CONSULTAS-OCTE

CONSULTA 2017.5.3.1. IVA: Exencién del IVA
de los servicios prestados por colaboradores
de prensa, consistentes en la redaccién de
textos a publicaren medios de comunicacion
digital, sin que resulten exentos los que
correspondan a la mera recopilacion
de datos o informaciones relativas a los
productos objeto de los articulos redactados.

HECHOS PLANTEADOS

Periodista “freelance” del mundo del motor que
redacta articulos para distintos medios online,
en la actualidad todos ellos pertenecientes a
secciones de la entidad D Media, S.L.

CUESTION PLANTEADA

Si debe expedirse factura con IVA o no por
dichos servicios.

CONTESTACION

De acuerdo con lo establecido en el articulo
4.Uno del Decreto Foral Normativo 12/1993, de 19
de enero, que aprueba la Norma del Impuesto
sobre el Valor Anhadido (en adelante, Norma),
estdn sujetas al citado fributo las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en
el dmbito espacial del impuesto por empresarios
o profesionales a titulo oneroso, con cardcter
habitual u ocasional, en el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional.

Porsu parte, el articulo 11.Uno de la Norma define
las prestaciones de servicios de la siguiente
manera:

“Uno. A los efectos del Impuesto sobre el
Valor Anadido, se entenderd por prestacion
de servicios toda operaciéon sujeta al citado
fributo que, de acuerdo con esta Norma, no
tenga la consideracion de entrega, adquisicion
infracomunitaria o importacién de bienes.

Dos. En particular, se considerardn prestaciones
de servicios:

1.° El ejercicio independiente de una profesién,
arte u oficio.

(..).

Asi, la actividad a desarrollar por el interesado
debe ser calificada como una prestacion de
servicios sujeta el impuesto.

No obstante lo anterior, establece el articulo
20.Uno.26° de la Norma que:

“Uno. Estardn exentas de este impuesto las
siguientes operaciones:

26.° Los servicios profesionales, incluidos aquéllos
cuya contraprestacion consista en derechos de
autor, prestados por artistas pldsticos, escritores,
colaboradores literarios, grdficos y fotogrdficos
de periédicos y revistas, compositores musicales,
autores de obras teafrales y de argumento,
adaptacion, guion y didlogos de las obras
audiovisuales, fraductores y adaptadores.”.

El antecedente legislativo de la exencién
prevista en el articulo 26.Uno.26° de la Norma
anteriormente mencionado, lo constituye Ila
Disposicion Adicional Tercera de la Ley 22/1987,
de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual
(B.O.E. del 17), que determinaba la exencién de
los servicios de cesion de ciertos derechos de
los que constituyen el objeto de la mencionada
Ley, referidos a las obras tangibles realizadas por
determinados autores.

Porotraparte, el articulo 5°de la Ley de Propiedad
Intelectual establece que “se considera autor a
la persona natural que crea una obra literaria,
artistica o cientifica.”
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Por consiguiente, una correcta interpretacion
de la Ley de Propiedad Intelectual lleva a la
conclusion de que son escritores las personas
naturales que crean obras literarias, artisticas o
cientificas, escritas o impresas.

Acerca de los servicios prestados por
colaboradores de prensa, consistentes en la
redacciéon de textos a publicar en un diario
o revista, esta Hacienda Foral entiende que
estos profesionales han de de ser considerados
personas fisicas creadoras de obras literarias
y, por tanto, los servicios consistentes en la
creacion de dichas obras han de estar sujetos
pero exentos del impuesto, sin que tengan dicho
cardcter los de la mera recopilacién de datos o
informaciones relativos a los productos objeto de
los articulos redactados. Asimismo la exencién del
Impuesto de los servicios de redaccién de textos
para su publicacién en periddicos o revistas es
aplicable cualquiera que sea el formato, digital
o papel, en que se edite la publicacion.

De acuerdo con lo expuesto, estardn sujetos pero
exentos del Impuesto sobre el Valor Ahadido los
servicios de colaboracién profesional prestados
por el consultante a medios de comunicacion
digital (periédicos y revistas), si concurren los
requisitos mencionados antferiormente, sin que
resulten exentos los que correspondan a la mera
recopilacién de datos o informaciones relativas a
los productos objeto de los articulos redactados.

CONSULTA 2017.5.3.2. IVA: Condiciones para
la sujecion al IVA de la transmision de un
inmueble y requisitos para la aplicacién de la
regla de inversidn del sujeto pasivo derivada
de larenuncia ala exencién correspondiente
a las segundas y ulteriores transmisiones de
edificaciones (con lo cual quien ostentaria
la condicion de sujeto pasivo del Impuesto
seria el adquirente y no el tfransmitente del
inmueble).

HECHOS PLANTEADOS

La consultante es una sociedad limitada,
cuyo objeto social consiste en la promociéon
inmobiliaria, que pertenece a un grupo
acostumbrado a desarrollar cada promocion
inmobiliariac mediante la constitucién de una
mercantil distinta. En este contexto, la entidad
adquirid un derecho de opcién de compra
sobre un edificio propiedad de un parficular,
mediante confrato privado de 21 de enero
de 2016, con la finalidad de acometer una
promocion inmobiliaria en el mismo (en el citado
edificio), para lo cual, se realizaron determinados
proyectos y actuaciones preparatorias.

No obstante, mientras estaba en fase de
preparacion de la promocién y de la financiaciéon
necesaria para la compra del inmueble, un
tercero (“U, S.L.") le propuso adquirirle su posicion
en el contrato de opcidén de compra. Una vez
aceptada la propuesta de esta entidad (“U, S.L."),
la consultante le cedid el referido derecho de
opcidn de compra, mediante contrato privado
de 26 de julio de 2016, por un importe de 2.500.000
euros, mas el IVA correspondiente (525.000 euros).

Sin embargo, el propietario del inmueble
manifestd su expresa oposicidn a esta cesion,
ante lo cual la compareciente y *“U, S.L.”
decidieron resolver el contrato de cesién de la
opcién de compra el 30 de septiembre de 2016,
y acordaron que la primera (la consultante)
ejercitarala opcién de compra sobre elinmueble
y se lo tfransmitiera inmediatamente después a la
segunda (a “U, S.L."). Como consecuencia de
esta resolucién, la entidad compareciente pasd
a adeudar a “U, S.L." el importe percibido por la
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cesion del contrato de opcidn de compra, junto
con su IVA correspondiente (3.025.000 euros). El
24 de octubre de 2016, la consultante adquirié el
inmueble en cuestidn a su propietario, mediante
escritura otorgada ante notario. Esta operaciéon
no quedd sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido, al tratarse de una venta efectuada
por un particular (por una persona fisica, no
empresario ni profesional). Inmediatamente
después, la consultante transmitié el inmueble a
“U, S.L.”, entendiendo que esta segunda entrega
si se encontraba sujeta al Impuesto sobre el
Valor Anadido, y que a la misma le resultaba
aplicable la regla de inversidon del sujeto pasivo
del articulo 84.Uno.e) de la Norma Foral 7/1994,
de 9 de noviembre, del Impuesto sobre el valor
Anadido, al haber renunciado a la exencidon
correspondiente a las segundas y ulteriores
fransmisiones de edificaciones.

Por Ultimo, la entidad compareciente afirma que
ha procedido a senalizar otros terrenos y edificios
en los que desarrollard otras promociones
inmobiliarias en cumplimiento de la actividad
constitutiva de su objeto social.

CUESTION PLANTEADA
Desea saber:

1) Si la fransmisién del inmueble a “U, S.L." se
encuentra sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido.

2) Si, en dicha operacion, resulta aplicable
la regla de inversibn del sujeto pasivo del
articulo 84.Uno.e) de la Norma Foral 7/1994, de
9 de noviembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido, al haber renunciado a la exenciéon
correspondiente a las segundas y ulteriores
fransmisiones de edificaciones.

CONTESTACION

1) En lo que respecta a la primera cuestion
planteada en el escrifo de consulta, es de
aplicacion el articulo 4 de la Norma Foral 7/1994,
de 9 de noviembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido (NFIVA), segun el cual:

CONSULTAS-OCTE

“Uno. Estardn sujetas al Impuesto las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en
el dmbito espacial del Impuesto por empresarios
o profesionales a titulo oneroso, con cardcter
habitual u ocasional, en el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional, incluso
si se efectUan en favor de los propios socios,
asociados, miembros o participes de las
entidades que las realicen. Dos. Se entenderdn
realizadas en el desarrollo de una actividad
empresarial o profesional: a) Las entregas de
bienes y prestaciones de servicios efectuadas
por las sociedades mercantiles, cuando tengan
la condicién de empresario o profesional. b) Las
fransmisiones o cesiones de uso a terceros de la
totalidad o parte de cualesquiera de los bienes o
derechos que integren el patrimonio empresarial
o profesional de los sujefos pasivos, incluso las
efectuadas con ocasidon del cese en el ejercicio
de las actividades econdmicas que determinan
la sujecién al Impuesto. |(...)

Tres. La sujecion al Impuesto se produce
con independencia de los fines o resultados
perseguidos en la actividad empresarial o
profesional o en cada operacién en particular.
Cuatro. Las operaciones sujetas a este impuesto
no estardn sujetas al concepto «transmisiones
patrimoniales onerosasy del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Se exceptuan de lo dispuesto en
el pdrrafo anterior las entregas y arrendamientos
de bienes inmuebles, asi como la constitucién
o fransmision de derechos reales de goce o
disfrute que recaigan sobre los mismos, cuando
estén exentos delimpuesto, salvo en los casos en
que el sujeto pasivo renuncie ala exencion en las
circunstancias y con las condiciones recogidas
en el articulo 20.Dos".

Mientras que el articulo 5 de la misma NFIVA,
relativo al concepto de empresario o profesional,
regula que: “Uno. A los efectos de lo dispuesto
en esta Norma Foral se reputardn empresarios
o profesionales: a) Las personas o entidades
que redlicen las actividades empresariales o
profesionales definidas en el apartado siguiente
de este articulo. No obstante, no tendrdn la
consideracion de empresarios o profesionales
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quienes realicen exclusivamente enfregas
de bienes o prestaciones de servicios a titulo
gratuito, sin perjuicio de lo establecido en la
letra siguiente. b) Las sociedades mercantiles,
salvo prueba en confrario. (..) d] Quienes
efectten la urbanizacion de terrenos o la
promocion, construccion o rehabilitacién de
edificaciones desfinadas, en todos los casos, a
su venta, adjudicacién o cesién por cualquier
titulo, aunque sea ocasionalmente. (...) Dos.
Son actividades empresariales o profesionales
las que impliquen la ordenacién por cuenta
propia de factores de produccion materiales
y humanos o de uno de ellos, con la finalidad
de intervenir en la produccién o distribucién
de bienes o servicios. En particular, tienen esta
consideracién las actividades extractivas, de
fabricacién, comercio y prestacion de servicios,
incluidas las de artesania, agricolas, forestales,
ganaderas, pesqueras, de construccidn, mineras
y el ejercicio de profesiones liberales y artisticas.
A efectos de este impuesto, las actividades
empresariales o profesionales se considerardn
iniciadas desde el momento en que se readlice
la adquisicion de bienes o servicios con la
intencién, confirmada por elementos objetivos,
de destinarlos al desarrollo de tales actividades,
incluso en los casos a que se refieren las letras b),
c) d) delapartado anterior. Quienesrealicen tales
adquisiciones tendrdn desde dicho momento
la condicion de empresarios o profesionales a
efectos del Impuesto sobre el Valor Anhadido.
Tres. Se presumird el ejercicio de actividades
empresariales o profesionales: a) En los supuestos
a que se refiere el articulo 3.° del Cédigo de
Comercio. b) Cuando para la realizacion de las
operaciones definidas en el articulo 4 de esta
Norma Foral se exija contribuir por el Impuesto
sobre Actividades Econémicas. |...)".

Estospreceptossonlatrasposicion alordenamiento
interno de lo previsto en los articulos 2 y 9 de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, el primero de los cuales prevé
que: “l. Estardn sujetas al IVA las operaciones
siguientes: a) las entregas de bienes realizadas
a titulo oneroso en el teritorio de un Estado
miembro por un sujeto pasivo que actue como
tal; {...)". A lo que el segundo (el articulo 9 de la

misma Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28
de noviembre de 2006) anade que: “I. Serdn
considerados «sujetos pasivosy quienes realicen
con cardcter independiente, y cualquiera que
sea el lugar de readlizacién, alguna actividad
econdmica, cualesquiera que sean los fines o los
resultados de esa actividad. Serdn consideradas
«actividades econémicasy todas las actividades
de fabricacién, comercio o prestacién de
servicios, incluidas las actividades extractivas, las
agricolas y el ejercicio de profesiones liberales
o asimiladas. En particular serd considerada
actividad econdémica la explotaciéon de un
bien corporal o incorporal con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo. (...)".

De conformidad con los articulos franscritos, se
encuentran sujetas al Impuesto sobre el Valor
Anadido las enfregas de bienesy las prestaciones
de servicios redlizadas, dentro de su dmbito
de aplicacién, por las personas y entidades
que ostentan la condicién de empresarios o
profesionales y actian en el desarrollo de sus
actividades empresariales o profesionales.

A este respecto, ostentan la referida condicion
de empresarios o profesionales quienes realizan
actividades que implican la ordenacién por
cuenta propia de factores de produccion
materiales y/o humanos con la finalidad de
intervenir en la produccién o distribucion de
bienes o servicios.

Ademds, tienen la citada consideracion de
empresarios o profesionales, por expresa
disposicion  legal, quienes efectian la
urbanizacién de terrenos o la promocion,
construccion o rehabilitaciéon de edificaciones
destinadas, en todos los casos, a su venta,
adjudicacion o cesidbn por cualquier titulo,
aunqgue sea ocasionalmente.

