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INTRODUCCION

El presente comentario tiene por objeto el analisis del régimen de deduccién de
las cuotas del IGIC y del IVA soportado por un particular que, conforme a los articulos
5.4 b) de la Ley 20/1991, de 7 de junio (en adelante, LIGIC) y 5.Uno d) de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre (en adelante, LIVA) adquieren la condicion de
empresario o profesional a efectos de estos impuestos por el desarrollo, aun
ocasional, de la actividad de promocién o construccion de edificaciones en los

términos y bajo las condiciones previstas en las respectivas normativas.

El examen de dicho régimen se desarrolla al hilo de la resolucion de la
Viceconsejeria de Hacienda y Planificacion del Gobierno de Canarias por la que se
dicta contestacion a la consulta vinculante n® 1950 de 27 de junio de 2019. El
supuesto planteado, tal como se expone en el texto de la consulta, consiste en que
un particular que adquirié mortis causa un solar tiene la intencion de promover la
construccién de una edificacion para su venta o arrendamiento. Ha realizado diversos
gastos (vallado del solar y proyecto de edificacidon prestado por un arquitecto), ha
solicitado la correspondiente licencia urbanistica, conserva las facturas de adquisicion
y lleva el libro de facturas recibidas. Sin embargo, antes de iniciar la construccion de
la edificacidn, el particular pretende transmitir a titulo oneroso el solar, por lo que

consulta si dicha transmision esta sujeta al IGIC.
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El centro directivo resuelve que la transmision estd sujeta al IGIC por las

siguientes razones:

- Se trata de una entrega ocasional a titulo oneroso que integra el hecho

imponible del impuesto, de acuerdo con el articulo 4.1 de la LIGIC.

- La promocién o construccién de edificaciones para su venta o arrendamiento
confiere a quien la realiza |la condicion de empresario o profesional a efectos de
este impuesto, incluso cuando se acometa de manera ocasional, conforme al
articulo 5.4.b) de la LIGIC.

- Con arreglo al articulo 5, 1 in fine de la LIGIC, desarrollado por el articulo 4.2
y 3 del Real Decreto 2538/1994 de 29 de diciembre, de desarrollo de la LIGIC
(en adelante, RIGIC), en el supuesto consultado, la persona fisica consultante
dispone de la condiciéon de empresario o profesional. Ello es asi, se razona,
porque concurren los medios de prueba de los elementos objetivos que
confirman tal condicion. En este sentido, se precisa que la naturaleza de las
adquisiciones como el vallado del solar y el proyecto de edificacion estan en
consonancia con la actividad econdmica pretendida de promocion de una
edificacidon; afiadiéndose que la llevanza del libro registro de facturas recibidas,
la conservacion de estas y la solicitud de la correspondiente licencia urbanistica

confirman la intencidn de desarrollar una actividad empresarial o profesional.

- Consecuencia de lo anterior es que la persona fisica consultante ha iniciado su
actividad empresarial o profesional, disponiendo por ello de la condicion de
empresario o profesional, con lo cual, el solar esta integrado en su patrimonio
empresarial. Por ello, la transmision del mismo se realizaria en desarrollo de
una actividad empresarial o profesional, de acuerdo con el articulo 5.6 b) de la

LIGIC, lo que determinaria la sujecidn de la operacion al IGIC.
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1. LA CONSIDERACION DE LOS PARTICULARES PROMOTORES Y
CONSTRUCTRES DE EDIFICACIONES COMO EMPRESARIOS O
PROFESIONALES A EFECTOS DEL IGIC Y DEL IVA

Como sefiala CUBERO TRUYO! con referencia al IVA, pero con razonamiento
trasladable al ambito del IGIC, la consecuencia mas importante de tener la condicion
de empresario o profesional a efectos de estos impuestos es la obligacion de
repercutir las cuotas correspondientes en las entregas de bienes o prestaciones de
servicios —por referirnos ahora a las operaciones interiores-, ya que la diferenciacion
de situaciones en que procede y no procede la repercusion puede generar
distorsiones en la competencia. Para evitar tal efecto y garantizar la neutralidad de
dichos impuestos, el legislador ha ordenado que determinadas actividades supongan
que quienes las realizan tenga la condicién de empresario o profesional. Es el caso
de las actividades de urbanizacion de terrenos y la promocién, construccién vy
rehabilitacion de edificaciones. De este modo, para garantizar la igualdad de
condiciones en el mercado inmobiliario, el particular, persona fisica que alin de modo
ocasional acometa la urbanizacién de terrenos o la promocion, construccion o
rehabilitacion de edificaciones con la finalidad de destinarlos a la venta o al
arrendamiento, adquiere la condicion de empresario o profesional. Ello comporta, por
lo general, la obligacion del promotor o constructor de repercutir el IGIC o el IVA
con ocasion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizados en el
desarrollo de las referidas actividades asi como el derecho a deducir las cuotas del
IGIC o del IVA soportadas con ocasion de las adquisiciones e importaciones de bienes
y de los servicios que les hayan sido prestados en la medida en que unos y otros se
utilicen en la realizacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas

y no exentas.

En efecto, el articulo 5.4 b) de la LIGIC establece que se consideran en todo
caso empresarios o profesionales a quienes efectlien la urbanizacion de terrenos y la
promocion, construccién y rehabilitacién de edificaciones para su venta, adjudicaciéon
o cesidon por cualquier titulo, aunque se realicen ocasionalmente. En términos

practicamente idénticos se expresa el articulo 5 Uno d) de la LIVA.

Asi pues, y refiriéndonos a la actividad de promocidon y construccién de

edificaciones, los requisitos que han de darse para que una persona fisica que no es

1CUBERO TRUYO, A.El Impuesto sobre el Valor Afiadiden: Curso de Derecho Tributario. Parte Espediad{do
por Fernando Pérez Royo), Tecnos, Madrid, 20183@ y7%&s.
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empresario o profesional adquiera tal condicion por la realizacion, incluso ocasional
de tal actividad, es que tenga por objeto una edificacion y que su finalidad sea la

venta, la cesidn o la adjudicacion por cualquier titulo.

Por lo que se refiere al concepto de edificacion, ha de entenderse por tal, de
acuerdo con los articulos 5.5 de la LIGIC y 6 de la LIVA, las construcciones unidas
permanentemente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas tanto en la superficie
como en el subsuelo, que sean susceptibles de utilizacion auténoma e independiente.
La normativa de ambos tributos afiade una lista ejemplificativa de lo que en particular
se consideran edificaciones, asi como una serie de exclusiones del concepto de
edificacion, entre las que se encuentran las obras de urbanizacién de terrenos, que
incluyen las de abastecimiento y evacuacién de aguas, suministro de energia
eléctrica, redes de distribucién de gas, instalaciones telefénicas, accesos, calles y

aceras.

En segundo lugar, para que la actividad de promociéon o construccidon de
edificaciones confiera al particular que la realiza la consideracién de empresario o
profesional, es preciso que la finalidad de la misma sea la venta, cesion o adjudicacion
por cualquier titulo. Por tanto, no se convierte en empresario o profesional a efectos
del IGIC o del IVA quien acomete la promocion, construccion o rehabilitacion de una
edificacion para uso propio, ya que, como se declara en la STS de 19 de junio de
2009 (recurso de casacion n° 3066/2006) falta en esta la finalidad de intervencién
en la produccién y distribucion de bienes y servicios. Como ha sefialado la Direccion
General de Tributos en la contestacion a la consulta vinculante n® 3476/2013 de 28
de noviembre, con relacién al IVA, la condicion de empresario o profesional esta
intimamente ligada a la intencion de venta, de manera que, faltando tal
intencionalidad, la operacion queda fuera del ambito del IVA y quedara sujeta al
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en
adelante, ITPAID). En contestacion a consulta vinculante V0971-2011 de 12 de abril,
el centro directivo ha sefialado que no debe ser calificado de empresario o profesional
el particular promotor que promueve la construccion de una vivienda para uso propio,
aunque posteriormente decida venderla a un tercero. El criterio administrativo ha
sido confirmado por distintos Tribunales Superiores de Justicia, como la STS] de
Madrid de 14 de marzo de 2019 y la STSJ de Andalucia de 9 de abril de 20192,

2 En la primera de las sentencias citadas, el orgadgicial concluye que la actividad realizada hdosla de

autopromocion de vivienda, ya que no considerad#eds la intencién inicial del destino a la veata la promocion
inmobiliaria de la vivienda. En la segunda se sasti con relacidn a la urbanizacion de terrencs.efjabono de las
derramas a las Juntas de Compensacién para sufragastes de urbanizacion no confiere al prop@&tpor ese solo
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Ahora bien, sentado que solo la promocion o construccion de edificaciones con
destino a la venta, cesién o adjudicacién confiere la condicion de empresario o
profesional y que, por lo tanto, solo en tales circunstancias la actividad de promocién
o construccidn constituye actividad empresarial o profesional a efectos del IGIC y del
IVA, es preciso determinar, cuando se entiende que debe concurrir esa intencién de
venta, cesién o adjudicacion. La cuestién no es abordada directamente en relacion
con la actividad de urbanizacidon y promocién de edificaciones por la normativa del
IGIC y del IVA, pero si indirectamente, a la hora de fijar el momento en que se
considera iniciada la actividad empresarial o profesional. La fijacion de dicho
momento es particularmente relevante para determinar si existe o no la sujecion al
IGIC o al IVA de las operaciones posteriormente realizadas a las que se destinan
aquellas adquisiciones y, por consiguiente el derecho a deducir las cuotas del IGIC o

del IVA soportadas, cuestion a la que nos referiremos mas adelante.

Por lo que interesa ahora, ha de traerse a colacién los articulos 5.1 in fine de la
LIGIC y 5.Dos in fine de la LIVA, con arreglo a los cuales la actividad empresarial o
profesional se considera iniciada desde el momento en que se realice la adquisicion
de bienes y servicios con la intencion, confirmada por elementos objetivos, de
destinarlos al desarrollo de tales actividades, precisandose que quienes realicen tales
adquisiciones tendran, desde ese momento, la condicion de empresarios o
profesionales. Las citadas disposiciones establecen expresamente su aplicacion a la
actividad de urbanizacion de terrenos y a la promocién, construccion y rehabilitacion
de edificaciones. Se sigue de ello que el inicio de esta actividad empresarial, al igual
que las demas sujetas al IGIC y al IVA, se adelanta, por voluntad de la Ley, respecto
del momento, posterior, en que tienen lugar efectivamente las entregas de los
terrenos urbanizados o de las edificaciones promovidas o construidas, determinantes,

del devengo del impuesto.

Los elementos objetivos reveladores de la intencidon de destinar los bienes y
servicios adquiridos a la actividad de promocién y construccion de edificaciones para
la venta, cesién o adjudicacion nos remiten a una cuestion de hecho que debe ser
probada en cada caso por quien invoque su condicién de empresario o profesional,
pues conforme al articulo 105 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General

Tributaria, en los procedimientos de aplicacion de los tributos, quien haga valer su

hecho, la condicién de empresario o profesionat gue es necesario que dicho abono se realickdotencion de
afectar el suelo resultante de la reparcelacidmazaatividad empresarial o profesional.

1
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derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo. Los medios de prueba
podran ser cualesquiera de los admitidos en Derecho, tal como disponen los articulos
4 del RIGIC y 27 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento del IVA (en adelante, RIVA). En particular las disposiciones
citadas establecen que podran tenerse en cuenta, entre otras, las siguientes
circunstancias: a) La naturaleza de los bienes y servicios adquiridos, que habra de
estar en consonancia con la indole de la actividad que se pretende desarrollar; b) El
periodo transcurrido entre la adquisicién de bienes y servicios y su utilizacién efectiva
en la realizacion de las entregas de bienes objeto de la actividad empresarial o
profesional, y c) El cumplimiento de las obligaciones formales, registrales y contables
exigidas por la normativa reguladora del IGIC y del IVA, del Cédigo de Comercio o
por cualquier otra norma que resulte aplicable a quienes tienen la condicion de
empresarios o profesionales. Entre estas Ultimas se mencionan expresamente la
presentacion de la declaracién censal de comienzo de actividades empresariales o
profesionales, la llevanza del libro Registro de facturas recibidas, haber solicitado las
autorizaciones, permisos y licencias administrativas necesarias para el desarrollo de
la actividad que se pretende realizar o haber presentado declaraciones tributarias
correspondientes a tributos distintos del IGIC o del IVA y relativas a la actividad

empresarial o profesional en cuestion.

