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La opcién por la prorrata especial no tiene
por qué ser expresa, sino que puede ser
“implicita”

Desde que el Tribunal Supremo sentase criterio
al respecto en sentencia de 30 de abril de 2007
(recurso n®2177/2002), se han plegado al mismo
diversos Tribunales Superiores de Justicia (v.gr. el
de Cataluna en sentencia de 3 de julio de 2007),
para defender la tesis de que el sujeto pasivo
podra aplicar la prorrata especial no sélo aunque
no hubiese optado por ella en el mes de diciem-
bre del ano anterior (art. 28.2.1° RIVA), sino tam-
bién aunque no hubiese optado de forma expre-
sa en ninguin momento.

Para el TS —y ahora ya para todos los érganos
jurisdiccionales, de cualquier instancia, y, de la
misma manera, por imperativo de la unificaciéon
doctrinaen casacion, parala Administracién, aun-
que no parezca haberse enterado todavia—si el
sujeto pasivo practica regular y correctamente la
deduccion del IVA aplicando la prorrata especial,
la Administracion debera de respetarla, aunque
aquél no hubiese optado expresamente por ella
cumpliendo las exigencias formales y temporales
que establece el art. 28.2.1° RIVA.

Las directrices de la AEAT sobre
operaciones vinculadas (informe de 24 de
abril 08) y la posibilidad de sancionar el
ajuste

El dia 24 del pasado mes de abril la AEAT publi-
c6 un informe (llamado “Directrices sobre ope-
raciones vinculadas”), que viene a intentar suplir
ciertas carencias y dudas que la falta de desarro-
llo reglamentario de la nueva regulacion del arti-
culo 16 LIS ha venido suscitando este afio y medio
de aplicacion.

Una vez mas la AEAT se ha irrogado una suer-
te de “seudo” potestad legislativa, a la cual ni
siquiera se aproxima la DGT a través de la dimen-
sién vinculante de sus consultas, y que mucho
nos recuerda a la soft law de ciertas instituciones
dotadas de potestades meramente ejecutivas y
sancionadores, solo que en el caso de la AEAT en
el peor de los posibles sentidos. Nos estamos refi-
riendo, como ya se habré intuido, al punto del
informe (“Directrices”) relativo a la posibilidad
de laInspeccion de sancionar actualmente —o sea,
antes de que se aprueben las normas reglamen-
tarias relativas a las obligaciones de documenta-
cion—, el “incumplimiento manifiesto” de la obli-
gacion que tiene el contribuyente de justificar el
valor de mercado de las operaciones entre par-
tes vinculadas, cuando el valor declarado por
aquél esté “sustancialmente alejado” del valor
comprobado por la Administracién.

Sin perjuicio de cuanto se expondra a conti-
nuacion, no se nos ocurre un dislate mayor. Mien-
tras no se apruebe el Reglamento que desarrolle
las obligaciones de documentaciony prueba sobre
el valor de mercado, lo Unico sancionable seré4,
como reconoce el informe que nos ocupa, la dis-
crepancia de la Administracion con el valor de

mercado declarado por el contribuyente. La san-
cién obedecerd, en suma, a las diferencias de cri-
terio entre la Inspeccién y el contribuyente en
torno al valor real de la entrega de un bien o de
la prestacion de un servicio. Pues bien, al respec-
to tenemos que decir lo siguiente:

1. La mera discrepancia entre la Administraciéon
y el contribuyente en torno al valor «real» de
un bien o derecho no puede constituir una
infraccién y, por consiguiente, no puede ser
objeto de sancion. Mas concretamente, habria
que concluir que las eventuales consecuencias
sancionatorias de la discrepancia entre el «valor
de contraste» determinado por la Administra-
ciéon y el valor declarado por el contribuyente,
en tanto en cuanto que uno y otro pertenecen
al terreno de lo «opinable», esto es, al de lo
«peritable», sélo serian aceptables en la medi-
da en que el valor declarado por el contribu-
yente estuviera claramente por debajo de lo
que pudiéramos llamar la «franja de notoria
desproporcion» con el valor real. Tal razona-
miento viene avalado por el hecho de que en
nuestro ordenamiento, tradicionalmente, la
imposicién de sanciones derivada de las dife-
rencias de valoracion entre la Administracion
y el contribuyente se ha dotado de la clausula
de seguridad de la declaracion por el valor
catastral, al menos en el terreno en el que apa-
recen mas comprobaciones de valor: las trans-
misiones inmobiliarias entre particulares.

