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INTRODUCCION

En este ndmero de la revista
“HACIENDA CANARIA” se incluye un
comentario doctrinal, a cargo de la
Profesora Adriana Fabiola Martin
Caceres, en relacion con la
contestacion a consulta tributaria
evacuada por la Direcciéon General de
Tributos del Gobierno de Canarias con
fecha 23 de diciembre de 2014, cuyo
objeto son los servicios prestados por
via electronica, y en la cual el referido
centro directivo analiza con detalle los
efectos que respecto a los mismos
supone la nueva redaccion del articulo
17 de la Ley 20/1991 de 7 de junio,
de modificacion de los aspectos
fiscales del Régimen Econdmico y

Fiscal de Canarias.

La citada profesora de |la
Universidad de La Laguna se muestra
critica con la opcion elegida por el
legislador y aboga por una futura
modificacion normativa que
restablezca la coherencia en Ia

regulacién del IGIC y del IVA.

En lo que se refiere al apartado
de jurisprudencia, el profesor Victor
Manuel Sanchez Blazquez (de la
Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria) se centra en el andlisis del
nuevo criterio del Tribunal Supremo -
manifestado en diversas sentencias-
en lo que se refiere al momento a
partir del cual debe computarse el
plazo de tres afios para materializar la
RIC en el caso de los empresarios o
profesionales que sean sujetos
pasivos del IRPF, planteandose si el
nuevo criterio debe reputarse o no
como nueva jurisprudencia con los
efectos que a la misma reconoce el
Cadigo Civil.
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PLANTEAMIENTO

La presente colaboracidon tiene
por objeto el analisis de las reglas de
localizacion de los servicios prestados
por via electronica, al hilo de la
contestacién a la consulta vinculante
de 12 de agosto de 2014 evacuada
por la Direccion General de Tributos
del Gobierno de Canarias. En ella, el
Centro Directivo refleja el alcance de
la modificacién operada, con efectos a
partir de 1 de enero de 2015, en el
articulo 17 de la Ley 20/1991 de 7 de
junio, de modificacién de los aspectos
fiscales del Régimen Econdmico y

Fiscal de Canarias (en adelante LIGIC)

incorporacion a la normativa
reguladora del IGIC de buena parte de
las modificaciones realizadas en la

LIVA.

En la citada resolucidén, la
Direccion General de Tributos resena
el régimen aplicable conforme a la
regulacion anterior a la citada
modificacion y la vigente con efectos
de 1 de enero de 2015 tanto en
relacion con los servicios que han de
calificarse como tutoria o}
asesoramiento como respecto de los
que legalmente se  consideran
prestados por via electréonica. En las

lineas siguientes nos limitaremos al

por la Ley 28/2014 de 28 de estudio de estos ultimos.

noviembre, que modifica, entre otras,

y con efectos a partir de la misma 1. EL CONTEXTO DE LAS
fecha, la Ley 37/1992 de 28 de MODIFICACIONES
diciembre, reguladora del IVA (en OPERADAS EN LA

LOCALIZACION DE LOS
SERVICIOS PRESTADOS POR
VIA ELECTRONICA

adelante LIVA). La modificacion del
mencionado articulo 17 obedece,
seglin se expresa en el preambulo de
la Ley 28/2014, a la finalidad de
conseguir una mayor adecuacion de El espectacular crecimiento del

ambos tributos mediante la comercio electrénico! habido en las

' Con arreglo a la lista indicativa contenida en el Anexo II de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre, en la
redaccion dada por el articulo 5 de la Directiva 2008/0/CE de 12 de febrero, se califican como servicios prestados
por via electrénica, los siguientes: 1) Suministro y alojamiento de sitios informaticos, el mantenimiento a distancia
de programas y de equipos; 2) Suministro de programas y su actualizacién; 3) Suministro de imagenes, texto e
informacion y la puesta a disposicion de bases de datos; 4) Suministro de musica, peliculas y juegos, incluidos los de
azar o de dinero, y de emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas o de ocio;
5) Suministro de enseflanza a distancia. La Directiva, en su articulo 58, precisa que el hecho de que el proveedor y el
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Ultimas décadas, unido al no menos
espectacular fendmeno de
globalizacion de las  relaciones
econdmicas es la causa del cambio
normativo acometido en el dambito del
Derecho Comunitario en las reglas
tradicionales de localizacién de las
prestaciones de servicios de esta
naturaleza. Como se expresa en la
Directiva 2002/38/CE, del Consejo, de
7 de mayo de 2002, las normas hasta
entonces vigentes impedian gravar

adecuadamente este tipo de servicios

efectos que aqui interesan, los
relativos a la localizacién del hecho
imponible, la delimitacion de la
jurisdiccion fiscal competente y las
situaciones de doble imposicion y de
no imposicion. Ha de tenerse en
cuenta que con arreglo a las reglas de
localizacidn tradicionales, los servicios
prestados a particulares comunitarios
no estaban sujetos al IVA, lo que
generaba una competencia desleal en
relacion con los agentes comunitarios,

obligados a gravar sus prestaciones

prestados en la Comunidad vy de servicios destinadas al consumo de

provocaban  distorsiones en la particulares comunitarios.
competencia.
Para corregir tales situaciones,
Sobre los problemas que desde la citada Directiva introdujo medidas
el punto de vista de su tributacion, para garantizar que cuando se
genera la prestacion de servicios por realizaran con caracter oneroso vy
via electronica, resulta muy ilustrativo fueran consumidos por clientes
el Informe sobre el impacto del establecidos en la Comunidad, estos

comercio electrénico en la fiscalidad servicios se gravaran en la

espafiola’. Cabe destacar, a los Comunidad, y no lo fueran cuando se

consumieran fuera de la Comunidad?.

destinatario del servicio se comuniquen por via electrénica no implica por si solo que el servicio prestado se
suministre por via electronica. Esta misma enumeracion y precision se reproduce en el articulo 69.Tres 4° de la
LIVAy en el articulo 17.Dos de la LIGIC.

2 Informe sobre el impacto del comercio electrénico en la fiscalidad espaiola, Secretaria de Estado de
Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2000. Sobre este particular, véase también el exhaustivo estudio de
RAMOS PRIETO, J. y ARRIBAS LEON, M., “El impuesto sobre el Valor Afiadido y el comercio electrénico. El
régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electronica”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi n°
15/2006, parte Estudio.

* Como sefiala CALO VERGEZ, la aprobacién de la Directiva 2002/38/CE respondié a la consecucion de
los siguientes objetivos: a) Atender a la especificidades de una realidad emergente como la del comercio electronico;
2) crear unas condiciones equitativas de competencia dentro de este sector y de caracter equivalente para las
empresas establecidas dentro del territorio de aplicacion del impuesto y para aquellas otras que actiian desde paises
terceros y 3) Racionalizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de estos ultimos, mediante el
sistema de un régimen especial (CALVO VERGUEZ, J., “La aplicacién del IVA en el ambito del comercio
electronico”, Cronica Tributaria n® 135/2010 p. 42).

340 hacienda
canaria
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La actual configuracion de las
reglas de localizacion  de las
prestaciones de servicios realizadas
por via electrdonica se contiene en la
Directiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre, modificada por la
Directiva 2008/8/CE, del Consejo, de
12 de febrero. La modificacién
introducida por la Ley 28/2014 de 28
de noviembre en la LIVA trae causa
de la transposicion del altimo hito en
la implantacidn progresiva de la regla
de la tributacion en destino ordenada
en la Directiva citada en ultimo lugar,
gue culmina con su aplicacion a los
servicios por via electrénica prestados
a particulares con independencia del
lugar del establecimiento del
prestador. Tal como hemos sefialado,
el legislador ha modificado el articulo
17 de la LIGIC con la finalidad
declarada de adecuarlo a la normativa

del IVA.

La comprensién del alcance de
la modificaciéon introducida en dicho
articulo 17 puede apreciarse mejor
mediante un examen comparado de
las reglas de localizacion de los
servicios prestados por via electrdnica
en su configuracion legal antes de la
entrada en vigor de la Ley 28/2014 de
28 de noviembre y la resultante de la
nueva regulacion. Esta es la
metodologia que adoptamos en las

lineas que siguen.

II. LA LOCALIZACION EN EL IVA
Y EN EL IGIC HASTA EL 31
DE DICIEMBRE DE 2014

Las reglas de localizacion de los
servicios prestados por via electrdnica
aplicables hasta el 31 de diciembre
de 2014 son las contenidas, por un
lado en los articulos 69 y 70 de la
LIVA y, por otro, en el articulo 17 de
la LIGIC. Al examen de cada grupo
normativo nos referimos
separadamente en los siguientes
apartados para terminar con unas
consideraciones sobre la reciproca
delimitacion de los d&mbitos de
aplicacion de ambos impuestos que se
derivan de aquellas.

A. La localizacion de los
servicios prestados por via
electronica en el territorio de

aplicacion del IVA

De acuerdo con lo establecido en
los articulos 69 y 70 de la LIVA, los
servicios prestados por via electrdnica
se consideran realizados en el
territorio de aplicacion del IVA en los

siguientes casos:

10) Cuando tengan por
destinatario a wun empresario o
profesional que actle como tal
siempre que la sede, establecimiento
permanente, el lugar de su domicilio o
de su residencia habitual radique en

el territorio de aplicacién del IVA, es

(@)

O
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decir, la Peninsula o Islas Baleares
(articulo 69.Uno 1° de la LIVA).

29) Cuando tales servicios se
presten por un empresario 0
profesional desde Ila sede de su
actividad econdémica o un
establecimiento permanente situado
en el territorio de aplicacion del IVA a
un particular -0 empresario o
profesional que no actla como tal-
establecido en la Unién Europea. Asi
se desprende de la interpretacién
conjunta del ordinal segundo del
apartado Uno y el apartado dos del
articulo 69 de la LIVA*.

39) Cuando el destinatario no sea
un empresario o profesional actuando
como tal, siempre que este se
encuentre establecido o tenga su
residencia habitual en el territorio de
aplicacion del IVA. La localizacién en

el territorio del IVA de estos servicios

prestados por via electrénica y, por
tanto su sujecion al impuesto, se
producira cuando la prestacion del
servicio se realice desde la sede de
actividad, establecimiento
permanente, lugar del domicilio o
residencia habitual del empresario o
profesional que se encuentre fuera de
la Union Europea. A estos efectos, se
presume que el destinatario del
servicio se encuentra establecido o es
residente en el territorio de aplicacion
del Impuesto cuando se efectie el
pago de la contraprestacion del
servicio con cargo a cuentas abiertas
en establecimientos de entidades de
crédito ubicadas en dicho territorio.
Se trata de la regla especial prevista
para tales servicios en el articulo
70.Uno 4° de la LIVA. En ella se
contempla la situacién inversa a la
prevista en la excepcion a la regla de
tributacion en origen de los servicios

prestados a particulares con domicilio

* El articulo 69.Dos citado, al establecer la excepcién a la aplicacion de la regla de tributacién en origen de los
servicios prestados a particulares, se refiere a los supuestos en que el destinatario, particular -o empresario o
profesional que no actiia como tal- reside fuera de la Comunidad. Sin embargo hemos preferido emplear el término
Unioén Europea por entender que es el adecuado al sentido de la norma, ya que la misma circunscribe la aplicacion
de dicha regla de tributacion en origen a los particulares destinatarios con domicilio o residencia en cualquier
Estado miembro de la Unidén Europea frente a la aplicable a los particulares con domicilio o residencia fuera de la
Unién Europea. Ha de precisarse, a este respecto que, atendiendo a la definicion del término “Comunidad” del
articulo 3 de la LIVA, se entiende por tal “El conjunto de los territorios que constituyen el «interior del pais» para

cada Estado miembro, segin el nimero anterior”.

342 hacienda
canaria
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o residencia situada fuera de la Unidn
Europea (articulo 69.Dos de la LIVA).

40) Cuando, no

considerarse realizados tales servicios

pudiendo

en la Comunidad, Islas Canarias,
Ceuta o Melilla de acuerdo con las
reglas anteriores, su utilizacion o
explotacion efectiva se realice en este
territorio. Se trata de la regla de
cierre prevista en el articulo 70.Dos
de la LIVA® que, en lo referido a los
servicios prestados por via
electrénica, solo es de aplicacion
cuando su destinatario es un
empresario o particular actuando

como tal.

En la delimitacidon del ambito de
aplicacion de esta regla, son

necesarias algunas puntualizaciones:

En primer lugar, ha de tenerse en
cuenta que, no obstante lo establecido
en el articulo 3 de la LIVA sobre lo
que debe entenderse por

“Comunidad”, en los  términos

anteriormente indicados, lo cierto es
gue la Direccion General de Tributos
ha venido restringiendo el ambito
territorial de la regla de cierre por
aplicacion de un criterio distinto. Asi,
en numerosas contestaciones a
consultas, como la V2299-13, de 11
de julio y la V1999-14 de 25 de julio,
entre otras, se ha sefalado, en
relacion con los requisitos exigibles
para que opere la regla del articulo
70.Dos de la LIVA que “La aplicacion
de lo dispuesto en el articulo
69.Uno.19 de la Ley 37/1992 a los
servicios de que se trate, extrapolada
a toda la Comunidad, debe conducir a
que la localizacién de los mismos
tenga lugar  fuera de dicha
Comunidad, Canarias, Ceuta vy
Melilla”. ElI empleo del término
“territorio de la Comunidad” como
sindnimo de “territorio de aplicacion
del impuesto” -el IVA- es lo mas
coherente con la preservacién de la
potestad de los demds Estados
miembros de la Union Europea para

establecer esta regla de cierre del

> Seglin el articulo 70.Dos de la LIVA en su redaccién anterior a la vigente hasta el 31 de diciembre de 2014:
“Asimismo, se consideraran prestados en el territorio de aplicacion del Impuestos los servicios que se enumeran a
continuacion cuando, conforme a las reglas de localizacion aplicables a estos servicios, no se entiendan realizados en
la Comunidad, pero su utilizacion o explotacion efectivas se realicen en dicho territorio:...1° Los enunciados en las
letras a) a m) del apartado Dos del articulo 69 de esta ley, cuyo destinatario sea un empresario o profesional actuando
como tal...”. Los servicios prestados por via electronica se incluian precisamente en la letra m).
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sistema en sus respectivos ambitos
impositivos®. En el mismo sentido ha
de interpretarse, a nuestro juicio, la
referencia a Canarias, Ceuta y Melilla
contenida en el articulo 70.Dos de la
LIVA antes de que la modificacion del
mismo, introducida por la Ley
22/2013, de 23 de diciembre, la
suprimiera con efectos de 1 de enero
de 214. Por tanto la regla de cierre
solo resulta de aplicaciéon cuando los
servicios prestados por via electrénica
hayan de considerarse localizados, de
acuerdo con las reglas general y
especial, fuera de la Unién Europea y
fuera de Canarias, Ceuta y Melilla
conforme al citado articulo antes de
su modificacion con efectos de 1 de

enero de 2014; mientras que la

referencia a la "“Comunidad”, con
posterioridad a esta fecha, ha de
entenderse referida a los servicios
localizados, de acuerdo con la regla

general, fuera de la UE.

