COMENTARIOS DE DOCTRINA
ADMINISTRATIVA Y JURISPRUDENCIA

INTRODUCCION

En este nimero de la revista se inclu-
ye el comentario a la Contestacion a consul-
ta evacuada por la Direccion General de
Tributos del Gobierno de Canarias, de fecha
14 de abril de 2010, en relacién con el con-
cepto de establecimiento permanente el
cual resulta esencial para fijar el lugar de
realizacion de las entregas de bienes y pres-
taciones de servicios en el Impuesto General
Indirecto Canario (IGIC) vy para la determi-
nacion del sujeto pasivo asi como, igual-
mente, para fijar las obligaciones tributarias

de los sujetos pasivos del impuesto.

Esta consulta, sefiala el autor del
comentario, reviste una gran importancia,
fundamentalmente, por los argumentos
empleados por la Direccion General de
Tributos para su resolucion y, en concreto,
el argumento relativo a la interpretacién de
la normativa del Impuesto General
Indirecto Canario conforme a la Ley del

Impuesto del Valor Afiadido y, en conse-

cuencia, afade el citado autor, a la norma-
tiva comunitaria que regula la imposicion
indirecta, argumentos que, sin duda algu-
na, trascienden de la mera consulta resuel-
ta y evidencian la necesidad de que la
imposicion indirecta canaria se adecue vy
armonice a los textos comunitarios a través
de la interpretacién, adecuacién, por otro
lado, que va a garantizar, entre otras
cosas, la igualdad de los contribuyentes del

territorio Espafiol y comunitario.

Para el comentario de jurisprudencia,
se ha escogido una Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias de 26 de
junio de 2009 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo de Las Palmas), en la que se
plantea la problematica acerca del cauce
procedimental a seguir cuando un obligado
tributario pretende corregir la autoliquida-
cién presentada inicialmente en un supues-
to peculiar: cuando la correccién pretendi-
da es determinar un mayor importe de
deducciones pendientes de aplicacién en el

Impuesto sobre Sociedades.
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1. INTRODUCCION

La consulta objeto de este comentario
doctrinal reviste una gran importancia y
ello no tanto por la materia que trata sino,
fundamentalmente, por los argumentos
empleados por la Direccion General de
Tributos para su resolucion y, en concreto,
el argumento relativo a la interpretacién de
la normativa del Impuesto General
Indirecto Canario conforme a la Ley del
Impuesto del Valor Afiadido y, en conse-
cuencia, afadimos nosotros, a la normati-
va comunitaria que regula la imposicién
indirecta, argumentos que, sin duda algu-
na, trascienden de la mera consulta resuel-
ta y evidencian la necesidad de que la
imposicion indirecta canaria se adecue vy

armonice a los textos comunitarios a través

de la interpretacion, adecuacion, por otro
lado, que va a garantizar, entre otras
cosas, la igualdad de los contribuyentes del

territorio Espafiol y comunitario.

Cabe destacar, por otro lado, que la
Consulta reinterpreta el concepto de esta-
blecimiento permanente el cual resulta
esencial para fijar el lugar de realizacién de
las entregas de bienes y prestaciones de
servicios en el IGIC y para la determinacion
del sujeto pasivo asi como, igualmente,
para fijar las obligaciones tributarias de los
sujetos pasivos del impuesto y, en concre-
to, presentar las declaraciones censales,
las autoliquidaciones periddicas, las decla-
raciones econdmicas con terceras perso-
nas, llevar los libros registros y cumplir

cualquier otra obligacién aplicable a los
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sujetos pasivos regulada en el articulo 59
de la Ley 20/1991, obligaciones que, en
caso de no estar establecidos no tienen que

ser cumplidas

Para una mayor comprension de la
importancia de dicha consulta se hace
necesario analizar los hechos que dieron

lugar a la misma.

2. SUPUESTO DE HECHO PLANTEADO
EN LA CONSULTA

La consulta es planteada por una
sociedad constituida en Espafia y estableci-
da en territorio peninsular, cuyo objeto
social es la prestacidon de servicios integra-
les de distribucidon para los sectores de res-
tauracion, retail y tabaco. La sociedad
suministra, en su condicién de operador
logistico homologado por un empresario
dedicado a la elaboracién de la denomina-
da comUnmente “comida rapida” (en ade-
lante, franquiciador), productos de alimen-
tacion y otros de menaje, limpieza asi
como determinados de caracter promocio-
nal (en adelante los productos) a restau-
rantes franquiciados por éste ultimo

empresario en Canarias.

Con caracter previo a la realizacion de
la consulta, la sociedad consultante compra-
ba los productos a aquellos proveedores
determinados por el franquiciador, surtiendo
a los restaurantes franquiciados por ésta en
territorio canario al precio y en los plazos
fijados igualmente por aquella. De este
modo, proveia de los productos a los desti-
natarios finales en Canarias, restaurantes

franquiciados, desde el territorio de aplica-

cién del Impuesto sobre el Valor Anadido
figurando como exportador en el Documento
Unico Administrativo de Exportacién (DUA de
Exportacion), lo que determinaba que estas
entregas estuvieran exentas del IVA por el
articulo 21.1° de la Ley 37/1992. A su vez,
los restaurantes franquiciados aparecian en
la citada documentacién como importadores,
quedando obligados a satisfacer el IGIC
devengado en el citado territorio con ocasién
de las importaciones alli realizadas como

sujetos pasivos.

En definitiva la operacidon antes de
producirse la consulta era la siguiente: Una
exportaciéon exenta de IVA en territorio
peninsular por la entrega de productos de
alimentacién y otros de menaje, limpieza
asi como determinados de caracter promo-
cional y una importacion sujeta al IGIC
siendo sujetos pasivos los restaurantes
franquiciados.

No obstante, como consecuencia de
necesidades empresariales —y en concreto
con el fin de garantizar a los restaurantes
franquiciados en territorio canario la exis-
tencia de un stock de productos con un
periodo de rotacion de entre ocho y doce
dias, de manera que se asegure un total y
continuo abastecimiento de productos a los
efectos de lograr un mejor desarrollo del
negocio asi como para evitar problemas
que pudieran derivarse de eventuales
situaciones de causa mayor, tales como
huelgas, inclemencias climaticas, etc.— se
cambia el modelo logistico de abasteci-
miento de los restaurantes.

A los efectos de desarrollar sus activi-

dades bajo este nuevo modelo de distribu-
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cion en Canarias, la sociedad consultante
contrata los servicios de una compaiia de
soluciones logisticas integrales, para que la
misma se encargue del almacenamiento de
los productos en territorio canario para su
posterior distribucién a los restaurantes
franquiciados, en funcién de las necesida-
des de los mismos, esto es, siguiendo una
operativa conocida comercialmente como

“consignment stock” o stock en consigna.

La compainiia logistica va a almacenar
los productos en las instalaciones que la
misma tiene contratadas con otra entidad
bajo la titularidad de Depdsito Franco, loca-
lizado éste en el muelle pesquero del puer-
to de Las Palmas de Gran Canaria. La com-
pafiia logistica no tiene ninguna capacidad
para actuar en nombre y representacion de
la sociedad consultante, ni contrata por su
cuenta ni realiza en definitiva ninguna acti-
vidad que pueda de cualquier manera vin-

cular a la entidad mercantil consultante.

La compafia logistica se limita al
mero almacenamiento y distribucidn de los
productos en territorio canario, segun las
indicaciones que al efecto le facilita la
sociedad consultante, que a su vez emite
las érdenes en funcién de las necesidades
de los restaurantes franquiciados en terri-
torio canario en este caso; por tanto, la
sociedad enviard productos desde territorio
peninsular a territorio canario donde se
almacenaran en un Depdsito Franco locali-
zado en el muelle pesquero del puerto de

Las Palmas de Gran Canaria.

En definitiva, la compafiia logistica
que le va a prestar a la sociedad consultan-

te el servicio de almacenamiento, no tiene
ninguna capacidad para actuar en su nom-
bre y representacion. Tampoco tiene facul-
tades para contratar por cuenta de la
sociedad consultante, ni para realizar nin-
guna actividad que le pueda vincular.
Unicamente se dedica al mero almacena-
miento y distribucidon de los productos en

territorio canario.

Una vez en Deposito Franco y estando
los productos dentro del mismo, la socie-
dad consultante transmite la propiedad de
éstos a los franquiciados segln necesida-

des de los mismos.

La cuestion controvertida estriba en
determinar si la Sociedad consultante dis-
pone en Canarias de un establecimiento
permanente y en concreto si el hecho de
que la sociedad consultante cuente con
capacidad de almacenamiento en Canarias
no implica que exista un establecimiento

permanente en Canarias.

Cabe destacar que la existencia o no
de establecimiento permanente en
Canarias da lugar a que las obligaciones
tributarias de los obligados tributarios vari-
en de forma considerable pues, como mini-
mo, los obligados tributarios establecidos
tienen que presentar las declaraciones cen-
sales, las autoliquidaciones periddicas, las
declaraciones econdmicas con terceras
personas, llevar los libros registros y cum-
plir cualquier otra obligacién aplicable a los
sujetos pasivos regulada en el articulo 59
de la Ley 20/1991 obligaciones que, en
caso de no estar establecidos no tienen que
ser cumplidas. El concepto de estableci-
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miento permanente es esencial para fijar el
lugar de realizacion de las entregas de
bienes y prestaciones de servicios y para la

determinacién del sujeto pasivo.

Del mismo modo indicar que con
anterioridad a la consulta objeto de comen-
tario la Direccion General de Tributos de
Canarias habia considerado que la existen-
cia de un contrato de “depdsito o almace-
namiento” y distribucién de mercancias,
presupone la consideracién del bien inmue-
ble sobre el que recaiga el objeto de dicho
contrato como establecimiento permanente

a efectos del Impuesto.

Precisamente en la Consulta numero
700 de 12 de noviembre de 2002 se indica
que: “En relacién a la delimitacion del con-
cepto de establecimiento permanente, este
Centro Directivo, con ocasion de anteriores
consultas tributarias, ha aclarado que la Ley
20/1991 se centra en considerar como tal a
“cualquier lugar fijo de negocios donde el
sujeto pasivo realice actividades empresa-
riales o profesionales”, pasando a particula-
rizar como tales una serie de bienes inmue-
bles propios del ejercicio de una actividad
econdémica, las agencias o representaciones
en nombre y por cuenta ajena y las explo-
taciones agrarias, forestales o pecuarias. Se
desprende que la caracteristica comun a los
elementos particularizados no es estricta-
mente fisica sino funcional, las instalacio-
nes, talleres, almacenes, etcétera, no cons-
tituyen establecimientos permanentes en si
mismos en tanto no se constituyan funcio-
nalmente como tales, es decir, formen parte
del engranaje de una actividad empresarial
o profesional. Si bien la existencia de un

titulo de propiedad o de un derecho real de
uso sobre los mismos presupone tal circuns-
tancia y permite considerarlos como un
establecimiento permanente a efectos del
IGIC, su inexistencia no debe concluir nece-
sariamente lo contrario. La existencia con-
junta de la titularidad de una "“capacidad de
almacenamiento” de mercancias, una acti-
vidad importadora y una actividad empresa-
rial continuada de operaciones de entregas
de bienes son elementos constitutivos de
una actividad estable (no precaria o excep-
cional), con cierta autonomia funcional y
organizativa y una capacidad de almacena-
miento ligada indisolublemente al territorio

en que se realiza”.

Sin embargo, tal y como vamos a ana-
lizar en la consulta comentada la Direccion
General de Tributos da un giro a su doctri-
na administrativa y varia el concepto de
establecimiento permanente mediante una
interpretacion armonizada de los dispuesto
en la Ley del IGIC a lo dispuesto en las
Directivas Comunitarias, en la Ley del IVA
y en los Tratados Internacionales.

3. CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE SU INTERPRETACION
CONFORME A LAS DIRECTIVAS
COMUNITARIAS

3.1. IGIC y Derecho Comunitario

La Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la
que se trasponen determinadas Directivas
en el ambito de la imposicién indirecta y se
modifica la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes para adaptarla a la

normativa comunitaria, ha dado una nueva
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redaccion al articulo 17 Dos de la Ley
20/1991, de 7 de junio, de modificacion de
los aspectos fiscales del Régimen
Econdmico Fiscal de Canarias en la que se
regula el IGIC y en concreto ha dado una
nueva redaccién a la norma que regula el
concepto de establecimiento permanente
en el IGIC.

El nuevo articulo indica, al igual que lo
hacen las Directivas Comunitarias y en
idénticos términos a lo dispuesto en la Ley
del IVA que:

"Dos. A efectos de esta Ley, se enten-

deréd por:

e Sede de la actividad econdmica:
lugar en el que los sujetos pasivos centra-
licen la gestion y el ejercicio habitual de su

actividad empresarial o profesional.

e Establecimiento permanente: cual-
quier lugar fijo de negocios donde los suje-
tos pasivos realicen actividades empresa-

riales o profesionales.

En particular, tendran esta considera-

cion:

a. La sede de direccion, sucursales,
oficinas, fabricas, talleres, instalaciones,
tiendas y, en general, las agencias o repre-
sentaciones autorizadas para contratar en

nombre y por cuenta del sujeto pasivo.

b. Las minas, canteras o escoriales,
pozos de petréleo o de gas u otros lugares

de extraccién de productos naturales.

c. Las obras de construccion, instala-
cién o montaje cuya duracidon exceda de

doce meses.

d. Las explotaciones agrarias, foresta-

les o pecuarias.

e. Las instalaciones explotadas con
caracter de permanencia por un empresa-
rio o profesional para el almacenamiento y

posterior entrega de sus mercancias.

f. Los centros de compras de bienes o

de adquisicién de servicios.

g. Los bienes inmuebles explotados en

arrendamiento o por cualquier titulo.

e Servicios de telecomunicacion:
aquellos servicios que tengan por
objeto la transmisién, emision y
recepcion de sefiales, textos, ima-
genes y sonidos o informacion de
cualquier naturaleza, por hilo, radio,
medios Jpticos u otros medios elec-
tromagnéticos, incluyendo la cesion
o concesion de un derecho al uso de
medios para tal transmision, emi-
sién o recepcion e, igualmente, la
provisién de acceso a redes infor-

maticas.

e Servicios prestados por via electro-
nica: aquellos servicios que consis-
tan en la transmisién enviada ini-
cialmente y recibida en destino por
medio de equipos de procesamien-
to, incluida la compresién numérica
y el almacenamiento de datos, y

enteramente transmitida, transpor-
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tada y recibida por cable, radio, sis-
tema Optico u otros medios electro-

nicos y, entre otros, los siguientes:

a. El suministro y alojamiento de

sitios informaticos.

b. EI mantenimiento a distancia de

programas y de equipos.

c. El suministro de programas y su

actualizacion.

d. El suministro de imagenes, texto,
informacion y la puesta a disposi-
cién de bases de datos.

e. El suministro de mdusica, peliculas,
juegos, incluidos los de azar o de
dinero, y de emisiones y manifesta-
ciones politicas, culturales, artisticas,

deportivas, cientificas o de ocio.

f. El suministro de ensefanza a dis-

tancia.

A estos efectos, el hecho de que el
prestador de un servicio y su destinatario
se comuniquen por correo electrénico no
implicara, por si mismo, que el servicio
prestado tenga la consideracion de servicio

prestado por via electrénica”.

Visto el concepto que la Ley del IGIC
realiza de establecimiento permanente la
primera pregunta que debemos plantear-
nos estriba en si es posible interpretar la
normativa del IGIC conforme a lo dispues-
to en las Directivas Comunitarias y confor-

me a lo dispuesto en la LIVA.

Una primera respuesta no reflexiva
nos llevaria a indicar que la inaplicabilidad
en el territorio ultra periférico de Canarias
de la Sexta Directiva sobre armonizacion
fiscal se encuentra recogida en el articulo
4.0 1 del Reglamento (CEE) num.
1911/1991, del Consejo, de 26 de junio de
1991, relativo a la aplicacién de las dispo-
siciones del Derecho comunitario en las
Islas Canarias; tal exclusion se contiene,
igualmente, en el articulo 6 de la Directiva
2006/112/CE de 28 de noviembre, confor-
me a la cual “/a presente Directiva no se
aplicaréa a los territorios siguientes, que
forman parte del territorio aduanero de la
Comunidad: [...] Islas Canarias”.