En términos generales, se entiende por promotor
de edificaciones el propietario de los inmuebles
que construye (promotor-constructor) o que
contfrata la construccién (promotor) de los
mismos, para destinarlos a la venta, al alquiler
o al uso propio. No obstante, en este dmbito,
de cara a otorgar la condicién de empresario
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o profesional a quien realiza operaciones
de promocién de forma ocasional, resulta
imprescindible que el mismo tenga intencion de
vender, ceder o adjudicar por cualquier titulo los
inmuebles promovidos.

Sobre este particular, el articulo 9 de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenaciéon
de la Edificacién, preceptia que: “I. Serd
considerado promotor cualquier persona, fisica
o juridica, publica o privada, que, individual o
colectivamente, decide, impulsa, programa
y financia, con recursos propios o ajenos, las
obras de edificacién para si o para su posterior
enagjenacioén, entrega o cesion a terceros
bajo cualquier titulo. 2. Son obligaciones
del promotor: a) Ostentar sobre el solar la
titularidad de un derecho que le faculte para
construir en él. b) Facilitar la documentacion e
informacidn previa necesaria para la redaccién
del proyecto, asi como autorizar al director de
obra las posteriores modificaciones del mismo. c)
Gestionar y obtener las preceptivas licencias y
autorizaciones administrativas, asi como suscribir
el acta de recepcion de la obra. d) Suscribir los
seguros previstos en el articulo 19. e) Entregar al
adquirente, en su caso, la documentacion de
obra ejecutada, o cualquier otro documento
exigible por las Administraciones compefentes”.

Ademds, el Codigo Técnico de la Edificacion,
aprobado mediante Real Decreto 314/2006,
de 17 de marzo, define al promotor como “el
agente de la edificaciéon que decide, impulsa,
programa vy financia las obras de edificacion”.
Por otro lado, en lo que hace referencia a las
sociedades mercantiles, de conformidad con
lo indicado en el articulo 5.Uno b) de la NFIVA,
se presume gue las mismas tienen la condicidn
de empresarios o profesionales, salvo prueba
en contrario. Ademds, el articulo 4.Dos a) de la
repetida NFIVA concreta que las enfregas de
bienes y las prestaciones de servicios realizadas
por las sociedades mercantiles que ostentan
la condicidon de empresarios o profesionales se
consideran efectuadas en el desarrollo de sus
actividades (empresariales o profesionales). De
modo que la normativa reguladora del Impuesto
sobre el Valor Anadido presume que, cuando

CONSULTAS-OCTE

una sociedad mercantil realiza operaciones
econdmicas, lo hace en el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional, lo cual
es coherente con la naturaleza de esta clase
de enfidades. No obstante, esta regla se
configura como una presuncién “iuris fantum™
(que admite prueba en contrario), y no como
una presuncion “iuris et de iure” (sin posibilidad
de prueba en contrario). A estos efectos, para
establecer cudndo debe considerarse que
una sociedad mercantil no desarrolla ninguna
actividad econdmica, y que, por lo tanto, las
entfregas que realiza no se encuentran sujetas al
Impuesto sobre el Valor Ahadido, procede tener
en cuenta la jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) acerca
de las sociedades “holding”, en virtud de la
cual se entiende que las companias dedicadas
a la mera adquisicién, tenencia y, en su caso,
transmision de participaciones en el capital
de oftras sociedades, sin intervenir, ni directa ni
indirectamente, en la gestion de las mismas, no
desarrollan ninguna actividad econdmica v,
por lo tanto, no son sujetos pasivos del Impuesto
sobre el Valor Anadido. Asi lo establecid el
citado TJUE en su Sentencia de 29 de abril de
2004, (asunto C-77/2001), por todas, en la que
senald que: “57. A este respecto, es preciso
recordar de enfrada que, conforme a reiterada
jurisprudencia, la mera adquisicion y la sola
tenencia de participaciones sociales no deben
considerarse como una actividad econdmica,
en el sentido de la Sexta Directiva, que confiera
a quien la readliza la calidad de sujeto pasivo.

En efecto, la mera adquisicion de participaciones
financieras en ofras empresas no constituye una
explotacidon de un bien con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo, ya que el
eventual dividendo, fruto de esta participacion,
es resultado de la mera propiedad del bien, y no
la contrapartida de una actividad econdmica
(véanse las sentencias, antes citadas, Harnas &
Helm, apartado 15, y Floridienne y Berginvest,
apartado 21)». Y no sélo para el supuesto
de que los ingresos obtenidos tengan Ila
calificacién de dividendos, sino incluso cuando
dichos ingresos procedan de una «verdaderan
enfrega de bienes a efectos del IVA; ya que la
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sentencia reproducida continda diciendo que
«lo mismo sucede respecto a las [actividades]
que consisten en ceder tales participaciones
(véanse las sentencias Wellcome Trust, antes
citada, apartado 33; y de 26 de junio de 2003,
KapHag, C-442/01, Rec. pg. I-6851, apartados 38
y 40)». Lo mismo debe aplicarse en el caso de
la mera adquisicion y posterior venta de valores
negociables -de nuevo, enfregas de bienes
a efectos del IVA, realizadas por sociedades
mercantiles-, ya que «la Unica retribucidn de esas
operaciones la constituye un eventual beneficio
en el momento de la venta de dichos valores”.

En este mismo senfido se ha manifestado
el TJUE en ofros muchos pronunciamientos.
Concretamente, en sus Sentencias de 20 de
junio de 1991 (asunto C-60/90), de 22 de junio
de 1993 (asunto C-333/91), de 6 de abril de 1995
(asunto C-4/94), de 6 de febrero de 1997 (asunto
C-80/95), de 14 de noviembre de 2000 (asunto
C-142/99), de 27 de septiembre de 2001 (asunto
C-16/00), de 6 de septiembre de 2012 (asunto
C- 496/11), o de 16 de julio de 2015 (asuntos
acumulados C-108/14y C-109/14).

Con lo que, en resumen, de esta jurisprudencia del
TJUE sobre las sociedades “holding” cabe extraer
que la adquisicidon, tenencia y/o transmision de
participaciones por parte de estas entidades
("holding”)  Unicamente puede considerarse
efectuada en el desarrollo de una actividad
empresarial o profesional, cuando las mismas
infervengan o vayon a intervenir, directa o
indirectamente, enla actuacion de sus participadas.

Mds concretamente, en lo que respecta
al dmbito inmobiliario, el TJUE indicé, en su
Sentencia de 15 de septiembre de 2011 (asuntos
acumulados 180/10 y C181/10), que el mero
ejercicio del derecho de propiedad por parte
del titular de un inmueble no es constitutivo, por
si sélo, de una actividad econdmica, sino que,
para ello, es necesario que el interesado lleve
a cabo iniciativas que no formen parte de la
gestién ordinaria de un patrimonio personal.

Particularmente, enlareferidaSentenciade 15de
septiembre de 2011, el TJUE establecid que: “35.

Si el tribunal nacional comprueba que el Estado
miembro ha hecho uso de la facultad que le
confiere el articulo 12, apartado 1, de la Directiva
IVA, habrd que considerar que la entrega de un
terreno edificable estd sometida al IVA en virtud
de la legislacién nacional, independientemente
del cardcter permanente de la operacion o de
la cuestion de si la persona que ha realizado la
enfrega ejerce una actividad de fabricacion,
comercio o prestacién de servicios, siempre y
cuando esta operacidn no constituya el simple
gjercicio del derecho de propiedad por su
titular. 36. A este respecto, de la jurisprudencia
se deduce que el mero ejercicio del derecho
de propiedad por parte de su titular no puede,
por si solo, ser considerado constitutivo de una
actividad econdmica (véase la sentencia de 20
de junio de 1996, Wellcome Trust, C155/94. Rec.
p. 13013, apartado 32). 37. Procede precisar que
el numero y la magnitud de las ventas realizadas
en el presente asunto no son determinantes por
si solas. Como ya ha declarado el Tribunal de
Justicia, la magnitud de las ventas no puede
constituir un criterio para establecer Ila distincion
entre las actividades de un operador que actia
con cardcter privado y las de un operador
cuyas operaciones constituyen una actividad
econdmica. El Tribunal de Justicia ha sefalado
que ventas importantes también pueden ser
efectuadas por operadores que actian con
cardcter privado (en este senfido, véase la
sentencia Wellcome Trust, antes citada, apartado
37). 38. Asimismo, el hecho de que antes de la
cesion elinteresado hubiera parcelado el terreno
con el fin de obtener un mejor precio global
tampoco resulta determinante por si solo, como
tampoco el tiempo por el que se prolongaron
las operaciones o la magnitud de los ingresos
que proporcionaron. En efecto, el conjunto
de estas circunstancias podria inscribirse en el
marco de la gestion del patrimonio personal
del interesado. 39. Sin embargo, no sucede asi
cuando el interesado realiza gestiones activas
de comercializacion de inmuebles recurriendo
a medios similares a los empleados por un
fabricante, un comerciante o un prestador de
servicios en el sentido del articulo 9, apartado
I, pdrrafo segundo, de la Directiva IVA. 40.
Tales gestiones activas pueden consistir, en
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particular, en la realizacién en dichos terrenos
de trabajos de viario y en el empleo de medios
de comercializacién habituales. 41. Dado que
estas iniciativas no forman parte del marco
normal de gestion de un patrimonio personal,
no cabe considerar que, en tal supuesto, la
enfrega de un terreno edificable constituya el
simple ejercicio del derecho de propiedad por
su titular. 42. En el supuesto de que el érgano
jurisdiccional remitente constatara que la
Republica de Polonia no ha hecho uso de la
facultad prevista en el articulo 12, apartado 1,
de la Directiva IVA, habria que examinar si la
operacion controvertida en el procedimiento
principal estd sujeta a impuesto con arreglo al
articulo 9, apartado 1, de la Directiva IVA. 43.
Segun el tenor de esta disposicion el concepto
de sujeto pasivo estd vinculado al de actividad
econdmica. En efecto, es la existencia de dicha
actividad lo que justifica la calificacién de sujeto
pasivo (véase la sentencia de 3 de marzo de
2005, Fini H, C32/03, Rec. p. 11599, apartado 19).
44. A este respecto procede recordar que el
concepto de «actividad econdmican se define
en dicho articulo 9, apartado 1, pdrrafo segundo,
de la Directiva IVA como tfodas las actividades
de fabricacién, comercio o prestacion de
servicios y, en particular, la explotacion de un
bien corporal o incorporal con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo. 45.

Segun jurisprudencia reiterada, la mera
adquisicién y la mera venta de ofros valores
negociables no pueden &5 consfituir una
explotacién de un bien con el fin de obtener
ingresos confinuados en el tiempo en el sentido
del articulo 9, apartado 1, de Ila Directiva
IVA, puesto que la Unica retribucidon de esas
operaciones es un eventual beneficio en el
momento de la venta de dicho bien. En efecto,
tales operaciones no pueden, en principio,
constituir por si mismas actividades econdmicas
en el sentfido de la Sexta Directiva (véanse las
sentencias de 29 de abril de 2004, EDM, C77/01,
Rec. p. 14295, apartado 58, y de 21 de octubre
de 2004, BBL, C8/03, Rec. p. 110157, apartado 39).
46. Deben aplicarse los criterios enunciados en
los apartados 37 a 41 de la presente sentencia”.
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Adicionalmente a todo lo anterior, con cardcter
general, la condicién de empresario o profesional
puede ser acreditada desde el momento en
el que se realizan adquisiciones de bienes
o servicios con la intencién, confimada por
elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo
de actividades empresariales o profesionales,
aun cuando todavia no se haya efectuado
ninguna operacién activa de entrega de bienes
o de prestacion de servicios.

A todos estos efectos, de cara a acreditar que
la adquisicién de bienes o servicios se realiza
con la intencién de destinarlos al desarrollo
de una actividad empresarial o profesional, el
articulo 27 del Reglamento del Impuesto sobre
el Valor Anadido (RIVA), aprobado mediante
Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre,
determina que: “2. La acreditacién a la que se
refiere el apartado anterior podrd ser efectuada
por cualquiera de los medios de prueba
admitidos en derecho. A talfin, podrdan tenerse en
cuenta, entre ofras, las siguientes circunstancias:
a) La naturaleza de los bienes y servicios
adquiridos o importados, que habrd de estar en
consonancia con la indole de la actividad que
se tiene intencidn de desarrollar. b) El periodo
transcurrido entre la adquisicion o importacion
de dichos bienes y servicios y la utilizacién
efectiva de los mismos para la realizacién de las
entregas de bienes o prestaciones de servicios
que constituyan el objefo de la actividad
empresarial o profesional. c) ElI cumplimiento
de las obligaciones formales, registrales y
contables exigidas por la normativa reguladora
del Impuesto, por el Coédigo de Comercio o por
cualquier otra norma que resulte de aplicacion
a quienes tienen la condicion de empresarios
o profesionales. A este respecto, se tendrd en
cuenta en particular el cumplimiento de las
siguientes obligaciones: a’) La presentacion de la
declaracién de cardcter censal en la que debe
comunicarse ala Administracién el comienzo de
actividades empresariales o profesionales por el
hecho de efectuar la adquisicion o importacion
de bienes o servicios con la intencién de
destinarlos a la realizacion de tales actividades,
a que se refieren el numero 1.° del apartado
uno del articulo 164 de la Ley del Impuesto y
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el apartado 1 del articulo 9.° del Reglamento
General de las actuaciones y procedimientos de
gestion e inspecciodn tributaria y de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de
aplicacién de los tributos, aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio. b’) La llevanza
en debida forma de las obligaciones contables
exigidas en el Titulo IX de este Reglamento,
y en concreto, del Libro Registro de facturas
recibidas y, en su caso, del Libro Regisfro de
bienes de inversién. d) Disponer de o haber
solicitado las autorizaciones, permisos o licencias
administrativas que fuesen necesarias para el
desarrollo de la actividad que se tiene intencidn
de realizar. e) Haber presentado declaraciones
tributarias correspondientes a tributos distintos
del Impuesto sobre el Valor Anadido y relativas
a la referida actividad empresarial o profesional.
3. 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 importd dichos bienes o
servicios lo hizo con la intencién de destinarlos
a la realizacién de actividades empresariales
o profesionales, dichas adquisiciones o©
importaciones no se considerardn efectuadas
en condicién de empresario o profesional v,
por tanto, no podrdn ser objeto de deduccién
las cuotas del Impuesto que soporte o satisfaga
con ocasién de dichas operaciones, ni siquiera
en el caso en que en un momento posterior a la
adquisicion o importacion de los referidos bienes
o servicios decida destinarlos al ejercicio de una
actividad empresarial o profesional. {(...)".