A los efectos de una justa valoracién de los medios de prueba aportados por el
interesado conviene precisar que los elementos objetivos aptos para confirmar la
intencién de destinar las adquisiciones de bienes y servicios al desarrollo de la
actividad empresarial, en este caso, de promocion y construccion de edificaciones,
debe concurrir en el momento en que se producen dichas adquisiciones de bienes y
servicios. Asi se expresan claramente los articulos 5.1 de la LIGIC y 5.2 de la LIVA al
disponer que la actividad empresarial o profesional se considera iniciada desde e/
momento en que se realice la adquisicion de bienes y servicios con la intencion,
confirmada por elementos objetivos, de destinarla al desarrollo de tales actividades.
El articulo 4 del RIGIC establece que quienes desarrollen tales actividades tendran
desde ese momento, la condicion de empresarios o profesionales, pero deberan
disponer de los medios de prueba que acrediten los elementos objetivos que
confirmen que en el momento en que efectuaron dichas adquisiciones tenian esa
intencion. El articulo 27 del RIVA es alin mas explicito al precisar, en su articulo 27.3
lo siguiente: “Si el adquirente o importador de los bienes o servicios a que se refiere
el apartado 1 de este articulo no puede acreditar que en el momento en que adquirid

o import6é dichos bienes o servicios lo hizo con la intencién de destinarlos a la
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realizacion de actividades empresariales o profesionales, dichas adquisiciones o
importaciones no se consideraran efectuadas en condicion de empresario o
profesional y, por tanto, no podran ser objeto de deduccion las cuotas del Impuesto
que soporte o satisfaga con ocasion de dichas operaciones, ni siquiera en el caso en
que en un momento posterior a la adquisicion o importacién de los referidos bienes
o servicios decida destinarlos al ejercicio de una actividad empresarial o profesional”.

Particularmente con referencia a la actividad de promocion y construccion de
edificaciones, resulta harto dificil sefialar a priori la idoneidad de los concretos
elementos objetivos acreditativos, pues ello dependera del caso concreto3. No
obstante, puede afirmarse a mi juicio que, descartada a estos efectos, por razones
obvias, la adquisicion mortis causa, tampoco el vallado del solar o el encargo del
proyecto de edificacion o, en fin, la solicitud de la licencia urbanistica, acreditan
necesariamente, por si mismas, la intencion de desarrollar la actividad empresarial
de promocion o construccién de edificacion puesto que se trata de actividades que
pueden preceder igualmente a la actividad de autopromocién. Si en cambio
constituye un elemento objetivo que, en uniéon con otros, permite acreditar la
intencidn de destinar la parcela adquirida a la actividad empresarial de promocion o
construccion de edificacion para la venta o el arrendamiento, el cumplimiento de
obligaciones contables, como la llevanza del libro registro de facturas recibidas,
siempre que dicho cumplimiento se produzca desde el momento de las adquisiciones

de bienes y servicios.

II. LA DEDUCIBILIDAD DE LAS CUOTAS DEL IGIC Y DEL IVA SOPORTADAS
POR EL PARTICULAR PROMOTOR O CONSTRUCTOR DE EDIFICACIONES

La razon de ser del reconocimiento de la condicion del empresario o profesional
a quienes sin tener tal condicion inicialmente acometen, incluso de manera ocasional,
la promocion, construccion o rehabilitacion de edificaciones es, como ha quedado
dicho, garantizar la neutralidad del impuesto en el proceso de produccion de
edificaciones. Tal efecto se consigue permitiendo los particulares, promotores o
constructores ocasionales, deducir el IGIC o el IVA soportado en sus adquisiciones e
importaciones de bienes, asi como en los servicios que les hayan sido prestados en

la medida en que unos y otros se utilicen en la realizacion de tal actividad, siempre

3 Resulta ilustrativo a este respecto, el Fundan@mDerecho Cuarto de la anteriormente citada ST&htufia de
14 de marzo de 2019 en el que se recoge la exhawsioracion llevada a cabo por la Administraaéspecto de los
elementos objetivos concurrentes en el momentaddaisicion de la parcela, que lleva a concluir Guectividad
desarrollada por los interesados es de autopromgai® de promocioén para la venta.
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que resulte sujeta y no exenta de los impuestos respectivos. La alternativa al
reconocimiento de este estatus es que la entrega del producto inmobiliario realizada
por un particular no empresario quede sujeta a la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas, del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (regulado en el RDLg 1/1993 de 24 de septiembre, por el
que se aprueba en Texto Refundido del impuesto, en adelante, TRLITPAID) impuesto
que tendria que pagar el empresario adquirente sin posibilidad de deducir su importe,

con el consiguiente encarecimiento del mismo.

A. Presupuestos de deducibilidad de las cuotas soportadas. En especial, el

destino a una actividad sujeta y no exenta

Los requisitos subjetivos y formales a los que se condiciona el nacimiento y
ejercicio del derecho a deducir las cuotas del IGIC o del IVA soportadas se regulan
en los articulos 28 y siguientes de la LIGIC y articulos 92 y siguientes de la LIVA. A
los efectos que interesan en el presente comentario nos centraremos en el requisito
de que las adquisiciones e importaciones de bienes y las prestaciones de servicios
por los que se soporta el impuesto se utilicen en operaciones sujetas y no exentas
del impuesto. Aplicado a la actividad de promocion y construccidn de edificaciones,
este se traduce en que la deducibilidad de las cuotas soportadas se condiciona a que
las entregas a realizar en el ejercicio de la actividad de promocién o construccion
prevista resulten sujetas y no exentas del impuesto. Ello significa que la promocién
o construccidon de una edificacion cuya finalidad no sea la venta, o bien sea el
arrendamiento de vivienda, no generan el derecho a deducir en favor del particular
las cuotas del IGIC o del IVA por este soportadas en las adquisiciones e importaciones
de bienes y en las prestaciones de servicios utilizados en dicha actividad. Esto es asi
porque en tales supuestos, las entregas de elementos patrimoniales se consideraran
efectuadas por quien no tiene la condicion de empresario o profesional, con lo cual,
la entrega quedaria sujeta a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas
del ITPAID a satisfacer por el adquirente (articulo 7 del TRLITPAID).

Ha de subrayarse que la deducibilidad de las cuotas soportadas se condiciona
a que la finalidad de desarrollar una actividad sujeta y no exenta exista en el
momento en que se soportan las cuotas del IGIC o del IVA. Por tanto, queda excluido
el derecho a deducir cuando las cuotas se soportan en un momento en que el
promotor no tiene previsto desarrollar la actividad empresarial o profesional, es decir,

efectla adquisiciones de bienes y servicios para la autopromocion de edificaciones.
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Este impedimento opera incluso cuando con posterioridad a la adquisicion de los
bienes y servicios, se altere el destino previsible, y se pretenda utilizar los mismos
en actividades sujetas y no exentas. En este sentido, el articulo 28.4 de la LIGIC
dispone: No podran ser objeto de deduccion, en ninguna medida ni cuantia, las cuotas
soportadas o satisfechas por las adquisiciones o importaciones de bienes o servicios
efectuadas sin la intencion de utilizarlos en la realizacion de actividades
empresariales o profesionales, aunque ulteriormente dichos bienes o servicios se
afecten total o parcialmente a las citadas actividades. En el mismo sentido, el articulo
93.4 de la LIVA.

B. El ejercicio del derecho a deducir

En relacidn con el ejercicio del derecho a deducir se plantean las siguientes

cuestiones:

1) Nacimiento del derecho a deducir

Para determinar el momento del nacimiento del derecho a deducir, hemos de
remitirnos a lo dispuesto en los articulos 43.1 de la LIGIC y 111.1 de la LIVA. Con
una redaccion idéntica, se dispone en el apartado primero de los citados articulos que
quienes no viniesen desarrollando con anterioridad actividades empresariales o
profesionales y adquieran la condicion de empresario o profesional por efectuar
adquisiciones o importaciones de bienes o servicios con la intencion, confirmada por
elementos objetivos, de destinarlos a la realizacion de actividades de tal naturaleza,
podran deducir las cuotas que, con ocasion de dichas operaciones, soporten o
satisfagan antes del momento en que inicien la realizacion habitual de las entregas
de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a dichas actividades..., en los

términos previstos en los mismos.

De este modo -y en paralelo a lo que establecen los articulos 5.1 de la LIGIC y
5. Dos de la LIVA sobre el momento en que se considera iniciada la actividad
empresarial o profesional- se adelanta el momento inicial para el ejercicio del derecho
a deducir respecto del devengo de las cuotas devengadas en las entregas de bienes
y prestaciones de servicios, que es lo que se corresponde con la régimen general del

derecho a deducir®. Dicho adelanto permite al interesado ir deduciendo el IGIC o el

4 En este sentido, el articulo 33.1 de la LIGIC dstab “En las declaraciones-liquidaciones corredjmites a cada
uno de los periodos de liquidacion, los sujetosvpaspodran deducir globalmente el montante totalad cuotas
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IVA soportado en las actividades preparatorias sin tener que esperar a que se
produzcan las entregas de bienes y prestaciones de servicios objeto de su actividad
empresarial o profesional futura. Se trata de una opcion para el interesado que se
traduce en el reconocimiento del derecho a la devolucion, tal como disponen los
articulos 43.3 de la LIGIC y 111. Tres de la LIVA, ante la inexistencia de cuotas
devengadas de las que deducir las soportadas®. Pero una opcidon que comporta

determinadas obligaciones, como se vera mas adelante.

2)  El mecanismo de ejercicio del derecho a la deduccién

En cuanto al modo en que debe efectuarse la deduccion, los articulos 43.2 de
la LIGIC y 111.Dos de la LIVA disponen que las deducciones se practicaran aplicando
el porcentaje propuesto por el empresario o profesional, salvo que la Administraciéon
tributaria fije uno diferente en atencidén a las caracteristicas de las actividades a
desarrollar. Estas deducciones se consideran provisionales y sometidas a una
posterior regularizacién, en los términos previstos en los citados articulos. Lo
dispuesto en ellos debe conectarse con los articulos 33.2 de la LIGIC y 99.2 de la
LIVA, segun los cuales, las deducciones deben efectuarse en funcion del destino
previsible de los bienes y servicios adquiridos, sin perjuicio de su posterior
rectificacion si dicho destino fuese alterado. De ello se infiere que el porcentaje de
deduccion propuesto por el empresario o profesional o el fijado por la Administracion
debe tener en cuenta el destino previsible de los bienes y servicios adquiridos, como
ha declarado, con relacion al IVA, la STS de 7 de marzo de 2014 (recurso de casacion
para unificacion de doctrina n® 61/2012). También el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central, en su resolucion de 9 de junio de 2004 considerd que la
deduccion debe practicarse segun el destino previsible de los bienes y servicios
adquiridos, por lo que su ejercicio debe realizarse “segln previsiones razonables y
basadas en criterios ldgicos y prudentes, debiendo apreciarse si dichos bienes o
servicios van a destinarse exclusivamente a ser objeto de operaciones sujetas y no
exentas al IVA, es decir, si se van a utilizar exclusivamente en la realizacion de

operaciones que originan el derecho a deducir”.

deducibles soportadas en dicho periodo del impttid de las cuotas del Impuesto General Indiréamario,
devengadas durante el mismo periodo de liquidamidas Islas Canarias como consecuencia de lagastie bienes
0 prestaciones de servicios por ellos realizadas'términos similares se expresa el articulo 9@ déVA.