Por otro lado, ha de precisarse
que, en todo caso, la regla de cierre
solo opera cuando la prestacion del
servicio se realice por un empresario
0 profesional desde un
establecimiento o sede de la actividad
econdmica que se encuentre en el

territorio de aplicacion del Impuesto’.

De acuerdo con lo sefalado Ia
regla de cierre opera cuando el
empresario o profesional destinatario

de estos servicios no se encuentre

6 A este respecto, el articulo 59 bis de la Directiva 2006/112/CE de 28 de noviembre, modificada por el
articulo 5 de la Directiva 2008/CE de 12 de febrero, establece que a fin de evitar situaciones de doble imposicion,
no imposicion o distorsiones en la competencia, los Estados miembros podran considerar: a) Que el lugar de
prestacion de cualesquiera o la totalidad de los servicios previstos en el articulo 58 —entre ellos, los prestados por
via electronica- , que se halla en su territorio, esta situado fuera de la Comunidad, siempre que la utilizacion o la
explotacion efectiva de tales servicios se lleven a cabo fuera de la Comunidad; y b) Que el lugar de prestacion de
los mismos, que se halla fuera de la Comunidad, esta situado en su territorio, siempre que la utilizaciéon o la
explotacion efectiva de los servicios se lleven a cabo en su territorio. Ha de tenerse en cuenta que a efectos de la
aplicacion de la Directiva 2006/2012, y de acuerdo con su articulo 5, 1) se entiende por “Comunidad” y “Territorio
de la Comunidad”, el conjunto de los territorios de los Estados miembros, tal como estos se definen en su apartado
2).

" En este sentido, y referido a la prestacién de servicios de publicidad, pero con criterio extrapolable a los
servicios aqui analizados, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, en su Sentencia de 19 de febrero de 2009,
Asunto C-1/08, Athesia Druck Srl, declar6: “32. De ello se deduce que, en caso de hacer uso de la facultad
establecida por esta disposicién y en una situacion como la controvertida en el asunto principal, el apartado 2, en
relacion con el apartado 3 del articulo 9 de la Sexta Directiva —equivalente al articulo 59 bis de la Directiva
2006/112/CE- legitima a las autoridades tributarias del Estado miembro de que se trata para considerar realizados
en el territorio del Estado y, como tales, sujetos a gravamen, los servicios de publicidad prestados por el proveedor
al destinatario, final o intermedio, pero no para considerar sujetos a gravamen los prestados por el destinatario
intermedio, establecido fuera de la Comunidad, a sus propios clientes.33. La excepcion prevista en el articulo 9,
apartado 3, letra b), de la Sexta Directiva no puede aplicarse a una prestacion de servicios que es ajena a la
Comunidad segtn los criterios establecidos en el articulo 9, apartado 1, de la Sexta Directiva (domicilio social en
un tercer Estado y falta de establecimiento permanente en un Estado miembro) y que no esta contemplada en el
apartado 2, letra e), de este mismo articulo”. Esta doctrina ha sido aplicada, entre otras muchas, en la contestacion a
consulta vinculante V2299-13 de 11 de julio anteriormente citada.
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establecido en la Unién Europea,
Ceuta, Melilla o Canarias, o bien
cuando el establecimiento concreto
para el que se realice el servicio por
via electrénica no radique en dicho
territorio, pero la utilizacion o
explotacion efectiva si se realiza en un
establecimiento permanente que el
empresario destinatario tenga en
éste. Tal seria el caso, por ejemplo de
la puesta a disposicion de bases de
datos realizada por un empresario
establecido en el territorio de
aplicacion del IVA a favor de otro no
establecido en dicho territorio y que

puntualmente utiliza en este territorio.

En tercer lugar, en cuanto a lo
gue deba entenderse por “utilizacion o
explotacion efectiva”, se trata de una
cuestion de hecho a dilucidar en cada
caso, segun la naturaleza del servicio
de que se trate. En este sentido, la
Direccién General de Tributos ha
venido exigiendo, en aplicacion de la
doctrina del TJUE, la concurrencia de
determinados requisitos para
considerar aplicable esta regla de
localizacidn. Asi, en contestacion a la
consulta vinculante V1999-14 de 25
de julio ha senalado que dicha
utilizacion o explotacion econdmica
ha de producirse, desde un punto de
vista econdmico, en el territorio de
aplicacién del IVA. Ello supone, segun
el centro directivo, que el servicio en
cuestion ha de estar relacionado,

directa o indirectamente, con las

operaciones que se efectien en el
territorio de aplicacion del impuesto.
Es decir, en la medida en que los
servicios constituyan inputs
empresariales habran de vincularse
con las operaciones a las que sirvan,
pudiendo ser dicha vinculacion directa
o indirecta; total o parcial. En relacion
con esto Ultimo, se afiade que,
admitida la aplicacién parcial del
criterio econdmica, es necesario
ponderar la medida en que cada
prestacion de servicios se ha utilizado
en el territorio de aplicacion del
impuesto. De acuerdo con tal criterio,
la regla de cierre permitiria, por
ejemplo, localizar en el territorio de
aplicacion del IVA el servicio prestado
por via electrénica por un empresario
establecido en la Peninsula o Islas
Baleares al establecimiento
permanente del empresario
destinatario situado fuera de la Unién
Europea cuando la utilizacion o
explotacion efectiva se produce en
este territorio por parte de otro
establecimiento que el mismo

destinatario tenga en el mismo.

Una ultima puntualizacion ha de
realizarse en relacidon con esta regla
de cierre, y es que el criterio de la
utilizacion o explotacién efectiva no
opera como Unico punto de conexidn,
permitiendo localizar la prestacion en
el Estado miembro donde se produzca
con independencia del lugar donde se

preste. Por el contrario, la utilizacién o

]EJ’.J;lJ 2 345
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explotacion efectiva en un
determinado Estado miembro
permitira localizar en este |la

realizacion del servicio en cuestion
siempre que también se produzca en
su territorio la realizacién del mismo.
Es decir, solo cabe la aplicacion del
criterio de la utilizaciéon o explotacién
efectiva en el Estado miembro en que
se realice la prestacion del servicio
pero que por aplicacion de la regla
general o especial de localizacion,
deba entenderse producido en
destino, siempre que el destinatario
se encuentre establecido fuera de la

Comunidad.

A este respecto la cuestion relativa
a la aplicacion del criterio de Ia
utilizacién o explotacién efectiva se
plantea siempre en relacién con
servicios prestados desde el territorio
de aplicacion del impuesto a
destinatarios situados fuera de la
Comunidad, como se constata en
numerosas contestaciones a
consultas, como las CV 0148-09 de 26
de enero, CV1133-13 de 5 de abril y

CV 1999-14 de 25 de julio. Particular

interés presenta, por el objeto del
presente trabajo, la U(ltima de las
citadas. En ella se analiza una
operacion triangular en la que el
prestador del servicio se encuentra
establecido en el territorio de
aplicacion del IVA espafiol; el
destinatario es un empresario no
establecido en la comunidad y la
explotacion efectiva se produce en
otro Estado miembro, distinto del de
la prestacion. La Direccion General de
Tributos, en aplicacién de la doctrina
del TIUE® resuelve que no puede
aplicarse la regla de cierre a efectos
de la sujecién al IVA espainol porque
la utilizacién efectiva del servicio se
produce en otro Estado miembro. En
suma, como sefiala CALVO VERGEZ,
los requisitos para la aplicacion de la
regla de cierre prevista en el Directiva
2006/112/CE y 70.Dos de la LIVA son
que el destinatario sea un empresario
o profesional actuando como tal, que
la utilizacion o explotacion efectiva del
servicio se realice en el territorio de
aplicacion del IVA del prestador, y que
el servicio no se entienda prestado en

la Unidon Europea, Canarias, Ceuta o

¥ Se refiere el Centro Directivo a la STJUE de 19 de febrero de 2009, en la que se declara que la regla del
articulo 9.3 b) de la Sexta Directiva —del mismo tenor que el articulo 59 bis b) de la Directiva 2006/112/CE, como
ya se ha sefialado- “Legitima a las autoridades tributarias del Estado miembro de que se trata para considerar
realizados en el territorio del Estado y, como tal, sujetos a gravamen, los servicios de publicidad prestados por el

proveedor al destinatario, final o intermedio...”.
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Melilla®, aunque, como ya hemos
sefialado, la exigencia de que el
servicio no se entienda prestado en
Canarias, Ceuta y Melilla ha quedado
suprimida con efectos de 1 de enero
de 2014.
B. La localizacion de los
servicios prestados por via
electronica en el territorio de

aplicacion del IGIC

Conforme a las reglas de
localizacién del hecho imponible
previstas en el articulo 17 de la LIGIC,
tratandose de servicios prestados por
via electrénica, los mismos se
consideran realizados en el territorio
de aplicacién de este impuesto,
quedando por tanto sujetos al IGIC,

en los siguientes casos:

10) Cuando tengan por
destinatario a un empresario o
profesional que actie como tal
siempre que la sede, establecimiento
permanente, el lugar de su domicilio o
residencia habitual destinataria de los
servicios radique en el territorio de
aplicacion del IGIC, con
independencia del lugar donde se
encuentre establecido el prestador del
servicio y del lugar desde el que los
preste (articulo 17.Uno de la LIGIC).

29) Cuando el destinatario no sea
un empresario o profesional actuando
como tal, siempre que se encuentre
establecido en la Unidn Europea y la
sede de la actividad econdmica,
establecimiento permanente o, en su
defecto, el domicilio o residencia
habitual del empresario o profesional
desde el que se presten los servicios
se encuentre en el territorio de
aplicacién del IGIC. Asi se desprende
claramente de la interpretacién
conjunta de la regla general del
articulo 17.Uno, apartado 2 de la
LIGIC y la excepcidon a dicha regla
prevista en el apartado 3 del citado
articulo 17.Uno de la LIGIC.

39) Cuando el destinatario no sea
un empresario o profesional actuando
como tal, siempre que se encuentre
establecido o tenga su residencia
habitual en el territorio de aplicacién
del impuesto. La sujecion al IGIC se
producira cuando la prestacion del
servicio se realice desde la sede de
actividad, establecimiento
permanente, lugar del domicilio o
residencia habitual del empresario o
profesional que se encuentre fuera del
territorio de aplicacion del impuesto. A
estos efectos, se presume que el
destinatario del servicio se encuentra

establecido o tiene su residencia en el

® CALVO VERGUEZ, J., “La aplicacion...”, op. cit. p. 61.
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territorio de aplicacion del IGIC
cuando el pago de la contraprestacion
del servicio se efectle con cargo a
cuentas abiertas en entidades de
crédito radicadas en el territorio de
aplicacion del IGIC. Asi resulta de la
aplicacion de la regla preferente
relativa a estos servicios incluida en el
articulo 17. Tres.Uno de la LIGIC bajo
el rétulo de “Reglas especiales”,
concretamente el contenido en su

apartado 4.

40) Cuando, no

considerarse realizados tales servicios

pudiendo

en Canarias, Ceuta, Melilla o la Unién
Europea por aplicacién de las reglas
anteriores, su utilizacidon o explotacion
efectiva se realice en Canarias,
siempre que su destinatario sea un
empresario o profesional actuando
como tal. Esta es la regla de cierre
prevista en el articulo 17.Tres.Dos de
la LIGIC, prevista, entre otros, para
los servicios prestados por Vvia
electrénica cuyo destinatario sea un
empresario o profesional actuando
como tal. Segun el citado precepto la
regla de cierre opera cuando los
servicios prestados por via electrdnica
se consideren realizados fuera de la
Union Europea. Por tanto, solo en
estos casos podria devengarse el IGIC
por tales servicios cuando su
utilizacion o explotacion efectiva se

realice en Canarias.
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Ahora bien, para determinar si los
servicios prestados por via electrdnica
se consideran realizados fuera de la
Unidn Europea a efectos del IGIC, vy
centrando el analisis en su
delimitacion respecto del IVA espafiol,
es preciso dilucidar si por aplicacion
de las reglas de localizacion del hecho
imponible establecidas en la LIVA
tales servicios se localizan en el
territorio de aplicacion de este
impuesto. La adaptacion del ambito
de aplicacién del IGIC, que no es
impuesto armonizado, al propio del
IVA se justifica en la necesidad de
evitar situaciones de doble imposicion
o de no imposicion, tal como el
legislador se encarga de precisar
siempre que se acomete wuna
modificacion del IGIC en paralelo con

la operada en el IVA.

Esta exigencia es la que subyace en la
Disposicién Adicional 10. Tres de la
Ley 20/1991, segun la cual, las
contestaciones a las  consultas
tributarias relativas al IGIC, cuya
competencia se atribuye a la
Comunidad Auténoma de Canarias,
exige un informe previo del Ministerio
de Hacienda cuando la contestacidn
afecte o tenga trascendencia en otros
impuestos de titularidad estatal y, en
todo caso, en las relativas a la

localizacién del hecho imponible.

Pues bien, teniendo en cuenta lo

anterior, ha de afirmarse que la
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aplicacion de la regla de cierre para la
localizacion de los servicios prestados
por via electronica, prevista en el
articulo 17.Tres.Dos de la LIGIC, en la
redaccion vigente hasta el 31 de
diciembre de 2014, exige |la
concurrencia de los  siguientes
presupuestos: 19) Que se produzca en
Canarias la utilizacién o explotacién
efectiva de estos servicios, y 2°) Que
su destinatario sea un empresario o
profesional actuando como tal y la
sede o establecimiento para la que se
presta el servicio no se encuentre en
el territorio de aplicacién del IGIC y
tampoco en el territorio de aplicacion
del IVA.

Por lo que se refiere al criterio
de la utilizacion o explotacion efectiva,
nos remitimos a lo sefialado en el
apartado anterior En cuanto al
segundo articulo
17.Tres.Dos de la LIGIC contiene la

norma equivalente al articulo 70.Dos

requisito, el

de la LIVA, que permite una reciproca
delimitacion de los respectivos
ambitos de aplicacidon del criterio de la
utilizacion o explotacion efectiva del
servicio y respeta igualmente el
ambito de aplicacion de esta misma
regla en las regulaciones del impuesto
sobre el valor afadido de los Estados

miembros de la Union.

