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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diecinueve de Mayo de dos mil catorce.

Visto por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién Segunda por los Magistrados
anotados al margen, el presente recurso de casacion que con el nim. 5263/2011 ante esta Sala pende de
resolucion, interpuesto por la entidad ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES S.L. (como sucesora de
Plaza de Portugalete S.L.), representada por Procurador y bajo la direccion técnica juridica de Letrado, contra
la sentencia dictada con fecha 30 de junio de 2011 por la Sala de lo Contencioso- Administrativo, Seccién
Sexta, de la Audiencia Nacional en el recurso del citado orden jurisdiccional seguido ante la misma bajo el
nam. 710/2010 relativo a liquidacion por el Impuesto sobre el Valor Afiadido, ejercicio 1996.

Comparece como parte recurrida la Administracién General del Estado y en su representacion y defensa
el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 21 de julio de 2000 se iniciaron actuaciones inspectoras de comprobacion e
investigacion por la Dependencia de Inspeccion de la Delegacion de Valladolid de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria acerca de la entidad PLAZA DE LAS DELICIAS (que en el curso de las actuaciones
cambi6 su razén social y pasé a denominarse ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES) por si misma,
y en relacion con el cuarto trimestre del ejercicio 1996 también como sucesora de la entidad PLAZA DE
PORTUGALETE. Esta ultima entidad se escindié mediante escritura publica de fecha 7 de marzo de 1997,
siendo las beneficiarias de la escision las entidades PLAZA DE LOS ARCES y PLAZA DE LAS DELICIAS.

ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES se dedica a la actividad de promocién inmobiliaria de
edificaciones, estando dada de alta en el epigrafe 833.2 del IAE.

En fecha 6 de noviembre de 2001 se incoa acta de disconformidad A02 nimero 70478996 por el IVA
del ejercicio 1996.

En el acta se indica que PLAZA DE PORTUGALETE realiz6 una escision total documentada en escritura
publica de 7 de marzo de 1997, siendo las sociedades beneficiarias PLAZA DE LOS ARCES y PLAZA DE
LAS DELICIAS. La entidad escindida transmitié a las otras dos sociedades inmuebles de su propiedad, en
concreto a ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES un edificio en construccién en Valladolid sobre la
parcela numero 38 del Plan Especial de Reforma Interior Huerta del Rey 22 Fase; el edificio en construccion
esta calificado como VPO destinado al alquiler, expediente 47-1-0016/96 de 19 de julio de 1996, y tiene Licencia
Municipal para la construccion expediente 23191/96 de fecha 8 de julio de 1996, si bien la Calificacién Definitiva
de Viviendas de Proteccidn Oficial destinadas al alquiler no fue expedida por la Consejeria de Fomento de la
Junta de Castilla y Le6n hasta el 27 de agosto de 1997.

Asi, PLAZA DE PORTUGALETE inicié6 una promocion inmobiliaria para la construccion de viviendas
con calificacion de proteccion oficial con destino al arrendamiento. A 31 de diciembre de 1996, PLAZA
DE PORTUGALETE decidi6 incorporar como inmovilizado, en sus libros de contabilidad, la parcela 38 y la
construccion en curso realizada hasta ese momento, consideradas anteriormente como existencias.



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

La Inspeccion consideré que el modificar contablemente la calificacién de dichos activos de
existencias ainmovilizado supone pasarlos del sector diferenciado de promocién inmobiliaria al sector
diferenciado de arrendamiento, lo que supone la existencia de un autoconsumo de bienes de acuerdo
con el articulo 9.1.c) de la Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afladido . Por este motivo se incrementan
las cuotas de IVA repercutidas por PLAZA DE PORTUGALETE al 16%, siendo la base imponible 602.812.416
pesetas.

En cuanto a la deducibilidad del IVA soportado por PLAZA DE PORTUGALETE:

-- Se admite la deducibilidad de las cuotas soportadas en el sector diferenciado de promocion
inmobiliaria en el cuarto trimestre del ejercicio 1996 (lo anterior se encuentra prescrito), puesto que se
encuentran contabilizadas en el Libro Registro de Facturas Recibidas.

-- No se admite la deducibilidad de las cuotas soportadas en el sector diferenciado de arrendamiento
por repercusion de IVA sobre la operacién de autoconsumo de bienes, puesto que no estan contabilizadas en
el correspondiente Libro Registro. En cualquier caso, entiende la Inspecciéon que aun estando contabilizadas
dichas cuotas sélo se podrian deducir a partir del momento en que se iniciasen las actividades en ese sector
diferenciado, lo que no se produce en el ejercicio 1996.

Se exige la deuda tributaria a ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES en proporcién al patrimonio
neto recibido de la entidad escindida, el 48,83%, por lo que la regularizacién propuesta asciende a 338.499,78
euros.

En fecha 13 de diciembre de 2001 se dicta Acuerdo de liquidacién confirmando la propuesta contenida
en el acta.

SEGUNDO.- Como consecuencia de las actuaciones anteriores, se inicia expediente sancionador por
el IVA del ejercicio 1996 ya que la Inspeccién considera que la conducta de la entidad es constitutiva de
una infraccién tributaria grave por dejar de ingresar la cuota de IVA correspondiente a la operacion de
autoconsumo, al mismo tiempo que obtuvo una devolucién a la que no tenia derecho, siendo aplicable el
articulo 79 de la Ley 230/1963 General Tributaria.

