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PRECE

IRPF. Base imponible. Ganancias patrimoniales no justificadas. Base imponible del IRPF de los
periodos en los que el IVA no pueda regularizarse por estar prescrito el derecho a liquidar. Recurso
extraordinario de alzada para la unificacion de criterio. La manera de proceder de la Inspeccion para
regularizar en el extremo aqui relevante las «ventas ocultas», cuando esta comprobando tanto el impuesto
directo como el indirecto -el IVA-, y tiene la posibilidad de regularizar ambos, es que, tanto para el impuesto
directo como para el IVA, la base imponible de las «ventas ocultas» sera el precio convenido por las partes
menos la cuota de IVA que se hubiera debido liquidar, en suma, que hay que considerar que el precio
convenido es «IVA incluido».

Si la Inspeccién quiere ir a los periodos mas alejados en el tiempo, necesariamente habra siempre algunos
periodos de los que las consecuencias de las operaciones realizadas en los mismos no podran regularizarse
en sede del IVA, y en cambio si que podran ser objeto de regularizacién en sede del impuesto directo. Que
fue lo que ocurri6 en el presente caso, en que mientras que las consecuencias de todas las «ventas ocultas»
gue el obligado habia realizado en el afio 2014 podian regularizarse en su IRPF, las consecuencias de tales
operaciones en los tres primeros trimestres de aquel afio no habian podido regularizarse en su tributacion
por el IVA.

El problema se suscita porque la prescripcion del impuesto directo y la del IVA no son coincidentes en el
tiempo. Y en los casos como el que aqui nos ocupa lo que la Inspeccién hace, después de haber interpretado
la normativa del IVA, es calificar -ex. art. 13 de la Ley 58/2003 (LGT)- que las operaciones alcanzadas por
tales «ventas ocultas» o tal arriendo no declarado son unas operaciones cuyos importes son IVA incluido.
Una calificacién que tiene que ser la misma para todos los periodos a que se extienda la comprobacion
inspectora, periodos que, como acabamos de exponer, podran ir mas alla de aquéllos respecto de los que
pueda liquidar un impuesto u otro o los dos, pues ésta -la de liquidar- es una cuestion distinta de la de
comprobar, y calificacién que tiene que ser la misma respecto de todos los periodos porque asi lo exigen
una imprescindible coherencia I6gica y el principio de seguridad juridica.

Dicho esto, el Tribunal resuelve que, cuando en unas actuaciones cuyo alcance comprenda el impuesto
directo -IRPF o IS- y el IVA, la Administracion tributaria acredite la existencia de operaciones ocultas -no
declaradas- en las que las partes no han establecido ninguna mencién al IVA, la calificacion que el 6rgano
competente haga sobre que los importes de las respectivas operaciones son con IVA incluido, o que no
siendo asi, debera ser la misma para todas las operaciones concernidas, siempre que se trate de
operaciones homogéneas o similares, y ello con independencia de que no pueda liquidar y regularizar
algunos periodos del IVA por haber mediado la prescripcion. (Criterio 1 de 1)

PTOS:

Ley 35/2006 (Ley IRPF), art. 12.

RD 439/2007 (Rgto IRPF), art. 61.

Ley 27/2014 (Ley IS), art. 28.

Ley 37/1992 (Ley IVA), arts. 75y 89.

RD 1624/1992 (Rgto IVA), art. 71.

Ley 58/2003 (LGT), arts. 13, 66, 66.bis, 67 y 115.
Constitucion Espafiola, arts. 9 y 31.

En Madrid , se ha constituido el Tribunal como arriba se indica, para resolver el recurso extraordinario de

alzada para unificacién de criterio de referencia.

DEPAR

Recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL
TAMENTO DE INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL DE

ADMINISTRACION TRIBUTARIA, con domicilio a efectos de notificaciones en C/ Infanta Mercedes, n°. 37, de
Madrid (DP 28020), frente a la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Aragon de 23/02/2023,

recaida

en las reclamaciones acumuladas n°s: 50-02509-2020, 50-02510-2020, 50-02533-2020, 50-03513-2020,

50-00022-2021, 50-00023-2021 y 50-03049-2021.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El dia 25/04/2023 tuvo entrada en este Tribunal el presente recurso extraordinario de alzada para la
unificacion de criterio, interpuesto por el Director de Inspeccion ese mismo 25/04/2023, frente a esa resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Aragon de 23/02/2023, recaida en las reclamaciones n°s. 50-02509-
2020 y acumuladas, en su dia interpuestas por D. Xy (al que en adelante nos referiremos como "el obligado" o "el
interesado” o "la parte"), frente a tres actos de liquidacion dictados por la Inspeccion Regional de Aragén atinentes
a su tributacién por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante .R.P.F.) de los afios: 2014,
2015-206 y 2017, y a tres anudados acuerdos sancionadores, que son sélo tres (de 2014, 2015 y 2016) porque
respecto de 2017 no se impuso sancion, al ser la cuota dejada de ingresar de cero euros.

Segundo.

En los periodos concernidos, afios del 2014 al 2017, el obligado tenia una actividad economica de
confeccién de prendas de vestir en régimen de estimacién directa simplificada, con ventas al mayor a otros
empresarios y también al piblico en una tienda propia.

El 21/12/2018 un Equipo de la Inspeccion Regional de Aragén inicid cerca suyo unas actuaciones
inspectoras de alcance general, que alcanzaron a la comprobacién de su tributacion por el I.R.P.F. de los afios del
2014 al 2017, y por el Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante 1.V.A.) del 4T de 2014 al 3T de 2018.

Tras instruir esas actuaciones, y de que ese Equipo de inspeccién le incoara al obligado diversas actas de
disconformidad atinentes a esos dos conceptos tributarios de tales periodos, un Inspector Regional Ajunto de Aragén
dict6 diversos actos de liquidacion; por lo que al I.R.P.F. se refiere, tres actos de liquidacién: uno relativo al 2014,
otro al 2015 y 2016, y otro al 2017, con los que practicé al obligado diversos ajustes, uno de los cuales es al que
alcanza la cuestion que aqui ocupa.

Ajuste relativo a que, durante la instruccion de las actuaciones, el Equipo de inspeccion habia encontrado
documentacién acreditativa de que el obligado habia venido realizando ventas que no habia declarado al fisco
("ventas ocultas" 0 "en negro"), ventas no declaradas realizadas tanto a otros empresarios (comerciantes de prendas
de vestir) como a particulares en su tienda, y también encontré documentacion acreditativa de compras y gastos no
declarados.

El Equipo de inspeccién pudo cuantificar las ventas no declaradas por el método de estimacion directa.

Y lo que cuantifico fueron los ingresos que el obligado habia obtenido como fruto de tales ventas; es decir,
los importes que él habia cobrado de sus clientes, otros empresarios o particulares, en razon de tales ventas.

En los términos ya expuestos, esas actuaciones alcanzaban a la tributacion del obligado tanto por el I.R.P.F.
como por el I.V.A., y esas ventas no declaradas detectadas no habian sido declaradas en las bases imponibles (en
adelante B.l.'s) ni del impuesto directo (en los rendimientos de la actividad econémica del obligado) ni en las del
indirecto (el I.V.A.), por lo que fueron regularizadas en sede de ambos tributos.

Y el recurso que nos ocupa alcanza a la manera en que la Inspeccion llevé a cabo la regularizacion en sede
de esos dos impuestos, que fue la siguiente:

En los periodos en que esas ventas ocultas pudieron liquidarse en sede de ambos impuestos: del 4T del
2014 al 4T del 2017, la Inspeccion considerd que los importes de las ventas ocultas que se habian realizado en tales
periodos eran unos importes, -precios de tales operaciones-, que llevaban incluidos las correspondientes cuotas de
IVA; por lo que a la hora de llevar esos importes a las B.l.'s del I.R.P.F., de tales importes debian restarse las cuotas
de IVA, y en su caso las del "recargo de equivalencia”, que se habian liquidado.

Mientras que en los periodos en que esas ventas ocultas pudieron liquidarse sélo en sede del I.R.P.F., por
estar ya prescrita la posibilidad de liquidar el IVA: del 1T al 3T del 2014, la Inspeccion consideré que los importes
de las ventas ocultas, -precios de tales operaciones-, que se habrian realizado en esos tres trimestres eran unos
importes sin IVA, y que, por tanto, la totalidad de esos importes debian considerarse ingresos integros de la actividad
econdmica del obligado, y de ahi y por esos importes integros ir a su B.I. del I.R.P.F. de 2014.

En resumen, a juicio de la Inspeccidn, para los periodos en que el I.V.A. estaba ya prescrito, el importe
obtenido de las ventas ocultas era integramente precio de venta pactado y, para aquellos en que el I.V.A. no estaba
prescrito, el importe obtenido incluia el precio y la correspondiente cuota de IVA.

