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sQué trascendencia puede llegar a adquirir a efectos
del IVA la percepcion de subvenciones por parte de
los entes locales de cara a la realizacién de las obras
de urbanizacién?

Régimen tributario aplicable a aquellas operacio-
nes caracterizadas por la firma de un convenio
entre un Ayuntamiento y una sociedad mercantil
para la obtencion de terrenos calificados por el
Plan General de Ordenacién Urbana como sistema
general consistiendo la operacion en una permuta
de aprovechamientos.

Régimen tributario al que se encuentra sujeto un conve-
nio urbanistico celebrado entre un Ayuntamiento y una
sociedad mercantil a resultas del cual Esta tiltima adquie-
re, mediante permuta, el aprovechamiento que le corres-
pondiese al primero por cesion obligatoria y gratuita.
Régimen fiscal aplicable a aquellas operaciones
consistentes en la celebraciéon de un convenio para
la obtencidn de terrenos destinados a viales produ-
ciéndose la agrupacién de diversas fincas y la poste-
rior segregacion de una porcion para su entrega a un
Ayuntamiento.

Tratamiento fiscal de las cuotas abonadas por los pro-
pietarios a resultas de los servicios prestados por una
entidad urbanistica de conservacién.

Régimen tributario al que quedan sujetas las certifica-
ciones municipales expedidas por los entes locales con
motivo de la realizacién de operaciones urbanisticas.

VIIL Tributacién a efectos del IVA de aquella operacion
en virtud de la cual un Ayuntamiento celebra una
subasta publica para la explotacion de los derechos
cinegéticos de un coto de caza.

. {QUE TRASCENDENCIA PUEDE LLEGAR A
ADQUIRIR A EFECTOS DEL IVA LA PERCEPCION
DE SUBVENCIONES POR PARTE DE LOS ENTES
LOCALES DE CARA A LA REALIZACION DE LAS
OBRAS DE URBANIZACION?

Como es sabido, no suele ser infrecuente que los Entes
Locales perciban subvenciones para la financiacién de
sus obras de urbanizacion. Inicialmente, con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2006, de 29 de
marzo, que, como es sabido, adapto la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Valor
Anadido (LIVA) a la doctrina contenida en la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 6
de octubre de 2005, la percepcion de subvenciones podia
tener una triple consideracion a efectos del Impuesto so-
bre el Valor Afiadido (IVA).

En primer lugar, tratarse de la propia contraprestacion
de una operacién sometida a gravamen. En segundo tér-
mino, formar parte de la base imponible del Impuesto
siempre y cuando las referidas subvenciones estuviesen
vinculadas directamente al precio de la operacion. Al am-
paro de aquello que establecia el art. 78.Dos.3° de la LIVA
dichas subvenciones eran aquellas configuradas teniendo
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Esta seccion incluye articulos doctrinales sobre los tributos autonémicos, incor-
porando opiniones de responsables de la Hacienda estatal autonémica, asi como

estudiosos de dichos tributos.

presente el numero de unidades entregadas o, en su caso,
el volumen de los servicios prestados cuando se determi-
nasen con anterioridad a la realizacion de la operacidn.
Finalmente, una ultima posibilidad seria aquella consis-
tente en dar lugar a la aplicaciéon de la regla de prorrata
o0 a su inclusion en el denominador de la misma, en el
supuesto de que tuviera que aplicarse por otras causas.

En la actualidad las dos primeras posibilidades contintian
plenamente vigentes, habiéndose suprimido en cambio la
tercera a resultas de la reforma operada en nuestra norma-
tiva interna a raiz de lo declarado por el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo en su Sentencia de 6 de octubre de 2005.

Al tratamiento de estas subvenciones se refirié la Di-
reccion General de Tributos (DGT), entre otras, en su
contestacion a Consulta de 31 de enero de 2000. A través
de la citada Resolucion se analizaba un supuesto en el
que un Ayuntamiento que urbanizaba unos terrenos cuya
propiedad le pertenecia parcialmente recibi6 una subven-
cion de una Comunidad Auténoma destinada a financiar
un determinado porcentaje de las obras. De conformi-
dad con lo senalado por el citado Centro Directivo dicha
subvencion no constituia la contraprestacion de opera-
cidén alguna, no tratindose de subvenciones vinculadas
al precio, al no hallarse relacionadas con el volumen de
servicios prestados, siendo calculadas por el contrario en
funcion del coste de las obras. Y, en base a ello, concluyé
la DGT en la citada Resolucién que dichas subvenciones
habrian de tener incidencia a efectos del ejercicio de las
deducciones, procediendo a su limitacion.

Pues bien, aplicando este mismo criterio a la normativa
actual habria que concluir que la percepcion de esta clase
de ayudas publicas por parte de los Ayuntamientos carece
de toda relevancia a efectos del IVA. Téngase presente que,
en la actualidad, se ha eliminado la posibilidad de que
la percepcion de dichas subvenciones llegue a limitar el
ejercicio del derecho de deduccién, no pudiendo califi-
carse ni como contraprestacion ni como parte de la base
imponible. A pesar de ello de un tiempo a esta parte la

DGT viene adoptando una interpretacién extensiva de
aquello que establece el art. 78.Dos.3° de la Ley 37/1992,
al amparo de la cual podria estimarse la inclusién de es-
tas subvenciones en la base imponible del Impuesto. En
esta linea se sittan, por ejemplo, las contestaciones del
citado Centro Directivo a Consultas de 25 de febrero y 3
de marzo de 2005 y de 19 de enero y 3 de febrero de 2006,
relativas todas ellas a entregas gratuitas de terrenos reali-
zadas por Entes Publicos (Ayuntamientos en la mayoria
de supuestos) para la promocién de viviendas, siendo en
unos casos los beneficiarios operadores privados, mien-
tras que en otros supuestos se trata de entidades publicas
empresariales y de sociedades municipales.

Con caracter general la entrega de los terrenos consti-
tuye en estos casos una operacién no sujeta a gravamen,
al ser realizada por el Ayuntamiento sin contraprestacion.
Ahora bien, de conformidad con lo declarado por la DGT
en las Resoluciones anteriormente indicadas dichas en-
tregas de terrenos constituyen una subvencién en especie.
Se adopta asi un concepto de subvencion especificamente
elaborado en relacion con el IVA y que se aparta de la de-
finiciéon empleada en el resto del ordenamiento juridico'.

En esta linea las citadas Resoluciones de la DGT pro-
cedieron a plasmar la doctrina elaborada por el TJUE en
su Sentencia de 22 de noviembre de 2002 (As. C-184/00),
reinterpretando lo dispuesto por el art. 78.Dos.3° de la
LIVA en el sentido de que el requisito de que la sub-
vencion resulte proporcional a la cantidad de bienes en-
tregados o de servicios prestados ha de ser interpretado
con flexibilidad. El fundamento de esta interpretacion se
concreta en el hecho de que el Tribunal de Luxemburgo
no exigfa en el citado pronunciamiento la existencia de
una relacion biunivoca entre la subvencion y los bienes o
servicios, siendo suficiente a tal efecto con que la conce-
sién de aquélla se encuentre condicionada a la existencia
de operaciones de forma global. En otras palabras, lo re-
levante a este respecto es que la subvencion desaparezca
cuando los bienes dejan de producirse, y no la existencia

! Téngase presente a este respecto que el art. 2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS), califica como tales inicamente
a las disposiciones dinerarias, no previendo la posibilidad de que puedan existir subvenciones en especie.
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de una relacion directa entre cada uno de los bienes o
servicios producidos y las subvenciones entregadas.

Igualmente estim¢ la DGT que ha de otorgarse una in-
terpretacion laxa del requisito relativo a que el importe
de la subvencién se determine con cardcter previo a la
realizacion de las operaciones. Y ello sobre la base de lo
manifestado por el TJUE en la anteriormente citada Sen-
tencia de 22 de noviembre de 2002, en el sentido de que lo
fundamental es que el modo de célculo de la subvencion
se determine con caracter previo a la realizaciéon de la
entrega del bien, no siendo necesario en cambio que se
conozca el importe exacto de la operacion.

Por tanto, y a la luz de estas dos matizaciones efectuadas
a aquello que establece el art. 78.Dos.3° de la Ley 37/1992,
concluy6 la DGT que las referidas entregas gratuitas de
terrenos constitufan subvenciones vinculadas directa-
mente al precio, debiendo proceder el beneficiario de
dichas cesiones a incrementar la base imponible de las
viviendas en el importe de la subvencion, representado
por el valor de mercado de los terrenos, de conformidad
con lo dispuesto por el art. 79.Uno de la LIVA. Adoptd
pues la DGT un criterio interpretativo amplio en base al
cual podria llegar a estimarse que las subvenciones per-
cibidas por los Ayuntamientos de cara a la realizacion de
las obras de urbanizacién forman parte igualmente de la
base imponible de las posteriores entregas de las parcelas.

Il. REGIMEN TRIBUTARIO APLICABLE A AQUELLAS
OPERACIONES CARACTERIZADAS POR LA FIRMA
DE UN CONVENIO ENTRE UN AYUNTAMIENTO Y
UNA SOCIEDAD MERCANTIL PARA LA OBTENCION
DE TERRENOS CALIFICADOS POR EL PLAN
GENERAL DE ORDENACION URBANA COMO
SISTEMA GENERAL CONSISTIENDO LA OPERACION
EN UNA PERMUTA DE APROVECHAMIENTOS.
sCoémo han de tributar aquellas operaciones en las que
interviene, de una parte, una sociedad mercantil duena de
una finca rustica que, de acuerdo con lo dispuesto en el
Plan General de Ordenacion Urbana, es clasificada como
suelo urbanizable y calificada como sistema general y, de
otra, un Ente Local al que corresponde el exceso de apro-
vechamiento medio de un sector respecto del aprovecha-
miento medio de todo el suelo urbanizable?
Suponiendo que el Pleno de la Corporaciéon hubie-
se acordado la compensacion de los aprovechamientos

atribuibles a los propietarios de los terrenos afectos a
sistemas generales por aprovechamientos a concretar en
unidades de ejecucion excedentarias, los cuales estuvie-
sen situados en sectores de destino sin urbanizar (esto es,
siendo los gastos de urbanizacion a cuenta del propietario
compensado) y teniendo presente ademas que, en cumpli-
miento de lo anterior, el Ayuntamiento actuante ocupase
la finca de la sociedad mercantil recibiendo ésta, en uni-
dad de ejecucién, una determinada cantidad de metros
de uso caracteristico residencial, a la hora de concretar
el régimen tributario al que habria de quedar sujeta la
citada operacion conviene recordar, de entrada, que los
propietarios de suelo urbanizable se encuentran obliga-
dos a las cesiones obligatorias y gratuitas de suelo para
viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones publicas
de caracter local al servicio del ambito de desarrollo en
el que resulten incluidos sus terrenos. Igualmente dichos
propietarios asumen la obligacién de ceder, de manera
obligatoria y gratuita, el suelo necesario para la ejecucién
de los sistemas generales que el planeamiento general in-
cluya o adscriba al ambito correspondiente, asi como a
distribuir de manera equitativa los beneficios y las cargas
derivados del planeamiento con anterioridad al inicio de
su ejecucion material.

En el supuesto de que las cargas derivadas del planea-
miento resultasen distribuibles habria de actuarse a través
de los sistemas de ejecucion los cuales han de permitir, en
todo caso, la realizacion de la citada distribucion. En cam-
bio, si las cargas de cesion obligatoria y gratuita de suelo
para sistemas generales no pudieran resultar distribuidas
de manera equitativa se originaria una limitacién singular
sobre el terreno que habria de dar lugar al abono de una
indemnizacién.

Dado que los sistemas generales y las dotaciones pu-
blicas resultan imperativos al haber sido impuestos por
el planeamiento en beneficio de la comunidad, los terre-
nos afectados por dicha calificacion habran de ser expro-
piados por el Ente Local, de manera que estaremos en
presencia de una indemnizacién expropiatoria, debiendo
abonarse el justiprecio de dicha expropiacion en metdlico,
si bien el art. 37 de la antigua Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, vigente hasta el 1
de julio de 2007, admitia (y admite en la actualidad el art.
35 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo)
el pago de la indemnizacién mediante la adjudicacion de
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terrenos de valor equivalente, siempre y cuando el expro-
piado resulte conforme.

En el concreto supuesto planteado cabria estimar que
el convenio tendria por objeto una transmisién y adqui-
sicién de terrenos de cardcter amistoso, al efectuarse a
través de la via contractual (esto es, a través de permuta)
y con caracter externo a la expropiacion, incluso en el
supuesto de que se efectuase para evitar la tramitacion
del expediente expropiatorio futuro, situandose en con-
secuencia dicho contrato al margen de lo dispuesto por
el art. 24 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expro-
piacion Forzosa.?

Lo cierto es, sin embargo que, en determinados supues-
tos, el Tribunal Supremo (TS) ha declarado aplicables a
dichas transmisiones las garantias expropiatorias regu-
ladas en la Ley de Expropiacién Forzosa, estimando que
se trata de negocios celebrados sub specie expropiationis,
es decir, en contemplacion de la realizacion de una ope-
racién expropiatoria que, al margen de que haya resulta-
do iniciada o no, constituye la base del negocio juridico
realizado.

De cualquier manera, tanto si se trata de un negocio
juridico de base contractual como si su origen reside en
una expropiacion parece claro que no se hallamos en
presencia de dos transmisiones. Sucede no obstante que,
mientras en el primer caso se tratard unicamente de una
simple permuta civil, en el segundo caso estaremos en
presencia de una expropiacion en la que el justiprecio se
satisface a través de la entrega de terrenos.

Por otra parte, dado que los terrenos objeto de la cesiéon
reciproca se encuentran en diferentes unidades de actua-
cién de ejecucion no parece que resulte posible hablar
de la existencia de “reparcelacién” o de “subrogacion”. De
hecho no tiene lugar el reconocimiento de una nueva ti-
tularidad juridica frente a terceros fruto de una sucesién
personal que responda a la produccién de un hecho con-
creto o a la realizacién de una operacion sustantiva previa

(caso, por ejemplo, de la venta de una finca sujeta a un
expediente expropiatorio, de la transmision de una con-
cesidn, etc.). Simplemente se trata de una operacién que
se concreta en una permuta de terrenos (ya sea en sentido
propio o a resultas de la realizacién de una expropiacion).

Al objeto de poder precisar la tributacion de la citada
operacion por el IVA o por la Modalidad de Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas (TPO) del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados (ITPyAJD) habrd que examinar, con caracter
previo, si cada uno de los sujetos intervinientes puede
ser considerado como un empresario o profesional que
actua en el ejercicio de su actividad. E igualmente habra
que entrar a analizar si resulta de aplicacion alguna de
las exenciones previstas en el primero de los Impuestos
anteriormente indicados, lo que determinaria, a priori, la
sujecion al segundo de ellos.

Como ya sabemos la entrega de terrenos efectuada por
una sociedad mercantil queda sujeta a IVA ya que, salvo
prueba en contrario, y de conformidad con lo establecido
por el art. 5.Uno.b) de la Ley 37/1992, aquélla adquiere
la consideracién de empresario a efectos del Impuesto’.
Por lo que respecta al Ayuntamiento interviniente, éste
actuard en el ejercicio de una actividad empresarial en los
siguientes supuestos: cuando las parcelas o los terrenos
transmitidos se encuentren afectos a una actividad em-
presarial o profesional llevada a cabo por el Ente Local;
cuando las parcelas o los terrenos transmitidos hayan sido
urbanizados por el citado Ente Publico; y cuando la rea-
lizacion de las propias transmisiones de las parcelas o de
los terrenos efectuadas por el Ente Publico determinen,
por si mismas, el desarrollo de una actividad empresarial,
al suponer la ordenacién de un conjunto de medios per-
sonales y materiales, con independencia y bajo su respon-
sabilidad, para intervenir en la produccion o distribucién
de bienes o servicios, asumiendo el riesgo y ventura que
pueda llegar a producirse en el desarrollo de la actividad.

*Concretamente el pago del justiprecio tendria lugar a través de convenio con el expropiado, el cual adquiriria una verdadera naturaleza expropiatoria,

presuponiendo la existencia de un expediente de expropiacion.

*En efecto recuérdese que, a la luz de la vigente redaccion operada por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto
sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y se introducen otras modificaciones en la
normativa tributaria, se considera como empresarios o profesionales a las sociedades mercantiles “salvo prueba en contrario”. Si bien con anterioridad
a la sociedad mercantil, por el mero hecho de serlo, esto es, por tener dicho cardcter mercantil, se le presumia un dénimo de lucro que implicaba su
consideracion invariable como empresario o profesional (se trataba ademas de una presuncion que no admitia prueba en contrario), la Ley 4/2008
introdujo dicha prueba en contrario, de manera que resulta posible que una sociedad mercantil no deba ser considerada como empresario o profesional

si efectivamente no realiza una actividad de dicha naturaleza.
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Pues bien, por lo que respecta al supuesto planteado
debe rechazarse que concurra el primero de los supuestos
anteriormente indicado, ya que los terrenos que entregue
el Ayuntamiento no se encontrarian, en principio, afectos
al desarrollo de ninguna actividad empresarial. E igual-
mente debe descartarse la concurrencia del segundo de
los motivos que permite calificar al Ayuntamiento como
empresario, ya que los terrenos son entregados sin ur-
banizar.

Ahora bien, ;Qué sucede con la entrega de los terre-
nos? ;Podria considerarse dicha entrega realizada, por si
misma, como una actividad empresarial? Desde nuestro
punto de vista asf es, ya que el Ayuntamiento, a través de la
realizacion de esta clase de operaciones, esta adquiriendo
y enajenando mediante precio (produciéndose la recep-
cion del terreno afecto a sistemas generales) los excesos de
aprovechamiento que le corresponden. Podria afirmarse, en
consecuencia, que esta interviniendo en la produccion de
bienes dentro del mercado inmobiliario, al margen de que
la finalidad dltima derivada de la realizacion de la opera-
cién lo sea la ejecucion del planeamiento urbanistico.

En consecuencia los excesos de aprovechamiento inte-
gran el patrimonio empresarial del Ente Pablico actuante,
con independencia de que el Ayuntamiento tenga limita-
da la disponibilidad de dichos excesos. Téngase presente
que dentro del IVA tnicamente adquiere relevancia la
realizacion de una entrega de bienes o la de una presta-
cion de servicios en el desarrollo de una actividad empre-
sarial o profesional, al margen de cuales puedan ser los
fines perseguidos.

Tal y como se ha indicado en el concreto supuesto plan-
teado el Ayuntamiento puso los aprovechamientos en el
mercado mediante un precio constituido por la finca re-
cibida. Tuvo lugar asi una intervencion en la produccién
de inmuebles, la cual habria de calificarse como realizada
en el marco de una actividad empresarial. Ahora bien,
no se trata del Gnico supuesto en el que puede apreciarse
la concurrencia de una actividad empresarial a pesar de
existir limitaciones en la disponibilidad del suelo.*

A priori, tomando como punto de referencia la natu-

raleza empresarial de las dos transmisiones realizadas

habria que situar la operacidn realizada dentro del am-
bito del IVA. No obstante, ; Podria resultar de aplicacion
la exencidn establecida en el art. 20.Uno.20° de la Ley
37/19922 Piénsese que, siendo ello asi, se produciria la
sujecion de la operacién a la Modalidad de TPO del ITP-
yAJD.

Sabemos ya que el citado precepto de la LIVA decla-
ra exentas de gravamen, en primer lugar, las entregas de
terrenos rusticos y demas que no tengan la condicién
de edificables, incluidas las construcciones de cualquier
naturaleza en ellos enclavadas que sean indispensables
para el desarrollo de la explotacion agraria. Y, en segundo
término, se dispone igualmente la exencién de la trans-
mision de terrenos destinados exclusivamente a parques
y jardines publicos o a superficies viales de uso publico.

Desde nuestro punto de vista las dos entregas de terre-
nos que se producen en el concreto supuesto planteado
estarian, en principio, exentas de IVA, ya que en ambos
casos se trata de terrenos no edificables, tanto el entrega-
do por la sociedad mercantil (finca todavia no edificable)
como el aportado por el Ente Local (terrenos atn sin ur-
banizar). Adicionalmente los terrenos entregados por la
sociedad mercantil, en la medida en que se encuentran
afectos a sistemas generales, se destinardn, al menos en
parte, a parques y jardines publicos o a superficies viales
para uso publico, hallindose en consecuencia exentos en
todo caso, al no resultar de aplicacién la excepcion a la
exencién contenida en la letra a) del art. 20.Uno.20° de la
Ley 37/1992 para los terrenos en curso de urbanizacion.
Y no resultaria posible en el presente caso la renuncia a la
exencion que contempla el art. 20.Dos de la citada Ley, ya
que aquélla exige que el adquirente lo sea un sujeto pasivo
que actte en el ejercicio de sus actividades empresariales
o profesionales y que tenga derecho a la deduccion total
de las cuotas de IVA soportadas, no concurriendo dicha
condicién en el Ayuntamiento actuante, que interviene en
relacién con dichos terrenos como un consumidor final.

Asilas cosas habria que concluir que la entrega efectua-
da por la sociedad municipal de los terrenos que fuesen a
destinarse a parques y a jardines publicos estarfa sujeta a
la Modalidad de TPO del ITPyAJD. No obstante, y a tenor

* Asi ocurre, por ejemplo, respecto de aquellas juntas de compensacion a las que se les transmite la propiedad de los terrenos, quedando integrados
estos ultimos dentro de su patrimonio empresarial en la medida en que aquéllas adquieren la consideracién de urbanizadoras, a pesar de que no puedan
disponer libremente de aquéllos. Y lo mismo sucede en relacion con las cesiones gratuitas y obligatorias realizadas a favor de los Ayuntamientos, las

cuales integran en todo caso su patrimonio empresarial.
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de lo establecido en el art. 8.a) del RDLeg. 1/1993, de 24
de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, la condicién de sujeto
pasivo recaeria sobre el Ayuntamiento, hallandose éste
exento en virtud de lo dispuesto por el art. 45.1.A).a) del
citado texto legal. Por otra parte la sujecion a la Modali-
dad de TPO determinaria igualmente la no sujecion de
ambas operaciones a la cuota gradual de Actos Juridicos
Documentados (AJD).

sY qué criterio habria de adoptarse respecto de las en-
tregas de terrenos realizadas por la sociedad mercantil
que fuesen a destinarse a finalidades distintas de las ante-
riormente indicadas? A nuestro juicio tanto estas entregas
como las realizadas por el Ayuntamiento si que podrian
verse incididas por la excepcion a la exencion aplicable
a los terrenos en curso de urbanizacion, si bien habria
que entrar a precisar nuevamente a partir de qué preciso
instante un terreno se halla “en curso de urbanizacién’Y,
de conformidad con el criterio adoptado en este punto
por nuestro TS, habria que atender al instante del co-
mienzo de las obras de cara a poder estimar iniciada la
urbanizacién.

I1l. REGIMEN TRIBUTARIO AL QUE SE ENCUENTRA
SUJETO UN CONVENIO URBANISTICO CELEBRADO
ENTRE UN AYUNTAMIENTO Y UNA SOCIEDAD
MERCANTIL A RESULTAS DEL CUAL ESTA

ULTIMA ADQUIERE, MEDIANTE PERMUTA, EL
APROVECHAMIENTO QUE LE CORRESPONDIESE AL
PRIMERO POR CESION OBLIGATORIA Y GRATUITA.
Dada una sociedad mercantil que resultase ser la pro-
pietaria tinica de un sector calificado como de uso resi-
dencial, correspondiéndole el 90% del aprovechamiento,
y perteneciendo el 10% restante el Ente Local, en virtud
de la cesion obligatoria y gratuita, habiendo celebrado
la sociedad y el Ayuntamiento de que se trate un con-
venio por virtud del cual la primera de ellas adquiriese
al segundo el aprovechamiento que le corresponde por
cesion obligatoria y gratuita y concretandose el precio

de la referida adquisicién en la entrega, por parte de la
sociedad mercantil, de dos fincas (una finca rustica y la
participacion indivisa en un solar) asi como de una canti-
dad en metélico (compensacién a metélico derivada de la
realizacion de dichas cesiones)’ cabria estimar, siguiendo
la linea interpretativa adoptada por la Administracion,
que nos hallamos ante una de las dos opciones (cesion
del terreno o compensacion en metalico) que permite el
ordenamiento juridico, y no ante una doble actuacién que
permita simultanear ambas.

Por tanto, si una sociedad anénima unipersonal cuyo
socio unico lo fuese un Ayuntamiento llevase a cabo las
actuaciones urbanisticas y de edificacién necesarias para
la renovacion urbana de los barrios del citado municipio
procederia la consideracion de dicha sociedad como 6r-
gano técnico-juridico del ayuntamiento, de manera que
habria de declararse la no sujecién a IVA de sus operacio-
nes®. De este modo se trataria de la entrega de una com-
pensacion dineraria sustitutiva de la cesion y que, debido
precisamente a ello, no llega a producirse. No se produ-
cirfa ninguna operacién sujeta a gravamen, no pudiendo
estimarse ademds que la entrega del efectivo representa
la contraprestacién de entrega alguna. Reparese ademas
que la inexistencia de cesién de aprovechamientos impide
aplicar lo declarado por la DGT en su conocida Resolu-
cién 2/2000, no produciéndose ninguna incorporacion al
patrimonio municipal. En suma, el Ayuntamiento no rea-
liza ningun tipo de operacion con trascendencia tributa-
ria como consecuencia de la renuncia al aprovechamiento
a cambio de una compensacion en efectivo.

;Y qué consideraciones merecen las dos entregas rea-
lizadas por la sociedad mercantil? A priori habria que
estimar que ambas se encuentran sujetas al IVA salvo
prueba en contrario, dada la forma juridica que adopta el
sujeto que realiza la entrega. Ahora bien, cabria plantearse
igualmente la posibilidad de aplicar alguna exencion que
posibilitase la sujecion de la operacion a la Modalidad de
TPO. Esto es lo que sucede, por ejemplo, con la entrega
de la finca rustica, en relacion con la cual es de aplicacion
la exencion establecida en el art. 20.Uno.20° de la LIVA,
resultando en consecuencia la citada operacién sujeta a la

*Recuérdese a este respecto que, como ya se ha sefialado, tradicionalmente la DGT ha considerado que las cesiones obligatorias y gratuitas de terrenos
efectuadas a los Ayuntamientos constituyen una operacién no sujeta a IVA, al no existir propiamente una transmision.

®Véase, a este respecto, la contestacion de la DGT a Consulta de 22 de abril de 2009.
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Modalidad de TPO. No obstante conviene tener presente
que se trata de una exencion renunciable, de manera que
cabria la posibilidad de que el sujeto pasivo hiciese uso
de dicha facultad sujetando la operacion a IVA de manera
definitiva, y quedando entonces la operacién igualmente
sujeta al Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados
(IAJD), aunque exenta, al ser el sujeto pasivo un Ayun-
tamiento.”

En todo caso habra que entrar a comprobar si con-
curren efectivamente los requisitos necesarios para la
validez de la renuncia a la exencién y, en particular, la
circunstancia de que el adquirente tenga derecho a la de-
duccién integra de las cuotas de IVA soportadas. Piénsese
que cabria la posibilidad de que el Ente Local adquirente
se viese afectado por la aplicacion de alguna exencién
en el desarrollo de su actividad inmobiliaria (caso, por
ejemplo, de la relativa a la construccion de viviendas de
promocion publica para el arrendamiento), circunstancia
esta ultima que provocaria la pérdida del ejercicio del de-
recho a la deduccion total de las cuotas soportadas y, por
ende, la improcedencia de la renuncia.

En cambio, por lo que respecta a la entrega de una parte
indivisa de un solar, se trataria de una operacion sujeta a
IVA y no exenta del citado Impuesto, al tener por objeto
un terreno edificable. Y inicamente se originaria el he-
cho imponible del ITPYAJD en relacion con la Modalidad
de AJD, resultando igualmente de aplicacion la exencién
subjetiva anteriormente resefiada.

Supongamos a continuacién la existencia de otra
operacion consistente en una permuta de tres partici-
paciones indivisas en solares mas un terreno rustico
entregados por una sociedad mercantil a cambio de un
terreno que tuviese la consideracion de solar entregado
por el Ayuntamiento y adquirido por adjudicacion en
una Junta de Compensacién. Pensemos, por ejemplo, en
el caso de una sociedad mercantil que fuese propietaria
de varios inmuebles, constituyendo tres de ellos partici-
paciones indivisas en terrenos que tuviesen la conside-
racion de solares, habiéndose iniciado su urbanizacién
y produciéndose su adquisiciéon como consecuencia
de adjudicaciones realizadas en el seno de una Junta
de Compensacién, mientras que el tltimo lo fuese un
terreno rustico. Por su parte el Ente Local seria propie-

tario de un terreno calificado igualmente como solar y
adquirido por adjudicacién en una Junta de Compen-
sacion, habiendo acordado las partes la realizacion de
una permuta sobre la totalidad de los inmuebles ante-
riormente indicados y comprometiéndose cada una de
ellas a continuar sufragando los costes derivados de la
urbanizacion de los terrenos entregados.

Igualmente en el presente caso, y salvo prueba en
contrario, las transmisiones realizadas por la sociedad
mercantil se encontrarian sujetas al IVA. Incluso lo mas
probable serd que la Junta de Compensacion de la que
resulten los tres solares actile como fiduciaria, de manera
que la citada sociedad también adquiriria, en relacién con
dichos terrenos, la condicién de urbanizadora.

;Qué tratamiento habria que otorgar a las tres parti-
cipaciones indivisas en solares? Desde nuestro punto de
vista en el presente caso no cabria aplicar ninguna exen-
cién en el IVA que pudiese determinar su sujecién a la
Modalidad de TPO, ya que en ningun caso podrian re-
sultar incluidas dentro del &mbito del art. 20.Uno.20° de
la Ley 37/1992.Y, en base a ello, tendria lugar igualmente
la sujecion de la operacion al IAJD, si bien siendo sujeto
pasivo el Ayuntamiento la operacion quedaria exenta del
citado Impuesto.

Por lo que respecta a la finca rustica parece claro que
esta tltima si que se encontraria exenta de IVA por apli-
cacion del anteriormente citado art. 20.Uno.20° de la Ley
37/1992, ya que no se trata, cuanto menos, de un terre-
no en curso de urbanizacion. Ahora bien, tampoco cabe
pensar que proceda la liquidaciéon por la Modalidad de
TPO, en tanto en cuanto el sujeto pasivo de la operacién
(el Ayuntamiento) resulta ser beneficiario de la exencién
subjetiva regulada en el art. 45.1.A).a) del RDLeg. 1/1993.

En nuestra opinién en dicho caso la transmision
efectuada por el Ayuntamiento constituiria una entrega
empresarial sujeta al IVA. Téngase presente que, muy
probablemente, el terreno en cuestion procederd de la
cesion obligatoria y gratuita de aprovechamientos urba-
nisticos. Y, a mayor abundamiento, a pesar de que ello no
fuese asi, el Ente Publico Local tendra la consideracién
de urbanizador. Adicionalmente no resultaria aplicable
la exencion prevista en el art. 20.Uno.20° de la LIVA,
ya que el terreno adquiriria la consideracién de solar, o

7Véase, en este sentido, lo declarado por el art. 45.1.A).a) del RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley

del ITPyAJD.
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bien se encontraria como minimo en curso de urbani-
zacion. En conclusion, la entrega efectuada estaria sujeta
y no exenta de IVA, teniendo lugar al mismo tiempo la
sujecion de la operacidn sin exencion al IAJD, al ser el
sujeto pasivo en el presente caso la sociedad mercantil
y no el Ente Local.

IV. REGIMEN FISCAL APLICABLE A AQUELLAS
OPERACIONES CONSISTENTES EN LA
CELEBRACION DE UN CONVENIO PARA LA
OBTENCION DE TERRENOS DESTINADOS A

VIALES PRODUCIENDOSE LA AGRUPACION DE
DIVERSAS FINCAS Y LA POSTERIOR SEGREGACION
DE UNA PORCION PARA SU ENTREGA A UN
AYUNTAMIENTO.

Dada una operacion en virtud de la cual, existiendo un
unico propietario en una unidad de actuacion, tuviese
lugar la celebracion de un convenio en cuya virtud aquél
procediese a agrupar varias fincas de las que resultase ti-
tular segregando una porcidn de la resultante y entregan-
dola a un Ayuntamiento con destino a viales y a espacios
libres publicos, asumiendo el conjunto de los propieta-
rios los gastos derivados de la urbanizacion de la porcion
cedida si bien permitiéndoles el uso de la misma hasta
el inicio de la realizacién de las correspondientes obras,
dicha operacion no podria tener ninguna trascendencia a
efectos del IVA o del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales Onerosas, ya que se trataria simplemente de una
cesion obligatoria y gratuita (si bien realizada mediante
convenio) de los terrenos necesarios para viales y espa-
cios publicos. Dicho de otro modo, no se produciria una
verdadera transmision.

A pesar de ello habria que concluir que la agrupacion
de las tres fincas quedaria sujeta al Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados, quedando integrada su base im-
ponible por el valor de las fincas agrupadas, tal y como se
encarga de precisar el art. 70.3 del Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
ITPyAJD.

En cambio tratandose, por ejemplo, de un convenio
celebrado para la ejecucion de una medida de realojo
en el que los particulares afectados por el desalojo re-
sultasen ser propietarios de un piso alquilado a otro
particular, el cual fuese transmitido a un Ayuntamiento
percibiéndose una determinada cantidad en metalico y

aplicandose el resto al pago de la transmision de la que
fuesen beneficiarios (piénsese, por ejemplo, en aquel
supuesto en virtud del cual el Ayuntamiento hubiese
promovido la construccion de la edificacion, trans-
mitiendo a los particulares afectados por el desalojo
una de las viviendas incluidas en aquélla y habiéndo-
se cobrado el precio acordado, en parte, mediante la
compensacién con las cantidades adeudadas por el
Ente Publico en virtud de la transmisién anterior y, en
parte, en metalico, con pago aplazado), la transmision
realizada por los particulares estaria, con caracter ge-
neral, sujeta a la Modalidad de TPO, ya que no resulta
posible atribuir a dichos sujetos la condicién de sujetos
pasivos del IVA.

No obstante, al ser el adquirente el Ayuntamiento, la
citada operacién quedaria exenta del citado Impues-
to. Por lo que respecta a la transmision de la vivienda
propiedad del Ente Local, se trataria de una entrega de
bienes sujeta a IVA, ya que el Ente Local actuaria como
promotor de la edificacion. Y, debido precisamente a
ello, la referida operacion no estaria exenta del citado
Impuesto, ya que constituiria una primera entrega no
subsumible en el art. 20.Uno.22° de la LIVA. Asi las co-
sas, se produciria ademds la sujecién sin exencién de
la operacién al IAJD. Logicamente, ello seria asi salvo
que la vivienda hubiese sido objeto de utilizacién inin-
terrumpida durante un plazo igual o superior a dos afios
por parte del propio Ayuntamiento, por arrendatarios
o por titulares de derechos reales de goce y disfrute,
en cuyo caso estariamos en presencia de una segunda
transmisién exenta de IVA y sujeta a ITP, salvo renuncia
a la exencion de IVA.

+Y cdmo habria de tributar un convenio expropiatorio
para la obtencién del suelo necesario para la construc-
cion de una carretera? Pensemos en el caso de aquel
convenio cuyo objeto consistiese en la construccion de
una carretera, habiéndose comprometido el Ministerio
de Fomento a la ejecucion de la obra y el Ente Local a
proporcionar los terrenos necesarios. Suponiendo que
estos tltimos tuviesen la antigua consideracion de suelo
no urbanizable o de urbanizable, no hallaindose delimi-
tados los sectores y no habiéndose iniciado los procedi-
mientos de reparcelacidén o de compensacion (en base
a lo cual el convenio autorizase al Ayuntamiento para
llevar a cabo la ocupacion inmediata de dichos terrenos,
si bien concediendo a sus propietarios el derecho futuro

11
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a que se concrete su aprovechamiento en el poligono
o sector donde aquéllos se incluyan, una vez que fue-
sen clasificados como urbanizables y/o delimitados los
sectores), y teniendo presente igualmente que sobre los
terrenos existiesen unos cultivos y unas construcciones
que fuesen objeto de expropiacion (habiéndose abonado
el justiprecio, en una parte, a través de la entrega de una
edificacién y de una participacion indivisa y, en otra, en
metalico), la ocupacién de los terrenos efectuada por
el Ayuntamiento constituiria, en realidad, una opera-
cion anticipada de compensacion o de reparcelacion
exenta de la Modalidad de TPO en todo caso, si bien
cabria la posibilidad de pensar que nos hallamos ante
la constitucién de un derecho real limitado que habilita
la ocupacion durante el tiempo transcurrido entre su
inicio y la constitucion del sistema de compensacién o
de reparcelacion de que se trate. De cualquier manera
la condicion de sujeto pasivo recaeria sobre la Entidad
Publica, quedando la operacion exenta.