La consecuencia establecida en este articulo
27.3 del RIVA, para los supuestos en los que
el contribuyente no acredite su condicidn
de empresario o profesional, consiste en la
imposibilidad de deducir las cuotas del Impuesto
sobre el Valor Anadido soportadas. Sin embargo,
en un caso como el planteado, la consecuencia
consistird en que la entrega del inmueble objeto
de consulta no quede sujeta al Impuesto sobre el
Valor Anadido, al fratarse de una ventarealizada
por quien no ostenta la condicidon de empresario
o profesional a efectos del mismo. Con lo que,
en resumen, cabe concluir:

1) que estdn sujetas al Impuesto sobre el Valor
Anadido las enfregas de bienesy las prestaciones
de servicios realizadas por empresarios ©
profesionales en el desarrollo de sus actividades
empresariales o profesionales;

2) que las sociedades mercantiles tienen la
condicion de empresarios o profesionales, salvo
prueba en contrario, y que las operaciones que
realizan las sociedades mercantiles que ostentan
dicha condicién se entienden efectuadas en el
desarrollo de sus actividades empresariales o
profesionales;

3) que, con cardcter general, la condicidon de
empresario o profesional puede ser acreditada
desde el momento en el que se redlizan
adquisiciones de bienes o servicios con la
intencion, confirmada por elementos objetivos,
de destinarlos al desarrollo de actividades
empresariales o profesionales; y

4) que, no obstante todo lo anterior, las
sociedades mercantiles dedicadas al mero
ejercicio del derecho de propiedad sobre
los activos de su fitularidad no pueden ser
consideradas como empresarios o profesionales
a efectos del Impuesto.

En el escrito presentado se afirma que la
consultante pertenece a un grupo dedicado a
la actividad de promocién inmobiliaria, y que
fue constituida expresamente para llevar a cabo
un proyecto concreto de esta naturaleza.

En particular, segin se deduce de los datos
aportados, con objeto de participar activamente
en la transformacioén fisica de un determinado
inmueble, para, posteriormente, venderlo,
cederlo o adjudicarlo a terceros.

Por este motivo, en enero de 2016, adquirié una
opcion de comprasobre elinmueble en cuestion,
e inici6 los trdmites necesarios para poder llevar
a cabo un proyecto de transformacién del
referido inmueble, al parecer, en un parking
subterrdneo y en un hotel. No obstante, mientras
estaba en fase de preparacion de la promocion
y de la financiacién del proyecto, un tercero
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(*U, S.L.") le propuso adquirirle su posicidon en
el confrato de opcidén de compra. Una vez
aceptada la propuesta de esta entidad (“U,
S.L."), la consultante le cedidé el derecho de
opcion de compra, mediante contrato privado
de 26 de julio de 2016, por un importe de
2.500.000 euros, repercutiéndole el Impuesto
sobre el Valor Anadido correspondiente. Sin
embargo, el propietario del inmueble manifestd
SU expresa oposicion a esta cesion, ante lo cual
la compareciente y “U, S.L." decidieron resolver
el contrato de cesién de la opcién de compra
el 30 de septiembre de 2016, y acordaron que
la primera (la consultante) ejercitara la opcidn
de compra sobre el inmueble y se lo transmitiera
inmediatamente después a la segunda (a “U,
S.L."), para, asi, llegar a la misma situacién que
si no hubieran tenido que resolver el contfrato de
cesién de la opcién de compra.

Con lo que, en estas condiciones, debe
entenderse que la entidad compareciente
ostenta la condicion de sujeto pasivo del
Impuesto sobre el Valor Anadido y que, en
consecuencia, la entrega por la que pregunta se
encuentra sujeta al mismo, salvo que, a la vista
de las circunstancias concretas que concurran
en el caso, deba considerarse, en terminologia
del TJUE, que se limitd a realizar las tareas que
forman parte del marco normal de gestidon de un
patrimonio personal (STJUE de 15 de septiembre
de 2011). A este respecto, aun cuando de los
datos aportados se deduce que la sociedad
consultante no se limitd a realizar las tareas
propias de la gestion ordinaria de un patrimonio
personal, sino que, antes al contrario, empezé
a dar los pasos necesarios para promover la
transformacién fisica del inmueble en cuestion,
encargando los proyectos y estudios necesarios,
einstandoloscambiosenlanormativa urbanistica
precisos, y que, ademds, posteriormente, ha
procedido a senalizar ofros terrenos y edificios
en los que desarrollard otras promociones
inmobiliarias en cumplimiento de la actividad
constitutiva de su objeto social, procede poner
de relieve que, si bien en el escrito presentado
afirma que realizé los proyectos y actuaciones
que se exponen en el Anexo n° 3 del mismo, en
dicho Anexo n°® 3 no se enumera ni se describe
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(ni tampoco se cuantifica) ningun proyecto,
ni ninguna actuacién preparatoria concreta
llevada a cabo por ella. Concretamente, en el
repetido Anexo n° 3 de la consulta Unicamente
se consignan: a) determinados planos vy
presupuestos de instalacion de un aparcamiento
mecdnico en el inmueble, encargados por
una inmobiliaria; b) los planos de unos estudios
previos relativos a un proyecto de hotel de 3 o
de 4 estrellas en el inmueble, en los que no figura
el promotor del proyecto; y c) un informe juridico
sobre el inmueble (sobre sus caracteristicas
fisicas, fitularidad, cargas, gastos e informacion
urbanistica).

En el supuesto de que, tal y como se deduce de
lo indicado en el escrito de consulta, la
compareciente ostente la condicién de
empresario o profesional a efectos del Impuesto
sobre el Valor Anadido, la entrega por la que
pregunta no podrd beneficiarse, en ningln caso,
de la no sujeciéon regulada en el articulo 7.1 de la
NFIVA, ya que la misma no resulta aplicable a las
operaciones de mera cesidbn de bienes o
derechos que no vayan acompanados de una
estructura  organizativa de factores de
produccién materiales y humanos, o de uno de
ellos, que permita considerarlos como una
unidad econdmica auténoma. No obstante,
dicha entrega si podrd verse afectada por la
exencion prevista en el articulo 20.Uno.22 de la
NFIVA, en el que se senala que: “Uno. Estardn
exentas de este Impuesto las siguientes
operaciones: (...) 22. A) Las segundas y ulteriores
enfregas de edificaciones, incluidos los terrenos
en que se hallen enclavadas, cuando tengan
lugar después de terminada su construccion o
rehabilitaciéon. A los efectos de lo dispuesto en
esta Norma Foral, se considerard primera entrega
la realizada por el promotor que tenga por
objeto una edificacién cuya construccion o
rehabilitacién esté terminada. (...) La exencién
prevista en este ordinal no se aplicara: {...) b) A
las enfregas de edificaciones para su
rehabilitacion por el adquirente, siempre que se
cumplan los requisitos que reglamentariamente
se establezcan. c) Alas entregas de edificaciones
que sean objeto de demolicién con cardcter
previo a una nueva promocion urbanistica. B) A
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los efectos de esta Norma Foral, son obras de
rehabilitacion de edificaciones las que rednan
los siguientes requisitos: 1. Que su objeto principal
sea la reconstruccion de las  mismas,
entendiéndose cumplido este requisito cuando
mas del 50 por 100 del coste total del proyecto
de rehabilitacion se corresponda con obras de
consolidacién o fratamiento de elementos
estructurales, fachadas o cubiertas o con obras
andlogas o conexas a las de rehabilitacion. 2.
Que el coste total de las obras a que se refiera el
proyecto exceda del 25 por 100 del precio de
adquisicién de la edificacidén si se hubiese
efectuado aquélla durante los dos afios
inmediatamente anteriores al inicio de las obras
de rehabilitacion o, en otro caso, del valor de
mercado que tuviera la edificacion o parte de la
misma en el momento de dicho inicio. A estos
efectos, se descontard del precio de adquisicién
o del valor de mercado de la edificacién la parte
proporcional correspondiente al suelo. Se
considerardn  obras andlogas a las de
rehabilitacion las  siguientes: a) Las de
adecuacion estructural que proporcionen a la
edificacion condiciones de seguridad
constructiva, de forma que quede garantizada
su estabilidad y resistencia mecadnica. b) Las de
refuerzo o adecuacion de la cimentacion asi
como las que afecten o consistan en el
tratamiento de pilares o forjados. c) Las de
ampliacion de la superficie construida, sobre y
bajo rasante. d) Las de reconstruccion de
fachadas y patios interiores. e) Las de instalacion
de elementos elevadores, incluidos los destinados
a salvar barreras arquitectdnicas para su uso por
discapacitados. Se considerardn obras conexas
a las de rehabilitacion las que se citan a
continuacién cuando su coste total sea inferior
al derivado de las obras de consolidacion o
fratamiento  de  elementos  estructurales,
fachadas o cubiertas y, en su caso, de las obras
8 andlogas a éstas, siempre que estén vinculadas
a ellas de forma indisociable y no consistan en el
mero acabado u ornato de la edificacién ni en
el simple mantenimiento o pintura de la fachada:
a) Las obras de albanileria, fontaneria vy
carpinteria. b) Las destinadas a la mejora y
adecuaciéon de cerramientos, instalaciones
eléctricas, agua y climatizacién y proteccién

contra incendios. c) Las obras de rehabilitacion
energética. Se considerardn obras de
rehabilitacién energética las destinadas a la
mejora del comportamiento energético de las
edificaciones  reduciendo su  demanda
energética, al aumento del rendimiento de los
sistemas e instalaciones térmicas o a la
incorporacién de equipos que utilicen fuentes
de energia renovables”. Este precepto se
encuentra desarrollado en el articulo 8.2 del
RIVA, en el que se especifica que: “2. A efectos
de lo dispuesto en la letra A) del nimero 22.° del
apartado uno del articulo 20 de la Ley del
Impuesto sobre el Valor Adadido, se aplicardn
los criterios sobre definicion de rehabilitacion
contenidos en la letra B) del citado numero 22.°".
De modo que estan exentas del Impuesto sobre
el Valor Anadido las segundas y ulteriores
enfregas de edificaciones, incluidos los terrenos
en los que se hallen enclavadas, cuando tengan
lugar después de terminada su construccion o
rehabilitacion. A estos efectos, tiene la
consideraciéon de primera entfrega la realizada
por el promotor de Ila construccién o
rehabilitacién, una vez concluida la misma. No
obstante, esta exencién no resulta aplicable,
enfre ofros casos, a las segundas o ulteriores
enfregas de edificaciones para su rehabilitacion
por el adquirente, en el sentido de lo previsto en
la letra B) del propio articulo 20.Uno.22 de la
NFIVA. Adicionalmente, el apartado Dos del
articulo 20 de la NFIVA (aplicable sélo a las
operaciones sujetas al Impuesto), declara que:
“Dos. Las exenciones relativas a los numeros 20.°
y 22.° del apartado anterior podrdn ser objeto de
renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con
los requisitos que se determinen
reglamentariamente, cuando el adquirente sea
un sujeto pasivo que actue en el ejercicio de sus
actividades empresariales o profesionales y se le
atribuya el derecho a efectuar la deduccidon
total o parcial del Impuesto soportado al realizar
la adquisicién o, cuando no cumpliéndose lo
anterior, en funcién de su destino previsible, los
bienes adquiridos vayan a ser ufilizados, total o
parcialmente, en la realizacion de operaciones,
que originen el derecho a la deduccién”. Esta
Ultima regla se encuentra, a su vez, desarrollada
en el articulo 8.1 del RIVA, en el que se dispone
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que: “I1. La renuncia a las exenciones reguladas
en los numeros 20.° y 22.° del apartado uno del
articulo 20 de la Ley del Impuesto sobre el Valor
Anadido, deberd comunicarse fehacientemente
al adquirente con cardcter previo o simultdneo
a la entrega de los correspondientes bienes. La
renuncia se practicard por cada operacion
realizada por el sujeto pasivo y, en todo caso,
deberd justificarse con una declaracion suscrita
por el adquirente, en la que éste haga constar su
condicién de sujeto pasivo con derecho a la
deduccion total o parcial del Impuesto
soportado por las adquisiciones de los
correspondientes bienes inmuebles o, en otro
caso, que el destino previsible para el que vayan
a ser utilizados los bienes adquiridos le habilita
para el ejercicio del derecho a la deduccidn,
total o parcialmente. (...)". De conformidad con
todo lo anterior, puede renunciarse ala exencion
correspondiente a las segundas y ulteriores
entregas de edificios una vez terminada su
construccion o rehabilitacion (siempre que estén
sujetas al Impuesto): 1) cuando el adquirente
sea un sujeto pasivo que actue en el ejercicio de
sus actividades empresariales o profesionales y
tenga derecho a la deduccién, total o parcial,
del Impuesto que soporte por la adquisicion; o 2)
cuando vaya a utilizar los bienes de que se trate,
total o parcialmente, en la realizacién de
operaciones que originen el derecho a la
deduccién, atendiendo a su destino previsible.
La renuncia a esta exenciébn debe ser
comunicada fehacientemente al adquirente
con cardcter previo o simultdneo a la realizacién
de la operacién de que se trate, y ha de quedar
justificada mediante declaracién suscrita por
este Ultimo, en la que haga constar, bien su
condicion de sujeto pasivo con derecho a la
deduccién total o parcial del Impuesto que
soporte por este motivo, o bien que el destino
que previsiblemente va a dar a los bienes de
que se frate le habilita para el ejercicio del
derecho a la deduccidn, total o parcialmente.