Lo que la Inspeccién hizo asi, segin ella explico, aplicando la doctrina contenida en las Sentencias del T.S.
de 27/09/2017 y de 19/02/2018, relativas a lo dispuesto en el art. 78.Uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
I.V.A. (en adelante Ley 37/1992), en conexién con los arts. 73 'y 78 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28
de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA, y la interpretacion que de estos preceptos habia hecho el
TJUE en su sentencia de 07/11/2013 (caso Tulica y Plavosin, asuntos acumulados 249/12 y 250/12).
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Y, ese distinto trato en unos periodos y en otros, es la cuestién a la que alcanza el recurso del Director de
Inspeccién que nos ocupa.

La Inspeccion Regional de Aragon notificd al obligado esos tres actos de liquidacion atinentes al I.R.P.F. el
02/09/2020; actos de liquidacion que incorporaban unos importes a ingresar de: 10.541,52 euros el de 2014,
24.916,40 euros el de 2015-2016, y 0,00 euros el de 2017.

Tercero.

Frente a esos tres actos de liquidacion, el obligado interpuso tres reclamaciones econémico-administrativas
ante el T.E.A.R. de Aragon.

Cuarto.

Al considerar culpable esa conducta del obligado de realizar "ventas ocultas", y tras haber instruido los
correspondientes procedimientos sancionadores, la Inspecciébn Regional de Aragdn dictd tres acuerdos
sancionadores, uno por afio salvo el de 2017 del que no se habia liquidado cuota, con los que le impuso las
sanciones que entendié procedentes respecto de las infracciones que, a su juicio, él habria cometido.

Quinto.

Frente a esos tres acuerdos sancionadores, el obligado interpuso otras tres reclamaciones econémico-
administrativas ante el T.E.A.R. de Aragén.

Sexto.

Reclamaciones n°s. 50-02509-2020 y acumuladas que ese T.E.A.R. estimé en parte mediante una
resolucién de 23/02/2023, en cuyo Fundamento de Derecho décimo, en el que traté el asunto que aqui nos va a
ocupar, recogié lo siguiente:

< DECIMO.- También en cuanto a los ingresos, ponen en cuestion las alegaciones su cuantia para 2014,
2015 y 2016 en atencion al hecho de que integren, o no, las correspondientes cuotas de IVA. Lo mismo hacen
respecto de los gastos. A este respecto, la liquidacién impugnada se remite al contenido del acta. En esta, se
empieza por reflejar la jurisprudencia que ha sentado el Tribunal Supremo, en sus sentencias nimeros 3451/2017
y 696/2018, de 27 de septiembre de 2017 y 19 de febrero de 2018, respectivamente. Afirma la actuaria que el objeto
de esa jurisprudencia es determinar si el articulo 78.Uno LIVA, en conexién con los articulos 73 y 78 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comin del Impuesto sobre el Valor
Afadido, segun la interpretacion que de estos preceptos hace la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 7 de noviembre de 2013, Tulicay Plavosin, asuntos acumulados C-249/12 y C- 250/12, ha de entenderse
en el sentido de considerar que, cuando la Inspeccidn de los Tributos descubra operaciones ocultas no facturadas,
el precio pactado entre las partes incluye el IVA a la hora de determinar la base imponible correspondiente a dichas
operaciones en este Impuesto. Acaba concluyendo que, de acuerdo con dicha jurisprudencia, en la medida en que
la Administracién Tributaria liguide mediante el correspondiente acto administrativo el Impuesto sobre el Valor
Afiadido que proceda y el vendedor no pueda recuperarlo, debe considerarse el IVA incluido en el precio pactado
de la operacién. Afiade la actuaria que el Fundamento de Derecho Quinto de la sentencia del Tribunal Supremo
696/2018 de 19 de febrero de 2018, establece que "para la determinacion de la base imponible del IVA ha de
considerarse incluido dicho impuesto en el precio pactado cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) las
partes establecen el precio de un bien sin ninguna mencién al IVA; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo
del impuesto devengado por la operacion gravada; y (iii) dicho vendedor carece de la posibilidad de recuperar del
adquirente el IVA reclamado por la Administracion Tributaria”. Por tanto, concluye, la doctrina del Tribunal Supremo
es exclusivamente aplicable a los supuestos en que la Administracion pueda exigir las cuotas de IVA al vendedor y
ademas éste no pueda repercutir dicha cuota liquidada por la Administracion al adquirente (tercera circunstancia,
i), concurrente con las dos anteriores). Es decir, segun la actuaria, la doctrina del Tribunal Supremo no seria
aplicable a aquellos periodos en los que haya prescrito el derecho de la Administracion a liquidar las cuotas del IVA,
puesto que la Administracion no puede exigirlas y, como se ha expuesto, tanto el TJUE como el TS tienen como
punto de partida de su fundamentacion respecto de la cuestion abordada la existencia de una cuota del IVA
reclamada por la Administracion que el obligado tributario no puede reclamar al adquirente. En resumen, a juicio de
la Inspeccion, para los periodos de IVA prescritos el importe obtenido por las ventas ocultas es integramente precio
de venta pactado y, para los no prescritos, el importe obtenido incluye el precio y el IVA correspondiente.

Este tribunal, por su parte, a la vista del fundamento quinto de la sentencia del TS invocada por la Inspeccion
y del resto de la sentencia, asi como de otras dictadas al respecto, disiente del planteamiento contenido en la
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liquidacién. A nuestro juicio, la sentencia, al utilizar la expresion "el IVA reclamado por la Administracién Tributaria"
simplemente quiere referirse a las cuotas de IVA correspondientes a las operaciones descubiertas por los 6rganos
de aplicacién de los tributos. La conclusién de que, si dichas cuotas no pueden ser reclamadas por los 6rganos
citados, por concurrir prescripcion, como en este caso, 0 por cualquier otra causa, no opera la regla de valoracion
nos parece exorbitante. La trascendencia practica de la restriccion es de la suficiente entidad como para que, en
caso de haber pretendido introducirla, la sentencia la formulara clara y especificamente, cosa que no hace. De
hecho, ni siquiera repite esa expresion para referirse a las operaciones de las que esta tratando. Asi, al llevar a cabo
la declaracion de situaciones juridicas que resulta de la aplicacion al caso concreto de la doctrina que previamente
ha expuesto, la sentencia se limita a afirmar:

Lo anterior determina la estimacion de este recurso de casacion y de la demanda formulada en la instancia
s6lo en cuanto procede la anulacién de las liquidaciones y sanciones impugnadas para que se tenga en cuenta, en
las nuevas liquidaciones y sanciones que se practiquen y acuerden, que el precio convenido por las partes para las
operaciones contempladas, en las que no se hace mencién del IVA devengado, incluye dicho impuesto.

Como se puede apreciar, esa declaracion no contiene referencia alguna a la distinciéon que pretende apreciar
la Inspeccion. Tampoco la contiene el fallo de la sentencia.

En la resolucion del Tribunal Econédmico-Administrativo Central de 20 de julio de 2022 (recursos 00-07638-
2020 y 00-05391-2020) se transcribe y asume la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, contenida
en su sentencia de 1 de julio de 2021 (asunto C-521/2019), sin hacer referencia alguna, ni por parte del TJUE ni por
parte del TEAC, a una posible diferencia de tratamiento derivada de la prescripcion del derecho de la Administracion
a liquidar el IVA.

Por lo expuesto, este tribunal entiende que la interpretacion defendida en las liquidaciones de 2014, 2015y
2016 no resulta correcta y que, en consecuencia, procede estimar esta alegacion y anular dichas liquidaciones para
gue sean sustituidas por otras en las que la base imponible y la cuota de IVA correspondiente a las operaciones no
declaradas (ventas y compras) sean determinadas de igual forma en los periodos impositivos respecto de los cuales
prescribi6 el derecho de la Administracién a liquidar el IVA que en los que no se produjo dicha prescripcion.>

Séptimo.

Frente a dicha resolucion del T.E.A.R. de Aragdn, el Director del Departamento de Inspeccién Financiera y
Tributaria de la A.E.A.T. interpuso el 25/04/2023 el presente recurso extraordinario de alzada para la unificacion de
criterio, formulando al hacerlo las siguientes alegaciones:

<<< PRIMERO.- La cuestion por la que se interpone el recurso extraordinario de alzada para unificacion de
criterio se centra en el importe de la base imponible a efectos del impuesto directo (en este caso, el IRPF) referente
a ventas no facturadas y ocultadas a la Administracién en las que las partes han pactado un precio sin ninguna
mencién al IVA. En estos casos, si la Administracion ha liquidado las cuotas del IVA descubiertas y el vendedor
carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion, debe considerarse el
IVA incluido en el precio pactado de la operacién, de acuerdo con la jurisprudencia. La cuestion planteada se refiere
al caso en el que la Administracién no puede liquidar ni exigir esas cuotas de IVA por encontrarse prescrito el
derecho de la Administracion a determinar esas deudas tributarias, en el que la Resoluciéon de TEAR entiende que
el importe de las ventas es el resultado de deducir del precio pactado el IVA no declarado ni liquidado, mientras que
este Departamento entiende que el importe de esas ventas es el importe integro del precio pactado.