En efecto, el problema que se plantea
es que Canarias es territorio al que no son
de aplicacién ni las Directivas Comunitarias
que regulan la imposicion general indirecta
ni el IVA. Asi lo ha destacado el TICE en el
Auto de 16 abril de 2008, asunto C-
186/07 en el que se manifestd que “el régi-
men del IGIC, vigente en las Islas
Canarias, no se encuentra comprendido en
el ambito de aplicacion de la Sexta
Directiva ni ratione loci ni ratione materiae.
En efecto, por una parte, el territorio de las
Islas Canarias se encuentra fuera del &mbi-
to de aplicacion del sistema comun del IVA
con arreglo al articulo 4, apartado 1, del
Reglamento n® 1911/91".

No obstante, cabe indicar que es el
propio preambulo de la Ley 2/2010, de 1
de marzo, por la que se trasponen 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,
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la que indica la necesidad de aplicar a las
Islas Canarias las reglas esenciales del
Impuesto sobre el Valor Afiadido y, en con-
secuencia de la Sexta Directiva. En efecto,
segun expresa literalmente la Ley “E/
Impuesto General Indirecto Canario 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 negocios ni las sen-
tencias del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dictadas en aplica-

cién 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 AhAadido, mucho
mas si se trata de aspectos que tienen que
ver con la sujeciéon, a fin de no generar
posibles situaciones de no imposiciéon o de
doble imposicion en las transacciones con-
cluidas entre los territorios de aplicacion de
ambos tributos o las que puedan realizarse
entre las Islas Canarias y el resto de la
Comunidad.

En estas circunstancias, la presente
Ley adapta la Ley 20/1991, de 7 de junio,
de modificacion de los aspectos fiscales del
Régimen Econdémico Fiscal de Canarias a
los cambios que la Ley del Impuesto sobre
el Valor Ahadido experimenta en relacion
con las reglas que establecen la localiza-

cion de las prestaciones de servicios”.

Precisamente, cuando una normativa

nacional se atiene, para resolver una situa-

cion interna, a las soluciones aplicadas en
Derecho comunitario con objeto, especial-
mente, de evitar la aparicion de discrimina-
ciones de nacionales propios o de eventua-
les distorsiones de la competencia, existe,
a juicio del TICE, un interés comunitario
manifiesto en que, con el fin de evitar futu-
ras divergencias de interpretacion, las dis-
posiciones o los conceptos tomados del
Derecho comunitario reciban una interpre-
tacion uniforme, cualesquiera que sean las
condiciones en que tengan que aplicarse
(STICE de 17 de julio de 1997, asunto
Leur-Bloem C-28/95).

Asi, el TICE ha considerado que es
competente para interpretar el Derecho
comunitario cuando éste no regula directa-
mente la situacion controvertida y, sin
embargo, el legislador nacional ha decidi-
do, al adaptar el Derecho nacional a las
disposiciones de una Directiva, dispensar el
mismo trato a situaciones puramente inter-
nas y a las que regula la Directiva, de
forma que ha ajustado su legislacion inter-
na al Derecho comunitario.

Es pues mas que evidente que el
Legislador nacional al regular el IGIC y en
concreto el concepto de establecimiento
permanente y las reglas basicas de su apli-
cacion ha ajustado dicha normativa a la

LIVA y por ende a la Sexta Directiva.

De este modo, en aquellos supuestos
en los que un Tribunal u drgano administra-
tivo facultado entienda que para resolver
una determinada controversia juridica en
relacion con el IGIC es conveniente acudir

a la normativa comunitaria o a la Ley del
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IVA para resolver una controversia acerca
de la interpretacion de la norma interna, a
través de la interpretaciéon del concepto
juridico recogido en la Sexta Directiva, lo

podra hacer.

Aplicando esta jurisprudencia el
Tribunal de Justicia se ha declarado en repe-
tidas ocasiones competente para pronun-
ciarse sobre cuestiones prejudiciales relati-
vas a disposiciones comunitarias en
situaciones en las que los hechos del proce-
dimiento principal se situaban fuera del
ambito de aplicacion del Derecho comunita-
rio pero en las que dichas disposiciones de
este Derecho habian sido declaradas aplica-
bles bien por el Derecho nacional bien en
virtud de meras disposiciones contractuales
(véase, por lo que se refiere a la aplicacion
del Derecho comunitario por el Derecho
nacional, las sentencias Dzodzi y Gmur-
zynska-Bscher, antes citadas; las sentencias
de 26 de septiembre de 1985, Thomas-
dunger, 166/84, Rec. p. 3001; de 24 de
enero de 1991, Tomatis y Fulchiron, C-
384/89, Rec. p. I-127; vy, por lo que se refie-
re a la aplicacion del Derecho comunitario
por disposiciones contractuales, las senten-
cias de 25 de junio de 1992, Federconsorzi,
C-88/91, Rec. p. I-4035, y de 12 de noviem-
bre de 1992, Fournier, C-73/89, Rec. p. I-
5621; en lo sucesivo, <«jurisprudencia
Dzodzi»). En efecto, en esas sentencias
resultaba evidente que las disposiciones
nacionales y contractuales que reproducian
las Disposiciones comunitarias no habian

limitado la aplicacion de estas Ultimas.

Precisamente, el TJCE en su Sentencia
de 11 de octubre de 2001, asunto C-

267/99 ha insistido al indicar que cuando
una normativa nacional se atiene, para
resolver una situacion interna, a las solu-
ciones aplicadas en Derecho comunitario
con objeto de garantizar un proceder Unico
en situaciones comparables, existe un inte-
rés comunitario manifiesto en que, con el
fin de evitar futuras divergencias de inter-
pretacion, las disposiciones y los conceptos
tomados del Derecho comunitario reciban
una interpretacion uniforme, cualesquiera
que sean las condiciones en que tengan
que aplicarse (véanse, en particular, las
sentencias de 17 de julio de 1997, Giloy, C-
130/95, Rec. p. I-4291, apartado 28, y de
11 de enero de 2001, Kofisa Italia, C-1/99,
Rec. p. I-207, apartado 32).

Dicha consideracion es valida, con
mayor motivo, cuando la normativa nacio-
nal que utiliza un concepto que figura en
una disposicién de Derecho comunitario se
adoptd con el fin de adaptar el Derecho
interno a la Directiva de la que forma parte
dicha disposicion.

En nuestro caso es directamente la
Ley 2/2010 la que indica que es necesa-
rio adaptar la normativa del IGIC al a nor-
mativa del IVA y de las Directivas Comu-
nitarias y ello porque se considera
adecuado mantener una coherencia y
coordinacién entre las reglas esenciales
de ambos impuestos a fin de no generar
posibles situaciones de no imposicidon o
de doble imposicion en las transacciones
concluidas entre los territorios de aplica-
cién de ambos tributos o las que puedan
realizarse entre las Islas Canarias y el
resto de la Comunidad.
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Pues bien, en estos supuestos es
incluso posible plantear una cuestién pre-
judicial al TJUE pues la negativa a pronun-
ciarse sobre una cuestién prejudicial plan-
teada por un organo jurisdiccional
nacional sdélo es posible cuando resulta
evidente que la interpretacion del Derecho
comunitario solicitada no tiene relacidn
alguna con la realidad o con el objeto del
litigio principal, cuando el problema es de
naturaleza hipotética o también cuando el
Tribunal de Justicia no dispone de los ele-
mentos de hecho o de Derecho necesarios
para responder de manera util a las cues-
tiones planteadas (véase, en particular, la
sentencia PreussenElektra, antes citada,
apartado 39)

Ahora bien, hemos de aclarar que una
cosa es acudir al TICE para que interprete
un concepto juridico regulado en Ia
Directiva y copiado o transpuesto al orde-
namiento interno, en esta caso a la Ley del
IGIC, y otra distinta es que la Sexta
Directiva pueda servir de parametro para
determinar el posible cumplimiento o
incumplimiento del Legislador nacional al
regular el IGIC, es decir, si bien seria posi-
ble una cuestion prejudicial para interpre-
tar un precepto, no asi una cuestién preju-
dicial para determinar la validez del

precepto nacional.

En efecto, una cosa es acudir al TICE
para que interprete el sentido de un deter-
minado concepto utilizado en la norma de
IGIC, y que es idéntico al utilizado en la
Sexta Directiva, y otra muy distinta el que
la Sexta Directiva pueda servir de paréame-
tro de validez, esto es, de canon de validez

de una norma interna que escapa del ambi-

to de aplicacién de la Directiva.

3.2. Concepto de establecimiento per-

manente

Pues bien una vez concluido que
cuando una normativa nacional se atiene,
para resolver una situacion interna, a las
soluciones aplicadas en Derecho comunita-
rio con objeto, especialmente, de evitar la
aparicidén de discriminaciones de nacionales
propios o de eventuales distorsiones de la
competencia, existe, a juicio del TICE, un
interés comunitario manifiesto en que, con
el fin de evitar futuras divergencias de
interpretacion, las disposiciones o los con-
ceptos tomados del Derecho comunitario
reciban una interpretacién uniforme, resul-
ta obvio que a la hora de interpretar el con-
cepto de establecimiento comunitario en el
ambito del IGIC habra que acudir a la
interpretacion que del mismo hace la nor-

mativa comunitaria.

En primer lugar debemos destacar es
que el concepto de establecimiento perma-
nente es un concepto de Derecho comuni-
tario cuya interpretacion no puede atribuir-
se a los Estados miembros, pues se trata
de un concepto uniforme en el ambito
comunitario, que se integra dentro de la
finalidad de la Directiva 2006/112/CE que
no es otra que establecer un sistema
comun del Impuesto sobre el Valor
Afadido.

La parquedad de la normativa comu-
nitaria para fijar el concepto de estableci-
miento permanente ha obligado al Tribunal

hacienda 4173
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de Justicia de las Comunidades Europeas
(en adelante TICE) ha delimitar los perfiles
del mismo. En este sentido, y entre otras
se pueden destacar las Sentencias del TICE
de 4 de julio de 1985, asunto C- 168/84
Berkholz, la de 20 de febrero de 1997,
asunto C-220/95 DFDS y la de 22 de sep-
tiembre de 2003, asunto C-155/2001,
Cookies World.

El Tribunal de Justicia delimita cuatro
condiciones necesarias para otorgar la con-
dicion de establecimiento permanente, que

son:

a) Gozar de una consistencia minima
o estructura apta en un Estado miembro
concreto distinto del de la sede del empre-
sario o profesional (Sentencia Berkholz,
asunto C- 168/84). Con este requisito se
quiere eliminar aquellos supuestos en los
que el empresario no cuenta en otro Estado
miembro con medios afectos a la organiza-
cion empresarial propia. Es decir, en pala-
bras del Tribunal, debe existir un lugar fijo
de negocios. Esta consistencia exigira la
presencia de unos medios organizativos de
la actividad empresarial, no siendo sufi-
ciente, por ello, con mantener unos activos
muebles en otro Estado miembro que sean

utilizados en él.

b) Dicha consistencia o estructura se
debe concretar con la concurrencia de una
cierta organizacién, entendida como un
conjunto ordenado de medios materiales y
humanos que ademas impliquen una cierta
division del trabajo (sentencia de 20 de
febrero de 1997, DFDS A/S, asunto C-
260/95).

c) Permanencia en el tiempo del lugar
fijo de negocios (sentencia Berkholz y sen-
tencia de 17 de julio de 1997, ARO Lease,
asunto C-190/95). Dicho requisito debe ser
relacionado con una cierta vocacién de
continuidad en el tiempo. Indudablemente
no pueden fijarse términos temporales
concretos para constreiiir el concepto de
establecimiento permanente desde el
punto de vista del periodo o plazo de exis-
tencia. El elemento principal a la hora de
apreciar si existe esta dosis necesaria de
permanencia es el de la intencién con la

gue opera el empresario o profesional.

d) Autonomia en la prestacion de ser-
vicios o realizacién de las actividades
(Sentencia ARO Lease BV). La autonomia
como elemento configurador del concepto
de establecimiento permanente lleva consi-
go atribuir las operaciones al establecimien-
to permanente y no a la casa matriz. Ello
implica necesariamente la atribucion al
establecimiento de elementos primordiales
para el desarrollo de su actividad asi como
cierto poder de decisién en la gestion de las

operaciones administrativas de que se trate.

Pues bien, y esta es la novedad y lo
trascendente de la consulta tributaria anali-
zada, la Direccion General de Tributos de
Canarias indica que: “Prescindiendo aqui de
un estudio dogmatico del concepto de esta-
blecimiento permanente en el IGIC, debe en
todo caso tenerse en cuenta, como destaca
el escrito de consulta, que este concepto de
la Ley 20/1991 parte de un marco normati-
vo normalizado a nivel internacional, en
concreto, de la definicion que del mismo

ofrece el articulo 5 del modelo de convenio
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de la OCDE, y que, por tanto, su interpre-
tacion no puede ser ajena a este marco
normativo, ni tampoco, a juicio de este
Centro Directivo, a los principios que
inspiran en nuestro ordenamiento juri-
dico la localizaciéon de los hechos impo-
nibles en el IVA y el IGIC".

Por lo que respecta a la interpretacién
del IGIC conforme al convenio OCDE la
Direcciéon General de Tributos sigue la doc-
trina de la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 7 de octubre de 2008 en la que
se declard, a la hora de determinar el con-
cepto de establecimiento permanente que,
ante la ausencia de regulacién en la legis-
lacion vigente de los criterios que han de
considerarse, puede acudirse como criterio
interpretativo a los Comentarios del mode-
lo de Convenio de la OCDE. En contra de
dicha doctrina se manifiesta, no obstante,
la Jurisprudencia comunitaria, en concreto,
la Sentencia del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo, FCE Bank plc, de 23 de marzo
de 2006, As. C-210/04 (apartado 39) en la
que establecié que “en cuanto al convenio
OCDE procede declararlo carente de perti-
nencia, ya que se refiere a fiscalidad direc-
ta, mientras el IVA forma parte de los
Impuestos indirectos”.

Ahora bien de lo que no cabe duda es
que a la hora de interpretar el concepto de
establecimiento permanente se debe acu-
dir a lo dispuesto en la normativa comuni-
taria y en la Jurisprudencia que aplica la

misma.

Precisamente aplicando los criterios

comunitarios exigidos para que se conside-

re que existe establecimiento permanente
la Direccidén General de Tributos indica que
son tres los elementos que han de concu-
rrir en una localizacion para que pueda
entenderse que constituye un “lugar fijo de

negocios”:

— En primer lugar, deben existir unos
medios afectos a la organizacién empresa-
rial o profesional en las Islas Canarias, o
empleando el lenguaje de la propia Ley
20/1991, un “lugar fijo” donde se encuen-
tren los activos con los que se lleva a cabo

la actividad empresarial o profesional.

— En segundo lugar, se requiere una
“organizacion” resultante de la ordenacion
de los factores materiales y humanos, o de
uno de ellos, cuyo objetivo no es otro que
el de intervenir en la produccién o distribu-
cion de bienes o servicios, en los términos
expresados en el articulo 5.1 de la propia
Ley 20/1991.

— Y en tercer y ultimo lugar, se exige
también que la actividad empresarial o
profesional esté vinculada al lugar fijo de
negocios, o lo que es lo mismo, al estable-

cimiento permanente.

En el mismo sentido, y como no podia
ser de otro modo, se ha pronunciado de
forma reiterada la Direccion General de
Tributos del Ministerio de Hacienda, al con-
siderar que es necesario “como circunstan-
cias basicas para la existencia de un esta-
blecimiento permanente la tenencia en el
territorio de aplicacién del Impuesto de un
conjunto de activos a través de los cuales

encauce la entidad no residente sus activi-
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dades en aquél, en unas condiciones mini-
mas de permanencia y continuidad tempo-
rales. Asimismo, que para el desarrollo de
las actividades llevadas a cabo en dicho
territorio, pueda sefalarse una cierta orga-
nizacion consistente de medios humanos y
técnicos o materiales. Finalmente, sera
preciso que las operaciones controvertidas
se presten a través o desde el posible esta-
blecimiento permanente. A estos requisitos
se ha referido reiteradamente el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas,
entre otras, en su Sentencias C168/84,
Sentencia Berkholz, o en la Sentencia C
260/95, Sentencia DFDS” (Resolucion
nam. 1458/2004 de 19 julio y Resolucion
ndm. 944/2009 de 30 abril)

Precisamente, con caracter general se
ha considerado que un empresario o profe-
sional dispondra de un establecimiento
permanente en el sentido descrito, en el
caso de que disponga de las instalaciones
(almacenes) en calidad de propietario, titu-
lar de un derecho real de uso o arrendata-
rio de la totalidad o de una parte fija y
determinada del mismo. (Direccién General
de Tributos Ministerio de Hacienda
Resolucion num. 842/2008 de 22 abril).