De acuerdo con lo anterior, la
regla de cierre determinante de la

sujecién al IGIC de los servicios

prestados por via electrénica resultara
de aplicacion cuando se presten por
un empresario o profesional desde
Canarias, bien a un empresario o
profesional no establecido en la Unidn
Europea, Ceuta o Melilla o Canarias,
bien a un establecimiento
permanente, sede de actividad, o en
su defecto domicilio o residencia
habitual de un empresario o
profesional situado fuera de la Unién
Europea si la utilizacion o explotacion

efectiva de los mismos se realiza en

Canarias.

C. Conclusion sobre la
delimitacion de los
respectivos ambitos de

aplicacion de las reglas de

localizacion

El examen precedente permite
extraer dos conclusiones sobre la
regulacién de las reglas de
localizacién de los servicios prestados
por via electronica anterior vigente
hasta el 31 de diciembre de 2014.

En primer lugar, por lo que se
refiere a los servicios prestados por
via electrénica cuyo destinatario no
sea un empresario o profesional
actuando como tal, la redaccidn
anterior, tanto de los articulos 69 y 70
de la LIVA como del articulo 17 de la
LIGIC incorporaba en buena medida

la regla de la tributacion en destino,

merced a las modificaciones
hacienda 349
canarla
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introducidas por la Ley 2/2010 de 1
de marzo. En efecto, por lo que se
refiere a los servicios prestados por
empresarios o profesionales desde un
establecimiento situado en el territorio
de aplicacion del IVA o del IGIC, tanto
el articulo 69.Dos de la LIVA como el
articulo 17Uno.3 de la LIGIC excluian
la aplicacion de la regla general de
tributacion en origen y, por tanto, la
sujecion al impuesto, cuando el
destinatario no era un empresario o
profesional actuando como tal vy
estuviera  establecido fuera del
territorio de aplicacion de cada uno de
estos impuestos, ampliando asi la

regla de tributacion en destino.

Por otro lado, la aplicacion de la
regla especial prevista en el articulo
70.Uno 49 de la LIVA y en el articulo
17.Tres.Uno 4 de la LIGIC completa la
regla de tributacién en destino para
este tipo de servicios contemplando la
situacion inversa, es decir, la de los
servicios prestados por un empresario
o profesional no establecido en el
territorio de aplicacion de los
respectivos impuestos a un
destinatario que no sea un empresario
o profesional siempre que se
encuentre establecido en el territorio
de aplicacion del IVA o del IGIC;
supuestos en que se establece la
sujecion a los respectivos impuestos.
Por lo que se refiere al criterio de
utilizacidon efectiva, este no resulta de

aplicacion cuando el destinatario no
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sea un empresario o profesional

actuando como tal.

En segundo Iugar, en o
concerniente a la regulaciéon de las
reglas de localizacion de los servicios
prestados por via electrénica se
aprecia una total simetria en la
delimitacion de los hechos imponibles
de ambos impuestos, tanto en la regla
general de tributacidn en destino para
los servicios prestados a empresarios
y profesionales, como en la regla
general de tributacidon en origen para
los servicios prestados por
empresarios y profesionales
establecidos en el territorio de
aplicacién de los respectivos
impuestos a destinatarios que no sean
empresario o profesionales. En este
segundo caso, de la interpretacion
conjunta del ordinal segundo y el
apartado Dos del articulo 69 de la
LIVA, por un lado, y de los apartados
2 y 3 del articulo 17.Uno de la LIGIC,
resulta que la prestacion de estos
servicios por parte de un empresario o
profesional desde su sede o0 un
establecimiento situado en la
Peninsula o Islas Baleares a un
particular —o empresario o profesional
no actuando como tal- establecido en
Canarias, no quedaba sujeta al IVA,
sino al IGIC. Y a la inversa, si tales
servicios se prestaban por un
empresario o profesional establecido
en Canarias a un particular

establecido en la Peninsula o Islas
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Baleares, no se devengaba IGIC sino
IVA.

En cuanto a la regla especial del
articulo 70.Uno 4° de la LIVA y el
articulo 17.Tres.Uno 4 de la LIGIC, se
aprecia igual paralelismo, en cuanto
que en ambos casos el legislador
aplica la misma regla de tributacion
en destino a los servicios prestados
por empresarios o profesionales
situados fuera del territorio de
aplicacion de los respectivos
impuestos a particulares -0
empresarios o profesionales no
actuando como tales- establecidos en
el territorio de aplicaciéon del otro
impuesto. Asi, cuando los servicios se
prestan por empresarios 0
profesionales establecidos en Canarias
a particulares establecidos en |la
Peninsula e Islas Baleares, se devenga
el IVA, mientras que cuando aquellos
se prestan desde la Peninsula e Islas
Baleares a particulares establecidos

en Canarias, se devenga el IGIC.

Por cuanto se refiere a la regla
de cierre, es necesario distinguir dos
periodos. En el periodo anterior al 31
de diciembre de 2013, el criterio de la
explotacion efectiva sirve igualmente
para incluir en el &mbito de aplicacion
de los respectivos impuestos los
servicios que por aplicacion de las
reglas de localizacion establecidas en

la normativa del IVA y en la del IGIC,

han de considerarse realizados fuera

de la Unién Europea.

De este modo al circunscribir el
articulo 70.Dos de la LIVA la
aplicacion de la regla de cierre a los
casos en que los servicios no se
entiendan realizados en la
Comunidad, Islas Canarias, Ceuta o
Melilla, queda garantizada la
aplicacion del criterio de la utilizacion
o explotacion efectiva en Canarias a
efectos de ampliar el ambito de la
sujecién al IGIC en los mismos
términos que en el IVA, como asi
establece el articulo 17.Dos de Ia
LIGIC. De este modo, en definitiva, la
regla de cierre solo resulta de
aplicacion respecto de los servicios
prestados por via electrénica que se
consideren realizados, de acuerdo con
las reglas de localizacion de cada
impuesto, en terceros paises. Desde
el punto de vista del ordenamiento
juridico interno, el legislador ha
establecido por tanto una delimitacion
del ambito de aplicacién de la regla de
cierre a partir de un Unico criterio: No
procede aplicar la regla de Ia
utilizacion o explotacién efectiva a
efectos de su sujecion al IVA si el
servicio prestado por via electrdnica
se localiza en el ‘territorio de
aplicacién del IGIC conforme a las
reglas de localizacion de su normativa

reguladora; y a la inversa, no

procede aplicar la regla de Ia

]em;Aa 351
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utilizacién o explotacion efectiva a
efectos de su sujecion al IGIC si el
servicio prestado por via electrdnica
se localiza en el territorio de
aplicacion del IVA conforme a las
reglas de localizacién de su normativa
reguladora.

La situacidon cambia a partir del
1 de enero de 2014, en que por efecto
de la modificacién introducida en el
articulo 70.Dos de la LIVA por el
articulo 75 de la Ley 22/2013 de 23
de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2014,
procede la aplicacion de la regla de
cierre a efectos de incluir en el ambito
de aplicacion del IVA los servicios que
se consideren realizados en las Islas
Canarias por aplicacién de las reglas
de localizacién de la LIGIC. Ello ha
supuesto un cambio de rumbo en la
reciproca delimitacién legal de los
ambitos de sujecibn de estos
impuestos que la normativa vigente a
partir del 1 de enero de 2015 no ha
hecho mas que reforzar, como se

expondra en el epigrafe siguiente.

III. LA LOCALIZACION EN EL IVA
Y EN EL IGIC A PARTIR DEL
1 DE ENERO DE 2015

Tras la modificacion operada por
la Ley 28/214 de 28 de noviembre la
localizacién de los servicios prestados
por via electrénica ha experimentado
algunos cambios, recogidos en la

nueva redaccién de los articulos 69 vy
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70 de la LIVA y en el articulo 17 de la
LIGIC, que

separadamente.

analizamos

A. La localizacion de los
servicios prestados por via
electronica en el territorio de

aplicacion del IVA

Conforme a la nueva redaccion
dada a los articulos 69 y 70 de la
LIVA, los servicios prestados por via
electréonica se consideran realizados
en el territorio de aplicacion del
impuesto y, por tanto, se sujetan al

IVA en los siguientes supuestos:

10) Cuando tengan por
destinatario a un empresario o
profesional que actie como tal
siempre que la sede, establecimiento
permanente, el lugar de su domicilio o
residencia habitual destinataria de los
servicios radique en el territorio de
aplicacion del IVA, es decir, la
Peninsula o Islas Baleares. La regla de
tributacion en destino no ha
experimentado cambio alguno en este
caso (articulo 69.Uno 1° de la LIVA).

29) Cuando el destinatario sea
un particular -o un empresario o
profesional que no actle como tal-
siempre que se encuentre establecido
0 tenga su residencia o domicilio
habitual en el territorio de aplicacion
del IVA, es decir, Peninsula e Islas

Baleares. La modificacion operada en
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este supuesto ha consistido en
eliminar la regla de tributacion en
origen para los servicios prestados a
particulares comunitarios, que en la
regulacion precedente se aplicaba
conforme a lo establecido en el
articulo 69.Uno 2° y Dos de la LIVA.
La localizacion de estos servicios se
regula ahora mediante la regla
especial recogida en el articulo 70.Uno
40 de la LIVA, en la que se establece
la regla de tributaciéon en destino de
los servicios prestados por Vvia
electrénica a particulares, con
independencia del lugar donde se
encuentre la sede del prestador del
servicio. De acuerdo con ello tales
servicios se sujetaran al IVA cuando
se presten a particulares establecidos
o con domicilio o residencia habitual
en la Peninsula o Islas Baleares. Es
decir, para los servicios prestados por
via electrénica, la regla aplicable es
ahora, en todo caso, la de tributacién

en destino.

Interesa destacar que la nueva
regulacion ha suprimido también la
presuncion contenida en la redaccion
anterior de este ordinal; presuncion
segun la cual se consideraba que el

destinatario se encontraba establecido

en el territorio de aplicacion del IVA
cuando el pago del servicio se
efectuara con <cargo a cuentas
abiertas en establecimientos de
entidades de crédito ubicadas en
dicho territorio. Se resuelve de este
modo, a nuestro juicio
satisfactoriamente, el problema que
su aplicacion comportaba, en cuanto
propiciaba, como se ha advertido en
la doctrina, que tales servicios
tributaran en el lugar en que el
destinatario eligiera abriendo una
cuenta bancaria para efectuar los
cargos por internet?®,

39) Finalmente, se consideraran
también realizados en el territorio de
aplicaciéon del impuesto y, por tanto
quedan sujetos al IVA, los servicios
prestados por via electrénica cuando
conforme a las reglas de localizacién
aplicables a los mismos no se
entiendan realizados en la Peninsula o
Islas Baleares pero sin embargo, su
utilizacion o explotacion efectiva se
realice en dicho territorio. Se trata de
la regla de cierre, prevista para los
servicios electrénicos en el articulo
70.Dos de la LIVA. ElI cambio
sustancial habido en relacién con la

misma es que el criterio de la

1" ALGUACIL MARL P., “Impuesto sobre el Valor Afiadido”, en: Evaluacion del Sistema Tributario Vigente.
Propuestas de Mejora en la Regulacion de los Distintos Impuestos, dirigido por Antonio Cubero Truyo. Aranzadi,

Pamplona, 2013, p. 566.
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utilizacién o explotacion efectiva, que
en la regulacion precedente se
limitaba a los servicios prestados por
via electronica a empresarios vy
profesionales, se amplia ahora a los
que tienen por destinatarios a los
particulares. Ha detenerse en cuenta,
por lo demas, que como consecuencia
de la modificacién del referido articulo
por la Ley 22/2013, de 23 de
diciembre, las Islas Canarias, Ceuta y
Melilla reciben el mismo tratamiento
que los paises terceros a efectos de

la aplicacion de la regla de cierre.

Como consecuencia de la
aplicacion de la citada regla de cierre,
la utilizacién o explotacion efectiva en
la Peninsula o Islas Baleares de los
servicios prestados por via electrénica
determinara la sujecién al IVA de los
mismos aunque el destinatario, sea
un empresario o profesional, sea un
particular, no tenga su sede de
actividad econdmica o establecimiento
para el que se presta el servicio, su
residencia o su domicilio en el

territorio de aplicacion del IVA.

La ampliacién de la regla de cierre
a los particulares plantea la cuestion
de la aplicacion del criterio de la
utilizacién o explotacion efectiva, a los
servicios prestados por via electrénica
a los particulares, ya que, desde el
punto de vista juridico, su aplicaciéon

en estos casos se circunscribia a los
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prestados a empresarios o
profesionales. Para la comprension de
lo que haya de entenderse en estos
casos por utilizacion o explotacion
efectiva, ha de tenerse en cuenta que
la finalidad de la Directiva 2008/08/CE
-por la que se modifico la Directiva
2006/112/CE,

extender la regla de tributacién en

precisamente  para

destino en los términos expuestos- es,
precisamente, la aproximacion del
lugar de imposicién a aquel donde ser
realiza efectivamente el consumo, por
lo que se justifica plenamente, a estos
efectos, la equiparacion del lugar de
utilizacién o explotacién efectiva con

el lugar de consumo efectivo.

Asi se desprende de la regulacién
contenida en los articulos 24 bis y
siguientes del Reglamento de
Ejecucion 282/2011, de 15 de marzo,
por el que se establecen disposiciones
de aplicacibn de la Directiva
2001/112/CE, modificado por el
Reglamento de
1042/2013/CE de 7 de octubre. En tal

sentido, el citado articulo 24 bis,

Ejecucion

opera incluso una alteracion del
concepto mismo de residencia
habitual o domicilio del cliente de los
servicios prestados por via electrdnica
al establecer que se presume como
tal el Iugar -zona de acceso
inaldmbrico WIFI, cibercafé,
restaurante o vestibulo de un hotel-

en el que se requiera por el prestador
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del servicio la presencia fisica del
destinatario®!.

En cuanto al requisito relativo a
que la utilizacion o explotaciéon del
servicio determinante de la aplicacion
de la regla de cierre, deba realizarse
en el territorio de aplicacion del IVA
del prestador del servicio, lo sostenido
en las paginas anteriores se constata
en la nueva regulacion del régimen
especial previsto en la LIVA. Asi dicho
régimen especial, para los servicios
prestados por via electrénica por
empresarios o) profesionales
establecidos en la Comunidad pero no
en el Estado miembro de consumo,

circunscribe su ambito de aplicacion a

entenderse realizados en la
Comunidad de acuerdo con lo previsto
en el articulo 70 de la LIVA (articulo

163 unvicies. Uno de la LIVA).