SEGUNDO.- En relacion con el importe de las ventas ocultas, la Administracién tributaria considerd la
doctrina contenida en las Sentencias del Tribunal Supremo de 27-09-2017 y de 19-02-2018, y la interpretacion
efectuada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En concreto, la Administracion sefiala que el Fundamento
de Derecho Quinto de la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 969/2018, de 19 de febrero, establece que "para
la determinacién de la base imponible del IVA ha de considerarse incluido dicho impuesto en el precio pactado
cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna mencion
al IVA; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacion gravada; y (iii)
dicho vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion
Tributaria".

Por tanto, se considera que, por la condicion iii) anterior, el citado criterio solo resulta aplicable a los
supuestos en que la Administracién pueda exigir las cuotas de IVA al vendedor y éste no pueda repercutir a los
adquirentes las cuotas liquidadas. Por consiguiente, si ha prescrito el derecho de la Administracion tributaria a
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, esta no puede reclamar esas cuotas del IVA, y no
se puede cumplir el requisito iii) exigido por la jurisprudencia para considerar que las cuotas de IVA estaban incluidas
en el precio pactado. Por ello, se considerd que para los periodos de IVA prescritos el importe obtenido por las
ventas ocultas es integramente precio de venta pactado.

Pero, la Resolucién del TEAR no comparte la argumentacion de la Inspeccién. El TEAR sefiala que ni las
Sentencias del TS ni la Resoluciéon del TEAC de 20-07-2022 hacen referencia a una posible diferencia de tratamiento
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derivada de la prescripcion del derecho de la Administracién a liquidar el IVA, y sefiala que: "A nuestro juicio, la
sentencia, al utilizar la expresion "el IVA reclamado por la Administracién Tributaria" simplemente quiere referirse a
las cuotas de IVA correspondientes a las operaciones descubiertas por los 6rganos de aplicacién de los tributos. La
conclusion de que, si dichas cuotas no pueden ser reclamadas por los érganos citados, por concurrir prescripcion,
como en este caso, o por cualquier otra causa, no opera la regla de valoracion nos parece exorbitante. La
trascendencia practica de la restriccién es de la suficiente entidad como para que, en caso de haber pretendido
introducirla, la sentencia la formulara clara y especificamente, cosa que no hace". Luego, el TEAR considera que
hay que considerar que el importe obtenido por las ventas ocultas incluye el precio y el IVA correspondiente, aunque
el derecho de la Administracion a liquidar el IVA esté prescrito.

A nuestro entender, la argumentacion del TEAR es errGnea por los motivos que seguidamente se exponen.

TERCERO.- En primer lugar, el TEAR califica de "exorbitante" la conclusion de la Inspeccién de que no
opera la regla de que el importe de las ventas ocultas incluye el IVA correspondiente cuando las cuotas no pueden
ser liquidadas ni reclamadas por la Administracion por encontrarse prescritas. Y ello porque considera que al utilizar
la expresién "el IVA reclamado por la Administracién Tributaria" las sentencias a las que se refiere la Inspeccién
"simplemente quieren referirse a las cuotas de IVA correspondientes a las operaciones descubiertas por los érganos
de aplicacién de los tributos".

La Sentencia del TJUE de 7-11-2013 (asuntos C-249/12 y C-250/12, caso Tulic y Plavoin) Sefala en su
apartado 35 que (el acento es nuestro): "Ahora bien, cuando un contrato de compraventa se ha celebrado sin
mencion del IVA, considerar la totalidad del precio, sin deduccién del IVA, como la base a la que se aplica el IVA
tendria como consecuencia, en el supuesto de que el Derecho nacional no permita al vendedor recuperar del
adquirente el IVA posteriormente exigido por la Administracién Tributaria, que el IVA gravaria a dicho
vendedor, en contra del principio de que el IVA es un impuesto sobre el consumo que debe soportar el consumidor
final".

Y el criterio que declara dicha Sentencia es el siguiente (el acento es nuestro): "La Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, en
particular sus articulos 73 y 78, deben interpretarse en el sentido de que, cuando las partes han establecido el precio
de un bien sin ninguna mencion del impuesto sobre el valor afiadido y el vendedor de dicho bien es el deudor del
impuesto sobre el valor afiadido devengado por la operacién gravada, este Ultimo impuesto debe considerarse ya
incluido en el precio pactado si el vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el impuesto
sobre el valor afiadido reclamado por la Administracion Tributaria”.

Dicho criterio se mantiene hasta la actualidad, como se recoge en el apartado 25 de la reciente Sentencia
del TJUE (Sala Primera) de 13-01-2022 (asunto C-156/20, Caso Zipvit Ltd).

Por consiguiente, la jurisprudencia del TJUE establece como una de las exigencias para que se pueda
entender que el IVA se encuentra en el precio que el vendedor no pueda recuperar del adquirente el impuesto
"reclamado/exigido por la Administracion”.

Por su parte, las SSTS de 19-02-2018 (recs. 192/2016, 195/2016 y 198/2016) fijan la siguiente doctrina:

"QUINTO.- Contenido interpretativo de la sentencia.

Conforme a lo hasta aqui expuesto, y con arreglo al articulo 93.1 LJCA, procede fijar la siguiente
interpretacion del articulo 78.Uno LIVA, en conexion con los articulos 73 y 78 de la Directiva IVA :

«Para la determinacion de la base imponible del IVA ha de considerarse incluido dicho impuesto en el precio
pactado cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna
mencion al IVA; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacion gravada;
y (iii) dicho vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion
Tributaria».

Luego la referencia que uno de los requisitos para poder entender que el IVA se considere incluido en el
precio es que el "IVA reclamado por la Administracién" no pueda repercutirse. No se trata, pues, de una simple
referencia fortuita o incidental, sino uno de los requisitos que se establece al fijar la doctrina como imprescindibles
para que el precio se entienda que incluye el Impuesto. Ninguna de las sentencias sefialadas se refiere al fijar el
criterio que esté considerando simplemente "operaciones descubiertas”, sino a un IVA reclamado por la
Administracion. Y en el mismo sentido se pronuncia la STS de 27-09-2017 (rec. 194/2016).

La Resolucion del TEAR se limita a argumentar que: "La trascendencia practica de la restriccion es de la
suficiente entidad como para que, en caso de haber pretendido introducirla, la sentencia la formulara clara y
especificamente, cosa que no hace". Ahora bien, el hecho de que las citadas sentencias no sefialen de forma
especifica que la doctrina que fija no se aplica al caso de periodos en los que el derecho a liquidar el IVA ha prescrito
se debe simplemente a que este no es el supuesto que se plantea en los casos considerados. Por ello, aunque los
pronunciamientos dejan claro que uno de los requisitos es que el vendedor no pueda reclamar al adquirente las
cuotas reclamadas por la Administracion, no especifica ese supuesto que no se planteaba en el caso concreto. Las
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sentencias no entran a considerar cualquier asunto con "trascendencia practica" que pudiera plantearse en teoria,
sino el criterio general de la cuestion concreta que se plantea.

La Resolucién del TEAR intenta reforzar su argumento sefialando que: "De hecho, ni siquiera repite esa
expresion para referirse a las operaciones de las que esta tratando". Pero esa afirmacion no es correcta. La
Sentencia del TJUE de 7-11-2013 sefiala en su propia declaracion que fija su criterio como un requisito para entender
gue el IVA se encuentra en el precio que no sea posible recuperar el impuesto "reclamado por la Administracién".

Y las citadas Sentencias del TS sefialan también que (el acento es nuestro): "Ahora bien cuando un contrato
de compraventa se ha celebrado sin mencion del IVA, considerar la totalidad del precio, sin deduccién del IVA, como
la base a la que se aplica el IVA tendria como consecuencia, en el supuesto de que el Derecho nacional no permita
al vendedor recuperar del adquirente el IVA posteriormente exigido por la Administracion Tributaria, que el
IVA gravaria a dicho vendedor, en contra del principio de que el IVA es un impuesto sobre el consumo que debe
soportar el consumidor final [35 STJUE]".

Asimismo, la STS 19-02-2018 (rec. 192/2016) sefiala (el acento es nuestro): "Dicho vendedor no tiene la
posibilidad de recuperar de la compradora, S...;, el IVA reclamado por la Administracidn, al concurrir los requisitos
establecidos en el articulo 89.Tres.2°LIVA , que impiden la rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas
cuando: (i) es la Administracion tributaria la que pone de manifiesto, a través de las correspondientes liquidaciones,
cuotas impositivas devengadas y no repercutidas mayores que las declaradas por el sujeto pasivo y (ii) la conducta
de éste sea constitutiva de infraccion tributaria.”