En el supuesto planteado, nos encontramos ante
una segunda o ulterior enfrega de la edificacién
objeto de consulta, una vez concluida su
construccion o rehabilitaciéon, llevada a cabo
por la enfidad compareciente sin llegar a
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realizar ninguna obra sobre ella, de modo que la
misma estard, en principio, exenta del Impuesto
sobre el Valor Anadido, salvo que el adquirente
vaya a proceder a la posterior rehabilitacién
del inmueble, en los términos establecidos en el
articulo 20.Uno.22 B) de la NFIVA. En los casos en
los que resulta aplicable la exencidén regulada en
el articulo 20.Uno.22 de la NFIVA, el transmitente
puede renunciar a ella, siempre y cuando se
cumplan los requisitos exigidos en el apartado
Dos del mismo articulo 20 de la NFIVA y en el
articulo 8.1 del RIVA.

2) En lo que se refiere a la segunda cuestién
planteada en el escrito presentado, en los
supuestos de segundas o ulteriores enfregas de
inmuebles exentas del Impuesto sobre el Valor
Anadido, enlos que el fransmitente renuncia ala
exencidn, resulta aplicable la regla de inversién
del sujeto pasivo establecida en el segundo
inciso del articulo 84.Uno.2° e) de la NFIVA,
segun el que: "Uno.- Serdn sujetos pasivos del
Impuesto: (...) 2.° Los empresarios o profesionales
para quienes se realicen las operaciones sujetas
al Impuesto en los supuestos que se indican a
continuacién: (...) e) Cuando se trate de las
siguientes entregas de bienesinmuebles: (...) - Las
entregas exentas a que se refieren los apartados
20.°y 22.° del articulo 20.Uno en las que el sujeto
pasivo hubiera renunciado a la exencién. (...)".
Esta renuncia debe efectuarse conforme a lo
dispuesto en el apartado Dos del articulo 20 de
la NFIVA y en el articulo 8 del RIVA, anteriormente
franscritos.

De modo que, en estos casos, quien ostenta la
condicion de sujeto pasivo del Impuesto es el
adqguirente y no el transmitente del inmueble.
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CONSULTA 2017.5.3.3. IVA: Tratamiento en el
IVA de determinados servicios financiados
por una sociedad publica y que son
prestados a ftitulo gratuito través de otra
sociedad puUblica participada por la anterior,
en el marco de un programa de apoyo a las
startups.

HECHOS PLANTEADOS

Es de interés conocer cudl es la naturaleza
juridica, composicién accionarial y la vocacion
U objeto social o fines que persigue la entidad
consultante, por cuanto que es uno de los
argumentos empleados por el Departamento de
Hacienda en sus resoluciones.

BGB, S.A. es una sociedad andnima cuyos socios
son:

- DIPUTACION FORAL (50%)

-SOCIEDAD PUBLICA (participada principalmente
por la Administracién General de la CAE) (50%)

Su actividad se cenfra en el fomento de
la iniciativa emprendedora facilitando los
procesos de creacidn de nuevas empresas,
y en el dmbito de esta actividad desarrolla
diferentes actividades, algunas de las cuales son
promovidas por sus socios.

Para ello,

1- La enfidad BGB, S. A. figura dada de alta en
la actividad de Servicios de Consultoria, epigrafe
1.847 del Impuesto de Actividades Econdmicas.

BGB, S. A. presta o lleva a cabo una serle de
actuaciones que:

- Pueden ser catalogados como verdaderas
prestaciones de servicios con su correspondiente
IVA. Porejemplo, el encargo directo que le realiza
un Ayuntamiento de la CAE para la organizacion
de los premios anuales XX.

- Por ofro lado, realiza otra serie de servicios
o actuaciones que no tienen encaje en el

concepto de prestacién de servicio a los efectos
del articulo 4 apartado Uno del DF 102/1992 del
IVA y no tienen encaje en dicho articulo ya que
serian encuadrables en la propia definicidn de
Subvenciones recogida en el art. 2 de la Norma
Foral 3/2007, de 27 de marzo, de subvenciones
del Territorio Histérico de Gipuzkoa, segun la cual:

“1.Se entiende porsubvencién alos efectos de esta
Norma Foral, toda disposicion dineraria realizada
por cualquiera de los sujetos contemplados en el
articulo siguiente, a favor de personas publicas o
privadas y que cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin contraprestacion
directa de las personas beneficiarias.

b) Que la entrega esté sujeta a la ejecucion de
un proyecto, la realizacién de una actividad, la
adopcién de un comportamiento singular, ya
realizados o por desarrollar o la concurrencia de
una situacién, debiendo la persona beneficiaria
cumplir las obligaciones materiales y formales
que se hubieran establecido.

c) Que el proyecto, la accidn, conducta o
situacion financiada tenga por objeto el fomento
de una actividad de utilidad puUblica a interés
social o de promocion de una finalidad pUblica.”

CUESTION PLANTEADA

Se centra el objeto de la presente consulta en
determinar si el importe concedido por parte
de la SOCIEDAD PUBLICA a la empresa BGB por
la gestion del programa BINO 4.0, programa
de aceleracion publico-privado, con sede en
Euskadi, y especializado en la industria 4.0 y cuyo
objetivo principal es acelerar el desarrollo de las
startups participantes a través de la colaboracién
con empresas industriales de primer nivel y un
completo programa de apoyo.

Larelacidon de BGB, S. A. con las startups consiste en:
* Espacios gratuitos de frabajo y co-working.

e Coordinacién con mentores para el proce-
so de aceleracién de sus negocios.
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e Formacién a las startups; contacto,
comunicacion, etc con formadores.

e Sesiones de networking con las startups,
empresas, agentes del ecosistema.

e Tutorizacion 'y monitorizacién de los
proyectos con las empresas asi como de
SUS Negocios.

Estos servicios son gratuitos.

La consulta que se planea en relacion con estas
operaciones descritas se base a saber si:

A).- O bien son subvenciones, con amrreglo a lo
dispuesto en la Norma Foral 3/2007, de 27 de
marzo, de subvenciones del Teritorio Histérico de
Gipuzkoaq, y por tanto excluidas de integracion de
la base imponible del IVA. Tesis mantenida por BGB.

B).- O bien, no son subvenciones sino que estdn
encubriendo verdaderas prestaciones de
servicios, y que como tales tienen encaje en el
concepto de prestacién de servicio a los efectos
de lo previsto del Decreto Foral 102/1992 del
IVA. Tesis mantenida por el Departamento de
Hacienda y Finanzas de la Diputacion.

CONTESTACION

El articulo 4 de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) dispone que:

“Uno. Estardn sujetas al impuesto las enfregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en
el dmbito espacial del impuesto por empresarios
o profesionales a titulo oneroso, con cardcter
habitual u ocasional, en el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional, incluso
si se efectian en favor de los propios socios,
asociados, miembros o participes de las
entidades que las realicen.

Dos. Se entenderdn realizadas en el desarrollo
de una actividad empresarial o profesional:

a) Las entregas de bienes y prestaciones
de servicios efectuadas por las sociedades
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mercantiles, cuando tengan la condicién de
empresario o profesional.

(..)

El articulo 5 define el concepto de empresario o
profesional de la siguiente manera:

“Uno. A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se
reputardn empresarios o profesionales:

a) Las personas o entidades que realicen las
actividades empresariales o profesionales definidas
en el apartado siguiente de este articulo.

No obstante, no tendrdn Ila consideracion
de empresarios o profesionales quienes
realicen exclusivamente entregas de bienes o
prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin
perjuicio de lo establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en
contrario.

Dos. Son actividades empresariales o
profesionales las eque impliquen la ordenacion
por cuenta propia de factores de produccion
materiales y humanos o de uno de ellos, con
la finalidad de intervenir en fa produccion o
distribucién de bienes o servicios.

(...)"
El articulo 8 de la Ley del IVA establece que:

“Uno. Se considerard entrega de bienes la
transmision del poder de disposicion sobre bienes
corporales, incluso si se efectia mediante cesion
de ftitulos representativos de dichos bienes.

()"

El articulo 11 de la Ley del IVA define la prestacion
de servicios asi:

“Uno. A los efectos del Impuesto sobre el
Valor Anadido, se entenderd por prestacion
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de servicios toda operacién sujeta al citado
tributo que, de acuerdo con esta Ley, no
tenga la consideracion de entrega, adquisicion
infracomunitaria o importaciéon de bienes:

Dos. En particular, se considerardn prestaciones
de servicios:

1.° El ejercicio independiente de una profesion,
arte u oficio.

2.° Los arrendamientos de bienes, industria
O negocio, empresas o establecimientos
mercantiles, con o sin opcién de compra.

3.° Las cesiones del uso o disfrute de bienes.

4.° Las cesiones y concesiones de derechos de
autor, licencias, patentes, marcas de fdbrica y
comerciales y demds derechos de propiedad
intelectual e industrial.

5.° Las obligaciones de hacer y no hacer y las
abstenciones estipuladas en contratos de
agencia o venta en exclusiva o derivadas de
convenios de distribucion de bienes en dreas
territoriales delimitadas.

6.° Las ejecuciones de obra que no tengan
la consideraciéon de entregas de bienes, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 8 de esta Ley.
7.° Los fraspasos de locales de negocio.

8.° Los fransportes.

9.° Los servicios de hosteleria, restaurante o
acampamento y las ventas de bebidas o alimentos

para su consumo inmediato en el mismo lugar.

10.° Las operaciones de seguro, reaseguro y
capitalizacién.

11.° Las prestaciones de hospitalizacion.
12.° Los préstamos y créditos en dinero.

13.° El derecho a utilizar instalaciones deportivas
o recreativas.

14.° La explotacion de ferias y exposiciones.

15.° Las operaciones de mediacion y las
de agencia o comision cuando el agente
o comisionista actie en nombre ajeno.
Cuando actie en nombre propio y medie
en una prestacion de servicios se entenderd
que ha recibido y prestado por si mismo los
correspondientes servicios.

16.° El suministro de productos informdticos
cuando no tenga la condiciéon de entrega dé
bienes, considerdndose accesoria ala prestacion
de servicios la enfrega del correspondiente
soporte. En particular, se considerard prestacion
de servicios el suminisiro de productos
informdticos que hayan sido confeccionados
previo encargo de su destinatario conforme alas
especificaciones de éste, asicomo aquellos otros
que sean objeto de adaptaciones sustanciales
necesarias para el uso por su destinatario.”

El articulo 20 de la Ley del IVA regula lase
exenciones del impuesto en las operaciones
interiores y entre ellas se encuentran las relativas
a la formacién

“Uno. Estardn exentas de este impuesto las
siguientes operaciones:

9.°Laeducacidn delainfanciay de lajuventud, la
guarda y custodia de ninos, incluida la atencién
a ninos en los centros docentes en tiempo
interlectivo durante el comedor escolar o en
aulas en servicio de guarderia fuera del horario
escolar, la ensenanza escolar, universitaria y
de postgraduados, la ensenanza de idiomas y
la formacion vy reciclaje profesional, realizadas
por Entidades de derecho publico o entidades
privadas autorizadas para el ejercicio de dichas
actividades.

(...)

10° Las clases a titulo particular prestadas por
personas fisicas sobre materias incluidas en los
planes de estudios de cualquiera de los niveles y
grados del sistema educativo.
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No tendrdn la consideracion de clases prestadas
a titulo particular, aquéllas para cuya realizacion
sea necesario darse de alta en las tarifas de
actividades empresariales o artisticas del
Impuesto sobre Actividades Econdmicas.

(...)"
El articulo 75 de la Ley del IVA dispone que:
“Uno Se devengard el Impuesto:

1.° En las enfregas de bienes, cuando tenga
lugar su puesta a disposiciéon del adquirente o,
en su caso, cuando se efectien conforme a la
legislacion que les sea aplicable.

(..)

2.° En las prestaciones de servicios, cuando se
presten, ejecuten o efectien las operaciones
gravadas.

(...).

Dos. No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, en las operaciones sujetas a gravamen
que originen pagos anficipados anteriores a la
realizacion del hecho imponible el impuesto se
devengard en el momento del cobro total o
parcial del precio porlosimportes efectivamente
percibidos.

()"

El arficulo 78 regula la base imponible del
impuesto. Concretamente, establece que:

“Uno. La base imponible del impuesto
estard constituida por el importe total de la
contraprestacion de las operaciones sujetas al
mismo procedente del destinatario o de terceras
personas.

Dos. En particular, se incluyen en el concepto de
contraprestacion:

(..)
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3.° Las subvenciones vinculadas directamente
al precio de las operaciones sujetas al Impuesto.
Se considerardn vinculadas directamente al
precio de las operaciones sujetas al Impuesto
las subvenciones establecidas en funcidn del
nUmero de unidades entregadas o del volumen
de los servicios prestados cuando se determinen
con anterioridad ala realizacién de la operacion.

(..)

Tres. No se incluirdn en la base imponible:

(...)

4.° Las subvenciones no vinculadas al precio
de las operaciones, no considerdndose como
tales, los importes pagados por un tercero en
contraprestacién de dichas operaciones.

(..)"

En el escrito de consulta se expone que BGB va
a percibir un importe por parte de la SOCIEDAD
PUBLICA por la gestion del programa BINO 4.0,
programa de aceleracidén publico-privado,
especializado en la industria 4.0 y cuyo objetivo
principal es acelerar el desarrollo de |as startups
participantes a través de la colaboracién.

Como contrapartida del pago de dicho importe
BGB tiene la obligacién de prestar los siguientes
servicios a las startups: cesion de espacios
de trabajo, coordinacién con mentores para
el proceso de aceleracion de sus negocios,
formacidn, sesiones de networking y tutorizacién
y monitorizacién de proyectos.