Por el contrario, tal y como destaca la
consulta analizada, por lo que respecta al
servicio de almacenaje de bienes, la socie-
dad consultante no tiene la consideracién
de establecida en Canarias, dado que no

cuenta en el archipiélago con un lugar fijo

de negocios, es decir, con medios afectos a
su organizacion empresarial, ya que ello
soOlo ocurria en el caso en que la sociedad
dispusiese de las instalaciones (almacenes)
como propietaria, arrendataria o titular de
derecho real de uso de la totalidad o de
una porcion fija y determinada del almacén
en el que se deposita sus productos, cir-
cunstancias que no se dan en el supuesto
que aqui examinamos, en el que la socie-
dad es simplemente destinataria de servi-
cios de almacenamiento por la empresa

logistica.

Del mismo modo, dado que la compa-
fiia logistica que le va a prestar a la socie-
dad consultante el servicio de almacena-
miento, no tiene ninguna capacidad para
actuar en su nombre y representacion de
ella y tampoco tiene facultades para con-
tratar por cuenta de la sociedad consultan-
te, ni para realizar ninguna actividad que le
pueda vincular pues Unicamente se dedica
al mero almacenamiento y distribucion de
los productos en territorio canario, la enti-
dad consultante carece de una organiza-
cion de medios humanos y materiales sus-
ceptibles de tener la consideracion de

establecimiento permanente.

Finalmente, no se da el Ultimo requi-
sito, esto es, no existe una actividad vincu-
lada al establecimiento permanente al no
existir una organizacién capaz de llevar a

cabo la actividad empresarial.



ANEXO

CONSULTA N° 1350
EVACUADA CON FECHA 14 DE ABRILDE 2010
POR LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS
DEL GOBIERNO DE CANARIAS

PERSONA O ENTIDAD CONSULTANTE DOMICILIO
CONCEPTO IMPOSITIVO NORMATIVA APLICABLE
Impuesto General Indirecto Canario Art. 3 Ley 20/1991

Art, 4.1y 2 Ley 20/1991
Art. 8.1y 2.10 Ley 20/1991
Art. 17.Dos Ley 20/1991
Art. 21.a) Ley 20/1991

Art. 59 Ley 20/1991

CUESTION PLANTEADA

La sociedad consultante esta constituida en Espafia y establecida en territorio peninsu-
lar, y su objeto social es la prestacion de servicios integrales de distribucidon para los sectores
de restauracidn, retail y tabaco. La sociedad suministra, en su condicién de operador logisti-
co homologado por un empresario dedicado a la elaboracion de la denominada comUnmente
“comida rapida” (en adelante, franquiciador), productos de alimentacion y otros de menaje,
limpieza asi como determinados de caracter promocional (en adelante los productos) a res-

taurantes franquiciados por éste Ultimo empresario en Canarias.

Segun precisa el escrito de consulta, la sociedad en la actualidad compra los productos
a aquellos proveedores determinados por el franquiciador, y surte a los restaurantes franqui-
ciados por ésta en territorio canario al precio y en los plazos fijados igualmente por aquella.
De este modo, provee de los productos a los destinatarios finales en Canarias, restaurantes
franquiciados, desde el territorio de aplicacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en ade-
lante, IVA), figurando como exportador en el Documento Unico Administrativo de Exportacién
(DUA de Exportacién), lo que determina que estas entregas estén exentas del IVA por el arti-
culo 21.19 de la Ley 37/1992.
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Los restaurantes franquiciados aparecen en la citada documentacién como importadores,
guedando obligados a satisfacer el IGIC devengado en el citado territorio con ocasion de las

importaciones alli realizadas como sujetos pasivos.

La franquiciadora ha considerado oportuno introducir mejoras en la cadena logistica exi-
giendo a sus proveedores que garanticen a los restaurantes por ésta franquiciados en territo-
rio canario, la existencia de un stock de productos con un periodo de rotaciéon de entre ocho
y doce dias, en el mismo territorio, de manera que se asegure un total y continuo abasteci-
miento de productos a los efectos de lograr un mejor desarrollo del negocio asi como para evi-
tar problemas que pudieran derivarse de eventuales situaciones de causa mayor, tales como

huelgas, inclemencias climaticas, etc.

Esta mejora comercial en el modelo de suministro determina para la entidad mercantil
consultante la necesidad de disponer de un stock de productos en rotacion en territorio cana-
rio, productos que irdn siendo suministrados a los restaurantes franquiciados seguln sus nece-
sidades. Este modelo de distribucién se mantendra no obstante de forma simultanea al actual
modelo de distribucion, en el que no existe producto en stock y los productos se remiten a los
restaurantes franquiciados directamente, dependiendo de los bienes de que se trate.

A los efectos de desarrollar sus actividades bajo este nuevo modelo de distribucién en
Canarias, la sociedad consultante contrata los servicios de una compania de soluciones logis-
ticas integrales, para que la misma se encargue del almacenamiento de los productos en terri-
torio canario para su posterior distribucion a los restaurantes franquiciados, en funcion de las
necesidades de los mismos, esto es, siguiendo una operativa conocida comercialmente como

“consignment stock” o stock en consigna.

La compafiia logistica va a almacenar los productos en las instalaciones que la misma
tiene contratadas con otra entidad bajo la titularidad de Depdsito Franco, localizado éste en
el muelle pesquero del puerto de Las Palmas de Gran Canaria. La compafiia logistica no tiene
ninguna capacidad para actuar en nombre y representacion de la sociedad consultante, ni con-
trata por su cuenta ni realiza en definitiva ninguna actividad que pueda de cualquier manera
vincular a la entidad mercantil consultante.

La compafiia logistica se limita al mero almacenamiento y distribucidon de los productos en
territorio canario, segun las indicaciones que al efecto le facilita la sociedad consultante, que a
su vez emite las ordenes en funcidn de las necesidades de los restaurantes franquiciados en
territorio canario en este caso; por tanto, la sociedad enviara productos desde territorio penin-
sular a territorio canario donde se almacenaran en un Depdsito Franco localizado en el muelle
pesquero del puerto de Las Palmas de Gran Canaria. La importacién de tales productos que rea-
lizarad la sociedad consultante estara sujeta al IGIC, pero en la medida en que dichos produc-
tos son vinculados a un Depdsito Franco, dicha importacion se encuentra exenta del IGIC por
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aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15.1.b) de la Ley 20/1991. Una vez en Depésito Franco
y estando los productos dentro del mismo, la sociedad consultante transmite la propiedad de
éstos a los franquiciados segun necesidades de los mismos. Estas entregas estan sujetas al
IGIC, pero exentas por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 13.1.2° de la Ley 20/1991. Una
vez que los restaurantes adquieren la propiedad de los productos, se produce la salida de los
mismos del Deposito Franco. La salida de los bienes del Depdsito Franco determina el hecho
imponible importacién tal y como dispone el articulo 8.2.1° de la Ley 20/1991, siendo sujeto
pasivo importador los franquiciados como propietarios de los mismos.

Llegados a este punto, la sociedad consultante entiende que, a su juicio, por el desarro-
llo de la actividad anteriormente descrita, no dispone en Canarias de establecimiento perma-
nente, ya que la mera capacidad de almacenamiento en Canarias no implica que exista un
establecimiento permanente, al contrario de lo que ha manifestado la Direccion General de
Tributos de la Comunidad Autonoma de Canarias en diversas consultas. A mayor abundamien-
to, estima que hay que considerar que el almacén donde son depositadas las mercancias, a
efectos aduaneros, tiene la consideracion de Depdsito Franco; por ello, la introduccion de los
bienes en un depdsito o area franca supone la no sujecion al IGIC por el concepto de impor-
tacion de bienes en el territorio canario, con lo cual, técnicamente, mientras los bienes per-
manezcan en dicho Depdsito Franco sin que se produzca la importacidon de los mismos, a efec-
tos del IGIC, no puede considerarse que los mismos estan situados en el territorio de
aplicacién del impuesto, por lo que no debe suponer este almacenaje de los bienes un lugar
fijo de negocios desde el que se lleve a cabo una actividad empresarial.

Con vista de estos antecedentes, la sociedad solicita que confirme o modifique los crite-

rios expuestos, y en concreto:

19) Que la actividad a desarrollar por la entidad mercantil consultante, bajo el nuevo
modelo de distribucién que supone el almacenamiento de productos en continua rotacion en
un Deposito Franco situado en Canarias para su distribucion a restaurantes franquiciados esta-
blecidos en territorio canario, no implica la existencia de un establecimiento permanente a
efectos del IGIC.

20) Si estd conforme a efectos del IGIC con la operativa descrita y que en definitiva

determina la ausencia de obligaciones para la entidad mercantil consultante respecto del IGIC.

CONTESTACION VINCULANTE

Es criterio vinculante de esta Direccion General de Tributos que:

Primero.- El almacenamiento por la sociedad consultante de productos de su propiedad
en los locales contratados por la compafiia logistica que le presta los servicios de almacena-
miento, no determina la existencia de establecimiento permanente en el archipiélago canario,
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ya que la sociedad no dispone en las islas de ningin almacén como propietaria ni como arren-
dataria o titular de derecho real de uso.

Segundo.- Las entradas de bienes en las Islas Canarias con destino a un Depdsito Franco
tienen la consideracion de importaciones sujetas y exentas del IGIC. La posterior entrega de
estos bienes en el interior del Depdsito Franco estd también sujeta y exenta del IGIC. Las sali-
das del Depdsito Franco con destino a consumo realizadas por los adquirentes de los bienes
tienen la consideracién de importaciones sujetas al IGIC, siendo sujeto pasivo del Impuesto
por este concepto el adquirente del producto como propietario.

Tercero.- La sociedad consultante estara obligada a cumplir las obligaciones formales del
IGIC derivadas de la importacion por la entrada de los bienes en el Depdsito Franco. En nin-
gun caso, deberd presentar declaraciones censales, autoliquidaciones periddicas, declaracién

econdmica con terceras personas, llevar libros registros ni cualquier otra obligacion del arti-

culo 59 de la Ley 20/1991 al no estar establecida en el archipiélago.

Visto el escrito presentado por (...) ,
en el que formula consulta tributaria acer-
ca del Impuesto General Indirecto Canario
(en adelante, IGIC), esta Direccion General
de Tributos, en uso de las atribuciones con-
feridas en la Disposiciéon Adicional
Décima.Tres de la Ley 20/1991, de 7 de
junio, de modificacion de los aspectos fis-
cales del Régimen Econdmico Fiscal de
Canarias (en adelante, Ley 20/1991), en
relacion con el articulo 23.2.t) del
Reglamento Organico de la Consejeria de
Economia y Hacienda aprobado por
Decreto 12/2004, de 10 de febrero, emite

la siguiente contestacion:

PRIMERO.- La sociedad consultante
esta constituida en Espafa y establecida en
territorio peninsular, y su objeto social es la
prestacidn de servicios integrales de distri-
bucién para los sectores de restauracion,
retail y tabaco. La sociedad suministra, en
su condicion de operador logistico homolo-

gado por un empresario dedicado a la ela-

boraciéon de la denominada comuUnmente
“comida rapida” (en adelante, franquicia-
dor), productos de alimentacién y otros de
menaje, limpieza asi como determinados
de caracter promocional (en adelante los
productos) a restaurantes franquiciados

por éste ultimo empresario en Canarias.

Segun precisa el escrito de consulta, la
sociedad en la actualidad compra los produc-
tos a aquellos proveedores determinados por
el franquiciador, y surte a los restaurantes
franquiciados por ésta en territorio canario al
precio y en los plazos fijados igualmente por
aquella. De este modo, provee de los pro-
ductos a los destinatarios finales en
Canarias, restaurantes franquiciados, desde
el territorio de aplicacion del Impuesto sobre
el Valor Afladido (en adelante, IVA), figuran-
do como exportador en el Documento Unico
Administrativo de Exportacion (DUA de
Exportacion), lo que determina que estas
entregas estén exentas del IVA por el articu-
lo 21.19 de la Ley 37/1992.
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Los restaurantes franquiciados apare-
cen en la citada documentacién como
importadores, quedando obligados a satis-
facer el IGIC devengado en el citado terri-
torio con ocasion de las importaciones alli

realizadas como sujetos pasivos.

La franquiciadora ha considerado opor-
tuno introducir mejoras en la cadena logisti-
ca exigiendo a sus proveedores que garanti-
cen a los restaurantes por ésta
franquiciados en territorio canario, la exis-
tencia de un stock de productos con un
periodo de rotacién de entre ocho y doce
dias, en el mismo territorio, de manera que
se asegure un total y continuo abasteci-
miento de productos a los efectos de lograr
un mejor desarrollo del negocio asi como
para evitar problemas que pudieran derivar-
se de eventuales situaciones de causa
mayor, tales como huelgas, inclemencias cli-

maticas, etc.

Esta mejora comercial en el modelo
de suministro determina para la entidad
mercantil consultante la necesidad de dis-
poner de un stock de productos en rotacion
en territorio canario, productos que iran
siendo suministrados a los restaurantes
franquiciados segun sus necesidades. Este
modelo de distribucién se mantendra no
obstante de forma simultanea al actual
modelo de distribucion, en el que no existe
producto en stock y los productos se remi-
ten a los restaurantes franquiciados direc-
tamente, dependiendo de los bienes de que

se trate.

A los efectos de desarrollar sus activi-
dades bajo este nuevo modelo de distribu-

cion en Canarias, la sociedad consultante
contrata los servicios de una compania de
soluciones logisticas integrales, para que la
misma se encargue del almacenamiento de
los productos en territorio canario para su
posterior distribucion a los restaurantes
franquiciados, en funcion de las necesida-
des de los mismos, esto es, siguiendo una
operativa conocida comercialmente como

“consignment stock” o stock en consigna.

La compania logistica va a almacenar
los productos en las instalaciones que la
misma tiene contratadas con otra entidad
bajo la titularidad de Depdsito Franco, loca-
lizado éste en el muelle pesquero del puer-
to de Las Palmas de Gran Canaria. La com-
pafiia logistica no tiene ninguna capacidad
para actuar en nombre y representacion de
la sociedad consultante, ni contrata por su
cuenta ni realiza en definitiva ninguna acti-
vidad que pueda de cualquier manera vin-

cular a la entidad mercantil consultante.

La compafia logistica se limita al
mero almacenamiento y distribucién de los
productos en territorio canario, segun las
indicaciones que al efecto le facilita la
sociedad consultante, que a su vez emite
las érdenes en funcién de las necesidades
de los restaurantes franquiciados en terri-
torio canario en este caso; por tanto, la
sociedad enviard productos desde territorio
peninsular a territorio canario donde se
almacenaran en un Depdsito Franco locali-
zado en el muelle pesquero del puerto de
Las Palmas de Gran Canaria. La importa-
cion de tales productos que realizara la
sociedad consultante estara sujeta al IGIC,
pero en la medida en que dichos productos
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son vinculados a un Depdésito Franco, dicha
importacion se encuentra exenta del IGIC
por aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 15.1.b) de la Ley 20/1991. Una vez en
Depésito Franco y estando los productos
dentro del mismo, la sociedad consultante
transmite la propiedad de éstos a los fran-
quiciados segun necesidades de los mis-
mos. Estas entregas estan sujetas al IGIC,
pero exentas por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 13.1.2° de la Ley 20/1991.
Una vez que los restaurantes adquieren la
propiedad de los productos, se produce la
salida de los mismos del Depdsito Franco.
La salida de los bienes del Depdsito Franco
determina el hecho imponible importacién
tal y como dispone el articulo 8.2.1° de la
Ley 20/1991, siendo sujeto pasivo impor-
tador los franquiciados como propietarios

de los mismos.

Llegados a este punto, la sociedad
consultante entiende que, a su juicio, por el
desarrollo de la actividad anteriormente
descrita, no dispone en Canarias de esta-
blecimiento permanente, ya que la mera
capacidad de almacenamiento en Canarias
no implica que exista un establecimiento
permanente, al contrario de lo que ha mani-
festado la Direccidn General de Tributos de
la Comunidad Autéonoma de Canarias en
diversas consultas. A mayor abundamiento,
estima que hay que considerar que el alma-
cén donde son depositadas las mercancias,
a efectos aduaneros, tiene la consideracion
de Depdsito Franco; por ello, la introduccién
de los bienes en un depdsito o area franca
supone la no sujecién al IGIC por el concep-
to de importacidon de bienes en el territorio

canario, con lo cual, técnicamente, mien-

tras los bienes permanezcan en dicho
Depodsito Franco sin que se produzca la
importacion de los mismos, a efectos del
IGIC, no puede considerarse que los mis-
mos estan situados en el territorio de apli-
cacion del impuesto, por lo que no debe
suponer este almacenaje de los bienes un
lugar fijo de negocios desde el que se lleve

a cabo una actividad empresarial.