B. La localizacion de los
servicios prestados por via
electronica en el territorio de

aplicacion del IGIC

Conforme a las reglas de
localizacién del hecho imponible
previstas en el articulo 17 LIGIC tras
su modificacion por la Ley 28/2014,
estos servicios se consideran

realizados en el territorio de aplicacién

los servicios de esta naturaleza de este impuesto, quedando por tanto

prestados por empresarios o] sujetos al IGIC, en los dos siguientes
profesionales establecidos en un casos:
Estado miembro a particulares que

estén establecidos o tengan su 10) Cuando tengan por
domicilio o residencia habitual en un destinatario a un empresario o

Estado miembro distinto que deban profesional que actue como tal

Bl articulo citado establece: “1. A efectos de los articulos 44, 58 y 59 bis de la Directiva 2006/112/CE, cuando un
prestador de servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television, o de servicios prestados por via
electronica, preste dichos servicios en ubicaciones tales como una cabina telefonica, una zona de acceso inalambrico
WIFI un cibercafé, un restaurante o el vestibulo de un hotel, en las que ese prestador requiera la presencia fisica en
ese lugar del destinatario de los servicios, se presumira que el cliente estd establecido, tiene su domicilio o su
residencia habitual en dicha ubicacion y que es en ella donde tiene lugar el uso y disfrute efectivo del servicio. 2.
Cuando la ubicacion mencionada en el apartado 1 del presente articulo esté situada a bordo de un buque, un avién o
un tren que lleve a cabo un transporte de pasajeros dentro de la Comunidad de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 37 y 57 de la Directiva 2006/112/CE, el pais de la ubicacion serd el pais de partida del transporte de
pasajeros”.
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siempre que la sede, establecimiento
permanente, el lugar de su domicilio o
residencia habitual destinataria de los
servicios radique en el territorio de
aplicacion del IGIC, con
independencia del lugar donde se
encuentre establecido el prestador del
servicio y del lugar desde el que los
preste. Se trata de la aplicacion de la
regla general de tributacién en
destino prevista en el articulo 17.Uno
de la LIGIC, que se mantiene en los

mismos términos.

29) Cuando el destinatario sea
un particular -o un empresario o
profesional que no actle como tal
empresario o profesional- establecido
o con domicilio o residencia habitual
en las Islas Canarias aun cuando el
servicio se preste desde la UE. La
modificacion habida en este caso, en
paralelo a la introducida en la LIVA,
ha consistido en extender la regla de
la tributacion en destino de estos
servicios prestados a particulares
establecidos en Canarias a aquellos
supuestos en que el prestador de los
mismos se encuentra establecido en
la Union Europea. En efecto, como
consecuencia de la modificacion del
articulo 17.Uno. 3 de la LIGIC, se
excluye en la nueva regulacién la
regla de tributacion en origen de los
servicios prestados por via electrénica
a los particulares establecidos en la
Unidn Europea. Al unificarse ahora la

localizacion de estos servicios en la
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regla especial del articulo 17.Tres de
la LIGIC, concretamente en su
apartado Uno.4, se constata que lo
determinante para la localizacién de
los servicios prestados por via
electronica es el establecimiento o
residencia del destinatario particular.
En consecuencia quedaran sujetos al
IGIC cuando el mismo tenga su

residencia o domicilio en Canarias

También ha quedado suprimida en
la nueva regulacién la presuncion de
establecimiento o residencia en
Canarias cuando el pago se efectla
con cargo a cuentas abiertas en
entidades de crédito radicadas en las
Islas, en Ila misma linea de
modificacion del articulo 70.Uno 4°
de la LIVA.

El articulo 17.Tres.Dos de la LIGIC,
tras la modificacion operada por la
Ley 28/2014 contiene una regla cuya
comprension exige un detenido
analisis. Segun la nueva redaccién de
este apartado:

"Dos. No se consideraran
prestados en el territorio de aplicacion
del Impuesto los servicios que se
enumeran a continuacion cuando se
entiendan realizados en el territorio
de aplicacion del Impuesto por
aplicacion de las reglas contenidas en
el presente articulo, pero su
utilizacién o explotacion efectivas se

realicen enla Unién  Europea,
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excluidas las Islas Canarias:.... 4.9
Los prestados por via electrénica, los
de telecomunicaciones, de

radiodifusion y de television”.

Del tenor del apartado transcrito
se desprende claramente que el
sentido de la norma ha quedado
esencialmente alterado respecto de la
regulacién anterior'?. En efecto, en
su redaccion anterior, la norma
introducia una regla de cierre en
virtud de la cual se ampliaba -en los
mismos términos previstos para el IVA
por su normativa reguladora- el
ambito de aplicacion del IGIC para
sujetar a este impuesto aquellos
servicios prestados por via electrénica
cuando, a pesar de no considerarse
realizados en Canarias por aplicacion
de las reglas de localizacién
correspondientes, su utilizacion o
explotacion efectiva se producia en

Canarias?®>.

La nueva redaccién del precepto
que comentamos determina, en
primer lugar, la supresion de la regla
de cierre en la delimitacién del ambito
de sujecion al IGIC de los servicios alli
contemplados, particularmente, por lo
gue aqui interesa, de los servicios
electrdénicos. De ello se desprende que
la utilizacion o explotacion efectiva en
Canarias de estos servicios no
determinara la sujecién al IGIC de los
mismos cuando por aplicacion de las
reglas de localizacion del articulo 17
de la LIGIC no puedan considerarse
realizados en Canarias. Como la
Direccion General de Tributos del
Gobierno de Canarias sefala
claramente en la contestacion aqui
comentada: “De acuerdo con estos
preceptos, estan sujetos al IGIC los
servicios prestados por via electrdnica
cuando tengan como destino la sede,

establecimiento permanente, domicilio

121 a citada alteracién tiene, sin embargo, su antecedente en la modificacion de la regla de cierre del articulo
70.Dos de la LIVA introducida por la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
2014, cuyo articulo 75 operd una ampliacion del ambito de aplicacion del criterio de la utilizacion o explotacion
efectiva en detrimento del ambito de aplicacion del IGIC. Dicho precepto suprimi la referencia a la localizacion en
las Islas Canarias, Ceuta y Melilla como condicion para la aplicacion de la regla de cierre determinante de la
localizacion en el territorio de aplicacion del IVA de los servicios alli referidos como ya se ha indicado
anteriormente.

13 En la regulacion precedente, el articulo 17.Tres.Dos de la LIGIC establecia lo siguiente: “Dos. Asimismo,
se consideraran prestados en el territorio de aplicacion del Impuesto los servicios que se enumeran a continuacion
cuando no se entiendan realizados en el territorio de aplicacion del Impuesto, en Ceuta, Melilla, o en la Union
Europea por aplicacion de las reglas contenidas en el presente articulo, pero su utilizacion o explotacion efectivas
se realicen en dicho territorio: 1° Los enunciados en las letras a) y b) del apartado Uno.3 de este articulo, cuyo
destinatario sea un empresario o profesional actuando como tal, y los enunciados en la letra c) de dicho apartado,
cualquiera que sea su destinatario...”. En la norma transcrita, los servicios prestados por via electronica se incluyen
en la letra b) referida.
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o residencia habitual en Canarias del
empresario o profesional adquirente,
salvo que su utilizacion o explotacion
efectivas se realice en la Unién
Europea, excluidas las Islas Canarias.
No estdn sujetos al IGIC cuando
tengan como destino la sede,
establecimiento permanente, domicilio
o residencia fuera de Canarias del
empresario o profesional adquirente,

con independencia del territorio de

utilizacion o explotacién efectiva” (el

subrayado es nuestro). Y la conclusion
es la misma cuando el destinatario es
un particular.

La segunda consecuencia derivada
de la modificacién comentada es de
mayor alcance, puesto que supone, en
definitiva, restringir el campo de
aplicacion de las reglas general y
especial de localizacion en Canarias
de los servicios prestados por via
electronica. Desde este punto de
vista, lo que el nuevo articulo
17.Tres.Dos de la LIGIC ha
introducido es una nueva condicidn
para que dichas reglas puedan operar,
puesto que para considerar sujetos al
IGIC los servicios prestados por via
electrénica se exige no solo que su
destinatario -sea un empresario, sea
un particular- se encuentre
establecido o tenga su domicilio o
residencia en Canarias, sino también
que la utilizacién o explotacién
efectiva de los mismos se produzca en

Canarias.
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C. La nueva delimitacion de los

respectivos ambitos de
aplicacion del IVA y el IGIC a
partir del
17.Tres.Dos de la LIGIC.

Comentario critico

articulo

La conclusion a que nos lleva el
analisis precedente exige distinguir
entre el alcance de articulo
17.Tres.Dos de Ila LIGIC en la
delimitacion del ambito de aplicacion
el IGIC y del IVA espaiiol, por un lado,
y el alcance de la delimitacion entre el
IGIC y el IVA del resto de los paises

miembros de la UE.

19) Respecto de la delimitacién
de los ambitos objetivos de aplicacion
del IGIC y el IVA espafiol, la nueva
redaccion del articulo 17.Tres.Dos de
la LIGIC rompe la simetria y
coherencia en las reglas de
localizacién de los hechos imponibles
de ambos impuestos que caracterizo

la normativa precedente.

El examen comparado del
articulo 70.Dos de la LIVA vy el articulo
17.Tres.Dos de la LIGIC revela que el
legislador ha sustituido la regla de
cierre en la normativa del IGIC por
una regla de localizacién preferente
en el territorio de aplicacion del IVA
espafiol de los servicios prestados por
via electrénica. Conforme a la nueva
regulacion, la regla de utilizacién

efectiva que determina, a modo de
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cierre del sistema, la localizacion v,
por ende, la sujecion al IVA de estos
servicios, resulta en cambio
irrelevante cuando dicha utilizacion
efectiva se da en Canarias. Esto
significa que un servicio prestado por
via electronica por un empresario
establecido en Canarias a un
empresario o profesional establecido
en la Unidon Europea no estara sujeto
al IGIC aunque la explotacion efectiva
del mismo se produzca en Canarias.
Pero un servicio prestado por un
empresario o profesional establecido
en el territorio de aplicacion del IVA a
un empresario o] profesional
establecido en Canarias cuya
utilizacion o explotacion efectiva se
produzca en territorio IVA, quedara

sujeto a este ultimo impuesto.

La misma situacién se reproduce
en relacion con los servicios prestados
por via electrénica a particulares, de
modo que la ampliacién de la regla de
cierre a este tipo de servicios
prestados a particulares introducida
en la LIVA no tiene incidencia en el
ambito del IGIC. La medida es de una
notable gravedad, habida cuenta el
importante volumen de actos de
consumo efectivos que se pueden
producir en Canarias, por parte de
particulares no residentes en las Islas.
Por tanto, de acuerdo con la nueva
normativa, los servicios prestados por
via electronica desde el territorio de

aplicacion del IVA a un particular con

residencia habitual o domicilio en
Canarias, quedara sujeto al IVA
cuando su utilizacion efectiva tenga
lugar en el territorio de aplicacion de
este impuesto. En cambio, cuando
tales servicios se presten por un
empresario o profesional establecido
en Canarias a un particular con
domicilio o residencia habitual en la
Peninsula pero cuya utilizacion tenga
lugar en Canarias, no se sujetara al
IGIC, sino que se sujetara también al
IVA.

Con todo y ello, la norma
analizada no solo ha supuesto la
eliminacién de la regla de cierre en la
localizacién en Canarias de los
servicios prestados por via
electrénica, sino que ha introducido
una condicién adicional para la
aplicacion de la regla general vy
especial de localizacién de estos
servicios que no se establece para el
IVA. Esta condicién adicional consiste
en exigir, para que pueda localizarse
en Canarias los servicios prestados
por via electronica, no solo que su
destinatario, empresario o profesional,
tenga su establecimiento, sede de
actividad, residencia habitual o
domicilio en Canarias, sino que
ademas, sea en Canarias donde tenga
lugar la utilizacién o explotacion
efectiva. No ocurre asi en el IVA, cuya
normativa reguladora, como se ha
indicado, establece una regla general

y una regla especial en relaciéon con

]EJ’.J;lJ 2 359
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estos servicios basada exclusivamente
en el lugar del establecimiento, sede
de actividad econdémica, residencia
habitual o domicilio del destinatario,

empresario o profesional.

Por ello puede concluirse que en
la nueva regulacion del IGIC, el
criterio de utilizacion o explotacién
efectiva ha dejado de operar como
regla de cierre para la localizacion en
Canarias de los servicios prestados
por via electrénica y se ha convertido
en un mecanismo para la
deslocalizacion de tales servicios
cuando su destinatario es un
empresario o profesional o un
particular  establecido 0 con
residencia habitual o domicilio en

Canarias.

Es necesario precisar que la
medida adoptada constituye una
eleccion del legislador nacional frente
a otra posible, prevista en el articulo
59 bis de la Directiva 2006/112. Este
articulo, como ya se ha indicado,
establece que el Estado miembro
podra considerar que el lugar de
prestacion de estos servicios que se
hallen en su territorio esta situado
fuera de la Comunidad siempre que la
utilizacion o la explotacion efectivas
de los servicios se lleven a cabo fuera

de la Comunidad.

20) Desde el punto de vista de

la delimitacion entre el ambito de
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aplicacion del IGIC y el IVA de los
restantes paises miembros de la UE,
la determinacién del alcance del
articulo 17.Tres.Dos de la LIGIC exige
partir de la siguiente constatacion:
Dicha norma no permite una
delimitacion del ambito de aplicacion
del IGIC en el contexto de las
relaciones internacionales, pues para
ello es preciso acudir a la normativa
reguladora de este impuesto en el
resto de los paises miembros de la
UE.

Teniendo ello en cuenta, dado
que en el resto de los paises
miembros la localizacion de las
prestaciones de servicios por via
electrénica se realiza conforme a la
regla de tributacién en destino sin
mas limitaciones, es decir, sin la
condicion afiadida de la utilizacion o
explotacion efectiva —como ocurre en
la regulacion del IVA espafol- la
aplicacion combinada de tal normativa
y la normativa del IGIC conduce
inevitablemente a una ampliaciéon de
los espacios de no imposicion, que es
precisamente lo que el articulo 59 bis
de la Directiva 2006/112/CE pretende
evitar mediante la aplicacion de Ia
regla de cierre segun el criterio de la

utilizacién o explotacién efectiva.