En este sentido, debemos tener en cuenta que:

- Para considerar que una entrega de bienes o una
prestacion de servicios se ha efectuado a “titulo
oneroso” no se exige que la contraprestacion de
dichaentrega o prestacionse obtenga directamente
del destinatario de ésta, sino que la contraprestacion
puede también obtenerse de un tercero.

- El que el beneficiario directo de las prestaciones
de servicios no sea la entfidad que abona la
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cantfidad a tanto alzado, no puede romper el
vinculo directo existente entre la prestacion
de servicios efectuada y la contraprestacion
recibida.

En consecuencia, una vez analizado el Convenio
de Colaboracién frmado entre la SOCIEDAD
PUBLICA y BGB, podemos concluir que el importe
abonado por la SOCIEDAD PUBLICA constituye
la confrapartida de las prestaciones de servicios
llevada a cabo a tfitulo oneroso por la entidad
consultante en beneficio de las startups, por lo
que los servicios prestados objeto de consulta
estardn sujetos al IVA.

No obstante, en cuanto a los servicios de
formaciéon cabe indicar que éstos estardn sujetos
pero exentos del IVA cuando las materias que se
impartan estén dentro de los planes de estudio
de cualquiera de los niveles y grados del sistema
educativo.

CONSULTA 2017.5.3.4. IS: Para la aplicacién
de la deduccién por creaciéon de empleo en
el caso de personas o entidades vinculadas
debe considerarse la situacién conjunta
de todas ellas, con independencia de su
domicilio. En consecuencia, tratdndose
de un grupo multinacional, el perimetro de
vinculacioén a considerar para la aplicaciéon
de la deduccion por creacion de empleo
serd el correspondiente atodas las empresas
que integran el grupo.

HECHOS PLANTEADOS

La sociedad mercantil VP, S.A., con N.LF.
A-XXXXXX y domicilio en Gipuzkoa expone la
siguiente consulta tributaria escrita, por las dudas
que suscita la normativa tributaria aplicable y
todos aquellos datos y elementos que esta parte
entiende pueden contribuir a la formacién de
juicio por parte de esta Administracién Tributaria.

A.- Deduccién por creaciéon de empleo.

A continuacién se franscribe el articulo 66 de
la Norma Foral 2/2014, de 17 de enero, sobre
el Impuesto sobre Sociedades del Territorio
Historico de Gipuzkoa, (en adelante, "NF del
IS") que regula la deduccién por creacién de
empleo, subrayando y senalando en negrita el
apartado sobre el que esta parte quiere realizar
su consulta fributaria:

“1. Serd deducible de la cuotaliquidala cantidad
de 4.900 euros por cada persona contratada,
durante el periodo impositivo, con contrato
laboral de cardcter indefinido. Esta cantidad se
incrementard en 4.900 euros cuando la persona
confratada se encuentre incluida en alguno de
los colectivos de especial dificultad de insercidn
en el mercado de frabagjo, de conformidad
con lo dispuesto en la normafiva vigente en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

En el caso de frabajadores con confrato a tiem-
po parcial el importe de la deduccion serd pro-
porcional a la jornada desempenada por el fra-
bajador respecto de la jornada completa.
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2. Parala aplicacién dela deduccién establecida
en el apartado anterior serd necesario que no se
reduzca el niUmero de trabajadores con contrato
laboral indefinido existente a la finalizacion
del periodo impositivo en que se readliza la
contratacion durante los periodos impositivos
concluidos en los dos anos inmediatos siguientes,
y que ese numero de trabajadores sea superior
al existente al principio del periodo impositivo en
que se genera la deduccidn, al menos, en las
mismas unidades que el numero de confratos
que dan derecho a la misma.

Ademds el numero de trabajadores con contrato
laboral indefinido del dltimo ejercicio a que se
refiere el apartado anterior deberd ser superior al
existente en el periodo impositivo anterior a aquél
en que se redlizaron dichas contrataciones, al
menos, en el mismo numero de contratos que
generaron la deduccidn.

Lo dispuesto en este apartado deberd cumplirse
tanto en relacién alos trabajadores con contrato
laboral indefinido, como a los dos grupos de
frabajadores mencionados en el apartado 1
anterior, en las condiciones que se establezcan
reglamentariamente.

En los supuestos de suspensidon de la relacién
laboral o de reduccidn de la jornada de trabajo
a que se refiere et articulo 47 del Estatuto de los
Trabajadores, se diferird el cumplimiento de los
requisitos a que se refiere el presente apartado
hasta el momento en que la suspension de la
relacién laboral o la reduccién de la jornada de
frabajo, deje de surtir efectos.

Tampoco se computard la reduccién delnimero
de trabajadores con contrato laboral indefinido
cuando la empresa vuelva a contfratar a un
numero igual de trabajadores en el plazo de
fres meses desde la extincion de cada relacion
laboral, siendo de aplicaciéon a esos nuevos
contratos lo dispuesto en el dltimo pdrrafo del
apartado siguiente.

En el caso de incumplimiento de este articulo,
el conftribuyente deberd incluir, los requisitos
establecidos en el apartado 2 de en la
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autoliquidacién correspondiente al periodo
impositivo en que se hubiera producido el
incumplimiento, la cuota derivada de Ila
deduccidn junto con los intereses de demora
correspondientes.

Cuando no se cumpla en su totalidad el
mantenimiento del nimero de trabajadores
con contrato laboral indefinido, el contribuyente
deberd adicionar a la cuota del periodo
impositivo en que tal circunstancia se produzca
la parte proporcional de la deduccién que se
corresponda con el nimero de trabajadores o
fraccién que no se hubiera mantenido, junto con
sus correspondientes intereses de demora.

A los efectos del cdlculo del numero de
trabajadores, los trabajadores con conftrato
laboral indefinido a tiempo parcial se
computardn en la proporcién que resulte de
la jornada desempenada por el trabajador
respecto de la jornada completa.

En el supuesto de que en los periodos impositivos
iniciados enlos dos anossiguientes alafinalizacion
del periodo impositivo de formalizacion del
contrato que genere el derecho ala deduccidn,
el contribuyente formalice un nuevo confrato de
frabajo que cumpla los requisitos para generar
derecho a deduccidn y sea necesario para
consolidar el derecho a la aplicacién de la
deduccion generada en un ejercicio anterior,
tal contrato de trabajo no generard derecho a
la deduccion en la parte que resulte necesaria
para la referida consolidacion.

4. La redlizaciéon de operaciones de fusion,
escision 'y transformacion de sociedades vy
empresas individuales para la creacion de
nuevas sociedades no dard lugar, por si misma, a
la aplicacién de la deduccidn recogida en este
articulo.

5. Enlos supuestos contemplados en el apartado
3 del articulo 42 de esta Norma Foral, la aplica-
cién de la presente deduccién habrd de tener
en cuenta la situacién conjunta de las entidades
vinculadas.”
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a) Dimensién del grupo al que pertenece VP,
S.A. a nivel mundial.

Que, VP, S.A. es una Sociedad que pertenece
a un grupo multinacional (en adelante, “el
GRUPO V") con diversas dreas de negocio. Las
sociedades que, dentro del GRUPO V, forman
parte del mismo drea de negocio fienen
una direccién Ultima comun vy, entre ellas, la
informacion fluye con cierta agilidad.

Porotra parte, entre las distintas dreas de negocio
del GRUPO V no hay ninguna conexién, aparte
de tener, en Ultimainstancia, una holding comun.
Como consecuencia de esta circunstancia, es
dificil obtener informacion de acerca de un drea
a la que no se pertenece.

A contfinuacién se muestra el organigrama del
Grupo V para que se pueda observar el perimetro
de vinculacién de VP, S.A. a nivel mundial:

INCLUIR IMAGEN ORGANIGRAMA

N° EMPLEADOS DEL GRUPO - Par Divisién y por
Regidén

Atendiendo a la envergadura del GRUPO
al que pertenece VP, S.A. infentar aplicar la
literalidad del apartado 5, del articulo 66, de la
NF del IS anteriormente transcrito, para acreditar
deduccién por creacién de empleo o para
justificar el mantenimiento de planfilla requerido
para consolidar la deduccidn resulta imposible.

B) Perimetro de vinculacion de VP, S.A.

b) Dimensidn del grupo al que pertenece VP,
S.A. a nivel nacional

A nivel nacional, el referido perimetro de vincu-
lacién de VP, S.A. (Sociedad que se dedica: (i) a
la fabricacién de mdquinas para la preparacion
de pasta de papel, para la fabricacién del car-
téon, para Ja fabricacion de celulosa, para la fa-
bricacion de pasta mecdnica; y, asimismo, (i) a
la fabricacion de instalaciones para tratamiento
de papel se concreta en las siguientes socieda-
des:

-VH, S. L., sociedad domiciliada en
Gipuzkoa, gque se dedica a la fabricacion,
montaje y puesta en marcha de turbinas y
equipos electromecdnicos para centrales
hidroeléctricas, y actividades auxiliares vy
complementarias.

JVT, S. A., sociedad domiciliada en Madrid,
que se dedica a la comercializacion,
servicios postventa y técnicos, montajes
y suministro de accesorios de elementos
con «destino a la industria del transporte,
centrales térmicasy nucleares y ala industria
en general.

SVPF, S. A., sociedad domiciliada en
Lérida, que se dedica a la fabricacion vy
comercializacién de filtros, tejidos, telas y
otros productos técnicos y especiales.

Que, como se puede observar, atendiendo a las
distintas dreas a las que pertenecen las cuatro
filiales del GRUPO V en Espaina, resulta dificil
para VP, S.A. obtener la informacién necesaria
para poder acreditar la deduccidn por creacién
de empleo en los términos que exige el actual
articulo 66 de la NF del IS.

Téngase en cuenta a estos efectos, que la
informacidn que se requiere es muy exhaustiva;
no se estd solicitando la plantila media anual
del personal indefinido de todas las sociedades
vinculadas, sino que se requiere: (i) el nUMero de
frabajadores fijos al inicio y al final del ejercicio
en el que se pretenda acreditar la deduccidn;
y (i) el nimero de trabajadores fijos durante
todo el ano anterior y los dos posteriores, (con el
objeto de consolidar la referida deduccién).

c) Dimension del grupo al que pertenece VP,
S.A. anivel foral

Que, a la vista de las sociedades enumeradas
como perimetro de vinculacion de VP, S.A. a ni-
vel nacional, resulta facil identificar que la Unica
sociedad vinculada a VP, S.A. a nivel foral es VH,
S.L, Sociedad que se ubica en el mismo Poligono
industrial que VP, S.A.
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B.-Objeto de la CONSULTA TRIBUTARIA ESCRITA

a) Capacidad normativa y alcance de la
deduccién

La Norma Foral del IS, mediante el mecanismo de
las deducciones, intentafavorecerdeterminadas
decisiones del dmbito empresarial. En el caso que
nos ocupda, haciéndose eco de la autonomia
normativa que, a estos efectos, se establece en
el articulo 14 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo,
por la que se aprueba el Concierto Econdmico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
(en adelante, “EI Concierto Econdmico”), la
NF del IS aplicable en el dmbito foral (tanto en
Gipuzkoa, como en Bizkaia y Alava) incentiva
la contrataciéon laboral de cardcter indefinido
(incrementando la  cantidad incentivable
cuando la persona contratada esté incluida en
alguno de los “colectivos de especial dificultad
de inserciéon”).

Por su parte, la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades (en adelante,
“Ley del IS"), aplicable en a nivel nacional,
fomenta la creacion de empleo de una forma
totalmente distinta. Asi, la Ley del IS incentiva: (i),
por un lado, los contratos de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores
cuando las enfidades tengan una plantilla
inferior a 50 personas; y (i), por ofro lado, la
contratacién de personas con discapacidad.

De lo expuesto, se deduce que la finalidad de las
normativas comparadas es totalmente distinta.
La normativa foral incentiva la contratacién
de trabajadores fijos y la normativa estatal
solamente incentiva el confrato de frabagjo
regulado en el articulo 4 de la Ley 3/2012, de 6
de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral.

b) Espiritu que subyace en estaregla que recoge
el apartado 5 del articulo 66 de la Norma Forall
del IS

La regla prevista en el apartado 5 del articulo
66 de la Norma Foral del IS es una regla de
antielusidn que pretende evitar que el mero
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fraspaso de personal entre empresas vinculadas
genere el derecho a una deduccion por
creacion de empleo que podria calificarse de
“"dudosa”.

Si bien las reglas que contemplan las Normas
fiscales deben referirse a la generalidad de los
supuestos (y, como es obvio, la generalidad
se asocia con grupos mercantiles, mds o
menos grandes, que pertenecen a sociedades
dominantes que radican en el dmbito nacional)
y, aparentemente, la regla que se desprende
del apartado que estd siendo objeto de
andlisis es logica, esta regla, por lo descrito
anteriormente, es imposible de aplicar a los
grupos multinacionales.

En este contexto, como ya se ha expuesto
anteriormente, resulta imposible para esta
parte obtener la informacién asociada a
todos los requisitos exigidos por el articulo 66
de la Norma Foral del IS a nivel internacional
y, correspectivamente, resultaria imposible
comprobar por parte de la Administracion
Tributaria la veracidad de los datos que, en
sU caso, se aportaran como prueba para la
acreditaciéon de la deduccién.

Porlo expuesto en el pdrrafo anterior, y partiendo
de la premisa de que la regla antielusion
que contempla el apartado 5 del articulo 66
de la Norma Foral del IS, no tiene especial
franscendencia en el contexto de un grupo
multinacional (parece poco realista pensar que
en un grupo de estas caracteristicas se vayan
a redlizar traspasos de personal con la Unica
finalidad de acreditar la deduccién por creacion
de empleo), esta parte se cuestiona cudl seria
el perimetro de vinculacién ;a tener en cuenta
a rectos de poder acreditar la deduccidén por
creacién de empleo.