Con vista de estos antecedentes, la
sociedad solicita que confirme o modifique

los criterios expuestos, y en concreto:

19) Que la actividad a desarrollar por
la entidad mercantil consultante, bajo el
nuevo modelo de distribucion que supone
el almacenamiento de productos en conti-
nua rotacion en un Depdsito Franco situa-
do en Canarias para su distribucién a res-
taurantes franquiciados establecidos en
territorio canario, no implica la existencia
de un establecimiento permanente a efec-
tos del IGIC.

20) Si estd conforme a efectos del
IGIC con la operativa descrita y que en
definitiva determina la ausencia de obliga-
ciones para la entidad mercantil consultan-

te respecto del IGIC.

SEGUNDO.- Para comenzar, debe
sefialarse que el articulo 19.3 de la Ley
20/1991 dispone:

"A los efectos de lo dispuesto en este
articulo, se consideraran establecidos en el
territorio de aplicacion del Impuesto los
sujetos pasivos que tengan en el mismo la

sede de su actividad econémica, su domici-
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lio fiscal o un establecimiento permanente
que intervenga en la realizacion de las
entregas de bienes y prestaciones de servi-

cios sujetas al Impuesto.

Se entenderd que dicho estableci-
miento permanente interviene en la reali-
zacién de entregas de bienes o prestacio-
nes de servicios cuando ordene sus
factores de produccion materiales y huma-
nos o uno de ellos con la finalidad de reali-
zar cada una de ellas.”

Por su parte, el articulo 17.Dos de la
Ley 20/1991 establece que, efectos del
IGIC, se entiende por “establecimiento per-
manente”:

“"Cualquier Ilugar fijo de negocios
donde los sujetos pasivos realicen activida-
des empresariales o profesionales.

En particular, tendran esta considera-

cion:

a) La sede de direccion, sucursales,
oficinas, fabricas, talleres, instalaciones,
tiendas y, en general, las agencias o repre-
sentaciones autorizadas para contratar en

nombre y por cuenta del sujeto pasivo.

b) Las minas, canteras o escoriales,
pozos de petrdleo o de gas u otros lugares
de extraccion de productos naturales.

c) Las obras de construccién, instala-
cion o montaje cuya duracion exceda de
doce meses.

d) Las explotaciones agrarias, foresta-

les o pecuarias.

e) Las instalaciones explotadas con
caracter de permanencia por un empresa-
rio o profesional para el almacenamiento y

posterior entrega de sus mercancias.

f) Los centros de compras de bienes o

de adquisicion de servicios.

g) Los bienes inmuebles explotados

en arrendamiento o por cualquier titulo.”

Sintetizando bastante la doctrina
sobre el concepto general de establecimien-
to permanente, cabe sefialar que tres son
los elementos que han de concurrir en una
localizacion para que pueda entenderse que

constituye un “lugar fijo de negocios”:

- En primer lugar, deben existir unos
medios afectos a la organizacién empresa-
rial o profesional en las Islas Canarias, o
empleando el lenguaje de la propia Ley
20/1991, un “lugar fijo” donde se encuen-
tren los activos con los que se lleva a cabo

la actividad empresarial o profesional.

- En segundo lugar, se requiere una
“organizacion” resultante de la ordenacion
de los factores materiales y humanos, o de
uno de ellos, cuyo objetivo no es otro que
el de intervenir en la produccién o distribu-
cion de bienes o servicios, en los términos
expresados en el articulo 5.1 de la propia
Ley 20/1991.

- 'Y en tercer y Ultimo lugar, se exige
también que la actividad empresarial o
profesional esté vinculada al lugar fijo de
negocios, o lo que es lo mismo, al estable-

cimiento permanente.
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Junto a este concepto general, el arti-
culo 17.Dos incluye una serie de casos
especiales de establecimiento permanente,
de la que este Centro Directivo quiere des-
tacar que se trata de un numerus apertus
o lista abierta que no agota el concepto de
establecimiento permanente, aunque si
abarca con toda probabilidad, como subra-
ya alguna doctrina, la mayoria de los esta-
blecimientos con que puede operar un

empresario o profesional.

El estudio y analisis del concepto
general de establecimiento permanente y
de la lista del articulo 17.2 de la Ley
20/1991 es, propiamente, materia de la
Parte Especial del Derecho Tributario. Aqui
s6lo nos vamos a limitar a analizar este
concepto en relacién con la consulta plan-
teada examinando si la actividad de la
sociedad en el archipiélago reune los tres
requisitos que exige la Ley 20/1991 para
considerarla establecida en las Islas

Canarias.

A) Medios afectos a la organizacién
empresarial en las Islas Canarias

Segun precisa el texto de la consulta,
la sociedad va a contratar “/os servicios de
una compania de soluciones logisticas inte-
grales, para que la misma se encargue del
almacenamiento de los productos en terri-
torio canario para su posterior distribucion
a los restaurantes franquiciados, en fun-
cion de las necesidades de los mismos,
esto es, siguiendo una operativa conocida
comercialmente como “consignment stock”
o stock en consigna”. El problema que este
contrato plantea en el presente caso es

determinar si el almacenamiento que con-
trata la sociedad con la compaiiia de solu-
ciones logisticas constituye un lugar fijo de

negocio.

Esta Direccion General de Tributos ya
se ha pronunciado sobre este problema en
diversas consultas, y ha mantenido que se
considera establecido en Canarias el
empresario o profesional cuando disponga
para sus mercancias de una capacidad de
almacenamiento en un bien inmueble
situado en las islas. En este sentido, la con-
sulta nimero 700, de 12 de noviembre de
2002, sefala:

“"En relacién a la delimitacién del con-
cepto de establecimiento permanente, este
Centro Directivo, con ocasiones de anterio-
res consultas tributarias, ha aclarado que
la Ley 20/1991 se centra en considerar
como tal a “cualquier lugar fijo de negocios
donde el sujeto pasivo realice actividades
empresariales o profesionales”, pasando a
particularizar como tales a una serie de
bienes inmuebles propios del ejercicio de
una actividad econémica, las agencias o
representaciones en nombre y por cuenta
ajena y las explotaciones agrarias, foresta-
les o pecuarias. Se desprende que la carac-
teristica comun a los elementos particulari-
zados no es estrictamente fisica sino
funcional, las instalaciones, talleres, alma-
cenes, etcétera, no constituyen estableci-
mientos permanentes en si mismo en tanto
no se constituyan funcionalmente como
tales, es decir, formen parte del engranaje
de una actividad empresarial o profesional.
Si bien la existencia de un titulo de propie-
dad o un derecho real de uso sobre los mis-
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mos presupone tal circunstancia y permite
considerarlos como un establecimiento
permanente a efectos del IGIC, su inexis-
tencia no debe concluir necesariamente lo
contrario. La existencia conjunta de una
titularidad de una “capacidad de almacena-
miento” de mercancias, una actividad
importadora y una actividad empresarial
continuada de operaciones de entregas de
bienes son elementos constitutivos de una
actividad estable (no precaria o excepcio-
nal), con cierta autonomia funcional y
organizativa y una capacidad de almacena-
miento ligada indisolublemente al territorio

en que se realiza.”

Prescindiendo aqui de un estudio dog-
matico del concepto de establecimiento
permanente en el IGIC, debe en todo caso
tenerse en cuenta, como destaca el escrito
de consulta, que este concepto de la Ley
20/1991 parte de un marco normativo nor-
malizado a nivel internacional, en concreto,
de la definicion que del mismo ofrece el
articulo 5 del modelo de convenio de la
OCDE, y que, por tanto, su interpretacion
no puede ser ajena a este marco normati-
vo, ni tampoco, a juicio de este Centro
Directivo, a los principios que inspiran en
nuestro ordenamiento juridico la localiza-
cion de los hechos imponibles en el IVA y el
IGIC.

La resolucién de 28 de marzo de 2007
(RG 349/05) del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central, aunque referida al
Impuesto sobre el Valor Afadido, parece
igualmente partir de estos criterios inter-
pretativos en lo que respecta al Modelo de
Convenio de la OCDE, y en ella se declara:

“(...) debemos tener en cuenta, que la
Sexta Directiva Europea (77/388/CEE) y
por ende, la legislacion espafiola del
Impuesto sobre el Valor Afadido (la Ley
37/1992, de 28 de diciembre y el RD
1624/1992, de 29 de diciembre) tienen en
cuenta los mismos criterios interpretativos
qgue se recogen en dicho Modelo de la
OCDE, no siendo estos criterios los mismos
que los que se recogen en el Proyecto de
Convenio de la OCDE. Es decir, el Modelo
de la OCDE y sus comentarios de desarro-
llo, aunque Unicamente son aplicables a los
Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio,
si constituyen doctrina interpretativa a
efectos del Impuesto sobre el Valor
Afiadido, desde el momento en que la
Sexta Directiva se expresa en los mismos
términos a como lo hace el Convenio de la
OCDE, pero por este mismo motivo, no se
puede utilizar como criterio interpretativo,
tal y como pretende la entidad reclamante,
el Convenio particular suscrito entre
Espafia y Finlandia, ya que éste sdlo es ley
en Espafa a efectos de los Impuestos
sobre la Renta y el Patrimonio, y sin
embargo, no es ley para los impuestos
indirectos como es el caso del Impuesto
sobre el Valor Afadido, y ademas dicho
convenio ya hemos dicho, no tiene como
referencia el Modelo de la OCDE sino el
Proyecto de Convenio de la OCDE, el cual
utiliza criterios distintos a los recogidos en

la Sexta Directiva Europea”

En este caso, por tanto, queda claro,
interpretando el articulo 17.Dos de la Ley
20/1991, de acuerdo con el modelo del
Convenio y los mismos comentarios al arti-

culo 5 del Convenio, que el almacenamien-
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to por la sociedad consultante de los pro-
ductos en los locales contratados por la
compania logistica que le presta los servi-
cios de almacenamiento, no determina por
si mismo la existencia de establecimiento
permanente en el archipiélago canario, ya
que la sociedad no dispone en las islas de
ningun almacén como propietaria ni como
arrendataria o titular de derecho real de
uso. Unicamente se limita a recibir de la
companiia logistica, segun dice la consulta,
un servicio de depédsito de bienes en los
locales de un Depdésito Franco situado en el
muelle pesquero del puerto de Las Palmas
de Gran Canaria.

Por eso hay que entender, en contra
de lo manifestado por este Centro Directivo
en otras contestaciones a consultas tribu-
tarias, que, por lo que respecta al servicio
de almacenaje de bienes, la sociedad con-
sultante no tiene la consideracion de esta-
blecida en Canarias, dado que no cuenta en
el archipiélago con un lugar fijo de nego-
cios, es decir, con medios afectos a su
organizacion empresarial, ya que ello sdlo
ocurria en el caso en que la sociedad dis-
pusiese de las instalaciones (almacenes)
como propietaria, arrendataria o titular de
derecho real de uso de la totalidad o de
una porcioén fija y determinada del almacén
en el que se deposita sus productos, cir-
cunstancias que no se dan en el supuesto
que aqui examinamos, en el que la socie-
dad es simplemente destinataria de servi-
cios de almacenamiento por la empresa

logistica.

Esto sentando, y por lo que se refiere

al almacenamiento de los productos en el

Deposito Franco situado en el muelle pes-
quero del puerto de Las Palmas de Gran

Canaria, hemos de hacer constar:

a) Que el articulo 3 de la Ley 20/1991
al regular el ambito espacial del IGIC no
establece ninguna excepciéon con relacién a
los Depositos Francos y dispone que estan
sujetas al Impuesto las entregas de bienes
y prestaciones de servicios realizadas en
las Islas Canarias, asi como las importacio-

nes de bienes en dicho territorio,

b) Que el articulo 8.1 de la Ley
20/1991 define la importacion como la
entrada de bienes en las Islas Canarias
procedentes de la Peninsula, Islas Ba-
leares, Ceuta, Melilla, cualquier otro Estado
miembro de la CEE o de Terceros Paises,
cualquiera que sea el fin a que se destinen

o la condicion del importador.

c) Que el articulo 15.1.b) de la Ley
20/1991 establece que estan exentas las
importaciones de bienes que se coloquen
en Zonas y Depositos Francos o en régimen
de Depodsito, mientras permanezcan en
dichas situaciones sin ser utilizados o con-

sumidos.

Queda, pues, patente, que la vincula-
cion de los productos al Depdsito Franco no
es, como dice el escrito de consulta, una
actividad no sujeta, sino que, por el contra-
rio, constituye una operaciéon exenta.
Desde un punto de vista tedrico, esta natu-
raleza determina que el hecho imponible de
la importacion se ha realizado, aunque la
operacion no tribute por estar exenta (arti-
culo 22 de la Ley 58/2003, de 17 de
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diciembre, General Tributaria); y segundo,
que las mercancias, a efectos del IGIC, se
encuentran situadas en el territorio de apli-
cacion del Impuesto, aunque, eso si, en un
area exenta (Depdsito Franco), lo que
determina que no tributen hasta que no

salgan del Deposito.

B) Organizacion resultante de la orde-
nacién de los medios humanos y técnicos

Segun se ha precisado en los antece-
dentes de esta contestacion, la compaiiia
logistica que le va a prestar a la sociedad
consultante el servicio de almacenamiento,
no tiene ninguna capacidad para actuar en
su nombre y representacion. Tampoco
tiene facultades para contratar por cuenta
de la sociedad consultante, ni para realizar
ninguna actividad que le pueda vincular.
Unicamente se dedica al mero almacena-
miento y distribucidon de los productos en
territorio canario, segun las indicaciones
que al efecto le facilita la sociedad consul-
tante, que a su vez emite las 6rdenes en
funcion de las necesidades de los restau-

rantes franquiciados en las islas.

Es evidente, por tanto, que al llevarse
de esta manera el almacenamiento y la dis-
tribucidn de los productos, la sociedad con-
sultante no cumple tampoco este segundo
requisito, pues no dispone en el archipiéla-
go de ninguna organizacion o estructura de
medios humanos y técnicos para llevar a
cabo de forma auténoma la actividad
empresarial. Para que esta actividad pueda
realizarse es necesario que exista una
estructura apta, desde el punto de vista del
equipo humano y técnico, que haga posible

las operaciones antes indicadas, estructura
gue, segun se desprende en el escrito de
consulta, no existe en este caso, en el que,
como se viene explicando, la empresa es
simplemente destinataria de unos servicios

de almacenamiento y de logistica integral.

No es obstaculo para esta conclusion el
hecho de que los productos estén almacena-
dos en el Depésito Franco del muelle de Las
Palmas, sobre todo si tiene en cuenta: 1°)
Que para que exista establecimiento se
exige que las operaciones empresariales se
concluyan desde el establecimiento perma-
nente, lo cual, a su vez, requiere que la ges-
tion de las operaciones se realice a través de
una organizacién de medios que radique en
las islas, organizacion que, en el presente
caso, como se ha dicho, no existe; y 2°)
Que el mero depdsito o almacenaje —-que es
lo que aqui ocurre- no supone nunca una

gestion de operaciones empresariales.

Sentada esta conclusidon, procede
examinar el tercer requisito del concepto

general de establecimiento permanente.

C) Actividad vinculada al estableci-
miento permanente

Evidentemente este tercer requisito
tampoco se da en este caso, ya que, como
es légico, al no existir una organizacién
capaz de llevar a cabo la actividad empre-
sarial, tampoco puede existir una actividad
de esta naturaleza vinculada al estableci-

miento permanente.

Por tanto, parece claro que la socie-

dad consultante no estd establecida en el
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archipiélago dado que no dispone en las
islas de un establecimiento permanente.
Unicamente podria considerarse estableci-
da la referida sociedad si actuase en nues-
tra Comunidad Auténoma -que no es el
caso- mediante un “lugar fijo de negocios”
con medios afectos a la organizacién

empresarial propia.

Abundando en esta conclusién, es

necesario afiadir tres precisiones:

- primera, que no toda actividad de un
empresario o profesional no establecido en
el archipiélago, constituye un estableci-
miento permanente, tiene que actuar
—-como hemos dicho- con medios afectos a
la organizacion empresarial propia o, en
otro caso, con agentes dependientes de
ellos autorizados para contratar en nombre
y por cuenta de la empresa o profesional

de la que dependen.

- segunda, que para que exista esta-
blecimiento permanente en la explotacién
de las instalaciones para el almacenamien-
to y posterior entrega de mercancias [arti-
culo 17. Dos e) de la Ley 20/1991], se
requiere que el empresario explote las ins-
talaciones como propietario, titular de un
derecho real o arrendatario. No hay esta-
blecimiento si, como ocurre aqui, el empre-
sario contrata el servicio de almacenamien-

to o depdsito a un tercero.