Por lo que respecta a la tributacion de la operacion de
expropiacién, dependerd de la condicion de sus titulares.
Asi, teniendo éstos la condicion de empresarios o profe-
sionales y quedando los terrenos afectos al desarrollo de
su actividad, la operacion estaria sujeta a IVA. A priori,
al tratarse en el supuesto planteado de terrenos rusticos
y hallarse los mismos destinados a la construccién de
viales, su transmisién se encontraria exenta de IVA y su-
jeta a la Modalidad de TPO. Ahora bien, al ser el sujeto
pasivo un Ayuntamiento, la operacion de expropiacién
quedaria igualmente exenta de este ultimo impuesto.
Y, en cuanto a los terrenos sobre los que se asientan las
construcciones, la exencion del IVA unicamente opera-
ria si pudiera considerarse que nos hallamos en realidad
ante una segunda o ulterior transmisién de una edifica-
cién. En cambio, si los particulares expropiados no tu-
viesen la consideracion de empresarios a efectos del IVA,
la transmision efectuada del conjunto de los terrenos y
de las edificaciones estaria sujeta a la Modalidad de TPO
pero exenta, al ser el adquirente un Ente Publico.

Finalmente, y por lo que respecta a la transmisién de
los inmuebles de titularidad municipal, habiendo sido

las edificaciones promovidas por el Ayuntamiento, la
operacidn estaria sujeta a IVA y, muy probablemente,
no exenta, al tratarse de un supuesto de primera trans-
misidn, salvo que se hubiese producido su utilizacién
ininterrumpida durante un plazo igual o superior a dos
afios por parte del propio Ayuntamiento o por arrenda-
tarios o titulares de derechos reales de goce y disfrute,
en cuyo caso estariamos en presencia de una segunda
transmision exenta de IVA y sujeta a TPO, salvo renun-
cia a la exencién en el IVA.

V. TRATAMIENTO FISCAL DE LAS CUOTAS
ABONADAS POR LOS PROPIETARIOS A RESULTAS
DE LOS SERVICIOS PRESTADOS POR UNA ENTIDAD
URBANISTICA DE CONSERVACION.
sDeben calificarse como prestaciones de servicios las
cuotas abonadas por los propietarios como consecuen-
cia de los servicios prestados por una entidad urbanis-
tica de conservacion? Tal y como precisé el Tribunal
Superior de Justicia (TS]) de Madrid en su Sentencia de
23 de septiembre de 2005, tales cuotas no tienen natu-
raleza tributaria, al ser exigidas de acuerdo con un pre-
supuesto elaborado segun los estatutos de la entidad.
En consecuencia la naturaleza juridica de la entidad
no determinara por si sola la naturaleza juridica de sus
ingresos. Piénsese, ademas, que las entidades urbanis-
ticas colaboradoras presentan un cardcter administra-
tivo que contribuye a determinar la dependencia de
la Administracién urbanistica actuante, no pudiendo
estimarse que las prestaciones de servicios han sido
realizadas directamente por los entes publicos.®
;Quedarian exentas de IVA aquellas operaciones
que hubiesen sido realizadas por las entidades urba-
nisticas colaboradoras y que consistieran en la pres-
tacion de servicios para la conservacion de la obra
urbanizadora y de los espacios libres de dominio y
uso publico? En nuestra opinién asi es, siempre y
cuando cumplan los requisitos previstos al efecto
en el art. 20.Uno.12 de la LIVA®. En cambio, estarfan
sujetas y no exentas del Impuesto el resto de opera-

8 Concretamente, en el supuesto de autos analizado por el TS]. de Madrid la actividad desarrollada por la entidad quedaba sujeta a IVA, ya que la entidad
urbanistica en cuestion adquiri6 personalidad juridica a partir de su inscripcion en el correspondiente Registro.

?Este fue el criterio adoptado por la DGT en contestacion a Consulta de 25 de enero de 2007 que, a su vez, sigue la doctrina elaborada por el TS, entre

otras, en sus Sentencias de 23 de junio de 2004 y 11 de julio de 2005.
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ciones realizadas por dichas entidades consistentes
en la prestacion de servicios para la conservacion de
la obra urbanizada, de los espacios libres de domi-
nio y usos privados u otros servicios prestados por la
entidad urbanistica a sus miembros distintos de los
anteriormente indicados. Y tampoco quedarian exen-
tas de IVA las cuotas satisfechas por los servicios de
urbanizacidn, cualquiera que sea el sistema empleado
para la urbanizacion de un terreno."

;Han de calificarse como operaciones no sujetas a
efectos del IVA aquellas actividades realizadas por
una entidad mercantil integramente dependiente
de una Diputacién Provincial y consistentes en la
prestacion de servicios de gestién y ejecucion del
planeamiento urbanistico? En su Resolucion de 22
de mayo de 2008 la DGT declar6 la no sujecion de
dichas operaciones sobre la base de la consideracion
de dicha entidad como 6rgano técnico juridico. Tal
y como afirmé la DGT en la citada Resolucidn, la
transmision gratuita de las fincas, objeto de la con-
sulta formulada, no podia estar sujeta a la Modalidad
de TPO del ITPyA]D, al faltar uno de los requisitos
esenciales del hecho imponible, como es el caracter
oneroso de las transmisiones sujetas a dicha Moda-
lidad. Y tampoco quedaria sujeta dicha transmisiéon
al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), ya
que este ultimo Impuesto unicamente somete a gra-
vamen transmisiones lucrativas efectuadas a favor de

personas fisicas y, en el presente caso, el adquirente
lo es una Diputacion Provincial. No obstante matiza
la DGT que la no sujecién de la transmision de las
fincas ni a la Modalidad de TPO del ITPyAJD ni al
ISD (y tampoco a la Modalidad de Operaciones Socie-
tarias) determina la sujecion de la escritura publica en
la que se formaliz6 la transmision a la cuota gradual
de la Modalidad de AJD del Impuesto, al cumplirse
los requisitos establecidos al efecto en el art. 31.2 del
RDLeg. 1/1993. Ahora bien, dado que el adquirente
lo es una Administraciéon Publica (en nuestro caso,
un Ayuntamiento), tendra derecho a la aplicacién de
la exencién subjetiva prevista en el art. 45.1.A).a) del
TRLITPyAJD.

En consecuencia, si los concretos terrenos que iban
a ser transmitidos se encontrasen en alguna de las
situaciones anteriores, la entrega de los mismos cons-
tituiria una operacion sujeta a IVA. En el supuesto de
que, al amparo de los criterios anteriores, la entre-
ga resultase sujeta al Impuesto, habria que valorar la
posible exencién de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 20, apartado uno, nimero 20° de la Ley 37/1992"".
Pues bien de lo dispuesto en el citado precepto se
deduce que si los terrenos que se transmiten tienen
la condicidén de rusticos o no edificables, su entrega
ha de quedar exenta de IVA.Y, en el hipotético caso
de que dichos terrenos tuviesen la consideracién de
edificables o bien se tratase de terrenos urbanizados o

13

'“En su Resolucién de 30 de agosto de 2006, ya citada con anterioridad, la DGT analiz6 el supuesto de una Diputacién Provincial que procedia
a la venta de unos terrenos pertenecientes a su propio patrimonio y propiedad de establecimientos benéficos cuya administracion ostenta-
ba, los cuales se hallaban afectados por procesos urbanisticos. A juicio del citado Centro Directivo si, con cardcter previo a la transmision
de las fincas, la entidad propietaria (ya sea la propia Diputacion o los entes benéficos) satisficiese algin gasto que se correspondiera con
operaciones materiales de transformacidn fisica del terreno de su propiedad, dicha entidad habria adquirido la condicién de empresario o
profesional, quedando en consecuencia la transmision sujeta a IVA. En cambio, en el supuesto de que las entidades propietarias no hubiesen
satisfecho gasto alguno o, de haberlo hecho, dichos gastos se correspondiesen con estudios o tramites administrativos previos a las obras de
urbanizacion que pudieran llevarse a cabo en el futuro, la transmision de dicho terreno no constituiria una operacion sujeta al IVA, al no
realizarse por un empresario o profesional.

"Como ya sabemos dicho precepto establece lo siguiente: “(...) 20°) Las entregas de terrenos rusticos y demds que no tengan la condicién de edificables,
incluidas las construcciones de cualquier naturaleza en ellos enclavadas, que sean indispensables para el desarrollo de una explotacién agraria, y los
destinados exclusivamente a parques y jardines publicos o a superficies viales de uso publico.

A estos efectos, se consideran edificables los terrenos calificados como solares por la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana y
demds normas urbanisticas, asi como los demas terrenos aptos para la edificacién por haber sido ésta autorizada por la correspondiente licencia
administrativa.

La exencion no se extiende a las entregas de los siguientes terrenos aunque no tengan la condicién de edificables:

a) Las de terrenos urbanizados o en curso de urbanizacion, realizadas por el promotor de la urbanizacion, excepto los destinados exclusivamente a

parques y jardines publicos o a superficies viales de uso publico.

b) Las de terrenos en los que se hallen enclavadas edificaciones en curso de construccion o terminadas cuando se transmitan conjuntamente con
las mismas y las entregas de dichas edificaciones estén sujetas y no exentas al Impuesto. No obstante, estardn exentas las entregas de terrenos no
edificables en los que se hallen enclavadas construcciones de cardcter agrario indispensables para su explotacion y las de terrenos de la misma
naturaleza en los que existan construcciones paralizadas, ruinosas o derruidas.”
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en curso de urbanizacion, la entrega no estaria exenta
y habra que repercutir el tributo.'

;Y qué sucederia en aquellas operaciones consistentes
en la transmision de terrenos no urbanizables efectuada
a una sociedad publica encargada de la gestiéon urbanis-
tica que se comprometiese a desarrollar la urbanizaciéon
y a la entrega de una parte del suelo urbanizado resul-
tante? De conformidad con lo declarado por el Tribu-
nal Econémico-Administrativo Central (TEAC) en su
Resolucién de 13 de febrero de 2008, la condicién de
urbanizadora recaeria en el presente caso en la socie-
dad publica y no en los particulares, que no adquieren
la condicién de empresarios. Asi, los terrenos recibidos
como contraprestacion no habrian de integrarse en
su patrimonio empresarial, no quedando su posterior
transmision sujeta a IVA.

En todo caso parece claro que no procedera reper-
cutir el IVA por las cesiones gratuitas de parcelas que
un Ayuntamiento efectde a favor de una empresa mu-
nicipal de la vivienda, dado que se trata de una entre-
ga realizada por un Ente Publico sin contraprestacién
para la construccion de viviendas protegidas. La cesion
gratuita de parcelas efectuada por un Ayuntamiento
en favor de una empresa municipal de vivienda para
la construcciéon de viviendas protegidas se encuentra
no sujeta a IVA, tal y como precisé el TEAC en su Re-
solucion de 28 de abril de 2009, al estimarse que se
trata de una entrega efectuada en el ejercicio de fines
publicos, esto es, de una entrega efectuada por un Ente
Publico sin contraprestacion para la construccion de
viviendas protegidas.

VI. REGIMEN TRIBUTARIO AL QUE QUEDAN
SUJETAS LAS CERTIFICACIONES MUNICIPALES
EXPEDIDAS POR LOS ENTES LOCALES CON
MOTIVO DE LA REALIZACION DE OPERACIONES
URBANISTICAS.

sQué sucede con las certificaciones municipales de
operaciones urbanisticas expedidas por los Ayunta-
mientos? ;Se hallan sujetas al ITPyAJD? Tal y como
precis6 la DGT en contestaciéon a Consulta de 24 de
julio de 2006, de cara a la aplicacién de la cuota gradual
o variable de documentos notariales dentro de la Mo-
dalidad AJD del ITPyAJD, se incumple el primero de
los requisitos exigidos al efecto, relativo a la necesidad
de que los actos queden recogidos en primera copia
de escritura o acta notarial, ya que resultan recogidos
en una certificacién municipal, si bien son objeto de
cumplimiento las restantes condiciones, a saber: que
tenga por objeto cantidad o cosa valuable; que con-
tengan actos o contratos inscribibles en los Registros
de la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial
(actual Oficina Espaiola de Patentes y Marcas); y que
los actos o contratos recogidos no estén sujetos ni al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ni a las otras
dos modalidades del ITPyAJD. Concluye por tanto la
DGT que las operaciones del proyecto de parcelacién,
en aquellos casos en los que el mismo se documente
en una certificaciéon administrativa, no estd sujeta a
la cuota gradual de AJD, produciéndose ademas la no
sujecién de la cesion gratuita de terrenos a los Ayunta-
mientos al IVA o a la Modalidad de TPO del ITPyAJD.
Y es que las cesiones gratuitas de terrenos al Ayunta-

12V éase igualmente a este respecto lo declarado por la DGT en su Resolucion de 18 de enero de 2010, al hilo de la cual, refiriéndose igualmente el citado
Centro Directivo a la entrega de determinados solares por parte del Ayuntamiento consultante, se concluy6 que las entregas de parcelas o terrenos
en general por entidades publicas se realizan en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional en los siguientes casos: cuando las parcelas
transmitidas estuviesen afectas a una actividad empresarial o profesional desarrollada por la entidad publica; cuando las parcelas transmitidas fuesen
terrenos que hubieran sido urbanizados por dicha entidad; y cuando la realizacion de las propias transmisiones de parcelas efectuadas por el ente publico
determinasen por si mismas el desarrollo de una actividad empresarial, al implicar la ordenaciéon de un conjunto de medios personales y materiales, con
independencia y bajo su responsabilidad, para intervenir en la produccién o distribucion de bienes o de servicios, asumiendo el riesgo y ventura que
pueda producirse en el desarrollo de la actividad. Asi las cosas la entrega de la edificacion terminada a través de la cual se materializase la contrapres-
tacion de la entrega del terreno referida tendria lugar cuando concluyese su construccion y se encontrara sujeta y no exenta del Impuesto, al tener la
condicion de primera entrega conforme a lo dispuesto por el art. 20.uno.22° de la Ley 37/1992. El devengo de dicha entrega se produciria cuando tuviese
lugar la transmision del poder de disposicion de la misma, segtin establece el art. 75.uno.1° de la Ley 37/1992. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo
75.dos de la citada Ley, la entrega del terreno referida constituiria un pago a cuenta en especie de la entrega de la edificacion futura, pago que percibe
el instituto promotor y que, en consecuencia, se encuentra sujeto y no exento del Impuesto. La base imponible de dicho pago a cuenta estaria consti-
tuida, de conformidad con lo dispuesto por el art. 79.uno de la Ley 37/1992, por la contraprestacion que se hubiese acordado en condiciones normales
de mercado, en la misma fase de produccion o comercializacion, entre partes que fuesen independientes. Dicha base del pago a cuenta asi calculada
habria de coincidir con la de la entrega de la edificacion futura, no debiendo esta tiltima ser objeto de recalculo alguno cualquiera que sea la variacion
(al alza o a la baja) que experimentase el valor de dicha edificacién durante el tiempo que transcurra desde que se concluya la permuta, fecha que se
tomarda como referencia para la aplicacion del art. 79.uno, hasta que se entregue efectivamente la edificacion una vez haya finalizado su construccion.
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miento para dotaciones publicas no quedan sujetas ni
al IVA ni a la Modalidad de TPO del ITPyA]JD.

No obstante conviene precisar que cuando tales
cesiones obligatorias de terrenos efectuadas a los
Ayuntamientos se sustituyen por una compensaciéon
en metdlico la situacion cambia. Asi tuvo ocasién de
manifestarlo la DGT en contestaciones a Consultas
de 16 de diciembre de 2003 y de 5 de noviembre de
2004, en las que se senald que en aquellos supuestos
de cesiones a la Administracion de los suelos corres-
pondientes a los aprovechamientos urbanisticos en el
porcentaje que determinen las Leyes se produce una
opcidén entre alguna de las vias legalmente posibles
(cesion del terreno o su equivalente en metalico) pero
nunca una doble actuacion que permitiese simultanear
las dos opciones citadas. Asi sucederia, por ejemplo,
cuando la concrecion del aprovechamiento urbanisti-
co correspondiente al Ayuntamiento por exceder del
susceptible de apropiacion privada no se realizase me-
diante cesion alguna de terrenos a dicha Corporacién
local, sino mediante la entrega al mismo, por parte de
los propietarios afectados, de una determinada can-
tidad de dinero en concepto de compensacién eco-
noémica sustitutiva de la referida cesidn, la cual, por
consiguiente, no tendria lugar."

Como es 1ogico en estos casos no resultaria de aplica-
cion el contenido de la Resolucién de la DGT 2/2000, de
22 de diciembre, ya que los terrenos no llegan a formar
parte del patrimonio municipal del suelo, sustituyéndose
la obligacion de cesién o reparto de aprovechamientos
dispuesto por la Ley por su compensacién a metalico. Di-
cho de otro modo, la referida compensacién econémica
dineraria no constituiria la contraprestacion de opera-
cion alguna (entrega de bienes o prestacion de servicios)
sujeta al IVA y realizada por el Ayuntamiento en favor
de los propietarios de terrenos incluidos en la unidad de
ejecucion.

En definitiva, en dichas situaciones no cabria hablar de
incremento del patrimonio municipal del suelo, al haber-
se producido la sustitucion de la obligacién de cesién o
reparto de aprovechamientos dispuesta al efecto por el le-
gislador urbanistico por su compensacion a metalico, que
no representaria ademds la contraprestacion de operacion
alguna (entrega de bienes o prestacion de servicios) sujeta
al IVA en virtud del art. 4 de la Ley 37/1992 y realizada
por el Ayuntamiento en favor de los propietarios de te-
rrenos incluidos en la unidad de ejecucion.

Desde nuestro punto de vista la compensacién econd-
mica no constituye la contraprestacion de ninguna ope-
racion sujeta al IVA realizada por el Ayuntamiento a favor
de los propietarios de los terrenos incluidos en la unidad
de ejecucion. Se trataria pues de una operacion no sujeta
al citado Impuesto.

Por otra parte, en el supuesto de que la cesion se efec-
tuase a titulo gratuito no quedarian sujetas al Impuesto
las prestaciones de servicios realizadas en dichas condi-
ciones (y a las que se refiere el art. 12.3° de la LIVA) que
resulten obligatorias para el sujeto pasivo en virtud de
normas juridicas o de convenios colectivos. Partiendo
de que la prestacion de servicios que constituye la ur-
banizacion de los terrenos realizada a costa de quienes
efectiian dicha cesidn supone una prestacion de servi-
cios llevada a cabo en cumplimiento de la legislacion
urbanistica, habria que concluir que se trata de una
operacion no sujeta a IVA, ya que constituye una ope-
racion de las reguladas en el art. 12.3° de la Ley 37/1992,
de caracter obligatorio para quien la realiza en virtud
de una norma juridica y, mds precisamente, de aquella
legislacion urbanistica que haya dispuesto la no asun-
cién de las cargas de urbanizacién correspondientes al
ayuntamiento.

En cambio, si la urbanizacién de dichos terrenos no
resultase de lo dispuesto por la legislacion urbanisti-
ca la operacidn constituiria una prestacion de servi-

3 Véanse, en este sentido, las Resoluciones de la DGT de 21 de septiembre de 1998 y de 21 de julio de 1999, en las que se declaré que “Cuando la cesion
se sustituye por una compensaciéon econdmica, en los supuestos de cesiones a la Administracion de los suelos correspondientes a los aprovechamientos
urbanisticos en el porcentaje que determinen las Leyes, se produce una opcién entre algunas de las vias legalmente posibles (cesién del terreno o su
equivalente el metalico), pero nunca una doble actuacién que simultanearia las dos opciones aludidas”.

'"Véase igualmente a este respecto lo declarado por el TEAC en su Resolucion de 8 de julio de 2009, en la que se declaré improcedente la sujecion a
gravamen de la compensacion econdémica en metalico derivada de la obligacion de cesion de un porcentaje del aprovechamiento urbanistico establecida
en la Ley del Suelo, argumentandose por parte del Tribunal que no resultaba de aplicacion la Resolucion de la DGT 2/2000, ya que no se trataba de la
transmision de un terreno, sino de unos derechos urbanisticos que, como tales, no podia considerarse que pertenezcan al Ayuntamiento en concepto

de patrimonio empresarial.

15
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cios efectuada a titulo gratuito y para la que no habria
exencion ni supuesto de no sujecién susceptible de ser
aplicado. Finalmente, si el deber de cesion establecido
por la normativa urbanistica se cumpliese mediante
la entrega al Ayuntamiento de edificaciones ya cons-
truidas la entrega de dichas edificaciones (de las que
se consideraria promotora a la junta de compensacién
que las construyese), constituiria una operacion sujeta
a IVA, con lo que el Ayuntamiento habria de soportar
su repercusion.’

Por ultimo, tratdndose de una entidad urbanistica
de conservacion integrada por las personas fisicas o
juridicas propietarias de las fincas incluidas dentro
de los limites de una determinada urbanizacién y que
acordara con el Ayuntamiento ocuparse del manteni-
miento de las dotaciones e instalaciones de uso publico,
girando para ello con caracter mensual unos recibos a
los propietarios de las fincas para el mantenimiento de
las citadas dotaciones, estimé la DGT en contestacion
a Consulta de 31 de julio de 2006 que dicha entidad
habria de repercutir al Ayuntamiento el IVA al 16%
(actualmente al 18%), al quedar la citada operaciéon
sujeta y no exenta del IVA.'¢

VII. TRIBUTACION A EFECTOS DEL IVA DE
AQUELLA OPERACION EN VIRTUD DE LA CUAL

UN AYUNTAMIENTO CELEBRA UNA SUBASTA
PUBLICA PARA LA EXPLOTACION DE LOS
DERECHOS CINEGETICOS DE UN COTO DE CAZA.
Como es sabido dispone el art. 4 apartado uno de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA,

que “Estardn sujetas al Impuesto las entregas de bie-
nes 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 efectiian en favor de los propios socios,
asociados, miembros o participes de las entidades que
las realicen”. Por su parte el art. 5, apartado dos de la
citada Ley dispone que “Son actividades empresariales
o profesionales las que impliquen la ordenacién por
cuenta propia de factores de produccién materiales y
humanos o de uno de ellos, con la finalidad de interve-
nir en la produccion o distribucion de bienes o servi-
cios”. Y el apartado uno del citado precepto contiene
una definicién propia y especifica del concepto de
empresario o profesional, considerando como tales a
los efectos de dicho Impuesto, entre otros, a “quienes
realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones
de servicios que supongan la explotacion de un bien
corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo. En particular, tendrdn dicha
consideracion los arrendadores de bienes”.

Tratandose, como sucede en el supuesto planteado,
de unas adjudicaciones realizadas en publica subasta,
ya en su dia el Tribunal Econémico Administrativo
Central, en Resoluciéon de 24 de octubre de 1996 de-
claré sujetas al IVA determinadas entregas de bienes
realizadas en subasta judicial, entendiendo que no es
el juez quien realiza la entrega sino un empresario a
efectos del impuesto, asi como que los bienes entre-
gados pertenecen al patrimonio empresarial de dicho
empresario.

15 Acerca de esta cuestion pueden consultarse, entre otras, las contestaciones de la DGT a Consultas de 22 de abril de 1998 y, mas recientemente, de
5 de julio de 2006. En esta ultima Resolucion se declaré que aquella operacién en virtud de la cual un Ayuntamiento, en el marco de un proceso de
urbanizacion, sustituye la cesion obligatoria de terrenos legalmente establecida por un local comercial edificado por el promotor, constituye una ope-
racion sujeta y no exenta de IVA.

'® Ahora bien, tal y como declara la Audiencia Nacional (AN) en su Sentencia de 21 de enero de 2009, relativa al tratamiento tributario que han de recibir
a efectos del IVA aquellas cuotas que los miembros de una entidad urbanistica de conservacion abonen a ésta por el alquiler, lectura y conservacion de los
contadores de agua, asi como por los servicios de vigilancia de los viales y zonas publicas integradas en la urbanizacién, dichas cuotas no se encuentran
sujetas al Impuesto siempre y cuando se acredite que las mismas fueron las destinadas al mantenimiento y conservacion de las zonas de uso publico.
Debe precisarse no obstante que al citado pronunciamiento le fue formulado un voto particular discrepante en el que se sefialé que, por lo que respecta
al supuesto de autos planteado, no existia constancia de que, bien la entidad o bien los particulares, hubiesen adquirido derechos sobre el dominio
publico, argumentdndose ademas que no cabe apreciar si los servicios prestados por la entidad de conservacién lo han sido tnica y exclusivamente en
bienes demaniales. En definitiva, y tal y como se sefial6 en la Sentencia del TS]. de Madrid de 25 de noviembre de 2008, tratdndose de servicios presta-
dos por una entidad urbanistica de conservacion ha de atenderse, de cara a la aplicacion de la exencion que establece el art. 20.Uno.12° de la LIVA, a
la naturaleza urbanistica de la entidad, exigiéndose que se halle sometida al control de la Administracion urbanistica competente y la existencia de un
ejercicio de funciones ptiblicas cuando su actuacion tiene lugar en el ambito del dominio publico y de sus facultades publicas. Y, tal y como precisa el
Tribunal, tratindose de una prestacion de servicios no realizada directamente por una Administracion territorial u organismo auténomo y existiendo
una contraprestacion de naturaleza no tributaria, la aplicacion de la exencion resulta improcedente.
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Ciertamente en el presente caso lo que se produce es
la adjudicacion del aprovechamiento cinegético de un
terreno. Esto es, no se trata de una entrega de bienes,
sino de una prestacion de servicios. Asi se establece en
el art. 11 de la Ley del Impuesto, cuyo apartado dos,
numero 2° seflala que tienen la consideracién de ser-
vicios los arrendamientos de bienes, industria o ne-
gocio, empresas o establecimientos mercantiles, con o
sin opcion de compra. Sin embargo, siguiendo la linea
de interpretacion fijada por el TEAC, asi como la doc-
trina consolidada elaborada al respecto por la DGT, la
adjudicacion del derecho a la explotacion cinegética de
determinados terrenos que conforman un coto de caza
se realiza por el titular del citado derecho, es decir, por
el propietario del terreno.

Por tanto en el presente caso el Ayuntamiento ha-
bria de quedar calificado, a efectos del Impuesto,
como empresario, por realizar una operacion que su-
pone la explotacion de un bien corporal (terrenos que
forman el coto de caza) con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo y, de manera mds general,
por ordenar por cuenta propia factores de produccion
materiales y humanos o s6lo uno de ellos, con la fina-
lidad de intervenir en la produccién o distribucion de
bienes o servicios. Y, en base a ello, la calificacién del
Ayuntamiento como empresario no ofrece ninguna
duda, de manera que la cesion a terceros del aprove-
chamiento cinegético por un tiempo determinado y a
cambio de un precio constituye una operacién sujeta
a IVA, siendo el tipo aplicable, tal y como establece el
art. 90, apartado uno, de la Ley del Impuesto en su ac-
tual redaccion, el 18 por ciento. Téngase presente ade-
mas que el art. 91 de la LIVA no contiene el supuesto
de aplicacion de los tipos impositivos reducidos regu-
lados en dicho precepto a la cesioén o arrendamiento
de aprovechamientos cinegéticos, de manera que di-
chas prestaciones de servicios estan gravadas al tipo
general del 18 por ciento.

Por otra parte, de conformidad con lo estableci-
do en el art. 20, apartado uno, numero 23°, de la Ley
37/1992, estan exentos del Impuesto aquellos arrenda-
mientos que tengan la consideracion de servicios con
arreglo a lo dispuesto en su art. 11, y la constitucion

y transmision de derechos reales de goce o disfru-
te que tengan por objeto terrenos, salvo en los casos
previstos en el mismo precepto. De lo dispuesto en el
citado art. 20, apartado uno, nimero 23° de la LIVA
resulta que dicha exencion alcanza al arrendamiento
de terrenos rusticos, pero no a los arrendamientos o
cesiones de terrenos para la caza, ya que en éstos el
objeto del contrato no es el terreno sino su aprove-
chamiento cinegético. Por tanto se encuentran suje-
tas y no exentas de IVA las prestaciones de servicios
consistentes en la cesion o arrendamiento de terrenos
para la caza efectuados por los titulares de los mis-
mos, ya sean personas fisicas, asociaciones de propie-
tarios, ayuntamientos, juntas vecinales o sociedades
mercantiles. Y el hecho de que la cesion se produzca
mediante publica subasta no afecta a esta calificacion.
Los prestadores del servicio (en el presente caso el
Ayuntamiento) repercutiran el Impuesto al tipo del 18
por ciento al adjudicatario del derecho de aprovecha-
miento cinegético del coto de caza sobre el importe
total de la contraprestacién pactada.

En resumen, dentro del nimero 23° del apartado
Uno del art. 20 de la LIVA se encuentran incluidos
los arrendamientos de fincas para su explotacién
agricola y los arrendamientos de pastos existentes en
las mismas, pero no los arrendamientos o cesiones
de terrenos para la caza, ya que en éstos el objeto del
contrato no es el terreno, sino su aprovechamiento
cinegético. En cambio, tratandose de aquellos supues-
tos relativos a pastos y montaneras, al ser el objeto
del contrato el uso o disfrute de los frutos propios del
terreno, ha de considerarse que es el propio terreno
el que es objeto de arrendamiento. De este modo el
arrendamiento o la cesion del aprovechamiento ci-
negético de un monte de utilidad publica efectuado
por un Ayuntamiento, al no tener por objeto la propia
finca rustica, adquirira la consideracién de presta-
cién de servicios sujeta y no exenta de IVA, quedando
el Ente Local obligado a repercutir integramente el
importe del impuesto al adjudicatario de la cesién,
quedando por su parte éste ultimo obligado a sopor-
tarlo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 88
de la Ley 37/1992%.

17Véase, a este respecto, lo declarado por la DGT en su contestacion a Consulta de 30 de octubre de 2009.

17

OL / Oficinas Liquidadoras




18

SE PUEDE RECAUDAR MAS BAJANDO

LOS IMPUESTOS

José Menéndez Hernandez
Registrador de la Propiedad
Ex Magistrado del Tribunal Supremo

ubir o bajar los impuestos. ;Los baja la Co-

munidad de Madrid y los sube el Estado? Esta

dialéctica reciente puede matizarse sostenien-
do que cuando la economia nacional remonte el vue-
lo y se arrincone la recesion, evidentemente la solu-
cidn estard en bajar la imposicion.

En afios pasados se han gastado cantidades galac-
ticas en acciones no creativas de riqueza. Es extraio,
pues la solucion, tanto para la economia nacional
como para las arcas del Tesoro, consiste en dirigir la
masa dineraria hacia la creaciéon de empresas y en
conceder créditos a los autdnomos. Porque creciendo
la actividad productiva crece también la recaudacion
tributaria. Siendo preciso también reducir el gasto
publico no productivo.

Es facil esclarecer la afirmacién de que bajando los
impuestos el Estado puede recaudar mds. Aunque en
principio parezca paradéjico, no lo es. La explicacion
se encuentra en el hecho de que la actividad econé-
mica de un pais esta intimamente relacionada con la
actividad tributaria de los entes publicos. Y es que
tanto los impuestos, como las contribuciones, como
las tasas, se enquistan parasitariamente (utilizamos
el adjetivo por su gran valor expresivo) sobre la to-
tal afloracion econdémica del pais, y por tanto cuanto
mas extensa sea la actividad econémica mayor sera
la recaudacién.

El Estado (y por su delegacion las Comunidades
Auténomas y los Ayuntamientos) es socio de todas
las sociedades del pais (pues a todas las exige el im-
puesto de operaciones societarias cuando se cons-
tituyen y de todas percibe el impuesto de producto

denominado Impuesto de Sociedades, de devengo
periddico, cada afio).

El Estado es vendedor en todas las ventas (pues
percibe el porcentaje del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales o del I.V.A., segun los casos).

El Estado (Impuesto de Sucesiones) es heredero en
todas las herencias y legados, y también percibe una
cuota por todas las donaciones que se hacen.

Nos hemos permitido una licencia. Decimos que
el Estado es socio de todas las sociedades y heredero
de todas las herencias. Si, pero un socio privilegiado
porque se desentiende del pasivo de los entes sociales
y de las deudas de las herencias.

El Estado también (por via impositiva) esta pre-
sente en todas las concesiones que se otorgan en el
pais.

El Fisco también se apunta, con su porcentaje im-
positivo, a todos los arrendamientos que se conclu-
yen en su jurisdiccién fiscal.

No hay hipoteca, ni préstamo hipotecario, en el que
no aparezca la Hacienda Publica reclamando su cuo-
ta por los actos juridicos documentados.

El Estado, acudiendo al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, recala en el ahorro de todos
los ciudadanos del pais y se interfiere en todas las
plusvalias que pueden lograr con sus aventuras es-
peculativas.

El Estado tiene sed y hambre y grava también todos
los consumos que realizamos. Cuanto mas bebamos,
mas ganard.

Con el instrumento del I.V.A. penetra en todas las
galerias del mineral econémico de la nacién.
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Hay impuestos que gravan el patrimonio y la te-
nencia de los bienes (por ejemplo, el I.B.I.) y otros
que se enquistan sobre los actos de circulacién de la
riqueza (el L.T.P,, el I.V.A. en algunos casos...).

También el Fisco participa en todos los patrimo-
nios de cierta consideracion, a través del impuesto
que los grava y que se pretende volver a reimplantar.
A través del I.V.A. grava también las ejecuciones de
obras, los suministros, los depdsitos, las fianzas, los
negocios pignoraticios, los actos juridicos relativos a
las obligaciones financieras y la inmensa gama de las
prestaciones de servicios empresariales y profesiona-
les, las adquisiciones intracomunitarias de bienes y
las importaciones. Y desde la 6rbita del impuesto de
transmisiones patrimoniales se sujetan a imposicién
la constitucion de censos, de usufructos, de anticrisis,
las anotaciones de embargo, las inmatriculaciones de
fincas, las declaraciones de obra nueva...

Lo cierto es que la presion tributaria se posa, ate-
rriza, sobre cualquier vestigio de riqueza o de gene-
racion de ella por la via de los actos econémicos.

La conclusién es obvia: los impuestos muy eleva-
dos yugulan la actividad econdémica. S6lo los muy
pudientes logran satisfacerlos. Un Impuesto de So-
ciedades casi confiscatorio provocard que se consti-
tuyan pocas sociedades. Por el contrario, una tribu-
tacién leve acarreard que se constituyan un sinfin de
sociedades y se disparardn la economia y el empleo y
los modestos trabajadores podrdn consumir.

El Estado cobrara menos a cada sociedad pero co-
brara a muchisimas sociedades. Cobrard menos a
cada sujeto pasivo del LR.P.F,, pero aumentara osten-
siblemente el nimero de contribuyentes.

No yugulara la riqueza del pais y favorecera su di-
namismo econdémico y a la larga recaudard mas co-
brando a muchos mds mucho menos que si los grava-
menes eran elevados.

Es decir, que toda la actividad econdémica del pais
rezuma consecuencias tributarias.

El Estado debe exigir a las entidades financieras,
a las que ha auxiliado econémicamente, que deriven
los fondos recibidos hacia los empresarios que pue-
dan crear riqueza.

Hemos querido simplificar. Pero hay muchos actos
econémicos que generan una imposicién dual por
un solo negocio juridico. Piénsese, por ejemplo, en el

contrato paradigmatico de compraventa. El impues-
to sobre el trafico juridico lo soporta el adquirente.
Pero el vendedor también tributara si el objeto ven-
dido le ha generado una plusvalia (por I.R.P.F. o por
impuesto de sociedades, segun los casos).

Dado el actual déficit presupuestario nacional, esta
bajada de impuestos se podria neutralizar con una
subida minima de otros tributos, por razones socia-
les. Seria prudente aumentar la presién fiscal sobre
las SICAYV, que sdlo tributan al 1 por 100.