5 El articulo 45.Uno de la LIGIC, al que remite ehdi articulo 43.3, establece: “Los sujetos pasipesno hayan
podido hacer efectivas las deducciones originadasneperiodo de liquidacion por el procedimientevisto en el
articulo 33 de esta Ley, por exceder la cuantiaslenismas de las cuotas devengadas, tendran dexesdlicitar la
devolucion del saldo a su favor existente a 3liclerdbre de cada afio en la autoliquidacion cormedignte al ultimo
periodo de liquidacion de dicho afio”. Del mismaotess el articulo 115 de la LIVA.
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Por otro lado, el destino previsible en funcion del cual se propone o fija el
porcentaje de deduccion provisional debe referirse al momento en que tienen lugar
dichas adquisiciones, pues la normativa de ambos tributos establece que si aquel
fuera alterado con posterioridad, procedera la rectificacion de las cuotas deducidas.
Por ello, si en el momento de las adquisiciones de bienes y servicios relativos a la
actividad de promocion o construccién de edificaciones, el destino previsible de los
mismos es su utilizacidon en operaciones sujetas pero exentas, como seria el caso de
la promocion o construccién de una vivienda destinada al arrendamiento, no
procedera la practica de deduccidn alguna, sin perjuicio de su posterior deducibilidad

si ese destino resultase alterado.

El ejercicio del derecho a deducir antes del inicio de la actividad empresarial o
profesional comporta el deber de formular una solicitud en la que se proponga el
porcentaje de deduccion provisional a aplicar (articulos 7.1 del Decreto 268/2011 de
4 de agosto por el que se aprueba el Reglamento de gestién de los tributos derivados
del REF, en adelante Reglamento de gestion del IGIC, y 28. 40 del RIVA). Del deber
de presentar esta obligacion solo quedan exonerados aquellos que vayan a iniciar
exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios que generen el
derecho a deducir®. Por tanto, en una actividad de promociéon o construccion de
edificaciones para su venta o arrendamiento que no tenga por objeto, en este Gltimo
caso, inmuebles destinados a vivienda, tal declaracidon no es necesaria, ya que el

destino previsible permitira una deduccion provisional del 100 por 100.

En el IGIC, la propuesta debe realizarse, por remision del articulo 7.1 del
Reglamento de Gestion del IGIC a su articulo 134, mediante una declaracién
denominada “declaracién anterior al inicio habitual de las entregas de bienes y
prestaciones de servicios” que es distinta de la declaracion censal ya que la primera
esta prevista para los supuestos en que el sujeto pasivo no prevea iniciar de manera
inmediata la entrega de bienes y prestaciones de servicios objeto de su actividad
empresarial y pretenda deducir las cuotas soportadas con anterioridad a tal inicio.

Segun el citado articulo, tal declaraciéon debera presentarse con anterioridad a la

6 A diferencia de lo dispuesto en el articulo 2&H#RIVA, el articulo 7 del citado Reglamento de Gestiel IGIC

solo contempla la exoneracion de la obligacionodmiilar la propuesta de porcentaje de deduccidvigional en su
apartado 2, cuando el sujeto pasivo, viniendo deltando actividades empresariales o profesional&se una nueva
actividad que constituya un sector diferenciadaui@glo 2 del citado precepto). Entendemos que @eberdificarse
la redaccion de apartado primero para incorponaiidana exoneracion, ya que no tiene sentido propgmporcentaje
de deduccion cuando todas las entregas de bigmestaciones de servicios que constituiran el olgetla actividad
generan el derecho a deducir.
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fecha de presentacion de la primera autoliquidacion en la que se ejerce la deduccion
anticipada al inicio de las entregas de bienes y prestaciones de servicios objeto de la
actividad empresarial. La redaccion de este precepto resulta confusa, por cuanto
sefala que la declaracion censal de comienzo del articulo 133 del citado Reglamento

servira para presentar aquella.

El tenor del citado articulo 7.1 es lo suficientemente contundente como para
hacer pensar que el ejercicio del derecho de deduccién de las cuotas soportadas con
anterioridad al inicio de las entregas de bienes y prestaciones de servicios objeto de
la actividad empresarial se hace depender de |la presentacion de la citada declaracién
anterior al inicio habitual de las entregas de bienes y prestaciones de servicios,
también llamada declaracion previa al comienzo. Sin embargo, la citada redaccion es
mas acorde con la redaccion del articulo 43 de la LIGIC anterior a la que esta en vigor
desde el 1 de enero de 2001. En su redaccién original, la deduccién de las cuotas en
un momento anterior al inicio efectivo de la actividad empresarial o profesional tenia
caracter excepcional y se condicionaba a la presentacién, antes de soportar las
cuotas, de una declaracion previa al inicio de las actividades empresariales y
profesionales. Tal exigencia se ha suprimido en la redaccidn actual del citado articulo
43 de la LIGIC. Del mismo modo se suprimid, con efectos de 9 de noviembre de 2001
la referencia que a la declaracién previa al inicio de la actividad empresarial o

profesional contenia el articulo 76.3 del RIGIC”.

Por lo que se refiere al IVA, el articulo 28. 4° del RIVA, dispone que la solicitud
de porcentaje de deduccidn provisional debe formularse al tiempo de presentar la
declaracidon censal por la que debe comunicarse a la Administracidon el inicio de las
referidas actividades. Este precepto, junto con otros de la normativa del IVA sobre el
tema, fue interpretado por Resolucion de la Direcciéon General de Tributos 1/2000 de
11 de octubre para su adaptacién a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, de 21 de marzo de 2000 (sentencia Gabalfrisa), sobre la que
volveremos mas adelante. En dicha resolucidn se sienta el criterio de que, aunque la
presentacién de las declaraciones censales es obligatoria, la presentacion de la
referida declaracién no es condicién necesaria para el ejercicio inmediato del derecho
a deducir. Tampoco -se afiade- el mero incumplimiento de dicha obligacién tiene

como consecuencia el retraso en el ejercicio del derecho a deducir hasta el momento

7 En su redaccion anterior a la actualmente vigeinteoducida por el RD 1160/2001, de 26 de octupega su

adaptacion a la modificacién del articulo 43 dEelfalC-, establecia el citado articulo 76.3: “No&ededucibles las
cuotas soportadas antes de la presentacion desulzaation previa al inicio de la actividad empriga profesional

en la forma que se determine por el Gobierno de iGesia
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en que se produzca el inicio en la realizacion de las operaciones que constituyen el
objeto de la actividad, sin perjuicio de la posible consideracion de tal incumplimiento
como infraccion tributaria simple segun lo dispuesto en el articulo 78 de la Ley

General Tributaria.

A la vista de la normativa de ambos impuestos, cabe plantearse si el diferente
tratamiento dispensado por el articulo 7.4 del Reglamento de Gestién del IGIC
respecto del existente en el IVA, en lo relativo al requisito de la declaracién anterior
al inicio de las actividades empresariales o profesionales para poder ejercer el
derecho a deducir, tiene cobertura legal. A favor de considerar que el caracter
preceptivo de la declaracion previa no es contrario al articulo 43 de la LIGIC estaria
el argumento de que, ante el silencio de la Ley, dicho tratamiento entra dentro del
ambito de las competencias de la Comunidad Auténoma de Canarias para regular
normativamente los aspectos relativos a la gestién, liquidacidn, recaudacion e
inspeccién del IGIC como tributo derivado del REFC —segun la Disposicion Adicional
décima. 2 de la Ley 20/1991- de la que el Reglamento de Gestién del IGIC es una
manifestacion. A ello podria afiadirse la consideracion de que el IGIC no es un
impuesto armonizado, por lo que no le son aplicables las Directivas de armonizacion
comunitaria sobre el IVA ni los pronunciamientos del TIJUE en la materia y, en
consecuencia, tampoco la interpretacion de la Resolucion de la Direccion General de
Tributos 1/2000 de 11 de octubre, anteriormente citada, resulta sin mas trasladable

a dicho impuesto.

Ahora bien, no puede desconocerse que, pese al caracter no armonizado del
IGIC, muchas de las modificaciones operadas en el IVA para adaptar su normativa a
las prescripciones del Derecho Comunitario y a los pronunciamientos del TIUE
terminan trasladandose a la regulacion del IGIC. Este es el caso de la modificacion
operada en el articulo 43 de la LIGIC, como se vera mas adelante; una modificacion
que tiene como fundamento el principio de neutralidad, que es un principio comun
en ambos impuestos. Ello nos inclina a considerar que la admisidon del caracter
preceptivo de la declaracién previa como condicion sine qua non para poder ejercer
el derecho de deduccion anticipada en el IGIC -a diferencia de lo que acontece
respecto al IVA- supone introducir un tratamiento no uniforme entre quienes ostentan
la condicion de empresarios y profesionales en el &mbito de los respectivos impuestos
que resulta innecesario y no conforme con el principio de neutralidad que inspira la

vigente redaccién del articulo 43 de la LIGIC.
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En otro orden de ideas, el ejercicio del derecho de deduccion se efectla
mediante la presentacion de las declaraciones-liquidaciones periddicas del impuesto,
tal como explicitamente, para este supuesto, dispone el articulo 57. 1 del Reglamento
de Gestion del IGIC. En efecto, dicho articulo establece como regla general la
obligacién de los empresarios y profesionales de presentar autoliquidaciones
periddicas desde que se inicie efectivamente la realizacion habitual de entregas de
bienes y prestaciones de servicios objeto de su actividad empresarial. Pero la
obligacién de presentar autoliquidaciones se establece también “a cargo de los
empresarios o profesionales que pretendan deducir las cuotas devengadas vy
soportadas con anterioridad al inicio efectivo de la realizacion habitual de las entregas
de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a sus actividades
empresariales o profesionales”. En estos casos, estaran obligados a presentar las
autoliguidaciones correspondientes a todos y cada uno de los periodos de liquidacion,

aunque en ellas no se refleje cuota deducible alguna.

3) Plazo de ejercicio del derecho a deducir

No menos importante es la cuestion suscitada por la normativa examinada en
relacion con el plazo para el ejercicio del derecho a deducir. Del tenor de los articulos
43.1 de la LIGIC y 111.Uno de la LIVA se desprende con claridad que la deduccion
anticipada de las cuotas soportadas respecto del momento en que se inician las
entregas de bienes y prestaciones de servicios, es una opcidn del interesado, pero, a
diferencia de lo previsto en relacion con la regularizacion de las deducciones
efectuadas provisionalmente, a la que luego nos referiremos, nada se dice acerca del
plazo de ejercicio del derecho a deducir las cuotas soportadas antes del inicio de la
actividad empresarial o profesional. Por ello es de aplicaciéon el régimen general
previsto en la normativa de los respectivos tributos, segun la cual, el derecho de
deduccion nace desde que se devengan las cuotas relativas a las adquisiciones de
bienes y servicios —articulos 32 de la LIGIC y 98 de la LIVA- y puede ejercitarse desde
el periodo de liquidacién en que se hayan soportado las cuotas deducibles hasta un
plazo de caducidad de cuatro afios, contados a partir del momento de nacimiento del
derecho a deducir (articulos 33.3 de la LIGIC y 99.Tres de la LIVA)8. Por tanto, si el
sujeto pasivo deja transcurrir el plazo de caducidad de cuatro afios sin presentar las

correspondientes declaraciones-liquidaciones para efectuar la deduccion, ya no podra

8 Este es el criterio sostenido por la Direccion&ahde Tributos, con relacién al IVA, por ejempa,la contestacion
a consulta vinculante V0591-09 de 25 de marzo.
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practicar esta, aunque con posterioridad al transcurso del mismo se inicie

efectivamente la actividad empresarial o profesional.

En suma, en los supuestos de inicio de la actividad empresarial prevista en el
articulo 5.1 de la LIGIC y 5.DOS de la LIVA, el promotor inmobiliario podra optar
entre deducir las cuotas del impuesto soportadas en sus adquisiciones e
importaciones de bienes y en las prestaciones de servicios que le sean prestados,
con anterioridad al inicio de la actividad empresarial en la que se van a utilizar, o
bien esperar al inicio efectivo de la misma y efectuar la deduccién que proceda de las
cuotas del impuesto devengado en las operaciones realizadas. En todo caso, debe
tenerse en cuenta que el plazo de caducidad de cuatro afios para el ejercicio del
derecho a la deduccién se inicia desde el momento en que se devengaron las cuotas

soportadas en aquellas adquisiciones y prestaciones de servicios recibidas.