Desde esta perspectiva, un
servicio prestado por via electrdnica
por un empresario establecido en un

pais de la Unién Europea a un
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destinatario establecido en Canarias
cuyo consumo efectivo se realice en
un Estado miembro distinto de Estado
miembro del prestador no podra
someterse al IGIC por no darse la
condicion de la  utilizacién o
explotacion efectiva en el territorio de
este Ultimo impuesto; y tampoco
podria someterse al IVA del Estado
miembro del consumo efectivo porque
para que opere dicha regla es
necesario, como se ha expuesto en el
epigrafe anterior de este estudio, que
el prestador del servicio esté
establecido en el territorio en el que
se pretende aplicar el criterio
econémico de la utilizacién o

explotacion efectiva.

IV. CONCLUSIONES

El anadlisis de la modificacién
introducida en la Ley 20/1991 de 7 de
junio por obra de la Ley 28/2014 de
28 de noviembre en materia de
localizacion de los servicios prestados
por via electronica a efectos de su
sujecion al IGIC vy, particularmente, de
la eliminaciéon de la regla de cierre
segun el criterio de la utilizacion o
explotacion efectiva permite extraer
las siguientes conclusiones:

- La medida adoptada dista de
constituir una adecuacién de la
normativa del IGIC a la modificacion
de la LIVA, como se expresa en el
preambulo de la Ley 28/2014, porque

la regla de cierre se mantiene en la

normativa de este impuesto. Antes
bien, la adaptacion de la normativa
del IGIC a la reguladora del IVA debid
traducirse, a nuestro juicio, en el
mantenimiento de dicha regla de
cierre en los términos de la regulacion
precedente. Se trata por tanto de una
opcion del legislador frente a Ia
posibilidad contraria contemplada en
el articulo 59 bis de la Directiva
2006/112/CE. Por otro lado, teniendo
en cuenta que la finalidad inspiradora
de la regulacién comunitaria de los
servicios prestados por via electrénica
consiste precisamente en aproximar el
lugar de imposicion al lugar de
consumo de los mismos, la exclusion
del gravamen en el IGIC de los
servicios electrénicos cuyo consumo
efectivo tenga lugar en Canarias es
contrario al objetivo de adaptacién

declarado.

- Desde el punto de vista de la
técnica legislativa, que exige Ila
articulacion de una regla de cierre
para evitar situaciones de doble
imposicion o de no imposicidén, la
opcion del legislador es muy

cuestionable.

- La ruptura de la simetria y la
coherencia existente en las
regulaciones derogadas, en que la
regla de la utilizacién o explotacion
efectiva se utilizaba para determinar
la sujecidon de estas prestaciones de

servicios al IVA y al IGIC, comporta
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una pérdida del potencial recaudatorio
del IGIC, que verad restringido su
ambito objetivo de aplicacion. Esta
situacién se produce tanto en relacion
con el IVA espafol como en relacion
con el de los restantes Estados

miembros de la Unidn.

- La exclusiéon de la regla de la
utilizacion o explotaciéon efectiva a
efectos de la sujecion al IGIC y la
consiguiente sujeciéon al IVA nacional
o de los otros Estados miembros de la
Unidn, supone, dados los mayores
tipos de gravamen aplicables en estos
Gltimos, desconocer la exigencia de
un diferencial fiscal favorable en Ia
imposicién sobre el consumo realizado
en Canarias, que constituye uno de

los principios esenciales del REFC.

- Se impone por todo ello, a
nuestro juicio, una modificacion que
restablezca la coherencia en Ia
regulacion de ambos impuestos,
mediante la recuperacion en la
normativa del IGIC, en los mismos
términos previstos en la LIVA, de la
regla de cierre segun el criterio de la
utilizacion o explotacion efectiva que
se encontraba vigente hasta el 1 de
enero de 2014. A este respecto, es
conveniente que en dicha modificacién
se introduzcan los criterios que
permitan delimitar el concepto de
residencia habitual o domicilio del
destinatario de los servicios prestados

por via electrénica. La normas
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contenidas en el Reglamento de
Ejecucion 282/2011, de 15 de marzo,
por el que se establecen disposiciones
de aplicacion de la Directiva
2001/112/CE, modificado por el
Reglamento de
1042/2013/CE de 7 de octubre, en lo

concerniente a la delimitacion del

Ejecucion

concepto de domicilio o residencia
habitual del destinatario de los
servicios prestados por via
electrénica, puede constituir un buen
punto de partida para acometer esta

tarea.
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I. INTRODUCCION

Una de las cuestiones mas
relevantes resueltas uUltimamente por
los Tribunales de Justicia en relacion
con la Reserva para Inversiones en
Canarias (en adelante, RIC) es la
relativa al computo del plazo de
materializacion en el ambito del
Impuesto sobre la Renta de las

Personas Fisicas (en adelante, IRPF).

El Tribunal Supremo, en sus
sentencias de 12 de diciembre de
2012 y de 3 de marzo de 2014!, ha
llegado a una conclusion distinta a la
gue habia prevalecido en la practica
en relacion con el momento a partir
del que ha de iniciarse el plazo de tres
afios para materializar la RIC al que
se refiere el apartado 4 del articulo 27
de la Ley 19/1994?, en el caso de los
empresarios o] profesionales
contribuyentes del IRPF. Puesto que
en opinién del Tribunal Supremo dicho
plazo de tres afios se computa desde
el momento del devengo del impuesto
correspondiente al ejercicio de los
beneficios con los que se dota la RIC.
Y no, por tanto, desde el momento del
devengo del impuesto

correspondiente al ejercicio en el que

se realiza formalmente la dotacién de
la RIC, que suele ser el siguiente a
aquel a cargo de cuyos beneficios se
dota la RIC. Esto ultimo, sin embargo,
es lo que se entendia de forma
pacifica por la  Administracion
Tributaria cuando aparecieron estas
sentencias. En consecuencia, por
aplicacion de este criterio
jurisprudencial, el plazo de
materializacion, tal como venia
entendiéndose en la practica con
anterioridad, se habria visto reducido
en un afio.

Estos dos pronunciamientos
judiciales y el criterio en relacién con
el computo del plazo de
materializacion de la RIC para los
contribuyentes del IRPF establecido
con ellos han adquirido una gran
relevancia porque la propia
Administracion Tributaria ha decidido
acoger dicho criterio, pese a que no
era el que venia aplicando desde hace
bastante tiempo. Lo que parece haber
estado motivado precisamente en la
existencia de esas dos sentencias del
Tribunal Supremo, que reiteran un
determinado criterio interpretativo, en
coherencia con las exigencias del art.
1.6 del Cédigo Civil.

' Rec. 1218/2010 y rec. 5085/2008, respectivamente, ponente D. Emilio Frias Ponce.

2 Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias.
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Ademas, se ha decidido también
gue este criterio sera aplicado por la
Administracién Tributaria igualmente
en los procedimientos de
comprobacion que se lleven a cabo
sobre periodos impositivos anteriores
no prescritos que, por tanto, afectan a
contribuyentes que no pudieron
conocer la interpretacion del Tribunal
Supremo al respecto. Lo que es algo
gue se inserta en el ambito no exento
de problematica acerca de la eficacia
temporal de los cambios de criterio

interpretativo.

En cualquier caso, al realizarse
por la Administracion Tributaria esta
especie de aplicacion retroactiva del
nuevo criterio jurisprudencial, lo cierto
es que en todos aquellos supuestos en
los que el contribuyente hubiera
materializado la RIC en el ultimo
periodo impositivo en el que era
posible, siguiendo el criterio que
entonces estaba consolidado en la
practica, dicha materializacién se
habria convertido en una
materializacion realizada fuera de

plazo, simplemente como

3 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

consecuencia de la aplicacion del
nuevo criterio del Tribunal Supremo.
De ahi que la regularizacién
administrativa sea muy sencilla desde
esta perspectiva, a partir de los datos
obrantes en poder de la
Administraciéon Tributaria sobre las
fechas de las materializaciones de la
RIC, lo que ha llevado a la utilizacidn
también de los procedimientos de
comprobaciéon de gestion tributaria
(arts. 131 a 133 y 136 a 140 de la
Ley General Tributaria®, en adelante
LGT) y no soélo del procedimiento de

inspeccion (arts. 145 y ss de la LGT).

No es nuestro objetivo valorar el
criterio establecido por el Tribunal
Supremo, pues ya nos pronunciamos
al respecto en una ocasidén anterior®.
Tampoco pretendemos ahora valorar
juridicamente la mencionada
aplicaciéon de dicho criterio a periodos
impositivos anteriores que se ha
decidido por la  Administraciéon
Tributaria, porque esta problematica
ya ha sido analizada con gran rigor
por Francisco Hernandez Gonzalez

desde la perspectiva del principio de

* SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M., “El computo del plazo de materializacién de la Reserva para Inversiones en
Canarias en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, Hacienda Canaria, nam. 38, 2013, pp. 310-335.
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confianza legitima. Por el contrario,

nuestro objetivo es distinto:
simplemente queremos responder a la
cuestién planteada en el titulo de
nuestro trabajo, el caracter de
auténtica ratio decidendi o de simple
obiter dicta, en las dos sentencias
mencionadas, del novedoso criterio
introducido por el Tribunal Supremo
en relacion con el cdmputo del plazo
de materializacion de la RIC en el

IRPF.

No obstante, es claro que se
trata de una cuestion que tiene
también gran relevancia porque de
ello dependera que pueda decirse que
se estd o no verdaderamente ante
una auténtica jurisprudencia, en el
sentido estricto al que se refiere el

articulo 1.6 del Cddigo Civil.

Podemos ya adelantar nuestra
conclusion al respecto: el criterio
acerca del cémputo ©plazo de
materializacion de la RIC para los
empresarios o] profesionales
contribuyentes del IRPF establecido
por el Tribunal Supremo no constituye
la ratio decidendi de sus sentencias de
12 de diciembre de 2012 y de 3 de

marzo de 2014. Por este motivo, en

nuestra opinién, puede sostenerse
gque no existe una auténtica
jurisprudencia sobre este tema, en el
sentido estricto al que se refiere el
articulo 1.6 del Cédigo Civil, al menos

en el momento actual.

II. ¢QUE ES LA RATIO
DECIDENDI DE UNA
SENTENCIA? APLICACION A
LAS SENTENCIAS DEL

TRIBUNAL SUPREMO
ANALIZADAS
1. Necesaria clarificacion

conceptual y en el caso concreto

Uno de los requisitos que suele
exigirse para que se esté en presencia
de la “jurisprudencia” a que se refiere
el articulo 1.6 del Cddigo Civil, que
“complementaréa el ordenamiento
juridico”, en cuanto “doctrina que, de
modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley
,a costumbre 'y los principios
generales del Derecho”, es que la
doctrina o criterio se haya sentado
como auténtica ratio decidendi y no
como simple obiter dicta. Asi, por
ejemplo, ha podido sefalar el Tribunal

Supremo que “Es necesario que los

> HERNANDEZ GONZALEZ, F., “El computo del plazo de materializacion de la Reserva para Inversiones en
Canarias (RIC) en el caso de los empresarios o profesionales personas fisicas. La sentencia del Tribunal Supremo de
3 de marzo de 3014 (R 5085/2008). Su aplicacion a autoliquidaciones anteriores no comprobadas”, Hacienda

Canaria, num. 41, 2014, pp. 29-44.
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criterios o doctrinas hayan sido
utilizados como razén béasica para
adoptar la decisiéon (ratio decidendi).
No tiene, por consiguiente, valor de
jurisprudencia -se afade- las
afirmaciones que el Tribunal Supremo
puede haber hecho con caracter
incidental o como argumentaciones
subsidiarias o a mayor abundamiento
(obiter dicta)"®.

Sin embargo, es necesario
ahondar algo mas en qué se entiende
por la ratio decidendi de una
sentencia, diferenciando la misma de
los meros obiter dicta. Sobre
todo cuando se tiene presente la
advertencia de SAINZ DE ROBLES
RODRIGUEZ acerca de “la extremada
dificultad, en muchos supuestos, para
deslindar con la apetecible claridad los
dos conceptos”’. Porque como ha
sefialado GULLON BALLESTEROS la
“distincién entre lo que en cada
sentencia es verdadera ratio decidendi
y lo que son puros obiter dicta
constituye una delicada tarea de
interpretacién que no es siempre facil

de hacer”®.

Se trata, por tanto, de llamar la
atencion como hacia PUIG
BUTRAU “sobre la necesidad de
leer muy atentamente las
decisiones y de no incurrir en lo
que ha sido Illamado (...) la
dogmatizacién de la
jurisprudencia. Es necesario -
anadia- hallar la razén decisiva
de cada caso (...) en lugar de
recurrir al procedimiento de citar
de las sentencias Unicamente las
afirmaciones mas generales, las
“frases bonitas”, separadas del
contexto que les da su
verdadero sentido”. También
VALLET DE GOYTISOLO habia
insistido en los peligros de dar
valor de jurisprudencia a unos
fragmentos de considerandos
que no tienen repercusion
directa en el fallo,
recomendando tener en cuenta
una frase del maestro CASTAN:
“Soélo la rutina y la mania
generalizadora (...) —afirmaba el
ilustre civilista- nos lleva tantas

veces a dar rango de doctrina de

6 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 2010 (Sala de lo Civil, Secc. 1%, rec. 2638/2005, ponente D.

Xavier O'Callaghan Mufioz).

" SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ, F., “La jurisprudencia desde la practica forense”, en AAVV, La fierza
vinculante de la jurisprudencia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 167-168.

$ GULLON BALLESTEROS, A., en SIERRA GIL DE LA CUESTA, 1. (Presidente y coordinador), Comentario

del Codigo Civil, tomo 1, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 358-359.

® PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho civil. Tomo preliminar, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1989, p. 266.
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jurisprudencia a simples
expresiones o formulas sacadas

de los considerandos del

Tribunal Supremo”*°.

2. Razon determinante de Ia
estimacion o desestimacion

del recurso de casacion

Como punto de partida para
indagar en qué debe entenderse por
ratio decidendi en una sentencia que
determina, cuando es reiterada, la
existencia de auténtica jurisprudencia
en el sentido estricto del art. 1.6 del
Cdédigo Civil, podemos tomar Ia
afirmacién de BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO cuando se referia
a que la jurisprudencia para ser tal
“ha de quedar establecida en las
sentencias que resuelven los recursos
de casacién vy, concretamente en
aquellas partes de las mismas que se
ocupan de estimar o desestimar tales

recursos”*?,

Por tanto, aunque estaba
totalmente en lo cierto el profesor DE
CASTRO cuando sefialaba que para
“conocer la ratio decidendi de la

sentencia hay que examinarla en su

1 Recogido en PUIG BRUTAU, Fundamentos..., p. 266.

integridad”*?, la ratio decidendi sélo
puede encontrarse realmente en la
parte de la sentencia que conduce
directamente a que el recurso de
casacién correspondiente sea
estimado o] desestimado. La
relevancia del matiz introducido por
DE CASTRO radica en que esa
argumentaciéon conducente a la
estimacion o desestimacién  del
recurso no se encuentra siempre y de
modo necesario en una determinada
parte de la sentencia, sino que puede
situarse formalmente, tal como se
deduce de la experiencia a la vista de
la practica judicial, en cualquier lugar

de la sentencia.