Por todo lo desarrollado a lo largo de esta
consulta tributaria, en opinién de esta parte,
habria que descartar la remisién al perimetro
de vinculacion a nivel internacional y cabria
cuestionarse si es mds razonable atender al
perimetro de vinculacién a nivel nacional,
a nivel foral y si se debiera, a estos efectos,
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tener en cuenta el perimetro de vinculacién (a
nivel nacional o a nivel foral) exclusivamente
asociado a el drea de negocio que pertenece
la empresa. A efectos de reflexionar sobre esta
Ultima cuestion, esta parte quiere poner de
manifiesto que:

(i) No tiene sentido que en el contexto del
perimetro de vinculacién a nivel nacional se
produzcan traspasos de personal con el objeto
incrementar la creacidon de empleo de VP,
S.A. Como ha quedado expuesto, las distintas
empresas nacionales del GRUPO V pertenecen a
dreas de negocio distintas y, consecuentemente,
la especializacion de las personas hace poco
viable que estas sean polivalentes para frabajar,
indistinfamente, en una u otra sociedad.

(i) Por otro lado, en linea con lo expuesto en
el punto anterior las sociedades de GRUPO
V nacionales (a excepcidén de VH, S.L) se
encuentran en puntos fan distintos de la
geografia espanola que hace que no resulte
l6gico pensar en traspasos de personal entre
ellos.

(i) Como excepcidn alo enlos puntos anteriores,
se quiere senalar que la cercania existente entre
VP, S.A. Y VH, S.L. (sociedades que comparten
pabellén industrial en Ibarra), hace que pueda
llegar a ser posible que cierto personal (no
especializado técnicamente) pueda pasar de
una empresa a ofra.

Por lo expuesto en este apartado, atendiendo:
(i) a la capacidad normativa que el articulo
14 del Concierto Econdmico otorga a las
Diputaciones Forales en materia del Impuesto
sobre Sociedades; (i) a la finalidad de la
deduccién por creacién de empleo regulada en
el articulo 66 de la NF del IS (finalidad totalmente
distinta de la que se deduce del articulo 37 vy
siguientes de la Ley del IS); v (iii) a la composicidon
del grupo mercantil al que pertenece VP, S.A.,
en opinién de esta parte -(dicho sea con el
debido respeto), lo mds razonable serla que en
un caso como el que nos ocupa el perimetfro
de vinculacién a tener en cuenta a erectos de
analizar los requisitos necesarios para acreditar

la deduccidn por creacién de empleo fuera el
perimetro de vinculacion a nivel foral.

IV. Que se manifiesta expresamente que de la
posible realizacion de las actuaciones objeto
de la presente CONSULTA TRIBUTARIA ESCRITA
se derivarian consecuencias tributarias para la
enfidad consultante.

V. Que la presente CONSULTA TRIBUTARIA
ESCRITA se formula antes .de la finalizacién
del plazo establecido para el ejercicio de los
derechos, la presentacion de declaraciones
o autoliguidaciones o el cumplimiento de
cualesquiera otras obligaciones ftributarias
por parte de la enfidad consultante que se
pudieran relacionar con el objeto de la presente
CONSULTA TRIBUTARIA ESCRITA.

En su virtud y por todo lo expuesto, solicita que
se fenga por formulada la presente CONSULTA
TRIBUTARIA ESCRITA vy, en sus méritos, se sirva a
admitirla y contestarla a la mayor brevedad
posible.

CONTESTACION

El articulo 66 de la Norma Foral 2/2014, de 17 de
enero, del Impuesto sobre Sociedades establece
lo siguiente:

“1. Serd deducible de la cuota liquida la
canfidad de 4.900 euros por cada persona
contratada, durante el periodo impositivo, con
contrato laboral indefinido.

Esta cantidad se incrementard en 4.900 euros
cuando la persona confratada se encuentre
incluida en alguno de los colectivos de especial
dificultad de insercion en el mercado de trabajo,
de conformidad con lo dispuesto en la normativa
vigente en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

En el caso de frabagjadores con contrato a
tiempo parcial el importe de la deduccidon serd
proporcional a la jornada desempenada por el
frabajador, respecto de la jornada completa.
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2.Paralaaplicacion deladeduccién establecida
en el apartado anterior serd necesario que no se
reduzca el nUmero de trabajadores con contrato
laboral indefinido existente a la finalizacién
del periodo impositivo en que se readliza la
contratacidon durante los periodos impositivos
concluidos en los dos anos inmediatos siguientes,
y que ese numero de trabajadores seas superior
al existente al principio del periodo impositivo en
que se genera la deduccién, al menos, en las
mismas unidades que el nimero de confratos
que dan derecho a la misma.

Ademds el nUmero de frabajadores con contrato
laboral indefinido del Ultimo ejercicio a que se
refiere el apartado anterior deberd ser superior all
existente en el periodo impositivo anterior a aquél
en que se redlizaron dichas contfrataciones, al
menos, en el mismo nUmero de contratos que
generaron la deduccion.

Lo dispuesto en este apartado deberd cumplirse
tanto enrelacién alos tfrabajadores con contrato
laboral indefinido, como a los dos grupos de
frabajadores mencionados en el apartado 1
anterior, en las condiciones que se establezcan
reglamentariaomente.

En los supuestos de suspensidn de la relacién
laboral o de reduccidon de la jornada de frabajo
a que se refiere el articulo 47 del Estatuto de los
Trabajadores, se diferird el cumplimiento de los
requisitos a que se refiere el presente apartado
hasta el momento en que la suspensidon de la
relaciéon laboral o la reduccidén de la jornada de
frabajo, deje de surtir efectos.

Tampoco se computard lareduccién del nUmero
de frabajadores con contrato laboral indefinido
cuando la empresa vuelva a contratar a un
numero igual de trabajadores en el plazo de
tres meses desde la extincion de cada relacién
laboral, siendo de aplicacidn a esos nuevos
contratos lo dispuesto en el Ultimo parrafo del
apartado siguiente.

5. En los supuestos contemplados en el
apartado 3 del articulo 42 de esta Norma Foral,
la aplicacion de la presente deduccidén habrd
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de tener en cuenta la situacién conjunta de las
entidades vinculadas.”

Por su parte, el articulo 42 de dicha Norma
Foral regula las reglas generales acerca del
fratamiento de las operaciones entre personas o
entidades vinculadas, disponiendo el apartado
3 lo siguiente:

“3. Se considerardn personas o entidades
vinculadas las siguientes:

a) Una entidad y sus socios o participes.
b) Una entidady sus consejeros o administradores.

c) Una entidad y los cdnyuges, parejas de hecho
constituidas conforme a lo dispuesfo en la Ley
212003, de 7 de mayo, o personas unidas por
relaciones de parentesco, en linea directa o
colateral, por consanguinidad o afinidad o por
la relacion que resulte de la constitucion de
aquélla, hasta el tercer grado, de los socios o
participes, consejeros o administradores.

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

e) Una entidad y los socios o participes de otra
enfidad, cuando ambas entidades pertenezcan
a un grupo.

f) Una entidad y los consejeros o administradores
de ofra entidad, cuando ambas entidades
pertenezcan a un grupo.

g) Una entidad y los cényuges, parejas de hecho
constituidas conforme a lo dispuesto en fa Ley
212003, de 7 de mayo, o personas unidas por
relaciones de parentesco, en linea directa o
colateral, por consanguinidad o afinidad o por
la relaciéon que resulte de la constitucion de
aquélla, hasta el tercer grado, de los socios,
participes, consejeros o administradores de ofra
entidad cuando ambas entidades pertenezcan
a un grupo.

h) Una entidad y otra entidad participada por fa
primera indirectamente en, al menos, el 25 por
100 del capital social o de los fondos propios.
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i) Dos entidades en fas cuales los mismos socios,
participes o sus cényuges o parejas de hecho
constituidas conforme a lo dispuesto en la Ley
212003, de 7 de mayo, o personas unidas por
relaciones de parentesco, en linea directa o
colateral, por consanguinidad o afinidad, o
por la relacién que resulte de la constitucion
de aquélla, hasta el tercer grado, participen,
directa o indirectamente en, al menos, el 25 por
100 del capital social o de los fondos propios.

j) Una entidad residente en territorio espanol y sus
establecimientos permanentes en el extranjero.

k) Una entidad no residente en territorio espanol
y sus establecimientos permanentes en el
mencionado territorio.

I) Dos entidades que formen parte de un grupo
que tribute en el régimen de los grupos de
sociedades cooperativas.

En los supuestos en los que la vinculacion
se defina en funcién de la relacién socios o
participes-entidad, la participacion deberd ser
igual o superior al 25 por 100. La mencidén a los
administradores incluird a los de derecho y a los
de hecho.

Existe grupo cuando una enfidad ostente o
pueda ostentar el control de otra u ofras segun
los criterios establecidos en el articulo 42 del
Cddigo de Comercio, con independencia de
su residencia y de la obligacion de formular
cuentas anuales consolidadas.”

Por su parte, el articulo 42 del Cddigo de
Comercio establece:

“Toda sociedad dominante de un grupo
de sociedades estard obligada a formular
las cuentas anuales y el informe de gestidon
consolidados en la forma prevista en esta
seccion.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente
o pueda ostentar, directa o indirectamente, el
control de ofra u otras. En particular, se presumird
que existe control cuando una sociedad, que se

calificard como dominante, se encuentre en
relaciéon con ofra sociedad, que se calificard
como dependiente, en alguna de las siguientes
situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir
a la mayoria de los miembros del érgano de
administracion.

e)] Pueda disponer, en virtud de acuerdos
celebrados con terceros, de la mayoria de los
derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos ae la mayoria
de los miembros del érgano de administracion,
que desempenen su cargo en el momento en
que deban formularse las cuentas consolidadas
y durante los dos ejercicios inmediatamente
anteriores. En particular, se presumird esta
circunstancia cuando la mayoria de los miembros
del dérgano de administracion de la sociedad
dominada sean miembros del drgano de
administracién o altos directivos de la sociedad
dominante o de ofra dominada por ésta.

Este supuesto no dard lugar a la consolidacion
si la sociedad cuyos administradores han sido
nombrados, estd vinculada a ofra en alguno de
los casos previstos en las dos primeras letras de
este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos
de voto de la entidad dominante se anadirdn
los que posea a través de ofras sociedades
dependientes o a través de personas que
actien en su propio nombre pero por cuenta de
la entidad dominante o de otras dependientes o
aquellos de los que disponga concertadamente
con cualquier ofra persona.

2. La obligacién de formular las cuentas anuales
y el informe de gestion consolidados no exime a
las sociedades integrantes del grupo de formular
sus propias cuentas anuales y el informe de
gestion correspondiente, conforme a su régimen
especifico.
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3. La sociedad obligada a formular las cuentas
anuales consolidadas deberd incluiren ellas, alas
sociedades integrantes del grupo en los términos
establecidos en el apartado 1 de este articulo,
asi como a cualquier empresa dominada por
éstas, cualquiera que sea su forma juridica y con
independencia de su domicilio social.

4. La junta general de la sociedad obligada
a formular las cuentas anuales consolidadas
deberd designar a los auditores de cuentas
que habrdn de controlar las cuentas anuales y
el informe de gestion del grupo. Los auditores
verificardn la concordancia del informe de
gestion con las cuentas anuales consolidadas.

5. Las cuentas consolidadas y el informe de
gestion del grupo habrdn de someterse a la
aprobacién de la junta general de la sociedad
obligada a consolidar simultdneamente con las
cuentas anuales de esta sociedad. Los socios de
las sociedades pertenecientes al grupo podrdn
obtener de la sociedad obligada a formular las
cuentas anuales consolidadas los documentos
sometidos a la aprobacion de la Junta, asicomo
el informe de gestion del grupo y el informe
de los auditores. El depdsito de las cuentas
consolidadas, del informe de gestiéon del grupo
y del informe de los auditores de cuentas en el
Registro Mercantil y la publicacion del mismo se
efectuardn de conformidad con lo establecido
para las cuentas anuales de las sociedades
andénimas.

6. Lo dispuesto en la presente seccién serd de
aplicacién a los casos en que voluntariamente
cualquier persona fisica o juridica formule y
publique cuentas consolidadas. Igualmente se
aplicardn estas normas, en cuanto sea posible,
a los supuestos de formulacién y publicacién
de cuentas consolidadas por cualquier persona
fisica o juridica distinta de las contempladas en
el apartado 1 del presente articulo. “

Del organigrama presentado en ese escrito
de consulta, se desprende que la entidad
consultante forma parte de una estructura
piramidal de vinculacidn en cuyo vértice se
encuentrala entidad V. A mayor abundamiento,
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la consultante manifiesta que pertenece a un
grupo multinacional, el Grupo V, con diversas
dreas de negocio, indicando que estas dreas de
negocio tienen en Ultima instancia una holding
comun.

La jurisprudencia sobre esta materia, aun
haciendo referencia a una normativa distinta
como es la de territorio comun, considera
que para definir el concepto vinculacién
entre sociedades hay que estar al articulo
correspondiente de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (en nuestro caso el arficulo 42.3
de la Norma Foral 2/2014, de 17 de enero, del
Impuesto sobre Sociedades del Territorio Histérico
de Gipuzkoaq).

Asi, una vez determinado que se estd ante
un conjunto de sociedades vinculadas, para
el cdiculo de la base de las deducciones por
creacion de empleo habrd de tener en cuenta
la situacion conjunta de las empresas vinculadas.
En este sentido, se pronuncia el Tribunal Supremo
en su sentencia de fecha 7 de julio de 2003.

El Tribunal Supremo, sigue insistiendo en este
puntfo, en su sentencia de 24 de junio de 2004
cuando senala:

“Una vez determinado este conjunto de
sociedades vinculadas, el cdiculo de la base
de las deducciones por creacién de empleo
(promedio de hombre/afno), habrd de tener en
cuenta la situacidén conjunta de las empresas
relacionadas, que son precisamente las
vinculadas directa o indirectamente.”