4) Regularizacién de las deducciones anticipadas

Como se ha sefialado anteriormente, las deducciones realizadas por el
interesado con anterioridad al inicio de las actividades empresariales o profesionales
conforme al porcentaje propuesto o bien el fijado por la Administracién, tienen
caracter provisional por lo que debe procederse a su regularizacién posterior. A este
respecto los articulos 43.7 de la LIGIC y 112 de la LIVA regulan un procedimiento
que difiere ligeramente del general previsto en los articulos 38 de la LIGIC y 105.4
de la LIVA, ya que en el caso que ahora nos ocupa, el porcentaje de deduccion
definitivo sera el que resulte de computar el importe global de las entregas de bienes
y prestaciones de servicios objeto de la actividad empresarial o profesional de los
cuatro primeros afios naturales de realizacién de las mismas. Pero lo destacable en
este punto es que la regularizacion tiene lugar una vez que se inician las entregas de
bienes y prestaciones de servicios que constituyen el objeto de la actividad
empresarial o profesional prevista. Al respecto interesa atender a la prevision
contenida en el articulo 7.4 in fine del Reglamento de Gestidn del IGIC en materia de
regularizaciones. Sin perjuicio de lo que mas adelante se expondra sobre el tema, lo
cierto es que el Ultimo parrafo del citado articulo establece una regularizacién, no
prevista en el caso del IVA, para los supuestos en que las actividades empresariales
o profesionales no lleguen a realizarse o, mas propiamente, cuando el sujeto pasivo
estime que no va a iniciar la actividad empresarial o profesional prevista. Se trata de
una regularizacién que va mas alla de la aplicacién de un porcentaje definitivo de

deduccién determinante, bien de un ingreso, bien de una deduccion adicional, pues
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comportaria la obligacion, a cargo del interesado, de devolver el total de las

deducciones practicadas de forma provisional y anticipada.

III. REGIMEN APLICABLE A LAS CUOTAS DEL IGIC Y DEL IVA SOPORTADAS
Y DEDUCIDAS CON ANTERIORIDAD AL INICIO DE LA ACTIVIDAD DE
PROMOCION O CONSTRUCCION DE EDIFICACIONES EN LOS
SUPUESTOS EN QUE ESTA FINALMENTE NO SE REALIZA

Como se ha indicado en el epigrafe anterior, tanto la normativa del IGIC como
la del IVA establecen cdmo ha de efectuarse la regularizacion de las deducciones
provisionalmente practicadas con anterioridad al comienzo de las entregas de bienes
y prestaciones de servicios objeto de la actividad empresarial que se va a desarrollar.
Dicha regularizacion ser realiza aplicando a las cuotas del IGIC o el IVA soportado en
las importaciones y adquisiciones de bienes y en las prestaciones de servicios
iniciales, el porcentaje definitivo que corresponda al periodo de los cuatro primeros
anos naturales de realizacién de entregas de bienes y prestaciones de servicios
efectuadas en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional. Es decir, la
regularizacién, en la LIGIC y la LIVA parte de la premisa de que la actividad
empresarial o profesional se ha iniciado efectivamente. Ahora bien, écomo ha de
procederse cuando el interesado ha ejercido la opcion de deducir las cuotas
soportadas antes del comienzo de la actividad empresarial o profesional, pero esta,
finalmente, no se inicia? Las leyes reguladoras de ambos impuestos guardan silencio

al respecto.

El anadlisis de la cuestion planteada exige tener en cuenta los antecedentes de
la regulacién contenida en los articulos 43 de la LIGIC y 111 de la LIVA. En la
redaccién anterior a la actualmente vigente, se partia de una regla general: Las
cuotas soportadas con anterioridad al comienzo de las actividades empresariales o
profesionales podian deducirse a partir del momento en que se iniciaban
efectivamente las mismas. Por excepcion a dicha regla general, se establecia la
posibilidad de deduccion de dichas cuotas con anterioridad al comienzo de las
actividades empresariales y profesionales siempre que se cumplieran los siguientes
requisitos: 1) Presentar, antes de soportar las cuotas, una declaracion previa al inicio
de las actividades o profesionales en la forma establecida reglamentariamente, en la
que el sujeto pasivo debia proponer el porcentaje de deduccién aplicable
provisionalmente, y 2) Iniciar las actividades empresariales o profesionales dentro

del plazo de un afio a contar desde la presentacion de la anteriormente citada
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declaracidn, plazo que podria prorrogarse por la Administracion en atencidn a la

naturaleza de las actividades a desarrollar y las circunstancias concurrentes.

Con efectos de 1 de enero de 2001, la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
medidas administrativas, fiscales y del orden social modificd en los mismos términos
los articulos 5. Dos, 93, 111, 112 y 113 de la LIVA y los articulos 5.2, 28, 43 y 43
bis de la LIGIC relativos al procedimiento especial para la devolucién del impuesto
soportado con anterioridad al inicio de las operaciones objeto de la actividad sujeta
a estos impuestos; quedando la redaccion de los articulos 5. Dos y 111 de la LIVA y
5.2 y 43 de la LIGIC con el tenor ya indicado en las paginas anteriores. En el
Preambulo de la ley se justifica la modificacién de la LIVA en el imperativo legal de
adaptar la normativa de ese impuesto a la Sexta Directiva 77/388/CEE en lo referido
al procedimiento especial referido en la interpretacion que de la misma hizo la
Sentencia del entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que,
aunque no se menciona, es la de fecha 21 de marzo de 2000 (conocida como
sentencia Gabalfrisa). Es de destacar que la modificaciéon que en el mismo sentido
efectla de los respectivos preceptos de la LIGIC no aparecen justificados, aunque es
conocida la técnica del legislador estatal de uniformar, no obstante el caracter no
armonizado del IGIC, la normativa de este impuesto y la del IVA cuando las
modificaciones de dicho impuesto derivan de exigencias del Derecho Comunitario o

de los pronunciamientos del TJUE dictados en relacién con el mismo®.

Dicho esto, la respuesta que haya de darse ha de partir, por un lado, de la
consideracion de que siendo idéntica la actual redaccidon de los preceptos que en el
IGIC y en el IVA regulan la materia, la interpretacion de unos y otros no puede, en
buena ldgica juridica, diferir. En esa labor interpretativa debe tenerse en cuenta la
citada Sentencia Gabalfrisa, asi como otras anteriores del TJUE dictadas en la

materia. De otro, el articulo 7.4 del Reglamento de Gestidn del IGIC contiene una

9 En el Preambulo de la Ley 2/2010 de 1 de marzolgpgue se transponen determinadas Directivas &nlgito
de la imposicion indirecta y se modifica el Impoesobre la Renta de No Residentes para adaptarlacr@tiva
comunitaria se sefiala: “El Impuesto General Intlir€anario no es un tributo armonizado en el andgtta Unién
Europea, por lo que a su normativa no le resul@mmlicacion ni las directivas comunitarias regatad de los
impuestos sobre el volumen de negocios ni las seiate del Tribunal de Justicia de las Comunidadesieas
dictadas en aplicacion de dichas directivas.

Sin embargo, se considera adecuado mantener um@eocta y coordinacion entre las reglas esenciddés
Impuesto General Indirecto Canario y las del Impussbre el Valor Afiadido, mucho mas si se trataspectos que
tienen que ver con la sujecion, a fin de no ger@waibles situaciones de no imposicion o de dohjsicion en las
transacciones concluidas entre los territoriosplieacion de ambos tributos o las que puedan eeakzentre las Islas
Canarias y el resto de la Comunidad”.
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prevision, en su ultimo parrafo que parece apuntar una solucion a la pregunta

formulada sin paralelo en el RIVA.

Pues bien, en los pronunciamientos del entonces denominado Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, dictados en la Sentencia de 29 de febrero de
1996 (Sentencia Inzo) y la de 21 de marzo de 2000 (Sentencia Gabalfrisa) se sientan,

con relacion a dicho procedimiento de devolucién en el IVA, los siguientes criterios:

- El derecho a la deduccidon forma parte del mecanismo del IVA y no puede, en

principio, limitarse.

- Su objeto es liberar completamente al empresario del peso del IVA devengado
o ingresado en el marco de todas sus actividades econdmicas para garantizar

la perfecta neutralidad del impuesto.

- El principio de neutralidad del impuesto exige que los primeros gastos de
inversion efectuados para las necesidades de creacion de la empresa se

consideren como actividades econémicas.

- Es contrario al principio de neutralidad que las referidas actividades solo se
consideren iniciadas desde el momento en que se explote efectivamente la
empresa. Ello supondria gravar al operador econémico con el coste del
impuesto sin posibilidad de deducirlo e introducir distinciones arbitrarias entre
los gastos de inversién efectuados antes de iniciar la explotacion efectiva de

una empresa y los efectuados durante la misma.

- Por ello, quien tiene la intencion, confirmada por elementos objetivos, de iniciar
con caracter independiente una actividad economica y realiza al efecto los
primeros gastos de inversidn, debe ser considerado sujeto pasivo y tendra
derecho a deducir de inmediato el impuesto soportado sin necesidad de esperar

el inicio de la explotacidn efectiva de la empresa.

- Esa deduccién es valida aun cuando, posteriormente, la actividad econdmica
prevista no haya dado lugar a operaciones gravadas. Ello es asi porque el
principio de seguridad juridica impide que los derechos y obligaciones de los
sujetos pasivos dependan de circunstancias o acontecimientos producidos con
posterioridad a su reconocimiento por la Administracion Tributaria. Desde el

momento en que esta le ha concedido, a partir de la informacion facilitada, la
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condicion de sujeto pasivo, dicho estatuto no puede, en principio, serle luego
retirado con efecto retroactivo porque hayan sobrevenido determinados

acontecimientos??,

- La condicion de sujeto pasivo solo se adquiere definitivamente si la declaracion
de la intencién de iniciar las actividades econdmicas previstas se ha hecho de
buena fe por el interesado. En las situaciones fraudulentas o abusivas en las
que este ha fingido querer desplegar una actividad econémica concreta cuando
lo que en realidad pretende es incorporar a su patrimonio privado determinados
bienes que pueden ser objeto de deduccion, la Administracidén Tributaria puede
solicitar con efecto retroactivo la devolucion de las cantidades deducidas al

haberse basado las mismas en declaraciones falsas.

A la luz de la jurisprudencia resefiada, cabe afirmar que, si la intencidén de
destinar los bienes y servicios adquiridos en el momento en que se producen las
adquisiciones, ha quedado objetivamente confirmada, adquiriéndose desde entonces
la condicion de empresario o profesional, (articulo 5.Dos de la LIVA), las deducciones
practicadas antes del inicio de las actividades econdmicas son validas aunque estas
al final no se inicien efectivamente. Solo en los casos en que se aprecie que no hubo
tal intencidn inicial de desarrollar una actividad empresarial o profesional, sino que
la misma fue simulada, podrd la Administracion exigir la devoluciéon de las
deducciones concedidas. A este respecto, corresponderd a la Administracion
Tributaria demostrar la falsedad de dicha intencidon lo que, a mi juicio, debera hacerse
de acuerdo con lo previsto en el articulo 16 de la LGT. Asi se desprende claramente,
en relacién con el IVA, de la citada jurisprudencia, habiendo considerado por su parte
la Direccién General de Tributos en Resolucién 1/2000 de 11 de octubre que en tales
supuestos la Administracion Tributaria debe regularizar las deducciones

indebidamente practicadas.

Ahora bien, écabe extraer la misma conclusion en relacidén con el IGIC? Como
adelantamos anteriormente, el articulo 7.4 del Reglamento de Gestion del IGIC
establece en su ultimo parrafo, en relacidon con la regularizacién de las deducciones

provisionalmente practicadas, lo siguiente: Lo establecido en el parrafo anterior -se

10En la Sentencia de 29 de febrero de 1996 (seatémmd) en la que se dicta este criterio, se teatlEbuna sociedad
que una vez constituida encarga un estudio dehiéd&al de la actividad econdmica a emprender déstpor el que
se soport6 el IVA correspondiente, y cuyo resultagoque la actividad prevista no resultaba restgidr lo cual la
sociedad decide no pasar a la fase operativa lvdise. El TICE declara que el IVA soportado pgréstacion del
servicio consistente en el estudio de rentabilglagbs deducible.