Seria mds conveniente recortar el gasto publico.
No tiene ninguna justificacion la proliferacion de
televisiones a cargo del erario publico. ;Porqué re-
ciben dinero del Estado los partidos politicos en
Espana? Hasta en la Rusia soviética el partido co-
munista lo sufragaban los propios afiliados. ;Porqué
hay 300.000 liberados sindicales en Espafia, cuando
nuestra productividad es magra y no competitiva?
;Porqué se mantiene un Senado irrelevante? En las
tan incensadas Cortes de Cédiz (si no recuerdo mal)
el sistema era unicameral. ;Porqué se mantiene un
Tribunal Constitucional, si sus competencias podria
cumplirlas perfectamente una Sala del Tribunal Su-
premo?...
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TRANSMISION DE NEGOCIO DE FARMACIA

Inmaculada Dominguez Calomarde
Inspectora de Tributos de la Generalitat Valenciana

l articulo 7.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-

bre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en su

redaccion dada por la Ley 4/2008, de 23 de di-
ciembre, declara no sujeta a IVA:

“La transmision de un conjunto de elementos corpo-
rales y, en su caso, incorporales que, formando parte del
patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo,
constituyan una unidad econémica auténoma capaz de
desarrollar una actividad empresarial o profesional por
sus propios medios, con independencia del régimen fis-
cal que a dicha transmision le resulte de aplicacién en el
ambito de otros tributos y del procedente conforme a lo
dispuesto en el articulo 4.4 de esta Ley”.

Por su parte el articulo 7.5 del Real Decreto Legisla-
tivo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(TRLITPAJD) dispone:

“No estaran sujetas al concepto de transmisiones pa-
trimoniales onerosas, las operaciones enumeradas ante-
riormente cuando sean realizadas por empresarios o pro-
fesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan en-
tregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al IVA.

No obstante, quedaran sujetas a dicho concepto im-
positivo las entregas o arrendamientos de bienes inmue-
bles, asi como la constitucién y transmisién de derechos
reales de uso y disfrute que recaigan sobre los mismos,
cuando gocen de exencidén en el IVA. También queda-
ran sujetas las entregas de aquellos inmuebles que estén
incluidos en la transmisidn de la totalidad de un patri-
monio empresarial, cuando por las circunstancias con-

currentes la transmision de este patrimonio no quede
sujeta al IVA”.

Del estudio conjunto de ambos articulos se deduce que
la transmisién de una oficina de farmacia no queda sujeta
a IVA por constituir el negocio de farmacia una unidad
econdmica auténoma capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios, y ello
independientemente de que se transmita conjuntamen-
te o no el inmueble en el que se ejerza la actividad far-
macéutica.

Excluida por tanto la operacion del IVA, el estudio se
centra en la tributaciéon por el ITPAJD. A este respecto,
el TEAC en su sentencia 151/2010 de 26/06/2010 decla-
ro, en unificacion de criterio, que la transmisién de un
negocio de farmacia que no se encuentre sujeta a IVA,
tampoco estd sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales en su modalidad de TPO, salvo que existan
bienes inmuebles que quedarian gravados por este ulti-
mo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.5
del TRLITPAJD.

Efectivamente la transmision de una oficina de farma-
cia es una operacion que se entiende realizada por un
empresario o profesional en el ejercicio de su actividad
segun articulo 4.2.b LIVA, por lo que cae dentro del tra-
fico mercantil, aunque quede excluida del IVA por ex-
presa disposicion del articulo 7.1 de la LIVA, lo que no
significa que por ello deba quedar sujeta a la modalidad
de TPO del ITPAJD al tipo de los bienes muebles. Sélo
en el caso de que dicha transmisién incluya inmuebles
procedera exigir el ITPAJD modalidad de TPO al tipo de
los inmuebles por asi ordenarlo expresamente el articulo

7.5 del TRLITPAJD y también el 7.1 de la LIVA (que deja
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abierta la posibilidad de gravar la operacion en el “ambito
de otros tributos”).

Por todo lo cual, se concluye que la transmisién de un
negocio de farmacia no tributa ni por IVA ni por ITPA-
JD modalidad de TPO, salvo que la transmision incluya el
inmueble en el que se ejerza la actividad, el cual quedaria
sujeto por la modalidad de TPO al tipo de los inmuebles.

Ahora bien, ;cabe la sujecién al ITPAJD en su moda-
lidad de AJD en el caso en el que s6lo se transmitiese el
negocio de farmacia, sin el local?

El articulo 31.2 del TRLITPAJD declara sujetas a esta
modalidad impositiva:

“Las primeras copias de escrituras y actas notariales,
cuando tengan por objeto cantidad o cosa valuable, con-
tengan actos o contratos inscribibles en los Registros de
la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial y de
Bienes Muebles no sujetos al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones o a los conceptos de TPO y de OS”.

La cuestion que se plantea es si la transmision de la ofi-
cina de farmacia -sin local- formalizada en escritura pu-
blica es un acto que accede al Registro de Bienes Muebles
y, por tanto, cumple el requisito de inscribibilidad que
exige el articulo 31.2 TRLITPA]D.

El Registro de Bienes Muebles es un Registro de carac-
ter juridico, a cargo de los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles, bajo la dependencia de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado del Ministerio de
Justicia, cuyo objeto es la publicidad de las titularidades y
gravamenes sobre bienes muebles identificables.

Actualmente el Registro de Bienes Muebles ha juntado
en uno solo al Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin desplazamiento de la Posesidn, el de Venta a Plazos de
Bienes Muebles, el de Buques y el de Aeronaves. Dentro
de él, y como una seccion diferenciada, se cre6 el Registro
de Condiciones Generales de Contratacion.

El Registro de Bienes Muebles se configura como un
registro de titularidades y no sélo de gravamenes, pun-
to en el que se diferencia del antiguo Registro de Venta a
Plazos de Bienes Muebles que se limitaba a dar publici-
dad a los gravdmenes.

Su regulacion basica en esta materia estd constituida,
entre otras, por la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta
a Plazos; la Disposicién Adicional Unica del Real Decre-
to 1828/1999, de 3 de Diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento del Registro de Condiciones Generales de
Contratacidn; la Ley de la Hipoteca mobiliaria y Prenda

sin desplazamiento de la posesion de 16 de diciembre de
1954; y la Ordenanza del Registro aprobada por Orden
del Ministerio de Justicia de 19 de julio de 1999.

El citado RD 1828/1999 en su Disposicién Adicio-
nal Unica crea, podemos decir “ex novo”, el Registro de
Bienes Muebles en virtud de la autorizacién concedida
al Gobierno por la disposicion final segunda de la Ley
19/1989, de 25 de julio, de Reforma parcial y adaptacion
de la legislacion mercantil a las Directivas de la Comuni-
dad Econdmica Europea en materia de sociedades.

En su exposicion de motivos el citado RD ya avanza
que “En este Real Decreto se procede a la creacion del
Registro de Bienes Muebles, como verdadero Registro de
titularidades sobre bienes muebles y no meramente de
gravamenes, en base a la habilitaciéon concedida por las
normas anteriores, si bien se afiade también el Registro
de Condiciones Generales de la Contratacién como una
seccion diferenciada dentro de é1.”. Y prosigue la citada
Exposiciéon de Motivos diciendo que “Todas estas mate-
rias son encuadrables dentro del derecho privado civil y
mercantil, y en particular en la ordenacién de los Regis-
tros publicos de trascendencia juridica, dentro del trafico
privado, por lo que este Real Decreto se dicta al ampa-
ro de lo establecido en la disposicion final segunda de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacidn, y del articulo 149.1.6 y 8 de la Cons-
titucién Espaiola”.

A continuacion, en la Disposicién Adicional Unica, ba-
jo la ribrica de “Creacion del Registro de Bienes Mue-
bles” dice:

“1. Se crea el Registro de Bienes Muebles, integrado por
las siguientes secciones:

1. Seccién de Buques y Aeronaves.

2. Seccién de Automoviles y otros Vehiculos de
Motor.

3. Seccion de Maquinaria industrial, estableci-
mientos mercantiles y bienes de equipo.

4. Seccion de otras Garantias reales.
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. Seccién de otros bienes muebles registrables.
6. Seccion del Registro de Condiciones Generales
de la Contratacion.

2. El Registro de Bienes Muebles es un Registro de ti-
tularidades y gravamenes sobre bienes muebles... Dentro
de cada una de las secciones que lo integran se aplicard la
normativa especifica reguladora de los actos o derechos
inscribibles que afecten a los bienes...
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6. En lo demds no previsto se estard, en cuanto sea
aplicable, a lo dispuesto en la Ordenanza del Registro de
Venta a Plazos de Bienes Muebles, el Reglamento del Re-
gistro Mercantil y el Reglamento Hipotecario.”

Respecto al desarrollo reglamentario, el apartado se-
gundo nos remite a la normativa especifica reguladora de
los actos y derechos inscribibles que afecten a los bienes y
el apartado sexto llama supletoriamente, en lo demas no
previsto y en cuanto sea aplicable, a la Ordenanza del Re-
gistro de Venta a Plazos de Bienes Muebles, el Reglamen-
to del Registro Mercantil y el Reglamento Hipotecario.

También resulta destacable resenar de este Registro su
caracter juridico, y no s6lo administrativo, en cuanto no
se limita a dar publicidad sino que es productor de efec-
tos juridicos que garantizan la titularidad del adquiren-
te que inscribe frente a terceros y “erga omnes”. Tal co-
mo reconoce reiteradas veces la Direccién General de los
Registros y del Notariado, el Registro de Bienes Muebles
atribuye a la inscripcion efectos de legitimacion, prio-
ridad, inoponibilidad y fe publica registral, propios de
un Registro juridico de bienes (cfr. articulo 15 de la Ley
28/1998; articulos 24 a 29 de la Ordenanza de 19 de ju-
lio de 1999, disposicion adicional unica, apartado 6, del
RD 1828/1999, que ha incorporado al Registro de Bienes
Muebles los citados principios y Resoluciéon de la DGRN
de 11 de abril de 2000). En definitiva, se trata de un Regis-
tro que proclama las titularidades inscritas y las protege,
por lo que los “efectos frente a terceros” son consustan-
ciales a la inscripcién misma.

Asi mismo resulta destacable la reciente resolucion de
la DGRN de 1 de febrero de 2012, en la que se debate si
cabe la inscripcién de la escritura de constitucién de la
hipoteca mobiliaria sobre una oficina de farmacia sin la
previa inscripcién del titulo de adquisicidon de la misma.
Al margen de que defiende el decaimiento del principio
del tracto sucesivo al reconocer que “solo se aplica en
aquellos casos en que voluntariamente se hubiera inscri-
to el dominio del bien”, a continuacion reconoce, y es lo
que tiene verdadera importancia desde el punto de vista
fiscal que, “todo lo anterior no impide, sin embargo, que
la adquisicién del dominio sobre el bien hipotecado (la
oficina de farmacia) pueda ser inscrita, con el apuntado
caracter facultativo o voluntario, como asi lo confirma
el articulo 13 del Reglamento del Registro de HMPSD al
prever la posibilidad de inscribir o anotar también los ti-
tulos de adquisicion de bienes muebles susceptibles de ser

hipotecados. Ademas, como excepcién a dicha regla ge-
neral, la previa inscripcién del titulo de dominio del bien
mueble no solo es voluntaria, sino imperativa en materia
de aeronaves y de buques...”. Y decimos que es lo tras-
cendente en materia fiscal porque lo que va a determinar
la sujecion al impuesto va a ser la inscribibilidad, con in-
dependencia como ya sabemos de que luego llegue o no
a inscribirse efectivamente.

Por tanto, fiscalmente, en la medida en que la oficina
de farmacia se considera un establecimiento mercantil,
perfectamente definido bien por sus notas distintivas bien
por la determinacion de su status loci y con acceso al Re-
gistro de Bienes Muebles, si la transmision del negocio de
farmacia se documenta en escritura publica, se cuamplen
los requisitos exigido por el articulo 31.2 del TRLITPA-
JD para sujetar la operacion a la cuota gradual de AJD.

En este sentido, resulta destacable la Sentencia
615/2011 de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valencia, de 25 de mayo de 2011, que des-
estima el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por la Conselleria de Economia y Hacienda contra la
resolucion de 31-10-2008 del Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Regional de la Comunidad Valenciana, anu-
lando la liquidacién practicada por la Administracién por
la modalidad de AJD con ocasion de la transmision de
una oficina de farmacia el 30-06-2006.

Sin perjuicio de que en la fecha del devengo la redac-
cién del articulo 7.1 LIVA fuera distinta de la actual, el
tema que aborda la sentencia es la inscribibilidad de la
transmision del negocio de farmacia en el Registro de
Bienes Muebles, de forma desafortunada a mi entender,
pues declara que la inscripcion en el Registro es débil, y
que el mismo “carece de desarrollo reglamentario que
permita conocer con suficiente precision los bienes que
acceden a dicho Registro, el cual s6lo recoge gravamenes
de esa indole y no las meras titularidades”.

Literalmente dispone la Sentencia “dicha operacién (la
adquisicién de una oficina de farmacia) no es inscribible
en el registro de Bienes Muebles, al menos de forma pre-
ceptiva, constitutiva o con efectos frente a terceros”. Es
decir que empieza proclamando la no inscribibilidad pa-
ra decir a continuacién que lo es pero no “de forma pre-
ceptiva, constitutiva o con efectos frente a terceros” o sea
que viene a decir que es inscribible y a la vez que no lo es,
dejando sin resolver la controversia, pues acepta tanto la
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inscribibilidad como la no inscribibilidad. Ello sin per-
juicio, como ya se vio, que los “efectos frente a terceros”
son consustanciales a la inscripciéon misma en el Registro
de Bienes Muebles. Por otro lado, reducir la inscribibi-
lidad a la que lo es con caracter constitutivo y obligato-
rio, excluyendo las voluntarias y declarativas -que son la
regla general en nuestro Derecho- es tanto como reducir
drasticamente el hecho imponible del gravamen AJD a
los supuestos excepcionales de inscripcion constitutiva,
como la hipoteca.

Por otro lado, el argumento esgrimido tanto por el
TEAR como por el TS] es la ausencia de desarrollo regla-
mentario; en efecto, contintia diciendo la sentencia que
“la creacion de dicho Registro de titularidades y grava-
menes por Disposicién Adicional Unica del Real Decreto
1828/1999, ... no fue seguido de un desarrollo reglamen-
tario que amparara y regulara la inscripcion de estable-
cimientos mercantiles, de oficinas de farmacia, debiendo
acudir en este caso, a las previsiones del articulo 68 de la
Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16-12-1954, que tan s6-
lo regula la inscripcién de los gravamenes sobre bienes
muebles, y no el de meras titularidades, extremo que no
impide pero que carece de efectos frente a terceros, no
siendo preceptiva”.

Como ya se apunto también anteriormente, la norma-
tiva reglamentaria reguladora de la inscripcion en el Re-
gistro de Bienes Muebles estd formada por la normativa
especifica reguladora de los actos o derechos inscribibles
que afecten a los bienes, por la Ordenanza del Registro de
Venta a Plazos de Bienes Muebles, el Reglamento del Re-
gistro Mercantil y el Reglamento Hipotecario, que cierran
el desarrollo reglamentario exigido por la DA Unica. Més
aun, la aplicacion de esta normativa reglamentaria, en
particular, del Reglamento Hipotecario, presupone que la
inscripcion en el Registro de Bienes Muebles, en cuanto
ello sea compatible con la naturaleza del derecho inscrito,
esta amparada por la Ley Hipotecaria y por los principios
hipotecarios, y es que, como ya tratamos, la inscribibili-
dad que exige el articulo 31. 2. del TRLITPAJD lo es en
Registros no administrativos, sino en Registros juridicos
productores de efectos juridicos.

En conclusion:

Las transmisiones de oficinas de farmacia sin transmisién
del local que se documenten en escritura publica cumplen
todos los requisitos del articulo 31.2 TRLITPAJD, en con-

creto el de inscribibilidad en el Registro de Bienes Mue-
bles, por lo que procede el gravamen de AJD.

Fiscalmente solo interesa si el acto es inscribible o no,
al margen como ya sabemos de que llegue efectivamen-
te a inscribirse o no, con efectos constitutivos o declara-
tivos y con cardcter voluntario u obligatorio. Admitir lo
contrario supone limitar AJD, practicamente, a los prés-
tamos hipotecarios.

La normativa especifica reguladora de los actos o de-
rechos inscribibles que afecten a los bienes, la Ordenan-
za del Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles, el
Reglamento de Registro Mercantil y el Reglamento Hi-
potecario completan a nivel reglamentario el marco nor-
mativo exigido y necesario para la efectividad de las ins-
cripciones en el Registro de Bienes Muebles.
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y consultas

indiviso de una unica herencia

IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES
PATRIMONIALES ONEROSAS

NO SUJECION

Ejecucion de la condicion reso-
lutoria con recuperacion de la
propiedad de la finca vendida.

No sujecion por la
modalidad de TPO

El articulo 32.1 del Reglamento
del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, aprobado
por Real Decreto 828/1995, de
29 de mayo, dentro de la seccién
“supuestos de no sujecion” esta-
blece que:

“La recuperacion del do-
minio como consecuencia
del cumplimiento de una
condicion resolutoria ex-
presa de la compraventa no
dard lugar a practicar liqui-
dacion por la modalidad de
«transmisiones patrimonia-
les onerosas», sin que a estos
efectos se precise la existen-
cia de una resolucion, judi-

cial 0 administrativa, que asi
lo declare”.

Por tanto, la escritura por
la que se declara cumplida la
condicidn resolutoria expresa,
tal y como se habia establecido
en la anterior escritura de com-
praventa de la finca con pago
aplazado, y en cuya virtud la
propietaria de la finca recupe-
ra la propiedad de la misma,
no dara lugar a practicar li-
quidacién por la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas, por no estar sujeta a
dicha modalidad, en aplicacién
del citado articulo 32.1 del Re-
glamento del Impuesto.

PERMUTA

Extincion de una comunidad
de bienes hereditaria y de otra
constituida por compraventa.

Una comunidad de bienes here-
ditaria sobre varios inmuebles,
nacida por la adjudicacién pro

a favor de los tres consultantes
y otra comunidad de bienes so-
bre otros inmuebles constituida
por compraventa no forman
una tnica comunidad de bienes,
sino dos comunidades de bienes
con los mismos comuneros.

La disolucién de las dos co-
munidades de bienes consti-
tuyen negocios juridicos dife-
rentes y deben ser tratadas de
forma separada a efectos de
su tributacion en el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados, sin que sea obstdcu-
lo para ello el hecho de que los
comuneros de ambas sean las
mismas personas.

En consecuencia, las reglas
de tributacién del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados deben ser aplicadas
separadamente a cada disolu-
cidn a efectos de determinar el
devengo de la cuota gradual de
actos juridicos documentados,
documentos notariales, por la
disolucidn si no hay excesos
de adjudicacion ni realizaban
actividades empresariales, asi
como, en su caso, el devengo
de la modalidad de transmi-
siones patrimoniales onerosas
por las permutas y excesos de
adjudicacién no exceptuados
de gravamen que se puedan
producir.

La extincidn parcial de una
comunidad de bienes adjudi-
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Bajo este apartado recogemos sistematizada la doctrina que resulta de las senten-
cias emanadas de los Tribunales de Justicia como de las resoluciones de los Tribuna-

les Econdmico-administrativos y de la Direccion General de Tributos mas recientes,

en relacion con los tributos gestionados por las Oficinas Liquidadoras.

cando inmuebles completos
a comuneros y dejando otros
en pro indiviso, a efectos del
ITPAJD, se trata de una per-
muta de cuotas partes y como
tal tributara por el concepto de
transmisiones patrimoniales
onerosas.

FIANZAS

Novacion del préstamo hipote-
cario incluyendo a la esposa co-
mo fiadora solidaria de la deu-
da.

La inclusion de la fianza tri-
butard en el ITPAJD como
transmision patrimonial one-
rosa siendo sujeto pasivo el
acreedor afianzado, es decir la
entidad financiera que exige el
afianzamiento.

EXCESOS DE
ADJUDICACION

Cardcter indivisible de bienes
adjudicados.

Lo relevante para el caso es de-
terminar si los bienes y activos
adjudicados en la escritura de
adjudicacion y particion de la
herencia a la demandante, eran
o no indivisibles o desmerecian
“mucho” con su division.

La Sala, esta de acuerdo con
la resolucién recurrida y sefia-
la que la indivisibilidad de los
bienes no debe considerarse
analizando los bienes indivi-

dualmente o en consideracion
a su naturaleza, puesto que
lo que pretende el legislador
es evitar en las particiones y
adjudicaciones situaciones
de indivisién o el desmereci-
miento de los bienes por la di-
visidn, lo que evidentemente
no se produce cuando existen
varios bienes indivisibles que
pueden adjudicarse en su to-
talidad a cada uno de los ad-
judicatarios.

En el presente caso, una de las
herederas abond a los otros una
cantidad, adjudicdndose el resto
de los bienes del haber heredita-
rio, entre ellos un inmueble, con
lo que resulta que si bien no era
posible realizar una exacta ad-
judicacion, si resultaba factible
realizar un reparto mucho mas
ajustado a las participaciones
hereditarias.

En consecuencia, no puede
compartirse que las adjudica-
ciones realizadas fueron debi-
das a la naturaleza indivisible
de los bienes, sino que se hizo
de la forma que se considerd
mads conveniente, puesto que se
podria haber efectuado una ad-
judicacion respetando en ma-
yor medida las cuotas. La deci-
sion de no hacerlo, generando
mads diferencia entre el derecho
de los legitimarios y su adjudi-
cacion, implica un exceso de
adjudicacion, con trascenden-
cia tributaria, produciéndose
una transmision a favor de la
heredera sujeta al impuesto.

TRANSMISION DE

VALORES INMOBILIARIOS

Articulo 108 de la Ley del Mer-
cado de Valores.

Existen dos condiciones de
cara al sometimiento al ITP
y AJD de una operacién de
compraventa de valores: a)
que, como consecuencia de
la transmision, el adquirente
obtenga la titularidad total del
patrimonio de la entidad o, al
menos, una posiciéon de con-
trol, entendiéndose por tal un
porcentaje en el capital supe-
rior al 50%; y b) que se trate
de valores representativos del
capital de una entidad cuyo ac-
tivo se halle constituido, al me-
nos, en un 50% por inmuebles
situados en territorio esparfiol.
Pues bien, como consecuencia
de la transmisidn, se adquirio
el 100% del capital social de
una mercantil, asumiendo, por
tanto, una posicién de control
sobre la misma, es decir, la si-
tuacién de dominio social que
exceptia la exencién prevista
en el art. 108 de la LMV.

El problema surge a la hora
de determinar si el activo de
la adquirida, que no tenia
por objeto social exclusivo el
desarrollo de actividades em-
presariales de construccién o
promocion inmobiliaria, sino
la explotaciéon de un parque
acuatico, estaba constituido
o no en mas de un 50% por
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bienes inmuebles situados en
territorio espaiol.

En el supuesto planteado, y
de acuerdo con los datos que
obran en el expediente admi-
nistrativo, resulta que el ac-
tivo estaba compuesto en un
63,34%, por instalaciones de
diversa indole, cuya califica-
cién como bien mueble o bien
inmueble es preciso analizar
para entender cumplido el re-
quisito de que, al menos, un
50% de aquél se hallaba cons-
tituido por bienes inmuebles
situados en territorio espafiol.
En este sentido, es preciso re-
cordar que sobre la califica-
cion juridica de los bienes en
el ambito del ITP y AJD, el art.
3 del TR del ITP y AJD esta-
blece que, para la calificacion
juridica de los bienes sujetos al
Impuesto por razén de su dis-
tinta naturaleza, destino, uso
o aplicacion, se estard a lo que
respecto al particular dispone
el Codigo Civil o, en su defec-
to, el Derecho Administrativo.
Se consideraran bienes inmue-
bles, a efectos del Impuesto,
las instalaciones de cualquier
clase establecidas con caracter
permanente, siquiera por la
forma de su construccién sean
transportables, y aun cuando
el terreno sobre el que se ha-
llen situadas no pertenezca al
dueno de los mismos.

De acuerdo con el precep-
to referenciado, y a la vista de
la documentacién que obra
en el expediente, para el Tri-
bunal, las instalaciones ob-
jeto de discordia consistian
basicamente en elementos

moviles, fijados al suelo, con
vocacion de permanecer uni-
dos al mismo, susceptibles de
ser montados y desmontados
y encaminados a satisfacer las
necesidades de la explotacion
del parque acuatico. Por tanto,
merecian la consideraciéon de
bienes inmuebles, tal y como
éstos aparecen definidos en el
art. 3.2 del TR del ITP.

Articulo 108 de la Ley del Mer-
cado de Valores.

Se adquiere el 64,99% del ca-
pital social de una mercantil,
operacidén por la que presento
autoliquidacién por ITP y AJD
sin ingreso por aplicacién del
articulo 108 del Mercado de
Valores. La Inspeccién de Tri-
butos fundamenta su liquida-
cién en la no aplicacién a esa
compraventa de la exencion
por entender que concurrian
en este caso dos de los requisi-
tos sefalados en el articulo 108
para exceptuar la misma, es
decir, que mas del 50% del ac-
tivo de la sociedad cuyas parti-
cipaciones se transmitieron es-
taba constituido por inmuebles
situados en territorio nacional,
y que como consecuencia de la
transmision de valores el ad-
quiriente consiguid el control
de la sociedad. Opone la parte
actora que el inmueble inclui-
do en el activo de la sociedad
formaba parte del activo circu-
lante, por lo que no debia te-
nerse en cuenta su valor a los
efectos del computo citado.
La mercantil tenia por ob-
jeto social exclusivo el desa-

rrollo de actividades de pro-
mocion inmobiliaria. De la
informacion contable refleja-
da en el Balance aportado, las
existencias se corresponden
con los inmuebles de la enti-
dad, que se incluyen en con-
tabilidad como activo circu-
lante, y que por su valoracién
constituyen mas del 50% del
activo societario. En realidad
la cuestién queda circunscrita
a determinar, si nos encontra-
mos ante terrenos y solares,
pues en tal caso, y a tenor del
parrafo tercero del articulo
108.2.1° de la Ley 24/1988,
deben tomarse en considera-
cién a los efectos del computo
del 50 por 100 del activo de la
entidad.

Sostiene la demandante
que no estamos ante solares
pues al tiempo de operarse
la transmision de las partici-
paciones se habia dado ini-
cio a su construccion, lo que
pretende justificar a través
de documentos relativos al
encargo de proyectos faculta-
tivos y justificantes del pago
por dichos encargos. Para la
Sala, no consta construccion
alguna sobre el terreno, éste
figura en el Balance con el
mismo valor que al tiempo de
su aportacidn al constituirse la
sociedad, y ni siquiera consta
licencia de obra, ni su solici-
tud, que permitiera iniciar la
transformacion de un solar en
edificaciéon. De modo que, sin
perjuicio de su consideracion
contable como existencias den-
tro del activo circulante, es lo
cierto que no se ha alterado la
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realidad fisica, menos juridica,
del bien en cuestidn, que por
ello sigue manteniendo su con-
dicién de terreno o solar, més
cuando la realizacién del en-
cargo profesional a que alude
la recurrente ni siquiera garan-
tizara la futura materializacion
del Proyecto a que el mismo ha
de referirse. Por tanto se deses-
tima el recurso.

Adquisicion, por partes igua-
les, de todas las participacio-
nes sociales de una mercantil
inmobiliaria cuyo activo estd
compuesto en mds de un 50%
por inmuebles.

Los dos socios quedan a titulo

individual, como unicos pro-

pietarios de la inmobiliaria con
una participacion directa cada
uno del 50% del capital social.

La sujecion a la modalidad
de transmisiones patrimo-
niales onerosas del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados de la transmisién
de valores representativos del
capital social o patrimonio de
una sociedad requiere la con-
currencia de los siguientes re-
quisitos:

% Que el activo de la entidad
cuyos valores se transmiten
esté constituido al menos en
un 50 por 100 por inmue-
bles situados en territorio
espafiol, o en cuyo activo se
incluyan valores que le per-
mitan ejercer el control en
otra entidad cuyo activo esté
integrado al menos en un 50

por 100 por inmuebles radi-
cados en Espana.

K2
0‘0

Que, como resultado de di-
cha transmisién o adquisi-
ciodn, el adquirente obtenga
una posicion tal que le per-
mita ejercer el control sobre
esas entidades o, una vez
obtenido dicho control, au-
mente la cuota de participa-
cién en ellas.

En cuanto a la posible suje-
cion de la operacion propuesta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas
del ITPAJD conforme a lo
dispuesto en el apartado 2 del
articulo 108 de la LMV, en
principio, parece que no es po-
sible su aplicacion, puesto que
ninguno de los socios va a ad-
quirir el control de la entidad
y no concurren conjuntamente
los dos requisitos exigidos en
el apartado 2.a) del articulo
108 de la Ley 24/1988, de 28
de julio.

EXENCIONES OBJETIVAS

Aportaciones de bienes o dere-
chos a la sociedad de ganancia-
les.

Las aportaciones de bienes
o derechos a la sociedad de
gananciales pueden ser de
dos clases: gratuitas, que son
aquellas que no conllevan
contraprestacién alguna, y
onerosas, que son las que dan
lugar a cualquier tipo de con-
traprestacién, tanto simul-
tdneamente a la aportacion,
como mediante el nacimiento
a favor del aportante de un

derecho de crédito contra la
sociedad de gananciales exi-
gible en el momento de la
disolucién de dicha sociedad.
También es posible que una
aportacion de bienes o dere-
chos a la sociedad conyugal
participe de ambas naturale-
zas, en cuyo caso se aplicard a
cada una de ellas la fiscalidad
que le corresponda.

La donacién de bienes a la
sociedad de gananciales es una
operacidn sujeta al Impuesto
sobre Sucesiones y Donacio-
nes, sin que la normativa de
dicho tributo recoja bonifica-
cion alguna para este tipo de
donaciones.

Las transmisiones onero-
sas de bienes a la sociedad de
gananciales estdn sujetas a la
modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

No obstante, las aportaciones
de bienes privativos de los con-
yuges a la sociedad conyugal es-
tan exentas del impuesto en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo
45.1.B).3 del texto refundido del
impuesto.

Descalificacion de una Vi-
vienda de Proteccion Oficial.

El articulo 45.1.B) 12 del Tex-
to Refundido del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, estable-
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ce una exencién en relacién
a la primera transmision de
viviendas calificadas de pro-
teccion oficial.

La referida exencidon queda
supeditada a que la vivienda
transmitida retina los requisitos
que en cada caso exijan las dis-
posiciones vigentes en materia
de proteccion oficial, determi-
nando la calificacion de la mis-
ma como tal.

Por el contrario, la descali-
ficacién de la vivienda supo-
ne la pérdida de los beneficios
disfrutados y la obligacion de
abonar el impuesto que, de
no haber mediado la corres-
pondiente exencidn, hubiera
correspondido satisfacer en
su momento.

Respecto al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documen-
tados, si el consultante des-
califica la vivienda de pro-
teccidn oficial, deberd ingre-
sar lo que en su momento no
pago debido a la bonificacion
por ser vivienda de protec-
cion oficial, constando en la
nota el importe que hubiera
debido pagar.

A esa cantidad deberad aplicar-
le el interés legal del dinero por
los afios transcurridos.

Compra de un terreno, decla-
racion de obra nueva, division
horizontal y préstamo hipote-
cario, por una cooperativa de
viviendas para la edificacién de
unas viviendas exclusivamente
para sus socios.

Beneficios fiscales
aplicables a las
cooperativas

El articulo 45.1 C) del Real
Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documenta-
dos, senala que:

“con independencia de las
exenciones a que se refieren los
apartados A) y B) anteriores se
aplicardn en sus propios términos
y con los requisitos y condiciones
en cada caso exigidos los bene-
ficios fiscales que para este Im-
puesto establecen las siguientes
disposiciones”

entre las que, en el n° 15, se
incluye la Ley 20/1990, de 19 de
diciembre, sobre Régimen Fiscal
de las Cooperativas.

En dicha Ley se determi-
na un régimen de beneficios
fiscales, distinguiendo en su
articulo 2 segun se trate de
cooperativas que puedan cla-
sificarse como protegidas o
especialmente protegidas.

El articulo 6° considera coo-
perativas protegidas las que,
cualquiera que sea la fecha de
su constitucidn, se ajusten a los
principios y disposiciones de la
Ley General de Cooperativas,
Ley 3/1987, de 2 de abril, o de
las Leyes de Cooperativas de
las Comunidades Auténomas,
y no incurran en ninguna de
las causas de exclusion del arti-
culo 13 de la Ley 20/1990.

Por otra parte, el articulo 7°
de la misma Ley establece que:

“se considerardn especialmen-

te protegidas y podran disfrutar,
con los requisitos sefialados en
esta Ley, de los beneficios tri-
butarios establecidos en los ar-
ticulos 33 y 34, las cooperativas
protegidas de primer grado de
las clases siguientes:

* Cooperativas de Trabajo
Asociado.

e Cooperativas Agrarias.
Cooperativas de Explo-
tacion Comunitaria de la
Tierra.

 Cooperativas del Mar.

 Cooperativas de Consumi-
dores y Usuarios.

En cuanto a las cooperativas
de segundo y ulterior grado se
estard a lo dispuesto en el arti-
culo 35”.

Los articulos 33 y 34 de la Ley
20/1990 establecen los bene-
ficios fiscales de que disfrutan
estas entidades en el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados.

Conforme al primero de ellos
las cooperativas protegidas go-
zan de exencién por cualquiera
de los conceptos del impuesto
que puedan ser de aplicacidn,
salvo el gravamen previsto en el
articulo 31.1del Texto Refundi-
do-la cuota fija-, respecto de los
actos, contratos y operaciones
siguientes:

a) los actos de constitucion,
ampliacion de capital, fu-
sién y escision.

b) la constitucién y cancela-
cién de préstamos, incluso
los representados por obli-
gaciones.

¢) las adquisiciones de bie-
nes y derechos que se
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integren en el Fondo de
Educacién y promocién
para el cumplimiento de
sus fines.

En cuanto al segundo de los
citados preceptos, el articulo
34 establece las exenciones
que corresponden a las coope-
rativas especialmente protegi-
das, las cuales disfrutaran de
los mismos beneficios que las
anteriores y ademds gozan de
exencion en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados
en las operaciones de adquisi-
cién de bienes y derechos des-
tinados directamente al cum-
plimiento de sus fines sociales
y estatutarios.

Requisitos para aplicar
dichos beneficios fiscales
Con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 37 de la citada
Ley 20/1990, las exenciones
y bonificaciones fiscales pre-
vistas en la presente Ley se
aplicaran a las cooperativas
protegidas y, en su caso, a las
especialmente protegidas, sin
necesidad de previa declara-
cion administrativa sobre la
procedencia de su disfrute.

Por lo tanto, es competen-
cia de las oficinas liquidado-
ras apreciar si se cumplen los
requisitos para disfrutar de la
exencion pretendida al tiem-
po de presentar la autoliqui-
dacién correspondiente por el
impuesto.

La consultante podria dis-
frutar de los beneficios ante-
riormente expuestos siempre
y cuando reuna los requisitos

legales procedentes, requisi-
tos que corresponde verificar
a la Comunidad Auténoma
competente para liquidar el
Impuesto, y se trate de actos
amparados por la exencion.

En el supuesto planteado,
una cooperativa de viviendas
segun sus estatutos, manifies-
ta que dichas cooperativas son
calificadas en la Comunidad
Auténoma de Andalucia como
cooperativas de usuarios y
consumidores.

Si tuviera tal calificacidn,
correspondiendo la comproba-
cién de dicho extremo a la Co-
munidad Auténoma Andaluza,
ello implicaria la consideracién
de cooperativa especialmente
protegida conforme al articulo
7 de la Ley 20/1990, quedando
amparadas por la exencion las
operaciones que plantea reali-
zar, de conformidad al articulo
34 de la citada norma.

Exencion en la transmision
de una vivienda de proteccion
oficial de promocion piiblica.

En escritura publica otorgada
en noviembre de 2008, la Em-
presa Publica del Suelo vende
al demandante y a su esposa
una vivienda de proteccion
oficial de promocién publica,
que habia obtenido la califi-
cacion definitiva por resolu-
cion de mayo de 2.008 por la
Consejeria de Obras Publicas
y Transportes, por un plazo
de treinta afios a contar desde
la fecha de la expresada reso-
lucién. La cuestion objeto de

controversia es la exencién del
ITP y AJD.