Para terminar, conviene recordar la Consulta
5816 de 20 de junio de 2011 de la Hacienda Foral
de Bizkaia en la que se senala:

“Tal y como expresamente se indica en el
punto 4 del articulo 45 de la NFIS (Norma Foral
3/1996, de 26 de junio, en redaccién dada por
la disposicién adicional cuarta de la Norma Foral
3/2009, de 23 de diciembre, en los supuestos de
entidades vinculadas, los requisitos exigibles para
la prdctica de la deduccién deben analizarse por
referencia a la situacion global del conjunto de
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dichas entidades. Lo que supone que tanto las
contrataciones como los incrementos promedios
de plantilla a tomar en cuenta han de ser los del
conjunto de las companias vinculadas.

Por ese motivo, las contrataciones realizadas por
la consultante en 2010 no deben dar lugar a un
incremento en su plantilla individual (en términos
absolutos y promedio), sino que han de suponer
un aumento de estas variables en el conjunto
de sociedades con las que se encuentra
vinculada...”.

Y mds recientemente, el 7 de octubre de 2013,
la Hacienda Foral de Bizkaia, en un supuesto
muy similar al ahora planteado (perimetro
de entidades y personas fisicas vinculadas
muy extenso, actividades que difieren
significativamente del objeto social de la
consultante), senala:

“Por todo ello, para la prdctica de la deduccidn,
las contfrataciones realizadas por la consultante
durante cada periodo no deben dar lugar a un
incremento en su plantilla individual (en términos
absolutos y promedio), sino que han de suponer
un aumento de estas variables en el conjunto
de las sociedades con las que se encuenftra
vinculada. De esta forma, a este respecto, en
un caso como el planteado, de cara a verificar
el cumplimiento de los requisitos exigidos en
los articulos (...) han de tenerse en cuenta las
disminuciones de plantilla experimentadas por
las sociedades vinculadas con la compareciente

()"

Conforme a lo anterior, y a la vista de la
normativa citada, nos encontramos con que
para la aplicacién de la deduccidn por creacion
de empleo en el caso de personas o enfidades
vinculadas hay que tener en cuenta la situacién
conjunta de todas ellas, con independencia de
su residencia, por lo que dado que la entidad
consultante, segun indica ella en su escrito de
consulta, forma parte de un grupo multinacional,
el GRUPO V PAPER, el perimetro de vinculacion a
considerar para la aplicacion de la deduccidn
por creacién de empleo serd el correspondiente
a todas las empresas que integran el grupo.
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CONSULTA 2017.6.3.1. IRPF-IRGF: Sentencia
condenatoria de entidad financiera respecto
a la comercidlizacion de un producto
financiero estructurado. Tratamiento tributario
de las operaciones y rendimientos derivados
de la regularizacién en aplicaciéon de la
Sentencia. Las costas judiciales a efectos del
IRPF.

HECHOS PLANTEADOS

l- Que se ha presentado en el dia de hoy las
declaraciones correspondientes al Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y
al Impuesto sobre el Patrimonio de las Personas
Fisicas (IPPF), ejercicio 2016, de DON Jy DONA A.

Il.- Se ha constatado que pudieran existir
discrepancias interpretativas que a continuacion
se expondrdn respecto de algunos criterios
adoptados en las mismas, por lo que se solicita
desde este momento la rectificacion en el caso
de que los criterios adoptados no fueran acordes
con la Norma Foral 3/2014 y Norma Foral 10/2012.

Don J y Dona A, fras finalizar un largo proceso
de reclamacién contra la entidad BK, S.A por
la comercializacién de un producto financiero
estructurado, el “BON CUPON EUR/DOLAR 6%.",
obtuvieron una Sentencia condenatoria contra
la citada entidad Bancaria el 23 de noviembre
de 2015. La entfidad BK interpuso un recurso de
aclaracion de la citada Sentencia, la cual fue
ratificada en todos sus términos mediante Auto
de Aclaraciéon, nofificado el 21 de enero de
2016. Se acompanan las referidas.

El Auto de Aclaracioén ratifica la Sentencia de 23
de noviembre de 2015 por la que se determina
la nulidad del confrato que fue suscrito en 2008
entrelas partes, lo que produce efectos "extune”,
es decir, la retrotfraccion de toda la situacién a la
fecha en que se produjo la contratacion.

I1.1.-RENDIMIENTO NEGATIVO DEL CAPITALMOBILIARIO
INFORMADO POR BANKINTER EN EL REPORTE FISCAL.

AQui nos encontramos con la primera de las
discrepancias. La entidad BK reporta dentro de
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la informacién fiscal correspondiente al ejercicio
2016 un rendimiento de capital mobiliario
negativo por importe de DOS MILLONES
VEINTISIETE MIL QUINIENTOS NOVENTA Y UN EUROS
(-2.027.591 €). Entendemos que este rendimiento
es erréneo y no se debe tener en cuenta, ya
que la Sentencia no acuerda un canje de
un producto financiero, sino la nulidad de la
operacion vy la restitucion integra del principal a
los interesados. Por lo tanto, no se trata de ningun
rendimiento negativo del capital mobiliario pues,
al ser declarada nula la contratacion de ese
producto, ningun rendimiento ha podido generar
(ni positivo ni negativo). En consecuencia, no se
ha infegrado en la base imponible del ahorro.

I.2.- CONDENA A LA DEVOLUCION DE PRINCIPAL
Y PAGO DE INTERESES LEGALES Y MORATORIOS:

Mediante la Sentencia de fecha 23 de noviembre
de 2015, la entidad BK fue condenada a restituir
la totalidad de los importes que se utilizaron el
25 de abril de 2008 en la suscripcidén del “BON
CUPON EUR/DOLAR 6%" asi como al pago de
intereses y costas.

Tras el Auto de Aclaracién ya citado y en
ejecucién de sentencia se relacionaron la
totalidad de los importes, se detalld la parte del
principal que se habia ido devolviendo desde el
ano 2008, se ajustaronlosintereses que procedian
respecto del principal pendiente de recibir, la
divisa aplicable y se acordd y realizd un pago de
NOVECIENTOS TREINTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS
CUARENTA Y TRES DOLARES CON DIEZ CENTAVOS
(939.743,10 USD) en concepto de principal y de
QUINIENTOS QUINCE MIL CIENTO OCHENTA Y
NUEVE EUROS CON TREINTA Y CUATRO CENTIMOS
(515.189,34 EURQOS) en concepto de intereses.

Como consecuencia de lo anterior, se ha in-
tegrado en la base imponible del ahorro la
cantidad de QUINIENTOS QUINCE MIL CIENTO
OCHENTA Y NUEVE EUROS CON TREINTA Y CUA-
TRO CENTIMOS (515.189,34 EUROS). No obstante,
dicha informacion no figura ni en el reporte fiscal
de BK ni en la informacién Fiscal de la Hacienda
Foral de Gipuzkoa.
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[1.3.- CONDENA EN COSTAS.

Otfro elemento objeto de discrepancia es el
referido alaintegracion o no enla base imponible
de los contribuyentes de las costas por haber
vencido en el pleito. Si bien la Agencia tributaria
en su consulta Vinculante V0676-16 de 18 de
febrero de 2016 considera este elemento como
una ganancia de patrimonio para el vencedor,
la cual, al no provenir de ningun elemento
patrimonial del contribuyente deberia incluirse
en la base imponible general; Sin embargo,
la Hacienda Foral de Bizkaia, en la instruccion
1/2017 de 5 de abril, entiende que si bien existe
una ganancia de capital, la misma procede de
una reprobacién de la conducta del condenado
y un reconocimiento de quien vence en juicio,
viniendo la condena en costas a compensar los
gastos procesales enlas que se ha visto obligado a
incurrir. Porlo que concluye que para el vencedor
no hay rendimiento que integrar.

De conformidad con lo expuesto, siendo mds
reciente y ajustada a nuestra normativa foral la
interpretacién vertida por la instruccién vizcaina,
se ha optado por no incluir como ganancia de
capital las costas del proceso y que ascendieron
a la cantidad de DOSCIENTOS TREINTA MIL
NOVECIENTOS EUROS CON NOVENTA Y TRES
CENTIMOS (230.900,93 EUROS).

No obstante, y dado que no hay una consulta
vinculante de la Hacienda Foral de Gipuzkoa, se
solicita que se resuelva sobre la procedencia o
no de su inclusién en la base imponible de renta.

II.4.- IMPUTACION TEMPORAL PARA EL IRPF COMO
PARA EL IRGF.

Por Ultimo, se solicita se confirme el criterio
seguido respecto de la Imputacion Temporal
de las cantfidades recibidas en 2016 como
consecuencia del Auto de Aclaracion de 21
de enero de 2016, ya que no es hasta la fecha
del mismo cuando quedan definitivamente
determinadas las canfidades en concepto de
principal, intereses y costas (y la divisa). Por lo
tanto, el fundamento por el que se hanimputado
los intereses cobrados y se han calificado como

Ganancia del Capital a imputar a la base
imponible del ahorro en el Impuesto sobre la
Renta del Ejercicio 2016, es que estas cantidades
han sido  efectivamente, defterminadas,
acordadas y percibidas en el ano 2016.

Respecto del principal pendiente de percibir y
efectivamente determinado y cobrado en 2016,
se ha informado en el Impuesto sobre |la Riqueza
y las Grandes Fortunas de la totalidad delimporte
percibido. En los ejercicios 2015 y anteriores
se fue incluyendo de forma acumulativa en la
Base Imponible de este impuesto las canfidades
parciales que se fueron cobrando de la entidad
BK.

El criterio de imputar el principal y los intereses en
2016 viene de la mano de que si bien la sentencia
del Tribunal Supremo se dictd en el ano 2015, no
es hasta que se dicta el Auto de Aclaracién en
enero de 2016 cuando se entiende totalmente
completa.

Desde un punto de vista procesal el Art. 267 de la
ley Orgdnica del Poder Judicial en su n° 9 dice:

“Los plazos para los recursos que procedan
confra la resolucidn de que se trate se
interrumpirdn desde que se solicite su aclaracion,
rectificacion, subsanacién o complemento y, en
todo caso, comenzardn a computarse desde
el dia siguiente a la nofificacion del auto o
decreto que reconociera o negase la omision
del pronunciamiento y acordase o denegara
remediarla”.

Igualmente el art. 2152 LEC determina que
es una via por la que las partes pueden pedir
que se complemente la sentencia para aclarar
cuestiones o conceptos oscuros. El juez debe
darle traslado a la ofra parte para que alegue
lo que estime por conveniente, lo que convierte
el trédmite en una suerte de posibilidad de que el
juez altere el contenido de la sentencia, y aqui
estd la clave, ya que si existe esa posibilidad,
fodo queda en suspenso hasta que se resuelve
mediante Auto lo que proceda. Y es a partir de
esta resolucién cuando se despejardn todas
las dudas respecto de la Sentencia dictada y
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cuando se computan los plazos para intferponer
el recurso, es imposible que el plazo para recurrir
se compute desde la notificacion, porque
eso seria tanto como exigir que se recurra una
resolucion cuando existe la posibilidad de que
ésta sea modificada por la via del art. 215 LEC.

De conformidad con lo dispuesto en ambos
articulos, asi como con la interpretacién del
Tribunal Constitucional (TC, Sala Segunda,
90/2010, de 15 de noviembre) respecto del
Plazo desde el cual se entienden completas
las Sentencias dictadas por los tribunales, en
el presente caso es en la fecha en la que se
dicta el Auto de Aclaracién de 21 de enero
de 2016 cuando se clarifica definitivamente la
Sentencia, y cuando se confirman los importes
que corresponde integrar.

Por lo tanto, es en el ejercicio 2016 cuando se
deben integrar en la declaracién de Renta los
intereses percibidos y es en la declaracion del
ejercicio de 2016, del Impuesto sobre la Riqueza
y las Grandes Fortunas, cuando se informard de
la totalidad del importe recibido por el principal.
Debiendo incorporarse solamente en 2015y en
ejercicios anteriores y de forma acumulativa las
amortizaciones parciales percibidas a cuenta
del principal (como efectivamente se ha hecho).

CUESTION PLANTEADA

- La consideraciéon de los intereses cobrados
por importe de QUINIENTOS QUINCE MIL CIENTO
OCHENTA Y NUEVE EUROS CON TREINTA Y
CUATRO CENTIMOS (515.189,34 EUROS) como
ganancia del capital imputada en la Base
Imponible del Ahorro.

- La consideracién del principal pendiente de
recibir por importe de NOVECIENTOS TREINTA
Y NUEVE MIL SETECIENTOS CUARENTA Y TRES
DOLARES CON DIEZ CENTAVOS (939.743,10 USD)
por su valor al 31 de diciembre de 2016 en el
ejercicio 2016 del Impuesto sobre la Riqueza y de
las Grandes Fortunas.

- La no sujecién de las costas por su valor de
DOSCIENTOS TREINTA MIL NOVECIENTOS EUROS
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CON NOVENTA Y TRES CENTIMOS (230.900,93
EURQOS) por no ser objeto de ganancia alguna.

- La no inclusién de los rendimientos del capital
mobiliario informado por BK, SA por importe
negativo de DOS MILLONES VEINTISIETE MIL
QUINIENTOS NOVENTA Y UN EUROS (-2.027.591
euros) por no haber existido tal pérdida.

CONTESTACION

Primera cuestidn: Consideracién de los intereses
cobrados a efectos del IRPF.

Partiendo de la calificacion de los intereses
cobrados como ganancia patrimonial, en
cuanto a la determinacion de su integracién
en la liquidacién del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas cabe decir que,
fradicionalmente, con la normativa del Impuesto
anferior a la actualmente vigente, en cuanto
estos intereses indemnizaran un periodo superior
aunano, se mantenia como criterio interpretativo
que su integracién procediarealizarla en la parte
especial de la base imponible del Impuesto. Aun
no contempldndose este concepto de base
especial en la vigente Norma Foral 3/2014, de
17 de enero, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas del Territorio Histérico de
Gipuzkoa, el mantenimiento de una continuidad
en la aplicacién de este criterio interpretativo,
unido a la inclusién en la renta del ahorro de
los intereses que constituyen rendimientos del
capital mobiliario, llevan a concluir que los
infereses que nos ocupan procede integrarlos y
compensarlos en la base imponible del ahorro,
segun disponen los articulos 63 y 66 de la citada
Norma Foral 3/2014.