- y tercera, que si la sociedad - que
no es el caso- tuviera una organizacién o
un agente autorizado en las islas para con-
cluir contratos en su nombre respecto a la

mercancia almacenada en el Deposito

Franco, nos encontrariamos, sin duda, ante
un establecimiento permanente, ya que,
segun la Ley 20/1991, tienen esta conside-
racién, entre otros supuestos, “cualquier
lugar fijo de negocios” (articulo 17.Dos) y
“las agencias o representaciones autoriza-
das para contratar en nombre y por cuenta

del sujeto pasivo” [articulo 17.Dos a)].

TERCERO.- Haciendo aplicacién de
esta doctrina al caso concreto de esta con-
sulta, podemos pasar a examinar la inci-
dencia del IGIC en la operativa descrita por
la sociedad consultante.

A) Importacion de productos por la
sociedad consultante

De acuerdo con el articulo 4.2 de la
Ley 20/1991, “estan sujetas al IGIC por el
concepto de importaciones de bienes la
entrada de los mismos en las Islas
Canarias, cualquiera que sea el fin a que se
destinen o la condicién de importador”. El
articulo 8.1 de la misma Ley establece que
“a los efectos de este Impuesto, se define
la importacion como la entrada de bienes
en las Islas Canarias, procedentes de la
Peninsula, Islas Baleares, Ceuta, Melilla,
cualquier otro Estado miembro de la C.E.E.
o de Terceros Paises, cualquiera que sea el
fin a que se destinen o la condiciéon del

importador”.

Por su parte, la importacion de bienes
en Canarias que se introducen en un
Depédsito Franco estd, evidentemente,
como se ha dicho, sujeta al IGIC por el
concepto de importacion, pero exenta tam-

bién por aplicacién del articulo 15.1.b) de
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la Ley 20/1991, el cual dispone que estan
exentas, siempre que se realicen de acuer-
do con lo dispuesto en la legislacion, “las
importaciones de bienes que se coloquen
en Zonas o Depdsitos Francos o en régimen
de Depdsito, mientras permanezcan en
dichas situaciones sin ser utilizados o con-

sumidos”.

De esta regulacion queda claro que la
operacién que estamos examinando tributa
en el IGIC de la siguiente manera:

- Las entradas de los productos en las
Islas Canarias realizadas por la sociedad
consultante son importaciones, sujetas al
IGIC, siendo sujeto pasivo de estas impor-
taciones (articulo 21 a) de la Ley 20/1991)
la propia sociedad consultante como pro-
pietaria de los bienes en el momento de la
entrada.

- La introduccion de los bienes en el
Depdsito Franco determina que esas
importaciones queden exentas del IGIC,
siempre que los productos no se utilicen o
consuman.

b) Entregas de los productos a los
franquiciados dentro del Depésito Franco
por parte de sociedad consultante

Ciertamente estas entregas, aunque
se realicen dentro de un Depdsito Franco,
se efectlian en el archipiélago, y por tanto,
a efectos del IGIC, estan sujetas por apli-
cacion de lo dispuesto en los articulos 3,
4.1y 16.1 de la Ley 20/1991, pero, al pro-
pio tiempo, quedan exentas por el articulo
13.1.29 de la misma Ley. Con toda claridad
este Ultimo articulo dispone:

"1. Estdn exentas las siguientes ope-
raciones relacionadas con las Zonas y
Depdsitos Francos y los Depdsitos
Aduaneros, siempre que se cumpla, en su
caso, lo dispuesto en la legislacion aplica-
ble y los bienes a que se refieran perma-
nezcan reglamentariamente en las citadas

dreas sin ser utilizados ni consumidos:

(..)

29,- Las entregas de bienes que se
encuentren en las citadas areas, asi como
las prestaciones de servicios relacionadas

directamente con dichas entregas”.

De aqui se sigue que las entregas que
realice la sociedad consultante a los fran-
quiciados dentro del Depdsito Franco,
estan sujetas y exentas del IGIC por
encontrarse los productos al amparo del
régimen de Depdsito Franco. En todo caso,
debe precisarse, en relaciéon con el sujeto
pasivo de esta operacion, que en la medi-
da en que la sociedad consultante no actta
por medio de un establecimiento perma-
nente, el sujeto pasivo de las entregas
seria el franquiciado por la inversion que se
da en esta condicidn (articulo 19.1.2° de la
Ley 20/1991) cuando las entregas (y pres-
taciones de servicios) se efectien por enti-

dades no establecidas en Canarias.

c) Salida de los productos del

Depdsito Franco realizada por los franqui-
ciados

El articulo 8.2.1° de la Ley 20/1991
establece que se considerara también

importacion “la autorizaciéon para el consu-
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mo en las Islas Canarias de los bienes que
se encuentren reglamentariamente en los
regimenes de importacion temporal, tran-
sito, perfeccionamiento activo en el siste-
ma de suspension o depdsito, asi como en

Zonas y Depdsitos Francos.”

En este caso, por tanto, la salida de
los productos del Depdsito Franco por los
franquiciados determina la realizacion del
hecho imponible del IGIC, por el concepto
de importacién, con el correspondiente
devengo de la obligacidon tributaria en el
momento de la solicitud de la importacién
(articulo 18.2 de la Ley 20/1991). El suje-
to pasivo del impuesto en esta operacion
es el franquiciado como propietario que es
de los productos a la salida del Depdsito
Franco [articulo 21.a) de la Ley 20/1991].

CUARTO.- Resta por examinar las
obligaciones formales que, en su caso,
debe cumplir la sociedad consultante. Sin
animo de exhaustividad, sélo queremos
destacar: 1°) que la sociedad, por la entra-
da de mercancias en el archipiélago con
destino a un Depdsito Franco, ha de cum-
plir las obligaciones establecidas en el
Reglamento de gestidon aplicable a las ope-
raciones de importacién y exportacion rela-
tivas a los tributos derivados del Régimen
Econdémico y Fiscal de Canarias, aprobado
por el Decreto 145/2006, de 24 de octu-
bre; y 29) que al no estar establecida en el
archipiélago, la sociedad consultante no
tiene que presentar las declaraciones cen-
sales ni las autoliquidaciones periddicas ni
la declaracion econdmica con terceras per-
sonas, ni tampoco llevar los libros regis-

tros, ni cumplir cualquier otra obligacion

aplicable a los sujetos pasivos regulada en
el articulo 59 de la Ley 20/1991.

QUINTO.- En resumen, es criterio
vinculante de esta Direccion General de
Tributos que:

Primero.- El almacenamiento por la
sociedad consultante de productos de su
propiedad en los locales contratados por la
companfia logistica que le presta los servi-
cios de almacenamiento, no determina la
existencia de establecimiento permanente
en el archipiélago canario, ya que la socie-
dad no dispone en las islas de ningln alma-
cén como propietaria ni como arrendataria

o titular de derecho real de uso.

Segundo.- Las entradas de bienes en
las Islas Canarias con destino a un
Depdsito Franco tienen la consideracién de
importaciones sujetas y exentas del IGIC.
La posterior entrega de estos bienes en el
interior del Depdsito Franco esta también
sujeta y exenta del IGIC. Las salidas del
Depdsito Franco con destino a consumo
realizadas por los adquirentes de los bienes
tienen la consideracién de importaciones
sujetas al IGIC, siendo sujeto pasivo del
Impuesto por este concepto el adquirente

del producto como propietario.

Tercero.- La sociedad consultante
estara obligada a cumplir las obligaciones
formales del IGIC derivadas de la importa-
cion por la entrada de los bienes en el
Depésito Franco. En ningln caso, debera
presentar declaraciones censales, autoli-
quidaciones periddicas, declaracién econo-

mica con terceras personas, llevar libros
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registros ni cualquier otra obligaciéon del
articulo 59 de la Ley 20/1991 al no estar

establecida en el archipiélago.

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 tramitaciéon de un proce-
dimiento, recurso o reclamacion iniciado

con anterioridad a su presentacion.
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I. INTRODUCCION

En la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias de 26 de junio de
2009 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de Las Palmas, ponente D.
Alfonso Rincon Gonzalez-Alegre)! se plan-
tea la problematica acerca del cauce proce-
dimental a seguir cuando un obligado tri-
butario pretende corregir la autoliquidacién
presentada inicialmente en un supuesto
peculiar: cuando la correccion pretendida
es determinar un mayor importe de deduc-
ciones pendientes de aplicacién en el

Impuesto sobre Sociedades.

El tratarse de una sentencia que
enjuicia un supuesto peculiar, distinto a
aquellos otros que son mas tipicos y habi-
tuales y en los que no se plantean dema-
siadas dudas al respecto (correccion para
determinar una mayor cantidad a ingresar
0 una menor cantidad a devolver o para
determinar una determinada devolucion a
favor del obligado tributario, fundamental-
mente) y la solucién dada por el Tribunal
Superior de Justicia de Canarias al mismo,
en la linea ya marcada por la Admi-
nistracion Tributaria y el Tribunal Eco-
nomico-Administrativo de Canarias, nos ha

llevado a fijar la atencién en ella.

Comencemos, pues, con los hechos
que estan detras de esta sentencia, a par-
tir de la informaciéon que se suministra en

la misma.

" Normacef Fiscal, NFJ035358.

I1I. LOS HECHOS

Una entidad presentd su declaracion
del Impuesto sobre Sociedades correspon-
diente al ejercicio 2003 (en realidad, se
trataba de una autoliquidacion) dentro del
plazo previsto para ello, concretamente el
ultimo dia de plazo, el 26 de julio de 2004.
En esta autoliquidacién, en lo que aqui
interesa, se incluyd como “Deducciones
pendientes de aplicacion” el importe de
27.804,64 euros (casillas 865 y 887 del
modelo de autoliquidacion).

Con posterioridad, el 7 de octubre de
2004, esta entidad presentdé nuevamente
otra declaraciéon del Impuesto sobre
Sociedades correspondiente al ejercicio
2003 (en realidad, otra autoliquidacion),
qgue la denomind como declaracién comple-
mentaria (en realidad, autoliquidacion
complementaria). En ella se incluia como
importe de “Deducciones pendientes de
aplicacion” dentro de las casillas 865 y 887
del modelo una cantidad mayor, en concre-
to, 60.389,43 euros.

Unos meses mas tarde la Admi-
nistracion Tributaria inicié un procedimien-
to de verificacién de datos en relaciéon con
el ejercicio 2003 del Impuesto sobre
Sociedades de aquella entidad, después de
lo cual la entidad presentd un escrito de 26
de mayo de 2005, acompanado de cierta
documentacién, en el que se ratificaba lo
declarado en la autoliquidacién inicial, la

presentada en el mes de julio de 2004, y
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no lo incluido en la autoliquidacién comple-
mentaria posterior, presentada en el mes
de octubre de 2004. Este escrito debid pre-
sentarse por la entidad, suponemos a par-
tir de lo dispuesto en el art. 132.1 de la
LGT, tras el oportuno requerimiento de la
Administracion Tributaria en orden a que
aclarara o justificara aquel dato novedosa-
mente introducido en la autoliquidacion del
mes de octubre de 2004.

El 8 de agosto de 2005 se notifica a la
entidad una propuesta de liquidacion en
relacion con el ejercicio 2003 del Impuesto
sobre Sociedades junto a la apertura del
trdmite de audiencia correspondiente, si
bien se inicié6 también -al menos eso se
dice literalmente en la sentencia- un proce-
dimiento de comprobacion limitada con el
objeto de aclarar y corregir las diferencias
entre los importes declarados y comproba-
dos en concepto de deducciones por
Inversiones en Canarias. El 28 de septiem-
bre de 2005 se notifica a la entidad la liqui-
dacién provisional correspondiente en la
que se regularizan las deducciones por
inversiones en Canarias pendientes de apli-
cacién que procedian del ejercicio 2001
que se redujeron en 32.584 euros (quiza,
con mas precision, se regularizd la canti-
dad de 32.584,79), de modo que resultaba
un saldo pendiente de aplicacién en ejerci-
cios posteriores de 27.804 euros (quiza,
siendo mas precisos, se fijaba un saldo
pendiente de 27.804,64).

El 19 de octubre de 2005 se notifico
acuerdo de inicio de un procedimiento san-
cionador, junto con la apertura del tramite

de audiencia correspondiente. Este procedi-

miento finaliza con un acuerdo de imposi-
cion de sancién de 11.404 euros, notificado
el 13 de diciembre de 2005, por la comision
de la infraccion tributaria de determinar o
acreditar improcedentemente partidas a
deducir o compensar en declaraciones futu-
ras, lo que se habria cometido a través de la
autoliquidacién del Impuesto sobre Socie-
dades del ejercicio 2003 que presentd la
entidad en el mes de octubre de 2004.

Frente al acto de liquidacién y al acto
de imposicidn de sancion se interpusieron
sendos recursos de reposicion que fueron
desestimados, ante lo cual se interpusieron
igualmente dos reclamaciones econdémico-
administrativas que fueron acumuladas y
también se desestimaron por el Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de
Canarias en su resolucion de 31 de mayo
de 2007 (recl. num. 35/01994/2006 vy
4675/06). Esta resolucién econdmico-
administrativa es la que es objeto de
impugnacion por medio del recurso conten-
cioso-administrativo resuelto por la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias de 26 de junio de 2009 objeto de

nuestro comentario.

III. EL PUNTO DE PARTIDA RELEVAN-
TE: LOS EFECTOS JURIDICOS DE
LA DENOMINADA DECLARACION
COMPLEMENTARIA DETERMINAN-
DO UN MAYOR IMPORTE DE DE-
DUCCIONES PENDIENTES DE A-
PLICACION EN EJERCICIOS
POSTERIORES

El Tribunal Superior de Justicia de
Canarias delimita desde el principio clara-

hacienda g5
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mente con gran precision donde esta el
centro del problema analizado en el caso
objeto de su enjuiciamiento: los efectos
juridicos que deben atribuirse a la denomi-
nada declaracion complementaria (en rea-
lidad se trataba de una autoliquidacidn
complementaria), presentada por la enti-
dad en un segundo momento posterior a su
autoliquidacion inicial, en la que se deter-
minaba un mayor importe de deducciones
pendientes de aplicacidon en ejercicios pos-
teriores. Puesto que de haberse determina-
do un importe de 27.804,64 euros en la
autoliquidacion inicial, presentada en el
mes de julio de 2004, se pasa a determinar
en la segunda autoliquidacién presentada
en el mes de octubre de 2004, una canti-
dad de 60.389,43 euros.

En este sentido, puede afirmar el tri-
bunal canario que la “cuestion litigiosa se
centra en determinar la eficacia de la ini-
cialmente denominada declaraciéon comple-
mentaria de 7 de octubre de 2004". Puesto
que es sobre dicha declaracion “sobre la
que se asienta la regularizacién y la san-
cion”. Aunque en su opinién también la
problematica suscitada se centraba en
“determinar la eficacia (...) del escrito de
26 de mayo de 2005” en el que la entidad,
tras el inicio de un procedimiento de verifi-
cacion de datos, se ratificaba lo declarado
en la autoliquidacion inicial del mes de
julio, y no en lo incluido en su posterior

autoliquidacion del mes de octubre.

En nuestra opinidn, efectivamente,
determinar los efectos juridicos de la deno-
minada por la entidad declaracién (en rea-
lidad, autoliquidacion) complementaria del

mes de octubre de 2004 constituye el cen-
tro fundamental en torno a la cual gira toda
la problematica suscitada en esta senten-
cia. Lo que debe entenderse en el sentido
de determinar ante qué acto del obligado
tributario estamos realmente en presencia
cuando aquél hace lo que hizo: incorporar
a un modelo de autoliquidacion que entre-
ga a la Administracion Tributaria los datos
que ya incluyd en la autoliquidacion pre-
sentada con anterioridad con una determi-
nada modificacion en algunos de dichos
datos, los correspondientes a las "“De-
ducciones pendientes de aplicacién”, incre-
mentando en el sentido antes indicado el
importe inicialmente consignado en las
casillas 865 y 887 del modelo.

Puesto que la precisa identificacion del
acto del obligado tributario que se lleva a
cabo con aquel proceder va a determinar
también la valoracion que deba hacerse de
las actuaciones administrativas que se rea-
lizaron en el supuesto enjuiciado con pos-
terioridad al mismo y de las consecuencias
sustantivas en materia de regularizacién de
la situacion tributaria y de comisién de
infracciones tributarias e imposicién de
sanciones que se extrajeron por la
Administracion Tributaria en aquellas

actuaciones:

-en primer lugar, el inicio de un proce-
dimiento de verificacion de datos, en el que
el obligado tributario presenta un escrito
en el que ratifica el dato de “Deducciones
pendientes de aplicacion” contenido en la
autoliquidacioén inicial de julio de 2004, y
no en la llamada autoliquidacion comple-

mentaria de octubre de 2004;
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-en segundo lugar, el inicio de un pro-
cedimiento de comprobacion limitada para

comprobar aquel mismo dato;

-en tercer lugar, la practica de una
liquidacion provisional regularizando aquel
dato indicado por la autoliquidacion de
octubre de 2004 vy rectificando el mismo de
modo que quede tal como estaba en la ini-

cial autoliquidacién de julio de 2004; v,

-en cuarto lugar, el inicio de un proce-
dimiento sancionador, que termina con la
imposicion de una sancién por determina-
cién o acreditacién improcedente de canti-
dades a compensar o deducir en declara-

ciones futuras.