Luego esa referencia a la reclamacion o exigencia del impuesto por parte de la Administraciéon no es una
referencia casual, sino que aparece reiterada en la citada jurisprudencia.

Asimismo, las citadas Sentencias argumentan que no puede admitirse que "el precio de las compraventas
contempladas no puede ser distinto: con IVA incluido para las liquidaciones de este impuesto; y sin IVA incluido para
las liquidaciones del IRPF". Esta diferencia podria surgir cuando la Administracion liquida simultdneamente el IVA 'y
el impuesto directo (IRPF o IS). Pero, por los periodos del IVA que se encuentras prescritos no puede existir esa
diferencia, dado que no es posible liquidar esos periodos del IVA.

Finalmente, esas sentencias se plantean si la jurisprudencia del TJUE referente al IVA puede aplicarse a
los impuestos directos (IRPF e IS). Y concluye que ese criterio incide indirectamente en los impuestos directos en
cuanto que la liquidacion del IVA tiene incidencia en la determinacion de la base imponible del impuesto directo.
Ahora bien, en relacién con los periodos en los que ha prescrito el derecho de la Administracién a liquidar el IVA, ya
no existe liquidacion de IVA que afecte a la determinacion de la base del impuesto directo. Por ello, el criterio de la
jurisprudencia referente al IVA en relacidn con periodos prescritos no tendria incidencia en los impuestos directos.

CUARTO.- Entendemos que la interpretacion que efectia la Inspeccion también se ajusta a lo que dispone

la Sentencia del TJUE de 1-07-2021 (asunto C-521/2019).
Entendemos que los argumentos contenidos en la Sentencia del TJUE se refieren al caso en el que las cuotas del
IVA no se encuentras prescritas, y solo tienen sentido en relacién con dicho supuesto. Asi, los motivos que la
Sentencia del TJUE en esta materia (neutralidad del impuesto, gravamen solo del consumidor final, y no exigencia
en concepto de IVA de un importe superior al percibido por el sujeto pasivo) resultan aplicables a los supuestos en
los que la Administracién aun puede liquidar y reclamar las cuotas del IVA al vendedor. Pero decaen cuando ya no
es posible dicha exigencia.

Uno de los argumentos del TJUE se refiere al principio de neutralidad del IVA y en que este impuesto grava
unicamente al consumidor final. En concreto, dicha Sentencia dice que "Cualquier otra interpretacion seria contraria
al principio de neutralidad del IVA y haria recaer una parte de la carga de dicho impuesto sobre un sujeto pasivo,
siendo asi que el IVA solo debe ser soportado por el consumidor final...;" (parrafo 36).

El principio de neutralidad se puede ver afectado si las cuotas del IVA de las operaciones ocultas no estan
aun prescritas, pero el vendedor ya no puede recuperarlo del adquirente, dado que el vendedor deberia asumir el
impuesto, que corresponde al consumidor final, si la Administracion le reclama esas cuotas. Es decir, la naturaleza
del IVA se podria ver alterada si el vendedor debe ingresar unas cuotas que no ha percibido de los consumidores,
y se convertiria en una cuantia a cargo del vendedor, que le seria exigible por la Administracion sin poder recuperarla
de los adquirentes. Pero, esa alteracion no se produce si las cuotas del IVA ya no pueden ser exigidas por la
Administracién, por encontrarse prescritas. En el caso de periodos en los que ha prescrito el derecho de la
Administracién a liquidar el IVA no se puede plantear esos problemas da vulneracion de la neutralidad y de exigencia
del impuesto a una persona distinta al consumidor final. Y ello por la sencilla razén de que, en ese caso, la
Administracion ya no puede exigir a nadie el importe de ese tributo prescrito.

Luego, si la Administracion no puede liquidar esos periodos del IVA, no puede verse afectada la neutralidad

del IVA, ni gravarse al vendedor con ninguna cuota que corresponda al consumidor final. Por ello, la sentencia del
TJUE solo se refiere al caso en el que no ha prescrito el derecho a liquidar el IVA.
Por otra parte, si ya se encontrase prescrito el derecho a liquidar el IVA, el TJUE ya no se podria entrar a considerar
la cuestion, dado que no procede que se pronuncie sobre la interpretacién que corresponde a la base imponible de
un IVA prescrito. Es decir, que el TJUE analiza la base imponible del IVA dado precisamente que no esta prescrito
el derecho de la Administracion a su regularizacion.
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En resumen, la Sentencia del TJUE se refiere al caso en el que la Administracion regulariza el IVA, al no
encontrarse prescrito, y reclama la cuota correspondiente al vendedor cuando éste ya no puede recuperar esos
importes del adquirente, lo que determina que el gravamen de esas operaciones recaiga sobre el vendedor, en
contra del principio de que el IVA es un impuesto neutral que recae sobre el consumo y que debe ser soportado por
el consumidor final. Se trata, pues, de una cuestion muy distinta del caso en el que las cuotas del IVA se encuentran
ya presctritas, por lo que esos efectos no pueden producirse.

Otro argumento del TJUE es que la Administracién no puede percibir mayores importes de IVA que los que
recibe el sujeto pasivo. Pero, en los casos que consideramos esto no puede suceder, dado que realmente por esos
periodos la Administracion no percibe ningin importe.

Asimismo, la Sentencia del TJUE de 1-07-2021 sefiala que "la reconstitucion efectuada por la Administraciéon
tributaria interesada, en el marco de la inspeccién de dicha declaracion, de las cantidades entregadas y recibidas
con ocasion de la operacién controvertida debe considerarse un precio que incluye el IVA, a menos que, con arreglo
al Derecho nacional, los sujetos pasivos tengan la posibilidad de proceder posteriormente a la repercusion y a la
deduccion del IVA controvertido a pesar del fraude" (parrafo 39).

Es decir, se entiende que las operaciones ocultas descubiertas por la Inspeccion incluyen el IVA en el
impuesto directo, salvo que el obligado tributario aliin pueda repercutir el IVA. Ahora bien, el plantearse la posibilidad
de que el vendedor intente repercutir al adquirente el IVA de unas ventas ocultas y fraudulentas solo se concibe si
esas cuotas has sido descubiertas por la Inspeccion y se pueden regularizar. Es decir, que la Sentencia del TJUE
esta partiendo del supuesto implicito de que las cuotas del IVA no se encuentran prescritas, y que la Administracion
aun puede reclamar esas cuotas al vendedor.

QUINTO.- En el caso en el que las cuotas del IVA ya no puedan regularizarse por prescripcion, lo Gnico que
debe considerarse es la normativa de la imposicién directa.

En estos casos, no puede existir ninguna discrepancia por parte de la liquidacion de la Administracion en
relacién con la valoracién de la operacion a efectos del IVA y la valoracién a efectos del impuesto directo (IS o IRPF),
dado que solo se puede liquidar el impuesto directo, al estar prescrito el derecho a regularizar el IVA.

Si ha prescrito el derecho de la Administracién a liquidar el IVA de un determinado periodo, esas cuotas que
no pueden ser reclamadas por la Administracién se convierten en rentas del obligado tributario, y que, como tales,
deben ser objeto de tributacion, sin que a estos efectos la normativa del IVA pueda suponen ningun supuesto de no
sujecién o exencion de esas rentas al impuesto directo.

Asi, si el vendedor ha percibido realmente un importe supongamos de 1000, no procede considerar que solo
debe imputarsele un importe de 826, considerando que deben deducirse las 174 unidades restantes. Ahora bien,
ningun motivo existe para deducir esas 174 unidades, dado que no se corresponde con ninguna deuda u obligacion.
Se estaria restando una cuantia que corresponde a una deuda inexistente, dado que no puede ser reclamada por
nadie. Ese importe de 174 también constituye renta del vendedor, al tratarse de unos activos que entran en su
patrimonio e incrementan su capacidad contributiva.

SEXTO.- El criterio establecido por la Resolucion del TEAR de Aragén se entiende que resulta gravemente
dafiosa y errénea.

Ya se ha sefialado que la interpretacion que efectlia dicha Resolucién se entiende errdnea, puesto que los
pronunciamientos del TJUE se refieren a un caso distinto, en el que no se encuentra prescrito y se regulariza el IVA
correspondiente, y no al caso en el que la Administracion no puede reclamar o exigir el IVA al vendedor por
encontrase prescrito el derecho de esta a liquidar. Ademas, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo se desprende
gue uno de los requisitos para que se entienda que el IVA se entiende incluido en el precio percibido es que la
Administracion pueda reclamar esas cuotas y el vendedor ya no pueda recuperar del adquirente esas cuotas que
se le exigen. Ademas, esa interpretacion supone que unas rentas efectivamente percibidas por el vendedor en las
ventas ocultas no se sometan a tributacion en la imposicion directa.