El apartado 12 del articu-
lo 45.1.B) del RD Legislativo
1/1993, vigente en la fecha del
hecho imponible, establecia el
precepto como exenta la pri-
mera transmision “inter vivos”
del dominio de las viviendas
de proteccidn oficial, siempre
que tenga lugar dentro de los
seis aflos siguientes a la fecha
de su calificacion definitiva.
Norma que ha de ser comple-
tada con la Disposicion Tran-
sitoria Duodécima de la Ley
13/1996, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden
Social cuando establece que
las exenciones, bonificaciones
fiscales y tipos impositivos
que se aplican a las viviendas
de proteccion oficial, se apli-
caran también a aquellas que,
con proteccion publica, dima-
nen de la legislacién propia de
las Comunidades Auténomas,
siempre que los parametros de
superficie maxima protegible,
precio de la vivienda y limite
de ingresos de los adquirientes
o usuarios no excedan de los
establecidos para las referidas
viviendas de proteccion oficial.

Por lo que procede la exen-
cion en el ITP al tratarse de
una adquisicién en pleno do-
minio de vivienda de protec-
cién publica dentro de los seis
afios desde su calificacién de-
finitiva.
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IMPUESTO SOBRE
OPERACIONES SOCIETARIAS

NO SUJECION

Constitucion de una Funda-
cion.

El articulo 19.1.1° del Texto
Refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, aprobado
por el Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre,
dispone que:
“Son operaciones societa-
rias sujetas:
1.° La constitucidon, au-
mento y disminucion de ca-
pital, fusion, escision y diso-
lucién de sociedades”.

Asi mismo, el articulo 22 del
mismo cuerpo legal determina
en su numero 1° que

“A los efectos de este im-
puesto se equiparardn a so-
ciedades: 1.° Las personas
juridicas no societarias que
persigan fines lucrativos”.

Tratandose las fundaciones
de entidades sin fin de lucro, no
tienen caracter de sociedades a
efectos del Impuesto, por lo que
su constitucién no podra gra-
varse por el Titulo II de Opera-
ciones Societarias.

Transformacion de una Socie-
dad Agraria de Transforma-
cion en sociedad de responsa-
bilidad limitada.

La transformacion no esta in-
cluida dentro de los conceptos
que conforman el hecho impo-
nible de la modalidad de Opera-
ciones Societarias.

Por otro lado, en cuanto a la
tributacién de la transforma-
cién de sociedades en el am-
bito de la modalidad de Actos
Juridicos Documentados, fue
expresamente declarada con-
traria a derecho en virtud de
las Sentencias de 3 de noviem-
bre de 1977, eliminandose la
referencia que a dicha opera-
cion se hacia en el articulo 75
del Reglamento del Impuesto
aprobado por Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo. En
las referidas sentencias (Re-
cursos 544/1995 y 532/1995),
se ordeno expresamente la su-
presién de los términos “trans-
formacién” y el inciso “por
transformacion de sociedad el
cambio de naturaleza o forma
de la misma” que conformaban
la redaccién original del pre-
cepto.

Por ultimo, debemos sefa-
lar que efectivamente el Real
Decreto-ley 13/2010, de 3 de
diciembre, de actuaciones en el
ambito fiscal, laboral y liberali-
zadoras para fomentar la inver-
sién y la creacion de empleo,
modifica el articulo 45.1.B).11
del Texto Refundido del ITP y
AJD, estableciendo una exone-
racion de todas las operaciones
dirigidas a la creacidn, capitali-
zacién y mantenimiento de las
empresas, por lo que dispone
una exencion para los hechos
imponibles contenidos en el ar-
ticulo 19.1 con la excepcion de
la disolucién de la sociedad o
reduccion de capital.

Conforme a la nueva “La
constitucién de sociedades, el
aumento de capital, las aporta-
ciones que efectten los socios
que no supongan aumento de
capital y el traslado a Espafia
de la sede de direccion efectiva
o del domicilio social de una
sociedad cuando ni una ni otro
estuviesen previamente situa-
dos en un Estado miembro de
la Unién Europea.” Si bien, di-
cha exencién en nada afecta a la
transformacion de sociedad, en
cuanto, como se ha dicho, no es
operacion sujeta a operaciones
societarias.

CONSTITUCION Y
AUMENTO DE CAPITAL

Constitucion de una sociedad
mediante la aportaciéon de un
préstamo.

En la constitucién de una so-
ciedad, la tnica aportacién
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fue un préstamo simple con-
cedido al unico accionista de
las sociedades implicadas, la
aportante y la constituida, que
no devengaba intereses, por el
transcurso de diez afos, el cual
transcurrido el término de su
vencimiento no habia sido de-
vuelto. No realizando actividad
alguna la sociedad constituida
con esa aportacion, se deter-
mina la improcedencia de
aplicacion de la exencidn del
art. 45.1.B) 10 del TR del ITP
y AJD.

La conclusién de improce-
dencia de la exencién preten-
dida, viene corroborada por
la prevision recogida en el art.
110.2 de la Ley 43/1995, que
sefiala que no se aplicara la
exencidn, cuando la operacion
realizada tenga como principal
objetivo el fraude o la evasion
fiscal. En particular, cuando
la operacion no se efectte por
motivos econémicos validos,
tales como la reestructuracién
o la racionalizacién de las ac-
tividades de las entidades que
participan en la operacion, sino
con la mera finalidad de con-
seguir una ventaja fiscal, que
es lo que para la Sala ocurre en
el presente caso, con lo que la
constitucién de la misma no
puede considerarse operacion
societaria a la que le sea aplica-
ble el régimen del Cap. VIII Tit.
VIII de la Ley 43/1995.

La Sala no comparte la alega-
cion efectuada por la deman-
dante de que la Administracion
no ha probado la ausencia de
motivo econémico valido. El
Acta se refiere a los balances

de las sociedades que reflejan
la ausencia de actividad de las
sociedades, con excepcidén de
la venta de acciones generado-
ra de los beneficios extraordi-
narios; el caracter de sociedad
de mera tenencia de bienes de
la aportante; la inexistencia de
actividad ni de personal em-
pleado de la sociedad consti-
tuida y la no devolucién del
préstamo pasado el plazo de
10 aios, pone de manifiesto la
inexistencia de motivo econé-
mico valido.

Aumento de capital en la que
se aportan bienes y derechos
conjuntamente con deudas.

Las operaciones de aumento de
capital de una sociedad, cua-
lesquiera que sea la naturaleza
de la aportacion que realicen
los suscriptores de las acciones,
estaran sujetas a la modalidad
de operaciones societarias del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, pero exentas.

La sujecion a dicha modali-
dad del impuesto impedird la
sujecion de tales operaciones a
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas y a la
cuota gradual de la modalidad
de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales, de
dicho impuesto.

Para determinar la tributa-
cién de las operaciones de au-
mento de capital en el [TPAJD,
ha de tenerse en cuenta si toda
la aportacion no dineraria que
efecttien los suscriptores de la

ampliacion corresponde al capi-
tal suscrito o si, por el contrario,
parte de dicha aportacion tiene
alguna otra contraprestacic’)n,
pues en tal caso, cada parte de-
bera tributar conforme a la ver-
dadera naturaleza juridica de la
operacién que se realiza.

En las operaciones de aumen-
to de capital en que se aporten
bienes y derechos conjuntamen-
te con deudas, sdlo la diferencia
entre aquéllos y éstas quedara
cubierta por la ampliacién de
capital.

Sin embargo, el resto de la
aportacion, esto es, la parte que
coincide con la deuda que se
aporta, constituird una adjudi-
cacién expresa en pago de asun-
cién de deudas, sujeta a la mo-
dalidad de transmisiones patri-
moniales onerosas del ITPAJD,
sin perjuicio de que concurra el
supuesto de no sujecion previsto
en el articulo 7.5 del texto refun-
dido de la Ley del impuesto.

Ampliacion de capital median-
te compensacion de créditos.

La Administracién tributa-
ria considera que no procede
la exencidn prevista en el art.
45.1.b)10 del TR del ITP y AJD,
en tanto que en el caso de am-
pliaciéon o aumento de capital
mediante compensacion de cré-
ditos, no puede mantenerse que
estemos en presencia de una
aportacion no dineraria especial,
puesto que conforme a los arts.
154 a 157y 36 a 39 de la Ley de
Sociedades Anénimas, la cesion
crediticia equivale a una aporta-
cion dineraria, o al menos es un

31

OL / Oficinas Liquidadoras




32

supuesto especifico contempla-
do por la normativa mercantil,
ajeno al régimen de aportacion
no dineraria.

El recurrente considera que,
atendiendo al art. 151 de la
LSA, en el aumento de capital
no se distingue mas modali-
dades que las de aportaciones
dinerarias y no dinerarias, sin
que la compensacion de crédi-
tos sea un género o una cate-
goria independiente, sino una
parte de la citada aportaciéon no
dineraria. Lo que lo corrobora
numerosas Resoluciones de la
Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, la de 15 de
julio de 1992, 20 de febrero de
1996 o 18 de junio de 1998; a
igual resultado se llega a través
de los arts. 7 y 9 de la Segunda
Directiva de Sociedades de 13
de diciembre de 1976, que solo
distingue entre aportaciones en
metalico y aportaciones que no
sean en metalico.

Para el Tribunal, la norma
mercantil regula el aumento
de capital, distinguiendo clara-
mente entre aportaciones dine-
rarias, no dinerarias, y de forma
individual la compensacion de
créditos. Ante el silencio de la
normativa fiscal para definir qué
ha de entenderse por aportacion
no dineraria, lo propio es acudir
alarama del ordenamiento juri-
dico del que procede el término,
esto es la legislacion mercantil,
que al regular el aumento de ca-
pital distingue varias categorias,
y entre ellas cabe diferenciar las
aportaciones no dinerarias de la
compensacion de créditos, que
junto a las aportaciones no di-

nerarias como contravalor de
capital regulada en el art. 155,
regula las aportaciones dinera-
rias, art. 154 del mismo Texto
Refundido de la Ley de Socie-
dades Anénimas, y en el art. 156
regula las ampliaciones de capi-
tal por compensacion de crédi-
tos, lo cual abunda en el criterio
mantenido en la sentencia recu-
rrida. En la presente sentencia
encontramos voto particular de
un magistrado que discrepa de
la tesis expuesta.

Ampliacion de capital median-
te compensacion de créditos.

La cuestién controvertida es
si la ampliacién de capital me-
diante compensacion de cré-
ditos es 0 no una aportacion
dineraria. Por tanto, la cues-
tién consiste en determinar si
resulta aplicable la exencién
prevista en el art. 45.1.B) 10
del TR del ITP y AJD, que la
consagra para las operaciones
societarias a que se refiere el
régimen especial establecido
en el Capitulo VIII del Titulo
VIII de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, vigente en
el momento de los hechos.

La aportacién de créditos
propios para su transforma-
cién en un aumento de capital
de la entidad a la que se apor-
tan, esta regulada en el art. 156
de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, referido al aumento
por compensacién de créditos
configurandolo de esta manera
como una tercera categoria de
bienes aportados, no incluida

en la dineraria ni en la no di-
neraria y ni siquiera asimilable
a la aportacion de derechos de
crédito. Se configura como una
categoria especifica y distinta
de las otras dos, exigiendo para
que dicha compensacién pueda
llevarse a cabo una serie de re-
quisitos tendentes a asegurar su
veracidad y regularidad: 1) Que
al menos un 25% de los crédi-
tos a compensar sean liquidos,
vencidos y exigibles y que el
vencimiento de los restantes no
sea superior a 5 afos. 2) Que al
tiempo de la convocatoria de
la Junta se ponga a disposicién
de los accionistas una certifica-
cién del auditor de cuentas de
la sociedad sobre la exactitud
de los datos ofrecidos por los
administradores en torno a los
créditos en cuestion.

No se puede afirmar que se
esté en presencia de una apor-
tacién no dineraria en sentido
estricto porque de la propia
Ley se deduce el diferente tra-
tamiento que se otorga a aquél
tipo de aportacion y a la con-
sistente en la compensacién de
créditos, en la que los créditos
a compensar son frente a la so-
ciedad que recibe la aportacion
y entrega las participaciones
para saldar su deuda con la
sociedad aportante, por lo que
no puede entenderse que haya
una corriente de bienes desde
la entidad aportante a la apor-
tada, circunstancia que justifica
el beneficio fiscal, razon por la
que en definitiva la operacion
formalizada estd sujeta al ré-
gimen fiscal general y no esta
exenta de gravamen.
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Ampliacion del capital social de
una entidad mercantil cuyo ac-
tivo estd compuesto en un 88%
por bienes inmuebles.

La entidad es propiedad de los
cuatro miembros de un grupo
familiar que poseen alrededor
del 25 por 100 del capital. A
la ampliacion acudirdn tGnica-
mente los dos hijos pasando
a tener cada uno el 33,33 por
100 de la entidad y los padres
se quedardn con un 16 por 100
cada uno aproximadamente.

A este respecto, debe tenerse
en cuenta lo dispuesto en los
apartados 1y 2 del articulo 108
de la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores —en ade-
lante, LM V-, que determinan lo
siguiente:

“I. La transmision de va-
lores, admitidos o no a ne-
gociacién en un mercado
secundario oficial, estard
exenta del Impuesto sobre el
Valor Afiadido y del Impues-
to sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos
Documentados”. 2. Quedan
exceptuadas de lo dispuesto
en el apartado anterior las
transmisiones realizadas en
el mercado secundario, asi
como las adquisiciones en los
mercados primarios como
consecuencia del ejercicio de
los derechos de suscripcion
preferente y de conversion
de obligaciones en acciones
o mediante cualquier otra
forma, de valores, y tribu-
tardn por la modalidad de
transmisiones patrimonia-

les onerosas del Impuesto
sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos
Documentados como trans-
misiones onerosas de bienes
inmuebles, en los siguientes
supuestos:

a) Cuando los valores o
participaciones transmi-
tidos o adquiridos repre-
senten partes alicuotas del
capital social o patrimonio
de sociedades, fondos, aso-
ciaciones y otras entidades
cuyo activo esté constituido
al menos en un 50 por 100
por inmuebles situados en
territorio espafiol, o en cuyo
activo se incluyan valores
que le permitan ejercer el
control en otra entidad cuyo
activo esté integrado al me-
nos en un 50 por 100 por
inmuebles radicados en Es-
pafia, siempre que, como re-
sultado de dicha transmision
o0 adquisicion, el adquirente
obtenga una posicion tal que
le permita ejercer el control
sobre esas entidades o, una
vez obtenido dicho control,
aumente la cuota de partici-
pacion en ellas.”

En cuanto a la posible suje-
cién de la operacién propuesta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas
del ITPAJD conforme a lo
dispuesto en el apartado 2 del
articulo 108 de la LMV, en
principio, parece que no es po-
sible su aplicacion, puesto que
ninguno de los socios va a ad-
quirir el control de la entidad
y no concurren conjuntamente
los dos requisitos exigidos en

el apartado 2.a) del articulo
108 de la Ley 24/1988, de 28
de julio.

DISOLUCION

Disoluciéon de una sociedad
holding recibiendo los socios,
las participaciones en las socie-
dades filiales del grupo que en
su dia aportaron.

Dado que la operacién descrita
no constituye una de las ope-
raciones de reestructuracién a
que se refiere el articulo 21 del
TRLITPAJD, por lo que proce-
derd la tributacion conforme a
los siguientes preceptos.

Con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 19.1.1° del TR-
LITPA]D:

“Son operaciones socie-
tarias sujetas: 1° La consti-
tucion de sociedades, el au-
mento y disminucién de su
capital social y la disolucion
de sociedades”.

Por su parte, el articulo 23
del TRLITPAJD establece lo
siguiente:

“Estard obligado al pago
del impuesto a titulo de con-
tribuyente y cualesquiera
que sean las estipulaciones
establecidas por las partes
en contrario:

b) En la disolucién de
sociedades y reduccién de
capital social, los socios, co-
propietarios, comuneros o
participes por los bienes y
derechos recibidos”.

En relacién con la determi-
nacion de la base imponible, el
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articulo 25.4 del TRLITPAJD
dispone que:

“En la disminucion de ca-
pital y en la disolucién, la
base imponible coincidird
con el valor real de los bienes
y derechos entregados a los
socios, sin deduccion de gas-
tos y deudas”.

Finalmente, siguiendo lo es-
tablecido en el articulo 26 del
mismo texto refundido:

“La cuota tributaria se ob-
tendrd aplicando a la base li-
quidable el tipo de gravamen
del 1 por 100

Entidad belga adjudica un
bien inmueble situado en Es-
pafia a su unico socio en pro-
porciéon a su participacion
en la sociedad.

Si la entidad belga realiza
operaciones en Espafa

Sila entidad belga realiza ope-
raciones en Espana y la adju-
dicacién del bien inmueble
situado en Espana se realiza al
unico socio en proporcién a su
participacion en la sociedad,
la adjudicacion constituiria
una disolucion de la sociedad
extranjera que realiza opera-
ciones de su trafico en Espa-
a, lo que constituye el hecho
imponible de la modalidad de
“operaciones societarias” del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, que debe-
ria tributar a cargo del socio
adjudicatario del bien inmue-

ble sobre el valor real del bien
adjudicado, sin deduccion de
deudas ni gastos, y aplicando
a este valor real el tipo de gra-
vamen del 1 por 100, todo ello
segun resulta de los articulos
19, 20, 23, 25 y 26 del vigente
texto refundido del impuesto.

Si la entidad belga no
realiza operaciones en
Espana

En el caso de que la entidad
belga no realizara operaciones
en Espafa, dado que la opera-
cién no quedaria sujeta por el
concepto de operaciones so-
cietarias, quedaria sujeto por
el concepto de transmisiones
patrimoniales onerosas en
virtud del articulo 7 del texto
refundido del impuesto al tipo
que establece el articulo 11 del
mismo texto legal.

OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION

Escisién parcial de rama de
actividad mediante el traspaso
de las viviendas a una entidad
de nueva creacion como enti-
dad beneficiaria.

Si la operacion descrita en el
escrito de consulta tiene la
consideracién de operacién de
reestructuracidn, en este caso,
por el concepto de escisidon
parcial de rama de actividad,
estard no sujeta a la modali-
dad de operaciones societarias
del ITPAJD y exenta de las
modalidades de transmisiones

patrimoniales onerosas y actos
juridicos documentados de di-
cho impuesto.

Si, por el contrario, la ope-
racion a realizar no tuviera la
consideracion de operacion
de reestructuracion, la ope-
raciéon de constitucién de la
nueva sociedad o la parte de
las aportaciones no dinerarias
no consideradas operacion de
reestructuracion, estaria sujeta
a la modalidad de operaciones
societarias por el concepto
de constitucion de sociedad,
si bien estaria exenta del im-
puesto en virtud de lo dispues-
to en el ndmero 11 del articulo
45.1.B) del TRLITPAJD, en la
redacciéon dada a aquel por el
Real Decreto Ley 13/2010 de 3
de Diciembre.

En este ultimo caso, la suje-
cion de la operacién a la mo-
dalidad de operaciones socie-
tarias impediria su sujecion
a la modalidad de transmi-
siones patrimoniales onero-
sas y a la cuota gradual de la
modalidad de actos juridicos
documentados, documentos
notariales.

Escision total.

Se produce la escisién mediante
la transmisién de la actividad
textil a una entidad de nueva
creacién o a otra entidad ya
existente cuyos socios son la
propia entidad consultante en
un 6% del capital y el socio ma-
yoritario de la consultante en el
94% restante.

ABRIL - JUNIO 2012



Operacion de
reestructuracion
empresarial

El articulo 19 del texto refundi-
do dispone lo siguiente en sus
apartados 1.1°y 2.1°:

“Son operaciones societa-
rias sujetas:

1° La constitucion de socie-
dades, el aumento y disminu-
cion de su capital social y la
disolucion de sociedades. (..).

2. No estardn sujetas:

1° Las operaciones de rees-
tructuracion.”

El articulo 21 del mismo texto
determina que:

“a los efectos del gra-
vamen sobre operaciones
societarias tendrdn la con-
sideracion de operaciones
de reestructuracion las
operaciones de fusion, esci-
sién, aportacion de activos
y canje de valores definidas
en el articulo 83, apartados
1,2,3y5yenelarticulo 94
del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre So-
ciedades, aprobado por Real
Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de Marzo.”

Asimismo, el articulo 45.1.B)
10y 11 del citado texto refundi-
do, declara exentas del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados:

“10. Las operaciones so-
cietarias a que se refieren
los apartados 1.2, 2.0y 3.°
del articulo 19.2 y el arti-
culo 20.2 anteriores, en su
caso, en cuanto al grava-
men por las modalidades de

transmisiones patrimoniales
onerosas o de actos juridicos
documentados.”

“11. La constitucion de
sociedades, el aumento de
capital, las aportaciones
que efectiien los socios que
no supongan aumento de
capital y el traslado a Espa-
fia de la sede de direccion
efectiva o del domicilio so-
cial de una sociedad cuan-
do ni una ni otro estuviesen
previamente situados en
un Estado miembro de la
Unién Europea.”

Conforme a los preceptos se-
nalados, a partir de 1 de Enero
de 2009, las operaciones defini-
das en los articulos 83, aparta-
dos 1,2,3 y 5,y 94 del TRLIS
tienen, a efectos del ITPAJD, la
calificaciédn de operaciones de
reestructuracion, lo cual con-
lleva su no sujecién a la moda-
lidad de operaciones societarias
de dicho impuesto.

La no sujecion a esta mo-
dalidad del impuesto podria
ocasionar su sujecion a la mo-
dalidad de transmisiones pa-
trimoniales onerosas, lo que
antes no ocurria al existir in-
compatibilidad absoluta entre
ambas modalidades.

No obstante, para que esto
no suceda, la no sujecién a la
modalidad de operaciones so-
cietarias ha sido complementa-
da con la exencioén de las ope-
raciones de reestructuracion
de las otras dos modalidades
del impuesto: transmisiones
patrimoniales onerosas y actos
juridicos documentados.

Por lo tanto:

+« Si la operacién descrita
en el escrito de consulta
tiene la consideracién de
operacién de reestructu-
racion, en este caso, por el
concepto de escision total,
estard no sujeta a la mo-
dalidad de operaciones
societarias del ITPAJD
y exenta de las modali-
dades de transmisiones
patrimoniales onerosas y
actos juridicos documen-
tados de dicho impuesto.

« Si, por el contrario, la
operacion a realizar no
tuviera la consideraciéon
de operacion de reestruc-
turacion, las operaciones
de constitucién de nue-
vas sociedades no con-
sideradas operacion de
reestructuracion estarian
sujetas a la modalidad
de operaciones societa-
rias por el concepto de
constituciéon de sociedad
o de aumento de capital,
si bien estarian exentas
del impuesto en virtud de
lo dispuesto en el nime-
ro 11 del articulo 45.1.B)
del TRLITPAJD, en la
redaccion dada a aquel
por el Real Decreto-Ley
13/2010, de 3 de diciem-
bre, transcrito anterior-
mente, que entro en vigor
el mismo dia de su publi-
cacion en el BOE, el 3 de
diciembre. En este ulti-
mo caso, la sujecion de la
operacion a la modalidad
de operaciones societarias
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impediria su sujecion a la
modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onero-
sas y a la cuota gradual
de la modalidad de actos
juridicos documentados,
documentos notariales.

Aplicacion del articulo 108
de la Ley 24/1988, de 28

de julio, del Mercado de
Valores

En este caso, no resultara apli-
cable el hecho imponible regu-
lado en la letra a) del articulo
108.2, puesto que no se pro-
ducira transmision de valores
alguna, sino la transmision de
otros activos: la parte del patri-
monio social correspondiente
a la actividad a una sociedad
de nueva creacién y los in-
muebles, en su totalidad a otra
entidad.

Escision financiera.

La operacién de escisién finan-
ciera que se pretende realizar, si
tiene la consideracion de opera-
cién de reestructuracion en este
caso, parece que por el concep-
to de escision, estard no sujeta
a la modalidad de operaciones
societarias del ITPAJD y exenta
de las modalidades de transmi-
siones patrimoniales onerosas y
actos juridicos documentados
de dicho impuesto.

En caso contrario, la consti-
tucién de una nueva sociedad
estara sujeta a la modalidad de
operaciones societarias por el
concepto de constitucion de so-

ciedades, si bien estaria exenta
del impuesto.

En este ultimo caso, la su-
jecién de tal operacidén a la
modalidad de operaciones
societarias impediria su suje-
cién a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales one-
rosas y a la cuota gradual de la
modalidad de actos juridicos
documentados, documentos
notariales.

Por otro lado, la obtencion
del control de una sociedad
cuyo activo estd compuesto en
mas de un 50 por 100 por bie-
nes inmuebles sitos en territo-
rio nacional mediante la adqui-
sicion de valores en el mercado
secundario no esta sujeta a la
modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas del
ITPAJD, por no concurrir los
requisitos exigidos por el arti-
culo 108.2.b) de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de
Valores, para el devengo del
gravamen.

Canje de valores, fusion y apor-
taciones no dinerarias especia-
les.

Las operaciones que tengan la
consideracion de operacién de
reestructuracion en este caso,
parece que pueden tenerla por
los concepto de canje de valo-
res, de fusién y de aportaciones
no dinerarias especiales, esta-
ran no sujetas a la modalidad
de operaciones societarias del
ITPAJD y exentas de las moda-
lidades de transmisiones patri-

moniales onerosas y actos juri-
dicos documentados de dicho
impuesto.

En caso contrario, la cons-
tituciéon de una nueva socie-
dad asi como la ampliacion
de capital de sociedades ya
constituidas estaran sujetas a
la modalidad de operaciones
societarias por el concepto
de constitucion de sociedades
y de aumento de capital, res-
pectivamente, si bien estarian
exentas del impuesto.

En este ultimo caso, la suje-
cion de tales operaciones a la
modalidad de operaciones so-
cietarias impediria su sujecion
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas y a
la cuota gradual de la modalidad
de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales.

Asimismo, la obtencién del
control de una sociedad cuyo
activo estd compuesto en mds
de un 50 por 100 por bienes
inmuebles sitos en territorio
nacional mediante la adquisi-
cién de valores en el mercado
secundario no esta sujeta a
la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas
del ITPAJD, por no concurrir
los requisitos exigidos por
el articulo 108.2.b) de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, para el
devengo del gravamen.

Operacion de reestructuracion
empresarial mediante la cual
una persona fisica aporta, en
bloque, su patrimonio empre-
sarial afecto a la actividad agri-
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cola, a una sociedad de respon-
sabilidad limitada.

La Sociedad limitada sera de
nueva creacion o ya existente,
residente en Espafia que conti-
nuara con dicha actividad agri-
cola, manteniéndose sus activos
afectos a la misma y recibiendo
a cambio el 100% de las parti-
cipaciones representativas del
capital social.

Régimen aplicable

a las operaciones

de reestructuracion
empresarial

A partir del 1 de enero de 2009,
las operaciones definidas en los
articulos 83, apartados 1,2,3y 5,
y 94 del TRLIS tienen, a efectos
del ITPAJD, la calificacion de
operaciones de reestructuracion,
lo cual conlleva su no sujeciéon
a la modalidad de operaciones
societarias de dicho impuesto.

La no sujecion a esta mo-
dalidad del impuesto podria
ocasionar su sujecion a la mo-
dalidad de transmisiones pa-
trimoniales onerosas, lo que
antes no ocurria al existir in-
compatibilidad absoluta entre
ambas modalidades.

No obstante, para que esto no
suceda, la no sujecion a la mo-
dalidad de operaciones socie-
tarias ha sido complementada
con la exencién de las opera-
ciones de reestructuraciéon de
las otras dos modalidades del
impuesto: transmisiones patri-
moniales onerosas y actos juri-
dicos documentados.

Por lo tanto:

% Sila operacién descrita en
el escrito de consulta tiene
la consideracion de opera-
cién de restructuracion, en
este caso, por el concepto
de aportacion no dineraria
especial, estard no sujeta a
la modalidad de operacio-
nes societarias del ITPAJD
y exenta de las modalida-
des de transmisiones pa-
trimoniales onerosas y
actos juridicos documen-
tados de dicho impuesto.

+ Por el contrario, si la ope-
racion no cumpliera los
requisitos exigidos por el
articulo 94 del TRLIS, no
tendria la consideracién
de operacion de reestruc-
turaciéon empresarial, en
cuyo caso la constitucién
de la nueva sociedad o la
ampliacién de capital de
la sociedad ya constitui-
da estara sujeta a la mo-
dalidad de operaciones
societarias bien por el
concepto de constitucién
de sociedad, bien por el
de aumento de capital.

Aplicacion del art 108 de la

Ley del Mercado de Valores
Por ultimo, cabe advertir que,
dado que una de las aportacio-
nes no dinerarias que va a reali-
zar el consultante consistird en
bienes inmuebles, los valores
de la sociedad que reciba en
contraprestacion estardn suje-
tos al plazo de tres afios al que
se refiere la letra b) del articulo
108.2 de la Ley 24/1988, de 28

de julio, del Mercado de Valo-
res, durante el cual su transmi-
sion tendrd la consideracion de
transmision de bienes inmue-
bles y estara sujeta a la modali-
dad de transmisiones patrimo-
niales onerosas del ITPAJD.

Aportacion de rama de activi-
dad.

El articulo 45.1.B).10 del TR del
ITP y AJD, declara exentas del
impuesto, en su modalidad de
operaciones societarias, las de
fusion y escision. A estos efec-
tos, se considera aportacion no
dineraria de ramas de actividad
la operacion por la que una en-
tidad aporta, sin ser disuelta, a
otra entidad la totalidad o una
o mas ramas de su actividad,
mediante la entrega de valores
representativos del capital social
de la entidad adquirente, enten-
diendo por rama de actividad
el conjunto de elementos que
constituyen una unidad econo-
mica auténoma.

Para hablar de rama de acti-
vidad, se requiere (a) un con-
junto de bienes y, en ocasiones,
también de personas, (b) pro-
pios de la sociedad aportante,
que, (c) tratdndose de los ele-
mentos patrimoniales, perte-
nezcan tanto al activo como al
pasivo; (d) formando el con-
junto una unidad econdémica
coherente, auténoma e inde-
pendiente de otras, (e) capaz
de funcionar por sus propios
medios. (f) La rama de activi-
dad debe existir al tiempo de
realizarse la aportacion, sin
que sea suficiente una suma de
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elementos patrimoniales con
potencialidad para constituir
en el futuro una unidad eco-
némica auténoma. Finalmen-
te, (g) la sociedad destinataria
debe desarrollar una actividad
empresarial en la explotacion
de los elementos recibidos en
la aportacién.

Teniendo en cuenta lo ante-
rior la Sala concluye que, sdlo
aquellas aportaciones en las
que el patrimonio segregado
constituya una unidad econé-
mica y permita por si mismo el
desarrollo de una explotacion
econdmica en sede del adqui-
rente, podran disfrutar del ré-
gimen especial de exencion.
Ahora bien, tal concepto fiscal
exige que la actividad econo-
mica que la adquirente desa-
rrollard de manera auténoma,
exista también previamente en
sede del transmitente, permi-
tiendo asi la identificacion de
un conjunto patrimonial afec-
tado o destinado a la misma.
De este modo, si se aplicase
la exencidn a la simple trans-
misién de elementos patri-
moniales aislados, sin exigir
que los mismos constituyan
una verdadera rama de acti-
vidad en la entidad aportante
o transmitente, la exencién
llegaria a aplicarse a todos los
impuestos indirectos sobre las
transmisiones patrimoniales
y no sélo a las transmisiones
que se produzcan en el marco
de verdaderas operaciones de
reestructuracién empresarial.

Aportacion no dineraria de
todos los bienes inmuebles del
activo y posterior liquidacion
de la sociedad.

Operacion de
reestructuracion
empresarial

Si la operacion descrita tiene la
consideracion de operacién de
reestructuracion, en este caso,
por el concepto de aportacion
no dineraria, estard no sujeta
a la modalidad de operaciones
societarias del ITPAJD y exenta
de las modalidades de transmi-
siones patrimoniales onerosas y
actos juridicos documentados
de dicho impuesto.

Si, por el contrario, las ope-
raciones a realizar no tuvieran
la consideracién de operaciones
de reestructuracion, la amplia-
cién de capital que realizard la
sociedad estard no serfa consi-
derada operacion de reestruc-
turacion y estaria sujeta a la
modalidad de operaciones so-
cietarias por el concepto de au-
mento de capital, si bien estaria
exenta del impuesto en virtud
de lo dispuesto en el numero
11 del articulo 45.1.B) del TR-
LITPAJD.

En este dltimo caso, la su-
jecién de las operaciones a la
modalidad de operaciones so-
cietarias impediria su sujecion
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas y a
la cuota gradual de la modalidad

de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales.

Aplicacion del articulo 108
de la Ley 24/1988, de 28

de Julio, del Mercado de
Valores, a la operacion de
canje de valores descrita.
Las participaciones sociales
que reciba la consultante por
la aportacion no dineraria de
bienes inmuebles que preten-
de realizar en la ampliacion
de capital de la sociedad que-
daran sujetas al plazo de tres
afios al que se refiere la letra b)
del articulo 108.2 de la LMV
durante el cual su transmisién
quedara sujeta a la modalidad
de transmisiones patrimo-
niales onerosas del ITPAJD,
por tener la consideracién de
transmision onerosa de bienes
inmuebles.

Creacion de una nueva socie-
dad holding a la que se apor-
tarian el 100% de las partici-
paciones de tres sociedades.

La operacion planteada en el
escrito de consulta estarfa com-
prendida entre las aludidas en el
articulo 83.5 del TRLIS, puesto
que la entidad beneficiaria ad-
quiere participaciones en el ca-
pital social de otras que le per-
mite obtener la mayoria de los
derechos de voto de las mismas
(el 100%), y en la medida en que
concurran las circunstancias del
articulo 87 del TRLIS citadas,
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se podra aplicar a la operacion
planteada el régimen especial
previsto en el capitulo VIII del
titulo VII del TRLIS, en las con-
diciones y con los requisitos es-
tablecidos en dicha normativa.

No se aplicara el régimen es-
tablecido en el presente capitulo
cuando la operacion realizada
tenga como principal objetivo
el fraude o la evasidn fiscal. En
particular, el régimen no se apli-
card cuando la operacién no se
efectle por motivos econémicos
validos, tales como la reestruc-
turacién o la racionalizacion de
las actividades de las entidades
que participan en la operacion,
sino con la mera finalidad de
conseguir una ventaja fiscal”

En el escrito de consulta se
indica que esta operacion se
realiza con el proposito de ac-
tuar como grupo de empresas
facilitando el movimiento de
fondos entre las tres sociedades,
concentrar la toma de decisio-
nes en una sola sociedad, la so-
ciedad holding, efectuar nuevas
inversiones con los posibles
dividendos que perciba la so-
ciedad holding y diversificar los
riesgos empresariales. Estos mo-
tivos pueden considerarse vali-
dos a efectos del cumplimiento
de lo previsto en el articulo 96.2
del TRLIS.

Las operaciones de reestruc-
turaciéon podrdn, en su caso,
quedar sujetas a lo dispuesto en
el articulo 108.2.a) de la LMYV,
y tributar por la modalidad
de transmisiones patrimonia-

les onerosas del ITPAJD, en el
caso de que resulte aplicable la
llamada regla especial, es decir,
en el caso de que la obtencion
del control de una sociedad
con activo mayoritariamente
inmobiliario o el aumento del
control ya obtenido, se produz-
ca mediante la adquisicion de
valores en los mercados prima-
rios, es decir, de nueva emision,
pero no cuando la obtencién o
aumento de control se consigan
por la adquisicién en mercados
secundarios, como ocurre en
esta operacion.

CONCEPTOS ASIMILADOS

A SOCIEDADES

Aportacién de fondos a una
asociacion de cuentas en parti-
cipacion en virtud del cual di-
cha entidad asume la posicion
de gestor.

El contrato de cuentas en par-
ticipacién se equipara a una
sociedad, lo que conlleva que
determinadas operaciones refe-
rentes a dicho contrato tributen
por la modalidad de operacio-
nes societarias del ITPAJD en
los mismos términos en que lo
harian tales operaciones referi-
das a sociedades.

Asi, la formalizacion del con-
trato de cuentas en participa-
cién tributard del mismo modo
que la constitucién de una so-
ciedad, y las aportaciones que
efectiien los cuenta-participes

que se adhieran al contrato
tributaran, segun las circuns-
tancias, bien como si se tratara
del aumento de capital de una
sociedad, bien como si fueran
aportaciones de los socios que
no supongan un aumento del
capital social.