Sin embargo, debe insistirse en
que la ratio decidendi de una
sentencia es la razon, argumento,
fundamento, motivacién, base o
criterio que ha llevado a que en dicha
sentencia se haya estimado el recurso
de casaciéon -esto habra ocurrido en
unos casos- o se haya desestimado
dicho recurso -esto es lo que habra
sucedido en otros casos-. Es decir, es
sélo aquella que determina el
concreto sentido, estimatorio o

desestimatorio, en cada caso, del fallo

"' BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentarios al
Codigo Civil, 2* ed., Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 43

2 DE CASTRO, F., Derecho civil de Espania. Parte General, tomo 1, 2* ed. Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1949 (reedicion facsimilar, Civitas, Madrid, 1984), p. 506.
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o de la decision o, como dice RAMS
ALBESA, el “argumento que determina

3

el concreto fallo de la sentencia””, lo

que permite calificarlo como
“fundamento del fallo”

(O’ CALLAGHAN MUNOZ).

Por tanto, como idea inicial a
destacar, a efectos de la tarea de
deslindar la auténtica ratio decidendi
del simple obiter dicta, debe sefalarse
la de que si un argumento o criterio
manejado en la sentencia conduciria a
la estimacion del recurso de casacion
y sin embargo el recurso de casacion
se desestima, dicho argumento o
criterio no formara parte nunca de la
ratio decidendi de la sentencia, por
mas que haya ocupado un
determinado lugar en una
argumentaciéon mas amplia contenida
en ella. Lo mismo podria decirse en
sentido inverso, esto es, si un
argumento o criterio utilizado en la
sentencia conduciria a la
desestimacion del recurso de casacion
y sin embargo el recurso se estima,
ese argumento o criterio tampoco
podrd incluirse en la ratio decidendi
de la sentencia. Porque en ambos

casos aquel argumento o criterio no

es el que lleva a la desestimacion del
recurso —en el primer caso- o a su
estimacion -en el segundo-. Por el
contrario, habra sido en ambos
supuestos otro argumento o criterio
distinto el que realmente habra
conducido a desestimar el recurso -en
el primer caso- o a que éste se estime
-en el segundo-: este Ultimo si
constituird la ratio decidendi de la
sentencia, y no aquél, que ostentara
Unicamente la cualidad de un simple

obiter dicta.

Esto es precisamente lo que
ocurri en una de las sentencias
objeto de nuestra atencion, la de 12
de diciembre de 2012, en lo relativo al
criterio sobre el computo del plazo de

materializacién en el IRPF.

3. Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de diciembre de
2012

Y es que, efectivamente, desde
nuestro punto de vista, en Ia
sentencia de 12 de diciembre de
2012, el criterio establecido por el
Tribunal Supremo sobre el cémputo

del plazo de materializacién de la RIC

3 RAMS ALBESA, I., en RAMS ALBESA, J. (Coord.) y MORENO FLOREZ, RM. (Coord. Adjunta),
Comentarios al Codigo Civil. I. Titulo Preliminar, Bosch, Barcelona, 2000, p. 80.

4 O’'CALLAGHAN MUNOZ,X., Compendio de Derecho civil. Tomo 1. Parte general, 7* ed., Dijusa, Madrid,

2009, p. 81.
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en el caso de los contribuyentes del
IRPF no formoé parte de su ratio
decidendi, lo que encuentra su
explicaciéon, fundamentalmente, en
gue el recurso de casacion fue
desestimado. Cuando, sin embargo, el
argumento o criterio que sostiene el
Tribunal Supremo en relacién con el
computo de materializacion de la RIC
en el IRPF, que ademas habia sido
alegado por el recurrente en su
recurso de casacion, habria llevado,
en su caso, por el contrario, a la

estimacidn de dicho recurso.

A. El motivo alegado en el
recurso de casacion y su
aceptacion por el Tribunal
Supremo: el coémputo del
plazo de materializacion de
la Reserva para Inversiones
en Canarias en el IRPF desde
el devengo del impuesto del
ejercicio de los beneficios
con los que se realiza la

dotacion

Debe ponerse de relieve desde
el principio que esta sentencia fue el
resultado de un recurso de casacion
interpuesto por el contribuyente del
IRPF afectado por la liquidacién
administrativa. Y fue el propio
recurrente el que alegd, no sélo en su
recurso de casacion, sino también en
el recurso contencioso-administrativo
que dio lugar a la sentencia de la

Audiencia Nacional recurrida ante el

Tribunal Supremo, que el computo del
plazo de materializacion de la RIC
debia realizarse de un modo distinto a
como se habia entendido en la

actuacién administrativa impugnada.

En este sentido, el recurrente
sostuvo ante la Audiencia Nacional
que “la Administracion Tributaria
debié comprobar los ejercicios 2002-
2003 y no 2003-2004, tal como se
habia efectuado, al haberse
contabilizado las reservas para
inversiones en los ejercicios 1999 y
2000, y tener que computarse el
plazo méaximo para la materializacion
de las inversiones desde la fecha del
devengo del impuesto
correspondiente al ejercicio en que

tiene lugar la dotacion”.

En ello vuelve a insistir en el
recurso de casacion, en el que dentro
de su primer motivo del recurso
seflala que “/a sentencia impugnada,
como previamente habia hecho el
TEAC y la Inspeccion de los Tributos,
interpreta incorrectamente el (...)
primer parrafo del apartado 4 del
articulo 27 de la Ley 19/1994 , por
cuanto el periodo de dotacion de la
RIC (Reserva para Inversiones en
Canarias) es el mismo en el que se
obtiene el beneficio contable del que
se extrae dicha dotacion y, por tanto,
el ejercicio a considerar para
computar el plazo de materializacion

de la inversidn es ese mismo ejercicio,

icienda 371
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de suerte que, en el caso de autos, el
plazo para materializar la inversion de
la dotacién efectuada en el ejercicio
1999 expiraba a los tres afios a contar
desde el 31 de diciembre de 1999,
fecha de devengo del IRPF del
ejercicio 1999, es decir, el 31 de
diciembre de 2002, por lo que la
Administracion tributaria debio
comprobar los ejercicios 2002 y 2003
para analizar el cumplimiento de los
requisitos de la materializacion de la
RIC dotada en los ejercicios 1999 y
2000" (FJ. 29).
De todos modos, debe
precisarse -como ya hicimos en su
momento’>-, que el criterio sostenido
por el recurrente acerca del computo
del plazo de materializacién de la RIC
en el IRPF desde el devengo del
impuesto  correspondiente a los
beneficios con los que se dota la RIC
ya fue acogido por la sentencia de la
Audiencia Nacional recurrida en
casaciébn, pese a que el propio
recurrente consideraba en su recurso
ante el Tribunal Supremo, como
acabamos de ver, que la sentencia
impugnada habia interpretado
incorrectamente el precepto regulador

de dicho plazo (el primer parrafo del

apartado 4 del art. 27 de la Ley
19/1994). El mismo Tribunal Supremo
parece entenderlo de este modo, lo
que le lleva a mantener su criterio
como algo novedoso y distinto a como
lo habia hecho la Audiencia Nacional.
La confusion se debe, en nuestra
opinién, a la propia sentencia de la
Audiencia Nacional que resuelve la
cuestion también de forma confusa, lo
que hace que se susciten algunas
dudas acerca de cual fue realmente su

criterio sobre esta cuestion.

Porque la desestimacion de la
alegacion del recurrente acerca de
que “la Administracién Tributaria
debié comprobar los ejercicios 2002-
2003 y no 2003-2004, tal como se
habia efectuado, al haberse
contabilizado las reservas para
inversiones en los ejercicios 1999 y
2000, y tener que computarse el
plazo méaximo para la materializacion
de las inversiones desde la fecha del
devengo del impuesto
correspondiente al ejercicio en que
tiene lugar la dotacion”, se hace por la

nw

Audiencia Nacional con
independencia de los precedentes
administrativos, econémico-

administrativos o de otros Tribunales

' SANCHEZ BLAZQUEZ, VM., “Plazo de materializacion y plazo de prescripcién en la Reserva para
Inversiones en Canarias (Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de diciembre de 2009)”,

Hacienda Canaria, nim. 31, 2010, p. 209.

372 hacien clJ Zl
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que cita la demandada (aunque la
consulta de la DGT de 11.4.1995
sigue la tesis del recurrente), que no

vinculan a esta Sala” (F]. 490).

Sin embargo, a continuacién
parece matizarse lo anterior porque
se sefala: “Pero lo cierto es que no
puede desconocerse que la
contabilizaciéon hecha por el acto ha
operado en los ejercicios 1999 y
2000", que es lo que parece llevar a la
Audiencia Nacional a identificar como
“momento en que transcurre el plazo
de materializacién de las inversiones”
la “fecha de 31 de diciembre de 2002
y 2003" (FJ. 49), es decir, la fecha a

que conducia la aplicacion del criterio

sefiala que “La aceptacion de este
criterio, que es el que defendié el
recurrente, nos obliga a reconocer
qgue la Inspeccion incurrié en error en
la determinacion de los periodos
objeto de comprobacion, porque si las
dotaciones se hicieron en los afios
1999 y 2000 el plazo para
materializar las reservas terminaban
el 31 de Diciembre de 2002 y 2003,
afectando a esos ¢gjercicios Ia
regularizacion y no a los de 2003 y
2004 como

Administracion,

entendio la
aunque este
pronunciamiento solo puede surtir
efecto respecto a la liquidacién de
2003, a que quedd Ilimitada Ila

admision de la casacion” (FJ. 49).

alegado por el recurrente.

En cualquier caso, lo que es
claro es que éste es el criterio que se
sostiene indudablemente por el
Tribunal Supremo que tras introducir

su argumentaciéon en tal sentido®,

16 “En el caso de las sociedades mercantiles se viene aceptando que el computo del plazo se inicia en el ejercicio
siguiente a aquél en el que se obtiene el beneficio, que es cuando se aprueba la cuenta de resultados y su distribucion
v el balance, o sea cuatro aiios a partir de la fecha de devengo del impuesto, siendo éste también el criterio que,
segun la Administracion, debe aplicarse a los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, al
quedar obligados a llevar en estos casos una contabilidad ajustada al Codigo de Comercio, derivandose del Plan
General de Contabilidad que la contablizacion de la distribucion del resultado obtenido en cada ejercicio solo puede
hacerse una vez que el ejercicio estd cerrado,con su cuenta de Pérdidas y Ganancias, lo que nos lleva como muy
pronto al 1 de Enero del ejercicio siguiente.

No podemos mantener esta interpretacion, tratindose de personas fisicas, porque el texto de la norma es
claro, al situar el inicio del plazo a partir de la fecha de devengo del impuesto en el que se ha obtenido el beneficio
contable, sin que las razones dadas en relacion con las sociedades para realizar el computo a partir del ejercicio
siguiente a aquél en el que se obtiene el beneficio, puedan aplicarse para los sujetos pasivos del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, en cuanto pueden conocer perfectamente el resultado de un ejercicio al cierre del
mismo , dependiendo la decision final de ellos, sin necesidad de realizacion de tramite alguno externo”.
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B. ElI motivo alegado en el
recurso de casacion y su
rechazo por el Tribunal
Supremo: la trascendencia
de la incorrecta imputacion
al ejercicio del IRPF por la

liquidacion administrativa

De todos modos, el recurrente
alegaba también en este primer
motivo del recurso de casacién ante el
Tribunal Supremo Ila trascendencia
que tendria a efectos de la adecuacion
a Derecho de la liguidacion
administrativa impugnada el que
dicha liquidacion se hubiera efectuado
en relacion con un ejercicio que no
era el correcto, como consecuencia de
la aplicacion del criterio acerca del
computo del plazo de materializacion
de la RIC en los contribuyentes del
IRPF. Ademads, con ello se ponia de
relieve, en nuestra opinidon, que la
verdadera razén de la desestimacion
del recurso por la Audiencia Nacional
radicaba en esta cuestion. Lo que
debe entenderse en un contexto en el
gue pese a la aceptacién por la
Audiencia Nacional del criterio alegado
por el recurrente acerca del cémputo
de aquel plazo —pese a las dudas ya
seflaladas que suscita la propia
sentencia-, no se producia en el caso

enjuiciado la prescripcion alegada por

el recurrente, dadas las fechas de
comienzo de cémputo del plazo de
prescripcidon, segun el cuestionable
criterio empleado por la Audiencia
Nacional (31 de diciembre de 2002 y
de 2003)! -criterio que el Tribunal
Supremo reitera- y el inicio de la
actuaciéon  administrativa (6 de

septiembre de 2006).

En este sentido, la afirmacion de
la Audiencia Nacional de que “/a
aplicacion de este criterio no origina
indefension al recurrente, al que le
resulta indiferente la imputacion a uno
u otro ejercicio, si no ha justificado en
modo alguno, la trascendencia de tal
imputacion, mas alld de Ia
prescripcion invocada” (F]. 49), era
respondida por el recurrente con dos
alegaciones en su recurso de
casacién, muy relacionadas entre asi,
recogidas en la sentencia del Tribunal

Supremo.

Porque el recurrente, en primer
lugar, “discrepa de Ila falta de
trascendencia a que alude |Ia
sentencia, aunque se aceptara la tesis
del recurrente, porque si bien el inicio
de las actuaciones inspectoras
extiende sus efectos a todos Ilos
ejercicios no prescritos, en modo

alguno la posibilidad de actuar

7 SANCHEZ BLAZQUEZ, “Plazo de materializacion y plazo de prescripcion...”, pp. 209-212.
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permite el que se pueda escoger el
ejercicio que se comprueba, por lo
gue dado que la materializacion de la
dotacion debia haberse efectuado
hasta el ejercicio 2002, por lo que
hace al ejercicio de 1999, es a este
ejercicio de 2002 al que deberia
haberse referido la actuacion
inspectora y no al siguiente, con
independencia de que la Inspeccion
hubiera podido centrarse en uno o en
otro ya que tenia posibilidad legal de
hacerlo, toda vez que no estaban

prescritos ninguno de los dos.