Ademas, entendemos que el criterio del TEAR resultaria gravemente dafiosa, dado que supone un
tratamiento mejor a quien defrauda y oculta su facturacion que a quien declara correctamente. Ese criterio supondria
gue quien oculta su facturacion se le considera como que queda exento de tributacién por la renta de un porcentaje
que no corresponde a ninguna deuda u obligacion, al encontrarse prescrito el derecho de acreedor a su cobro.

Ello supondria, ademas, un enriquecimiento injusto precisamente de los obligados tributarios que han
actuado fraudulentamente. Y, adicionalmente, conllevaria distorsion de la competencia, afectando negativamente a
los competidores que han tributado correctamente, dado que el no haber facturado el IVA determina un precio méas
bajo y una imposicion menor. Por ello, la interpretacion del TEAR entendemos que supondria que los incumplidores
se beneficiarian de su incumplimiento y se pondrian en mejor situacidon que quienes obedecen la normativa.

En virtud de lo expuesto, se SOLICITA del Tribunal Econémico Administrativo Central que estime el presente
recurso extraordinario conforme a lo expuesto en los Fundamentos de Derecho anteriores, y se fije doctrina
declarando el siguiente criterio:

Si se descubren operaciones ocultas no facturadas en las que las partes no han establecido ninguna mencion al
IVA, se entendera que las cantidades percibidas por esas operaciones llevan incluido las cuotas de ese impuesto si
el vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion tributaria.

www fiscal-impuestos.com @ o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.tiktok.com/@estudioscef

N3 Fiscal Impuestos

Respecto a las operaciones ocultas descubiertas por la Administracion en las que esta no puede reclamar el IVA,
por encontrase prescrito su derecho a la determinacion de la deuda tributaria de ese impuesto o por otros motivos,
a efectos del impuesto directo no prescrito se consideraran las ventas ocultas por el importe integro percibido, sin
deducir las cuotas no exigidas del IVA. >>>

Octavo.

El T.E.A.R. de Aragon notific la interposicion del recurso al obligado (cuya situacion juridica particular en
ningln caso va a resultar afectada por la resolucién que se dicte en el presente recurso, en virtud del articulo 242.3
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria) abriéndole un tramite de audiencia a fin de que en el
mismo pudiera presentar las alegaciones que tuvieran a bien.
Tramite en el que el obligado presento el 07/06/2023 un escrito al que incorporod las alegaciones siguientes:

< Primera.- Hemos de sefialar que esta cuestion objeto del presente Recurso Extraordinario de Alzada se
encuentra pendiente de resolucién por el TJUE, en el caso planteado como cuestion prejudicial por el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidén 42 en los autos de procedimiento
ordinario 15782/2018.

No obstante, y para el supuesto de que no se considere el caso de identidad suficiente, aunque esta parte
entiende que si, hemos de analizar la cuestion planteada en el Recurso desde la éptica de que en el presente caso
no existe un concierto entre todas las partes intervinientes de forma voluntaria de ocultar el I.V.A.

Es mas, esta parte desconoce si los proveedores del sujeto a inspeccion que suscribe declararon en su dia
las operaciones que le facturaron o que aparecen reflejadas en relaciones de pagos y gastos y albaranes de entrega
de mercancias, soportados en el ejercicio de la actividad objeto de la inspeccion.

También se desconoce si esos proveedores fueron en su dia objeto de inspeccién y como consecuencia de
la misma hicieron los ingresos correspondientes de 1.V.A. incluidos en las cantidades abonadas.

Asi las cosas, entiende esta parte que las Sentencias tanto del TJUE (desde el criterio establecido por la St.
de 7 de noviembre de 2.013, Tulicd y Plavosin,) y las Sentencias del TS, por todas la Sentencia de 19 de Febrero
de 2.018, resuelvan la cuestién planteada en el sentido de entender, en aras al principio de neutralidad del .V.A.,
gue en estas operaciones, ocultas o no, en las que el I.V.A. no aparece desglosado, debe entenderse incluido en el
importe total de la operacion.

La Sentencia del T.S. de 19 de Febrero de 2.018 realiza esta consideracion y estima el Recurso interpuesto
por el obligado tributario precisamente para determinar la base imponible del I.R.P.F. en estos casos, (operaciones
no declaradas y sin el I.V.A desglosado) sin realizar mencion alguna de si la Administracion habia percibido todo el
importe de las operaciones por el |.V.A.

El caso que se analiza en el citado asunto es muy similar al que nos ocupa por lo que pasamos a exponer:

1°.- Al recurrente en el R. de Casacion resuelto en la Set. De 19 de Febrero de 2.018 se le hizo en 2.013
acta de disconformidad por el I.R.P.F. de los ejercicios 2.007 a 2.010.

2°.- Al que suscribe se le ha efectuado acta de disconformidad por el I.R.P.F con fecha 2.020 por el |.R.P.F.
con relacién a los ejercicios 2.014-2.017.

3°.- Es de resaltar que en ambos casos los primeros trimestres del ejercicio 2.007 y 2.013, es factible que
cuando se inici6 la inspeccidn estuviera prescrito del derecho de la Administracion para liquidar y percibir el .V.A.

4°.- Sin embargo, la Sentencia a que nos referimos indica en el fundamento de derecho sexto:

"SEXTO.- Incidencia indirecta de la interpretacion del articulo 78.Uno LIVA en la determinacion de la base
imponible del IRPF

1. Puede no resultar inicialmente explicable el criterio expuesto, sustentando en la doctrina del TJUE, en
otros ambitos impositivos distintos del IVA, en cuanto que entender implicito en el precio convenido por las partes
gue contratan un impuesto que no solamente no se menciona en la compraventa sino que, incluso, quieren ignorar
y ocultar a la Administracién, resulta contrario al principio de la autonomia de la voluntad y a la légica de las
presunciones. Sin embargo, este Tribunal, conforme a los principios de eficacia directa y primacia del Derecho
europeo, ha de acoger la doctrina expuesta que se justifica, en relacion con el IVA, por la naturaleza especifica de
este impuesto europeo, regulado en la Directiva IVA, como un impuesto indirecto y general sobre el consumo,
multifasico, que grava de manera exactamente proporcional el precio de las operaciones de comercio de bienes y
servicios, y de caracter neto en cuanto que lo exigido es la diferencia entre el IVA repercutido por el contribuyente
en sus operaciones y el IVA soportado en el coste de sus adquisiciones de bienes y servicios, al gravar el valor
afiadido en cada operacion.
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2. Y siendo ello asi, la interpretacion del 78.Uno LIVA, ex jurisprudencia del TJUE, ha de incidir de manera
indirecta 0 como consecuencia necesaria en la determinacién de la base imponible del IRPF y, en su caso, en las
sanciones que se impongan.

3. En efecto, conforme al articulo 6.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (BOE de 29 de noviembre), constituye el hecho imponible del impuesto la obtencién de
renta por el contribuyente, de la que no forma parte el IVA que éste Ultimo puede repercutir a sus clientes. No puede
admitirse que, no siendo el IVA un ingreso que integre la renta de las personas fisicas, la determinacion de ésta a
efectos del IRPF se haga, sin tener en cuenta el Derecho de la Union Europea, con una base imponible por el
impuesto indirecto diferente a la que debe prevalecer en la propia liquidacion de éste. 4.En otros términos, el precio
de las compraventas contempladas no puede ser distinto: con IVA incluido para las liquidaciones de este impuesto;
y sin IVA incluido para las liquidaciones del IRPF y las sanciones derivadas.").

Asi las cosas, es de ver que no se realiza distincién alguna entre la base imponible para un impuesto y para
otro, abstraccion hecha de si la Administracion ha podido liquidar o no el .V.A., y es evidente que el planteamiento
deriva de esta cuestiéon (no poder liquidar algun periodo por el I.V.A. por estar prescrito) pues no tendria sentido
alguno que la inspeccion realizase actas de disconformidad por I.V.A. con una base imponible por un ejercicio y por
el mismo ejercicio un acta de disconformidad por I.R.P.F. con otra base imponible diferente.

Asi las cosas hemos de considerar resuelto el tema planteado en principio y mientras no se legisle otra
cuestion diferente, por la Sentencia que acabamos de exponer.

Segunda. Y no puede ser de otro modo. Por esta cuestion indicabamos al principio que esta parte desconoce
si la Administracion ha percibido el IVA incluido forzosamente en los gastos que los ingresos supuestamente
ocultados han soportado Es de considerar que si. Que efectivamente ha sido percibido por la Administracion
tributaria, sea por declaracion de los perceptores o como consecuencia de la inspeccion realizada a estos mismos
perceptores.