En consecuencia, tanto la
formalizacion del contrato de
cuentas en participaciéon como
las aportaciones posteriores que
efecttien los cuenta-participes -
tanto los nuevos que, en su caso,
se incorporen, como los inicia-
les— estaran sujetas a la moda-
lidad de operaciones societarias
del ITPAJD por los conceptos de
constitucion de sociedad, de au-
mento de capital o de aportacio-
nes de los socios, si bien en to-
dos los casos, la operacion estara
exenta en virtud de lo dispues-
to en el articulo 45.1.B).11 del
TRLITPAJD. Por ultimo, cabe
indicar que la exencion del arti-
culo 45.1.B).11 cubre exclusiva-
mente los flujos econémicos de
los socios a la sociedad —en este
caso, de los cuenta-participes al
contrato de cuentas en partici-
pacién-, pero no los contrarios.

En consecuencia, las opera-
ciones de retirada de fondos del
contrato de cuentas en partici-
pacién o su resolucion o cance-
lacién estaran plenamente suje-
tas a la modalidad de operacio-
nes societarias del ITPAJD, por
los conceptos de disminucion
de capital y de disolucién de
sociedad, respectivamente, sin
exencion.
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IMPUESTO SOBRE ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

PRESTAMOS
HIPOTECARIOS

Igualdad de rango hipotecario.

La cuestion que se suscita es de-
terminar si el pacto de igualdad
de rango hipotecario incluido
en la escritura publica de am-
pliacién de préstamo hipote-
cario, esta o no sujeto al ITP y
AJD, en su modalidad de Actos
Juridicos Documentados.

En el presente caso no existe
ningun supuesto de igualacion de
rango con otra previa validamen-
te constituida, porque no existe
ninguna hipoteca preexistente
con las que ambas se igualan,
sino que es entre las dos a cons-
tituir entre las que se produce la
igualacién con base en un mismo
negocio juridico, accediendo en
condiciones de igualdad al Regis-
tro de la Propiedad, no teniendo
prioridad ninguna de ellas fren-
te a la otra. No se produce, en
puridad, un verdadero negocio
juridico de igualacién de rango
hipotecario, ya que no existe una
anteposicion ni una posposicion
de rango hipotecario en relaciéon
con otra hipoteca previa que ya
hubiera accedido al Registro de
la Propiedad, que tiene caracter

constitutivo para el valido naci-
miento en Derecho de dicho de-
recho real. No existe un verdade-
ro negocio juridico de igualacion
de rango entre la hipoteca que
se constituye y otra preexistente,
pues no consta la existencia de la
primera inscrita en contempla-
cién ala cual la del nuevo negocio
juridico iguala su rango.

AGRUPACION DE FINCAS

Agrupacion de fincas por una
cooperativa.

Argumenta la demandante que
la agrupacion de las fincas sobre
las que se asentaban los edificios
cuya declaracion de obra nueva
se pretendia era imprescindible
para realizar esta ultima y esta,
a su vez, lo era para constituir
préstamo hipotecario, préstamo
que estaba garantizado tanto
por el terreno formado por la
agrupacion de fincas como por
las edificaciones construidas
sobre el mismo y al que si se le
habia aplicado la exencién de
actos juridicos documentados.
Justificando la exencién de la
declaracién de obra nueva, ésta
resulta de aplicacién a la conven-
cién sobre agrupacion de fincas
ya que adecua la realidad fisica

que presentaban las fincas, que
eran una sobre la que se asenta-
ban las edificaciones objeto de la
declaracion de obra nueva y era
necesaria e imprescindible para
formalizar un unico préstamo
hipotecario garantizado por una
sola finca, constituyendo el fin
ultimo de dicha agrupacién de
fincas la consecucion de un prés-
tamo hipotecario, de forma que
la agrupacion de fincas completa
el ciclo para extender la exencion
del Impuesto, modalidad actos
juridicos documentados.

Entiende la Sala que, efectiva-
mente, en este caso la agrupacion
de las fincas constituye un requi-
sito que completa el ciclo para
que pudiera constituirse un unico
préstamo hipotecario que estaba
exento del Impuesto de que se
trata y, en consecuencia, procede
extender a dicha convencion la
exencioén prevista en el art. 33.1
de la Ley 20/1990, sobre régimen
fiscal de las Cooperativas.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Modificacion de elementos pri-
vativos registrados a nombre
del promotor a elementos co-
munes del edificio.

La conversion de determina-
das fincas, elementos privati-
vos propiedad del promotor, en
elementos comunes propiedad
de los titulares de las viviendas,
constituye una transmision de
bienes inmuebles que debera
tributar por el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones o por
el ITP y AJD, en sus modalidad
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de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas en funcién del medio
juridico que se utilice para llevar
a cabo el traspaso de la titula-
ridad de los bienes, salvo que
concurran las circunstancias del
articulo 45.1.B) 13 del TRLITPA-
JD, circunstancia que, en su caso,
tendrdn que demostrar.

La consecuente variacion de
las cuotas de participacion de los
elementos privativos del edificio
no supone el devengo de la cuota
gradual de la modalidad de actos
juridicos documentados, siempre
que no se alteren las superficies
de los pisos y locales que lo com-
ponen, al faltar el requisito de
que la escritura publica tenga por
objeto cantidad o cosa valuable,
ya que lo valuable en la constitu-
cion de edificios en régimen de
propiedad horizontal es el valor
real de coste de la obra nueva
mads el valor real del terreno, los
cuales no son objeto de cambio o
modificacién alguna.

CUOTA TRIBUTARIA
VARIABLE

Tributacion de una carta de pa-
go de precio aplazado.

La carta de pago del precio apla-
zado de una compraventa no
se configura ni como un acto ni
contrato sui generis con propia
sustantividad del principal. Y des-
de el punto de vista de la norma-
tiva tributaria, respecto si el acto
cuestionado retine las condiciones
que establece para estar sujeto Im-
puesto sobre Actos Juridicos Do-
cumentos (que tenga por objeto
cantidad o cosa evaluables, haya

sido inscrito en los Registros In-
mobiliarios y no esté gravado por
aquellos impuestos a los que se
refiere la norma), resulta no suje-
to. La justificacion se debe a que
nos encontramos ante una decla-
raciéon de voluntad emitida por
el acreedor por la que reconoce
haber percibido la integridad del
pago que en su dia, al otorgarse el
negocio del que deriva, se convi-
no sujeto a plazo, siendo por ello
una operacion no independiente
en cuanto tiene por causa otro ne-
gocio anterior (éste si inscribible y
sujeto al Impuesto).

Falta en el supuesto enjui-
ciado el requisito exigido en
el articulo 31.2 del TR de que
se trate de un acto inscribible,
pues lo que ha de ser objeto de
inscripcion registral es el domi-
nio, adquirido por mérito de la
primitiva escritura de compra-
venta, pero no la constancia
del pago aplazado recibido con
anterioridad a la escritura de
carta de pago. Al tener acceso el
documento notarial objeto de
examen al Registro mediante
nota marginal (art. 58 del RH) y
no surtir efectos en perjuicio de
tercero, debe considerarse, que
no estd sujeto a este impuesto

Disolucion de una comunidad
de bienes cuyos comuneros son
conyuges en separacion de bie-
nes.

La cuestidn suscitada versa so-
bre si el documento notarial de
adjudicacion motivado por la
disolucion de condominio sobre
inmuebles se encuentra sujeto al
ITP y AJD, por la modalidad de

Actos Juridicos Documentados,
como liquida la Administracion
o, por el contrario, no debe ser ob-
jeto de gravamen como reclama
el interesado, estimando que en el
presente caso el que los condue-
flos hubiesen sido matrimonio en
su dfa, en nada afecta, ya que lo
fueron en régimen econémico de
separacion de bienes, por lo que
los inmuebles pertenecian y si-
guen perteneciendo en un 50% de
forma privativa a los conduenos.

Para la Sala, en el supuesto de
las adjudicaciones y transmisio-
nes originadas por la disolucion
del matrimonio, y previsto en el
articulo 45.1 B) 3 del TR del ITP
y AJD, la exencién unicamente
es aplicable a las disoluciones en
que haya efectiva comunidad de
bienes (sociedad conyugal); por
tanto esta exencioén no es apli-
cable a los supuestos en que rija
un régimen econémico matri-
monial de separacion de bienes,
y ello porque la comunidad de
bienes cuyos comuneros sean
conyuges en separacion de bie-
nes es ajena al régimen matri-
monial y participa de la misma
naturaleza que cualquier otra
comunidad de bienes. La re-
gla contenida en la exencién
solo afecta a las aportaciones
de bienes de los conyuges a la
sociedad gananciales, y a las
adjudicaciones y trasmisiones
de bienes que se efectten a con-
secuencia de la disolucién de la
sociedad de gananciales a favor
de los conyuges, sin que pueda
aplicarse al régimen de separa-
cion de bienes, todo lo cual hace
decaer el recurso interpuesto
por el contribuyente.
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Disolucién de una comunidad
hereditaria con la consiguien-
te adjudicacion de sus bienes
a los comuneros.

El supuesto de no sujecién de
los excesos de adjudicacion
inevitables en la disolucién de
comunidades de bienes regula-
do en el articulo 7.2.B) del TR-
LITPAJD, ya sean estas comuni-
dades hereditarias o de otro tipo,
debe referirse a la disolucion de
cada comunidad de bienes en
la que resulten tales excesos de
adjudicacién y siempre que sean
compensados en metalico, pero
no cabe sustituir dicha compen-
sacion en metalico por la entre-
ga de bienes procedentes de los
excesos de adjudicacion resul-
tantes de la disolucién de otra
comunidad de bienes, y ello con
independencia de que los comu-
neros sean los mismos en ambas
comunidades de bienes.

La disolucion de comunidades
de bienes que no hayan realiza-
do actividades empresariales s6lo
tributara por la cuota gradual de
actos juridicos documentados,
documentos notariales (siempre
que concurran los cuatro requi-
sitos exigidos por el articulo 31.2
del TRLITPAJD), siempre que las
adjudicaciones guarden la debi-
da proporcion con las cuotas de
titularidad, pero si se producen
excesos de adjudicacion estos
tributaran por la modalidad
de transmisiones patrimonia-
les onerosas, salvo que resulte
de aplicacién el supuesto de no
sujecion regulado en el articulo
7.2.B) del TRLITPJD.

Escritura de subsanacion.

Ya que no se satisfizo impuesto
alguno al declarar la anterior es-
critura como exenta, esta nueva
escritura de subsanacién deberd
tributar por cada acto que esté
sujeto al mismo, y sin que pueda
acogerse a la exencion del apar-
tado 13) del articulo 45.1.B) del
TRLITPAJD, que establece que
estaran exentas:
“13. Las transmisiones
y demds actos y contratos
cuando tengan por exclusivo
objeto salvar la ineficacia de
otros actos anteriores por los
que se hubiera satisfecho el
impuesto y estuvieran afec-
tados de vicio que implique
inexistencia o nulidad”

Cancelacion de condicion reso-
lutoria.

El Tribunal Supremo, refirién-
dose a la cuota gradual, ha es-
tablecido en su sentencia de 24
de octubre deduccién 2003 que:
“lo que se somete al grava-

men, segun el articulo 27 del
Texto Refundido, son los do-
cumentos notariales, mercan-
tiles y administrativos y en el
caso de los primeros, lo tinico
que exige el articulo 32.2 para

las primeras copias de escri-
turas es que «tengan por ob-
jeto cantidad o cosa valuable,
contengan actos o contratos
inscribibles en los Registros

de la Propiedad, Mercantil y

de la Propiedad Industrial y

no (estén) sujetos al Impuesto

sobre Sucesiones y Donaciones
o a los conceptos comprendi-
dos en los apartados 1 y 2 del
art. 1.° de esta Ley», esto es, a
transmisiones patrimoniales y
a operaciones societarias”.

La exigencia de estos requisitos
adicionales impide calificar a la
cuota gradual como un gravamen
meramente documental, pues no
es suficiente el otorgamiento del
documento para configurar el he-
cho imponible de aquélla.

Por el contrario, la necesidad de
que el documento tenga por ob-
jeto cantidad o cosa valuable im-
plica que la finalidad de la cuota
gradual es gravar actos o contra-
tos con contenido econdmico (los
actos sin contenido econdmico,
como los referentes a la capaci-
dad civil o a la representacion no
estan gravados). Ademas, el hecho
de que se grave sdlo la primera
copia del documento indica que
cada acto o contrato debe ser gra-
vado una sola vez (y no tantas ve-
ces como documentos contengan
dicho acto o contrato).

Por tltimo, el requisito de que
dicho acto o contrato no haya
estado sujeto al ISD o a las otras
modalidades del ITP significa que
la cuota gradual funciona como
una figura de cierre del trafico ju-
ridico, mediante la que se grava el
contenido del documento y no su
soporte documental formal.

Es decir, se pretende gravar la
incorporacion al trafico juridi-
co de ciertos actos o contratos
no sujetos a otros gravamenes,
incorporacion que se produce
una Unica vez.

En este sentido, en la escritu-
ra de cancelacién de la condi-
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cion resolutoria impuesta por la
parte vendedora en relacion al
cumplimiento de determinados
requisitos por parte de la enti-
dad adquirente, no concurren los
cuatro requisitos exigidos para
configurar el hecho imponible de
la cuota gradual, pues no parece
que tenga por objeto cantidad o
cosa valuable.

Ejecucion de la condicion reso-
lutoria con recuperacion de la
propiedad de la finca vendida.

La escritura de resolucién del con-
trato estara sujeta a la cuota varia-
ble del documento notarial, de la
modalidad de Actos Juridicos Do-
cumentados. La base imponible
se establece en el articulo 30.1 del
texto refundido, segtin el cual:

“En las primeras copias de
escrituras publicas que ten-
gan por objeto directo can-
tidad o cosa valuable servird
de base el valor declarado, sin
perijuicio de la comprobacion
administrativa’.

Sera sujeto pasivo, conforme al
articulo 29 del mismo texto legal:

“el adquirente del bien o de-
recho y, en su defecto, las per-
sonas que insten o soliciten los
documentos notariales, o aque-
llos en cuyo interés se expidan”,

por lo que en el caso plantea-
do, recaerd la condicion de su-
jeto pasivo en la propietaria de
la finca que recupera el dominio
de la misma.

Novacion modificativa de un
contrato de arrendamiento fi-
nanciero consistente en la am-

pliacion del plazo del contrato,
sin variar el valor residual.

El acto contenido en la escritura,
modificacién de un contrato de
arrendamiento financiero ante-
rior estableciendo una amplia-
ci6n del plazo, no supone un he-
cho imponible en la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas u operaciones societa-
rias del ITPAJD, ni del Impuesto
de Sucesiones o Donaciones.

Por tanto solo queda por de-
terminar si dicha escritura tie-
ne por objeto cantidad o cosa
valuable, debiendo concluirse
que si la suma de las cuotas que
se van a pagar por la novacion
del contrato es la misma que la
suma de las cuotas anteriores, lo
valuable, el contrato de arrenda-
miento financiero, ya tribut6, no
produciéndose ahora mas que
una modificacion relativa a la
forma de pago de dicho contra-
to, que no supone una amplia-
cién de su contenido por la que
se deba tributar.

Ahora bien, si la suma de las
nuevas cuotas es superior a la
suma de las cuotas anteriores,
circunstancia que parece ser el
caso consultado, si que habra
contenido valuable y debera
tributar por actos juridicos do-
cumentados al cumplir todos
los requisitos del articulo 31.2
del texto refundido del ITPAJD,
y serd la base imponible la dife-
rencia que exista entre la suma
de las cuotas que surjan con la
novacién del contrato y la suma
de las cuotas por las que se pago
en su momento.

Creacion de tres subcomunida-
des de propietarios dentro de la
comunidad de propietarios exis-
tente.

La creacién de las subcomuni-
dades no supone ninguna alte-
racion ni fisica ni de coeficientes
de participacion en la comuni-
dad general existente.

En la escritura de referencia con-
curre el requisito de inscribibilidad,
pues, conforme al articulo 8.4° de
la Ley Hipotecaria, cuando se ins-
cribe un edificio en régimen de
propiedad horizontal se describe
tanto el inmueble en su conjunto
como los distintos pisos o locales
susceptibles de aprovechamiento
independiente, la cuota de partici-
pacién que a cada uno correspon-
de en relaciéon con el inmueble y,
ademds, las reglas contenidas en el
titulo y en los Estatutos que con-
figuren el contenido y ejercicio de
dicha propiedad.

Asimismo concurre el requisi-
to de no sujecién del contenido
de la escritura por alguno de los
conceptos comprendidos en los
nimeros 1y 2 del articulo 1 del
texto refundido.

Respecto de la modalidad
operaciones societarias la no su-
jecion se deriva, como antes se ha
dicho, de la ausencia de finalidad
empresarial de las subcomunida-
des y respecto de la modalidad
transmisiones patrimoniales
onerosas, del hecho de que no se
entiende producida transmision
patrimonial alguna en tanto la
constitucion de las subcomuni-
dades se limite al establecimien-
to de las normas de gestion y ad-
ministracién de los elementos y
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zonas comunes a la comunidad,
sin implicar alteracion alguna de
las titularidades existentes, ya sea
de los elementos privativos o co-
munes de la comunidad.

Sin embargo, no concurre
el requisito de que la escritu-
ra tenga por objeto cantidad o
cosa valuable, pues al limitarse a
meras normas o reglas de admi-
nistracién en nada se modifica
el contenido o el ambito de la
propiedad de los titulares de los
pisos individuales con relacion a
la situacion anterior a la existen-
cia de las subcomunidades.

En consecuencia, la escritura
de constitucion de las subcomu-
nidades no origina tributacion
alguna por la cuota variable del
documento notarial de Actos
Juridicos Documentados.

Aportacion a titulo gratuito de
un inmueble a una Fundacion
como dotacion patrimonial
inicial a la misma.

Al ser la adquirente una persona
juridica, la adquisicién lucrati-
va del inmueble no estard sujeta
al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, impuesto que s6lo
grava las adquisiciones lucrati-
vas de personas fisicas.

La no sujecién de la adquisi-
cién al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones ni a las modalida-
des de transmisiones patrimo-
niales onerosas u operaciones
societarias del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados-,
originard la sujecion de la escritu-
ra publica en la que se formalice

la adquisicion del inmueble por
la fundacién a la cuota gradual
de la modalidad de actos juridi-
cos documentados, documentos
notariales, del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
al cumplirse los cuatro requisitos
exigidos por el articulo 31.2 del
texto refundido del impuesto.

Ahora bien, el articulo 45.1.A.b)
del mismo texto legal establece
que gozaran de exencion:

“b) Las entidades sin fines
lucrativos a que se refiere el
articulo 2° de la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo, que se
acojan al régimen fiscal espe-
cial en la forma prevista en el
articulo 14 de dicha Ley..

Por lo tanto, la escritura pu-
blica en la que se formalice la
adquisicion del inmueble por la
fundacién estara sujeta a la mo-
dalidad de actos juridicos docu-
mentados, pero si la fundacién
se acoge a la Ley 49/2002, resul-
tara exenta del mismo.

EXENCIONES OBJETIVAS

Cancelacion parcial de hipo-
teca y asignacion de valor de
subasta.

Se otorga escritura de carta de
pago y cancelacién parcial de
hipoteca y renuncia a disponer,
incorporandose a la misma una
relacion comprensiva de asig-
nacion de valores a efectos de
subasta. La recurrente presentd
liquidacion por el concepto de

actos juridicos documentados,
declarando como exenta la can-
celacion de hipoteca y como no
sujeto cualquier acto no asigna-
do expresamente.

Alega la recurrente en que la
asignacién de valores a efectos
de subasta, acto por el que se ha
practicado la liquidacién impug-
nada, contenida en la relacion
anexa a la escritura de cancela-
cion parcial de hipoteca, no estd
sujeta, ya que no es un acto o
negocio que tenga un contenido
econdmico valorable autéonomo,
distinto o diferente del contenido
econémico de la constitucion del
préstamo y garantia propietaria,
por el que ya se tributd, argu-
mentando que la asignacién de
valores de subasta se realiz6 en
un documento privado anexo
a la escritura y a efectos tnica-
mente de una hipotética subas-
ta, no estando sujeto al pago del
impuesto por ser un documento
privado y por no tener un conte-
nido econdmico, dado que tales
valores se establecieron a soli-
citud de la entidad prestamista
para un hipotético procedimien-
to de ejecucion civil.

Para la Sala, se trata de una es-
critura publica que tiene por ob-
jeto la carta de pago, cancelacion
parcial de hipoteca, y renuncia a
disponer, que fue autoliquidada
como exenta pero comprende
no solo la cancelacion parcial de
hipoteca, sino también la asig-
nacién de valor de subasta. Por
tanto, estamos ante un concepto
encuadrable en el art. 31.2 del TR
del ITP y AJD, por cuanto no se
trata de liquidar el documento
privado de distribucién hipote-
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caria, sino la primera copia de
una escritura notarial en la que
se procede a la fijacion del valor
de tasacion para subasta de los
distintos inmuebles resultantes
de la division en régimen de pro-
piedad horizontal, siendo indu-
dable desde esta perspectiva que
tal escritura documenta un acto
que tiene por objeto cantidad o
cosa evaluable, y prueba de ello
es que se asigna a cada inmueble,
debidamente individualizado,
un valor concreto de subasta. Se
trata de un acto inscribible en el
Registro de la Propiedad, e igual-
mente concurre el requisito de no
sujecion del contenido de la escri-
tura por el concepto de Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones,
ni por alguno de los conceptos
comprendidos en los niimeros 1
y 2 del articulo 1 del TR del ITP
y AJD, por lo que concurren los
requisitos exigidos en el art. 31.2,
para la sujecion al Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados.

No procedencia exencion en un
préstamo hipotecario a favor
de una Sociedad Agraria de
Transformacion.

La actuacién que nos ocupa trae
causa de la escritura de présta-
mo hipotecario por una entidad
financiera a favor de la recu-
rrente, una Sociedad Agraria
de Transformacién. Habiendo
autoliquidado la actora el ITP
y AJD, en la modalidad de Ac-
tos Juridicos Documentados e
ingresando, solicita la devolu-
cién de la cantidad que entien-
de indebidamente ingresada,
por error, al entender que nos

encontramos ante una opera-
cién exenta de dicho Impuesto
y modalidad.

La sujecion a gravamen de
la referida escritura no es dis-
cutida, y resulta de lo previsto
en el articulo 27.1.a) del Texto
refundido de la Ley del ITP y
AJD, a tenor del cudl se sujetan
a gravamen, en la modalidad
de Actos Juridicos Documen-
tados, los documentos notaria-
les. A los beneficios fiscales se
refiere el articulo 45 del mismo
texto legal, que en su apartado
1.c).15, dispone que con inde-
pendencia de las exenciones a
que se refieren los apartados A)
y B) anteriores, se aplicardn en
sus propios términos y con los
requisitos y condiciones en cada
caso exigidos, los beneficios fis-
cales que para este impuesto es-
tablecen las siguientes disposi-
ciones:... 15. La Ley 20/1990, de
19 de diciembre, sobre Régimen
Fiscal de las Cooperativas.

La Ley 20/1990 se refiere en su
Disposicion Adicional Primera,
apartado 3 a) a los supuestos de
exencién en el ITP y AJD de las
Sociedades Agracias de Transfor-
macion, disponiendo que estas
sociedades constituidas para el
cumplimiento de los fines reco-
gidos en el RD 1776/1981, e ins-
critas en el Registro General de
Sociedades Agrarias de Transfor-
macién del Ministerio de Agri-
cultura, Pesca y Alimentacion o,
en su caso, de las Comunidades
Auténomas, disfrutaran de los
siguientes beneficios fiscales: a)
En el ITP y AJD, exencidn total
para los actos de constitucién y
ampliacion de capital.

Para la Sala, es claro que no
estamos ante una operacién
exenta del ITP y AJD, pues el
precepto referido alude unica-
mente a los actos de constitu-
cion y ampliacion de capital,
mientras que la escritura objeto
de controversia consiste en el
otorgamiento de un préstamo
hipotecario.

Novacion del préstamo hipo-
tecario modificando las condi-
ciones financieras del mismo.

La escritura publica en la que se
formalice la novacién modifica-
tiva de un préstamo hipotecario
concertado con una entidad
financiera estd sujeta a la cuo-
ta gradual de la modalidad de
actos juridicos documentados,
documentos notariales, del
ITPAJD.

Si la novacién modificativa
del préstamo hipotecario se re-
fiere a las condiciones del tipo
de interés, a la alteracion del
plazo o a ambas, y el préstamo
hipotecario estd concertado con
una de las entidades financieras
a que se refiere el articulo 1 de la
Ley 2/1994, la escritura publica
en que se formalice la operacién
estard exenta de la referida cuota
gradual.

Ahora bien, si la escritura pu-
blica incluye la novacion de al-
gun otro aspecto del préstamo
hipotecario que también cumpla
los requisitos del articulo 31.2
del TRLITPAJD, en especial,
que tenga contenido valuable, s
estara sujeta a la cuota gradual
sin exencion por esa operacion.
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DESLINDE IVA-TPO

PATRIMONIO
EMPRESARIAL

Transmision de un centro co-
mercial en funcionamiento.

En la contestacion vinculante de
23 de febrero de 2009, N° V 0360-
09, se concluyd, ante hechos simi-
lares, que “la transmision de la to-
talidad de un patrimonio empre-
sarial, en este caso un centro co-
mercial, constituye una operacion
sujeta al Impuesto sobre el Valor
Afiadido al constituir mera cesion
de bienes que, por si misma, no
es capaz de funcionar autonoma-
mente al no verse acompaiada
de una minima estructura orga-
nizativa de factores de produccién
materiales y humanos”.

A partir de dicho antecedente y
considerando que la dotacion de
medios organizativos se ha rea-
lizado por un tercero que cesard
en la misma y que el objeto de la
compraventa esta constituido, en
ultima instancia, por la entrega
de un inmueble, alguno de cuyos
locales se encuentran previsible-
mente arrendados, la operacion
supone una mera cesion de bienes
y derechos que, por si misma, no
es capaz de funcionar auténoma-
mente al no verse acompaiiada
de una minima estructura orga-
nizativa de factores de produccion
materiales y humanos.

En consecuencia, a falta de
otros elementos de prueba, la
transmision objeto de consulta
estara sujeta al Impuesto sobre
el Valor Afiadido.

Transmision de todos los ele-
mentos afectos a la actividad
de farmacia con excepcion
del local donde se desarrolla,
que posteriormente arrenda-
rd al adquirente.

En estas circunstancias, tal y
como ya se ha senalado por
este Centro Directivo, entre
otras, en las consultas vincu-
lantes V0241-11 y V1843-11,
de 3 de febrero y 21 de julio de
2011, respectivamente, evacua-
das en relacion con la transmi-
sion de los elementos afectos al
desarrollo de una actividad de
farmacia, en supuestos simila-
res al planteado en el escrito de
consulta, puede concluirse que
el inmueble no es un elemen-
to consustancial y necesario,
y que los elementos que van a
ser objeto de transmisién son
susceptibles de desarrollar una
actividad econdmica auténoma
por sus propios medios.

Por tanto, en el supuesto consi-
derado, a falta de otros elementos
de prueba, la referida trasmision
estard no sujeta al Impuesto so-
bre el Valor Anadido.

Enajenacion por un ayuntamien-
to de un solar que actualmente
tiene la calificacion de bien patri-
monial.

El patrimonio municipal del sue-
lo se configura legalmente como
un patrimonio separado dentro
del patrimonio de las entidades
publicas, en general, y locales,
en particular, y estara constitui-
do, esencialmente, por terrenos,
cualquiera que sea su calificacion
urbanistica, adscritos a la finali-
dad genérica prevista en el arti-
culo 39 del citado Real Decreto
Legislativo, cuyo apartado 1 es-
tablece lo siguiente:

“I. Los bienes y recursos
que integran necesariamen-
te los patrimonios publicos
de suelo en virtud de lo dis-
puesto en el apartado 1 del
articulo anterior, deberan ser
destinados a la construccion
de viviendas sujetas a algun
régimen de proteccion pu-
blica. Podran ser destinados
también a otros usos de in-
terés social, de acuerdo con
lo que dispongan los ins-
trumentos de ordenacion
urbanistica, s6lo cuando asi
lo prevea la legislacion en la
materia especificando los fi-
nes admisibles, que seran ur-
banisticos o de proteccion o
mejora de espacios naturales
o de los bienes inmuebles del
patrimonio cultural”

De acuerdo con lo anterior,
la entrega de un solar por parte
del ayuntamiento consultante
a cambio de una contrapresta-
cién dineraria constituye una
de las actividades que se englo-
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ban dentro de la actividad ge-
neral de gestion del patrimonio
publico del suelo llevada a cabo
por la Administracion publica
correspondiente.

Por otro lado, esta Direccién
General ya ha manifestado en
su Resolucion 2/2000, de 22 de
diciembre, relativa a las cesio-
nes obligatorias de terrenos a
los Ayuntamientos y a las trans-
misiones de terrenos por parte
de los mismos, que “los terrenos
que se incorporan al patrimonio
municipal en virtud de la citada
cesion obligatoria forman parte,
en todo caso y sin excepcion, de
un patrimonio empresarial, por
lo que la posterior transmision
de los mismos habra de consi-
derarse efectuada por parte del
Ayuntamiento transmitente en
el desarrollo de una actividad
empresarial, quedando sujeta al
Impuesto sobre el Valor Anadi-
do sin excepcién”.

De lo anterior se deduce que
el patrimonio municipal del
suelo constituye, sin excepcion,
un patrimonio empresarial,
por lo que todas las actividades
que se lleven a cabo con el fin
de gestionar dicho patrimonio,
tendran, de igual forma, carac-
ter empresarial.

No obstante lo anterior, el he-
cho de que tales actividades ten-
gan la consideracién de activi-
dades empresariales no determi-
na por si mismo la sujecion de
éstas al Impuesto sobre el Valor
Anadido, ya que también resulta
imprescindible para determinar
la sujecién al impuesto, como
asi se prevé en el articulo 4 de
la Ley 37/1992, en general, y en

el articulo 7.8° de la misma Ley,
en particular, que las operacio-
nes se realicen a titulo oneroso,
es decir, mediante contrapresta-
cion. Citese a titulo de ejemplo
la cesion gratuita de parcelas
por un ayuntamiento a otras
entidades para la promocidén de
viviendas de promocion publica,
tanto en régimen de venta como
de alquiler o bien operaciones
consistentes en la cesion gratuita
de parcelas de suelo dotacional
a otras entidades de derecho pu-
blico o privado, siendo el desti-
no de estas la construccién de
hospitales, colegios, bibliotecas,
centros asistenciales y cualquier
otro analogo, que son operacio-
nes no sujetas al Impuesto sobre
el Valor Afiadido para el ayunta-
miento cedente, de conformidad
con lo previsto en el articulo 7,
numero 8°, de la Ley 37/1992
(véase, entre otras, la contes-
tacion a la consulta vinculante
V0107-06, de 19 de enero).

Segun se desprende del escri-
to de consulta, el ayuntamiento
consultante tiene la intenciéon de
transmitir un solar a cambio de
una contraprestacion dineraria
por lo que, de acuerdo con lo se-
fnalado con anterioridad, la ope-
racion se realiza en el ejercicio
de la actividad de gestion del pa-
trimonio municipal del suelo, de
tal forma que dicha operacion
tiene la calificaciéon de empre-
sarial. Puesto que tal operacién
se realiza mediante contrapres-
tacion, cabe concluir que estara
sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido, como asi preceptua el
previamente transcrito articulo
4 de la Ley 37/1992.

CALIFICACION DE
TERRENOS

Transmision de un solar.

La cuestién discutida trata so-
bre la transmision de un solar,
donde el contribuyente alega la
tributacién por IVA por ser una
operacion no exenta en virtud
del art. 20.1 de la LIVA.

Para la Sala, no puede ad-
mitirse que la operacién no
estuviese exenta del IVA y ello
porque de lo dispuesto en el
art. 20.1.20 de la Ley no cabe
deducir tal conclusion, porque,
como se desprende de las Sen-
tencias del Tribunal Supremo
de 11 de Octubre de 2004 y 23
de Diciembre de 2009, la mera
clasificaciéon de un terreno
como “urbano” no le atribuye
la condicién de solar edificable
puesto que para ello se requiere
que se desarrolle el correspon-
diente proyecto de urbaniza-
cién tras el cual si reunirian las
parcelas la condicién de solar
directamente edificable, cir-
cunstancia esta que no acontece
en el caso que aqui se examina
en el cual existe inicamente
una Unidad de Actuacién en la
que se clasifica el suelo como
“no consolidado” y que prevé
su desarrollo a través del Siste-
ma de Compensacion. Por tal
razo6n el presente recurso no
puede prosperar al encontrar-
nos ante una operacion sujeta
al IVA pero exenta, debiendo,
como consecuencia de ello de
tributar por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales.
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IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES'Y
DONACIONES

DESLINDE IRPF

Herederos de Agente Comercial
que quieren ejercer el derecho a
la indemnizacion por clientela.

El derecho se establece en el ar-
ticulo 28.2 de la Ley 12/1992, de
27 de mayo, sobre Contrato de
Agencia.

La cantidad percibida debera
integrarse en la declaracion del
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas del fallecido, al
ser este quien, de acuerdo con
lo senalado en el apartado 4 del
articulo 11 de la Ley 40/1998, de
9 de diciembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas y otras Normas Tributa-
rias, venia ejerciendo de forma
habitual, personal y directa la
ordenacioén por cuenta propia
de los medios de produccién y
los recursos humanos afectos a
la actividad econdmica.

Por dltimo, debe sefalarse
que la cantidad percibida por
la indemnizacién por clientela,
junto con el resto de bienes y
derechos del causante, debera
incluirse por sus herederos en
la masa hereditaria, a efectos de
su declaracion en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

AMBITO TERRITORIAL

Punto de conexién: Falleci-
miento en 2011 de residente en
la Comunidad Auténoma de
Andalucia y heredero residen-
te en Dinamarca.

El articulo 32.2.a) de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el sistema
de financiaciéon de las Comuni-
dades Auténomas de Régimen
Comun y Ciudades con Estatu-
to de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributa-
rias, establece que:

“2. Se considera producido
en el territorio de una Comuni-
dad Auténoma el rendimiento
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones de los sujetos
pasivos residentes en Espaia,
segun los siguientes puntos de
conexion:

a) En el caso del impuesto
que grava las adquisiciones
“mortis causa” y las cantida-
des percibidas por los bene-
ficiarios de seguros sobre la
vida que se acumulen al resto
de los bienes y derechos que
integran la porcion hereditaria
del beneficiario, en el territo-
rio donde el causante tenga su

residencia habitual a la fecha
del devengo.”

Como el sujeto pasivo del
impuesto, es decir el causaha-
biente, no tiene la residencia
habitual en Espania sino en Di-
namarca, el rendimiento del im-
puesto no se cederd a la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia,
sino que serd un rendimiento
para el Estado, lo que lleva apa-
rejado la aplicacion exclusiva
de la normativa del impuesto,
constituida tanto por la Ley
citada como por su Reglamen-
to, aprobado por Real Decreto
1629/1991, de 8 de noviembre.

OBLIGACION REAL

Donacion entre no residentes
de bien de interés cultural si-
tuado en Cordoba.

Por ausencia de punto de co-
nexién con un determinado
territorio autondémico, en los
casos de obligacion real de con-
tribuir no resultara aplicable a
los sujetos pasivos la normativa
autondmica.

En tanto en cuanto el bien in-
mueble a que se refiere el escrito
de consulta resulte comprendi-
do en alguno de los mencio-
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nados apartados del articulo
4 de la Ley 19/1991, resultara
aplicable al mismo la reduccion
prevista en el articulo 20.7 de la
Ley 29/1987 para un supuesto
de donacién entre madre e hijo,
ambos no residentes en Espa-
fla, en cuanto integrantes del
Patrimonio Histérico Espariol
o del Patrimonio Histdrico o
Cultural de las Comunidades
Auténomas.

SEGUROS DE VIDA

Tributacion de contrato de
seguro.

Respecto al régimen tributario
aplicable a las prestaciones para
caso de fallecimiento, el articu-
lo 3.1.c) de la Ley 29/1987, de
18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
establece que constituye hecho
imponible: “c) La percepcion de
cantidades por los beneficiarios
de contratos de seguros sobre la
vida, cuando el contratante sea
persona distinta del beneficiario,
salvo los supuestos expresamente
regulados en el articulo 16.2.a),
de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y
otras Normas Tributarias”.