Segunda cuestion: Devengo a efectos del IRPF Y
IRGF.

El articulo 57 de la Norma Foral 3/2014, de
17 de enero, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas del Territorio Histérico de
Gipuzkoa, en cuanto a la imputacion temporal
de los ingresos y gastos que determinan la renta
aincluir en la base del Impuesto, en su apartado
1 establece lo siguiente:

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




REFERENCIAS

“1. Con cardcter general, los ingresos y gastos
que determinan las rentas a incluir en la base
del Impuesto se imputardn, sin perjuicio de lo
establecido en esta Norma Foral, al periodo
impositivo en que se hubiesen devengado los
unos y producido los ofros, con independencia
del momento en que se readlicen los
correspondientes cobros y pagos. En particular,
serdn de aplicacioén los siguientes criterios:

a) Los rendimientos del frabajo y del capital
se imputardn al periodo impositivo en que sean
exigibles por su perceptor.

b) Los rendimientos de actividades
econdmicas se imputardn conforme a lo dispuesto
en la Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades, sin
peruicio de las especialidades que en esta Norma
Foral o reglamentariamente puedan establecerse.

c) Las ganancias y pérdidas patrimoniales
se imputardn al periodo impositivo en que tenga
lugar la alteracién patrimonial.”

Asimismo, su apartado 2 regula diversas reglas
especiales, y en lo que aqui interesa:

2. Reglas especiales:

a) Cuando no se hubiera satisfecho la
totalidad o parte de una renta, por encontrarse
pendiente de resolucion judicialla determinacién
del derecho a su percepcién o su cuantia, los
importes no satisfechos se imputardn al periodo
impositivo en que aquélla adquiera firmeza.

(.].)"

Centrdndonos en el caso que nos ocupa, el fallo
de la Sentencia n® 471/2014 de la Audiencia
Provincial Civil de Madrid, Seccién Décima,
dictado en el Recurso de Apelacién 797/2011 y
notificada al consultante en fecha 22 de enero
del 2015, dice lo siguiente:

“ll. FALLAMOS

En méritos de lo expuesto, y con DESESTIMACION
del recurso de apelacién interpuesto por la

representacion procesal de la entidad mercantil
«BK, SA» frente a la sentencia dictada en fecha
3 de junio de 2011 por el Juzgado de Primera
Instancia num. 37 de los de Madrid en los autos
de proceso de declaracidon seguidos ante
dicho érgano por los tramites del procedimiento
ordinario con el num. 0820/2010, procede:

1.° CONFIRMAR integramente la parte dispositiva
de la expresada resolucion en virtud del efecto
util del recurso.

2.° CONDENAR a la parte recurrente vencida al
pago de las costas procesales ocasionadas en
la sustanciacion de esta alzada.

Nofifiquese la presente resolucion a las partes
en forma legal previniéndolas que frente a
la misma no cabe interponer recurso alguno
ordinario, debiendo estarse, en relacién con los
extraordinarios, a lo prevenido en la Disposicion
Final Decimosexta de la LEC 1/2000.

(.d.)"

Contra esta sentencia la representacion de
la entidad BK inferpuso recurso de casacion
n°® 702/2015, con resultado desestimatorio e
imposicién de costas a la recurrente, notificado
el 23 de noviembre de 2015.

Asimismo, la representacion de BK presentd un
escritoantelaSaladelo Civildel Tribunal Supremo,
solicitando la aclaracién de la sentencia anterior,
con resultfado, igualmente, desestimatorio de la
aclaracion, que fue notificado en fecha 21 de
enero de 2016.

Ante la cuestion planteada, debemos tener en
cuenta diversas disposiciones normativas. En
primer lugar, el articulo 207.2 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que
establece:

“2. Son resoluciones firmes aquéllas contra
las que no cabe recurso alguno bien por no
preverlo la ley, bien porque, estando previsto, ha
transcurrido el plazo legalmente fijado sin que
ninguna de las partes lo haya presentado”.
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Y su apartado 4 senala que:

4. Transcurridos los plazos previstos para recurrir
una resolucion sin haberla impugnado, quedard
firme y pasada en autoridad de cosa juzgada,
debiendo el tribunal del proceso en que recaiga
estar en todo caso a lo dispuesto en ella”.

Por su parte, el articulo 245.3 de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial dispone
que:

3. Son sentencias firmes aquellas confra las que
no quepa recurso alguno, salvo el de revisién u
otros exfraordinarios que establezca la ley.”

Y, en materia de recursos extraordinarios, la
Disposiciéon final decimosexta de la citada Ley
1/2000, en su regla 8°, senala lo siguiente:

8.9 Conftra las sentencias dictadas resolviendo
recursos extraordinarios por infraccién procesal y
recursos de casacion no cabrd recurso alguno.”

Por otro lado, el articulo 214 de la misma, en
relacion a la “invariabilidad de las resoluciones.
Aclaraciéon y correcciéon”, dispone que:

“1. Los tribunales no podrdn variar las resoluciones
que pronuncien después de firmadas, pero
si aclarar algun concepto oscuro y rectificar
cualquier error material de que adolezcan.

2. Las aclaraciones a que se refiere el apartado
anterior podrdn hacerse de oficio, por el Tribunal
o Secretario judicial, segun corresponda,
dentro de los dos dias hdbiles siguientes al de
la publicacién de la resolucidn, o a peticidén de
parte o del Ministerio Fiscal formulada dentro
del mismo plazo, siendo en este caso resuelta
por quien hubiera dictado la resoluciéon de que
se trate dentro de los tres dias siguientes al de
la presentacion del escrito en que se solicite la
aclaracién.”

La exposicién de motivos de la Ley 1/2000 clarifica
esta institucion del recurso de aclaracién en los
siguientes términos:
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“(.].)

En el capitulo relativo a las resoluciones judiciales,
destacan como innovaciones las relativas a
su invariabilidad, aclaracién y correccion. Se
incrementa la seguridad juridica al perfilar
adecuadamente los casos en que éstas dos
ultimas proceden vy se introduce un instrumento
para subsanar rdpidamente, de oficio o a
instancia de parte, las manifiestas omisiones de
pronunciamiento, completando las sentencias
en que, por error, se hayan cometido tales
omisiones.

La ley regula este nuevo instituto con la
precision necesaria para que no se abuse de él
y es de notar, por otra parte, que el precepto
sobre forma y contenido de las sentencias
aumenta la exigencia de cuidado en la parte
dispositiva, disponiendo que es ésta se hagan
todos los pronunciamientos correspondientes
a las pretensiones de las partes sin permitir
los pronunciamientos tdcitos con frecuencia
envueltos hasta ahora en los fundamentos
juridicos.

De esto modo, no serd preciso forzar el
mecanismo del denominado ‘“recurso de
aclaracién” y podrdn evitarse recursos ordinarios
y extraordinarios fundados en incongruencia por
omisidn de pronunciamiento. Es claro, y claro
queda enlaley, que este instituto en nada ataca
a la firmeza que, en su caso, deba afribuirse a la
sentencia incompleta. Porque, de un lado, los
pronunciamientos ya emitidos son, obviamente,
frmes y, de ofro, se prohibe modificarlos,
permitiendo sélo anadir los que se omitieron.

(.].)"

Teniendo en cuenta todo lo anterior, este servicio
considera que a efectos del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, la determinacién
de laimputacion temporal de las rentas la marca
la firmeza de la sentencia de apelacién dictada
por la Audiencia Provincial Civil de Madrid. Por lo
tanto, salvo que conste “testimonio de firmeza”
del Juzgado de 19 Instancia n® 37 de Madrid en
el que se certifique que la sentencia es firme
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desde otra fecha diferente, se entenderd que
la firmeza viene determinada por la nofificacion
de la sentencia en fecha 22 de enero de 2015,
con lo que, las rentas en cuestion deberdn de
imputarse al periodo impositivo 2015.

Lo mismo cabe decir con respecto al Impuesto
sobre la Riqueza y las Grandes Fortunas. Impuesto
que se devenga el 31 de diciembre de cada ano
-segun dispone el articulo 30 de la Norma Foral
10/2012, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre la
Riqueza y las Grandes Fortunas—, y que afectard en
cuanto al periodo impositivo 2015, a la riqueza de
la cual sea titular el contribuyente en dicha fecha.

Tercera cuestion: Consideracién del principal a
efectos del IRGF.

En cuanto a la consideraciéon del principal
pendiente de recibir a efectos del Impuesto
sobre la Riqueza y las Grandes Fortunas, cabe
recordar que tal y como dispone el articulo 5 de
la Norma Foral 10/2012, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre la Riqueza y las Grandes Fortunas:

1. Constituye elhecho imponible del Impuesto la
titularidad por el contribuyente, en el momento
del devengo, de la riqueza en los términos
previstos en el pdrrafo segundo del articulo 1 de
esta Norma Foral.”

Y a este respecto, el mencionado articulo 1.2 de
la misma dispone que:

“A los efectos de este Impuesto, constituird la
riqueza de la persona fisica el conjunto de los
bienes y derechos de contenido econdmico
de que sea titular, minorados en las cargas y
gravdmenes que disminuyan su valor, y con
deduccion de las deudas y obligaciones
personales de las que deba responder.”

En el mismo sentido, el articulo 30 de la citada
Norma Foral regula el devengo del impuesto,
estableciendo que:

“Elimpuesto se devengard el 31 de diciembre de
cada ano y afectard a la riqueza de la cual sea
titular el contribuyente en dicha fecha”.

Por lo tanto, y teniendo en cuenta Ilas
consideraciones hechas con respecto dal
devengo del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas en la cuestién segunda anterior,
bien la canfidad que el consultante tenga
pendiente de recibir a fecha 31 de diciembre de
2015 —en cuanto crédito a su favor-, o bien la
cantidad de dinero que tenga a esa fecha —en
tanto se haya ejercitado el derecho de crédito-,
tendrd la consideracion de bien o derecho de
contenido econdmico de que el mismo es titular,
y. por lo tanto, lo integrard como tal en la base
imponible del Impuesto correspondiente al
ejercicio 2015 valorado en los términos previstos
en la citada Norma Foral 10/2012.

Cuarta cuestion: Sujecidon de las costas
procesales a efectos del IRPF.

El arficulo 40 de la Norma Foral 3/2014, de
17 de enero, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas del Territorio Histérico de
Gipuzkoa define el concepto de ganancias vy
pérdidas patrimoniales en los siguientes términos:

“Son ganancias y pérdidas patrimoniales las
variaciones en el valor del patrimonio del
confribuyente que se pongan de manifiesto
con ocasidon de cualquier alteracion en la
composicion de aquél, salvo que por esta Norma
Foral se califiquen como rendimientos.”

A este respecto, el criterio que viene manteniendo
este servicio es el de considerar la condena en
costas procesales, en cuanto ala parte vencedora
se refiere, una indemnizacién, que tiene como
confraparte el pago que la entidad condenada en
costas ha de hacer de los honorarios del abogado,
procurador y demds en que haya podido incurrir la
parte vencedora. Esta cantidad percibida restituye
el gasto de defensa, representacién y otros, en los
que, en su caso, ésta haya podido incurrir en un
juicio, suponiendo la incorporacién a su patrimonio
de una renta y, por lo tanto, una variacién en el
valor de su pafrimonio determinante de una
ganancia patrimonial.

Este mismo criterio es el que mantiene la
Direccion General de Tributos tomando como
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base la configuracién jurisprudencial de la
condena en costas establecida por el Tribunal
Supremo, como generadora de un crédito a
favor de la parte vencedora y que, por tanto, no
pertenece a quien le representa o asiste.

Ademds, debe senalarse, que al no proceder
esta ganancia patrimonial de una transmision, su
cuantificacién se corresponderd con el importe
indemnizatorio de la condena en costas, tal
y como resulta de lo dispuesto en el articulo
47.1.m) de la precitada Norma Foral 3/2014:

“m) En las incorporaciones de bienes o derechos
gue no deriven de una transmisién, se computard
como ganancia patrimonial el valor de mercado
de aquellos.”

De lo que se desprende, que no tendrdn
incidencia en su cuantificacién los gastos de
abogado, procurador y demds en que haya
podido incurrir el consultante.

Asimismo, en cuanto a la integracion de esta
ganancia pafrimonial, debemos senalar que al
no proceder de una transmision de elementos
patrimoniales conlleva la consideracién de esta
ganancia patrimonial como renta general, y su
integracién se redlizard en la base imponible
general, tal y como lo disponen los articulos 62 y
65, respectivamente, de la mencionada Norma
Foral.

Quinta cuestion: Rendimiento negativo del
capital mobiliario a efectos del IRPF.

Con respecto a esta Ultima cuestion, cabe
decir que, como bien afiirma el consultante,
la informacién suministrada por la entidad BK
referente a un rendimiento negativo de capital
mobiliario por importe de 2.027.591 euros
es erréneq, tal y como se desprende de la
documentacion suministrada, pues estamos ante
una nulidad del contfrato cuya consecuencia
es la que resulta del articulo 1303 del Cddigo
Civil, en el sentido de que “Declarada Ila
nulidad de una obligacion, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus
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frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que
se dispone en los articulos siguientes”. Y ello,
tal y como viene declarando la Jurisprudencia
(sentencia 30 diciembre 1996) con la finalidad
de conseguir que las partes afectadas vuelvan a
tener la situacién personal y patrimonial anterior
al efecto invalidador, de tal modo que cuando
el contrato hubiere sido ejecutado en todo o
en parte procede la reposicion de las cosas al
estado que tenian al tiempo de su celebracion.

Por lo tanto, no procede la integracion de un
rendimiento negativo del capital mobiliario.
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