IV. éEESTAMOS REALMENTE ANTE UNA
DECLARACION SUSTITUTIVA?

1. Planteamiento

Planteada de este modo la problema-
tica, el Tribunal de Justicia de Canarias se
pronuncia rapidamente sobre el valor que
cabe dar a aquel acto del obligado tributa-
rio realizado en el mes de octubre de 2004.
Se trata, en su opinién, “de una declara-
cion sustitutiva (art. 122.3 LGT)".

Esta era precisamente la calificacion
que habia dado a tal actuacién del obligado
tributario el Tribunal Econdmico-Admi-
nistrativo Regional de Canarias, en su reso-
lucion de 31 de mayo de 2007, y que la Sala
de lo Contencioso-Administrativo dice com-
partir. También parece ser que ésta era la
opinion del Abogado del Estado al respecto,
pues en un extracto de la posicién de éste

que se recoge en la sentencia se alude a
que el representante de la Administracidon
General del Estado se referia a “la indebida
identificacion como declaracién comple-
mentaria de una declaracidn sustitutiva”, lo
que “no implica irremediablemente que la
Administracién Tributaria se encuentre obli-
gada a ignorar la informacién facilitada por
el obligado tributario utilizando el cauce
procedimental inadecuado”

Se aportan, concretamente, tres razo-
nes o argumentos que avalarian la conside-
racion de aquella denominada por la entidad
declaracion (en realidad, autoliquidacion)
complementaria como una declaracién sus-
titutiva, que seria de las previstas en el
apartado 3 del art. 122 de la LGT, al ser éste
el precepto al que se hace una referencia

expresa:

-porque “trata de reemplazar la pre-
sentada el 26 de julio de 2004";

-porque “no supone un incremento de
cuota caracteristico de la autoliquidacién

complementaria”; vy,

-porque “no relne los requisitos nece-
sarios para iniciar un procedimiento de rec-
tificacion de autoliquidacidn ex articulo 120
LGT".

Analicemos con algo mas de deteni-
miento la base normativa de aquella que se
califica por el Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, el Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Canarias y el
Abogado del Estado como declaracion sus-
titutiva (el apartado 3 del art. 122 de la

hacienda 197
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LGT, al que hay que afadir el art. 118 del
Reglamento de Gestion e Inspeccion
Tributaria, que desarrolla aquél) y estas
tres razones o argumentos que avalarian

dicha calificacion.

2. Las declaraciones sustitutivas en la

LGT y en su normativa de desarrollo

De acuerdo a lo previsto en el art.
122.3 de la LGT, “Los obligados tributarios
podran presentar declaraciones o comuni-
caciones de datos complementarias o sus-
titutivas, haciendo constar si se trata de
una u otra modalidad, con la finalidad de
completar o reemplazar las presentadas

con anterioridad”.

Este precepto es desarrollado a través
del art. 118 del Reglamento de Gestion e
Inspeccion Tributaria, que en lo que ahora
interesa dispone lo siguiente: “Tendran la
consideraciéon de declaraciones comple-
mentarias las que se refieran a la misma
obligacion tributaria y periodo que otras
presentadas con anterioridad, en las que se
incluyan nuevos datos no declarados o se
modifique parcialmente el contenido de las
anteriormente presentadas, que subsisti-
ran en la parte no afectada / Tendran la
consideracion de declaraciones sustitutivas
las que se refieran a la misma obligacion
tributaria y periodo gque otras presentadas
con anterioridad y que las reemplacen en

su contenido”.

La LGT aprobada en el afio 2003 utili-
za el término “declaracién tributaria” en
una pluralidad de sentidos. Se trata ésta de
una precisién importante para fijar el sen-
tido en el que se emplea en aquellos pre-
ceptos la expresion relativa a unas “decla-

raciones sustitutivas”.

De este modo, se emplea el término
declaracién tributaria en un sentido muy
amplio en el art. 119.1 de dicha Ley, preci-
samente cuando se da un concepto de la
misma?: “Se considerara declaracion tribu-
taria todo documento presentado ante la
Administracién tributaria donde se reco-
nozca o manifieste la realizacion de cual-
quier hecho relevante para la aplicacion de
los tributos”. También en ese sentido
amplio debe entenderse la referencia a una
declaracién en el relevante mandato del
apartado 3 de este mismo articulo 119
acerca de que “Las opciones que segun la
normativa tributaria se deban ejercitar,
solicitar o renunciar con la presentacion de
una declaracién no podran rectificarse con
posterioridad a ese momento, salvo que la
rectificacion se presente en el periodo

reglamentario de declaracion”.

Sin embargo, este concepto de decla-
racion tributaria es un concepto amplisimo
gue incluye en él distintas realidades que
son identificadas en otros lugares de la
misma Ley de forma diferenciada, a veces

a efectos de atribuir a las mismas distintas

2 V. M. Sanchez Blazquez, “Gestion tributaria”, en C. Palao Taboada (Dir.), Comentario sistemdtico a la nueva Ley

General Tributaria, CEF, Madrid, 2004, pags. 375 y ss.



JURISPRUDENCIA

consecuencias de régimen juridico. Es el
caso, por ejemplo, de las declaraciones
censales [art. 29.2 a) y Disposicidn
Adicional Quinta], de las declaraciones
informativas (art. 93), de las declaraciones
del hecho imponible (art. 128 a 130) y de
las autoliquidaciones. Estas distintas reali-
dades son también identificadas de forma
separada en la regulacion de las infraccio-
nes y sanciones tributarias, previéndose
tipos infractores y consecuencias sanciona-
doras que presentan importantes diferen-
cias entre si. Sélo hay que hacer una lectu-
ra atenta de articulos como el 191, 192,
198 6 199. Lo mismo ocurre si dirigimos
nuestra mirada a la normativa de desarro-
llo de la LGT, al Reglamento de Gestidn e

Inspeccion Tributaria en particular.

También el art. 122 de la LGT, a la
hora de prever los mecanismos procedi-
mentales a utilizar o seguir cuando quiere
corregirse una declaracién tributaria
-entendida ésta en el sentido amplisimo
antes indicado del art. 119 de la LGT- tiene
en cuenta la diferenciacidén existente entre
varias realidades insertas dentro de aquel
concepto muy amplio de declaracién tribu-
taria. Sélo hay que comparar el citado
apartado 3 del art. 122 con sus apartados
ly2.

Es precisamente en esa comparacion,
o lo que es lo mismo, en una interpretacion
sistematica del apartado 3 de aquel articu-
lo con sus apartados 1 y 2, en la que puede
llegarse a una simple y sencilla conclusion
con gran relevancia para el caso objeto de
enjuiciamiento en la sentencia del Tribunal

Superior de Justicia de Canarias de 26 de

junio de 2009: de acuerdo a las previsiones
de la LGT, que se confirman también por su
normativa reglamentaria de desarrollo,
existen Unicamente autoliquidaciones com-
plementarias, mientras que pueden tener
lugar tanto declaraciones complementarias
como declaraciones sustitutivas; cuando en
el caso enjuiciado por el tribunal canario
estdbamos en realidad ante una autoliqui-
dacién del Impuesto sobre Sociedades (no
ante una “declaracién” de ese impuesto),
respecto a la cual, por tanto, no cabe
entender producida nunca una autoliquida-
cién sustitutiva, que es, sin embargo, lo
que sostiene el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, el Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Regional de Ca-
narias y el Abogado del Estado, pese a
referirse literalmente a una “declaracion

sustitutiva”.

En este sentido, esta idea es palma-
riamente evidente en el apartado 1 del art.
120. Puesto que “Los obligados tributarios
-dispone este precepto- podran presentar
autoliquidaciones complementarias, o de-
claraciones o comunicaciones complemen-
tarias o sustitutivas, dentro del plazo esta-
blecido para su presentaciéon o con
posterioridad a la finalizacion de dicho
plazo, siempre que no haya prescrito el
derecho de la Administracion para determi-
nar la deuda tributaria. En este ultimo caso
-se afiade- tendran el caracter de extem-
poraneas”. En relacion con las autoliquida-
ciones, por tanto, sélo puede haber autoli-
quidaciones complementarias, en lo que
vuelve a insistirse en el apartado 2 de este
articulo que soélo se refiere a ellas.

Respecto a las declaraciones —también res-

haclenda 499
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pecto a las comunicaciones-, sin embargo,
puede haber tanto declaraciones comple-
mentarias como declaraciones sustitutivas.
A ambas, en consecuencia, pero sélo en
cuanto a las declaraciones —no en lo relati-
vo a las autoliquidaciones-, hace mencion
el apartado 3 del art. 120.

El Reglamento de Gestién e Ins-
peccion reitera nuevamente esta misma
idea, como no podia ser de otra forma ante
la claridad de la regulacion legal. Asi, como
hemos recogido con anterioridad, se refie-
re a las declaraciones complementarias y
sustitutivas (art. 118). Pero en relacidn con
las autoliquidaciones, sin embargo, hace
referencia so6lo a las autoliquidaciones

complementarias (art. 119).

Por este motivo, resulta cuestionable
que en la interpretacidon que hace prevale-
cer finalmente el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias en esta sentencia se
califique la denominada por la entidad
“autoliquidacion complementaria” como
una declaracién sustitutiva. Sobre todo, y
ante todo, sin entrar de momento en las
razones alegadas a favor de dicha califica-
cién, porque tratandose el Impuesto sobre
Sociedades de un impuesto autoliquidado,
el acto realizado por el obligado tributario
cumplimentando el modelo aprobado a tal
fin no puede ser sino una autoliquidacion.
Y si hemos de estar necesariamente ante
una autoliquidacion, dado el sistema apli-
cativo previsto para este impuesto, no
puede ser calificada de sustitutiva por
mucho que se la denomine -imaginamos
que en un pretendido sentido amplio seme-

jante al del art. 119.1 de la LGT, que, sin

embargo, no se encuentra en el art. 120.3

de la misma Ley- declaracion sustitutiva.

Sélo cabria entender que se estuviera
en realidad ante una declaracion sustituti-
va si se adoptara la siguiente perspectiva,
gue desconocemos si fue la que se tomod
por el Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de Canarias o por el Abogado del
Estado a falta de conocer el detalle de sus
argumentaciones: el dato objeto de modi-
ficacion en la autoliquidacion del mes de
octubre de 2004 respecto a la presentada
en el mes de julio era el relativo a
“Deducciones pendientes de aplicacion”,
por lo que puede ser un elemento no rele-
vante directamente para la liquidacién del
ejercicio, sino que tendra relevancia para
otros ejercicios posteriores; desde esta
Optica, podria considerarse como el objeto
de una obligacidn de informacién diferente
a la obligacion misma de autoliquidar el
ejercicio correspondiente, por lo que en si
mismo considerado podria entenderse
como objeto de una auténoma declaracién
informativa, respecto a la que, por tanto, si
cabria admitir una declaracién sustitutiva;
por mas que esa obligacién informativa
debiera hacerse efectiva a través del
mismo modelo de la autoliquidacién del

impuesto.

De todos modos, a partir del concepto
amplio de autoliquidacion que da la LGT esto
es dificilmente admisible. Puesto que de con-
formidad con el art. 120.1 de la LGT, “Las
autoliquidaciones son declaraciones en las
que los obligados tributarios, ademas de
comunicar a la Administracion los datos

necesarios para la liquidacion del tributo y
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otros de contenido informativo, realizan por
si mismos las operaciones de calificacion y
cuantificacion necesarias para determinar e
ingresar el importe de la deuda tributaria o,
en su caso, determinar la cantidad que resul-

te a devolver o a compensar”.

Por tanto, la modificacion o correccion
de algunos de los “otros [datos] de conteni-
do informativo” contenidos en una autoliqui-
dacioén, distintos a “/os datos necesarios para
la liquidacion del tributo” también incluidos
en ella, seria también una modificacion o
correccion de una autoliquidacion, y no de
una declaracion, respecto a la cual, como
hemos puesto de relieve, sélo se admiten las
autoliquidaciones complementarias y no las

autoliquidaciones sustitutivas.

Ademas, esto vuelve a confirmarse si
tenemos presente que el dato relativo a las
“Deducciones pendientes de aplicacién”
puede también relevancia para el ejercicio
en el que se incluye el mismo y no soélo
para los ejercicios posteriores, por lo que
no puede decirse rotundamente que sea un
simple dato de cardacter informativo desde
la Optica de ese ejercicio. Puesto que en el
caso de una posterior regularizacién admi-
nistrativa en un procedimiento de compro-
bacién o investigacion que incrementara la
cuota del impuesto, el saldo de deduccio-
nes pendiente de aplicar podria utilizarse y

aplicarse, lo que podria conducir a minorar

o eliminar totalmente la cuota dejada de
ingresar o la cantidad devuelta de forma
improcedente derivada solamente de la
parcial regularizacién administrativa sin
tomar en consideracién las cantidades pen-
dientes de deduccidon o aplicacién. Asi lo
pone de relieve el art. 195.1, parr. 20 de la
LGT, aunqgue lo haga al hilo de la prevision
de un novedoso tipo infractor introducido
por la LGT de 2003°.

3. La finalidad de la declaracién susti-
tutiva de reemplazar la presentada

con anterioridad

Pasando ya a las razones esgrimidas a
favor de la calificacidn como declaracién
sustitutiva a la presentada en el mes de
octubre de 2004, la primera de ellas es que
“trata de reemplazar la presentada el 26 de
julio de 2004".

Y es que efectivamente con una auto-
liquidacion en la que se reproducen todos
los datos contenidos en una autoliquidacion
anterior, salvo uno de ellos que es modifi-
cado, que es lo que ocurria con la presen-
tada en el mes de octubre de 2004 por la
entidad, el obligado tributario que la reali-
za pretende en el fondo que se tenga en
cuenta a partir de entonces la nueva auto-
liquidacion, que pone de relieve cual es su
situacion tributaria en relacién con la obli-

gacion tributaria material de que se trate,

3 “Constituye infraccion tributaria determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o crédi-
tos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros / También se
incurre en esta infraccion cuando se declare incorrectamente la renta neta, las cuotas repercutidas, las cantidades o cuotas
a deducir o los incentivos fiscales de un periodo impositivo sin que se produzca falta de ingreso u obtencion indebida de devo-
luciones por haberse compensado en un procedimiento de comprobacion o investigacion cantidades pendientes de compen-

sacion, deduccion o aplicacion”.
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en relacion con todos los datos proporcio-
nados por la autoliquidacion, desde esa
determinacion que realiza el particular en
cumplimiento de su obligacion de autoliqui-
dar. Desde esta Optica practica, por tanto,
puede decirse que con la nueva autoliqui-
dacién pretende reemplazarse la presenta-
da con anterioridad.

Sin embargo, esta perspectiva practi-
ca que muestra una autoliquidacion que
reemplaza otra anterior se ha puesto de
relieve también en relacion con las autoli-
quidaciones complementarias, a pesar de
que la LGT y el Reglamento de Gestion e
Inspeccion Tributaria, como hemos visto,
no considera estrictamente que con las
autoliquidaciones complementarias se
reemplace la autoliquidacién presentada
con anterioridad. Puesto que estas autoli-
quidaciones complementarias tienen “como
finalidad completar o modificar las presen-
tadas con anterioridad” (art. 122.2 de la
LGT) y no “reemplazar las presentadas con
anterioridad”, que es lo que se prevé para
las declaraciones sustitutivas (art. 122.3
de la LGT). Téngase en cuenta también que
en las autoliquidaciones complementarias
se deben incorporar “/os datos incluidos en
la autoliquidacion presentada con anteriori-
dad que no sean objeto de modificacion,
los que sean objeto de modificacion y los
de nueva inclusion” (art. 119.2 del
Reglamento de Gestién e Inspeccidn
Tributaria).

En este sentido, se ha podido sefialar
en relaciéon con las autoliquidaciones com-
plementarias que a pesar de que “se califi-
quen como complementarias, realmente
estamos ante declaraciones sustitutivas,
puesto que se incorpora a las mismas tanto
el contenido de la declaracidén inicial como
las modificaciones de ese contenido y los
datos de nueva incorporacion. Y de hecho
-se afiade-, la liquidacion real es la que
surge de la declaracion complementaria,
siendo la inicial a estos efectos casi una
declaracién “a cuenta” de la declaracion

definitiva, que es la complementaria” *.