. El caracter «opinable» de la valoracién adminis-
trativa hace muy dificil encontrar argumentos
que permitan predicar la existencia del ele-
mento volitivo caracteristico del ilicito tributa-
rio, tanto en su elemento objetivo como sub-
jetivo. Enparticular, enlo quese refiere al segun-
do, por su consideracién como «juicio de va-
lor», ya que su impredicibilidad y su indemos-
trabilidad permiten afirmar que es imposible
conocer dicho injusto y hacen muy dificil la
demostracion —incluso a través de presuncio-
nes— del necesario animus que debe de estar
presente en toda comision de una infraccion,
ya no en cuanto a la existencia de dolo, sino
incluso a titulo de culpa o simple negligencia.
No puede aducirse que el incumplimiento del
«deber de diligencia» que permite predicar la
existencia de una infraccién resulta cometido
por el hecho de haber declarado por debajo
de la cifra determinada por la Administracion;
En otras palabras, el valor que debe de deter-
minar la base imponible debe de ser el valor
«real», o sea, el «de mercado», no el calcula-
do por la Administracion.

. Incluso el TEAC ha considerado, en materia de
operacionesvinculadas, que no concurrevolun-
tariedad ni intencionalidad infractora en
supuestos en que no se aplica el valor de mer-
cado [Res. 9 de marzo de 1993 (JT 1993, 597)].
Especialmente significativa es la doctrina refle-
jada en la Res. TEAC de 4 de mayo de 1994 (JT
822), donde se sefala que el «precio de mer-
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cado... no deja de ser un concepto juridico
indeterminado, empleado por una norma de
valoracion de caréacter fiscal y, en consecuen-
cia, susceptible de interpretaciones diversas.
Por ello, y ante la falta de una prueba contun-
dente por parte de la Inspeccion de cuales sean
los precios de mercado de este tipo de produc-
tos, y considerando, ademas, que las opera-
ciones de referencia aparecen reflejadas en su
totalidad en la contabilidad de la sociedad, este
Tribunal debe concluir que existen en el pre-
sente supuesto dudas razonables y suficientes
que permitan imponer la correspondiente san-
cion».

También es ésta la doctrina administrativa en
la determinacion del valor de mercado en
supuestos de aplicacién de la presuncién de
onerosidad, donde el TEAC ha venido enten-
diendo que, apesar de tener que incrementarse
la base imponible en la cuantia de la renta pre-
sunta, en estos supuestos no procede estimar
la existencia de infraccién (Resoluciones de 20
enero 1988, 10 de marzoy 2 de junio de 1987).
Y el mismo razonamiento lo lleva, por segun-
da vez, a los ajustes por operaciones vincula-
das, donde se sefiala el TEAC que, aun siendo
justificada la aplicacion de una norma impera-
tiva de valoracion, ello no acarrea automatica-
mente la intencionalidad infractora del sujeto
pasivo. En Resolucién de 9 de marzo de 1993,
relativa a un ajuste fiscal realizado por la ins-
peccién, incrementando la base imponible
como consecuencia de la elevacion de la valo-
racion derivada de una operacién vinculada,
defiende la no aplicabilidad de la sancién, sobre
la base de que debe rechazarse el criterio de
la responsabilidad objetiva. Cita, ademas, el
TEAC, su doctrina precedente de las Ress. de
21 de octubre de 1987 —ésta referida a toda
infraccion tributaria- y de 7 de junio de 1995.
Y lo propio sostiene el TEAC en otros supues-
tos de aplicacién del «valor de mercado», como
en el valor de transmision a los efectos del cal-
culo de los incrementos de patrimonio en el
IRPF. P.ej. en la Res. TEAC de 6 febrero 1990
considera que aun siendo el valor de mercado
superior al declarado por las partes, nose puede
afirmar que hubiera animus ocultandi, toda
vez que los datos declarados eran correctos;
existirfa, en todo caso, una diferencia de crite-
riorazonable, diferenciadevaloracién, nomere-
cedor de sancion.

.Y es que el propio Tribunal Supremo ha consi-
derado que las puras diferencias valorativas no
pueden dar lugar a sanciones, confirmando asi
la doctrina ya adoptada por diversos Tribuna-
les Superiores de Justicia (v.gr. STSJ de Madrid
de 14 de noviembre de 1990, STSJ Navarra de
10 de abril de 1999y STSJ Castillay Leon de 5
de septiembre de 2001). Asi se desprende de
la Sentencia del TS de fecha 31 de enero de
2003, en la que afirma con claridad meridiana
que los supuestos en los que se discute el valor

de un bien, (mediante los cauces ordinarios de
comprobaciones de valores) son evidentes dife-
rencias valorativas que excluyen la posibilidad
de imponer sanciones. El Tribunal Supremo
aplica su doctrina sobre las diferencias valora-
tivas en sentido muy amplio, esto es, a cual-
quier operacién de concrecion de magnitudes
monetarias relevantes para el impuesto, de
modo que las diferencias en torno a valoracio-
nes no son sancionables incluso en los casos
en que las discrepancias vienen delimitadas por
magnitudes objetivadas por la norma (en el
caso enjuiciado se trataba de diferencias en
torno al gasto de locomocion a efectos del IRPF
excluido de gravamen que es fijado de mane-
ra general por el Reglamento del Impuesto de
manera generalizada para los contribuyentes).
Y si el Alto Tribunal considera que incluso en
supuestos en que las diferencias de valor del
gasto por utilizacion de automoviles por sus
empleados en servicios de la empresa distin-
tos de los médulos reglamentariamente deter-
minados no deben ser objeto de sancion por
tratarse de “puras diferencias valorativas”,
menos aun lo serd, extrapolando dicha doctri-
na a supuestos como el que nos ocupa, en el
que las diferencias valorativas provienen de la
determinacion del “valor de mercado” de un
bien, sobre cuya concrecion matematica resul-
ta imposible a priori evitar la discrepancia.