La sancién propuesta es del 50%, sin que se aprecie la concurrencia de circunstancias que justifiquen
la aplicacion de criterios de graduacién de la sancion.

Mediante acuerdo de 13 de diciembre de 2001 se impone finalmente una sancién de 127.054,06 euros.

TERCERO.- Disconforme ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES con el Acuerdo de liquidacion
y con el Acuerdo de imposicién de sancién, interpuso frente a ellos reclamaciones econémico-administrativas
ante el Tribunal Econémico- Administrativo Regional de Castilla y Ledn (reclamaciones 47/0018/2002 y
47/0019/2002).

Estas reclamaciones fueron desestimadas mediante Resolucion de fecha 1 de marzo de 2006.

CUARTO.- Finalmente, frente a la Resolucién anterior, ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES
interpuso recurso de alzada.

El Tribunal Econémico-Administrativo Central, en resolucién de 21 de julio de 2009 , acord6 estimar en
parte el recurso, confirmando el acuerdo de liquidacién, sin perjuicio de lo dispuesto en el Fundamento de
Derecho Quinto y anulando el acuerdo de imposicion de sancion.

En el Fundamento de Derecho Quinto, el TEAC decia:

"Tres. En los supuestos de autoconsumo y de transferencia de bienes, comprendidos en el articulo 9.°,
nameros 1.°y 3.9, de esta Ley, seran de aplicacion las siguientes reglas para la determinacion de la base
imponible:

ol

2.2 Si los bienes entregados se hubiesen sometido a procesos de elaboracion o transformacion por el
transmitente o por su cuenta, la base imponible sera el coste de los bienes o servicios utilizados por el sujeto
pasivo para la obtencion de dichos bienes, incluidos los gastos de personal efectuados con la misma finalidad.

La recurrente no se opone a que la base imponible esté constituida por el coste de la parcela mas un
importe en concepto de revalorizacién; no obstante, la parcela fue recibida por PLAZA DE PORTUGALETE
tras la escision de ZARZUELA S.A. Dicha operacion de escision también fue inspeccionada y regularizada,
y ZARZUELA interpuso reclamacion economico-administrativa frente a esa regularizacion ante el TEAR de
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Castilla y Leodn (reclamacion 47/1837/2001). Esta reclamacion fue resuelta en fecha 29 de julio de 2005, y en
ella se declaraba que se podia instar la correccion de los valores otorgados a los inmuebles mediante tasacion
pericial contradictoria.

En la Resolucion del TEAR de Castilla y Ledn de 1 de marzo de 2006 por la que se resuelven
las reclamaciones 47/0018/2002 y 47/0019/2002 (que son las aqui recurridas en alzada), el TEAR declaré
gue si de la eventual tasacion pericial contradictoria que pudiera promover ZARZUELA en correccién de la
valoracion de la parcela 38 adquirida por PLAZA DE PORTUGALETE resultase un valor comprobado distinto
del considerado por la Inspeccidn en este expediente para valorar el autoconsumo, deberd rectificarse la
liquidacién practicada.

El TEAC tuvo conocimiento de la tasacion pericial contradictoria solicitada por ZARZUELA, la cual fue
resuelta mediante Acuerdo de la Delegacién Especial de Valladolid de 11 de octubre de 2006, por la que se
modifico la liquidacién practicada a la entidad por el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 1995 (referencia
A23-71155446).

Asi, en la liquidacion original se valoré la parcela 38 de Huerta del Rey en 172.602.360 pesetas, y como
resultado de la tasacion pericial contradictoria se acepta la valoracion dada por el perito de la entidad (puesto
gue la diferencia entre el valor comprobado por la Administracion y el valor tasado por el perito designado por
el obligado tributario fue inferior al 10% y 120.000 euros, y no fue necesario designar un perito tercero), quien
consideré6 que el valor era de 156.985.191 pesetas.

Por ello, procede dictar una nueva liquidacion en la que se modifique la base imponible del autoconsumo
teniendo en cuenta esta nueva valoracion.

QUINTO.- Contra la resolucién del TEAC de 21 de julio de 2009 ZARCOI CONSTRUCCION E
INVERSIONES S.L. promovid recurso contencioso-administrativo ante la Sala de la Jurisdiccion de la
Audiencia Nacional que fue turnado a la Seccion Sexta y resuelto en sentencia de 30 de junio de 2011
cuya parte dispositiva era del siguiente tenor literal: "FALLAMOS: Desestimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la representacion procesal de ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES SL
contra resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central (RG 1689/06) de 21 de julio de 2009 que se
declara conforme a derecho en los extremos examinados. No se hace condena en costas".

SEXTO.- Contra la citada sentencia la representacion procesal de ZARCOI CONSTRUCCION E
INVERSIONES S.L. prepar6 ante el tribunal "a quo" el presente recurso de casacion que, una vez tenido por
preparado, fue interpuesto en plazo ante esta Sala.

