuota por Beneficios» (dimanante de la
aplicacion de la Ley de Utilidades, abarcante

de comerciantes o industriales individuales).

El citado Decreto 3313/1966 dedico
sus articulos 53 a 63 a la «Regulacion del
Fondo de Prevision para Inversiones», al
igual que el Texto Refundido de la Ley
sobre el Impuesto General sobre la Renta

de Sociedades y demas Entidades Ju-
ridicas, aprobado por el Decreto 3359/
1967, de 23 de diciembre, dedico sus arti-
culos 33 a 49.

La Ley 30/1972, de 22 de julio, sobre
Régimen Econdmico Fiscal de Canarias ,
eleva el importe de las deducciones de la
base imponible por dotaciones al FPI, del
50% sefialado en los articulos 34 del
Decreto 3359/1967 y 52 del Decreto
3313/1966 , al 90%, respecto a las dota-
ciones que se hagan durante los 10 afios
siguientes a la entrada en vigor de la pro-
pia Ley (beneficio que se aplica a las socie-
dades y establecimientos -y, también, a las
empresas individuales, cualquiera que sea
la actividad a que se dediquen- situados en
Canarias y siempre que la inversion corres-
pondiente se realice y permanezca en el
archipiélago).

Es decir, se mantienen como sujetos
pasivos beneficiarios de deduccién: las
sociedades, las entidades juridicas y las
personas fisicas, sean empresas individua-
les o ejerzan actividad por cuenta propia,
gue destinen sus beneficios al FPI.

Régimen que queda ratificado por la
Ley 5/1983, de 29 de junio, de Pre-
supuestos Generales del Estado (Medidas
Urgentes en Materia Presupuestaria, Fi-
nanciera y Tributaria), que, en su Dispo-
sicion Transitoria Segunda.l establece que
«se prorroga hasta el 31 de diciembre de
1983 el Régimen del FPI previsto en el arti-
culo 21 de la Ley 30/1972 ».

La Ley 20/1991, de 7 de junio , refe-
rente al IRPF y al IS, disefia un sistema de
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incentivos a la Inversion en Canarias en el
que, homologandose su regulacién, se con-
serva y respeta la peculiaridad existente
hasta ahora, aglutinando el IRPF y el IS, a
los efectos de la regulacion de la deduccion
por Inversiones en Canarias, disponiendo
en el articulo 92.2.4 que, asimismo, dicho
régimen se aplicara a las personas fisicas
que realicen actividades empresariales y
profesionales en Canarias, con los mismos
condicionantes y restricciones que esta-
blezcan las normativas del IRPF para la
aplicacién a los sujetos pasivos de los
incentivos o estimulos a la inversion esta-

blecidos en el IS...

El mencionado art.27, en la redaccion
aplicable al caso, y en lo que aqui afecta

dispone:

“3. La reserva para inversiones debe-
ra figurar en los balances con absoluta
separacion vy titulo apropiado y sera indis-
ponible en tanto que los bienes en que se
materializé deban permanecer en la

empresa.

4. Las cantidades destinadas a la
reserva para inversiones en Canarias debe-
ran materializarse, en el plazo maximo de
tres afios contados desde la fecha del
devengo del impuesto correspondiente al
ejercicio en que se ha dotado la misma, en
la realizacién de alguna de las siguientes

inversiones:

a) La adquisicion de activos fijos situa-
dos o recibidos en el archipiélago canario,
utilizados en el mismo y necesarios para el

desarrollo de actividades empresariales del

sujeto pasivo o0 que contribuyan a la mejora
y proteccidon del medio ambiente en el terri-
torio canario. A tal efecto se entenderan
situados y utilizados en el archipiélago las
aeronaves que tengan su base en Canarias
y los buques con pabelldn espanol y matri-
culados en Canarias, incluidos los inscritos
en el Registro Especial de Buques vy

Empresas Navieras.

Tratdndose de activos fijos usados,
éstos no podran haberse beneficiado ante-
riormente del régimen previsto en este
articulo, y deberdan suponer una mejora

tecnoldgica para la empresa.

b) La suscripcion de titulos valores o
anotaciones en cuenta de deuda publica de
la Comunidad Auténoma de Canarias, de
las Corporaciones locales Canarias o de sus
empresas publicas u Organismos autdno-
mos, siempre que la misma se destine a
financiar inversiones en infraestructura o
de mejora y proteccion del medio ambien-
te en el territorio canario, con el limite del

50 por 100 de las dotaciones.