1
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refiere a la regularizacion una vez iniciada la actividad empresarial o profesional- es
sin perjuicio de la obligacion del empresario o profesional de regularizar las
deducciones provisionales efectuadas si estima que no va a comenzar la realizacion
habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios. Lo que se desprende
de dicha disposicion es que en los supuestos en que el sujeto pasivo estima que no
va a comenzar su actividad empresarial o profesional, tiene la obligacién de restituir
las devoluciones obtenidas como consecuencia de las deducciones provisionales de
las cuotas soportadas, pues no otra cosa puede significar la regularizacion en estos
supuestos. La solucion de la norma reglamentaria se aparta de la doctrina del TJUE
gue ha inspirado la reforma, tanto del articulo 111 de la LIVA como del articulo 43
de la LIGIC, y, aunque, como se ha reiterado, el IGIC no es un impuesto armonizado,
lo cierto es que la modificaciéon tiene por finalidad garantizar la neutralidad
impositiva, principio que se postula igualmente de este ultimo. En definitiva, es
trasladable a este campo el razonamiento de las lineas anteriores realizado al hilo de
lo dispuesto en el articulo 7.1 de Reglamento de Gestion del IGIC sobre el caracter
no preceptivo de la declaracién previa al inicio de las actividades empresariales o
profesionales a efectos de ejercer el derecho de deduccidn anticipada. Por ello puede
afirmarse que, tanto en el IGIC como en el IVA, la obligacién de regularizacion que
incumbe al sujeto pasivo solo deberia venir referida a la aplicacion del porcentaje de
deduccion definitiva que proceda en funcion de las entregas de bienes o prestaciones
de servicio realizadas en el periodo de los cuatro primeros afios naturales de ejercicio
efectivo de la actividad empresarial o profesional. Fuera de esos casos, la
regularizacion que corresponda cuando finalmente la actividad empresarial o
profesional no se ha iniciado, y que se traduce en la devolucién de las deducciones
concedidas, exige que la Administracion demuestre, en los términos ya indicados,
que el interesado no tenia realmente la intencidn inicial de desarrollar una actividad
empresarial o profesional y que la misma era simulada. Si se conviene en tal
interpretacion, se hace necesario, la supresion del ultimo parrafo del articulo 7.4 de

Reglamento de Gestion del IGIC.
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IV. REGIMEN APLICABLE A LAS CUOTAS DEL IGIC Y DEL IVA SOPORTADAS
PERO NO DEDUCIDAS CON ANTERIORIDAD AL INICIO DE LA
ACTIVIDAD DE PROMOCION O CONSTRUCCION DE EDIFICACIONES EN
LOS SUPUESTOS EN QUE ESTA FINALMENTE NO SE REALIZA Y SE
TRANSMITEN LOS ELEMENTOS PATRIMONIALES INICIALMENTE
AFECTOS

La deduccidén de las cuotas soportadas con anterioridad al comienzo de las
actividad empresarial o profesional es una opcion ofrecida por la ley, como se ha
senalado reiteradamente; una opcidn, eso si, que normalmente sera ejercida por
guien tiene intenciéon de comenzar dichas actividades, ya que permite recuperar el
IGIC o el IVA soportado sin tener que esperar al momento en que comiencen las
entregas de bienes y prestaciones de servicios objeto de la actividad empresarial o

profesional.

En todo caso ha de plantearse la hipétesis de que dicho opcién no se ejerza, a
fin de determinar el régimen aplicable cuando, soportadas las cuotas del IGIC o del
IVA en las importaciones y adquisiciones de bienes y en las prestaciones de servicios,
los elementos patrimoniales que se tenia la intencion de afectar a la actividad
empresarial o profesional, se transmiten sin que dicha actividad se haya siquiera
iniciado. A este respecto ha de recordarse que, conforme a los articulos 5.2 de la
LIGIC y 5. Dos de la LIVA, a los efectos de dichos impuestos, la actividad empresarial
o profesional, incluida la de promocidn o construccion de edificaciones, se considera
iniciada desde el momento en que se realice la adquisicion de bienes y servicios con
la intencion, confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales
actividades. Una vez que se considere que en el momento de aquellas adquisiciones
de bienes y servicios concurrian elementos objetivos suficientes acreditativos de su
destino a una actividad empresarial o profesional, la condicion de empresario o
profesional asi adquirida no puede serle retirada al interesado con caracter
retroactivo si finalmente la actividad empresarial o profesional no se realiza, como se
establece en la jurisprudencia comunitaria, salvo los supuestos en que la

Administracion demuestre la existencia de simulacion.

De ello se sigue que los elementos patrimoniales adquiridos se han incorporado
al patrimonio empresarial o profesional y que su ulterior transmision, incluso sin que

se haya iniciado la actividad empresarial o profesional se considera sujeta al
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impuesto, conforme al articulo 6 b) de la LIGIC y 4 Dos b) de la LIVA!!, Ello comporta
la obligacién de repercusion del impuesto devengado con ocasion de la entrega o
cesion, asi como el derecho a deducir del mismo el soportado en las previas
adquisiciones de bienes y servicios. Por el contrario, si la entrega estuviera sujeta
pero exenta, no se devengara el impuesto por la venta o cesidn efectuada, sin que
proceda por ello la deduccién de las previas cuotas soportadas en las adquisiciones
de bienes y servicios, como seria el caso de que se tratase de la entrega de terrenos
rusticos y demas que no tengan la condicion de edificables (articulo 50 Uno 20° de
la Ley 4/2012 de 25 de junio, de medidas administrativas y fiscales, por la que se

regulan las exenciones en el IGIC vy articulo 20.20° de la LIVA).

Lo expresado es una consecuencia necesaria de la configuracién de la deduccién
como un mecanismo del IGIC y del IVA que sirve al principio de neutralidad, como
se ha subrayado anteriormente. Ahora bien, tratdndose de la actividad de promocion
o construccién de edificaciones por particulares de forma ocasional, es necesario, a
mi juicio exigir un conjunto de elementos objetivos suficientes y cualificados, en
funcion del caso concreto, que acrediten de manera inequivoca la intencion inicial,
desde el momento de la adquisicion de los bienes y servicios, de destinarlas a la
venta o al arrendamiento. Asi, por ejemplo, tratdndose de un solar adquirido mortis
causa, constituye un elemento objetivo a tener en cuenta la superficie del mismo. En
cambio, no son elementos objetivos cualificados las adquisiciones de bienes y
servicios que puedan servir tanto a la finalidad de autopromocién como a la de venta
o arrendamiento, como se ha sefalado en las paginas anteriores (proyecto de
edificacidon, vallado del solar, solicitud de licencia urbanistica). Este mayor nivel de
exigencia es lo mas coherente con las consecuencias que se derivan del principio de
neutralidad en estos impuestos en caso de desistimiento posterior de la actividad
empresarial mediante la venta de los terrenos sin acometer la actividad de promocion
o edificacion; a saber, que dicho desistimiento no enerva el derecho de deducciodn,
sin perjuicio de las actuaciones que la Administracion Tributaria deba iniciar en caso

de que aprecie simulacién de la intencién de realizar la referida actividad.

CONCLUSIONES

11 No resulta aplicable el supuesto de no sujeci@vigio en los articulo 9-1° de la LIGIC y 7.1° deLI®¥A —

transmision de la totalidad del patrimonio empriesadel que se excluye expresamente las entregdsiathes y
prestaciones de servicios realizadas por quierserti la condicion de empresario o profesional gatizar
exclusivamente con caracter ocasional la urbariinage terrenos y la promocion, construccion o riiteddon de
edificaciones para su venta, cesién o adjudicgoddrcualquier titulo.
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PRIMERA. A fin de garantizar la neutralidad del impuesto en el mercado
inmobiliario, en el IGIC y en el IVA tienen la consideracidn de empresario o
profesional los particulares que acometan, aun de manera ocasional, la promocion o
construccidon de edificaciones, siempre que su destino sea la venta, adjudicacion o
cesion por cualquier titulo. Esta actividad se considera iniciada desde el momento en
gue se realice la adquisicion de bienes o servicios con la intencion, confirmada por
elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tal actividad de promocion o
construccién de edificaciones para su venta, cesion o adjudicacidon. La concurrencia
de tal circunstancia es una cuestion de hecho que debe acreditarse por el particular
interesado mediante la aportacién de elementos objetivos suficientes y cualificados

referidos al momento en que se realizan tales adquisiciones de bienes y servicios.

SEGUNDA. El particular promotor o constructor de las edificaciones tiene la
opcion de deducir las cuotas que soporte en sus adquisiciones de bienes y
prestaciones de servicios sin tener que esperar al inicio de su actividad empresarial,
siempre que la finalidad de las importaciones y adquisiciones de bienes y servicios
sea la de destinarlas el desarrollo de una actividad sujeta y no exenta del IGIC o del
IVA. En todo caso, esa finalidad debe existir en el momento de las adquisiciones de
bienes y servicios, sin que resulte procedente la deduccion por una afectacidn

posterior de los mismos a la actividad empresarial.

TERCERA. La deduccidén puede practicarse desde el momento en que se
soportas las cuotas del impuesto en dichas adquisiciones de bienes y servicios, y esta
sometida a un plazo de caducidad de cuatro afios desde la fecha de las adquisiciones.
El porcentaje de deduccion a practicar debe ser propuesto por el promotor o fijado
por la Administraciéon en funcion del destino previsible de las adquisiciones en el
momento en que estas se efectlan, sin perjuicio de su rectificacion posterior si el
mismo fuese alterado. La deduccidn asi practicada tiene caracter provisional y esta
sometida a una ulterior regularizacién a partir del inicio de las entregas de bienes y
prestaciones de servicios. La propuesta del porcentaje de deduccion a practicar debe
formularse a través de una declaraciéon previa al inicio de las actividades
empresariales o profesionales (en el IGIC) o con ocasion de la presentacién de la
declaracién censal (en el IVA). Pero la no presentacion de las mismas no enerva el
derecho a deducir, sin perjuicio de las consecuencias que en punto a las infracciones
procedentes se deriven del incumplimiento de dicho deber. El derecho de deduccion
anticipada se ejerce mediante la presentacion de declaraciones-liquidaciones

periddicas que, por no declararse en ellas cuotas del IGIC o del IVA devengadas,
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determinara el derecho a la devolucion de las cuotas soportadas en las adquisiciones
de bienes y servicios realizadas antes del inicio de las actividad empresarial o

profesional.

CUARTA. En los supuestos en que el interesado optdé por deducir
anticipadamente las cuotas del IGIC o del IVA soportadas en las adquisiciones de
bienes y servicios a utilizar en la actividad empresarial o profesional prevista, pero
finalmente no inicia tal actividad, las deducciones practicadas siguen siendo validas
mientras la Administracion no demuestre, bien que no hubo intencién objetivamente
confirmada de destinar dichos bienes y servicios, en el momento en que se
adquirieron, al desarrollo de una actividad empresarial o profesional, bien que dicha
intencion fue simulada y ocultd, en realidad, la pretensidn de incorporar al patrimonio

particular los bienes y servicios adquiridos.

QUINTA. En los supuestos en que habiendo quedado acreditado con elementos
objetivos suficientes y cualificados la intencion inicial de destinar los bienes vy
servicios adquiridos al desarrollo de la actividad de promocidon o construccidon de
edificaciones para su venta o arrendamiento, los elementos patrimoniales afectos
han quedado, desde ese momento, incorporados al patrimonio empresarial. Por ello,
el desistimiento posterior del inicio de la actividad y la venta de los elementos
patrimoniales afectos no impide que la operacidn se considere sujeta al IGIC o al IVA,
procediendo en consecuencia la repercusion del impuesto -siempre que se trate de
una operacion sujeta y no exenta- asi como la deduccion de las cuotas soportadas

con anterioridad al desistimiento.
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I. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ], en adelante) de Canarias
de 22 de julio de 2019 (sala de lo contencioso-administrativo, Las Palmas de Gran
Canaria, ponente D@ Inmaculada Rodriguez Falcén, rec. 359/2018) analiza una
cuestion necesitada de clarificacion en la practica, dada la falta de una solucion
terminante expresa al respecto en su regulacién normativa y en su aplicacion por la
doctrina administrativa y la jurisprudencia. Es la relativa a las consecuencias que se
derivan, en el ambito del beneficio fiscal de la Reserva para Inversiones en Canarias
(RIC, en adelante), del incumplimiento por parte del contribuyente de la obligacién
de comunicar las inversiones anticipadas y de su sistema de financiacidén
conjuntamente con la declaracion del Impuesto sobre Sociedades (IS, en adelante),
del Impuesto sobre la Renta de No Residentes o del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, que fue regulada con efectos desde el 1 de enero de 2007 en el
apartado 11 del articulo 27 de la Ley 19/1994 (Real Decreto-Ley 12/2006, de 29 de

diciembre)?!,

1 Anteriormente y con efectos desde el 1 de ene068 (Ley 53/2002, de 30 de diciembre) lo hacialeapartado
10 de este mismo precepto, si bien en un contedoativo parcialmente diferente, como veremos.
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El TSJ de Canarias llega a la conclusion de que dicho incumplimiento, en el caso
enjuiciado y de acuerdo a las circunstancias concurrentes en él, no genera la pérdida
del beneficio fiscal. Es decir, que las inversiones anticipadas realizadas son
materializaciones validas de la RIC, al no ser impedimento para ello que el
contribuyente no comunicara dichas inversiones anticipadas y su sistema de
financiacion conjuntamente con la declaracién del IS del ejercicio en el que se

realizaron.