Por su parte, el articulo 6.4
de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas,
determina que “no estard suje-
ta a este impuesto la renta que
se encuentre sujeta al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones”.

De acuerdo con los precep-
tos mencionados, cabe concluir

que, cuando contratante y be-
neficiario coincidan en la mis-
ma persona, la prestacion esta-
rd sujeta al Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y,
en caso contrario, se sometera
al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones. Por consiguiente,
en caso de fallecimiento, las
prestaciones que percibieran
los herederos del asegurado
son objeto de gravamen en el
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

La integracidn de las pres-
taciones en la base imponible
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones se realizard acu-
mulando su importe al del resto
de los bienes y derechos que in-
tegran la porcién hereditaria del
beneficiario cuando el causante
sea, a su vez, el contratante del
seguro individual o el asegurado
en el seguro colectivo, de acuer-
do con el articulo 9.c) de la Ley
del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

DEUDAS DEDUCIBLES EN

ADQUISICIONES MORTIS
CAUSA

Falta de acreditacion de un re-

conocimiento de deuda.

Para la Sala no queda suficien-
temente acreditada la existen-
cia de la deuda de la causante
al tiempo de su fallecimiento,
porque no fue presentado ante
la Oficina Gestora ni ante fun-
cionario publico ni formalizado
en escritura publica. Los terce-
ros acreedores no son ninguno
de los herederos o legatarios de

parte alicuota, conyuge, ascen-
dente, descendiente o hermano
de la causante.

Cuando la Oficina Liquida-
dora deniega la devolucién del
ingreso de la parte correspon-
diente a la cuota del Impuesto
sobre Sucesiones solicitada,
actua en derecho, porque el
interesado no ha acreditado
que la causa real de la deuda
cuyo reconocimiento obra en
el expediente, sea debida a gas-
tos relacionados con el falleci-
miento de la causante, ya que
en ninguno de los documentos
presentados obra la razon de la
deuda contraida y, no tratan-
dose de herederos legitimarios
de la causante, no se acredita la
legitimacion de los acreedores,
lo que unido a la falta de cons-
tancia en documento publico
infringe lo dispuesto en el ar-
ticulo 94 del Reglamento del
Impuesto.

AJUAR DOMESTICO

Base de cdlculo del ajuar do-

meéstico y forma de distribuir
el importe entre los distintos
causahabientes.

El articulo 15 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones (BOE de 19
de diciembre de 1987) dispone
que “El ajuar domeéstico forma-
ra parte de la masa hereditaria
y se valorara en el 3 por 100
del importe del caudal relicto
del causante, salvo que los in-
teresados asignen a este ajuar
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un valor superior o prueben
fehacientemente su inexisten-
cia o que su valor es inferior al
que resulte de la aplicacion del
referido porcentaje”.

El caudal relicto es el formado
por los bienes, derechos y obli-
gaciones de los que era titular el
causante, pero también se llama
de igual modo a la parte activa
de la herencia, dejando fuera de
su definicién al pasivo de la mis-
ma, por considerarlo una carga
y no integrante de la herencia;
por tanto, no se incluyen en di-
cho concepto los bienes que se
transmiten mediante legado por
no formar parte de la herencia,
pero si los bienes exentos o que
den lugar a bonificaciones fis-
cales ya que si forman parte del
caudal relicto.

Respecto a los causahabien-
tes obligados a incluir en su
participacion individual el
importe correspondiente al
ajuar doméstico, el articulo
23, transcrito anteriormente,
tras indicar que el ajuar do-
méstico debe ser incluido en
el caudal hereditario del cau-
sante a efectos de determinar
la participacién individual de
cada causahabiente (aparta-
do 1 del articulo 23), advierte
que tal obligacion no es exigi-
ble a los legatarios, a quienes
el testador hubiese atribuido
bienes determinados con ex-
clusion de cualesquiera otros
del caudal hereditario. Ade-
mds completa la regla expues-
ta especificando que en el caso
de un causahabiente retna la
doble condicién de heredero y
legatario, la parte del ajuar do-

BASE IMPONIBLE

Valoracion de inmueble sobre el que existe un derecho de superficie.

En un supuesto de adquisicién hereditaria de un terreno sobre el

que el causante constituy6 en su dia un derecho de superficie con

percepcion de un canon mensual que habra de seguir satisfaciéndose

por el superficiario durante mas de once anos desde el fallecimiento

de aquel, no parece que el valor del suelo en el recibo del Impuesto

sobre Bienes Inmuebles sea un pardmetro expresivo del valor real, que

deberd tener en cuenta los rendimientos pendientes de obtencion.

méstico que debe imputarsele
es la que le corresponda como
heredero, es decir que se le ha
de atribuir el ajuar doméstico
en la misma proporcion en la
que participe en el resto de la
masa hereditaria.

REDUCCIONES POR

PARENTESCO

Grupo de parentesco: persona

adoptada en adopcion simple
en 1984.

Para el supuesto de adquisi-
ciones “mortis causa”, la letra
a) del articulo 20.2 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, incluye dentro
del Grupo II las reducciones
por parentesco en los casos de
adquisiciones por “descendien-
tes y adoptados de veintiuno o
mads afios, cdnyuges, ascendien-
tes y adoptantes”.

En la hipdtesis de adopcion
simple, modalidad de adopcién
con origen en la Ley de 24 de
abril de 1958 y que recibié esa

denominacién por Ley de 4 de
julio de 1970, la Disposicién
Transitoria segunda de la Ley
21/1987, de 11 de noviembre,
de modificacién del Cédigo Ci-
vil y de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil en materia de adopcién
y otras formas de proteccion
de menores, establecid la sub-
sistencia de los efectos de las
adopciones simples o menos
plenas conforme a la legislacion
anterior, sin perjuicio de la posi-
bilidad de adaptarse a la regula-
ci6én que dicha ley establecia. En
el ambito sucesorio ese tipo de
adopcion, de escasa trascenden-
cia préctica, implicaba efectos
civiles, no fiscales, fundamen-
talmente la carencia de efectos
legitimarios entre adoptante y
adoptado.

A la vista de lo expuesto, en-
tiende este Centro Directivo
que, a efectos de la bonificacion
en cuota establecida por la le-
gislacion autonémica madrile-
na “para los sujetos pasivos in-
cluidos en los Grupos I y II de
parentesco”, la persona adopta-
da a que se refiere el escrito de
consulta, nacida en 1962, estaria
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incluida en el Grupo II respecto
de la donacion efectuada por su
adoptante.

TRANSMISION MORTIS

CAUSA DE LA EMPRESA
FAMILIAR

Reducciéon por adquisicion
mortis causa de empresa dedi-
cada al arrendamiento de in-
muebles.

En el escrito de consulta se
plantea si, a efectos de la apli-
cacion de la normativa an-
tedicha del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, es
suficiente con que concurra
ese doble requisito o es preci-
so, ademas, la afectaciéon a la
actividad de los inmuebles de
que se trate durante un plazo
de tres afios. Esta referencia
alude, indudablemente, a la
norma del articulo 28.3 de la
Ley 35/2006 conforme a la
cual y para el calculo del ren-
dimiento neto de las activida-
des econdmicas, se entenderd
no existente la afectacion si se
enajenasen los bienes o dere-
chos antes de transcurridos
tres anos desde la supuesta
afectacion.

Se trata, este ltimo, de un
precepto que opera en el ambi-
to del IRPF, en cuanto su apli-
cacion llevara aparejado que se
considere producida una altera-
cién patrimonial a efectos de la
determinacion del rendimiento
neto en el impuesto personal,
pero que no incide en el dmbito
del Impuesto sobre Sucesiones y

Donaciones, por lo que serd su-
ficiente con que en el momento
del devengo de este impuesto
concurra el doble requisito esta-
blecido por el articulo 27.2 de la
Ley 35/2006 para que, en virtud
de la remisiones antes expues-
tas, procedan las reducciones de
los apartados 2.c) y 6 del articu-
lo 20 de la Ley 29/1987.

Debe tenerse presente, por
ultimo, que si tanto para las
transmisiones lucrativas por
causa de muerte como para
las lucrativas de empresas o
participaciones del aparta-
do 6 del articulo 20 de la Ley
29/1987 se entendera que no
existird ganancia patrimonial
(epigrafes 3.b) y ¢), respecti-
vamente, del articulo 33 de la
Ley 35/2006), para estas ulti-
mas se precisa que, de tratarse
de elementos afectados por el
contribuyente a la actividad
econdémica con posterioridad
a su adquisicion, deberdn ha-
ber estado afectos ininterrum-
pidamente durante, al menos,
los cinco afios anteriores a la
fecha de la transmision.

Reduccion por transmision he-
reditaria consecutiva.

La cuestion planteada en el
escrito de consulta, referida a
la posibilidad de deducir en la
base del impuesto el impor-
te satisfecho con ocasion de la
transmision “mortis causa” de
los mismos bienes por parte de
la mujer del padre a favor de
su padre ahora causante, ha de
contestarse de forma negativa,

dado que los articulos trans-
critos contemplan tal posibili-
dad para transmisiones “mortis
causa” de los mismos bienes
en un periodo maximo de diez
afios cuando todas ellas se hu-
biesen efectuado a favor de des-
cendientes, situacién que no se
produce en el presente caso ya
que la primera transmision fue
entre conyuges.

Plazo de permanencia en el
patrimonio del heredero de la
vivienda habitual adquirida
“mortis causa”.

Tanto el requisito de perma-
nencia de diez afos establecido
para la aplicacién de la reduc-
cién en los casos de adquisicion
“mortis causa” de vivienda ha-
bitual —articulo 20.2.c) de la
Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones- como el
de cinco afios que determina la
reduccién autondmica madri-
lefia, que mejora y sustituye a
la estatal en su ambito territo-
rial -articulo 21.3 del Decreto
Legislativo 1/2010, de 21 de oc-
tubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las disposi-
ciones legales de la Comunidad
de Madrid en materia de tribu-
tos cedidos por el Estado- son
periodos de permanencia del
valor del adquisicidn, en este
caso en el patrimonio del des-
cendiente, cuyo término ini-
cial es el del fallecimiento del
causante, tal y como resulta de
ambas normas y ello con inde-
pendencia de las actuaciones de
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comprobacion que pueda llevar
a cabo la Administracién ges-
tora del tributo.

Reduccion del 95% por trans-
mision de empresa.

El hecho de percibir una pen-
sion por jubilaciéon no inhabi-
lita a la empresaria agricola el
ejercicio inmediato, personal y
directo de la explotacion em-
presarial asi considerada, lo
que debe determinarse en el
caso enjuiciado es si la calidad
probatoria de que, en efecto,
el ejercicio de dicha actividad
se llevé a cabo por la causan-
te en la forma que determina
la norma de exencion, es sufi-
ciente para el reconocimiento
del beneficio fiscal enjuiciado,
documentos probatorios que
se remiten a la certificacién
expedida por el responsable de
una sociedad Cooperativa ase-
gurando que era la causante la
que en la forma descrita desple-
gaba su actividad empresarial y
el certificado del regidor Muni-
cipal de esa localidad.

Para la Sala, valorando la
calidad de la prueba aportada
debe concluirse que los do-
cumentos asi presentados no
ofrecen la fuerza de conviccién
suficiente como para llegar a la
conclusiéon que, al momento
del fallecimiento de la causante,
ésta desarrollaba el ejercicio de
la explotacién agraria de la que
era titular de forma habitual,
personal y efectiva. La certifi-
caciéon expedida por el Alcalde
del Ayuntamiento, por tratarse

de informe expedido por ins-
titucién no adecuada para la
certificacion de aquello que a
través de ella se pretende acre-
ditar en base a unos informes,
cuyo contenido asi como los
términos en que se solicitaron,
no se han incorporado al expe-
diente; y la emitida por la Coo-
perativa, porque el hecho de
ser titular de la aceituna que se
procesa para transformarla en
aceite de oliva en dicha Coope-
rativa tampoco es documento
acreditativo de que, en forma
personal, habitual y directa, la
difunta se dedicara a la explo-
tacion de la finca agraria de su
propiedad.

La Sala afiade que, la constan-
cia de aquellos que se pretende
acreditar hubiera sido mejor
hacerlo a través del alta en el
Impuesto sobre Actividades
Econdmicas; por medio de los
registros en que se constaten los
pagos en concepto de jornales a
las personas que hayan ayudado
alarecolecta de la aceituna, o en
fin, por cualquier otro medio si-
milar, a través del que, de forma
indubitada, se pudiera colegir la
direccién de la actividad empre-
sarial.

Reduccion por transmision de
empresa.

En el caso planteado en el es-
crito de consulta, existe un
grupo de parentesco forma-
do por padre e hijo, titulares
de més del 96% de las par-
ticipaciones de la entidad,
cumpliéndose por tanto el re-

quisito de la letra b), pero no
sucede lo mismo con el que
establece la letra c¢), habida
cuenta que el descendiente,
que es quien ejerce funciones
directivas, percibe la mayoria
de sus retribuciones, como se
reconoce de forma expresa,
por su condicién de empleado
de la Sociedad, mientras que
por sus funciones directivas
“no percibe regularmente re-
tribucién alguna”. La letra c)
del apartado transcrito exige
un vinculo entre aquellas y la
percepcidn por su desempefio
de las consiguientes remune-
raciones.

De acuerdo con lo expuesto y
en los términos descritos en el
escrito de consulta, no resulta-
ria aplicable la reduccion previs-
ta en el articulo 20.6 de la Ley
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones y, consiguiente-
mente, de acuerdo con el articu-
lo 33.3.c) de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas, tampoco estarian exen-
tas las ganancias o pérdidas pa-
trimoniales que se manifestasen
con ocasién de la donacién de
las participaciones.
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IMPUESTO SOBRE
EL INCREMENTO
DEL VALOR DE
LOS TERRENOS DE

NATURALEZA URBANA

HECHO IMPONIBLE

Escision total.

Se produce una escision total
mediante la transmision de la
actividad textil a una entidad de
nueva creacion o a otra entidad
ya existente cuyos socios son la
propia entidad consultante en
un 6% del capital y el socio ma-
yoritario de la consultante en el
94% restante.

El apartado 3 de la disposi-
cién adicional segunda del TR-
LIS, aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de Mar-
70, establece:

“No se devengard el Im-
puesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana con
ocasion de las transmisiones
de terrenos de naturaleza
urbana derivadas de ope-
raciones a las que resulte
aplicable el régimen especial
regulado en el capitulo VIII
del Titulo VII de esta ley, a
excepcion de las relativas a
terrenos que se aporten al
amparo de lo previsto en el

articulo 94 de esta ley cuan-
do no se hallen integrados en
una rama de actividad. En
la posterior transmision de
los mencionados terrenos se
entenderd que el niimero de
afios a lo largo de los cuales
se ha puesto de manifiesto
el incremento de valor no se
ha interrumpido por causa
de la transmision derivada
de las operaciones previstas
en el capitulo VIII del titulo
VII. No serd de aplicacién lo
establecido en el articulo 9.2
de la Ley 39/1988, de 28 de
Diciembre, reguladora de
las Haciendas Locales.” (Ac-
tualmente, mismo articulo y
apartado del TRLRHL).

En consecuencia, el no deven-
go del IIVTNU esta condiciona-
do a que, en el supuesto en cues-
tién concurran las circunstan-
cias descritas en la disposicion
adicional segunda del TRLIS, y
se aplique el régimen fiscal del
capitulo VIII del titulo VIIL

En el caso de que no resulte
aplicable el régimen fiscal del
capitulo VIII del titulo VTI, se
producira el devengo del IIVT-
NU como consecuencia de las

transmisiones de los terrenos
de naturaleza urbana, siendo el
sujeto pasivo de dicho impuesto
la sociedad escindida.

Aportacion no dineraria de
todos los bienes inmuebles del
activo y posterior liquidacion
de la sociedad.

El no devengo del IIVINU esta
condicionado a que, en el su-
puesto en cuestion concurran
las circunstancias descritas en
la disposicion adicional segunda
del TRLIS, y se aplique el régi-
men fiscal del capitulo VIII del
titulo VIL

En el caso de que no resulte
aplicable el régimen fiscal del
capitulo VIII del titulo VII, se
producira el devengo del ITVT-
NU como consecuencia de las
transmisiones de los terrenos
de naturaleza urbana, siendo el
sujeto pasivo de dicho impuesto
la sociedad aportante.

Extincion de dos comunidades
de bienes una hereditaria y otra
constituida por compraventa.

Respecto a las comunidades
de bienes constituidas por “ac-
tos mortis causa”, el criterio
de esta Subdireccion General,
coincidente con las sentencias
del Tribunal Supremo de 17 de
diciembre de 1997, 10 de octu-
bre de 1998 y 19 de diciembre
de 1998, es que en la division
de la herencia no se produce
el devengo del IIVTNU, y ello
con independencia de que la
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division se lleve a cabo median-
te adjudicacién proporcional
a cada uno de los herederos, o
bien, en el caso de que tratan-
dose de un bien indivisible, se
adjudique a uno de los here-
deros mediante compensacion
econdmica al resto.

No obstante, hay que tener
presente que, en los supuestos
en que no se devengue el ITVT-
NU, respecto a los bienes adqui-
ridos por actos “mortis causa”,
en la posterior transmision de
los terrenos urbanos afectados,
se entenderd que el computo del
namero de afos a lo largo de los
cuales se ha puesto de manifies-
to el incremento de valor no se
ha interrumpido por causa de la
transmisién derivada de aque-
llas operaciones que no originen
el devengo del impuesto.

Con respecto a las comunida-
des de bienes “voluntarias”, sila
extincion de la misma se produ-
ce con adjudicacién a cada uno
de los comuneros en proporcién
a su cuota de participacién, sin
que se produzca exceso de ad-
judicacion a ninguno de ellos,
no se produce el devengo del
Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de Na-
turaleza Urbana.

La division tiene un efec-
to declarativo y no traslativo,
porque no atribuye algo que no
tuvieran antes los comuneros
y no produce en éstos ningun
beneficio patrimonial, al existir
una distribucién proporcional
y equitativa de los bienes exis-

tentes en la comunidad que se
disuelve, respetando la cuota
de participacién que cada uno
tenfa. Por tanto, en este caso,
no se produce la sujecién al II-
VTINU.

Por el contrario, si los comu-
neros deciden extinguir el do-
minio con adjudicacién de los
bienes a uno o varios de ellos,
con exceso de adjudicacion so-
bre su cuota de participacion,
compensando econémicamen-
te o de cualquier otra forma a
los demds, no nos encontramos
ante la divisién de la cosa co-
mun, sino ante una transmision
de los derechos de propiedad
del resto de los comuneros al
adjudicatario/s.

EITIVINU gravarad el incre-
mento de valor de los terrenos
de naturaleza urbana que se
adjudique a uno o varios co-
muneros por exceso respecto a
su cuota de participacion en la
comunidad.

Trasladando lo anterior al
caso planteado en la consulta:

a) En la extincion del con-
dominio sobre los bienes
urbanos adquiridos por
“actos mortis causa” al ser
la divisién de la herencia
no se produce el devengo
del IIVTNU.

b) Si la extincién del con-
dominio sobre los bienes
inmuebles urbanos adqui-
ridos por “actos inter vi-
vos” se realiza mediante la
adjudicacién proporcional
a cada comunero por su

cuota de participacion,
sin que se produzcan ex-
cesos de adjudicacién, no
se produce la sujecién al
IIVTNU.

Al no estar sujeta la
transmision de la propie-
dad del terreno de natu-
raleza urbana que se ad-
judica a cada comunero,
no se produce el devengo
del impuesto, lo que habra
que tener en cuenta en fu-
turas transmisiones del te-
rreno que estén sujetos al
impuesto, a los efectos del
cémputo del periodo de
generacion del incremen-
to de valor de los terrenos
para la determinacién de
la base imponible, enten-
diéndose que dicho perio-
do no se ha interrumpido
por causa de la adjudica-
ci6én derivada de la extin-
cién del condominio.

¢) Por el contrario, si la ex-
tincion del condominio
sobre los bienes inmue-
bles urbanos adquiridos
por “actos inter vivos” se
realiza mediante la adju-
dicacién a uno o varios de
los comuneros en exceso
sobre su cuota de partici-
pacion, si que se produce
la sujecion al IIVTNU.

El sujeto pasivo, de
acuerdo con el articulo
106.1.b) del TRLRHL,
al tratarse de una trans-
mision a titulo oneroso,
serd el comunero/s que
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percibe/n bienes con me-
nor valor sobre su cuota
de participacién y que
por tanto transmite/n su
propiedad al comunero/s
adjudicatario en exceso.

Constitucion de la nueva socie-
dad holding por aportaciéon no
dineraria de las acciones de tres
sociedades anonimas.

El no devengo del IIVTNU esta
condicionado a que, en el su-
puesto en cuestién, concurran
las circunstancias descritas en
la disposicion adicional segunda
del TRLIS, y se aplique el régi-
men fiscal del capitulo VIII del
titulo VII.

La operacién descrita no po-
dria acogerse al régimen previs-
to en el capitulo VIII del titulo
VII del TRLIS.

Por lo tanto, se producird el
devengo del IIVINU como
consecuencia de las transmisio-
nes de los terrenos de naturaleza
urbana, siendo el sujeto pasivo
de dicho impuesto la sociedad
escindida.

DEVENGO

Naturaleza de los terrenos en el
momento del devengo.

El impuesto se devenga a la
fecha de transmision vy, en el
presente caso, a la fecha de
transmision las parcelas, te-
nian la condicién de urbanos.

En el IVTNU resulta inope-
rante la situacién urbanistica
de los terrenos en el inicio del
periodo impositivo o incluso
durante el mismo, ya que lo
decisivo es que, en el momen-
to de la transmisiéon determi-
nante del devengo, tengan la
condicién de urbanos, en los
términos prevenidos para el
IBI o con arreglo a las dispo-
siciones e instrumentos urba-
nisticos aplicables. En conse-
cuencia el momento determi-
nante a efectos del impuesto
es el de la transmisién y la
condicién que tenian en ese
momento, siendo su computo
desde la adquisicion.

Valor catastral en el momento
del devengo.

Se cuestiona un precepto de
una Ordenanza de un Ayunta-
miento que en definitiva sélo
aplica el texto de la letra a) del
art. 107.2 del Texto Refundido
de la Ley de Haciendas Locales,
referido al supuesto en que, en
el momento del devengo de la
plusvalia municipal, el terreno
tiene asignado valor catastral,
pero con anterioridad a tal de-
vengo se hayan producido alte-
raciones catastrales carentes aun
de reflejo en el Catastro en tal
momento, pero incorporadas
con posterioridad. En esencia,
el problema es determinar la
eficacia retroactiva o no de esa
incorporacién posterior de las
alteraciones.

Para la Sala, la efectividad de
los nuevos valores catastrales
como consecuencia de hechos,
actos o negocios que produz-
can incorporacién o modifica-
cion catastral, tendran efecti-
vidad al dia siguiente de pro-
duccidn de tales hechos, actos
0 negocios, con independencia
del momento en que se noti-
fiquen. Los valores catastrales
consecuencia de estas altera-
ciones tienen efectividad des-
de que éstas se produzcan, con
independencia del momento
en que se notifiquen, de forma
que, frente a las reglas genera-
les en la materia, la fijacién de
estos valores catastrales tienen
eficacia retroactiva, por lo que
la liquidacién por la plusvalia
municipal ha de tomar como
base imponible los nuevos va-
lores catastrales consecuencia
de las alteraciones, siempre
que éstas sean anteriores a su
devengo y aunque la fijacion
de los valores catastrales con-
secuentes sean posteriores.

Esta conclusion es coincidente
con la contenida en el inciso de
la Ordenanza cuya legalidad se
ha cuestionado.
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Resoluciones recopiladas por la Vocalia Coordinadora
del Tribunal Econémico Administrativo Central

PROCEDIMIENTO INSPECTOR. SUSPENSION.
PREJUDICIALIDAD PENAL.

Prejudicialidad penal. Principio de non bis in idem. No iden-
tidad de sujetos: emisor y receptor de facturas falsas. La ins-
truccion de actuaciones penales frente al receptor no implica
la suspension de las actuaciones inspectoras frente al emisor.

1 sujeto pasivo presenté declaracion-liquidacion

por el concepto del IRPF de los ejercicios 2003,

2004, 2005 y 2006, haciendo constar, entre otros
extremos, rendimientos de actividad econdmica deter-
minados en régimen de estimacion objetiva, derivados
de la actividad “Transporte de Mercancias por Carretera,
epigrafe 722 del IAE.

En 2009 se formalizé por la Inspeccién con relacion al
sujeto pasivo, por dichos concepto y periodos, Acta A02
de disconformidad de la que resulta una cantidad pro-
puesta a devolver. En sintesis, la Inspeccion hacia constar
en el acta que los servicios de transporte no habian sido
prestados por el sujeto pasivo sino por la sociedad XX, SL,
de la que el obligado tributario y su conyuge son socios
unicos y administradores, simulandose aquella actividad
econdmica que decia el sujeto pasivo que ejercia a titulo
individual, con la finalidad de aminorar el beneficio de
la sociedad a través de la facturaciéon que éste realizaba a
aquélla, por lo que procede practicar regularizacién que
excluya de la base imponible los rendimientos de aquella
actividad econémica determinados en régimen de estima-
cion objetiva por mddulos. Dicha propuesta fue confirma-
da mediante acuerdo del Inspector Regional .

Frente a tal acuerdo interpuso el sujeto pasivo reclama-
cién ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regio-
nal, que fue desestimada .

Trayendo causa de los hechos puestos de manifiesto en
aquella comprobacién y previa autorizacion para su inicio
e instruccidn, se notifico al interesado acuerdo de inicio
de procedimiento sancionador, que recogia la propuesta
de resolucion sancionadora consistente en multa pecunia-
ria por comision de infraccién tributaria (articulos 78.d
de la Ley 230/1963 y 201 de la Ley 58/2003).En dicho
acuerdo se dice lo siguiente:

El matrimonio formado por los cényuges D. P. A,y D=
M. M. G .ostentan la totalidad de las participaciones de
la mercantil XX, SL, en los porcentajes del 96,80 % y 3,20
%, respectivamente, siendo ambos los administradores de
aquélla.

Frente a dicha sociedad se han seguido actuaciones de
comprobacion e investigacion de alcance general, por los
ejercicios 2003 a 2006, teniendo por resultado la regula-
rizacién de la situacion tributaria de los periodos 2003 y
2005 y la remision de las actuaciones al Ministerio Fiscal
por lo que hace a los periodos 2004 y 2006, al considerar
la Inspeccidn la existencia de “una falta a la verdad en la
narracion de los hechos” consignados en las facturas que
los socios emitieron a la sociedad, por supuestos servi-
cios. Tales servicios fueron considerados por la Inspec-
cién como prestados directamente por la sociedad y no
por los socios-administradores de aquélla, tras realizar
una serie de comprobaciones sobre trabajadores, clientes
y medios de trabajo.

La Inspecciéon concluye que ha habido una ‘falta a la
verdad en la narracion de los hechos’ consignados en
aquellas facturas, no constitutivos de delito (articulo
390.1 del CP), en tanto tales facturas no reflejan docu-
mentalmente una realidad, negocio o acto completamente
inexistente o ficticio, sino que se considera que los servi-
cios si fueron realizados, pero por la mercantil con sus
propios medios, no con los de sus socios, que no contaban
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Esta seccion dedicada a las resoluciones mas recientes y de mayor
relevancia del Tribunal Econémico-Administrativo Central, cuyo

interés resulta evidente a la luz de lo dispuesto en el art. 239.7 de
la Ley General Tributaria

con medios suficientes. Y ello con la clara finalidad de ob-
tener un beneficio fiscal por parte de la sociedad XX, SL,
de la que eran socios; esa facturacion se tratd de ocultar a
través del régimen de tributacion de moédulos, quedando
acreditado que los socios pretendieron simular una activi-
dad econdmica que, realmente, era realizada directamente
por la propia sociedad.

Por el Inspector Regional Adjunto se dict6 acuerdo
de imposicion de sancion, confirmandose la propuesta
del actuario en todos sus extremos. En el mismo se dice
que la actuacion del interesado, emitiendo facturas que
no se corresponden o amparan realidad alguna, con la
pretension de consignar gastos deducibles en sede de XX,
SL, permite calificar el elemento subjetivo de la infraccién
como doloso. Ademas, la propia actuacién del interesado
falseando aquellas facturas implica necesariamente un
conocimiento de cudles eran los efectos tributarios que
se perseguian.

El interesado present6 ante el TEAC reclamacion eco-
némico-administrativa, en la que venia a alegar la existen-
cia de las reclamaciones que tanto él mismo como su con-
yuge tenfan interpuestas ante el TEAR, por lo que hace a
la liquidacién que vino a regularizar el IRPF de aquellos
ejercicios, suprimiéndose los rendimientos de la actividad
economica determinados por mddulos; afirmandose que
igualmente constan interpuestas por la sociedad XX, S. L,
ante el mismo TEAR, reclamaciones frente a las liquida-
ciones practicadas por la Inspeccién inadmitiendo como
gasto deducible el importe de aquellas facturas; constan
igualmente impugnadas ante aquel 6rgano las correspon-
dientes sanciones impuestas por los ejercicios de 2003 y
2005. Por lo que hace a los ejercicios 2004 y 2006, con-
siderd la Inspeccion que la actuacion de aquélla pudiera
ser constitutiva de delito, remitiéndose las actuaciones al
Ministerio Fiscal, instruyéndose actualmente diligencias
previas ante el Juzgado de Instruccién competente.

Alegaba también, por lo que ahora interesa, la existen-
cia de cuestion prejudicial e infraccion del principio non
bis in idem, ya que los actos de liquidacion e imposicién
de sancion practicados en sede de la sociedad y en sede de
los socios tienen el mismo fundamento factico, la emision
de facturas por éstos a aquélla, consideradas falsas por la

Inspeccién. Siendo asi, y habiéndose remitido las actua-
ciones seguidas con la sociedad relativas a 2004 y 2006 al
Ministerio Fiscal, es evidente que existe una cuestién pre-
judicial de caracter penal sobre los mismos hechos. Se cita
la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo de 26/04/1994, donde se advierte
que existe en esta materia un principio de primacia sus-
tancial del procedimiento penal sobre el administrativo
sancionador, por lo que este ultimo debe paralizarse cuan-
do la infraccién pudiera ser constitutiva de delito o falta,
y siempre que exista identidad real de hechos.

Pues bien, sobre esto, dice la Sala, se ha pronunciado re-
cientemente el TEAC en resolucién de 2 de junio de 2011
(RG.2295/2010), segun la cual:"Para que pueda prosperar
la litispendencia es necesario que ambas controversias, del
modo en que se han planteado, sean las mismas y, para ello,
ademds de la identidad de personas y cosas en litigio, debe
darse la misma causa de pedir, en definitiva, los mismos
requisitos que deben concurrir para oponer la excepcion
de cosa juzgada, pues la litispendencia es una institucion
preventiva y de tutela de cosa juzgada (STS de 8 de julio de
1994, haciéndose eco de la de 27 de diciembre de 1993 o de
la de 7 de noviembre de 1992, entre otras). Por consiguien-
te, la identidad procesal determinante de la litispendencia
comprende los tres elementos propios de la cosa juzgada:
sujetos, causa petendi y petitum, siendo la exclusion del
segundo proceso consecuencia de la coincidencia de dichos
elementos en el primero.”

Aplicado al presente caso, nos encontramos con proce-
dimientos administrativos sancionadores y penales que se
dirigen frente a distintas personas, no cabiendo la identidad
de sujetos sobre la que se construye el principio non bis in
idem, lo que impone rechazar la pretendida anulacion del
acuerdo sancionador impugnado sobre la base del citado
alegato, pues no se da la identidad procesal determinante de
litispendencia ( igualdad de sujetos, causa petendi y petitum),
ya que el procedimiento administrativo sancionador atiende
a la falsedad de aquellas facturas, en tanto se entiende que si
bien amparan unos servicios, estos fueron prestados direc-
tamente por la sociedad y no por los socios, en tanto que en
el procedimiento penal se instruirfan actuaciones frente a
la sociedad, por posible delito contra la Hacienda Publica,
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por dejar de ingresar la cuota correspondiente al Impuesto
sobre Sociedades de los ejercicios 2004 y 2006. No hay, por
tanto, coincidencia objetiva entre ambos procedimientos.
En el proceso penal se busca depurar la responsabilidad pe-
nal derivada de la falta de ingreso de la cuota debida en la
Hacienda Publica, y su causa petendi es el computo como
deducibles en la base imponible Impuesto sobre Sociedades
de determinados gastos que no deben serlo, lo que se rige
por normas distintas a las que tienen que ver con la falsedad’
en que pueda haber incurrido el expedidor de las facturas,
y debe analizar hechos que no son coincidentes con los que
determinan la conducta tipica que se sanciona en el proce-
dimiento sancionador aqui enjuiciado.

IVA. REPERCUSION. RECTIFICACION DE FACTU-
RA. PLAZO. SUPUESTOS LEGALES. ERROR EN EL
DESTINATARIO.

Articulo 88 LIVA. La repercusion del IVA devengado
solo puede hacerse a través de factura o documento sus-
titutivo; el plazo para practicar la repercusion mediante
la factura estd limitado a un afio desde el devengo; y si
se ha procedido a la repercusion en ese plazo de un ario,
es posible rectificar las cuotas repercutidas en los casos
legalmente previstos y en el plazo mdximo de cuatro
arios desde el devengo (o desde que se produzcan las
circunstancias previstas en el articulo 89). El error en el
destinatario puede entenderse que cabe en los supuestos
de rectificacion, pero ha de acreditarse.

urante el afio 2003, las entidades holandesas A y
B, llevaron a cabo ciertos trabajos para su cliente
espaiiol relacionados con la construccion de cuatro
barcos, actividades que consistian en la fabricacion e insta-
lacién de diversos componentes y sistemas en los mismos.

Con el objeto de llevar a cabo estas actividades, dichas
entidades subcontrataron a la compaiiia espaiiola C
como entidad responsable de la fabricacion e instalaciéon
de cafierfas y equipamiento a bordo de los barcos.

Por la prestacion de sus servicios, C expidié facturas
anombre de A y B en el ejercicio 2003, repercutiendo
IVA en ellas, y posteriormente BR, también holandesa,
present? solicitud de devolucién del IVA soportado en
el territorio de aplicaciéon del Impuesto , en condicién de
empresario no establecido en el mismo en dicho ejercicio.

La Administracién denegé la devolucién alegando que
las facturas por las que se solicitaba la devolucion del IVA
soportado se encontraban expedidas a nombre de B en lu-
gar de ir a nombre de BR, que es la entidad solicitante de
la devolucién. El acuerdo de denegacién fue recurrido en
reposicion y, posteriormente, ante el Tribunal Econdémico-
Administrativo Central, donde se encuentra pendiente de
resolucion.

A la vista de lo anterior, BR insté de forma oficial por
conducto notarial a C a que procediera a la rectificaciéon
de las facturas.Al no atenderse la solicitud de rectificacion
anterior, interpone la presente reclamacion econdémico-
administrativa ante este TEAC. Las alegaciones presenta-
das son las siguientes:

A pesar de que C emiti6 las facturas a nombre de B por
los servicios prestados, de conformidad con la legislacion
holandesa BR era la tinica que debia solicitar la devoluciéon
del IVA soportado, dado su caracter dominante dentro de
la unidad fiscal formada con las otras entidades. Las factu-
ras debian haberse emitido desde el principio a nombre de
BR, tinica compania considerada sujeto pasivo en Holanda.

Debido a la incorrecta consignacion del destinatario en
las facturas emitidas por C, resulta procedente la peticién
formulada de proceder a la rectificacién de las facturas
emitidas, a efectos de obtener la devolucién del IVA so-
portado en el territorio de aplicacion del Impuesto du-
rante el ejercicio 2003.

Asimismo, puesto de manifiesto el expediente a C, esta
entidad manifiesta en primer lugar que causé baja en su
actividad en 2004. En cuanto a la reclamacion, alega que
las facturas fueron emitidas a la entidad que efectud los
pedidos y a quien se prestd el servicio, tal y como se de-
duce de las copias de las érdenes de pedido aportadas, sin
que en ningin momento dicha entidad indicase durante
el tiempo que dur6 su relacion comercial la existencia de
error alguno en las facturas.