Finalmente -se anade-, rechaza
la idea de que resulta indiferente el
ejercicio en el que se impute la
materializacion de la dotacién ya que
esta manera de pensar resulta
contraria a lo que dispone el art. 27
de la Ley 19/1994 , concretandose la
infraccion de los arts. 64 y 66 de la
Ley General Tributaria en el hecho de
que por parte del Tribunal de
instancia se hace una interpretacion
de la prescripcion como si la misma
estuviere en el ambito de disposicion
de las partes”(FJ. 29).

Sin  embargo, el Tribunal
Supremo no considera que el error en
el ejercicio sobre el que recayd la
liguidacién administrativa esté dotado
de trascendencia alguna, lo que se
argumenta por el alto tribunal desde
una doble perspectiva: por un lado,
porque la prescripcién del ejercicio
2002 no se habria producido,
aunque en realidad el propio
recurrente reconocia en el recurso de
casacion que no se habia producido la
prescripcion, como vimos; Yy, por otro
lado, porque fuera de esa prescripcion
que no se produjo en el caso, no

habria otra relevancia posible.

Asi, puede el Tribunal Supremo
sefalar en relacién con esta segunda
perspectiva, que “la imputacion del
incumplimiento a uno u otro ejercicio
resulta irrelevante, en principio, dado
gue la consecuencia es la integracion
de la deduccién que corresponde en el
ejercicio en que se produce el
incumplimiento, con los
correspondientes intereses
devengados por la pérdida del

beneficio desde el fin del periodo

'8 Asi, sefiala inicialmente que “procede rechazar que el error del ejercicio de 2003 pueda comportar la
prescripcion del ejercicio de 2002, como se sostuvo en la instancia, toda vez que las actuaciones inspectoras
comenzaron el 6 de Septiembre de 20006 y, por tanto, antes del transcurso del plazo de los cuatro afios establecido que
ha de contarse, a estos efectos, desde el fin del plazo de materializacion de la inversion, en este caso, desde el 31 de
Diciembre de 2002, en lo que afecta a la deduccion de 1999, siguiendo el criterio del recurrente” (FJ. 4°).
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voluntario de declaraciéon del IRPF del
ejercicio en que se practicé la
deducciéon hasta la fecha de Ila
liguidacion derivada del acta; en este
caso, 16 de Agosto de 2007, de
conformidad con el articulo 69 del
Reglamento de Inspeccién aprobado
por Real Decreto 939/1986, al tener
que partirse de la cuota del acta,
192.240,88 euros” (FJ. 49).

Confirmaba asi el Tribunal
Supremo lo vya resuelto por la
Audiencia Nacional, aunque en base a
unos argumentos no idénticos. Porque
mientras la segunda habia aludido
simplemente a la inexistencia de
indefension en el recurrente, como
vimos, el primero sostiene |la
irrelevancia de la “imputacion del
incumplimiento a uno u otro ejercicio”
en gque sea en un ejercicio 0 en otro,
en todo caso se regulariza por la
Administracion Tributaria la deduccién
gue tras su inicial aplicacion por el
contribuyente en su autoliquidacion
con posterioridad deviene
improcedente (a “/a integraciéon de la
deduccion que corresponde” se refiere
el tribunal); vy, en que esa
regularizacién, en uno u otro ejercicio,
por parte de la Administracion

Tributaria, se ha de ver acompafiada

de “los correspondientes intereses
devengados por la pérdida del
beneficio”, pero que son calculados
“desde el fin del periodo voluntario de
declaracion del IRPF del ejercicio en
qgue se practicé la deduccién hasta la
fecha de la liquidacion derivada del
acta” (FJ. 49). Lo que supone una
manifestacion expresa de aceptar la
idea que se ha consolidado en Ia
aplicacion administrativa y
jurisprudencial del beneficio fiscal de
la RIC, de tomar como base de célculo
de los intereses de demora en las
regularizaciones administrativas de la
RIC, el impuesto que no se pagd en
su momento por la aplicacion inicial
del beneficio fiscal por el sujeto pasivo
en su autoliquidacion. Sin incluir, por
tanto, los intereses de demora que
debieron haber sido incluidos por
aquél en la autoliquidacion del
ejercicio de incumplimiento, de haber
regularizado dicho sujeto pasivo
voluntariamente la pérdida del

beneficio fiscal'®.

Por tanto, ésta fue la auténtica
ratio decidendi de la sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de diciembre
de 2012: la irrelevancia de |la
imputacién a uno u otro ejercicio del

incumplimiento por el contribuyente

1% Veéase, por todos, SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M., Pérdida y regularizacién de la Reserva para Inversiones
en Canarias, Thomson-Aranzadi/Hacienda Canaria, Cizur Menor, 2008, pp. 217 y ss.
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del IRPF del requisito de Ila
materializacion de la RIC, en cuanto
resultado de la aplicacién de uno u
otro criterio acerca del computo del
plazo para materializar la RIC, y, en
consecuencia, la irrelevancia de la
liguidacion administrativa de uno u
otro ejercicio; lo que encuentra su
justificacion, desde la Optica del
Tribunal Supremo, en que en uno u
otro caso se regulariza por la
Administracion Tributaria la deduccién
que tras su inicial aplicacion por el
contribuyente en su autoliquidacion
con posterioridad deviene
improcedente, incluyéndose en todo
caso en ella los correspondientes
intereses de demora devengados por
la pérdida del beneficio fiscal, que se
calculan desde el fin del plazo para
presentar la autoliquidacién que lo
aplicé inicialmente hasta la fecha de la
liquidacion administrativa. Puesto que
fue este argumento o criterio el que
condujo a que el Tribunal Supremo
desestimara el recurso de casacion
presentado por el recurrente, que era
el contribuyente afectado por Ia

regularizacién administrativa.

Precisamente este argumento o
criterio utilizado por el tribunal para
resolver el recurso en sentido
desestimatorio, es el que hizo
eventual

desaparecer cualquier

trascendencia para el fallo del recurso

al criterio acerca del computo del
plazo de tres afios para materializar la
RIC desde el devengo del impuesto
correspondiente a los beneficios con
los que se dota la RIC, que fue
alegado en el recurso por el
recurrente y admitido por el Tribunal
Supremo, que por ello fue un simple
obiter dicta en la sentencia de 12 de
diciembre de 2012. Ademas, su
posible relevancia para el fallo hubiera
llevado a un fallo estimatorio del

recurso.

4. Razon determinante de la
decision

Continuando con nuestra
indagacion acerca de lo que debe
entenderse realmente por la ratio
decidendi de una sentencia, debe
sefialarse ahora que una vez
identificada la argumentacion
conducente a la estimacion o
desestimacion del recurso de
casacion, y excluidos, por tanto,
aquellos argumentos o criterios que
hubieran conducido a un sentido
distinto del fallo, no cualquier
argumento o criterio que aparece en
la argumentacion de la sentencia
forma parte de la ratio decidendi. Por
el contrario, sélo “la razén basica para
adoptar la (GULLON

BALLESTEROS)?, la “verdadera razén

decision”

2 GULLON BALLESTEROS, en ... Comentario..., pp. 358-359.
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decisiva del caso” o “del fallo” (PUIG
BUTRAU)?!, las “razones decisorias del
recurso” (SAINZ DE  ROBLES
RODRIGUEZ)?? o las “razones bésicas
0 sustanciales para adoptar Ia
solucién que se trate” (O CALLAGHAN
MUNOZ)?®. Porque sdlo entonces
estaremos en presencia de “la regla o
principio de Derecho que el juez tuvo
en cuenta de una manera
determinante para resolver el caso”
(SILVING)?*.

Ademas, el caracter decisivo o
determinante del argumento o criterio
que constituye auténtica ratio
decidendi de la sentencia se refleja en
que es realmente “el argumento que
sustenta el fallo, o, dicho de otra
manera, el argumento sin el cual ese
fallo no se hubiera producido.
Sustraido al razonamiento judicial, la
decisién hubiera sido distinta” (SAINZ
DE ROBLES RODRIGUEZ)?.

2 PUIG BRUTAU, Fundamentos..., p. 248.

22 SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ, “La jurisprudencia
2 O'CALLAGHAN MUNOZ, Compendio..., p. 82.

2% Recogido en PUIG BRUTAU, Fundamentos..., p. 268.

» SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ, “La jurisprudencia

En consecuencia, puede
destacarse también otra idea, a
efectos de la tarea de deslindar la
auténtica ratio decidendi del simple
obiter dicta, la de que si un
argumento o criterio no afiade nada a
la argumentaciéon que en realidad
conduce directamente a la decision
que se toma estimando o
desestimando el recurso, no formara
parte de la ratio decidendi, siendo
s6lo un mero obiter dicta. Y debe
entenderse que aquel argumento o
criterio no aflade nada a la que es
auténtica ratio decidendi de la
sentencia cuando la decision tomada,
estimatoria o desestimatoria, también
se hubiera producido, ante la ausencia
de aquel argumento o criterio. Es aqui
donde incluso con mayor claridad se
aprecia la cualidad de esos
argumentos o criterios como meros
obiter dicta en cuanto “declaraciones

auxiliares, innecesarias vy, en tal caso,

.2, p. 167.

...”, pp. 167-168.
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no decisivas” (DE CASTRO)*® o
“afirmaciones que el Tribunal
Supremo puede haber hecho con
caracter incidental o} como
argumentaciones subsidiarias o a
mayor  abundamiento”  (GULLON
BALLESTEROS)?. Lo que es
especialmente claro cuando aquel
argumento o criterio que en realidad
es un simple obiter dicta no se
relaciona con el nucleo de la cuestion
juridica debatida, puesto que la
doctrina legal o jurisprudencial como
“motivo decisorio en las sentencias”
“nace en la quaestio iuris” (DE
CASTRO)*® y no en otra cuestién
juridica distinta, que en realidad no
era la que directamente se estaba
planteando, por lo que el recurso a la

misma no era necesario.

Esto es también lo que sucedid
en una de las sentencias aqui
examinadas, en este caso la de 3 de
marzo de 2014, en relacion con el
criterio acerca del cdmputo del plazo

de materializaciéon en el IRPF.

5. Sentencia del Tribunal

Supremo de 3 de marzo de 2014

% DE CASTRO, Derecho civil..., p. 506.

A. ElI motivo alegado en el
recurso de casacion: la

prohibicion de la reformatio

in peius

De acuerdo a los datos que
aporta la sentencia, la mencién en ella
al criterio del computo del plazo de
tres afios para materializar la RIC
desde el devengo del impuesto del
ejercicio a cuyo cargo se dota la RIC
se hace en la respuesta que da el
Tribunal Supremo a los motivos
tercero y cuarto del recurso de
casacion. En ellos se consideran
infringidos los arts. 223.4 y 237.1 de
la LGT, en cuanto establecen que las
resoluciones de las reclamaciones y
recursos  econdmico-administrativos
no pueden empeorar la situaciéon
inicial del reclamante. Esta reformatio
in peius que se habria producido en
las resoluciones del TEAR y del TEAC
respecto del acto administrativo de
liqguidacion impugnado, en opinién del
recurrente —también en la sentencia
de la Audiencia Nacional-, estaria
motivado por el distinto criterio que
introdujo el TEAR, y que el TEAC vy la

2T GULLON BALLESTEROS, en ... Comentario..., pp. 358-359.

2 DE CASTRO, Derecho civil...., p. 506.

Audiencia Nacional mantienen
hacienda 379
canaria
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posteriormente, acerca del cémputo
del plazo de materializacion de la RIC,
lo que determindé una fecha distinta
del incumplimiento del requisito de la
materializacion de Ila RIC vy, por
consiguiente, un diferente ejercicio de
incumplimiento por parte del sujeto
pasivo, determinante del ejercicio que
debid regularizar el sujeto pasivo y al
no hacerlo el que debid ser objeto de
regularizaciéon por la Administracion

Tributaria.

En este sentido, segun se
reproduce en la sentencia del Tribunal
Supremo, en el acuerdo de liquidacion
se sefialaba que “En el presente caso
atendiendo a la fecha de la ultima
certificacion de obra, 29 de diciembre
de 1998, y que las primeras viviendas
no se arriendan hasta diciembre de
1999, debe entenderse excedido el
plazo de materializacion que
imperativamente impone la ley
19/1994, una vez que dicho plazo
finalizé el 31 de diciembre de 1997.
En consecuencia, el obligado tributario
no ha acreditado la concurrencia de
los requisitos exigibles respecto de la
inversiéon controvertida resultando que
la misma no es apta para la
materializacion de la reserva en

cuanto dotada en 1994.

El actuario expresa, en el
Informe ampliatorio al acta de
disconformidad de referencia -se

afadia-, que entiende esta inversion

380 haciend

. 1
Canarl

O

WS

(

apta para como materializacion de la
Reserva para Inversiones en Canarias
dotada en el ejercicio 1995, ya que, si
bien es cierto que los contratos de
arrendamiento se perfeccionan en
diciembre de 1999, esto es, vencido el
plazo de materializacion (31/12/98),
no lo es menos que no se ha podido
comprobar que dichas viviendas no
estuvieron ofertadas, y por tanto en
"funcionamiento” antes de dicha
fecha, por lo que no puede verificarse
el incumplimiento de los requisitos de

necesidad y utilizacion” (FJ. 59°).

Por tanto, a partir de lo anterior
puede sefialarse que la liquidaciéon
inspectora consideré incumplido el
requisito de la materializacién, en
relacién con la dotacién de la RIC del
ejercicio 1994, porque el plazo para
materializar finalizaba el 31 de
diciembre de 1997, al que se llegaba
computando los tres afos previstos en
el apartado 4 del art. 27 de la Ley
19/1994 desde el momento del
devengo del ejercicio con cargo a
cuyos beneficios se dotaba la RIC,
cuando, sin embargo, la
materializacion se entendia producida
en diciembre de 1998, sin que
parezca que se diera trascendencia al
hecho de que el arrendamiento de las
viviendas del edificio en que se
materializo la RIC no se produjo hasta
1999.
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“Ahora bien, tanto el TEAR como
el TEAC -continla la sentencia del
Tribunal Supremo- consideraron que
el cdmputo correcto de los plazos para
materializar la reserva se extendia
hasta el 31 diciembre de 1998 vy
1999, respectivamente, corrigiendo
en este aspecto el calculo de la
Inspeccion”. Pese a lo cual en las
resoluciones econdémico-
administrativas se sigue entendiendo
incumplido el requisito de la
materializaciéon de la RIC. “El
argumento del TEAC para alcanzar la
conclusion combatida por el
recurrente -se aflade mas adelante-
es el de que el inmueble construido en
la calle Juan Rejon no llegé a
utilizarse en actividad de alquiler de

viviendas en el afo 1998" (FJ. 59).