Nuestra intencion es la de valorar si la conclusion alcanzada por el 6rgano
jurisdiccional canario es correcta, asi como también si lo son los argumentos
empleados para llegar a la misma. Lo primero que debe hacerse es, no obstante,

exponer lo sefialado por el TS] de Canarias en esta sentencia.

II. CONTENIDO DE LA SENTENCIA

Con el recurso contencioso-administrativo resuelto por el TS] de Canarias en
esta sentencia de 22 de julio de 2019 se impugnd la resolucién del Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de Canarias de 29 de junio de 2018 (rec.
35/01531/2015), que a su vez resolvid la reclamacién econdmico-administrativa
presentada por una sociedad frente a la liquidacion del IS del periodo impositivo
2011. Dejando a un lado otras cuestiones de caracter procedimental que también se
analizan en la sentencia, la discusiéon de fondo, que es la Unica sobre la que
prestaremos nuestra atencién, giraba en torno a la admisibilidad o no como
materializacion de la RIC, dotada con cargo a los beneficios del ejercicio 2007, de
determinadas inversiones anticipadas que se produjeron en el mismo afio 2007. De
acuerdo a los datos que aporta la sentencia, el problema estaba en que al presentar
la declaracién del IS correspondiente al ejercicio 2007 no se cumplié por la sociedad
la obligacion de comunicar conjuntamente con la declaracién del impuesto las
inversiones anticipadas y su sistema de financiacién prevista en el apartado 11 del
articulo 27 de la Ley 19/1994. Parece que tampoco se contenia informacién alguna
sobre las inversiones anticipadas ni en las partes del modelo de declaracion del
impuesto destinadas a tal fin, ni en la memoria, pese a que esto se exige por las

previsiones normativas aplicables, tal como se vera con posterioridad.
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Desde el primer momento en el que el TS] entra en el fondo del asunto, que es
resuelto a lo largo de todo el fundamento juridico 2° de la sentencia, sefiala ya la
conclusion a la que va a llegar, puesto que entonces afirma que “estimamos los

argumentos del recurrente”.

No obstante, en primer lugar sefiala el tribunal canario que “(e)s necesario
destacar que estamos de acuerdo con la resoluciéon impugnada, en que es necesario,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27.11 de la Ley 19/1994 preciso para
poder acogerse a la posibilidad de materializar la RIC a través de inversiones
anticipadas, el cumplimiento de las obligaciones formales contenidas en el mismo
como es la comunicacion en que se informe, en la declaracién del impuesto, a la
Administraciéon Tributaria de las inversiones anticipadas realizadas y su sistema de
financiacion. Exigencia que debe ser objeto de una interpretacidn rigurosa, dados los

beneficios que se obtienen en la RIC".

“Sin embargo -sefiala a continuacién-, en este caso la administracién reconoce
la aptitud de la inversion realizada para materializar anticipadamente la RIC, pero
opone el incumplimiento del deber de comunicar la inversion en las cuentas anuales,

en la declaracion del IS 2007 y en el sistema de financiacion.

Es por ello -prosigue el tribunal- que debemos tener en cuenta las

circunstancias del caso”, que son expuestas a continuacion:

“1.- Es pacifico que se realizd correctamente la inversion o materializacion

anticipada.

2.- La inversién se materializé en el ejercicio 2007, en el que entrd en vigor una
modificacion legislativa que consideramos importante a los efectos de tomar

una decision”.

Recoge entonces el TS] de Canarias los aspectos normativos que van a ser
clave en su resolucién, que se refieren al cambio legislativo producido a finales de
2006, de aplicacion a partir del 1 de enero de 2007, relacionados con las
consecuencias derivadas del incumplimiento de aquella obligacién formal de
comunicar las inversiones anticipadas y su sistema de financiaciéon conjuntamente

con la declaracion del impuesto. Asi, reproduce inicialmente la normativa vigente
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hasta el 31 de diciembre de 2006, para luego copiar de igual modo la nueva

regulacién que entrd en vigor desde el comienzo del afio 2007.

“La redaccién vigente del precepto hasta 31 de diciembre de 2006 -afirma el
TSJ] de Canarias- si que establecia como sancion la pérdida del beneficio fiscal, en

caso de incumplimiento de la obligacién de realizar la comunicacion:

“27.10. Los sujetos pasivos a que se refiere este articulo podran llevar a cabo
inversiones anticipadas de futuras dotaciones a la reserva para inversiones, siempre
que cumplan los restantes requisitos exigidos en el mismo y las citadas dotaciones

se realicen con cargo a beneficios obtenidos hasta el 31 de diciembre de 2005.

Se comunicard la citada materializacion y su sistema de financiaciéon
conjuntamente con la declaracién del Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre
la Renta de no Residentes o el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del

periodo impositivo en que se realicen las inversiones anticipadas.

El incumplimiento de cualquiera de los requisitos previstos en este apartado
ocasionara la pérdida del beneficio fiscal y sera de aplicacion lo previsto en el

apartado 8 de este articulo”.

“A partir de 31 de diciembre de 2006 -continua el tribunal canario-, en virtud
del Real Decreto-ley 12/2006, de 29 de diciembre (...), la redaccion del precepto

renumerado fue la siguiente:

“27.11. Los contribuyentes a que se refiere este articulo podran llevar a cabo
inversiones anticipadas, que se consideraran como materializacion de la reserva para
inversiones que se dote con cargo a beneficios obtenidos en el periodo impositivo en
el que se realiza la inversion o en los tres posteriores, siempre que se cumplan los

restantes requisitos exigidos en el mismo.

Las citadas dotaciones habran de realizarse con cargo a beneficios obtenidos
hasta el 31 de diciembre de 2020.

La materializacidn y su sistema de financiacién se comunicaran conjuntamente

con la declaracion del Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre la Renta de no
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Residentes o el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del periodo impositivo

en que se realicen las inversiones anticipadas”.

Y puesto que como se aprecia claramente a partir de la comparacion entre una
y otra versién de la normativa de las inversiones anticipadas, la regulacion especifica
de las consecuencias del incumplimiento de los requisitos establecidos en dicha
normativa desaparecen (el ultimo parrafo del inicial apartado 10 ya no esta en el
apartado 11 que le sucedid), el TS] de Canarias anade que “Las consecuencias del

incumplimiento en el articulo:

“27.16. La disposicion de la reserva para inversiones con anterioridad a la
finalizacion del plazo de mantenimiento de la inversidon o para inversiones diferentes
a las previstas en el apartado 4 de este articulo, asi como el incumplimiento de
cualquier otro de los requisitos establecidos en este articulo, salvo los contenidos en
sus apartados 3 y 13, dara lugar a que el contribuyente proceda a la integracion, en
la base imponible del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes o en la cuota integra del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas del ejercicio en que ocurrieran estas circunstancias, de las cantidades que en
su dia dieron lugar a la reduccién de aquélla o a la deduccion de ésta, sin perjuicio

de las sanciones que resulten procedentes.

En el caso del incumplimiento de la obligacion del ejercicio de la opcién de
compra prevista en los contratos de arrendamiento financiero, la integracion en la
base imponible tendra lugar en el ejercicio en el que contractualmente estuviera

previsto que ésta debiera haberse ejercitado.

Se liquidaran intereses de demora en los términos previstos en la Ley

58/2003 y en su normativa de desarrollo”.

A partir de esta exposicion del cambio normativo producido y de la reproduccién
literal de los preceptos que serian relevantes, el tribunal canario comienza a ir
concretando los resultados a los que lo todo anterior le conduciria: “La conclusion a
la que llegamos -afirma con claridad- es que el Real Decreto-ley 12/2006 (...) ya no
establece la pérdida del beneficio fiscal e inmediata integracidén en la base imponible
por el hecho de no haber realizado el plan de inversiones (26.10) o no incluirlo en la

memoria de cuentas anuales (26.13) o en el balance (26.3). Todas estas acciones
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tienen vinculacidon inmediata y directa con las declaraciones del impuesto sobre
Sociedades, a las que estan ineludiblemente ligadas, en tanto, si no estan en el

balance o en las cuentas anuales tampoco estaran en la declaracion del IS.

El fin de la reforma -continta el TS] de Canarias- segun su exposicion de
motivos fue reforzar los mecanismos de control de la aplicacidon de estas ventajas
fiscales, entre los que destacan la obligacién de presentar un plan de inversiones, la
inclusién de determinada informacion relevante a estos efectos en la memoria de las
cuentas anuales y el establecimiento de un régimen sancionador especifico. Es por
ello que se imponen sanciones por los citados incumplimientos pero no la pérdida del
beneficio. Consecuencia que es extremadamente gravosa, cuando en el caso, lo que
consta es un incumplimiento formal, puesto que se acepta por la administraciéon que

la materializacion y dotacidn se realizoé correctamente”.

A continuacion, y como refuerzo concreto de lo que habia sefialado con
anterioridad, cita el tribunal canario a contestacion a una consulta vinculante
V0933/2010, de 12 de mayo, en la que respecto a la no presentacidon de un plan de
inversiones se sefiala la comisién de una infraccion tributaria especifica, “una
infraccion tributaria leve que serd sancionada con multa pecuniaria proporcional del
2 por ciento del importe de la dotacion efectuada a la reserva para inversiones en
canarias (...) pero no la integracion en la base imponible de las cantidades que

redujeron la base”.

Y termina el TS] de Canarias como empezd: “Se aceptan, por tanto, las
conclusiones del demandante” Si bien lo hace "“(a)fiadiendo a los argumentos
expuesto, que las citadas obligaciones fueron finalmente cumplidas si bien de forma

extemporanea”.
III. COMENTARIO
1. Planteamiento
Desde nuestro punto de vista, la conclusion a la que llega el TS] de Canarias
en esta sentencia de 22 de julio de 2019 es correcta. Porque también en nuestra

opinién, que no difiere esencialmente de la que manifestamos en el afio 2008 en

nuestro estudio sobre la Pérdida y regularizacion de la Reserva para Inversiones en
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Canarias,? puede entenderse que bajo la regulacion normativa sobre las inversiones
anticipadas vigente en el periodo impositivo 2007, y de acuerdo a las circunstancias
concurrentes en el caso particular enjuiciado por el tribunal canario, el
incumplimiento de la obligacién de comunicar conjuntamente con la declaracién del
IS las inversiones anticipadas y su sistema de financiacién del apartado 11 del
articulo 27 de la Ley 19/1994, no debe traer consigo la consecuencia de que aquellas
no sean consideradas materializaciones validas de la RIC y, por tanto, que se

produzca la pérdida del beneficio fiscal en lo que afecta a las mismas.

Ademas, entendemos que el argumento empleado por el TS] de Canarias acerca
del cambio normativo producido desde el originario apartado 10 del articulo 27
vigente a partir del 1 de enero de 2003 hasta el apartado 11 de dicho precepto que
le sucedid con efectos desde el 1 de enero de 2007, y que fue el aplicable al supuesto
sometido a su consideracion, es totalmente acertado. También creemos que es
igualmente adecuado aquel otro argumento que utiliza el tribunal canario conectado
con las circunstancias del caso en el que aquella obligacion formal vulnerada en un
principio fue finalmente cumplida, aunque de forma extemporanea, si bien como
veremos en la resolucion judicial objeto de nuestra atencidon se hace referencia en

realidad a varias obligaciones formales incumplidas posteriormente subsanadas.