La cuestion a determinar, dice la Sala, es si es proce-
dente la rectificacion de las facturas emitidas por C que
solicita BR . Las cuestiones planteadas por BR acerca de
la denegacion de la devolucion de las cuotas de IVA so-
portadas en el territorio de aplicacién del Impuesto debe
ser objeto de conocimiento en la reclamacion interpues-
ta ante el TEAC relativa a dicho asunto, sin que quepa
la acumulacion de ambas reclamaciones puesto que la
789/2010 es una reclamacion entre particulares, mientras
que la otra se dirige contra un acto de la Administracion.
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La posibilidad de rectificar las cuotas impositivas re-
percutidas se encuentra regulada en el articulo 89 de la
Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Aniadido. En
el presente supuesto, se realizan unas prestaciones de
servicios por las que se repercute IVA, pero no concu-
rre ninguno de los supuestos previstos en el articulo 89
(tal y como declara la propia entidad reclamante, que
tan solo pretende que se rectifique el destinatario de las
facturas), esto es, que el importe de la operacién se haya
determinado incorrectamente o se produzcan las cir-
cunstancias que dan lugar a la modificacién de la base
imponible.

Las obligaciones en materia de facturacion, en el ejer-
cicio de las operaciones, se encontraban reguladas en el
Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, por el que
se regula el deber de expedir y entregar factura que in-
cumbe a los empresarios y profesionales. Conforme a lo
dispuesto en su articulo 9:

“1. Los empresarios y profesionales deberdn rectificar las
facturas o documentos equivalentes o sustitutivos de las
mismas, emitidos por ellos en los casos en que las cuotas
impositivas repercutidas se hubiesen determinado incorrec-
tamente o se hayan producido las circunstancias que, segiin
lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley del Impuesto sobre
el Valor Afiadido, den lugar a la modificacion de la base
imponible, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro
afios a partir del momento en que se devengé el Impuesto
correspondiente a la operacion gravada o, en su caso, de la
fecha en que se hayan producido las circunstancias a que
se refiere el citado articulo 80.

No podrdn ser objeto de rectificacion las cuotas imposi-
tivas en los supuestos previstos en el articulo 89, apartado
tres, de la Ley del Impuesto sobre el Valor Aniadido.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 89 de la
Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, la rectificacion
deberd efectuarse inmediatamente después de advertirse la
circunstancia que la motiva.

3. La rectificacion deberd realizarse mediante la emision de
una nueva factura o documento en el que se hagan constar
los datos identificativos de las facturas o documentos inicia-
les y la rectificacion efectuada. Deberdn establecerse series
especiales de numeracion para estas facturas de rectificacion.

Por otro lado, el articulo 13 del Real Decreto 1496/2003
por el que se regulan las obligaciones de facturacidn, y
que derogé el anterior Real Decreto 2402/1985, dispone
en su articulo 13:

“1. Deberd expedirse una factura o documento sustitutivo
rectificativo en los casos en que la factura o documento
sustitutivo original no cumpla alguno de los requisitos que
se establecen en los articulos 6° 6 7°.

2. Igualmente, serd obligatoria la expedicion de una fac-
tura o, en su caso, documento sustitutivo rectificativo en los
casos en que las cuotas impositivas repercutidas se hubiesen
determinado incorrectamente o se hubieran producido las
circunstancias que, segun lo dispuesto en el articulo 80 de
la Ley del Impuesto, dan lugar a la modificacién de la base
imponible.

(..)

3. La expedicion de la factura o documento sustitutivo
rectificativos deberd efectuarse tan pronto como el obliga-
do a expedirlos tenga constancia de las circunstancias que,
conforme a los apartados anteriores, obligan a su expedi-
cion, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios a
partir del momento en que se devengo el impuesto o, en
su caso, se produjeron las circunstancias a que se refiere el
articulo 80 de la Ley del Impuesto.

Si bien la consignacién de un destinatario erréneo en
la factura no esté previsto expresamente como causa de
rectificacion de una factura, cabe incluirlo dentro de la
prevision del articulo 13.1 del Real Decreto 1496/2003,
porque aunque no hay incumplimiento del contenido de
la factura, éste es erréneo. Asi lo considera también la Di-
reccion General de Tributos, entre otras en sus Consultas
Vinculantes V14/2006 de 11 de enero, y V2574/2006 de
22 de diciembre, donde declara:

“De acuerdo con lo expuesto, solo existe obligacion para
el consultante de expedir una factura rectificativa en los
supuestos expresamente contemplados en el articulo 13
del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacién. En particular, y en lo que se refiere al escri-
to de consulta, entre las causas que motivan la expedicion
obligatoria de una factura rectificativa se comprenden la
modificacion de la descripcion de las operaciones, la con-
signacion de un nuevo destinatario de la factura cuando
se incurrid en un error y, finalmente, la modificacién de la
base imponible de las operaciones como consecuencia de
una negociacion del importe de dichas operaciones”.

En el presente caso, los documentos aportados por las
partes no acreditan que al expedirse las facturas por C se
haya incurrido en un error al identificar al destinatario de
las mismas, mas bien todo lo contrario, las contratos y 6r-
denes de pedido concuerdan con la identidad del destina-
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tario reflejado en las facturas, de forma que lo incorrecto
seria haberlas expedido a otro nombre distinto.

Por otra parte, tanto el articulo 9.1 del Real Decre-
to 2402/1985 como el articulo 13.3 del Real Decreto
1496/2003 establecen que la rectificacion deberd efec-
tuarse cuando se conozcan las causas que la motivan,
siempre que no hayan transcurrido cuatro afios desde
que se devengd el Impuesto o desde que se produjeron
las circunstancias previstas en el articulo 80 de la Ley
37/1992. En este supuesto no se ha producido ninguna
de las circunstancias de dicho articulo 80, y tampoco hay
motivo justificado alguno para la rectificacion, habiendo
transcurrido ademas mas de cuatro afos entre el devengo
del Impuesto (diversas fechas de 2003, al haber numerosas
facturas) y la fecha en la que se solicita la rectificacion (en
el ano 2009, por conducto notarial.

Por lo anterior, el Tribunal considera que no es proce-
dente la rectificacion de las facturas emitidas y desestima
la reclamacién

LEY GENERAL TRIBUTARIA. PRINCIPIO DE CALI-
FICACION. FACULTAD DE LA ADMINISTRACION
NO INVOCABLE POR LOS CONTRIBUYENTES
PARA CAMBIAR LA CALIFICACION DADA POR
ELLOS MISMOS A SUS PROPIOS CONTRATOS.
PRINCIPIO DE BUENA FE E INTERDICCION DEL
ABUSO DEL DERECHO.

El principio de calificacién es una facultad que la Ley
atribuye a la Administraciéon. No es invocable por los
contribuyentes para cambiar la calificacion dada por
ellos mismos a sus propios contratos. A ello conduce el
principio de buena fe e interdiccion del abuso del derecho
(art. 7 del Cédigo Civil), que impide que la libertad de la
que se dispone para configurar los contratos celebrados
y las clausulas en ellos incluidas sea usada, en perjuicio
de terceros, mediante denominaciones falsas, oscuras o
equivocas (art. 1288 del Cédigo Civil).

n su dia el sujeto pasivo present6 declaracidn-
liquidacién por el IRPF del ejercicio 2004, de la
que resultaba una cuota diferencial negativa, a
devolver. En septiembre de 2005 por la oficina gestora se
notificé requerimiento al interesado en el que se informa-
ba que, con relacién a la autoliquidacion presentada , “se

han detectado ciertas incidencias, para cuya subsanacion se
solicita: Certificado de rendimientos del capital mobiliario
por no haber declarado rendimientos del capital mobiliario
existiendo datos en poder de la Administracién por dicho
concepto”.

El interesado atendi6 el mismo, argumentando que si
bien el retenedor configuré aquellos pagos como la liqui-
dacion de una cuenta en participacion, en realidad esta-
mos ante la venta de una finca, que constituye ganancia
patrimonial exenta al haberse adquirido en 1974.

La Administracién dict6 liquidacion provisional en la
que se decia que:

“El contribuyente no declaré las percepciones de capi-
tal mobiliario que le han sido imputadas por G, S.L ... Si
declaré las retenciones correspondientes.... Manifiesta que
no procede imputar estas cantidades como rendimientos
de capital mobiliario porque, aunque el pagador ha con-
figurado la operacion como liquidacion de una cuenta en
participacién, ésta no existe. Por el contrario, en su opinién
se trata de una operacion de venta de unas fincas adquiri-
das en el ario 1974, por lo que la ganancia patrimonial estd
exenta de tributacion.

A pesar de lo manifestado por el contribuyente, éste ha
aportado la escritura de contrato de cuentas en participa-
cion, de fecha 31/12/1998, entre él y G, S.L. ...

En consecuencia, se considera que los ingresos obtenidos
constituyen la retribucién como participe no gestor de la
cuenta en participacion y son, por tanto, rendimientos de
capital mobiliario.”

EL Tribunal Regional confirm¢ la calificacién reali-
zada por la Administracién y el interesado interpuso el
pertinente recurso de alzada frente a aquella resolucion,
alegando, en resumen, que en realidad se celebré un con-
trato de cuentas en participacion, cuyo objeto no esta
definido, pero queda claro que la actividad real ha sido
la recalificacion de unos terrenos rusticos para reparce-
larlos y promover una urbanizacién junto a un campo
de golf. El TEAR, anade, no entra a conocer sobre la
naturaleza de la operacidn y califica ésta en base al titulo
resefiado en la caratula de los acuerdos. De los acuerdos
se deduce que “la supuesta cuenta en participacion no
es sino el velo que reviste una operacion que nada tiene
que ver con la explotacién conjunta de unos activos”, en
tanto no se dan las condiciones de proporcionalidad,
prueba de lo cual es que el interesado aporta un pozo
de agua con explotacion de caracter indefinido, que al
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dia siguiente se cede gratuitamente al Ayuntamiento de
Calatayud, sin rastro alguno de aquella cuenta en par-
ticipacion. “En definitiva la supuesta cuenta en partici-
pacién no es mds que la forma de revestir un pelotazo
inmobiliario,(sic) creando una falacia que el TEAR no
ha reconocido”.

De acuerdo con lo anterior, solicita sea considerado
correcto el tratamiento fiscal dado a esta operacién en la
declaracion-liquidacién presentada en su dia.

Discurre el TEAC que “no parece cuestionar el recla-
mante que la naturaleza juridica de aquel negocio, dedu-
cida de la propia denominacién y apariencia dada por las
partes, sea la de un contrato de cuenta en participacion.
Como ya se argumentaba en la resolucidn recurrida, en
su Fundamento Tercero:

“A juicio de este Tribunal, es correcta la calificacién
juridico-privada de contrato de cuentas en participa-
cion dada por las partes en todo momento al nego-
cio juridico cuya liquidacion ha sido origen de dicho
pago. Dicho contrato es definido por el articulo 239 del
Codigo de Comercio: ... Este concepto se cumple en el
contrato celebrado en la escritura publica de 31 de Di-
ciembre de 1.998 entreG, S.L., como gestor del negocio,
y el interesado, como participe o capitalista. Para este
Tribunal, no se ha desvirtuado en forma alguna que
la voluntad real de las partes fuese la celebracion de
un contrato de cuentas en participacion, y ni siquiera
existen indicios de que la verdadera realidad fuera la
venta de unos inmuebles, con precio aplazado, que es
lo que el interesado alega.

La afirmacion de éste en sus alegaciones de que en las
cuentas en participacién la propiedad del capital no se
transmite, no tiene fundamento, ya que se produce una
verdadera transmision de la propiedad del capital apor-
tado por el participe al gestor, y asi ocurrié en el caso que
nos ocupa de acuerdo con lo expresamente otorgado por
las partes, en el que la propiedad del capital constituido
por determinados inmuebles fue transmitida por el inte-
resado al gestor en la escritura puiblica de 31 de Diciem-
bre de 1.998 (cldusula segunda). Légicamente, a la extin-
cion del contrato, la propiedad del capital aportado debe
ser reintegrada por el gestor al participe, en la medida en
que no hubiera sido consumido por los resultados adver-
sos del negocio. En el presente caso, las partes acordaron
la extincion del contrato mediante acuerdo documen-
tado en fecha 15 de septiembre de 2003, procediendo a

efectuar la correspondiente liquidacion el gestor, <<de
la que se deduce la existencia de beneficios a favor del
participe>> (acuerdo segundo documentado en fecha
15 de septiembre de 2003); seguidamente, acordaron
que como consecuencia de la liquidacion se entregarian
por el gestor al participe la propiedad de determinados
inmuebles y una cantidad de dinero (601.012 €). Para
este Tribunal, dicha entrega por el gestor al participe
comprendia la restitucion del capital aportado previa-
mente mds los beneficios reconocidos por las partes, que
no necesariamente debian ser beneficios contables del
negocio desarrollado, y que podian incluir, por ejemplo,
plusvalias tdcitas de los inmuebles aportados”.

Frente a la contundencia de los hechos deducidos
del expediente administrativo y recogidos ampliamente
por el Tribunal de instancia en su resolucion, formula
el interesado el presente recurso de alzada bajo la tinica
y breve argumentacion de que aquel negocio de cuenta
en participacidn esconde una operacién inmobiliaria
de recalificacion de terrenos, siendo la verdadera na-
turaleza del negocio la de compraventa de terrenos a
recalificar, cuestionando que el Tribunal de instancia
no ha calificado la verdadera naturaleza del mismo,
atendiendo a denominacion de los negocios dadas por
las partes.

Frente a tal afirmacion debe recordarse que el articulo
13 de la Ley 58/2003, General Tributaria, dispone que,
“Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la
naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado,
cualquiera que sea la forma o denominacion que los inte-
resados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos
que pudieran afectar a su validez”; ahora bien, como rei-
teradamente tiene establecido este Tribunal, ese Principio
de calificacion se enmarca en las facultades que el ordena-
miento tributario ofrece a la Administracion para exigir
el tributo al sujeto pasivo cualquiera que sea la forma o
denominacién que hubiera utilizado, si bien no permite
al propio interesado huir de la propia calificacién que ¢él
mismo ha dado a los hechos, actos o negocios que se cues-
tionan. En este sentido, en la resolucién de este Tribunal
de 25 de junio de 2009 (RG.3123/2008), con cita de una
anterior, ya se afirmaba que:

“En primer lugar hay que referirse al el principio de
calificacion contenido en el articulo 13 de la LGT, segiin
el cual: ... Este Tribunal sefiala en resolucion de fecha
28 de mayo de 2009, en RG:5651/2008 que <<dicho
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articulo se refiere a una actuacion en la aplicacion de
los tributos en la que la Administracion, al valorar los
actos o negocios realizados, concluye que su auténtica
naturaleza juridica es distinta de la atribuida por los
interesados mediante el empleo de denominaciones o for-
mas diferentes>>. Es decir el principio de calificacion
se configura como una facultad de la Administracién
que la Ley le atribuye, y le permite a efectos tributarios
de determinar la existencia del verdadero hecho impo-
nible y su concrecion, con independencia de la forma
o denominacion que las partes le hubieran dado. Pero
éste no se configura como un principio cuya aplicacion
pueda ser directamente exigido por el obligado y que le
permita alterar la calificacion que en su dia le dio a la
operacion realizada, con las consecuencias inherentes a
efectos tributarios...

Huelga recordar que en nuestro Derecho rige el Prin-
cipio de libertad de contratacion, como se deduce del
articulo 1.255 del CC, segun el cual, “Los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente”, libertad ésta que ciertamente
se somete a unos limites, como el propio precepto in-
forma, al condicionar que aquellos pactos, clausulas y
condiciones “no sean contrarios a las Leyes, a la moral
o al orden puiblico”.

En el presente caso consta acreditado que.la voluntad
de las partes plasmada en aquel acuerdo de 31 de diciem-
bre de 1998 fue la de constituir aquel negocio mediante la
formula de cuenta en participacion, no pudiendo en estos
momentos el interesado huir de una calificacién juridica
que ahora le pueda perjudicar en términos tributarios, en
perjuicio de la Hacienda Publica. En el sentido ya apunta-
do por el articulo 1.255 del CC antes apuntado, el propio
articulo 7 del mismo CC recoge que “los derechos deberdn
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”, por lo
que “la Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
antisocial del mismo”. En prueba de que el ordenamiento
no cobija comportamientos como los ahora pretendidos,
véase como el mismo CC, en su articulo 1.288 ubicado en
el capitulo dedicado a ‘la interpretacion de los contratos’,
dispone que, “la interpretacion de las clausulas oscuras de
un contrato no deberdn favorecer a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad”, 1o que claramente informa o
ilustra sobre el rechazo de la pretension del sujeto pasivo
de desdecirse ahora del contrato suscrito por éste enton-
ces, en perjuicio de la Hacienda Publica”

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. SOCIEDADES
PATRIMONIALES. EXCLUSION DEL REGIMEN
CUANDO TODOS LOS SOCIOS SON SOCIEDADES
NO PATRIMONIALES. REQUISITOS.

Para que una sociedad patrimonial deje de serlo el requi-
sito de que todos sus socios sean personas juridicas no
patrimoniales ha de cumplirse el dia de cierre de ejercicio
de la sociedad, careciendo de base legal alguna la preten-
sion de que haber sido uno de los socios una persona fisi-
ca durante mds de 90 dias en el ejercicio deja sin efecto
la causa de exclusion.

a sociedad X figuraba clasificada en el Epigrafe
8332 del IAE, Promocién inmobiliaria de edifica-
ciones, y presenté declaracién por el ejercicio 2005
en el modelo 225, reservado para las sociedades patri-
moniales La Inspeccion pone de manifiesto las siguientes
circunstancias:
+ El 31 de diciembre de 2005 el capital de la reclaman-
te, 409.968,38 €, esta dividido en 68.213 participa-
ciones de un valor nominal de 6,010121 €.

+ Las citadas participaciones fueron adquiridas en
2005 porY,S. L. por lo que ésta es el tinico socio al
poseer el 100 % de su capital.

% Y,S. L. no tiene en 2005 la consideracioén de sociedad
patrimonial por lo que aun cuando el obligado tribu-
tario declaré como tal, concurre un supuesto de ex-
clusion, pues todos sus socios son personas juridicas
no patrimoniales, por lo que no le resulta aplicable el
régimen de las sociedades patrimoniales.

+ El reclamante, previamente a la formalizacién de las
actas, manifest6 que sus participaciones las adquirié
de una persona fisica,D. J.A., el 3 de febrero de 2005
y que las vendié a Y, S. L. el 3 de junio de 2005 por
lo que las participaciones han estado en poder de
una persona fisica mas de 90 dias.

Como consecuencia de todo ello la Inspeccion dicta
liquidacion, frente a la que se interpuso reclamacion eco-
noémico administrativa ante el Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Central, en la que el interesado, en sintesis,
alegaba lo siguiente:

No estd de acuerdo con la liquidacion girada ya que
la causa de exclusion del apartado 2 del articulo 61 del
TRLIS no puede entenderse que opere siempre al final del
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ejercicio, pues ello podria llevar al absurdo de que dando-
se las circunstancias del apartado 1 durante practicamente
todo él, se transmitan la totalidad de las acciones al final
del periodo impositivo y se pierda por ello el régimen
de sociedad patrimonial de la entidad participada, en-
tendiendo que la causa de exclusion no opera si durante
mds de 90 dias las participaciones han sido propiedad de
una persona fisica.

Ademas, tras el tramite procedente, se impuso a la so-
ciedad ahora reclamante una sancién por infraccion tri-
butaria, también recurrida, alegando falta de motivacién
y de culpabilidad, y sobre la que igualmente se pronuncia
el TEAC.

Las sociedades patrimoniales son definidas por el arti-
culo 61 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (RD 4/2004 - TRLIS) del modo siguiente:

“Tendran la consideracion de sociedades patrimoniales
aquellas en las que concurran las circunstancias siguientes:
a) Que mds de la mitad de su activo esté constituido por
valores o que mds de la mitad de su activo no esté afecto a
actividades econdmicas. Para determinar si existe actividad
econdmica o si un elemento patrimonial se encuentra afecto
a la misma, se estard a lo dispuesto en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. (...) b) Que mds del 50 por
100 del capital social pertenezca, directa o indirectamente,
a diez 0 menos socios o a un grupo familiar, entendiéndose
a estos efectos que éste estd constituido por el conyuge y las
demds personas unidas por vinculos de parentesco, en linea
directa o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el
cuarto grado, inclusive.

Las circunstancias a que se refiere este apartado deberdn
concurrir durante mds de noventa dias del ejercicio social”.

Por su parte el apartado 2 del citado articulo dispone:
“2. No se aplicard el presente régimen a sociedades en las
que la totalidad de los socios sean personas juridicas que, a
su vez, no sean sociedades patrimoniales......”. Esto es, dicho
apartado 2 contiene una causa de exclusion de la aplica-
cion del régimen fiscal de las sociedades patrimoniales a
determinadas entidades a pesar del cumplimento por las
mismas de los requisitos establecidos en el apartado 1 del
mismo articulo.

El problema que aqui se plantea es el de determinar si
es aplicable o no a la entidad reclamante el régimen de
las sociedades patrimoniales habida cuenta que desde el 3
de junio de 2005 la totalidad de sus acciones pertenecen a
una persona juridica a la que no le es aplicable el régimen

de las sociedades patrimoniales. La Inspeccién atiende
a estos efectos a la situacion a 31 de diciembre, pero el
contribuyente entiende que esta causa de exclusién no
opera si durante mas de 90 dias las participaciones han
sido propiedad de una persona fisica.

El régimen de las sociedades patrimoniales es “sucesor”
del régimen de transparencia fiscal interna, régimen este
ultimo regulado en el articulo 75 de la Ley 43/1995, del
Impuesto sobre Sociedades (LIS), en los términos siguien-
tes por lo que aqui interesa:

“1.- Tendran la consideracion de sociedades transparentes:

a) Las sociedades en que mds de la mitad de su activo
esté constituido por valores y las sociedades de mera te-
nencia de bienes, cuando en ellas se dé cualquiera de las
circunstancias siguientes:

@) Que mds del 50 por 100 del capital social pertenez-
ca a un grupo familiar, entendiéndose, a estos efectos, que
éste estd constituido por personas unidas por vinculos de
parentesco en linea directa o colateral, consanguinea o por
afinidad hasta el cuarto grado, inclusive.

b’) Que mas del 50 por 100 del capital social pertenezca
a 10 o menos socios.

A los efectos de este precepto, serdn sociedades de mera
tenencia de bienes aquellas en que mds de la mitad de su
activo no esté afecto a actividades empresariales o profe-
sionales tal y como se definen en el articulo 40 de la Ley
18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

Para determinar si un elemento patrimonial se encuentra
0 no afecto a actividades empresariales o profesionales, se
estard a lo dispuesto en el articulo 6.° de la Ley 18/1991, de 6
de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

(..)

2.(...) No procederd la imputacién cuando la totalidad de
los socios sean personas juridicas no sometidas al régimen
de transparencia fiscal. En este supuesto la sociedad afec-
tada no tendrd la consideracion de sociedad transparente
a ningun efecto.

La imputacion resultard aplicable cuando las circunstan-
cias a que se refiere el apartado anterior concurran durante
mds de 90 dias del ejercicio social’.

El apartado 2 del articulo 75 de la LIS ya habia sido
interpretado por este Tribunal Central (entre otras Rs.
de 28-09-2009 -RG 7300/08- y de 08-10-2008 -RG
7313/08-), con criterio acorde con el de la DGT, en los

términos siguientes:
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<<Considera el recurrente que el requisito temporal de
90 dias debe ser aplicable asimismo a la condicion de socio
al cierre del ejercicio, por lo que sélo en el caso que durante
dicho periodo se detente la condicién de socio por una enti-
dad juridica se producird la exclusion del régimen especial.

No obstante frente a esta interpretacion debe sefialarse
que de la propia diccion del precepto expuesto se advierte
que la exigencia temporal minima de 90 dias se estd refi-
riendo a los requisitos materiales y personales sefialados en
el Apartado Primero del articulo, mientras que a la exclu-
sion por la condicién de persona juridica no transparente
de todos los socios no le afecta tal limitacién temporal, lo
que se reafirma con la diccion de que se estd refiriendo a la
“no imputacion de bases” en los supuestos de condicién de
persona juridica no transparente como socio, imputacion
de bases que se produce respecto de los que son socios al
cierre del ejercicio de la sociedad (art. 76.1 Ley 43/1995)

Este criterio es coincidente con el mantenido por la
DGT. Asi la Consulta n° 2452/1999 de fecha 09-12-1999,
aclara que:

“Por tanto, en el caso en que en una sociedad concurran
durante mds de 90 dias del ejercicio social las circunstan-
cias para ser considerada como transparente, pero a la con-
clusion del periodo impositivo correspondiente, fecha en la
cual deben determinarse las personas o entidades que tie-
nen la cualidad de socio al objeto de la imputacion de sus
bases imponibles, la totalidad de sus socios fuesen personas
juridicas no sometidas al régimen de transparencia fiscal,
no procederd la imputacion y dicha sociedad no tendria la
consideracién de sociedad transparente a ningiin efecto”>>

Observamos, en primer lugar, que tanto en la normativa
reguladora de las sociedades transparentes como en la
reguladora de las sociedades patrimoniales el requisito
de concurrencia de circunstancias durante mas de 90 dias
se predica respecto de las circunstancias objetivas y sub-
jetivas establecidas en los apartados 1 de los articulos 75
LIS (sociedades transparentes) y 61 TRLIS (sociedades
patrimoniales) en tanto que la causa de exclusion objeto
de controversia se regula en el apartado 2 de dichos ar-
ticulos. Adicionalmente, y para el caso concreto que nos
ocupa hay que sefialar que, en todo caso, las participacio-
nes del sujeto pasivo fueron, en el ejercicio en cuestion,
titularidad de una persona juridica no calificable como
de sociedad patrimonial durante un periodo superior a
90 dias (desde el 03-06-2005 al 31-12-2005), y que no
encuentra base legal alguna la pretension del interesado

de que para que la causa de exclusion no opere basta con
que durante mas de 90 dias las participaciones hayan sido
propiedad de una persona fisica pues ello supondria en la
practica vaciar de contenido la causa de exclusion.

Observamos, en segundo lugar, que el segundo de los
argumentos en los que se motivaba bajo el régimen de
transparencia fiscal el criterio de titularidad de las par-
ticipaciones a fin de ejercicio es el relativo al momento
en que se produce la imputacion a los socios de las ba-
ses imponibles de la sociedad transparente. Pues bien, al
respecto habrd que indicar que, si bien es cierto que tal
régimen de imputacién de bases imponibles desaparece
en el caso de las sociedades patrimoniales, no es menos
cierto que la delimitacion subjetiva de aplicabilidad (para
los casos de sociedades de “mera tenencia de bienes”) de
los regimenes de transparencia fiscal y de sociedades pa-
trimoniales son idénticas y ninguna razoén habria para
suponer que el legislador ha pretendido excluir del ré-
gimen de las sociedades patrimoniales a determinadas
sociedades de “mera tenencia de bienes”, en concreto, a
aquéllas en las que la causa de exclusion (del art. 75.2 LIS
6 61.2 TRLIS) no concurriese el ultimo dia del periodo
impositivo. Méxime cuando la E. de M. de la Ley 46/2002
(que supone la desaparicion del régimen de transparencia
fiscal y su sustitucion por el de las sociedades patrimonia-
les) centra la “sustitucion” de regimenes no en una distinta
configuracion subjetiva sino Gnicamente en razones de
“neutralidad impositiva.

Por cuanto antecede el Tribunal considera procedente
la postura de la Inspeccién y rechaza las alegaciones del
reclamante.

Por lo que respecta a la sancién impuesta se alega por
el reclamante la insuficiente motivacion del acuerdo san-
cionador asi como la falta de culpabilidad en la comision
de la infraccién que se le imputa.

En cuanto a la motivacion, de acuerdo con reiteradas
Sentencias del Tribunal Supremo (v.gr. 04-06-1991), cons-
tituye una garantia para el administrado, que podrd asi
impugnar, en su caso, el acto administrativo con posi-
bilidad de criticar las bases en que se funda; ademds vy,
en ultimo término, la motivacién facilita el control ju-
risdiccional de la Administracién -articulo 106-1 de la
Constitucidn-, que, sobre su base, podra desarrollarse con
conocimiento de todos los datos necesarios; en este senti-
do, sigue destacando la sentencia citada, la falta de moti-
vacién o la motivacion defectuosa puede integrar un vicio

ABRIL - JUNIO 2012



de anulabilidad o una mera irregularidad no invalidante:
el deslinde de ambos supuestos se ha de hacer indagando
si realmente ha existido una ignorancia de los motivos
que fundan la actuacion administrativa y si, por tanto, se
ha producido o no la indefensién del administrado.
Pues bien, respecto del acuerdo sancionador, se halla
debidamente motivado ya que especifica la conducta san-
cionada (dejar de ingresar dentro de los plazos reglamen-
tariamente establecidos la totalidad o parte de la deuda
tributaria), con indicacién de los hechos que fueron su
causa (la causa de regularizacién), la norma que tipifica
tal conducta como infraccion tributaria (articulo 191 de
la Ley 58/2003, General Tributaria (LGT), alusioén expresa
a la apreciacién de la concurrencia de culpabilidad que,
como minimo a titulo de simple negligencia, requiere el
articulo 183.1 de la LGT para poder sancionar tal conduc-
ta tipica, y el porqué de dicha apreciacidn; alusion expre-
sa, igualmente, a la no apreciacién de la concurrencia de
ninguna de las causas de exoneracion de responsabilidad
establecidas en el articulo 179.2.d) de la LGT con especial
referencia a que no se aprecia la posibilidad de interpre-
tacion razonable de la norma distinta de la realizada por
la Inspeccién y expresion de las normas que regulan la
sancion a imponer. Asi pues, el acuerdo sancionador estd
suficientemente motivado al contener la exteriorizaciéon
de los fundamentos por cuya virtud la Administracién
aprecia la concurrencia de la conducta tipificada por la
norma como infraccion tributaria y la sancionabilidad de
la misma, no generando indefension en el contribuyente.
Y en lo que se refiere al juicio de culpabilidad impu-
table a la conducta del recurrente, de conformidad con
lo establecido en el articulo 77 (red. Ley 25/1995) de
la LGT (Ley 203/1963, aqui aplicable), las infracciones
tributarias son sancionables incluso a titulo de simple
negligencia. También se recoge dicha exigencia en el
articulo 183.1 de la Ley 58/2003 cuando dice que “Son
infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas
o culposas con cualquier grado de negligencia que estén
tipificadas y sancionadas por esta u otra Ley”. Profundi-
zando en este concepto de negligencia, como ha dicho
el Tribunal Central en diversas resoluciones, su esencia
radica en el descuido, en la actuaciéon contraria al deber
objetivo de respeto y cuidado del bien juridico prote-
gido por la norma. En este sentido se ha pronunciado
también en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo,
en Sentencias, entre otras, de 9 de diciembre de 1997,

18 de julio y 16 de noviembre de 1998 y 17 de mayo de
1999, en las cuales se hace referencia a la Circular de la
Direccion General de la Inspeccion Tributaria de 29 de
febrero de 1988, que, a su vez, se hacia eco de la tenden-
cia jurisprudencial de «vincular la culpabilidad del sujeto
infractor a la circunstancia de que su conducta no se halle
amparada en una interpretacion juridica razonable de las
normas fiscales aplicables, especialmente cuando la Ley
haya establecido la obligacion, a cargo de los particulares,
de practicar operaciones de liquidacion tributaria». Asi,
la negligencia no exige como elemento determinante
para su apreciacién un claro dnimo de defraudar, sino
un cierto desprecio o menoscabo de la norma, una laxi-
tud en la apreciacion de los deberes impuestos por la
misma. Es, en definitiva, el resultado del incumplimiento
del deber general de cuidado en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias a lo que se atiende, lo que a su
vez exige indudablemente una valoracién de la conducta
respecto de la que se pudiera considerar como razonable
atendiendo a las circunstancias concretas del caso.

Como ha quedado expuesto, la sancion fue impuesta
como consecuencia de haber considerado el interesado
que quedaba sujeto al régimen fiscal de las sociedades
patrimoniales a pesar de que su tinico socio al final del
periodo impositivo era una persona juridica no cali-
ficable como de sociedad patrimonial, resultando cla-
ro que la doctrina aplicable (que si bien referida a las
sociedades transparentes en nada diferia a la aplicable
a las sociedades patrimoniales en cuanto a esta cues-
tién) era clara y unanime al respecto. Adicionalmente, y
como evidente prueba de la concurrencia del elemento
subjetivo de la infraccién, es de indicar que cualquie-
ra que sea el alcance que quiera darse al requisito de
concurrencia de circunstancias durante més de 90 dias
del ejercicio fiscal, es claro en el caso que nos ocupa
que concurri6 en el reclamante la circunstancia de que
la totalidad de sus socios fueren personas juridicas no
calificables como de sociedades patrimoniales durante
periodo notablemente superior a 90 dias en el ejercicio
en cuestion (desde el 03-06-2005 al 31-12-2005); y que
no encuentra base legal alguna la pretension del inte-
resado de que para que la causa de exclusién no opere
basta con que durante mds de 90 dias las participacio-
nes hayan sido propiedad de una persona fisica pues
ello supondria en la practica, como se ha dicho, vaciar
de contenido la causa de exclusién.
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P Disolucién de una comunidad
de bienes sobre una vivienda
con asuncion por el
adjudicatario de la parte de
deuda del otro copropietario en
el prestamo hipotecario comun.
(Art 7.2.B, art 31.2 TRLITPAJD; Art 1.062 del Cadigo Civil)

RESUMEN: En la disolucion de una comunidad de bienes sobre una vivien-
da propiedad de dos comuneros, el exceso originado por su adjudicacion
a uno de ellos cuando éste, ademas, sea compensado en metalico por su
parte, no esta sujeto a la modalidad de transmisiones patrimoniales one-
rosas del ITPAJD, al ser un exceso de adjudicaciéon inevitable por tratarse
de un indivisible o que desmereceria mucho por su division.

A este respecto, también tiene la consideracion de compensacion en me-
talico la asuncion por el adjudicatario de la parte de deuda del otro copro-
pietario en el préstamo hipotecario comun.

Al no tributar la disoluciéon de una comunidad de bienes sobre una
vivienda propiedad de dos comuneros por las modalidades de transmi-
siones patrimoniales onerosas u operaciones societarias del ITPAJD ni
por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones estara sujeta a la cuota
gradual de actos juridicos documentados, documentos notariales del
ITPAJD, por cumplirse los requisitos exigidos por el articulo 31.2 del
texto refundido de la Ley del impuesto.

Por altimo, consideramos que no queda sujeta a tributacion por AJD la
novacion subjetiva del préstamo ya que entendemos que va implicita en
la adjudicacion del inmueble que se hace al comunero, que tributa, como
hemos senalado por dicha modalidad.

CONSULTAPLANTEADA
Una vivienda pertenece en proin-
diviso y con cardcter privativo a
dos personas.

Dicha vivienda estd hipoteca-
da en garantia de un préstamo del
que queda un importe pendiente de
amortizar superior a su valor.

Se disuelve la comunidad adjudi-
cando la vivienda a uno de los co-
muneros que asume la totalidad del
préstamo quedando liberado el otro
que ademas tiene que pagarle al que
se queda la vivienda una cuantia
monetaria ya que el préstamo pen-
diente de amortizar supera el total
valor de la vivienda.

Comparecerd la entidad acree-
dora para autorizar la modificacién
subjetiva del préstamo.

Se plantea c6mo tributa la di-
solucion de comunidad y la mo-
dificacion subjetiva del préstamo
hipotecario.

RESPUESTA
El articulo 7.2.B) del texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 1/1993, de 24 de septiem-
bre dispone en su parrafo primero

lo siguiente:
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Bajo este epigrafe se recogen, sistematizan y desarrollan con detalle las respuestas
a las consultas de mayor interés formuladas al Servicio de Coordinacion de Oficinas

Liquidadoras del Colegio de Registradores.

“Se considerardn transmisio-
nes patrimoniales a efectos de
liquidacién y pago del impuesto:

B) Los excesos de adjudica-
cién declarados, salvo los que
surjan de dar cumplimiento
a lo dispuesto en los articulos
821, 829, 1.056 (segundo) y
1.062 (primero) del Cédigo Ci-
vil y Disposiciones de Derecho
Foral, basadas en el mismo fun-
damento.”