Fue concretamente el TEAR el
que introduce el cambio de criterio en
cuanto al computo del plazo de
materializaciéon, sin que se vuelva
sobre esta cuestién en la resolucion
del TEAC y en la sentencia de la
Audiencia Nacional que, por tanto, se
limitan a confirmar implicitamente
aquél. Asi, el Tribunal Regional sefalg,
aunque sin acompafar una especial
justificacion o explicacion al respecto,
que “el reclamante ha tenido un plazo
de cinco afos para la entrada en
funcionamiento de la inversion (el afio
de obtencion de los ingresos, el de
dotacion contable de la reserva y los

tres siguientes a este ultimo sin que

H/
1

ello ha sucedido asi”. Y al trasladar
este criterio al supuesto enjuiciado,
puede concluir: “Como el
incumplimiento  de  entrada en
funcionamiento de la inversién se
produce el 31 de diciembre de 1998,
respecto a la dotacion de 1994, y el
31 de diciembre de 1999, respecto a
la dotacion de 1995, fechas de
terminacion del plazo maximo, de
acuerdo con el expresado precepto el
ajuste debié realizarse en los
ejercicios 1998 y 1999 y no en los de
1997 y 1998 como ha supuesto la
Inspeccién, razén por la cual deben
anularse el acta 'y liquidacion
impugnadas y practicarse una nueva

con la indicada modificacion”.

B. La desestimacion por el
Tribunal Supremo de este
motivo del recurso de

casacion

El Tribunal Supremo va a
desestimar estos motivos del recurso
de casacibn que eran -no puede
olvidarse- los relativos al
empeoramiento de la situacion del
recurrente en las resoluciones
econdmico-administrativas -también
en la sentencia de la Audiencia
Nacional- respecto del acto de
liquidacion. Y esto se fundamenta
concretamente al final de su
argumentaciéon, cuando sefiala el
Tribunal “que por via diferentes, tanto

en uno como en otro caso la situacion
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de gravamen fiscal sobre el recurrente
es la misma, lo que impide que
aceptemos que por via de sus propios
recursos se le haya ubicado en una

circunstancia de "reformatio in peius
(FJ. 59).

“El acto liquidatorio —habia
sefialado previamente-, porgue aun
reconociendo que el inmueble ya
habia entrado en funcionamiento en el
afio 1998, sin embargo entendio
correctamente que el plazo de la
inversién habia terminado el 31 de
diciembre de 1997, por ser su
comienzo el del ejercicio en que se

obtiene el beneficio a invertir.

La resolucion del TEAC, por el
contrario —-debe entenderse también
la del TEAR, asi como también la de la
Audiencia Nacional-, aplicé como
plazo también el de tres afos, pero
contado a partir del afio siguiente al
de la obtencién del beneficio, es decir,
con final en 31 de diciembre de 1998,
no obstante lo cual entendié que
tampoco podia acoger el beneficio
pretendido, porque retrasé en un afo,
a 1999, la fecha de entrada en

funcionamiento del edificio” (FJ. 5°).

Dicho con otras palabras, que el
Tribunal Supremo también recoge con
anterioridad: “tanto el acto
administrativo de liquidacion como
[el] resolutorio de la reclamacion

economico-administrativa del TEAC -

2 hacienda
38 canaria

debe entenderse también el previo del
TEAR - confirmado por la sentencia
impugnada, niegan la posibilidad de
calificar fiscalmente como RIC la
dotacion del afio 1994 aplicada a la
construccion del edificio de la calle
Juan Rejon” (FJ. 59).

C. ElI argumento acerca del
computo del plazo de
materializacion de la Reserva
para Inversiones en Canarias
en el IRPF

En el contexto de este motivo
del recurso de casacion acerca de la
prohibicion de la reformatio in peius
alegado por el recurrente mediante la
vulneracién de los arts. 223.4 y 237.1
de la LGT y en la desestimacién del
mismo resuelta por el Tribunal
Supremo en los términos que
acabamos de reproducir, no parece
que fuera necesario entrar en cémo
debia computarse ese plazo de
materializacion de la RIC en los
empresarios o] profesionales

contribuyentes del IRPF.

El Tribunal

embargo, entra en esta cuestién con

Supremo, sin

caracter previo a la argumentacion
decisiva y determinante de Ia
desestimaciéon de este motivo del
recurso de casacion que acabamos de
examinar, quedando reflejado su
novedoso criterio al respecto en dicha

argumentacion decisiva ultima
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Unicamente desde la 6ptica de sefalar
gue el acto de liguidacién entendio
“correctamente” que el plazo de
materializacién “habia terminado el 31
de diciembre de 1997, por ser su
comienzo el del ejercicio en que se
obtiene el beneficio a invertir”. Ello a
diferencia de la resolucion del TEAC -
también la del TEAR y de la Audiencia
Nacional- que, “por el contrario, aplico
como plazo también el de tres afos,
pero contado a partir del ahfo
siguiente al de la obtencion del
beneficio, es decir, con final en 31 de
diciembre de 1998". Pero ese

entendimiento por la liquidacién

inspectora del plazo de
materializacidn de la RIC
“correctamente " frente a las

resoluciones econdémico-
administrativas y la sentencia de la
Audiencia Nacional no influye en nada
en el problema juridico que se estaba
cuestionando y que es resuelto en
sentido negativo por el Tribunal
Supremo que era el de la posible
vulneracién de la prohibicion de la

reformatio in peius.

En nuestra opinion, el Tribunal
Supremo se dejé llevar en este caso
por el que era identificado por PUIG
BRUTAU como ‘“impulso de Ia
situacion” al que en algunos casos los

Tribunales obedecen por razones

» PUIG BRUTAU, Fundamentos..., p. 266.

comprensibles. Porque “es natural e
incluso inevitable que se razone
muchas veces con mas amplitud que
lo indispensable para dar una firme

base a la decisién”?®

. Esto es lo que,
segun nuestro parecer, ocurriéo en la

sentencia de 4 de marzo de 2014.

El motivo alegado era, como
hemos visto, el relativo a un posible
agravamiento de la situacion juridica
del recurrente que se habria
producido en las resoluciones del
TEAR y del TEAC respecto del acto
administrativo de liquidacion
impugnado -también en la sentencia
de la Audiencia Nacional-, causado
por el distinto criterio que introdujo el
TEAR, y que el TEAC y la Audiencia
Nacional mantienen posteriormente,
acerca del computo del plazo de
materializacién de la RIC.

Sin  embargo, el Tribunal
Supremo parece olvidarse del aspecto
central de la cuestién alegada cuando
tras recoger ésta plantea la
problematica sefialando que
“Quedamos asi centrados en la ultima
cuestion problematica del debate,
esto es, Si las inversiones
correspondientes a ingresos
producidos en el afo 1994 invertidos
en el edificio de la calle Juan Rejon

son susceptibles de incluirse en el
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beneficio fiscal acordado legalmente a
las dotaciones a Ila Reserva de

Inversiones en Canarias” (F]. 59).

Al haber

planteamiento del problema de ese

realizado un

modo como si de la cuestion de fondo
en su integridad se tratara, reproduce
inicialmente las posiciones defendidas
en el acto administrativo, primero, y
en las resoluciones econdmico-
administrativas y en la sentencia de la

Audiencia Nacional, después.

“En una breve rememoracion de
los acontecimientos -continta el
Tribunal Supremo-, es de observar,
primero, que la Oficina liquidadora
aceptaba que la actuacion en Juan
Rejon podia considerarse
materializada en el afio 1998 pero
qgue, no obstante, al ser el plazo legal
el de tres afos, la parte de la dotacion
invertida correspondiente al afio 1994
no podia recibir la calificacién fiscal de
gue el TEAC,

enmendando en dos extremos al

RIC; segundo,

organo liquidador, entendié que la
inversion se habia materializado en el
aho 1999, pero que a pesar de ello -
confirmando en este punto Ia
conclusién del acto de liquidacion
aunque variando el argumento-
afirmé que el plazo para materializar

la inversion era el de cuatro afios, lo

3% PUIG BRUTAU, Fundamentos..., p. 266.

gue le condujo por eso también a la
decision de considerar que las
cantidades de la dotaciéon imputables
al ano de 1994 debian quedar

excluidas de su calificacion de RIC.

Ha de sefalarse, por otra parte,
gue la Sala de instancia, al desestimar
el recurso contencioso-administrativo,
vino a ratificar los criterios del TEAC,
tanto en el aspecto factico -fecha de
materializacion de la inversién- como
en el juridico -plazo legal para su

realizacion-" (FJ. 59).

Y tras ello, parece verse
obligado a dar su opinidn al respecto,
cuando realmente el motivo alegado
no era éste, sino el problema de la
posible reformatio in peius. De ahi
que pueda decirse que en realidad lo
que sucede es que el Tribunal
Supremo se deja llevar en este caso

|\\

por el “impulso de la situacidon” al que
se referia PUIG BRUTAU, razonando
con mas amplitud que lo
indispensable para dar una base firme

a su decisidon°.

“Por lo que se refiere al primer
punto, el factico, nuestra posicion
casacional ha de ajustarse al
razonado criterio probatorio adoptado
por la Sala de instancia, en el sentido

de que el funcionamiento del edificio
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construido en la calle Juan Rején no
tuvo lugar hasta el afio 1999, a pesar
de que su construccion estaba
concluida el 31 de diciembre de 1998.

Respecto al aspecto juridico,
relativo al plazo para consumar la
inversiéon en el supuesto de inversores
individuales -como lo es el recurrente-
, debemos avalar la postura del acto
de liquidacion y contradecir, en
consecuencia, la tesis desarrollada por
los Organos de decision de la
reclamacion econdémico-

administrativa.

Esta cuestion la afrontamos en
sentencia de 12 de diciembre de 2012
En élla, respecto del computo del
plazo para materializar la inversion
tratandose de personas fisicas,
deciamos (...)" (F1. 59), reproduciendo
a continuacion el fragmento de dicha
sentencia en el que se analiza tal

cuestion.

Por tanto, en nuestra opinion,
este criterio o argumento que el
Tribunal Supremo sefiala acerca del
modo de entenderse el computo del
plazo de materializacién de la RIC en
el IRPF no era el basico, decisivo o
determinante de su decision acerca de
entender que no se habia producido
un agravamiento de la posicion
juridica del recurrente en la inicial
resolucion econdémico-administrativa,

confirmada posteriormente por el

TEAC vy la Audiencia Nacional. Se
trata, por tanto, de un criterio o
argumento que no afiade nada a la
argumentacion verdaderamente
determinante del fallo, que podia
haberse producido de igual modo sin
aquella referencia al criterio acerca
del computo del plazo de
materializacion de la RIC en las
personas fisicas. Lo que se refleja
también de forma clara en que es algo
gue no tenia relacion alguna con la
cuestion juridica realmente debatida,
gue era la posible vulneracion de la
prohibicién de la reformatio in peius.
Por consiguiente, constituia de forma
evidente un simple obiter dicta.
III. A MODO DE CONCLUSION

Por consiguiente, podemos
finalizar sefialando que el criterio
acerca del computo del plazo de
materializacion de la RIC para los
empresarios o] profesionales
contribuyentes del IRPF establecido
por el Tribunal Supremo, desde el
devengo del impuesto
correspondiente a los beneficios con
los que se dota la RIC, no constituye
la ratio decidendi de sus sentencias de
12 de diciembre de 2012 y de 3 de
marzo de 2014:

- en el primer caso, porque el
argumento o criterio que
conduce realmente a la

desestimacion del recurso de
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casacion por el Tribunal
Supremo es otro: la irrelevancia
de la imputacion a uno u otro
ejercicio del incumplimiento por
el contribuyente del IRPF del
requisito de la materializacién de
la RIC, en cuanto resultado de la
aplicacion de uno u otro criterio
acerca del computo del plazo
para materializar la RIC, y, en
consecuencia, la irrelevancia de
la liquidacion administrativa de
uno u otro ejercicio; lo que
encuentra su justificacion, desde
la optica del Tribunal Supremo,
en que en uno u otro caso se
regulariza por la Administracion
Tributaria la pérdida  del
beneficio fiscal, incluyéndose en
todo caso en ella los
correspondientes intereses de
demora, que se calculan desde
el fin del plazo para presentar la
autoliquidacién que lo aplicéd
inicialmente hasta la fecha de la
liquidacion administrativa;
precisamente este argumento o
criterio utilizado por el tribunal
para resolver el recurso en
sentido desestimatorio, es el que
hizo desaparecer cualquier
eventual trascendencia para el
fallo del recurso al criterio
acerca del cdmputo del plazo de
tres afos para materializar la
RIC desde el devengo del
impuesto correspondiente a los

beneficios con los que se dota la

RIC, que fue alegado en el
recurso por el recurrente vy
admitido por el Tribunal
Supremo, que por ello fue un
simple obiter dicta; ademas, su
posible relevancia para el fallo
hubiera llevado a un fallo

estimatorio del recurso; v,

en el segundo caso porque se
trata de un argumento o criterio
gue no era el basico, decisivo o
determinante de la decisién de
la cuestion juridica debatida que
se resuelve negativamente
acerca del posible agravamiento
de la posicion juridico del
recurrente en la inicial
resolucion econdmico-
administrativa, confirmada
después por el TEAC vy la
Audiencia Nacional, frente al
inicial acto de liquidacion, por el
cambio de criterio acerca del
cémputo del plazo para
materializar la RIC (en Ia
liquidacion se computd desde el
devengo del impuesto
correspondiente a los beneficios
con los que se dota la RIC; en
las resoluciones econdmico-
administrativas y de la Audiencia
Nacional, por el contrario, desde
el devengo  del impuesto
correspondiente al ejercicio en el
que se realiza formalmente la
dotacidén de la RIC, es decir, el

ejercicio posterior); a la misma
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decisién  negativa sobre Ia
posible reformatio in peius podia
haberse llegado sin que el
Tribunal Supremo hubiera
manifestado su postura sobre
dicha cuestion; su decision se
basa Unicamente en que en la
liguidacién administrativa, de un
lado, y en las resoluciones
econdmico-administrativas y de
la Audiencia Nacional, de otro,
se entiende que la
materializacién de la RIC en un
determinado inmueble no es
correcta, aunque se haga en
base a argumentos diferentes,
que parten de un distinto criterio
sobre el computo del plazo para

materializar la RIC.

Por este motivo, en nuestra
opinidon, puede sostenerse que no
existe una auténtica jurisprudencia
sobre este tema, en el sentido estricto
al que se refiere el articulo 1.6 del
Caddigo Civil, al menos en el momento

actual.