Sin embargo, en esta sentencia, segun nuestro parecer, en el marco de una
cierta falta de claridad en un determinado pasaje de la misma, no se afronta el
principal problema que suscita la normativa al respecto y que, sin embargo, no puede
ser obviado para resolver de forma convincente y completa la cuestiéon que se
planteaba: el que no se mencione expresamente en el apartado 16 del articulo 27,
al prever los apartados de este articulo que recogen determinados requisitos que no
producen la pérdida del beneficio fiscal de la RIC, al apartado 11 de dicho precepto,
que es el que regula la obligacién formal de comunicar conjuntamente con la
declaracidon del impuesto las inversiones anticipadas y su sistema de financiacion3.
Aungue de esta falta de claridad, desde nuestro punto de vista, adolece también la
propia normativa, con lo que esta puede ser la causante Ultima de aquella, tal como

pondremos igualmente de relieve.

2 SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M.,Pérdida y regularizacién de la Reserva para Invengis en CanarigsThomson-
Aranzadi/Hacienda Canaria, Cizur Menor, 2008, pp7/55-

3 Asi lo poniamos de relieve en SANCHEZ BLAZQUEErdida.., pp. 65-71, donde comenzamos el anélisis de esta
problemética calificando de “supuesto dudoso” detéa comunicacion de las inversiones anticipadassistema de
financiacion.
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2. La modificacién legislativa con efectos desde el 1 de enero de 2007: del anterior

apartado 10 al nuevo apartado 11 del articulo 27 de la Ley 19/1994

Efectivamente, el TSJ] de Canarias acierta de modo pleno, en nuestra opinién, cuando
se fija en “una modificacion legislativa que -como sefiala él mismo de modo expreso-
consideramos importante a los efectos de tomar una decisidon”, y que entrd en vigor
el 1 de enero de 2007.

Asi, en el apartado 10 del articulo 27 de la Ley 19/1994 resultante de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, que introdujo en la regulacion de este beneficio fiscal,
con efectos desde el 1 de enero de 2003, la posibilidad de realizar inversiones
anticipadas de posteriores dotaciones de la RIC, se disponia de modo expreso que el
“incumplimiento de cualquiera de los requisitos previstos en este apartado ocasionara
la pérdida del beneficio fiscal y sera de aplicacion lo previsto en el apartado 8 de este
articulo”, en el que se preveia la debida integracion en la base imponible del ejercicio
de incumplimiento de las cantidades que redujeron la base imponible cuando del IS
se trata, que era al que se referia el supuesto enjuiciado. Y de una atenta lectura a
dicho apartado 10 se deduce que el principal requisito que en él se establecia, al ser
el mas especifico en relacion con esta nueva posibilidad de materializacién que se
habia introducido, era el relativo a la obligacién de comunicar las inversiones
anticipadas y su sistema de financiacién conjuntamente con la declaraciéon del

impuesto.

Por esta razdén, parecia no ofrecer duda alguna que su incumplimiento, al menos
a partir de la literalidad de la norma, producia el no posible disfrute del beneficio
fiscal en lo relativo a dichas inversiones anticipadas. De ahi que el tribunal canario
senale que la “redaccion vigente del precepto hasta el 31 de diciembre de 2006, si
que establecia como sancidn la pérdida del beneficio fiscal, en caso de incumplimiento

de la obligacion de realizar la comunicacion”.

Sin embargo, esta prevision de las consecuencias del incumplimiento de
requisitos recogida especificamente en relacion con las inversiones anticipadas no se
encuentra ya en el apartado 11 de dicho articulo 27, tras la reforma a través del Real
Decreto-Ley 12/2006, con efectos a partir de 1 de enero de 2007. Por este motivo,

una interpretacion del nuevo apartado 11 del articulo 27, a la luz de sus antecedentes
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normativos, el anterior apartado 10 de este precepto, muestra que el silencio
existente en la nueva norma frente a la regulaciéon especifica en el apartado
precedente es un silencio revelador: con la nueva regulacién especifica sobre las
inversiones anticipadas, el incumplimiento de aquella obligacién de comunicar dichas
inversiones anticipadas y su sistema de financiacion no traia consigo ya la pérdida

del beneficio fiscal.

3. El nuevo modelo legal sobre los incumplimientos formales de la RIC con efectos
desde el 1 de enero de 2007: la imposicion de sanciones y no la pérdida del

beneficio fiscal

Esta conclusidon, ademas, encaja perfectamente con la idea directiva que inspira
la reforma de la regulacién de la RIC que se llevo a cabo a finales de 2006 y con
efectos desde el 1 de enero de 2007 en relacion con las cuestiones formales que
rodean a este beneficio fiscal, y que es recogida también con precision por el TS] de
Canarias cuando alude al “fin de la reforma segin su exposicion de motivos”:
“reforzar los mecanismos de control de la aplicacion de estas ventajas fiscales, entre
los que destacan la obligaciéon de presentar un plan de inversiones, la inclusion de
determinada informacién relevante a estos efectos en la memoria de las cuentas
anuales y el establecimiento de un régimen sancionador especifico”. “Es por ello -
afiade el tribunal canario, después de haber reproducido el texto anterior de la
exposicion de motivos del real decreto-ley de reforma- que se imponen sanciones

por los citados incumplimientos pero no la pérdida del beneficio”.

Es decir, el cambio de modelo en la nueva regulacién en el aspecto que aqui
nos interesa es que los incumplimientos de determinadas obligaciones formales
previstas en relacion con la RIC, algunas de las cuales se establecieron
novedosamente también con aquella reforma, no generaban la pérdida del beneficio,
sino la imposicion de determinadas sanciones. Lo que es valorado de forma muy
positiva por el TS] de Canarias, de modo totalmente acertado en nuestra opinion,
porque dicha pérdida del beneficio fiscal es una “(c)onsecuencia que es
extremadamente gravosa, cuando en el caso -se esta refiriendo aqui, por tanto, al
supuesto concreto enjuiciado-, lo que consta es un incumplimiento formal, puesto
que se acepta por la administracion que la materializacion y dotacion se realizd

correctamente”.
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4. Dudas sobre las cuestiones formales relacionadas con las inversiones anticipadas

Sin embargo, el pasaje de la sentencia que recoge el nuevo sistema introducido
con la reforma mediante el Real Decreto-Ley 12/2006 en relacién con las cuestiones
formales del beneficio fiscal de la RIC, suscita algunas dudas acerca de su preciso
entendimiento al referirse el tribunal canario a las obligaciones formales cuyo
incumplimiento no traia consigo la pérdida del beneficio fiscal, sino la imposicion de
determinadas sanciones. Lo que debe conectarse con los incumplimientos formales
relacionados con las inversiones anticipadas que se habrian producido en el supuesto
enjuiciado, a los que el TS] de Canarias se habia referido al comienzo de su

argumentacion y que tampoco estan claros del todo.

Si bien no debemos dejar de reconocer que la principal causante de estas
incertidumbres es la propia regulaciéon normativa en el articulo 27 de la Ley 19/1994,
acompafada de los desarrollos reglamentarios que son relevantes, que han ido
creando un panorama normativo en relacidon estas cuestiones formales de las
inversiones anticipadas que es susceptible de generar ciertas dudas. Asi lo revelan
también algunas de las aproximaciones a esta problematica que se han llevado a
cabo por personas vinculadas a la practica profesional, bien desde el ambito del
asesoramiento fiscal*, bien desde la propia Administracién Tributaria®, que a pesar
de no ser coincidentes entre si tienen un elemento en comun: a partir de la regulacién
normativa aplicable, especifica o general, no estan del todo claros la precisa
identidad, alcance y concreto modo de cumplimiento de estas exigencias formales,
asi como los efectos que se derivarian de los posibles incumplimientos, en sus

diversas variedades posibles, de las mismas.

Comenzando por los incumplimientos formales relacionados con las inversiones
anticipadas que se habrian producido en el caso sometido a consideracion del TSJ de

Canarias en esta sentencia, parece que no se realizé solo el incumplimiento de la

4 Nos estamos refiriendo a diversas publicacionesspecto de Salvador Miranda Calderin. Dentro dmélisis mas
amplio sobre las inversiones anticipadad, @planificacion fiscal de la Reserva para Inversés en CanarigdDAR
Escuela de Negocios/Hacienda Canaria, Las Palm@sateCanaria, 2005, pp. 223-229, yManual de la Reserva
para Inversiones en Canariggirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 799-824 ésta Gltima obra, también dentro de
su examen de los planes de inversion, pp. 1083.ss recientemente, de forma especifica sobredasecuencias
del incumplimiento de la obligacion de comunicadi@hapartado 11 del articulo 27 de la Ley 19/1884yIIRANDA
CALDERIN, S., DORTA VELAZQUEZ, J.A. y DENIZ MAYOR, J.J(Coord.),La actualizacién del REF. La
ultraperificidad atlantica: medidas econdmicas sctiles Universidad de Las Palmas de Gran Canaria. Serdi
Publicaciones, Las Palmas de Gran Canaria, 201253p261.

5 Se trata del “Comentario personal” de Roque Flo@ddo a la consulta V0364-14, de 12 de febrero dé,281
Hacienda Canarianim. 41, 2014, pp. 145-148.
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obligacién de comunicar conjuntamente con la declaracion del IS las inversiones
anticipadas y su sistema de financiacidon, prevista en el apartado 11 del articulo 27
de la Ley 19/1994, a realizar en relacion con el periodo 2007 mediante una
documentacién adicional que debia acompafiarse al modelo de declaracién del
impuesto®. Porque la exposicidon de las circunstancias del caso que hace el tribunal
canario muestra que se habrian producido al menos dos incumplimientos mas: el
relativo a la debida inclusién en el modelo de declaracién del impuesto, aprobado en
cumplimiento de la habilitacion legal al respecto en la normativa general del IS7, de
determinados datos sobre las inversiones anticipadas, aunque deba destacarse que
es reiterativo, al menos parcialmente, respecto de lo exigido en aquella
documentacidn adicional que tiene que presentarse, ademas, simultaneamente; vy, el
atinente a la obligada mencion de determinadas cuestiones sobre las inversiones
anticipadas en la memoria de las cuentas anuales, de acuerdo a lo previsto en el
apartado 13 del articulo 27 de la Ley 19/19948, que igualmente coincide en parte con
lo requerido a través del modelo de declaracidén del impuesto y la documentacion

adicional que debia acompanarle.

En concreto, esto es lo que podria deducirse de que se sefiale en la sentencia
que la administracion “opone el incumplimiento del deber de comunicar la inversién
en las cuentas anuales, en la declaracion del IS 2007 y en el sistema de financiacion”.
Con lo que, por otra parte, surge la duda de qué es lo que sucedid en el supuesto
enjuiciado con la obligacion de presentar el plan de inversiones, segun lo previsto en
el apartado 10 del articulo 27 de la Ley 19/1994, resultante de la reforma a través
del Real Decreto-Ley 12/2006, que también “se referira a las inversiones anticipadas
que se hubieran realizado con anterioridad a la dotacién de la reserva, en los términos
previstos en el apartado 11 de este articulo”, puesto que el tribunal canario guarda

silencio absoluto al respecto.

Debe tenerse en cuenta que de acuerdo a la regulacién reglamentaria de
desarrollo de la Ley 19/1994 en el Real Decreto 1758/2007, de 28 de diciembre, ese

6 Asi lo exigia la letra f) del apartado 5 del aric2 de la Orden EHA/1420/2008, de 22 de mayo.

7 Articulo 136.1 del Real Decreto Legislativo 4/200d 5 de marzo, por el que se aprueba el textadizfa de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades.