Por este motivo, es imposible el planteamiento tan simple que realiza la Administracion, pues estaria
contabilizando unas cantidades por duplicado. Por este motivo, hemos de sefialar que los gastos a tener en cuenta
aflorados en ese periodo también deben tener incluido el 1.V.A. (abstracciéon hecha de su percepcién o no por la
Administracién) y en este caso no existe ningln enriquecimiento por parte de ningin sujeto. Veamos un ejemplo:

Tomamos 1.000 de ingresos por el perceptor tltimo, que percibe directamente del consumidor. Supongamos
un L.V.A del 10% para simplificar. Los ingresos netos serian 900.

Estos ingresos han tenido unos gastos previos de 600. Con un I.V.A. también del 10%. Los gastos a
descontar serian 540. La base imponible resultante serian 360, para el I.R.P.F. (900- 540).

Si el trimestre de I.V.A. no puede ser liquidado por la Admén., por estar prescrito, la Administracion dejaria
de percibir 40, después de la compensacion por el IVA de los gastos.

Pero este hecho no puede permitir a la Administracion no considerar el I.V.A de los gastos ni el IVA incluido
en la percepcién del Gltimo consumidor (que es el sujeto destinatario del impuesto) e incrementar la base imponible
de IRPF en 100 (si considera los gastos con el IVA incluido) o en 40 (si considera tanto gastos e ingresos como
importes totales sin IVA).

Entendemos que para que no exista esta disparidad, y puesto que asi lo permite la Jurisprudencia y la
legislacion de la UE, es el legislador espafiol el que debe arbitrar un método de coincidencia de prescripcion entre
impuestos tan relacionados como IVA. IRPF e IS, de forma que sus periodos de prescripcidn por ejercicios coincidan,
de forma que no pueda resultar en ningln caso posible interpretar que la base imponible para el IVA sea diferente
por unos mismos ingresos en el IS o en el IRPF.

En cualquier caso, esta parte, insiste en que esta cuestion planteada esta resuelta por la Jurisprudencia
sefialada en la resolucion impugnada del TJUE y del TS, en especial la Sentencia de 19 de febrero de 2.018, que
hemos analizado anteriormente.

Por lo expuesto,

AL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL SOLICITO Que tenga por presentado este
escrito, por evacuado el traslado conferido y por hechas cuantas manifestaciones anteceden, se sirva tenerlo asi
efectuado, lo admita y acuerde dejar el asunto pendiente hasta la resolucion del TJUE de la cuestiéon prejudicial
planteada por el TSJ de Galicia a que se ha hecho referencia en las alegaciones de este escrito o indique que, en
cualquier caso, y de acuerdo con el criterio del TJUE y del TS la base imponible del I.R.P.F. en ninglin caso puede
ser considerada por los ingresos sometidos al I.V.A., sin tener en cuenta esa inclusion, abstraccion hecha de su
liquidacién o no por la Administracion Tributaria, pues asi procede todo ello. >

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.
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Concurren los requisitos de competencia, legitimacién y plazo para la admisién a trdmite del presente
recurso, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(en adelante, LGT).

Segundo.

El Director recurrente considera erroneo lo que sobre la cuestion que nos va a ocupar resolvié el T.E.A.R.
de Aragoén, cuando dijo que lo procedente era:

<anular dichas liquidaciones para que sean sustituidas por otras en las que la base imponible y la cuota de
IVA correspondiente a las operaciones no declaradas (ventas y compras) sean determinadas de igual forma en los
periodos impositivos respecto de los cuales prescribid el derecho de la Administracién a liquidar el IVA que en los
gue no se produjo dicha prescripcion.>

Porque, a su juicio -del Director-,

< Respecto a las operaciones ocultas descubiertas por la Administracién en las que esta no puede reclamar
el IVA, por encontrase prescrito su derecho a la determinacion de la deuda tributaria de ese impuesto o por otros
motivos, a efectos del impuesto directo no prescrito se consideraran las ventas ocultas por el importe integro
percibido, sin deducir las cuotas no exigidas del IVA. >

Y este Tribunal Central ya adelanta que no comparte lo que el Director recurrente sostiene.
Tercero.- El consolidado criterio existente sobre como regularizar en los casos de "ventas ocultas".

Cuando esta comprobando tanto el impuesto directo, ya sea éste el I.R.P.F. o el Impuesto sobre Sociedades
(en adelante I. s/ Soc.), como el indirecto -el I.V.A. , y tiene la posibilidad de regularizar ambos (el directo y el
indirecto), si la Inspeccion tributaria encuentra "ventas ocultas" de las que sélo conoce sus importes, y que pueden
ser ventas de bienes o de servicios, la cuestion de como debe proceder para regularizar esa contingencia en sede
de ambos impuestos, y mas concretamente, como determinar o cuantificar como los importes de esas ventas ocultan
van a incrementar las B.l.'s de esos dos impuestos, es un tema que, a dia de hoy, no ofrece duda alguna, y sobre
el que este Tribunal Central tiene una consolidada doctrina, apoyada en sentencias del T.S. e incluso del T.J.U.E.

Asi en nuestra resolucion de 18/09/2018 (R.G. 8979/2015) dejamos sentado que, segun criterio reiterado
del TS (STS de 27 de septiembre de 2017, recurso de casacion 194/2016, STS de 19 de febrero de 2018, recurso
de casacion 192/2016 y STS de 12 de marzo de 2018, recurso de casacion 166/2016), la base imponible de las
ventas ocultas serd el precio convenido por las partes menos el IVA que se hubiera debido liquidar: "No puede
admitirse que, no siendo el IVA un ingreso que integre la renta de las personas fisicas, la determinacién de ésta a
efectos del IRPF se haga, sin tener en cuenta el Derecho de la Unién Europea, con una base imponible por el
impuesto indirecto diferente a la que debe prevalecer en la propia liquidacién de éste."

Criterio que reiteramos en la posterior resolucion de 20/07/2022 (R.G. 7638/2022) en la que asimismo se
invocaba la sentencia del TJUE de fecha 1-07-2021, asunto C-521/2019.

Posterior resolucion, ésa de 20/07/2022 (R.G. 7638/2022) con la que desestimamos un recurso de alzada
ordinario interpuesto por el Director del Departamento de Inspeccion de la A.E.A.T.

Doctrina la expuesta, que es la doctrina que el T.S. habia fijjado en su sentencia de 19/02/2018, que es una
de las que en esas resoluciones citamos, y en la que el T.S. dej6 dicho que:

«Para la determinacion de la base imponible del IVA ha de considerarse incluido dicho impuesto en el precio
pactado cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna
mencioén al IVA; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacién gravada;
y (iii) dicho vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion
Tributaria.».

Sentencia del T.S. de 19/02/2018 a la que han apelado tanto la Inspeccion Regional de Aragon para
regularizar, como posteriormente el T.E.A.R. para resolver, y mas tarde el Director de Inspeccidn en su recurso.

Por tanto, ése es un criterio consolidado, sobre como regularizar en tales casos, para cuando se regularizan
simultdneamente el impuesto directo (I.R.P.F. o I. s/ Soc./) y el indirecto (I.V.A.).

Cuarto.- Una precision sobre el alcance de tal criterio.

El expuesto, es un criterio consolidado y diafano, pero que es valido para los casos a los que alcanza, que
son los casos en que:
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I.- El obligado regularizado es sujeto pasivo del I.V.A. y se trata de operaciones gravadas por dicho impuesto,
0, en palabras del T.S.: «(ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacion
gravada».

Que es algo que va de suyo, porgue si no hay cuotas de IVA, porque, y baste como ejemplos, las ventas las
ha realizado un particular, o se trata de operaciones "no sujetas" o "exentas" de |.V.A., no habra caso, ya que el no
existir cuotas de IVA que graven las operaciones no habra nada que deba ser repartido.

Il.- Debe tratarse de operaciones (ventas de bienes o servicios) en las que las partes hayan establecido un
precio a secas, 0, en palabras del T.S.: «(ii) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna mencién al IVA».

Porque si las partes a la operacion de que se trate le han atribuido un precio mas su cuota de .V.A,, si el
vendedor no tributa luego por esa operacién ni en su impuesto directo ni en el indirecto, tampoco sera preciso hacer
reparto alguno, la cuota de IVA (pactada, pagada y no declarada ni autoliquidada) se liquidara en sede del .V.A.,y
el precio o principal (pactado, pagado y no declarado ni autoliquidado) se liquidara en sede del impuesto directo que
corresponda, y todo ello con total normalidad y sin especialidad ninguna.

.- El obligado regularizado de que se trate no pueda recuperar de los adquirentes concernidos las cuotas
de IVA que la Administracién le liquida a él (al obligado regularizado), o, en palabras del T.S.: «(iii) dicho vendedor
carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracién Tributaria».
Imposibilidad de recuperacion de tales cuotas de IVA, que viene establecida en el art. 89.Tres.2° de la Ley 37/1992
del IVA:

"Articulo 89. Rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas.