A estos efectos el Gobierno de la
Nacion aprobard la cuantia y el destino de
las emisiones, a partir de las propuestas
que en tal sentido le formule la Comunidad
Autonoma de Canarias, previo informe del

Comité de Inversiones Publicas.

De no existir oferta suficiente de
deuda cualificada de las instituciones cana-
rias, para cubrir la demanda para la mate-
rializacion de la reserva, excepcionalmente
aquélla podra sustituirse por Deuda Publica
del Estado.
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c) La suscripcion de acciones o parti-
cipaciones en el capital de sociedades
domiciliadas en Canarias, que desarrollen
en el archipiélago su actividad principal,
siempre que éstas realicen las inversiones
previstas en el apartado a) de este articu-
lo, en las condiciones reguladas en esta
Ley. Dichas inversiones no daran derecho
al disfrute de ningln otro beneficio fiscal

por tal concepto.

5. Los elementos en que se materiali-
ce la reserva para inversiones, cuando se
trate de elementos de los contemplados en
el apartado a) del articulo anterior, deberan
permanecer en funcionamiento en la
empresa del mismo sujeto pasivo durante
cinco afilos como minimo o durante su vida
util si fuera inferior, sin ser objeto de trans-
mision, arrendamiento o cesion a terceros

para su uso.

Cuando se trate de los valores a los
que se refieren los apartados b) y c) del
citado articulo, deberan permanecer en el
patrimonio del sujeto pasivo durante cinco

afios ininterrumpidos.

Los sujetos pasivos que se dediquen,
a través de una explotaciéon econdmica, al
arrendamiento o cesién a terceros para su
uso de activos fijos podran disfrutar del
régimen de la reserva para inversiones,
siempre que no exista vinculacién, directa
o indirecta, con los arrendatarios o cesio-
narios de dichos bienes ni se trate de ope-

raciones de arrendamiento financiero.

6. Las disminuciones de patrimonio

relativas a los elementos afectos a la reser-

va para inversiones habidas con posteriori-
dad al periodo de permanencia a que se
refiere el apartado 5, no se integraran en la
base imponible a menos que se materialice
el equivalente de su importe como una
nueva dotacién a la reserva para inversio-
nes que debera cumplir todos los requisitos

previstos en esta norma.

La dotacion correspondiente al impor-
te de la disminucién sufrida no dara dere-
cho a la reduccidon de la base imponible

prevista en el apartado 1.

7. El disfrute del beneficio de la reser-
va para inversiones sera incompatible, para
los mismos bienes con la deduccion por
inversiones y con la exencion por reinver-
sién a que se refiere el articulo 15, ocho de
la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades.

8. La disposicion de la reserva para
inversiones con anterioridad al plazo de
mantenimiento de la inversién o para inver-
siones diferentes a las previstas, asi como
el incumplimiento de cualquier otro de los
requisitos establecidos en este articulo dara
lugar a la integracion en la base imponible
del ejercicio en que ocurrieran estas cir-
cunstancias de las cantidades que en su dia

dieron lugar a la reduccién de la misma.

Sobre la parte de cuota derivada de lo
previsto en el parrafo anterior se girara el
interés de demora correspondiente calcula-
do desde el ultimo dia del plazo de ingreso
voluntario de la liquidacidon en la que se
realizd la correspondiente reduccion de la

base imponible.
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9. Los sujetos pasivos del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas que
determinen sus rendimientos netos
mediante el método de estimacion directa,
tendran derecho a una deduccién en la
cuota integra por los rendimientos netos de
explotacion que se destinen a la reserva
para inversiones, siempre y cuando éstos
provengan de actividades empresariales
realizadas mediante establecimientos

situados en Canarias.

La deduccién se calculara aplicando el
tipo medio de gravamen a las dotaciones
anuales a la reserva y tendran como limite
el 80 por 100 de la parte de la cuota inte-
gra que proporcionalmente corresponda a
la cuantia de los rendimientos netos de
explotacion que provengan de estableci-

mientos situados en Canarias.

Este beneficio fiscal se aplicard de
acuerdo a lo dispuesto en los apartados 3 a
8 de este articulo, en los mismos términos
que los exigidos a las sociedades y demas
entidades juridicas.