Y formalizado por la Administracion recurrida su oportuno escrito de oposicién al recurso, se sefial6 la
audiencia del dia 14 de mayo de 2014 para la votacion y fallo de este recurso, dia en el que, efectivamente,
se deliberd, votd y fallo, lo que se llevo a cabo con el resultado que ahora se expresa.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Juan Gonzalo Martinez Mico, quien expresa el parecer de la Seccion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna mediante este recurso de casacion, interpuesto por la representacion procesal
de la entidad ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES, la sentencia de 30 de junio de 2011 de la Seccién
Sexta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional por la que se desestim¢ el
recurso contencioso-administrativo nim. 710/2010 de los que se encontraban pendientes ante dicho érgano
jurisdiccional.

El citado recurso habia sido iniciado por la entidad hoy recurrente en casacién contra la resolucion del
TEAC de 21 de julio de 2009 por la que se estimo en parte el recurso de alzada interpuesto contra la resolucion
del TEAR de Castilla y Ledn por la que se desestimaron las reclamaciones 47/0018/2002 y 47/0019/2002
interpuestas contra al acuerdo de liquidacién de la Dependencia de Inspeccién de la Delegacién de Valladolid
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de fecha 13 de diciembre de 2001, derivado del acta de
disconformidad A02 nimero 70478996 incoada a la entidad por el ejercicio 1996 del Impuesto sobre el Valor
Afadido y del que resultaba una deuda a ingresar de 338.499,78 euros y contra el acuerdo de imposicién de
sancion derivado de las actuaciones anteriores del que resulta una sancién de 127.054,06 euros.

SEGUNDO.- Los motivos en los que se basa el recurso son los siguientes:

1°) Infraccién de los articulos 112 y 113 y concordantes de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido , referidos a la regularizacion de las cuotas soportadas con anterioridad al
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inicio de la actividad, asi como de la jurisprudencia que los interpreta, al entender la sentencia contra la que
se recurre que los mismos no son de aplicacion, aplicando errbneamente en su lugar, el articulo 9.1.c) LIVA
referido al autoconsumo.

29) Infraccion del articulo 9.1.c) LIVA referido al autoconsumo aplicado erréneamente por la sentencia
recurrida para regularizar el IVA soportado de la recurrente antes del inicio de la actividad, en lugar de aplicar
los articulos 112 y 113 establecidos para dicha regularizacion.

3°) Subsidiariamente a la infraccién de la normativa y jurisprudencia anteriores, para el caso de que
tales motivos no prosperen, infraccion del articulo 75.Uno.5 LIVA , por la incorrecta aplicacion de las reglas del
devengo en el supuesto de que el Tribunal admitiera la correcta aplicacién del articulo 9.1.c) LIVA , asi como
la doctrina jurisprudencial sentada por la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion Segunda, de
fecha 14 de diciembre de 1989 , que dice que, "el mero apunte contable nada dice por si solo" recogida en
posteriores sentencias, citando entre muchas las STS 3995/2011, de 9 de junio de 2011, STS 3810/2011, de
1 de junio de 2011 y STS 3316/2005 de 24 de mayo de 2005 .

4°) Subsidiariamente, infraccion de los preceptos reguladores de la prueba y normas reguladoras de
la sentencia, concretamente los articulos 217, relativo a la carga y distribucion probatoria, 218.2 y 319 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y jurisprudencia asociada, citando entre otros la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, Seccién Quinta, de 12 de febrero de 2009 y la sentencia
del Tribunal Supremo, Seccién Segunda, de fecha 14 de diciembre de 2000 ; asi como valoracion errénea,
ilégica, incoherente y arbitraria en la determinacién de la fecha de devengo y la produccién del autoconsumo,
con infraccion de las normas sobre valoracion conjunta de la prueba.

TERCERO.- 1. Los dos primero motivos de casacién deben ser analizados conjuntamente dada la
intima conexion existente entre ellos.

En el primero se alega infraccién de los articulos 112 y 113 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre , del
IVA, referidos a la regularizacién de las cuotas soportadas con anterioridad al inicio de la actividad, asi como
de la jurisprudencia que los interpreta, al entender la sentencia recurrida que los mismos no son de aplicacion,
aplicando erréneamente en su lugar el articulo 9.1.c) de la LIVA referido al autoconsumo.

En el segundo motivo de casacién se alega infraccion del articulo 9.1.c) de la LIVA referido al
autoconsumo, aplicando errbneamente por la sentencia recurrida para regularizar el IVA soportado por la
recurrente antes del inicio de la actividad, en lugar de aplicar los articulos 112 y 113 establecidos para dicha
regularizacion.

En ambos motivos se trata, como bien dice el Abogado del Estado, de lo que verdaderamente constituye
una misma cuestion: la posibilidad de corregir el desajuste habido en la practica de las deducciones del IVA
soportado con anterioridad al comienzo de la actividad empresarial o profesional en el caso de autos a través
de la figura del autoconsumo de bienes del articulo 9.1.c) de la Ley del IVA , por cambio de afectacion de bienes
corporales de un sector a otro diferenciado de su actividad empresarial o profesional, por oposicion al régimen
de regularizaciéon de las deducciones anteriores al comienzo de la realizacién habitual de las entregas de
bienes o prestaciones de servicios propias de la actividad a través de los articulos 112 y 113 de la misma Ley .