Uno. Los sujetos pasivos deberan efectuar la rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas cuando ...

Dos. Lo dispuesto en el apartado anterior sera también de aplicacién cuando, ...

Tres. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, no procedera la rectificacion de las cuotas
impositivas repercutidas en los siguientes casos:

2.° Cuando sea la Administracion Tributaria la que ponga de manifiesto, a través de las correspondientes
liquidaciones, cuotas impositivas devengadas y no repercutidas mayores que las declaradas por el sujeto pasivo y
resulte acreditado, mediante datos objetivos, que dicho sujeto pasivo participaba en un fraude, o que sabia o debia
haber sabido, utilizando al efecto una diligencia razonable, que realizaba una operacién que formaba parte de un
fraude."

Una imposibilidad de recuperar las cuotas regularizadas por tal motivo, que ocurrir practicamente en todos
los supuestos en que las que se regularicen sean cuotas correspondientes a "ventas ocultas” o "en negro".

Aunque, insistimos en la precision de que la doctrina expuesta solo es valida para los casos en que el
obligado regularizado no pueda recuperar de los adquirentes concernidos las cuotas de IVA que la Administracion
le liquida a él; porque, si puede hacerlo, si el obligado regularizado puede recuperar de los adquirentes concernidos
por las vias que ese art. 89 de la Ley 37/1992 contempla las cuotas de IVA que la Administracion le liquida a él, la
doctrina expuesta dejara de resultar aplicable.

Si él puede recuperar tales cuotas, y -recuérdese de antes- se trata de operaciones en las que las partes
han establecido un precio sin mencionar el 1.V.A., los precios percibidos seran, por sus importes integros, las
cuantias que deberan llevarse a sus B.l.'s tanto del impuesto directo como el I.V.A., y en sede de éste generadoras
de unas cuotas de IVA, que él podra recuperar después de los adquirentes de que se trate.

Pero, el caso que nos ocupa no es de los de los dos parrafos anteriores, sino uno de los usuales en los que
la Administracién descubre que un obligado ha realizado "ventas ocultas" o "en negro", y le termina imponiendo por
ello las sanciones tributarias que le correspondan, lo que le impide recuperar en todo caso las cuotas de IVA que le
liquida, como ocurri6é en nuestro caso (Antecedente de Hecho cuarto); por lo que la repetida doctrina resulta aqui
plenamente de aplicacion.

Quinto.- La distinta prescripcidon de los impuestos directos y del indirecto que gravan unas mismas
operaciones, y la situaciéon que ello crea.

Lo que este Tribunal va a exponer en el presente Fundamento de Derecho es una obviedad, si asi se quiere
ver, pero hay que traerla aqui porque ello constituye el asiento del problema o contingencia que ha dado lugar al
presente recurso del Director de Inspeccion.

Las "ventas ocultas" pueden aparecer en el marco de unas ventas empresariales realizadas por una
empresa que puede ser una persona fisica o una entidad, con lo que las rentas correspondientes a tal actividad
empresarial a nivel de impuesto directo podran estar gravadas: bien por el I.R.P.F., como rendimientos de una
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actividad econdmica, bien por el I. s/ Soc.; mientras que el impuesto indirecto que gravara tales operaciones lo sera
el .LV.A., ya sea como entregas de bienes o prestaciones de servicios.

En el I.LR.P.F., segun el art. 12 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de maodificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante LIRPF), la regla general es que el periodo impositivo sea el afio
natural, y que el impuesto se devengue el 31/12 de cada afio; y que el plazo de declaracion y autoliquidacion finalice
el 30/06 del afio siguiente, plazo fijado cada afio por la pertinente O.M. dictada para atender a los dispuesto en el
art. 61.5 del Reglamento del Impuesto (R.D. 439/2007, de 30 de marzo); mientras que, segun el art. 28 de la Ley
27/2014, el I. s/ Soc. se devenga el Gltimo dia del periodo impositivo, que lo mas usual es que sea el 31/12 de cada
afo, y su plazo de declaracién y autoliquidacion finaliza -ex. art. 124.1- a los 25 dias naturales siguientes a los 6
meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo.

Frente a ello, en el I.V.A. el devengo se produce operacion por operacion (arts. 75y ss. de la Ley 37/1992),
y la obligacién de declaracion y autoliquidacién de las cuotas devengadas, y de la soportadas, en cada periodo de
liquidacién se producird por meses o trimestres (art. 71 del Reglamento del I.V.A., R.D. 1624/1992, de 29 de
diciembre) y su plazo de declaracion y autoliquidacion finaliza a los 20 dias del fin de cada periodo mensual o
trimestral, salvo el del ultimo de cada afio, que se alarga hasta el 30 de enero.

Pues bien, si todo eso lo unimos a que, segun el art. 66.a) de la LGT, el derecho de la Administracién para
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion prescribe a los cuatro afios, y que -ex. art. 67.19)- tal
plazo comienza a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario para presentar la
correspondiente declaracion o autoliquidacion, resultard indefectiblemente que si la Inspeccion tributaria abre una
comprobacion que alcance a los periodos no prescritos mas lejanos en el tiempo, siempre se producira la situacion
de que habra operaciones cuyas consecuencias se podran regularizar en sede del impuesto directo, pero no en el
I.V.A., porque éste, como minimo, habrd empezado a prescribir seis meses antes: el 30/01 en |.V.A, frente al 30/06
en l.LR.P.F. y al 25/07 en el I. s/ Soc.

Con lo que siempre habra algunos periodos de los que las consecuencias de sus operaciones no podran
regularizarse en sede del I.V.A., y en cambio si que podran ser objeto de regularizacion en sede del impuesto directo.

Y esa asincronia es la que en el fondo genera el problema o contingencia causa del recurso del Director de
Inspeccidén que nos ocupa.

Sexto.- La cuestion a que alcanza el recurso que nos ocupa, y su solucién.

En los Fundamentos de Derecho tercero y cuarto hemos examinado como debe proceder la Inspeccién para
regularizar en el extremo aqui relevante las "ventas ocultas", cuando estd comprobando tanto el impuesto directo
como el indirecto -el I.V.A.-, y tiene la posibilidad de regularizar ambos, que es que, tanto para el impuesto directo
como para el I.V.A., la base imponible de las "ventas ocultas" sera el precio convenido por las partes menos la cuota
de IVA gue se hubiera debido liquidar; en suma, que hay que considerar que el precio convenido es "IVA incluido”.

Mientras que el Fundamento de Derecho quinto hemos visto cémo, si la Inspeccién quiere ir a los periodos
mas alejados en el tiempo, necesariamente habrd siempre algunos periodos de los que las consecuencias de las
operaciones realizadas en los mismos no podran regularizarse en sede del 1.V.A., y en cambio si que podran ser
objeto de regularizacién en sede del impuesto directo.

Que fue lo que ocurrid en el caso origen del presente recurso, en que mientras que las consecuencias de
todas las "ventas ocultas" que el obligado habia realizado en el afio 2014 podian regularizarse en su I.R.P.F., las
consecuencias de tales operaciones en los tres primeros trimestres de aquel afio no habian podido regularizarse en
su tributacién por el 1.V.A.

Para tales casos, lo que el Director recurrente propone es que, para los periodos en que puede regularizarse
el impuesto directo y el L.V.A., se siga la doctrina repetidamente expuesta del primer parrafo del presente
Fundamento de Derecho, en suma, que hay que considerar que el precio convenido es "IVA incluido”; mientras que,
para los periodos en que el 1.V.A. no pueda regularizarse por estar prescrito, <a efectos del impuesto directo no
prescrito se consideraran las ventas ocultas por el importe integro percibido, sin deducir las cuotas no exigidas del
IVA>, en suma, que hay que considerar que el precio convenido es "mas IVA", o con el IVA aparte.

Una doble manera de ver una realidad, que puede ser hasta la misma realidad, que este Tribunal no
comparte.

Y para justificar el porqué decimos tal cosa, no hay mas que pensar en un obligado que alquila a un tercero
una plaza de garaje por una determinada renta de X euros al mes sin hacer mencion alguna al I.V.A., y que decide
no declarar las consecuencias tributarias de tal operaciéon ni en su I.R.P.F. ni en el .V.A.; pasan los afios, y en
agosto de 2024 la Administracién le abre una comprobacion de todos los periodos de I.R.P.F e I.V.A. no prescritos,
que seran el I.R.P.F. de los afios del 2020 al 2023, y el I.V.A. del 3T de 2020 al 2T de 2024.

El problema estara en la regularizacién del I.R.P.F. de 2020.

El criterio inspector conllevaria considerar que el obligado en cuestién habria tenido arrendada la plaza por
X euros al mes mas IVA de enero a junio de 2020, y por X euros al mes IVA incluido, desde julio a diciembre de ese
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afio, algo que no resulta congruente, pues los hechos imponibles vy las bases imponibles deben ser, tienen gue
ser, y son, los que son, con independencia de gue la Administracion pueda regularizarlos, o no.