Desde esta misma perspectiva, se ha
sefialado también que la previsién del art.
119.1 del Reglamento de Gestién e
Inspeccién Tributaria sobre las autoliquida-
ciones complementarias de que “la autoli-
quidacion anterior (...) subsistird en la parte

”w

no afectada” “es insustancial desde el punto
de vista practico puesto que, como decimos,
la declaracion complementaria realmente
sustituye a la inicial”. De todos modos, no ha
dejado de reconocerse que aquella prevision
de subsistencia de la autoliquidacion ante-
rior en la parte no afectada si “es fundamen-
tal desde un planteamiento muy concreto:
la calificacion como extemporanea de la
declaracion complementaria soélo afectara a
la cuota resultante de la misma por lo que
los recargos e intereses que en su caso pro-
ceda liquidar solo afectaran a esa porcion de

cuota™.

*C. Jiménez Jiménez, en El procedimiento de gestion e inspeccion tributaria. Comentarios y casos practicos, CEF,

Madrid, 2008, pag. 142.

> C. Jiménez Jiménez, en El procedimiento de gestion e inspeccion tributaria. Comentarios y casos prdcticos, cit.,

pag. 142.
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Por tanto, el que desde una perspecti-
va practica lo que se hace con esa nueva
autoliquidaciéon sea, en cierto sentido,
reemplazar la que se presentd con anterio-
ridad, es algo que se da también en las
autoliquidaciones complementarias. Lo que
pone de relieve que la consecuencia de ello
no puede ser Unicamente que la denomina-
da autoliquidacion complementaria sea
calificada como sustitutiva. En cualquier
caso, esto se justifica esencialmente, tal
como pusimos de relieve con anterioridad,
en que en el ambito de las autoliquidacio-
nes, de acuerdo con las previsiones de la
LGT y de su normativa de desarrollo, sélo
existen autoliquidaciones complementarias

y no autoliquidaciones sustitutivas.

4. La falta de un incremento de la
cuota caracteristico de las autoli-

quidaciones complementarias

La segunda de las razones sefaladas
en orden a considerar como declaracién
sustitutiva la que se presenté en el mes de
octubre de 2004 es que “no supone un
incremento de cuota caracteristico de la
autoliquidacién complementaria”. Y es que
efectivamente en la autoliquidacién que se
presentd con posterioridad a la que se pre-
sentd en un primer momento su resultado
ultimo era el mismo, al no afectarle la modi-
ficacion de datos que se llevd a cabo, que
era Unicamente la relativa a las “De-
ducciones pendientes de aplicacion”. Por

tanto, no supuso un incremento de la cuota.

De todos modos, debe precisarse que
aunque pueda decirse, como hace el
Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
que el “incremento de cuota” sea lo
“caracteristico de la autoliquidacion com-
plementaria”, no es la Unica incidencia en
la liguidaciéon del ejercicio en cuestion
propia de este tipo de autoliquidaciones®.
Porque como dispone el art. 122.2 de la
LGT las autoliquidaciones complementa-
rias “podran presentarse cuando de ellas
resulte un importe a ingresar superior al
de la autoliquidacion anterior”. Pero no
puede olvidarse que la presentaciéon de
autoliquidaciones complementarias tam-
bién procede, tal como sigue disponiendo
aquel precepto, “cuando de ellas resulte
(...) una cantidad a devolver o a compen-
sar inferior a la anteriormente autoliqui-
dada”. Por tanto, cuando la correccion que
pretende realizar el obligado tributario en
su autoliquidacion presentada inicialmen-
te sea para determinar una menor canti-
dad a devolver de la que solicitd en su
momento o para determinar una inferior
cantidad a compensar de la que determi-
noé en su autoliquidacion anterior también
debe utilizar el mecanismo de la autoliqui-

dacién complementaria para lograrlo.

Ninguna de estas tres posibles inci-
dencias en la liquidacién del tributo era la
pretendida por la entidad al presentar la
autoliquidacion complementaria’ en el mes

de octubre de 2004. Porque con ella no se

® A una determinada “incidencia en la liquidacion” para que pueda tratarse de una autoliquidacion complementaria se
refieren C. Bernardo Goémez y otros, Guia de Gestion e Inspeccion Tributaria , CISS, Madrid, 2007, pag. 503.

7 La “finalidad que se persigue con la modificacion de la autoliquidacion inicial” es lo determinante del distinto meca-
nismo a adoptar que prevé la LGT (Memento Practico Francis Lefebvre. Procedimientos Tributarios 2009-2010, Madrid,

2008, num. marg. 3463).

haclenda 503
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determinaba ni una mayor cantidad a
ingresar, ni una menor cantidad a devolver
0 a compensar. Por el contrario, en la auto-
liquidacion que se presentd después se
determinaba una mayor cantidad de
“Deducciones pendientes de aplicacion”.

Es precisamente por este motivo por
lo que lo procedente en el supuesto enjui-
ciado no era utilizar la via de la autoliqui-
dacién complementaria que empled la
entidad. En esto coincidimos totalmente
con el Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, el Tribunal Econdmico-Admi-
nistrativo Central y el Abogado del Estado.
Sin embargo, el que no pudiera utilizarse el
mecanismo de la autoliquidacion comple-
mentaria, de acuerdo a las previsiones
mencionadas del art. 122.2 de la LGT, no
va traer consigo que deba estarse ante una
declaracién sustitutiva, que es, sin embar-
go, lo que consideran aquéllos. Puesto que
como hemos justificado con anterioridad,
al tratarse de una autoliquidacién, no exis-
te alternativa alguna entre las complemen-
tarias y las sustitutivas. Por el contrario, la
otra alternativa a la presentacion de auto-
liguidaciones complementarias es la de
presentar una solicitud de rectificacion de
la autoliquidacion, que si hubiera sido lo
procedente.

En este sentido, el art. 122.2 de la
LGT es muy claro. Porque “Las autoliquida-
ciones complementarias tendrdn como
finalidad completar o modificar las presen-
tadas con anterioridad y se podran presen-
tar cuando de ellas resulte un importe a
ingresar superior al de la autoliquidacion

anterior o una cantidad a devolver o a

compensar inferior a la anteriormente
autoliquidada”. Por tanto, en estos casos de
correccion en orden a determinar una
mayor cantidad a ingresar o una menor
cantidad a devolver o a compensar la via
procedimental a seguir es la de las autoli-
quidaciones complementarias. Sin embar-
go, “En los demas casos —dispone a conti-
nuacién el precepto-, se estara a lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 120
de esta ley”, segun el cual “Cuando un obli-
gado tributario considere que una autoli-
quidacion ha perjudicado de cualquier
modo sus intereses legitimos, podra instar
la rectificacién de dicha autoliquidacion de
acuerdo con el procedimiento que se regu-

le reglamentariamente”.

Por consiguiente, en los demas casos
distintos a una correccién de la autoliquida-
cién con la que se pretende determinar un
mayor importe a ingresar o una menor can-
tidad a devolver o a compensar el camino
procedimental a seguir es el de la solicitud
de rectificacién de autoliquidaciones.

5. La falta de requisitos necesarios
para iniciar un procedimiento de

rectificacion de autoliquidaciones

El propio Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, haciéndose eco de los argu-
mentos empleados por el Tribunal Eco-
ndémico-Administrativo Regional de Canarias,
parece plantearse el que la denominada por
la entidad autoliquidacion complementaria
fuera tratada como una solicitud de rectifica-
cion de autoliquidaciones. Sin embargo,
rechaza tal posibilidad puesto que “no redne

los requisitos necesarios para iniciar un pro-
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cedimiento de rectificacién de autoliquida-
cién ex articulo 120 LGT".

Desconocemos las razones mas con-
cretas en base a las cuales pudo entender-
se que la denominada autoliquidaciéon com-
plementaria “no relUne los requisitos
necesarios para iniciar un procedimiento de
rectificacion de autoliquidacion ex articulo
120 LGT". Pero desde nuestro punto de
vista, a partir de una autoliquidacién como
la que se presentd, formalmente correcta
en cuanto a la utilizacion del modelo ade-
cuado, facilmente identificable al ser califi-
cada como autoliquidacion complementaria
del ejercicio 2003 del Impuesto sobre
Sociedades y completa al menos de modo
aparente en cuanto a su contenido en el
que se introduce una concreta y especifica
modificacion respecto a la presentada con
anterioridad, lo que tenia que haber hecho
la Administracién Tributaria es haberla cali-
ficado como una solicitud de rectificacidon
de autoliquidaciones debiendo haber trami-
tado en consecuencia el correspondiente
procedimiento administrativo®. O por lo
menos, ante el incorrecto cauce procedi-
mental empleado por el obligado tributario
para corregir una autoliquidacién en orden
a determinar una mayor cantidad a deducir
en periodos posteriores, requerir la subsa-
nacion de los defectos advertidos o la acla-

raciéon de esa denominada autoliquidacién

complementaria en la que se realiza algo
gue no puede hacerse a través de ella sino
por medio del procedimiento de rectifica-

cién de autoliquidaciones.

Lo que, sin embargo, no es admisible,
en nuestra opinidn, es iniciar un procedi-
miento de comprobacién tras la presenta-
cion de esa llamada autoliquidacién com-
plementaria que en realidad sélo podia ser
tratada como una solicitud de rectificacion,
de acuerdo a las razones que hemos sefia-
lado con anterioridad, conforme a las cua-
les también debe rechazarse su posible
consideracién como una declaracién susti-
tutiva. Esto es, sin embargo, lo que hizo la

Administracion Tributaria.

Esa inadmisible iniciacién de un pro-
cedimiento de comprobacién tras la solici-
tud de rectificacién de autoliquidacién que
debia entenderse producida con la llamada
autoliquidaciéon complementaria, ademas,
es especialmente clara teniendo en cuenta
que ha sido en fechas recientes cuando se
ha introducido la posibilidad, antes no pre-
vista de modo expreso, de que el procedi-
miento de rectificacion de autoliquidacio-
nes finalice con el “inicio de un
procedimiento de comprobacion o investi-
gacién que incluya la obligacién tributaria a
la que se refiere el procedimiento de recti-

ficaciéon” (art. 128.4 del Reglamento de

¥ Como pone de relieve el profesor F. Clavijo Hernandez, “La rectificacion de las autoliquidaciones tributarias”, en M.
Villar Ezcurra, (Dir.) y A. Martinez Lafuente, C. Albifana Cilveti y P.M. Herrera Molina, (Coord.), Estudios juridicos en
memoria de Don César Albifiana Garcia-Quintana, volumen 11, IEF, Madrid, 2008, pag. 1694, el escrito de solicitud de rec-
tificacion de autoliquidaciones “constituye el acto que, per se, inicia el procedimiento de rectificacion de manera vinculante
para la Administracion, quien no tiene otra alternativa que tramitarlo hasta su terminacion, sin perjuicio, obviamente, de que
la resolucion sobre la rectificacion sea positiva o negativa para el obligado, lo que dependera, exclusivamente, de que la soli-

citud se ajuste o no a la Ley”.
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Gestidn e Inspeccién, tras la modificacidén
introducida en el mismo por el Real Decreto
1/2010, de 8 de enero). De modo que una
vez iniciado dicho procedimiento de rectifi-
cacién con la solicitud del obligado tributa-
rio éste deberia finalizarse “mediante reso-
lucion en la que se acordarda o no la
rectificacion de la autoliquidacion” (art.
128.1 del Reglamento de Gestion e
Inspeccion Tributaria), en coherencia con el
caracter de procedimiento iniciado a ins-
tancia de parte que es el procedimiento de
rectificacion de autoliquidaciones®. Aunque
lo cierto es que cuando se produjeron los
hechos enjuiciados en esta sentencia aun
no estaba vigente el Reglamento de
Gestion e Inspeccion Tributaria, que no

entrd en vigor hasta el 1 de enero de 2008.

V.LA NO REALIZACION DEL TIPO
INFRACTOR DE DETERMINAR O
ACREDITAR IMPROCEDENTEMENTE
PARTIDAS A DEDUCIR EN LA CUOTA
DE DECLARACIONES FUTURAS

Pero es que, ademas, la debida consi-
deraciéon de la denominada autoliquidacion
complementaria como una solicitud de rec-
tificacion de la autoliquidacién, de acuerdo
a las razones sefaladas, constituye algo
que tiene gran relevancia a efectos de la
infraccion que se entiende cometida y la
sancién que como consecuencia de ello se

impone a la entidad por determinar o acre-

ditar improcedentemente partidas a dedu-

cir en la cuota de declaraciones futuras®.

En este sentido, si la llamada autoli-
quidacion complementaria presentada por
la entidad debia haber sido tratada como lo
que en realidad Unicamente podia ser, una
solicitud de rectificacién de autoliquidacion,
con ella no se hubiera podido cometer el
tipo infractor de acreditar o determinar
improcedentemente cantidades a compen-
sar o deducir en declaraciones futuras.
Porque la acreditacion o determinacion
improcedente de cantidades a compensar o
deducir en declaraciones futuras, tipificada
como infraccién tributaria, Unicamente
puede darse cuando se realiza a través de
un acto del obligado tributario que da ini-
cialmente efectos de cara al futuro a esas
cantidades. Esto se da, en efecto, por lo
que se refiere a los tributos autoliquidados,
en una autoliquidacion. Pero esto no se da,
en nuestra opinion, en una simple solicitud

de rectificaciéon de autoliquidacion.

Esto es algo, por otra parte, que ha
tenido en cuenta el propio Tribunal
Superior de Justicia de Canarias en alguna
sentencia posterior, aunque en un caso no

idéntico al aqui enjuiciado.

Se trataba de un supuesto en el que
tras la presentacion de una autoliquidacién

del Impuesto sobre Sociedades dentro de

? F. Clavijo Hernandez, “La rectificacion de las autoliquidaciones tributarias”, cit., pags. 1694-1695.
' Sobre este tipo infractor E. Mestre Garcia y Cervantes Sanchez-Rodrigo, Guia de infracciones y sanciones tributa-
rias, CISS, Bilbao, 2005, pags. 170 y ss; F. Pérez Royo, Derecho financiero y tributario. Parte General, 20* ed., Civitas-

Thomson, Navarra, 2010, pags. 410 y ss.
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plazo, el obligado tributario presenté una
autoliquidaciéon complementaria de la ante-
rior de la que resultaba una determinada
cuota a devolver. Es decir, utilizé la via de
la autoliquidacion complementaria en un
supuesto en el que lo procedente era haber
presentado una solicitud de rectificacion de
autoliquidacién. Sin embargo, la Admi-
nistracion Tributaria atribuy6 efectos a la
mencionada autoliquidacion complementa-
ria desde la perspectiva de la comision de
la infraccion tributaria del art. 198 de la
LGT de “no presentar en plazo autoliquida-
ciones (...) siempre que no se haya produ-
cido (...) perjuicio econdmico a la Hacienda
Publica”. En concreto, entendié subsumible
la conducta del obligado tributario en la
prevision del apartado 2 de ese art. 198
segun la cudl “Si se hubieran presentado
en plazo autoliquidaciones o declaraciones
incompletas, inexactas o con datos falsos y
posteriormente se presentara fuera de
plazo sin requerimiento previo una autoli-
quidacion o declaracion complementaria o
sustitutiva de las anteriores, no se produci-
ra la infraccion a que se refiere el art. 194
0 199 de esta ley en relacién con las auto-
liguidaciones o declaraciones presentadas
en plazo y se impondra la sancién que
resulte de la aplicacion de este apartado
respecto de lo declarado fuera de plazo”.
Por lo tanto, aplicé la multa pecuniaria fija
de 100 euros a que alude el parrafo 1° del
apartado 2 del art. 198 de la LGT.

Pero el Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, en su sentencia de 13 de noviem-
bre de 2009 (Sala de lo Contencioso-

" Normacef Fiscal, NFJ037859.

Administrativo de Las Palmas, ponente D.
Francisco José Gomez de Lorenzo-Caceres)!
no considera conforme a Derecho la sancion
impuesta porque la Administracion tributaria
no debidé dar a aquel acto realizado por el
obligado tributario utilizando el modelo de
autoliquidacion el valor de una autoliquida-
cién complementaria a la vista de las previ-
siones del art. 122.2 y 120.3 de la LGT. Por
el contrario, debié entender que la actuacion
del obligado tributario era una solicitud de
rectificacion de autoliquidacion, lo que deter-
minaba la no inclusién de la conducta reali-
zada en el tipo infractor mencionado del art.
198.2 de la LGT que se refiere, en lo que
ahora interesa, a las autoliquidaciones com-
plementarias presentadas fuera de plazo sin
requerimiento previo con posterioridad a
unas autoliquidaciones incompletas, inexac-
tas o con datos falsos y no a las solicitudes
de rectificaciéon de autoliquidaciones que se

habian presentado dentro de plazo.