La sentencia recurrida convalida la correccién del desajuste que se produce en la determinacién del
porcentaje de deduccién aplicado provisionalmente por el sujeto pasivo durante el ejercicio 1996 de un 100%,
cuando durante el propio ejercicio se fue poniendo de manifiesto, mediante hechos objetivos, que la intencion
del recurrente era destinar el edificio de autos a una actividad de alquiler de viviendas en régimen de proteccion
oficial, y por tanto, con un previsible porcentaje de deduccion del IVA soportado de un 0%. Siendo por tanto
manifiesto que el principio de neutralidad de IVA exige la correccion de este desajuste manifiesto en la
determinacion del porcentaje de deduccion provisionalmente aplicable por parte del sujeto pasivo durante el
ejercicio 1996.

2. Sostiene la recurrente que el régimen de deduccién que resultd aplicable a la entidad Plaza de
Portugalete durante toda su existencia fue el regulado en los articulos 111 a 113 LIVA , no siendo posible
proceder a regularizar las citadas cuotas mediante la figura del autoconsumo regulado en el articulo 9.1.c) de
la LIVA toda vez que resulta probado que Plaza de Portugalete no llegé a iniciar actividad alguna (en el sentido
de la realizacién habitual de entrega de bienes o prestaciones de servicios) al haber procedido a su disolucion
el 7 de marzo de 1997, estando los Unicos bienes que componian su activo todavia en fase de construccion
en dicha fecha. Es decir, considera que el mecanismo de regularizacién de las cuotas soportadas durante el
ejercicio 1996 con anterioridad al inicio de las operaciones gravadas (entrega de bienes o prestaciones de
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servicios) por parte de Plaza de Portugalete es el previsto en los articulos 112 y 113 LIVA y no mediante la
figura del autoconsumo.

En este caso con fecha de 29 de septiembre de 1995 presento declaracion censal (modelo 037) previa al
inicio de la realizacién de entrega de bienes proponiendo un porcentaje provisional de prorrata del 100% siendo
la actividad que realizaba la de promocién inmobiliaria. En cambio, ya adquirida la cualidad de empresario
o profesional por la realizacion de la actividad de promocién inmobiliaria e iniciada una nueva actividad
empresarial como es la de arrendamiento de inmuebles, no aplicé las deducciones previas conforme a las
reglas previstas para ese sector diferenciado en que la prorrata de deduccién en el caso de arrendamiento
de viviendas es del 0%.

Las deducciones del articulo 111 de la Ley del IVA son provisionales estableciendo el articulo 112y 113
un procedimiento de regularizacidon una vez conocido el porcentaje de deduccion definitivamente aplicable
a las cuotas soportadas o satisfechas con anterioridad al inicio de la realizacion de entregas de bienes o
prestaciones de servicios correspondientes a la actividad empresarial. Pero hay que tener en cuenta que esas
regularizaciones del articulo 112 y 113 sélo pueden realizarse en el caso de que las deducciones provisionales
se hayan realizado teniendo en cuenta las reglas previstas para ese sector diferenciado lo que ha sucedido
en este caso solo para las operaciones de promocidn inmobiliaria pero no en relacién a las operaciones de
arrendamiento debiendo tener en cuenta que todas las operaciones de la actividad de promocién inmobiliaria
son operaciones sujetas y no exentas con un porcentaje de deduccidn para esta actividad, segun el articulo
104 de la Ley 37/1992 , del 100% mientras que la totalidad de las operaciones de arrendamiento de viviendas
esta exenta conforme al articulo 20.23 de la Ley 37/92 por lo que el porcentaje de deduccién es del 0%.

Como dice la sentencia recurrida, la garantia del principio de neutralidad e igualdad de trato exige
que el derecho a la deduccién del IVA se pueda ejercitar de manera inmediata y justifica la extensioén del
ambito objetivo de aplicacién del hecho imponible a operaciones no onerosas incluso internas al patrimonio
afecto a la actividad empresarial o profesional. A estas ideas responde por una parte el articulo 111 LIVA
que regula la deduccién provisional y previo al inicio efectivo de las actividades econdmicas (deducciones
de las cuotas soportadas con anterioridad al inicio de la realizacion de entregas de bienes o prestaciones de
servicio correspondientes a actividades empresariales o profesionales) estableciendo el articulo 112 y 113
un procedimiento de regularizacién una vez conocido el porcentaje de deduccién definitivamente aplicable
a las cuotas soportadas o satisfechas con anterioridad al inicio de la realizaciéon de entregas de bienes o
prestaciones de servicios correspondientes a la actividad empresarial. Por otra, el articulo 9.1.c) establece
como un supuesto de autoconsumo los cambios de afectacion de bienes corporales de un sector a otro
diferenciado de la actividad empresarial o profesional. En este caso por tanto la regularizaciéon derivada de
las operaciones de arrendamiento no puede realizarse por la via del articulo 112 por cuanto las deducciones
provisionales no se han realizado teniendo en cuenta las reglas previstas para ese sector diferenciado, siendo
correcta la regularizacién mediante la figura del autoconsumo.

3. Establecido que la figura del autoconsumo regulado en el articulo 9.1.c) LIVA resulta aplicable como
mecanismo de regularizacién de las cuotas soportadas durante el ejercicio 1996 al no haberse practicado las
deducciones provisionales previstas en el articulo 111 teniendo en cuenta las reglas previstas para ese sector
diferenciado, es necesario examinar si concurren los presupuestos para considerar que se ha producido
el hecho imponible del autoconsumo.