8 En la letra d) de dicho precepto se establecéngigd de hacerse constar en la memoria la siguigntenacion: “El
importe y la fecha de las inversiones anticipad@sdotacion, previstas en el apartado 11 de eStala, lo que se
hara constar a partir de la memoria correspondarggrcicio en que las mismas se materializan”.
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plan de inversiones, que debia presentarse “en todo caso por via telematica, dentro
de los plazos de declaracion del impuesto en el que se practique la reduccion (...)
correspondiente a la reserva para inversiones en Canarias y a través del formulario
que figure en la pagina de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en Internet,
www.aeat.es (...)" (articulo 32), tenia que incluir la informacién, entre otras, de las
“(i)nversiones anticipadas que se hubieran realizado con anterioridad a la dotacién
de la reserva con indicacién del precio de adquisicidon y las fechas de entrada en
funcionamiento” [letra e) del apartado 1 del articulo 33]. Lo que afectaba también al
periodo impositivo 2007, que es el que es objeto de enjuiciamiento por el TS] de
Canarias en esta sentencia, al producirse la entrada en vigor de “la obligatoriedad de
presentacidon de los planes de inversion regulados en el capitulo II del titulo IV” “en
la fecha en la que entre en vigor la Orden ministerial por la que se determine la forma
de presentar la declaracion del Impuesto sobre Sociedades para los periodos
impositivos iniciados en 2007” (disposicidn final Unica del mencionado Real Decreto
1758/2007).

Esta orden ministerial, que fue la Orden EHA/1420/2008, de 20 de mayo, entrd
en vigor, salvo en relacidén con determinadas disposiciones que aqui no nos afectan,
a los veinte dias de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, produciéndose esta
ultima el 26 de mayo de 2008°.

En cualquier caso, con independencia de los concretos incumplimientos
relacionados con las inversiones anticipadas que se habrian producido exactamente
en el caso particular, que no conocemos con total certeza, lo cierto es que el TS] de
Canarias, tras destacar el silencio del nuevo apartado 11 frente al anterior apartado
10 en relacion con las consecuencias del incumplimiento de la obligacién de
comunicar las inversiones anticipadas y su sistema de financiacién, centra su
atencién alli donde en la nueva normativa se recogerian estas consecuencias, aunque
en el marco de una unitaria regulacion respecto a todos los incumplimientos de los
requisitos de la RIC: el apartado 16, que reproduce. Pero es aqui, dejando a un lado
la errata sin trascendencia de mencionar el articulo 26 y no el articulo 27 de la Ley
19/1994, donde surgen algunas dudas acerca de aquello a lo que se estaria refiriendo
realmente el tribunal canario (éno realizar el plan de inversiones? éno incluirlo...en

el balance?) y sobre si las menciones que realiza permiten solucionar el problema

9 La obligacion de presentar este plan de inversifue suprimida por la reforma de la Ley 19/19%@és del Real
Decreto-Ley 15/2014, de 29 de diciembre, desapardoitambién la regulacion reglamentaria al respettavés del
Real Decreto 1022/2015, de 13 de noviembre.
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principal que se planteaba en el supuesto enjuiciado en el que no se habia cumplido
aquella obligacién especifica de comunicacidon relacionada con las inversiones

anticipadas, aunque hubiera habido también otros incumplimientos.

Porque sefala el tribunal: “La conclusion a la que llegamos es que el Real
Decreto-ley 12/2006 (...) ya no establece |la pérdida del beneficio fiscal e inmediata
integracién en la base imponible por el hecho de no haber realizado el plan de
inversiones (26.10) o no incluirlo en la memoria de cuentas anuales (26.13) o en el
balance (26.3). Todas estas acciones tienen vinculacion inmediata y directa con las
declaraciones del impuesto sobre Sociedades, a las que estan ineludiblemente
ligadas, en tanto, si no estan en el balance o en las cuentas anuales tampoco estaran

en la declaracion del 1S”.

Y es que, en efecto, como ya anticipamos, el TS] de Canarias en esta sentencia
no afronta el principal problema que suscita la normativa al respecto y que, sin
embargo, no puede ser obviado para resolver de forma convincente y completa la
cuestion que se planteaba: el que no se mencione expresamente en el apartado 16
del articulo 27, al prever los apartados de este articulo que recogen determinados
requisitos que no producen la pérdida del beneficio fiscal de la RIC, al apartado 11
de dicho precepto, que es el que regula la obligacion formal de comunicar
conjuntamente con la declaracidon del impuesto las inversiones anticipadas y su

sistema de financiacion.

Centrando nuestra atencién en esta ultima obligacion y prescindiendo ahora de
las obras obligaciones formales que afectan parcialmente también a las inversiones
anticipadas, la solucién, desde nuestro punto de vista, tal como pusimos de relieve
en su momento!?, pasa por realizar una interpretacion finalista de la norma que haga
prevalecer la idea general que inspira el nuevo modelo en relacion con los
incumplimientos formales de la RIC, conforme al cual las irregularidades formales
producidas no impiden el disfrute del beneficio fiscal sino solo determinadas
consecuencias sancionadoras. Lo que confirmaria la conclusidon interpretativa ya
mencionada anteriormente, puesta de relieve de forma acertada por el TS] de
Canarias en esta sentencia, a la que lleva el cambio normativo desde el inicial
apartado 10 resultante de la Ley 53/2002 hasta el posterior apartado 11 de la Ley
19/1994 derivado de la reforma de finales de 2006.

10 SANCHEZ BLAZQUEZ,Pérdida.., p. 70.
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La no mencion especifica en el apartado 16, dentro de los requisitos cuyo
incumplimiento no genera la pérdida de la RIC, a los contenidos en al apartado 11
del articulo 27, en nuestra opinidén, se debe al error que se incurre a veces con la
técnica de la remision que en este caso se debidé posiblemente a mencionar solo
aquellos apartados (el 3, el 10 y el 13) que regulan de modo exclusivo determinadas
exigencias u obligaciones formales: la contabilizacion de la RIC con absoluta
separacién vy titulo adecuado, inicialmente y manteniéndola durante todo el periodo
exigido; la presentacion de un plan de inversiones; y; la constancia en la memoria

de las cuentas anuales de determinada informaciont?.

Y la falta de prevision en la normativa de la RIC de una infraccion tributaria especifica
para la no comunicacidn de las inversiones anticipadas y su sistema de financiacion,
segln nuestro parecer, podria suplirse por la normativa general en materia de
infracciones y sanciones tributarias, al poderse encajar en el tipo infractor del articulo
199 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT, en adelante) de
“presentar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos autoliquidaciones o
declaraciones (...) siempre que no se haya producido o no se pueda producir perjuicio
econdmico a la Hacienda Publica”. Deben tenerse en cuenta, en este sentido, los
conceptos amplios de declaracidon tributaria y de autoliquidacion tributaria de los
articulos 119 y 120 de la LGT, en los que cabria incluir también determinada
documentacién adicional con un contenido informativo a acompanar al modelo de

declaracién, como ha entendido en ocasiones la jurisprudencia'?.

Ademas, finalmente, las circunstancias del caso particular ocupan aqui un papel

importante!3, como lo fueron para el TS] de Canarias en esta sentencia cuando cierra

11 Un olvido similar en el apartado 16 se produceadacion con las obligaciones de informacién eeimédad
suscriptora y emisora de las acciones o particip@si objeto de materializacion de la RIC, aunquestnaaso si se
recoge una infraccion tributaria especifica erpar@do 17. Véase SANCHEZ BLAZQUER¢rdida.., pp. 62-65.

12En este sentido, la sentencia de la Audienciaddatide 3 de octubre de 2013 ( rec. 277/2010, geri@hEsperanza
Coérdoba Castroverde), en relacion con determinadasspnes de informacién adicional contenidas srafmartados
6y 7 del art. 2 de la Orden EHA 1338/2010, ded.3dyo de 2010, que aprobd los modelos de dedardei IS del

ejercicio 2009, que debian presentarse no solmdarmulario independiente, sino también con carjgtevio a la

presentacion del modelo de declaracion.

13 Aunque no parece que fue lo que ocurrié en el estpuenjuiciado, puede ser muy relevante que a pesao
presentarse como documentacion adicional a acomphfrdelo de declaracion la comunicacion derasrisiones
anticipadas y su sistema de financiacion exigidapapartado 11 del articulo 27 de la Ley 19/189Administracion
Tributaria pueda conocer las inversiones anticipadeavés de la informacion sobre las mismaslaiiren la memoria
de las cuentas anuales (apartado 13 del articylo 27 el plan de inversiones (apartado 10 del miarticulo), tal
como pusimos de relieve en su momento: SANCHEZ BLBEQ, Pérdida.., p. 70. También en el modelo de
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su argumentacion “(a)fiadiendo que las citadas obligaciones fueron finalmente
cumplidas si bien de forma extemporanea”. Aunque no conocemos los detalles acerca
de qué obligaciones fueron las que finalmente se cumplieron fuera de plazo (¢la
comunicacién de las inversiones anticipadas y su sistema de financiacion como
documentaciéon separada, la informacidon sobre dichas inversiones anticipadas en el
modelo de declaracién, en la memoria de las cuentas anuales, en el plan de
inversiones?) ni, por tanto, sobre el modo concreto en que se llevd a cabo ese

cumplimiento tardio.

5. A modo de conclusion

El TS] de Canarias, en esta sentencia de 20 de julio de 2019, llega a la
conclusion de que el incumplimiento que se produjo por una sociedad en el periodo
impositivo 2007 de la obligacion de comunicar las inversiones anticipadas y su
sistema de financiacién conjuntamente con la declaracion del IS (apartado 11 del
articulo 27 de la Ley 19/1994, tras el Real Decreto-Ley 12/2006), en el caso
enjuiciado y de acuerdo a las circunstancias concurrentes en él, no impide que dichas
inversiones anticipadas sean materializaciones validas de la RIC y, por tanto, no se
produce en un supuesto como este la pérdida del beneficio fiscal en relacion con las

mismas.

En nuestra opinién, se trata de una conclusidon correcta, como también
entendemos adecuados dos de los argumentos empleados por el tribunal canario: el
cambio normativo producido desde el originario apartado 10 del articulo 27 vigente
a partir del 1 de enero de 2003 hasta el apartado 11 de dicho precepto que le sucedid
con efectos desde el 1 de enero de 2007, y que fue el aplicable al supuesto sometido
a su consideracidon, que hizo desaparecer la mencidon a las consecuencias de los
incumplimientos de los requisitos de la regulacidon especifica sobre las inversiones
anticipadas; las circunstancias del caso en el que aquella obligacion formal vulnerada
en un principio fue finalmente cumplida, aunque de forma extemporanea, si bien aqui
se hace referencia a varias obligaciones formales incumplidas posteriormente
subsanadas (también las de incluir determinada informacién sobre las inversiones
anticipadas en el modelo de declaracién y en la memoria de las cuentas anuales),

aunque se guarda silencio sobre otra adicional que estaba vigente entonces (la de

declaracion del impuesto, de acuerdo a como suetecenfigurado en las 6rdenes ministeriales anuales
correspondientes, en cumplimiento de la habilitagé@al al respecto.
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presentar el plan de inversiones, que debia incluir igualmente determinada

informacidn sobre las inversiones anticipadas).

Sin embargo, en esta sentencia se echa en falta afrontar el principal problema
gque suscita la normativa al respecto y que, sin embargo, no puede ser obviado para
resolver de forma convincente y completa la cuestion que se planteaba: el que no se
mencione expresamente en el apartado 16 del articulo 27, al prever los apartados de
este articulo que recogen determinados requisitos que no producen la pérdida del
beneficio fiscal de la RIC, al apartado 11 de dicho precepto, que es el que regula la
obligaciéon formal de comunicar conjuntamente con la declaracion del impuesto las
inversiones anticipadas y su sistema de financiacion. Aunque de esta falta de
claridad, segln nuestro parecer, adolece también la propia normativa, con lo que

esta puede ser la causante Ultima de aquella.

La solucién, desde nuestra perspectiva, pasa por realizar una interpretacion
finalista de la norma que haga prevalecer la idea general que inspira el nuevo modelo
en relacion con los incumplimientos formales de la RIC, conforme al cual las
irregularidades formales producidas no impiden el disfrute del beneficio fiscal sino
solo determinadas consecuencias sancionadoras. Lo que confirmaria la conclusion
interpretativa ya mencionada anteriormente, puesta de relieve de forma acertada
por el TS] de Canarias en esta sentencia, a la que lleva el cambio normativo desde
el inicial apartado 10 resultante de la Ley 53/2002 hasta el posterior apartado 11 de
la Ley 19/1994 derivado de la reforma de finales de 2006. También en esta
problematica siempre deben ser relevantes las circunstancias del caso, como lo

fueron para el TS] de Canarias en esta sentencia, segun se sefialé con anterioridad.
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