CUARTO.- Entrando en el examen de
la primera de las alegaciones formuladas,
lo cierto es que la misma ha de ser deses-
timada, con independencia de los prece-
dentes administrativos, econdmico-admi-
nistrativos o de otros Tribunales que cita la
demandada (aunque la consulta de la DGT
de 11.4.1995 sigue la tesis del recurrente),
que no vinculan a esta Sala, como igual-
mente no resulta relevante el hecho de que
el actor haya realizado una irregularidad
contable al no haber contabilizado en los
ejercicios 2000 y 2001 las dotaciones rea-

lizadas por ser el ejercicio siguiente al de
obtencién del beneficio el adecuado para
conocer, y por tanto contabilizar, si ha habi-
do no o beneficios. Pero, lo cierto es que no
puede desconocerse que la contabilizacion
hecha por el actor ha operado en los ejer-
cicios 1999 y 2.000. Sin embargo ello no
implica la estimacion del motivo formulado
por la actora, pues si la accion de la
Administracion para determinar la deuda
tributaria nace a partir del momento en
que transcurre el plazo de materializacidon
de las inversiones, y esto ocurre precisa-
mente a fecha 31 de diciembre de 2002 y
2.003 - plazo en el que no habian conclui-
do todavia las materializaciones, el inicio
de las actuaciones de comprobacion en
fecha 6 septiembre del aifio 2006 ha inte-
rrumpido el mencionado plazo, sin que ha
transcurrido el de cuatro afios previsto en
los articulos 64.a y 66.1.a de la Ley
General tributaria 230/1963 de 28 de
diciembre de 1963 de aplicacién al caso.
Por otro lado la aplicacion de este criterio
no origina indefensién al recurrente, al que
le resulta indiferente la imputacién a uno u
otro ejercicio, si no ha justificado en modo
alguno, la trascendencia de tal imputacion,

mas alla de la prescripcion invocada.

QUINTO.- Entrando en el examen del
segundo de los motivos de impugnacion,
centrado en la existencia o no de actividad
econdémica en las dos sociedades en las
que el recurrente suscribe participaciones,
hemos de tener en cuenta lo que dispone el
art.25.2 de la ley 40/1998 de 9 de diciem-
bre, en linea con lo que exponia en el
art.40.2 de la vieja ley 18/1991 de 6 de
junio. Aquél precepto dispone:
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“1. Se consideraran rendimientos
integros de actividades econdémicas aque-
llos que, procediendo del trabajo personal
y del capital conjuntamente, o de uno solo
de estos factores, supongan por parte del
contribuyente la ordenacion por cuenta
propia de medios de produccién y de recur-
sos humanos o de uno de ambos, con la
finalidad de intervenir en la produccién o

distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta considera-
ciéon los rendimientos de las actividades
extractivas, de fabricacion, comercio o
prestacidn de servicios, incluidas las de
artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras, y el
ejercicio de profesiones liberales, artisticas

y deportivas.

2. A efectos de lo dispuesto en el
apartado anterior, se entenderd que el
arrendamiento o compraventa de inmue-
bles se realiza como actividad econémica,
Unicamente cuando concurran las siguien-

tes circunstancias:

a) Que en el desarrollo de la actividad
se cuente, al menos, con un local exclusi-
vamente destinado a llevar a cabo la ges-

tion de la misma.

b) Que para la ordenacién de aquélla se
utilice, al menos, una persona empleada con

contrato laboral y a jornada completa...”

Conforme hemos indicado en el fun-
damento de derecho segundo, la conclu-
sion a la que ha de llegarse es precisamen-
te que las dos mencionadas sociedades no

realizaban verdadera actividad econdmica.
Como correctamente se deduce del informe
ampliatorio de la Inspeccién, bastante
claro, preciso y exhaustivo, y sin que la
actora haya acreditado lo contrario, siendo
prueba que le incumbe, conforme al
art.217.2 de la LEC 1/2000, de 7 de enero,
la situacion en la que se encontraban
dichas sociedades en la fecha de los ejerci-

cios examinados es la siguiente:

A/ La sociedad (E) SL ha realizado la
adquisicién de dos inmuebles y la cesidon de
uno de ellos con fines de aprovechamiento
turistico por parte de un tercero. Aunque
dicha actividad estd de alta en IAE para la
actividad de promocién no ha desarrollado
actividades de promocion; carece de local
para el ejercicio de dicha actividad, pues no
lo es la vivienda del recurrente, y cuenta
con un trabajador, (..) , hijo del actor,
desde el 10.9.2004. AlUn cuando admita-
mos que una habitacion puede ser local
social del inmueble sito en la calle Tenerife
106 de la Urbanizacidon Golf Sur de San
Miguel de Abona, vivienda del actor, -lo que
el acta notarial tampoco ha probado, al ser
muy posterior a la fecha de los hechos-, o
que un contrato a tiempo parcial puede
justificarse si la actividad social es muy
reducida lo cierto es que conforme a lo
acreditado en el expediente, en modo algu-
no puede hablarse de actividad econémica
en el sentido en que se expresa el art.1 y
3 del Cddigo de Comercio , esto es, como
equivalente de una verdadera actividad
profesional de empresa de quien la ejerce
habitualmente. Por otro lado, ha de recha-
zarse la importancia que da el actor a lo

indicado en un buzdén de correos de un
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inmueble - que no acredita la veracidad de
lo en él expresado-, pues dicho dato no
puede prevalecer sobre la realidad material

acreditada.

B/ La sociedad (J) SL, tiene como obje-
to social la compra, venta y arrendamiento
de viviendas, asi como la promocién inmobi-
liaria. Como ya hemos dicho, la actividad de
promocién inmobiliaria no requiere de la
concurrencia de los requisitos previstos en
el art.25.2 de la mencionada ley 40/1998,
pudiéndose enmarcar dentro del apartado
10 de dicho precepto (SAN 20.6.2007,
recurso 149/2006 y 27.6.2007, recurso
150/2006). Pero como hemos indicado, la
actividad de dicha sociedad en los ejercicios
comprobados se ha limitado al alquiler al
Decanato de Registradores de la propiedad
y mercantiles de Santa Cruz de Tenerife de
dos locales. Tiene personal empleado (G... e
A..), pero no cuenta con local ocupado y
habitado, como se deduce de la inspeccidon
practicada por la Agencia Tributaria el 28 de
junio de 2.006, en la calle El Castillo 41, ofi-
cina 306 de Santa Cruz de Tenerife, lo que
la actora no ha desvirtuado. Tampoco se
deduce, por tanto la concurrencia del requi-
sito de la habitualidad de la actividad econ6-
mica, entendiendo por tal, como lo hace la
doctrina mercantilista, como el ejercicio de
una actividad profesional de empresa, al
que se refieren los art.1 y 3 del Cddigo de

Comercio.

En conclusion, si no puede decirse que
tales sociedades desarrollan actividades
econdmicas, las inversiones efectuadas no
responden al objeto de la mencionada

reserva para inversiones en Canarias, pues

no puede hablarse de verdadero “esfuerzo
inversor”, como alude la Exposicion de
Motivos de la ley 19/1994 , ni de verdade-
ro asentamiento de recursos en el
Archipiélago, o de “producir el efecto dina-
mizador de la economia canaria” a la que
se ha referido esta Sala, por lo que la regu-
larizacion tributaria practicada es conforme

a Derecho.

SEXTO.- En consecuencia, y por todo
lo expuesto, el recurso contencioso-admi-
nistrativo ha de ser desestimado, por ser
conforme a Derecho la resolucion impug-
nada en autos, sin que se haya apreciado
temeridad o mala fe a los efectos previstos
en el articulo 139 de la Ley reguladora de
esta Jurisdiccion en materia de costas pro-

cesales.

VISTOS los preceptos citados y demas

normas de procedente aplicacion.

FALLAMOS

En atencidon a todo lo expuesto, la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la

Audiencia Nacional (Seccion 42) ha decidido:

10 DESESTIMAR

el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por (R...) representado por el
Procurador Sr. (..) la resolucién del
Tribunal Econémico Administrativo Central
expresada en el fundamento juridico pri-
mero por ser la misma conforme a

Derecho.

29 No hacer especial pronunciamiento

en cuanto a las costas procesales.
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Notifiquese la presente resolucion a
las partes haciéndoles saber que frente a la
misma cabe recurso de casacidon que se
podrad preparar ante esta Seccién en el
plazo de diez dias desde la fecha de su

notificacion, llevandose testimonio de la

misma a los autos principales.

Asi por ésta nuestra sentencia de la
que se llevara testimonio a los autos de su
razéon, lo pronunciamos mandamos vy fir-

mamos.