El articulo 9.1.c) de la LIVA establece que se considera autoconsumo de bienes "el cambio de afectacion
de bienes corporales de un sector diferenciado de su actividad empresarial o profesional”. Conforme a dicho
articulo para considerar la existencia de sectores diferenciados entre las distintas actividades desarrolladas
por el empresario, exige la LIVA que las actividades econémicas realizadas y los regimenes de deduccion
aplicables sean distintos. La propia Ley, en el citado articulo, establece cuando se considera que las
actividades econdémicas y los regimenes de deduccién son distintos.

Se consideraran actividades econémicas distintas "aquellas que tengan asignados grupos diferentes
en la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas". La parte recurrente parece que esta de acuerdo
con la Inspeccion en que la actividad de promocién inmobiliaria y la de alquiler inmobiliario son actividades
distintas. La CNAE asi lo establece al asignar el cédigo 70.1 a las actividades inmobiliarias por cuenta propia
gue abarca la promocion inmobiliaria y la compraventa de bienes inmobiliarios por cuenta propia y el 70.2 al
alquiler de bienes inmobiliarios por cuenta propia.

Por otra parte, los regimenes de deduccion se consideran distintos "si los porcentajes de deduccion,
determinados con arreglo a lo dispuesto en el articulo 104 de esta Ley, que resultarian aplicables en la actividad
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o actividades distintas de la principal difiriesen en mas de 50 puntos porcentuales del correspondiente a la
citada actividad principal”. Quiere de esta manera el legislador que la diferencia entre los porcentajes de
deduccion aplicables a las actividades sea sustancial, que alcance una cierta entidad y que esa diferencia se
cifre en una cuantia superior a 50 puntos porcentuales. Todas las operaciones de la actividad de promocion
inmobiliaria son operaciones sujetas y no exentas con un porcentaje de deduccién para esta actividad segun
el articulo 104 de la Ley 37/1992 , del 100%. Por su parte, la totalidad de las operaciones de arrendamiento
de viviendas esta exenta conforme al articulo 20.23 de la Ley 37/92 por lo que el porcentaje de deduccion
es del 0%.

Por tanto se puede afirmar con la sentencia recurrida que normalmente la actividad de promocion
inmobiliaria y de arrendamiento de viviendas son dos sectores diferenciados de actividad al diferir en mas de
50 puntos los porcentajes de deduccién y por tanto en el caso de que se produzca un cambio de afectacion
desde el sector de promocion inmobiliaria al sector de arrendamiento se produce el hecho imponible del
autoconsumo.

La parte recurrente esta de acuerdo con este planteamiento teorico referido al autoconsumo pero
considera que en este caso no se dan los presupuestos para la existencia del hecho imponible del
autoconsumo ya que considera que nunca podran existir sectores diferenciados a los efectos de determinar la
existencia del hecho imponible "autoconsumo " hasta que no se produzca el inicio efectivo de las actividades
en los términos establecidos en el articulo 111 LIVA .

El recurrente reconoce que el inicio de las actividades empresariales se produce con la adquisicién de
bienes o servicios con la intencion de realizar las citadas actividades y por tanto en dicho momento se adquiere
la condicidn de empresario o profesional.

La sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 21 de marzo de 2000
(asuntos C-110/98 a C- 147/98) establece al respecto:

" 43. En primer lugar, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, el derecho a deduccion
establecido en los articulos 17 y siguientes de la Sexta Directiva forma parte del mecanismo del IVA y, en
principio, no puede limitarse. Este derecho se ejercita inmediatamente en lo que respecta a la totalidad de las
cuotas soportadas en las operaciones anteriores (véase, entre otras, la sentencia de 6 de julio de 1995, BP
Soupergaz, C-62/93 , Rec. p. 1-1883, apartado 18).

44. Procede recordar a continuacion que el régimen de deducciones tiene por objeto liberar
completamente al empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades
econdmicas. El sistema comun del IVA garantiza, por lo tanto, la perfecta neutralidad con respecto a la carga
fiscal de todas las actividades econdémicas, cualesquiera que sean los fines o los resultados de las mismas,
a condicion de que dichas actividades estén a su vez sujetas al IVA (véanse, en patrticular, las sentencias de
14 de febrero de 1985 , Rompelman, 268/83, Rec. p. 655, apartado 19 , y de 15 de enero de 1998 , Ghent
Coal Terminal, C-37/95 , Rec. p. 1-1, apartado 15).

45. Tal como sefial6 el Tribunal de Justicia en la sentencia Rompelman, antes citada (apartado 23), y
en la de 29 de febrero de 1996, INZO (C-110/94 , Rec. p. I-857), apartado 16, el principio de neutralidad del
IVA respecto de la carga fiscal de la empresa exige que los primeros gastos de inversion efectuados para
las necesidades de creacion de una empresa se consideren como actividades econémicas, y seria contrario
a dicho principio el que las referidas actividades econdmicas s6lo empezaran en el momento en que se
explotara efectivamente la empresa, es decir, cuando se produjera el ingreso sujeto al Impuesto. Cualquier
otra interpretacion del articulo 4 de la Sexta Directiva supondria gravar al operador econémico con el coste
del IVA en el marco de su actividad econémica sin darle la posibilidad de deducirlo, conforme al articulo 17, y
haria una distincion arbitraria entre los gastos de inversion efectuados antes de iniciar la explotacion efectiva
de una empresa y los efectuados durante la misma.