Y lo que se acaba de exponer es el resultado al que conduce la aplicacion de la normativa que hace al caso.

En el Fundamento de Derecho anterior hemos visto que el problema se suscita porque la prescripcién del
impuesto directo y la del I.V.A. no son coincidentes en el tiempo, pero esa prescripcion es la del derecho de la
Administracién para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién, la del art. 66.a) de la LGT.

Esa prescripcion es la la del derecho a liquidar, pero no la del derecho a comprobar e investigar, como asi
lo reconoce ya desde hace muchos afios el art. 66.bis.1 LGT:

"Articulo 66 bis. Derecho a comprobar e investigar.

1. La prescripcién de derechos establecida en el articulo 66 de esta Ley no afectara al derecho de la
Administracién para realizar comprobaciones e investigaciones conforme al articulo 115 de esta Ley, salvo lo
dispuesto en el apartado siguiente."

Derecho de la Administracion para realizar comprobaciones e investigaciones conforme al art. 115 de esa
Ley 58/2003, que no prescribe, y de acuerdo con el cual:

"Articulo 115. Potestades y funciones de comprobacion e investigacion.

1. La Administraciéon Tributaria podra comprobar e investigar los hechos, actos, elementos, actividades,
explotaciones, negocios, valores y demas circunstancias determinantes de la obligacion tributaria para verificar el
correcto cumplimiento de las normas aplicables.

2. En el desarrollo de las funciones de comprobacién e investigacion a que se refiere este articulo, la
Administracién Tributaria podra calificar los hechos, actos, actividades, explotaciones y negocios realizados por el
obligado tributario con independencia de la previa calificacion que éste Ultimo hubiera dado a los mismos y del
ejercicio o periodo en el que la realizé, resultando de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en los articulos 13, 15y
16 de esta Ley."

Art. 13 LGT citado que dispone:
"Articulo 13. Calificacion.

Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los
defectos que pudieran afectar a su validez."

Y en los casos como el que aqui nos ocupa, o en el del ejemplo anterior, lo que la Inspeccién hace, después
de haber interpretado la normativa del I.V.A. en los términos expuestos, es calificar -ex. ese art. 13- que las
operaciones alcanzadas por tales "ventas ocultas" o tal arriendo no declarado son unas operaciones cuyos importes
son IVA incluido.

Una calificacion que tiene que ser la misma para todos los periodos a que se extienda la comprobacion
inspectora, periodos que, como acabamos de exponer, podran ir mas alla de aquéllos respecto de los que pueda
liquidar un impuesto u otro o los dos, pues ésta -la de liquidar- es una cuestion distinta de aquélla -la de comprobar-
; y calificacion que tiene que ser la misma respecto de todos los periodos porque asi lo exigen una imprescindible
coherencia ldgica y el principio de seguridad juridica.

I.- Lo exige una imprescindible coherencia l6gica.

La de que "pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del
Estado" es una expresion del T.C. que incorpord a su sentencia STC 77/1983, de 3 de octubre, y que ha repetido
en numerosas sentencias posteriores, como en la mucho mas reciente STC 2/2023, de 6 de febrero; y que es una
expresion que atiende a la coherencia légica comun, que se transforma en una necesaria coherencia légica juridica.

Coherencia légica juridica que estd ausente cuando el resultado al que se llega en nuestro ejemplo es que
siendo el mismo arrendador, el mismo arrendatario y el mismo contrato con las mismas convenciones, la misma
plaza de garaje habria estado arrendada de enero a junio de 2020 por X euros al mes mas IVA, y por X euros al
mes IVA incluido desde julio a diciembre de ese afio; y asimismo, con la postura del Director recurrente, en los
meses de enero a junio de 2024, con la comprobacién del I.V.A. abierta pero no la de I.R.P.F., la Inspeccion tendria
que liquidar considerando que la plaza habria vuelto a estar arrendada por X euros al mes mas IVA.
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Il.- Y lo exige el principio de seguridad juridica.

Un principio, el de seguridad juridica, que se dafiaria si lo que un obligado debe como cuota a pagar a
Hacienda respecto de un determinado tributo directo, dependiera de que la Inspeccién inicie la correspondiente
comprobacion del mismo unos meses antes 0 unos meses despueés.

O, visto desde otro punto de vista, una falta de seguridad juridica de los obligados tributarios, que no iban a
poder saber nunca con "certeza" qué concreta calificacion iba a recibir una determinada operacion.

Y el de "seguridad juridica", es uno de los principios juridicos generales de los que garantiza el art. 9.3 de
nuestra Constitucion:

"3. La Constitucidn garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos"

Un principio tan importante, que para atenderlo, y ello estd unanimemente aceptado y el legislador asi lo ha
dispuesto, llega a sacrificarse el principio de "justicia tributaria” del art. 31.1 la Constitucion, cuando haya transcurrido
el plazo marcado por la ley sin que la Administracion haya hecho uso de su derecho para determinar la deuda
tributaria mediante la oportuna liquidacion.

Al final de su recurso. el Director de inspeccion plantea varias disfunciones e iniquidades que se pondrian
de manifiesto de no seguirse el criterio que él patrocina:

< SEXTO.- El criterio establecido por la Resolucién del TEAR de Aragén se entiende que resulta gravemente
dafiosa y errénea.

... Ademas, esa interpretacion supone que unas rentas efectivamente percibidas por el vendedor en las
ventas ocultas no se sometan a tributacion en la imposicién directa.

Ademas, entendemos que el criterio del TEAR resultaria gravemente dafiosa, dado que supone un
tratamiento mejor a quien defrauda y oculta su facturaciéon que a quien declara correctamente. Ese criterio supondria
gue quien oculta su facturacion se le considera como que queda exento de tributacidén por la renta de un porcentaje
gue no corresponde a ninguna deuda u obligacion, al encontrarse prescrito el derecho de acreedor a su cobro.

Ello supondria, ademas, un enriquecimiento injusto precisamente de los obligados tributarios que han
actuado fraudulentamente. Y, adicionalmente, conllevaria distorsién de la competencia, afectando negativamente a
los competidores que han tributado correctamente, dado que el no haber facturado el IVA determina un precio mas
bajo y una imposicion menor. Por ello, la interpretacion del TEAR entendemos que supondria que los incumplidores
se beneficiarian de su incumplimiento y se pondrian en mejor situacidon que quienes obedecen la normativa. >

A lo que el Director recurrente se refiere resulta diafano: con la doctrina de los Fundamentos de Derecho
segundo y tercero, de que hay que considerar que los precios de las "ventas ocultas" son IVA incluido, las cuotas
de IVA correspondientes a los periodos en que el I.V.A. no puede regularizarse por estar prescrito, que seran unas
cuotas que el obligado las habra cobrado de sus compradores, el obligado las habra hecho suyas, y no tributard por
ellas, porque a la B.l. de su impuesto directo se llevaran sélo los precios netos de tales operaciones, que son los
precios cobrados menos las cuotas de IVA que se hubieran debido liquidar.

Pues bien, lo que el Director recurrente expresa en esas objecciones es asi, como él lo dice; sin embargo,
tales objeciones no considera este Tribunal que puedan llevarle a compartir su criterio, y ello porque en ultimo caso,
todas esas disfunciones e iniquidades traen causa de la prescripcion del derecho de la Administracion para
determinar mediante la oportuna liquidacion (art. 66.a de la LGT) la deuda tributaria del obligado por el I.V.A.; una
prescripcion que, ya lo hemos dicho anteriormente, sirve y tiene como causa Ultima a la seguridad juridica; y una
prescripcion que, para servir a ésta, a la seguridad juridica, orilla incluso la "justicia tributaria”, hasta el punto de que
permite que un obligado haga suyas unas cuotas de IVA que tendria que haber ingresado al Tesoro. Pero eso es
algo que es sabido y aceptado por el legislador, y respaldado por nuestra norma constitucional.

Por todo ello,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el presente recurso
extraordinario de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE
INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA
(AEAT).

ACUERDA

DESESTIMARLO Yy fijar criterio en el sentido siguiente:
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Cuando en unas actuaciones cuyo alcance comprenda el impuesto directo (Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o Impuesto sobre Sociedades) y el Impuesto sobre el Valor Afadido, la Administracion tributaria
acredite la existencia de operaciones ocultas (no declaradas) en las que las partes no han establecido ninguna
mencion al IVA, la calificacion que el érgano competente haga sobre que los importes de las respectivas operaciones
son con IVA incluido, o de que no es asi, debera ser la misma para todas las operaciones concernidas, siempre que
se trate de operaciones homogéneas o similares, y ello con independencia de que no pueda liquidar y regularizar
algunos periodos del IVA por haber mediado la prescripcion.

Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publicas
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