De este modo, puede afirmar el tribunal
que “este art. 120.3, que es el que -por
imperativo de lo dispuesto en el art. 115.2
LGT- la Administracidon debié aplicar de oficio
a la “declaracién con solicitud de devoluciéon”
presentada fuera de plazo por la recurrente,
establece que “cuando un obligado tributario
considere que una autoliquidacion ha perju-
dicado de cualquier modo sus intereses legi-
timos, podra instar la rectificacion de dicha
autoliquidacion de acuerdo con el procedi-
miento que se regule reglamentariamente”.
Luego, si, como acertadamente advierte la
representacion procesal de la actora, la

actuacién de su patrocinada debid ser califi-
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cada por la Administracidn como una solici-
tud de rectificacion de la autoliquidacion del
IS de 2006, es manifiesto que su conducta
no encaja en la descripcion tipica del precep-
to sancionador aplicado” (FJ. 39).

Es cierto que el art. 195.1 de la LGT, a
la hora de tipificar la conducta infractora de
“determinar o acreditar improcedentemente
partidas positivas o negativas o créditos tri-
butarios a compensar o deducir en la base o
en la cuota de declaraciones futuras, propias
o de terceros” no prevé de forma expresa
que esa determinacion o acreditacion impro-
cedente deba realizarse a través de una
autoliquidacion, por lo que no podria llevarse
a cabo por medio de una solicitud de rectifi-
cacion de la autoliquidacion, que es lo que
hemos afirmado con anterioridad. A diferen-
cia de lo que ocurre, por el contrario, en el
tipo infractor del art. 198.2 de la LGT enjui-
ciado por la ultima sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias que acaba-
mos de citar, en el que si se menciona expre-
samente que la infraccién se comete por la
presentacion fuera de plazo sin requerimien-
to previo de “una autoliquidacién (...) com-
plementaria” posterior a una previa autoli-
quidacién incompleta, inexacta o con datos
falsos presentada en plazo, lo que conduce
con facilidad a la conclusion a la que llega el

una autoliquidacion complementaria, sino
ante una solicitud de rectificacion de autoli-
quidacion no se puede cometer aquella
infraccion.

Sin embargo, se ha considerado por la
jurisprudencia que esa determinacién o
acreditacién improcedente sancionada por
la norma sélo puede darse cuando se pro-
ducen con ocasién de la formulacion de
autoliquidaciones, es decir, Unicamente
cuando estamos en presencia de uno de
estos actos tributarios. Y no, por tanto,
cuando esa determinacion o acreditacién
tenia lugar en una fase previa de solicitud
sin efectos directos de autoliquidacion tri-
butaria (sentencia del Tribunal Supremo de
26 de julio de 1997, R] 1997, 6202).

Ademas, esta misma idea de conside-
rar que soOlo podra producirse mediante
una autoliquidacion la conducta infractora
de acreditar o determinar improcedente-
mente cantidades a compensar o deducir
en declaraciones futuras (aunque segun la
tesis mas extendida, dicha autoliquidacion
no es sélo aquélla en la que por primera
vez se determinan dichas cantidades, sino
también aquellas otras posteriores en las
gue simplemente se recogen de nuevo las
cantidades determinadas en una o varias

tribunal canario de que si no se esta ante autoliquidaciones anteriores'?) guarda

"2 Sobre esta problematica acerca de “si resulta sancionable la acreditacion incorrecta de partidas o bases que se reite-
ra sucesivamente en las autoliquidaciones posteriores, a la espera de compensacion”, B. Sesma Sanchez y E. Cordero
Gonzalez, “La infraccion por determinar o acreditar improcedentemente partidas a deducir en la base o en la cuota”, en J.
Arrieta Martinez De Pison, M.A. Collado Yurrita y J. Zornoza Pérez (Dir.), Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo
II, Aranzadi-Thomson, Navarra, 2010, pags. 962-963; y, C. Gomez-Mourelo Castelo, E/ nuevo régimen sancionador tributa-
rio comentado, La Ley, Madrid, 2005, pags. 382 y ss. Como ponen de relieve las primeras autoras citadas, mientras el TEAC
ha entendido que si puede constituir esa infraccion tributaria “la consignacion de bases imponibles negativas que no se ajus-
tan a las inicialmente declaradas en las declaraciones que median entre la inicial y aquella en que esas bases negativas se com-
pensen, siempre que no se hubiera sancionado en la declaracion originaria de las mismas” (RTEAC de 23 de mayo de 2003,
JT 2003, 1133), organos jurisdiccionales como el Tribunal Superior de Justicia de Canarias han calificado esos supuestos
como infracciones simples (conforme al antiguo régimen sancionador tributario), esto es, infracciones sin perjuicio economi-
co (STSJ de Canarias, Las Palmas, de 1 de julio de 2005, JUR 2005, 217067, y de 6 de febrero de 2009, JUR 2009, 210720).
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coherencia con la idea de que con ella se
trata de recoger una conducta preparatoria
de una defraudaciéon futura®*. Pero no, en
nuestra opinién, una conducta remotamen-
te preparatoria (se solicita una rectificacion
de la autoliquidacién en orden a determinar
una mayor cantidad a deducir en el futuro,
lo que se hace de modo improcedente al no
ser acorde con el ordenamiento juridico),
sino una conducta directamente preparato-
ria (se presenta una autoliquidacion deter-
minando dicha cantidad a deducir en el
futuro, lo que posibilita sin mas su posible
deduccion posterior cuando exista una

cuota positiva a la que aplicarse).

VI. CONCLUSION

El Tribunal de Justicia de Canarias, en
su sentencia de 26 de junio de 2009, llega
a la conclusién de que una llamada autoli-
quidacion complementaria que determina
una mayor cantidad de deducciones a apli-
car en ejercicios futuros de la que recogia
una autoliquidacidén anterior debe ser con-
siderada como una declaracién sustitutiva
de aquélla por medio de la cual se cometid
la infraccion tributaria por determinar par-
tidas a deducir en la cuota de declaraciones
futuras del art. 195 de la LGT, al ser aquel
mayor importe de deducciones determina-

do improcedente.

Sin embargo, en nuestra opinion, la

determinacion de una mayor cantidad a

deducir o aplicar en ejercicios futuros no
puede hacerse a través de una autoliquida-
cion complementaria, sino por medio de
una solicitud de rectificacién de la autoli-
quidacion, de acuerdo a las previsiones
recogidas en el art. 120.3 y 122.2 de la
LGT y de su normativa reglamentaria de
desarrollo. Por este motivo, ante la autoli-
quidacion presentada por la entidad para
tal finalidad, la Administracién Tributaria
debid calificarla como solicitud de rectifica-
cién de autoliquidacién tramitando a partir
de ella el correspondiente procedimiento
administrativo. Y no, como sin embargo
hizo, calificando dicha autoliquidaciéon com-
plementaria como una declaracién sustitu-
tiva, lo que no es admisible al tratarse el
Impuesto sobre Sociedades un impuesto
autoliquidado y al prever uUnicamente
aquella normativa general autoliquidacio-
nes complementarias y no autoliquidacio-

nes sustitutivas.

Ademas, puesto que el mayor importe
de deducciones a aplicar en ejercicios futu-
ros se hizo por la entidad en una que no
podia ser sino una simple solicitud de rec-
tificacion de autoliquidacién no se pudo
haber cometido el tipo infractor de acredi-
tar o determinar improcedentemente parti-
das a deducir en el futuro, puesto que esta
infraccion sdlo puede cometerse, en
supuestos como el enjuiciado, por medio

de una autoliquidacion.

¥ Pérez Royo, Derecho financiero y tributario. Parte General, cit., pags. 410-411; L. Malvarez Pascual, “La adecua-
cion a los principios penales de la infraccion consistente en la acreditacion improcedente de partidas a compensar o deducir
en la base o en la cuota”, en J. Arrieta Martinez De Pison, M.A. Collado Yurrita y J. Zornoza Pérez, (Dir.), Tratado sobre la
Ley General Tributaria, Tomo II, Aranzadi-Thomson, Navarra, 2010, pags. 978 y ss.



ANEXO

FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA SENTENCIA 357/20009,
DE 26 DE JUNIO, DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE CANARIAS
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE LAS

PALMAS)

Ponente: Ilmo. Sr. D. Don Alfonso Rincon Gonzalez-Alegre

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Se impugnan en el pre-
sente proceso contencioso-administrativo
la Resolucién del Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Canarias de
fecha 31 de mayo de 2007 recaida en la
reclamacién econdmico-administrativa nu-
mero 35/01994/2006 y acumulada 4675/
06 asi como los actos de liquidacion del
Impuesto sobre Sociedades correspondien-
tes al ejercicio 2003 y de imposicion se

sancion derivada de la regularizacion.

La correcta delimitacion de lo que ha
de resolverse exige partir de los siguientes
hechos relevantes:

La recurrente presentd declaracion del
Impuesto sobre Sociedades correspondiente
al ejercicio 2003 en fecha 26 de julio de
2004, en la cual declard en las casillas 865 y
887 la cantidad de 27.804,64€, como
Deducciones pendientes de aplicacién.
Posteriormente, el 7 de octubre de 2004,
presentd lo que llamo una declaracion com-
plementaria en la que consignaba en las
casillas 865 y 887 la cantidad de 60.389,43¢€.

Iniciado procedimiento de verificacion de
datos y a requerimiento de la Admi-
nistracion, la recurrente presentd escrito el
26 de mayo de 2005 acompafado de docu-
mentacion en el que se ratifica lo declarado
el 26 de julio de 2004 y no lo consignado en
denominada declaracidon complementaria de
7 de octubre de 2004. El 8 de agosto de
2005 se notifico a la interesada propuesta de
liquidacidon provisional junto a tramite de
audiencia correspondiente al Impuesto sobre
Sociedades ejercicio 2003 iniciandose proce-
dimiento de comprobacion limitada con obje-
to de aclarar y corregir las diferencias entre
los importes declarados y comprobados en
concepto de deducciones por inversiones en
Canarias. El 28 de septiembre de 2005 se
notificd a la reclamante la liquidacion provi-
sional regularizando las deducciones por
inversiones en Canarias pendientes de apli-
cacion procedentes del ejercicio 2001 que se
redujeron en 32.584 euros resultando un
saldo pendiente de aplicacion en ejercicios
futuros de 27.804 euros.

El 31 de octubre de 2005 la obligada
tributaria interpuso recurso de reposicion

siendo el mismo desestimado.
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El 19 de octubre de 2003 se notifico
acuerdo de inicio junto a tramite de
audiencia de procedimiento sancionador
por la posible comision de la infraccidon
grave de determinar o acreditar improce-
dentemente partidas a deducir de la cuota
declaraciones futuras en la declaracién del
Impuesto sobre Sociedades ejercicio 2003.
El 13 de diciembre de 2005 se notifico el
acuerdo de imposicion de sanciéon por
importe de 11.404 euros. Contra el acuer-
do anterior se interpuso recurso de reposi-
ciéon el .30 de diciembre de 2005 que fue

desestimado.

El acto de liquidacion, coincidente con
la declaracidon de 26 de julio de 2004, toma
como punto de partida de la regularizacion
la denominada declaracién complementaria
de octubre de 2004. En esta misma decla-
racion se funda la sancion. El recurrente
entiende que es procedente la inadmision
de esta declaracion complementaria en
aplicacién del articulo 122 de la LGT y es
vélida la efectuada en escrito de fecha 26
de mayo de 2005 de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 108 de la misma
Ley. Por eso mismo, no se ha incurrido en
la conducta descrita en el articulo 195 LGT

ni existe un comportamiento culpable.

El Abogado del Estado se opone indi-
cando que «como bien sefiala el TEAR en la
resolucion recurrida “(...) la indebida iden-
tificacion como declaracion complementaria
de una declaracién sustitutiva no implica
irremediablemente que la Administracion
Tributaria se encuentre obligada a ignorar la
informacion facilitada por el obligado tribu-

tario utilizando el cauce procedimental

inadecuado. En este sentido, el art. 108.4
de la Ley 58/2003 dispone que los datos y
elementos de hecho consignados en las
autoliquidaciones, declaraciones, comuni-
caciones y demas documentos presentados
por los obligados tributarios se presumen
ciertos para ellos y soélo podran rectificarse
por los mismos mediante prueba en contra-

"

rio”.

Hay que tener en cuenta -sigue
diciendo- que el escrito presentado el 26
de mayo de 2005 no surte efecto alguno en
orden a iniciar procedimiento de gestion
tributaria en los términos del art. 98.1 Ley
58/2003, por estar en tramitacion el proce-
dimiento de verificacién de datos iniciado el
25/4/2005.

De todo lo anterior resulta acreditado
gue la entidad recurrente cometio la infrac-
cion prevista en el art. 195 LGT».

SEGUNDO. La cuestiéon litigiosa se
centra en determinar la eficacia de la ini-
cialmente denominada declaracién comple-
mentaria de 7 de octubre de 2004 sobre la
gue se asienta la regularizacién y la san-
cion, y del escrito de 26 de mayo de 2005.

El TEAR sostiene que se trata de una
declaracién sustitutiva (articulo 122.3
LGT), calificacion que la Sala comparte,
pues trata de reemplazar la presentada el
26 de julio de 2004, no supone un incre-
mento de cuota caracteristico de la autoli-
quidacion complementaria y no reune los
requisitos necesarios para iniciar un proce-
dimiento de rectificacion de autoliquidacién
ex articulo 120 LGT. No se sabe por qué

motivo no habria de tenerse en cuenta.
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Por otra parte, como sefala el
Abogado del Estado, el escrito presentado
el 26 de mayo de 2005 no surte efecto
alguno en orden a iniciar procedimiento de
gestion tributaria en los términos del art.
98.1 Ley 58/2003, -en este caso un proce-
dimiento de rectificacion de autoliquida-
cién- por estar en tramitacién el procedi-
miento de verificacién de datos iniciado el
25/4/2005.

De ello se desprende que la regulari-
zacion practicada sobre la referida declara-
cion sustitutiva es correcta; y aqui entra la

sancion.

TERCERO. El articulo 195 de la LGT

dice:

«1. Constituye infraccion tributaria
determinar o acreditar improcedentemente
partidas positivas o negativas o créditos
tributarios a compensar o deducir en la
base o en la cuota de declaraciones futu-

ras, propias o de terceros.

La infraccién tributaria prevista en

este articulo sera grave.

La base de la sancion serd el importe
de las cantidades indebidamente determi-

nadas o acreditadas. (...)

2. La sancién consistird en multa
pecuniaria proporcional del 15 por ciento si
se trata de partidas a compensar o deducir
en la base imponible, o del 50 por ciento si
se trata de partidas a deducir en la cuota o

de créditos tributarios aparentes.»

La infraccién fue cometida en la decla-
racién sustitutiva de 7 de octubre de 2004 al
declarar una partida de deducciones para
ejercicios futuros muy superior a la proce-
dente. Resulta, cuanto menos, llamativa la
alegacién de error en esta segunda declara-
cidbn que, precisamente, tenia por objeto
sustituir una declaracion anterior que, curio-
samente, no incurrié en error. Que pretenda
rectificar el «presunto error» -el segundo-
una vez iniciado un procedimiento de com-
probacion no hace si no abundar en la exis-
tencia de un grado de culpabilidad superior

a la negligencia simple.

Por todo lo anterior procede desesti-

mar el recurso contencioso-administrativo.

CUARTO. No se aprecian meritos
para efectuar condena en costas de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 139 de la

Ley reguladora de esta jurisdiccion.

Vistos los preceptos legales citados vy
demas de pertinente y general aplicacion.

FALLO

Desestimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Pro-
curadora de los Tribunales (...) en repre-
sentacion de (...), contra los actos a que
hace referencia el Fundamento de Derecho

Primero de la presente resolucion.

Todo ello, sin imposicién de costas

procesales.

Notifiquese esta sentencia a las partes

haciéndoles saber que contra la misma no

haclenda 53
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cabe recurso alguno. Llévese el original al

libro de sentencias.

Por esta nuestra Sentencia, de la que
se expedird testimonio para incorporarlo a
las actuaciones, lo pronunciamos, manda-

mos y firmamos.

PUBLICACION: Dada, leida y publica-
da fue la anterior sentencia por el mismo
Magistrado-Ponente, estando celebrando
audiencia publica en Las Palmas de Gran
Canaria en el dia de la fecha, de lo que yo

el Secretario doy fe.