46. El articulo 4 de la Sexta Directiva no impide, sin embargo, que la Administracion Tributaria exija que
la intencién declarada de iniciar actividades econdémicas que den lugar a operaciones sujetas a impuesto se
vea confirmada por elementos objetivos. En este contexto, es importante subrayar que la condicion de sujeto
pasivo s6lo se adquiere definitivamente si la declaracién de la intencién de iniciar las actividades econémicas
previstas ha sido hecha de buena fe por el interesado...

47. De ello se deduce que quien tiene la intencion, confirmada por elementos objetivos, de iniciar con
caracter independiente una actividad econdmica en el sentido del articulo 4 de la Sexta Directiva y realiza los
primeros gastos de inversion al efecto debe ser considerado sujeto pasivo. Al actuar como tal, tendra derecho,



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

conforme a los articulos 17 y siguientes de la Sexta Directiva, a deducir de inmediato el IVA devengado o
ingresado por los gastos de inversién efectuados para las necesidades de las operaciones que pretende
realizar y que conlleven derecho a deduccién, sin necesidad de esperar al inicio de la explotacién efectiva
de su empresa.

La sentencia del Tribunal de Justicia sitla el inicio de la actividad econémica y con él la adquisicion
de la condiciéon de empresario o profesional en el momento en que comienza la adquisicion de los bienes y
servicios con la intencién, confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales actividades
y no en el inicio de la realizacion habitual de entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes
a sus actividades empresariales o profesionales. Consiguientemente, existe derecho a la deduccion de las
cuotas de IVA soportadas por quien todavia no tiene la condicién de sujeto pasivo y no ha iniciado la actividad
empresarial pero alberga la intencion de llevarla a cabo en un momento posterior.

Por tanto no podemos compartir la tesis de la recurrente de que no puede existir autoconsumo cuando
s6lo ha comenzado la adquisicién de los bienes y servicios con la intencion, confirmada por elementos
objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales actividades pero no se ha producido el inicio efectivo de la
actividad profesional. Esa distinciéon es relevante a efectos de regular el régimen de deducciones. Asi, el
articulo 93, referido a las deducciones, establece que el derecho a la deduccién solo puede ejercitarse con
caracter general cuando se "hayan iniciado la realizacion habitual de entregas de bienes o prestaciones
de servicios correspondientes a sus actividades empresariales o profesionales” , admitiendo no obstante la
deduccion provisional " de las cuotas soportadas o satisfechas con anterioridad al inicio de la realizacién
habitual de entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a sus actividades empresariales
o profesionales conforme a lo dispuesto en los articulos 111, 112 y 113 de la Ley " .El articulo 111 regula un
régimen especial de deduccidn para las cuotas soportadas desde el inicio de las actividades empresariales que
se produce con la adquisicion de bienes o servicios con la intencion de realizar las citadas actividades hasta
la fecha del inicio de la realizacion habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios. Durante
ese periodo se pueden deducir de forma provisional las cuotas soportadas antes del inicio de la realizacién
habitual de las entregas de bienes siempre que se trate de cuotas soportadas por la adquisicion de bienes con
la intencidn de realizar tales actividades estableciendo el articulo 112 y 113 un procedimiento de regularizacion
una vez conocido el porcentaje de deduccion definitivamente aplicable a las cuotas soportadas o satisfechas
con anterioridad al inicio de la realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes
a la actividad empresarial. Asi, el articulo 112.1 establece que "las deducciones provisionales a que se refiere
el articulo 111 de esta Ley se regularizaran aplicando el porcentaje definitivo que globalmente corresponda al
periodo de los cuatro primeros afios naturales de realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios
efectuadas en el ejercicio de actividades empresariales o profesionales" Acorde con ello el articulo 111.6
considera como primer afio de realizacién de entrega de bienes o prestaciones de servicios en el desarrollo
de actividades empresariales "aquel durante el cual el empresario comience el ejercicio habitual de dichas
operaciones”. Pero ello lo establece tal como indica a su inicio "a efectos de los dispuesto en este articulo y
en los articulos 112 y 113 de esta Ley".

Por tanto no podemos compartir, al igual que el Tribunal de instancia, la idea de que la figura del
autoconsumo regulado en el articulo 9 .1. c) deba aplicarse a sujetos pasivos que han iniciado sus actividades
econdmicas en el sentido de la realizacion habitual de entrega de bienes o prestaciones de servicios gravadas,
por cuanto con caracter general el articulo 5 LIVA establece que "a efectos de ese impuesto” las actividades
empresariales o profesionales se consideraran iniciadas desde el momento en que se realice la adquisicion de
bienes o servicios con la intencion, confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales
actividades. En otras palabras, no basta con la mera intencién, que forma parte de la esfera interna volitiva
de la sociedad, sino que el designio debe corroborarse a través de elementos o datos objetivos externos que
evidencien esa intencion.