Consecuencias del incumplimiento de
obligaciones formales en la aplicacion del
régimen especial de fusiones

En esta ocasion le damos a bienvenida al criterio
expresado por la DGT, méas indulgente que otros
anteriores sobre cuestiones afines, en Resolucién
de 26 de noviembre de 2007, en virtud del cual
la omision o el incumplimiento de ciertas exigen-
cias formales que impone el régimen fiscal espe-
cial de fusiones/escisiones/aportacién de acti-
vos/canje -en particular, de la opcion expresa por
el mismo-, no conlleva directa e inmediatamente
la pérdida del citado régimen fiscal especial, sino
que aquellas omisiones o incumplimientos pue-
den ser subsanados mediante el otorgamiento
de un acto nuevo, siempre que éste se inscriba
también en el Registro Mercantil.

Debemos de tener en cuenta a este respecto
que el T.R. de la LIS dispone expresamente que
“La aplicacion del régimen establecido en este
capitulo requerira que se opte por él de acuerdo
con las siguientes reglas [...]", y que “En cual-
quier caso, la opcién deberd comunicarse al Minis-
terio de Economia y Hacienda en la forma y pla-
z0s que reglamentariamente se determinen” (art.
96).

Pues bien, no cabe duda de que, de acuerdo
con la citada doctrina de la DGT, tiene que con-
siderarse subsanable no sélo la omision del deber
de comunicar expresamente la opcion por el régi-
men fiscal especial en los términos que dispone
el RIS, sino también la omisién o incumplimiento

de las exigencias y requisitos formales (gj. la falta
de aprobacién del balance de fusion/escision ad
hocenelexpediente dereestructuraciéon; elincum-
plimiento de los extremos de mencién obligato-
ria en el proyecto de fusion/escision; el incumpli-
miento de las obligaciones contables estableci-
das en el art. 93; la omisién del contenido obli-
gatorio en las memorias de las sociedades invo-
lucradas en la reestructuracion, etc.) que al res-
pecto detallan tanto la Ley como el Reglamento,
en estos casos siempre que se haga fehaciente-
mente, y en concreto mediante documento publi-
coy la consiguiente inscripcion registral si la omi-
sién o incumplimiento se refiere a menciones'y
extremos que figuren en certificaciones de actas
elevadas a publico.

La sujecion a IVA de las entregas de
aprovechamiento urbanistico

Por medio de Resolucion de 6 de noviembre de
2007, la Direccion General de Tributos vuelve
insistir en su cambio de criterio, expresado ya
anteriormente en Resolucién de fecha 4 de
noviembre de 2006, en virtud del cual el momen-
to a partir del cual la transmisién de derechos de
edificacion —o sea, de volumen de edificabilidad
neta- estd sujeta a IVA sigue unas coordenadas
distintas de las que rigen para la sujecion a IVA
de parcelas enclavadas en el mismo poligono ges-
tionado por la misma junta de compensacién.

Hasta entonces las coordenadas eran comu-
nes, de modo que la DGT habia adoptado el cri-
terio, como todos sabemos, con arreglo al cual
las parcelas se consideraban en curso de urbani-
zacion -y, por tanto, su entrega sujeta a VA, como
también el transmitente “empresario urbaniza-
dor”— a partir del momento en que empezaban
las obras fisicas de urbanizacién (desmonte del
terreno, encintado de aceras, tendido eléctrico,
pluviales, obras de alcantarillado, etc.), salvo que
previamente hubiese habido ya derramas en tal
concepto, en cuyo caso era ésta la fecha de refe-
rencia a efectos del IVA.

Tras la Res. DGT de 4 de noviembre de 2006
—ahora rubricada por la de 6 de noviembre de
2007-, para que la transmision de derechos de
edificacion realizada en un poligono de actua-
cién urbanistica esté sujeta a IVA no basta que
haya habido obras de urbanizacion en éste (o, en
su caso, derramas por gastos relativos a tales
obras), sino que es necesario que se dé una segun-
da circunstancia: que se haya llevado a cabo la
reparcelacion. Por consiguiente, la transmision
de volumen de edificabilidad esté sujeta a IVA
sélo a partir del momento en que el poligono se
considere reparcelado (y la reparcelacién surte
efectos juridicos desde la fecha de su anuncio
publico en el BOP, su publicacion en el tablén de
anuncios municipal o en un diario de difusién
corriente delalocalidad)yademasse hayan deven-
gado costes o realizado obras de urbanizacion.
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