Se ha de tener presente que la cuestion de si un sujeto pasivo actla como tal es una cuestién de
hecho que debe apreciarse considerando todas las circunstancias del caso, como la naturaleza del bien de
gue se trate y el periodo transcurrido entre su adquisicion y su utilizacion para las actividades econémicas de
dicho sujeto pasivo. Asimismo, debe comprobarse si se han llevado a cabo gestiones dirigidas a obtener las
autorizaciones precisas para el uso profesional del bien [vid . sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 8 de marzo de 2001, Bakcsi (asunto C 415/98 , apartado 58 2001 y 22 de marzo de 2012, Klub
(asunto C 153/11 ,apartado41)].

Alega el recurrente que no existen dos actividades realizadas en el ejercicio 1996 a los efectos del IVA,
pues la entidad Plaza de Portugalete, durante toda su existencia, inicamente realiz6 la actividad de promocion
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de un edificio de viviendas y locales y no de arrendamiento ya que dicha sociedad se disolvié cuando el
inmueble todavia se encontraba en construccion, (indica que en la escritura de disolucion de Portugalete
de 7 de marzo de 1997 claramente se expone que el inmueble todavia se encontraba en construccién y
la finalizacion de las obras se produjo el 7 de julio de 1997), por lo que dificilmente se puede hablar de la
realizacion de dos actividades simultaneas.

El criterio del recurrente no podemos compartirlo. A efectos del IVA y por tanto a efectos de determinar
si existe el hecho imponible del autoconsumo las actividades empresariales o profesionales se consideraran
iniciadas, como hemos dicho anteriormente, desde el momento en que se realice la adquisicion de bienes o
servicios con la intencion, confirmada por elementos objetivos de destinarlos al desarrollo de tales actividades
y no en el inicio de la realizacion habitual de entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes
a sus actividades empresariales o profesionales. Por tanto el hecho que no se haya iniciado el arrendamiento
de las viviendas en el afio 1996 (hecho que no se discute) no supone que no se haya iniciado la actividad
empresarial de arrendamiento para lo cual es suficiente que se realicen adquisiciones de bienes con intencion
de destinarlos al arrendamiento. En este caso la Administracion considera que la modificacion contable
realizada a 31 de diciembre de 1996 consistente en pasar dichos activos de existencias a inmovilizado supuso
pasarlos de un sector diferenciado de la actividad promocién inmobiliaria a otro sector diferenciado: el de
arrendamiento de viviendas y locales.

Para que exista autoconsumo no es necesario, pues, que de forma simultdnea existan dos sectores
diferenciados de actividad ya que conforme al articulo 9 1 c¢) solo se requiere que se produzca un cambio
de afectacion de bienes de un sector a otro diferenciado de su actividad empresarial o profesional. Otra
interpretacion seria ir contra la finalidad de la norma que o que pretende es evitar el ejercicio de deducciones
gue no corresponden a la utilizacidn real de los bienes y garantizar la plena neutralidad al dar un trato
equivalente a la promocidn para arrendar con el supuesto en que se adquiere un inmueble a un tercero para
destinarlo al arrendamiento como vivienda. En este caso el cambio de afectacion del edificio de la actividad de
promocion inmobiliaria a la de arrendamiento supone un cambio en el derecho a la deduccion de las cuotas
soportadas diferente al correspondiente a la actividad a la que se afect6 inicialmente el bien adquirido. Asi
todas las operaciones de la actividad de promocién inmobiliaria son operaciones sujetas y no exentas con
un porcentaje de deduccion para esta actividad segin el articulo 104 de la Ley 37/1992 del 100%. Por su
parte la totalidad de las operaciones de arrendamiento de viviendas estd exenta conforme al articulo 20.23
de la Ley 37/92 por lo que el porcentaje de deduccion es del 0%. Al calificar ese cambio de afectacién como
autoconsumo y considerarlo como una operacion asimilada a la entrega de bienes a titulo oneroso se garantiza
gue el sujeto pasivo no se beneficie de unas deducciones previstas para otra actividad a la que no ha destinado
los bienes.

CUARTO.- 1. En el tercer motivo de casacion alega la recurrente, para el caso de que no prosperasen
los dos motivos de casacién anteriores, infraccién del articulo 75.Uno.5 de la Ley del IVA por incorrecta
aplicacién de las reglas del devengo en el supuesto de que este Tribunal admitiera la correcta aplicacién del
articulo 9.1.c) de la Ley del IVA .

De acuerdo con el articulo 75.Uno.5° de la Ley 37/1992 , en los supuestos de autoconsumo el Impuesto
se devenga cuando se efectlen las operaciones gravadas.

El cambio de afectacion contable se produce el 31 de diciembre de 1996 y es este cambio de afectacion
el que determina que se produzca el hecho imponible del autoconsumo, por lo que es en esa fecha en la que
se devenga el IVA correspondiente a la operacion. Es en esa fecha en la que se cambia la afectacion del
edificio y por tanto se devenga el IVA del autoconsumo.

2. Ciertamente existen antecedentes de los que se pudiera deducir que el edificio se iba a destinar al
alquiler y asi se recoge en el folio 15 del acuerdo de liquidacién al indicar que obtuvo la calificacién provisional
de viviendas de proteccion oficial destinadas al alquiler expedida por la Consejeria de Fomento de la Junta
de Castilla y Ledn el 19 de julio de 1996) pero aun asi se considera acertado, como establece la sentencia
recurrida, considerar como fecha del devengo la fecha de modificacién contable por cuanto ese acto recoge la
intencién de la empresa de destinar efectivamente ese edificio al alquiler no tratdndose sélo de un acto de un
tercero que realiza una calificacién provisional que permitia al recurrente obtener una serie de beneficios en la
construccion de las viviendas. Por tanto en esa fecha se puede considerar que se produce el hecho imponible
teniendo en cuenta que la jurisprudencia comunitaria ( sentencia TJCE de 14 de febrero de 1985, Rompelman,
y de 21 de marzo de 2000 , Gabalfrisa ) cuya doctrina ha quedado recogida en el articulo 5 LIVA tras la
modificacion efectuada por la Ley 14/2000, que sitla el inicio de la actividad econdmicay con él la adquisicion
de la condiciéon de empresario o profesional en el momento en que comienza la adquisiciéon de los bienes y

8



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

servicios con la intencién, confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales actividades
y no en el inicio de la realizacion habitual de entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes
a sus actividades empresariales o profesionales. Por tanto se puede considerar como correcta la fecha en
que se considera producido el hecho imponible del autoconsumo ya que la modificacién contable refleja la
clara intencidn del recurrente de destinar esos bienes al arrendamiento y ello viene confirmado, como se ha
dicho, por elementos objetivos anteriores como puede ser la calificacién provisional de viviendas de proteccion
oficial destinadas al alquiler expedida por la Consejeria de Fomento de la Junta de Castilla y Ledn el 19 de
julio de 1996.

QUINTO.- Formulado con caracter subsidiario a los anteriores, se alega infraccién de los preceptos
reguladores de la prueba y normas reguladoras de la sentencia, concretamente los articulos 217, relativo a
la carga y distribucién probatoria, 218.2 y 319 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , y jurisprudencia asociada,
citando entre otras la sentencia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo, Seccién
Quinta, de 12 de febrero de 2009 y la sentencia del Tribunal Supremo, Seccidon Segunda, de fecha 14 de
diciembre de 2000 ; asi como valoracion erronea, ilogica, incoherente y arbitraria en la determinacion de la
fecha de devengo y produccion del autoconsumo, con infraccion de las normas sobre valoracion conjunta de
la prueba.

Al analizar este cuarto y ltimo motivo de casacion, sobre supuesto error manifiesto en la valoracion de
la prueba, lo primero que hay que decir es que resulta discutible que nos encontremos ante un punto relativo
a la valoracion de la prueba y a la determinacion de los hechos probados y no ante una valoracion juridica
en sentido estricto.

Pero en todo caso, la valoracién efectuada por parte del Tribunal de instancia no resulta en modo alguno
irrazonable: el momento en el que resulta incuestionable que existe una voluntad empresarial de modificar la
afectacion del edificio de autos, desde la actividad de promocién inmobiliaria al que originariamente se afecto, a
la actividad de arrendamiento de viviendas en régimen de proteccién oficial, es el momento en que este cambio
de afectacion se refleja en la contabilidad de la empresa, con independencia que este cambio de afectacion
hubiera sido precedido de una serie de actuaciones preparatorias, como pudieran ser las correspondientes al
expediente de calificacion de las viviendas bajo el régimen de proteccién oficial, a que se alude tanto por la
Sentencia de instancia, como por la recurrente.

SEXTO.- Al no acogerse ninguno de los motivos alegados, procede desestimar el recurso de casacion
interpuesto por ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES S.L. y ello debe hacerse con imposicion de
las costas al recurrente ( art. 139.2 LIJCA ) al haberse desestimado totalmente el recurso, si bien el alcance
cuantitativo de la condena en costas no podra exceder, por todos los conceptos, de la cifra maxima de 7.000
euros atendida la facultad de moderacion que el articulo 139.3 de la LICA concede a este Tribunal fundada
en la apreciacion de las circunstancias concurrentes que justifiquen su imposicion.

Por lo expuesto,

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY Y POR LA AUTORIDAD QUE NOS CONFIERE LA
CONSTITUCION

FALLAMOS

Que debemos desestimar, y desestimamos, el recurso de casacion interpuesto por la representacion
procesal de ZARCOI CONSTRUCCION E INVERSIONES S.L. contra la sentencia dictada, con fecha 30 de
junio de 2011, en el recurso contencioso- administrativo nim. 710/2010, por la Seccién Sexta de la Sala de la
Jurisdiccion de la Audiencia Nacional , con la consecuente imposicién de las costas causadas en este recurso
a la parte recurrente con el limite sefialado en el dltimo de los Fundamentos de Derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion que edita el Consejo General del Poder
Judicial, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Rafael Fernandez Montalvo.-
Manuel Vicente Garzon Herrero.- Emilio Frias Ponce.- Joaquin Huelin Martinez de Velasco.- Jose Antonio
Montero Fernandez.- Manuel Martin Timon.- Juan Gonzalo Martinez Mico.- PUBLICACION.- Leida y publicada
ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de la misma, D. Juan Gonzalo Martinez
Mico, halldndose celebrando audiencia publica, ante mi, el Secretario. Certifico.