Por su parte, el articulo 31.2 del
TRLITPAJD determina en su pa-
rrafo primero que:

“Las primeras copias de escri-
turas y actas notariales, cuan-
do tengan por objeto cantidad
o cosa valuable, contengan ac-
tos o contratos inscribibles en
los Registros de la Propiedad,
Mercantil, de la Propiedad In-
dustrial y de Bienes Muebles
no sujetos al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones o a los
conceptos comprendidos en los
numeros 1 y 2 del articulo 1 de
esta Ley, tributardn, ademds, al
tipo de gravamen que, conforme
a lo previsto en la Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, por la que
se regulan las medidas fiscales
y administrativas del nuevo
sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas de

régimen comiin y Ciudades con
Estatuto de Autonomia, haya
sido aprobado por la Comuni-
dad Auténoma’.

En cuanto a la disolucién de co-
munidades de bienes, el articulo
61 del Reglamento del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documenta-
dos, aprobado por el Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo establece
en su apartado 2 que:

“La disolucién de comuni-
dades de bienes que no hayan
realizado actividades empre-
sariales, siempre que las adju-
dicaciones guarden la debida
proporcién con las cuotas de
titularidad, sélo tributardn, en
su caso, por actos juridicos do-
cumentados”.

A tenor de lo previsto en el trans-
crito articulo 7.2.B) del TRLITPA-
JD, los excesos de adjudicacién
declarados se consideran transmi-
siones patrimoniales, salvo que sur-
jan de dar cumplimiento a deter-
minados articulos del Codigo Civil
y disposiciones de Derecho Foral,
basadas en el mismo fundamento,
entre los que se incluye el articulo
1.062 del Cédigo Civil que dispone
en su parrafo primero que:

“Cuando una cosa sea indi-
visible o desmerezca mucho por

su division, podrd adjudicarse a
uno, a calidad de abonar a los
otros el exceso en dinero”.

Sobre esta cuestidn, cabe ad-
vertir que segun los Tribunales
Econémico-Administrativos, los
inmuebles deben considerarse
como “un bien que si no es esen-
cialmente indivisible, si desmerece-
ria mucho por su division” (TEAR
de Madrid: Resoluciones de 15 de
junio de 1992 y de 8 de junio de
1995).

En consecuencia, cabe entender
que la vivienda propiedad comun
de dos personas constituye, en
principio, un bien indivisible y
que, por lo tanto, su unica forma
de division posible entre los comu-
neros es su adjudicacién a uno de
ellos, que debe compensar al otro
en dinero.

Asi lo entiende la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que, en su
sentencia de 28 de junio de 1999,
determina que:

‘en el caso de que la cosa co-
miin resulte por su naturaleza
indivisible o pueda desmerecer
mucho por su division —supuesto
que logicamente concurre en una
plaza de aparcamiento e incluso
en un piso (no se trata de la di-
vision de un edificio, sino de un
piso, articulo.401 CC)- la uinica
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forma de division, en el sentido
de extincién de comunidad, es,
paraddjicamente, no dividirla,
sino adjudicarla a uno de los
comuneros a calidad de abonar
al otro, 0 a los otros, el exceso en
dinero —articulos 404 y 1.062,
pdrrafo 1.°, en relacion éste con
el art. 406, todos del CC-*

Por lo tanto, conforme a los
preceptos transcritos, el exceso
originado por la adjudicacién
a uno de los copropietarios de
un inmueble indivisible, cuando
éste, ademas, constituya el dnico
bien existente en la comunidad
de bienes, pagando la diferencia
en metalico al otro copropietario,
no estd sujeto a la modalidad de
transmisiones patrimoniales one-
rosas del ITPAJD, pues en ese su-
puesto estariamos ante un exceso
de adjudicacion inevitable en los
términos que resultan del articulo
1.062 del Coédigo Civil, por tratar-
se de un bien que o es indivisible
0, si no es esencialmente indivi-
sible, si desmereceria mucho por
su divisién.

A este respecto, cabe advertir
que no obsta a la conclusion an-
terior el hecho de que la compen-
saciéon de un comunero al otro
comunero consista parcialmente
en metalico y parcialmente en la
asuncion de su parte de deuda en
el préstamo hipotecario comun,
pues eso no significa que la com-
pensacion no haya sido en meta-
lico, sino que tal compensacién
en metdlico se ha destinado —por
pacto entre ellos— a la cancelacién
de la deuda dineraria de dicho co-
munero.

En cuanto a la posible sujecién
de la operacién la modalidad de

actos juridicos documentados del
ITPAJD, cabe indicar que, en prin-
cipio, la no sujecion de la adjudi-
cacion de la vivienda a uno de los
copropietarios a la modalidad de
transmisiones patrimoniales one-
rosas permitird la aplicaciéon de
la cuota gradual de la modalidad
de actos juridicos documentados,
documentos notariales, al reunir la
escritura de disolucién todos los
requisitos exigidos en el articulo
31.2 del TRLITPAJD

CONCLUSIONES

+ Una vivienda propiedad comun
de dos personas constituye, en
principio, un bien indivisible y
que, por lo tanto, su unica for-
ma de divisidn posible entre los
comuneros es su adjudicacion a
uno de ellos, que debe compen-
sar al otro en dinero.

% En la disolucién de una comu-
nidad de bienes sobre una vi-
vienda propiedad de dos comu-
neros, el exceso originado por
su adjudicacién a uno de ellos
cuando éste, ademds, sea com-
pensado en metalico por su par-
te, no estd sujeto a la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD, al ser un
exceso de adjudicacion inevita-
ble por tratarse de un indivisi-
ble o que desmereceria mucho
por su division. A este respecto,
también tiene la consideracion
de compensacién en metalico la
asuncion por el adjudicatario de
la parte de deuda del otro co-
propietario en el préstamo hi-
potecario comun.

% La disolucién de una comu-
nidad de bienes sobre una vi-

.
0‘0

vienda propiedad de dos co-
muneros que no tribute por las
modalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas u ope-
raciones societarias del ITPA-
JD ni por el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones es-
tard sujeta a la cuota gradual
de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales del
ITPAJD, por cumplirse los re-
quisitos exigidos por el articulo
31.2 del texto refundido de la
Ley del impuesto.

Por dltimo, consideramos que
no queda sujeta a tributaciéon
por AJD la novacién subjetiva
del préstamo ya que entende-
mos que va implicita en la ad-
judicacién del inmueble que se
hace al comunero, que tributa,
como hemos sefialado por di-
cha modalidad.
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P Supresion, creacion y cambio
de la distribucion de unas
fincas sin modificar a
superficie total del edificio pero
rectificandose las cuotas de
algunos elementos.

(Art 29, 30.1, 31.2 TRLITPAJD; Art 70. 3 del RITPAJD)

RESUMEN: La supresion, creacion y cambio de la distribucion de
unas fincas, sin modificar la superficie total del edificio pero recti-
ficandose las cuotas de algunos elementos, tributara por la moda-
lidad de AJD del ITPAJD, constituyendo su base imponible la suma
de las fincas modificadas que coincidira con el de las nuevas fincas

resultantes.

CONSULTAPLANTEADA
Se ha presentado una escritura de
modificacién de obra nueva y di-
visién horizontal mediante la cual
se suprimen algunas fincas, se crean
unas nuevas y se cambia la distribu-
cién de otras ya existentes, sin que
se rectifique la superficie total del
edificio aunque se modifican las
cuotas de algunos elementos.

Se plantea si la divisién horizon-
tal debe tributar de nuevo en el
ITPAJD por su totalidad, tributar
solo por el valor de los elementos
modificados o si, tal y como pre-
tende el presentador de la escri-
tura, considerar esta modificacién
como una mera rectificacién de
una convencién que ya tributé an-
teriormente y, por tanto considerar-
la como una operacién no sujeta a
dicho impuesto.

RESPUESTA
Esta cuestion ha sido resuelta por la
Direccién General de Tributos del
Ministerio de Economia y Hacien-
da en su contestacién vinculante a
la consulta numero V1807-11, for-
mulada ante dicho centro directivo,
en la que se plantea la transforma-
cién de dos de las viviendas en tres,
reduciendo la superficie de las dos
primitivas para obtener una nueva
con la superficie “sustraida” a las dos
anteriores, modificando consecuen-
temente los coeficientes de propie-
dad de las referidas viviendas que se
redistribuirian entre las tres nuevas
resultantes, sin alterar los coeficien-
tes del resto de las participaciones
del inmueble, que reproducimos a
continuacion:
“Conforme al articulo 31.2
del Texto Refundido del Im-

puesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante ITP
y AJD), aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre (BOE de 20 de
octubre),

“Las primeras copias de
escrituras y actas notariales,
cuando tengan por objeto
cantidad o cosa valuable,
contengan actos o contratos
inscribibles en los Registros
de la Propiedad, Mercantil y
de la Propiedad Industrial y
de Bienes Muebles no suje-
tos al Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones o a los
conceptos comprendidos en
los niimeros 1 y 2 del arti-
culo 1.° de esta Ley, tributa-
rdn, ademds, al tipo de gra-
vamen que, conforme a lo
previsto en la Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, por la
que se regulan las medidas
fiscales y administrativas
del nuevo sistema de finan-
ciacion de las Comunidades
Auténomas de régimen co-
mun y Ciudades con Estatu-
to de Autonomia, haya sido
aprobado por la Comunidad
Auténoma. Si la Comunidad
Auténoma no hubiese apro-
bado el tipo a que se refiere
el pdrrafo anterior, se aplica-
rd el 0,50 por 100, en cuanto
a tales actos o contratos”.

De dicho precepto se deriva que
son cuatro los requisitos que deter-
minan la tributacion por la cuota
variable del documento notarial:

- Tratarse de una primera copia

de una escritura publica o de
un acta notarial.
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- Tener contenido valuable: el va-
lor de las fincas cuya superfi-
cie, descripcion y coeficiente de
participacion se modifica.

- Ser inscribible en el Registro de
la Propiedad.

- No estar sujeto al ITP y A]D
por los conceptos de Transmi-
siones Patrimoniales Onero-
sas o por el Operaciones So-
cietarias ni por el Impuesto
de Sucesiones y Donaciones,
cumpliéndose este requisi-
to pues el acto planteado no
constituye transmision pa-
trimonial onerosa, 1inico su-
puesto que podria plantear
alguna duda.

En suma, concurriendo todos
los requisitos exigidos en el arti-
culo 31.2, el supuesto planteado
constituye hecho imponible de
la cuota variable del documento
notarial de Actos Juridicos Do-
cumentados por lo que deberd
tributar por tal concepto, en los
siguientes términos.

Hecho imponible: Escritura
publica que retine todos los re-
quisitos exigidos en el articulo
31.2 del Texto Refundido.

Sujeto pasivo: Conforme al
articulo 29 del Texto Refundido

«

serd sujeto pasivo “...el adqui-
rente del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que insten
o soliciten los documentos nota-
riales, o aquellos en cuyo interés
se expidan”, por tanto, en el pre-
sente caso la entidad titular de
los inmuebles cuya superficie va
a ser modificada.

Base imponible: El apartado 1
del articulo 30 del Texto Refun-
dido establece que “En las prime-
ras copias de escrituras publicas

que tengan por objeto directo
cantidad o cosa valuable ser-
vird de base el valor declarado,
sin perjuicio de la comprobacién
administrativa”.

Por otro lado el articulo 70.
3 del Reglamento del Impues-
to aprobado por Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, (BOE
de 22 de junio) precisa la deter-
minacion de la base imponible
en relacion a ciertas operaciones
que, como la que ahora se plan-
tea, suponen la constatacion re-
gistral de la modificacién fisica
de una finca, estableciendo que

“En las escrituras de agrupa-
cion, agregacion y segregacion
de fincas, la base imponible
estard constituida, respectiva-
mente por el valor de las fincas
agrupadas, por el de la finca
agregada a otra mayor y por el
de la finca que se segregue de
otra para constituir una nueva
independiente”.

A la luz de dicho precepto
procede concluir que la base
imponible estard constituida
por la suma de las dos fincas
modificadas que coincidird
con el de las tres nuevas fincas
resultantes.

Tipo impositivo: Lo regula el
articulo 31del texto Refundido
El apartado 1 establece lo que
se denomina la cuota fija dispo-
niendo que “Las matrices y las
copias de las escrituras y actas
notariales, asi como los testi-
monios, se extenderdn, en todo
caso, en papel timbrado de 0,30
euros por pliego 0 0,15 euros por
folio, a eleccion del fedatario.
Las copias simples no estardn
sujetas al impuesto”.

El apartado 2 recoge la llama-
da cuota variable en cuya virtud
se aplicard el tipo de gravamen
que, conforme a lo previsto en
la Ley 21/2001, de 27 de di-
ciembre, por la que se regulan
las medidas fiscales y adminis-
trativas del nuevo sistema de fi-
nanciacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comiin
y Ciudades con Estatuto de Au-
tonomia, haya sido aprobado
por la Comunidad Auténoma.
Si la Comunidad Auténoma no
hubiese aprobado el tipo a que
se refiere el pdrrafo anterior, se
aplicard el 0,50 por 100”.

Por tanto, consideramos que, en
el supuesto planteado en el que se
suprimen algunas fincas, se crean
otras nuevas y se cambia la distri-
bucién de otras ya existentes, sin
modificar la superficie total del
edificio aunque si que se rectifi-
can las cuotas de algunos elemen-
tos, le corresponde tributar por
la modalidad de AJD del ITPAJD,
constituyendo su base imponible
la suma de las fincas modificadas
que coincidira con el de las nuevas
fincas resultantes.
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fiscales.

del RGAT)

P Precio satisfecho en la
compraventa inferior al
valor declarado a efectos

(Arts. 10.1y 46.1y 3 del TRLITPAJD; art. 157.1.b

RESUMEN: Resulta factible que el precio efectivamente satisfecho
resulte inferior al valor comprobado o, en este caso, al valor publi-
cado por una Administracion a los efectos de no realizar actuaciones
de comprobacion de valor, sin que se considere que se ha producido
una transmision lucrativa por la diferencia entre el valor declarado
a efectos fiscales y el precio satisfecho.

No obstante, si, analizadas las circunstancias del caso concreto,
existen los elementos para considerar la existencia de una transmi-
sion lucrativa inter vivos, principalmente si se aprecia la existencia
de animo de liberalidad, nos encontrariamos ante una donacion con

causa onerosa.

CONSULTA PLANTEADA
En una escritura de compraventa de
un bien inmueble se declara un pre-
cio satisfecho. Sin embargo, sin per-
juicio del precio de la compraventa se
declara “a efectos fiscales como valor
de la finca objeto de la transmision”
un valor superior al precio, con la fi-
nalidad de evitar la realizacién de la
comprobacion del valor real del bien
por la Administracién.

;Podriamos entender que por la
diferencia entre el precio y el valor
declarado se ha producido una trans-
mision lucrativa?

RESPUESTA

La base imponible de la modalidad de
transmisiones patrimoniales onerosas

del ITPAJD viene constituida, de acuer-
do con lo prevenido en el art. 10.1 del
TRLITPAJD, por ‘el valor real del bien
transmitido o del derecho que se consti-
tuya o ceda”.

El valor real puede ser determina-
do por la Administraciéon mediante
la realizacioén de una actuacion de
comprobacion de valor —art. 46.1 del
TRLITPAJD-, excepto cuando el in-
teresado haya declarado conforme los
valores publicados por la propia Ad-
ministracion actuante en aplicacién de
alguno de los medios previstos en el ar-
ticulo 57.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, segun lo
establecido en el art. 157.1.b) del RGAT.

Dicho valor comprobado puede re-
sultar superior o inferior al valor decla-
rado o al precio efectivamente satisfe-

cho, prevaleciendo siempre, como base
imponible, la mayor de cualquiera de
las magnitudes anteriores —valor com-
probado, valor declarado, precio satis-
fecho-, de conformidad con lo estable-
cido en el art.46.3 del TRLITPAJD, que
dispone que:

“Cuando el valor declarado por
los interesados fuese superior al re-
sultante de la comprobacion, aquél
tendrd la consideracion de base im-
ponible. Si el valor resultante de la
comprobacion o el valor declarado
resultase inferior al precio o contra-
prestacién pactada, se tomard esta
ultima magnitud como base impo-
nible”

Resulta asi factible que el precio efec-
tivamente satisfecho resulte inferior al
valor comprobado o, en este caso, al va-
lor publicado por una Administracién
a los efectos de no realizar actuaciones
de comprobacion de valor, sin que se
considere que se ha producido una
transmision lucrativa por la diferencia
entre el valor declarado a efectos fisca-
les y el precio.

No obstante, si, analizadas las cir-
cunstancias del caso concreto, existen
los elementos para considerar la exis-
tencia de una transmision lucrativa in-
ter vivos, principalmente si se aprecia la
existencia de animo de liberalidad, nos
encontrarfamos ante una donacién con
causa onerosa. En este sentido transcri-
bimos el razonamiento de la consulta
vinculante de la DGT n° V0345-06:

“El articulo 7 del Real Decreto Le-
gislativo 1/1993, de 24 de septiem-
bre, por el que se aprueba el Texto
Refundido del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, establece que:
“I. Son transmisiones patrimoniales
sujetas: “‘A) Las transmisiones inter
vivos de toda clase de bienes y de-
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rechos que integren el patrimonio
de las personas fisicas o juridicas.”

Por otra parte el articulo 59.1 del
Real Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, establece
que ”1. Las donaciones con causa
onerosa y las remuneratorias tribu-
tardn por tal concepto y por su to-
tal importe. Si existieran reciprocas
prestaciones o se impusiere algiin
gravamen al donatario, tributardn
por el mismo concepto solamente
por la diferencia, sin perjuicio de la
tributacion que pudiera proceder
por las prestaciones concurrentes o
por el establecimiento de los gravd-
menes.”

En primer lugar es preciso cali-
ficar juridicamente el negocio juri-
dico que van a realizar las partes.
Al no existir equivalencia entre
el valor del inmueble y la contra-
prestacion no estariamos ante una
compraventa, sino ante una do-
nacién con causa onerosa. A esta
ultima se refiere el articulo 619 del
Cédigo Civil, que las define como
aquéllas en las que se impone al
donatario un gravamen inferior al
valor de lo donado. La distincion
1o es ociosa, pues en el caso de do-
nacion con causa onerosa, el exceso
sobre el importe en que concurren
ambas prestaciones estard sujeto al
Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, en concepto de transmision
lucrativa o donacion.

A este respecto, el articulo 618
del Cédigo Civil dispone que “La
donacion es un acto de liberalidad
por el cual una persona dispone
gratuitamente de una cosa en fa-
vor de otra, que la acepta”. Es decir,
es consustancial a la naturaleza de

la donacion su cardcter gratuito, el
“animus donandi” de quien la reali-
za, que efectiia la entrega por mero
dnimo de liberalidad, sin recibir
nada a cambio. Si falta ese “animus
donandi”, no nos encontraremos
ante una donacion, sino ante otra
figura juridica.

En el caso planteado parece que
existe un dnimo de liberalidad par-
cial; para corroborar esta afirmacion
es preciso analizar el valor real del
inmueble. El concepto de valor real
no viene determinado en las normas
tributarias, pero el Tribunal Supre-
mo lo equipara al valor de mercado.

P Disoluciéon de una

comunidad sobre dos
bienes iInmuebles uno
situado en Espana y otro en
Inglaterra.

(Art 6, 30.1, 31.2 TRLITPAJD; Art 61 RITPAJD;
33.2.2.A) Ley 22/2009)

RESUMEN: Dado que la comunidad de bienes sobre un bien in-
mueble situado en Espana y otro en Inglaterra no realiza acti-
vidades empresariales, su disolucion estara sujeta a la cuota
gradual de actos juridicos documentados, documentos notaria-
les, al cumplirse los requisitos previstos en el articulo 31.2 del
texto refundido del ITPAJD para someter dicha escritura publica
al gravamen.

La base imponible estara constituida por el valor declarado
del bien inmueble situado en Espana, sin perjuicio de la compro-
bacion administrativa, como prevé el articulo 30.1 del ITPAJD.

Por la parte del inmueble situado en Inglaterra no estaria su-
jeta a la cuota gradual de actos juridicos documentados, docu-
mentos notariales, al faltar el requisito de ser inscribible en el
Registro de la Propiedad.

Finalmente, senalar que al adjudicar a cada comunero un bien
inmueble y tratarse de bienes indivisibles no se produciran, en
principio, excesos de adjudicacion.
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Por tanto, se puede definir el valor
de mercado como aquel precio que
estaria dispuesto a pagar un com-
prador independiente en condiciones
normales de mercado.

De la exposicion de la consulta se
deduce que el precio que se va a pagar
por la transmisién de la vivienda es

CONSULTAPLANTEADA
A un matrimonio inglés, residente en
Esparia, le pertenece por mitades indi-
visas dos bienes inmuebles, uno situado
en territorio espafiol y otro en Inglaterra.

Pretenden extinguir la comunidad
existente sobre ambos inmuebles adju-
dicandose a cada uno de ellos un bien
inmueble.

3Cémo tributaria la extincion del con-
dominio en el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Modalidad Actos Juri-

dicos Documentados?

RESPUESTA
En cuanto a la disolucién de comuni-
dades de bienes, el articulo 61 del re-
glamento del ITPAJD, aprobado por el
Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo
establece, en su apartado 2, que:

“La disolucion de comunidades de
bienes que no hayan realizado activi-
dades empresariales, siempre que las
adjudicaciones guarden la debida
proporcion con las cuotas de titula-
ridad, solo tributardn, en su caso, por
actos juridicos documentados”.

Por tanto, en la operacion descrita en
la consulta se produce una disolucion
del condominio.

muy inferior al valor real de la mis-
ma, por lo cual en dicha operacion se
producird una donacién con causa
onerosa y, ademds de la liquidacién
por el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados, por el precio pactado, se
deberd realizar otra por el Impuesto

Ademds, al tratarse de un bien in-
mueble, la disolucién de la comunidad
de bienes debera realizarse mediante
escritura publica.

Por otro lado, dado que no se indica
que la comunidad de bienes en cuestion
realizase actividades empresariales, la
disolucion estard sujeta a la cuota gra-
dual de actos juridicos documentados,
documentos notariales, al camplirse los
requisitos previstos en el articulo 31.2 del
texto refundido del impuesto para some-
ter dicha escritura publica al gravamen.

La base imponible sera el valor de-
clarado de los bienes, sin perjuicio de
la comprobacién administrativa, como
prevé el articulo 30.1 del texto refundido
del impuesto.

Concretamente, en este supuesto, la
base imponible de la modalidad de AJD
serd el valor del bien inmueble situado en
Espania, al establecer el articulo 33.2.2.A)
de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el sistema de finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas
de régimen comun y Ciudades con Esta-
tuto de Autonomia y se modifican deter-
minadas normas tributarias que:

“Se considerard producido en el
territorio de una Comunidad Auté-
noma el rendimiento del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales

sobre Sucesiones y Donaciones por
la diferencia entre el valor real del
inmueble y lo efectivamente pactado
por las partes. Todo ello sin perjuicio
del derecho de la Administracion
a comprobar el valor real del bien
transmitido, regulado en el articulo
18 dela Ley 29/1987. ¢

y Actos Juridicos Documentados de
acuerdo con los puntos de conexién
que a continuacion se enumeran:
Siempre que el documento com-
prenda algiin concepto sujeto a cuota
gradual del gravamen de actos juri-
dicos documentados, documentos no-
tariales, el rendimiento corresponderd
a la Comunidad Auténoma en cuya
circunscripcion radique el Registro en
el que deberia procederse a la inscrip-
cion o anotacion de los bienes o actos”.

Asimismo, el articulo 6 del TRLITPA-
JD dispone que:

“1. El Impuesto se exigird:

¢. Por los actos juridicos docu-
mentados que se formalicen en terri-
torio nacional y por los que habién-
dose formalizado en el extranjero
surtan cualquier efecto, juridico o
econémico, en Esparia’”.

Por tanto, de la regulacién expuesta,
procede concluir que por la parte del in-
mueble situado en Inglaterra no estaria
sujeta a la modalidad de Actos Juridicos
Documentados, cuota gradual, al faltar
el requisito de ser inscribible en el Regis-
tro de la Propiedad.

Finalmente, sefialar que, al adjudicar a
cada comunero un bien inmueble y tra-
tarse de bienes indivisibles, no se produci-
ran, en principio, excesos de adjudicacion.
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practicas

Loyola Sanchiz Garés
Inspectora de Tributos de la Generalitat Valenciana

PLANTEAMIETO
D. Alvaro prest6 a su hermana D= Andrea 50.000
euros sin intereses en 2008 para que se comprara
un coche.

En 2011, D2 Andrea le consulta a su hermana D2
Alejandra como puede pagar la deuda que tiene con
D. Alvaro.

D2 Alejandra le comenta a Andrea que, si no tiene
dinero ahorrado, también puede pagar su deuda con
bienes y le recuerda que heredd una finca rustica situa-
da en Sagunto (Valencia) de su padre proponiéndole
que le pague con dicho bien.

A D2 Andrea le parece una buena idea y le pregunta
a su hermana si se puede encargar ella de pagarle a D.
Alvaro con su finca.

D2 Alejandra, que ve peligrar la buena relacion entre
sus dos hermanos, le contesta a su hermana que no se
preocupe que asume su deuda con D. Alvaro y que le
adjudique la finca ristica para su pago.

Este acuerdo entre ambas hermanas deciden plas-
marlo en escritura publica el préximo lunes 5 de sep-
tiembre de 2011.

El valor de la finca rustica en 2011 es de 50.000 euros.

+ Calificacion fiscal de la operacion planteada.

+ Consecuencias fiscales de la transmision de la fin-
ca rastica por D2 Andrea a D2 Alejandra para que
se encargue de cancelar la deuda que tiene con D.
Alvaro asumiendo dicha deuda.

+ Comunidad Auténoma y Oficina Liquidadora
competente.

P LAS ADJUDICACIONES EN PAGO DE
ASUNCION DE DEUDAS

SOLUCION
1. CALIFICACION FISCAL DE LA OPERACION
PLANTEADA

La operacion recogida en el supuesto procede calificarla
como una adjudicacion en pago de asuncién de deudas.

1.1 Definicion

Se trata de una figura juridica, tipica del derecho heredi-
tario y, por ello, caracteristica del trafico civil, consistente
en la asuncion por el adjudicatario (D* Alejandra) de unas
deudas del adjudicante (D* Andrea) para cuya satisfac-
cidn se le entregan ciertos bienes (finca rustica).

En definitiva, la adjudicacién en pago de asuncién de deu-
da es el negocio en virtud del cual el deudor (D* Andrea)
transmite a un tercero (D* Alejandra) determinados bienes
o derechos y este, en contraprestacion por ello, asume el pago
de la deuda que aquel tenia con el acreedor (D. Alvaro).

Cabe citar como supuestos mas frecuentes de este ne-
gocio juridico los siguientes:

% La adjudicacién a un heredero o legatario de un
bien, con la obligacién de satisfacer un legado o de-
terminadas deudas a un tercero.

% La donacion de un bien inmueble con la asuncién
de la carga hipotecaria sobre el mismo por parte del
donatario.

% La adquisicion onerosa de un bien gravado con hi-
poteca.

En todos los supuestos citados, el gravamen de esta fi-
gura supone que debera satisfacerse por el heredero, do-
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natario o adquirente el gravamen correspondiente a la

transmision del bien que se le ha hecho, aunque lo haya

sido con la obligacién de satisfacer la deuda.

+ Es decir el heredero de un bien valorado en 300.000
euros con la obligacién de satisfacer un legado valo-
rado en 120.000 euros deberd pagar por el ISD por
el valor neto adquirido -180.000 euros- y, ademds,
por el concepto de adjudicacion de bienes en pago
de asuncion de deuda, deberad satisfacer el ITPO por
los 120.000 euros.

+ Del mismo modo el donatario de un piso, valorado
en 500.000 euros, sobre el que recae un crédito hi-
potecario pendiente de 450.000 euros, deberd pa-
gar por la donacion el impuesto correspondiente a
50.000 euros y por el negocio que tratamos —adju-
dicacion en pago de asuncién de deuda- pagard el
ITPO por 450.000 euros.

% En el caso de las adquisiciones onerosas de bienes
gravados con hipoteca, la configuracién del articu-
lo 10.1 LITPAJD supone igualmente el gravamen de
lo adjudicado en asuncién de la deuda, pues no se
permite la deduccién de la base de tributacion de la
deuda pendiente, aun viniendo gravada con hipoteca.

1.2 Evolucion normativa

El uso y abuso que se ha hecho de esta figura, como la
existencia de modificaciones normativas frecuentes al
respecto, hacen conveniente un breve resumen histérico
de las vicisitudes fiscales de esta figura.

La adjudicacién en pago de asuncién de deuda es una
operacion contemplada, de antiguo, en el seno de la tribu-
tacion de las operaciones civiles, en concreto en los Textos
reguladores de los Derechos Reales, llegando hasta el tex-
to de 1967, en que se contemplaba como una operacién
sujeta a gravamen por los bienes recibidos y “afectos” al
pago de la deuda.

Con la aprobacion del Texto Refundido del ITPAJD,
de 1980, desapareci6 la mencion expresa de la figura ci-
tada, lo que llevo a la jurisprudencia, singularmente al
TEAC, Resoluciones de 24.5.1989, 22.3.1990, 23.9.1993,
entre otras, a seflalar reiteradamente la desaparicion del
gravamen unido a esta figura.

En esta seccion se desarrolla en detalle

un supuesto de tributacién directamente
relacionado con la gestion tributaria a cargo

de las Oficinas Liquidadoras.

Por ejemplo, la Resolucién del TEAC de 11 de julio de
1996 establece que:

“La adjudicacion en pago de asuncion de deudas es
una figura que fue suprimida voluntariamente por el
legislador de 1980 como hecho imponible del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales, sin que pueda ser
gravada, por el hecho de la similitud, en cuanto a su fina-
lidad, por el concepto adjudicacién para pago de deudas,
dado el principio de interdiccion de aplicacion analégica
de la norma que consagra el articulo 24 de la LGT”.

El Texto Refundido de 1993 tampoco la mencionaba,
lo que llevaria a la inutilidad de seguir mencionandola de
no ser por la “resurreccion” de la misma en el Reglamento
del ITPAJD de 1995, aprobado por RD 828/1995, de 29 de
mayo, cuyo articulo 29 disponia que:

“en las adjudicaciones expresas de bienes y derechos
que se realicen en pago de la asuncion por el adjudica-
tario de una deuda del adjudicante se exigird el impues-
to por el concepto de adjudicacién en pago de deudas”.

La legalidad de esta norma reglamentaria era dudosa
y quedo fuera de toda duda su ilegalidad cuando el TS,
con ocasion de la Sentencia de 3 de diciembre de 1998,
se pronunci6 sobre la misma sefialando expresamente la
nulidad de la disposicion reglamentaria.

Los contribuyentes vieron en la no sujecién a tributa-
cion de esta figura, a partir del texto de 1993 y la sentencia
del TS acabada de mencionar, un terreno propicio para la
investidura de determinadas operaciones bajo su manto
intentando asi eludir el gravamen fiscal.

Asi sucede, por ejemplo, en casos de fusion de socie-
dades que se presentan como supuestos de adjudicacion
del activo en pago de la asuncion de los débitos del pa-
sivo. También en casos de adquisicion de un inmueble a
cambio de la asuncién por el adquirente de débitos del
transmitente, etcétera.

Al fracasar el intento del Reglamento de resucitar la
figura citada, el propio legislador, consciente de la brecha
abierta en el sistema fiscal por la ausencia de gravamen de
estas operaciones, ha reintroducido al misma a nivel legal
mediante la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, que dispone
en su articulo 7 que, con efectos desde 1 de enero del afio
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2000, se recoja legalmente la sujecion a gravamen, junto
a las adjudicaciones en pago y para pago de deudas de las
adjudicaciones expresas en pago de asuncién de deudas.

Por todo ello, no ofrece, pues duda la sujecién a grava-
men, en la actualidad, de las adjudicaciones en pago de
asuncion de deudas.

1.3 Diferencias con otras figuras afines

Resulta conveniente incidir en las diferencias entre la ad-

judicacién en pago de asuncién de deudas respecto de

otras figuras afines, tales como la adjudicacién en pago de
deudas y la adjudicacién para pago de deudas.

La diferencia fundamental entre estas figuras es la si-
guiente:

+ En la adjudicacion en pago de deudas el adjudicatario
es acreedor del adjudicante por un crédito propio, es
decir, el deudor entrega al acreedor como contrapres-
tacion, un bien o derecho distinto del que constituyd
la prestacion inicial, con la aquiescencia de este.

+ En la adjudicacién en pago de asuncion de deudas
el adjudicatario resulta deudor de terceros por la ce-
sion de las deudas y bienes hecha por el adjudicante.

+ En la adjudicacién para pago de deudas recibe de-
terminados bienes para, con ellos o con su producto,
hacer el pago de deudas del adjudicante, es decir,
la entrega de los bienes al adjudicatario inicial se
hace con la comision o encargo de que éste, con los
mismos, satisfaga la deuda con el acreedor de aquél
(TEAC 19-10-88 y 27-1-99).

Asi, en las dos primeras hay una verdadera transmision,
sea en solvencia del crédito o en compensacion de las
deudas asumidas, mientras que en la tercera la funcién
del adjudicatario no va mas alla de pagar las deudas del
adjudicante con los bienes recibidos o con el producto de
su venta, por lo que se le reconoce el derecho a la devo-
lucién (TS 17-5-95).

En definitiva, a diferencia de la dacién en pago de deuda
y la adjudicacion para pago de deudas, se trata de una rela-
cion necesariamente trilateral (pues intervienen el deudor,
el acreedor y un tercero), siendo indiferente el destino que
se dé a los bienes y derechos transmitidos, que lo son de
manera definitiva, libres de todo encargo o mandato, y sin
que la adjudicacion produzca la extincion de las deudas.

Por ello, esta figura supone una novacién impropia o
modificativa, ya que unicamente se modifica subjetiva-
mente la obligacion al cambiarse el deudor originario por

el adjudicatario del bien o derecho, pero no se extingue
la obligacion.

2. CONSECUENCIAS FISCALES DE LA
TRANSMISION DE LA FINCA RUSTICA POR

D2 ANDREA A D2 ALEJANDRA PARA QUE SE
ENCARGUE DE CANCELAR LA DEUDA QUE TIENE
CON D. ALVARO ASUMIENDO DICHA DEUDA.
Analicemos, a continuacion, el régimen fiscal aplicable a
la citada operacion.

La adjudicacién en pago de asuncién de deuda es una
operacion que puede resultar sujeta a IVA o ITP confor-
me a las siguientes reglas:

A. Queda sujeta al IVA si el adjudicante-deudor es un
empresario o profesional y la adjudicacion en pago
la realiza en el ejercicio de su actividad empresarial
o profesional, aunque sea con caracter ocasional, ya
que el caracter oneroso de la operacion se da siem-
pre (LIVA art.4.1).

B. Si la adjudicacién no se encuentra sujeta al IVA o,
aun estando sujeta al IVA, si se trata de la entrega de
un bien inmueble o de la transmisién de un derecho
real de goce o disfrute que recaiga sobre un inmueble,
exenta del IVA, y no se renuncia a dicha exencién en
las circunstancias y con las condiciones previstas en
la LIVA art.20.2,1a adjudicacion en pago queda sujeta
ala modalidad de TPO (LIVA art.4.4; LITP art.7.2.ay
7.5; RITP art.11.1.a y 31) pero solo las adjudicaciones
expresas y realizadas a partir del 1-1-2000 -fecha de
entrada en vigor de la Ley 55/1999, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social, que modi-
fico la LITP art.7.2.a incluyendo expresamente en el
hecho imponible de TPO las adjudicaciones expresas
en pago de asuncion de deudas-.

Con anterioridad al 1-1-2000, con independencia
de su tributacién por IVA, la adjudicacion en pago
de asuncién de deudas no quedaba sujeta a TPO.
+« Adjudicacion expresa o tacita de un bien o de-

recho

Legalmente, no existe definicion alguna de lo que
debe entenderse por adjudicacion expresa o taci-
ta de un bien o derecho.

Doctrinalmente, se considera que es expre-
sa cuando el bien que se adjudica se encuentra
perfectamente individualizado y determinado,
siendo tacita en caso contrario.
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Las adjudicaciones en pago de asuncién de
deudas pueden ser expresas o técitas, pero sélo
constituyen hecho imponible de TPO las expresas.

Las daciones en pago y las adjudicaciones para
pago de deudas, fiscalmente, son siempre expre-
sas, pues no cabe una dacién genérica de bie-
nes, por lo que no se hace referencia en la LITP
art.7.2.a (redaccion por la Ley 55/1999).

C. Sujeta y no exenta del IVA o sujeta y exenta del IVA
pero con renuncia a dicha exencion en las circunstan-
cias y con las condiciones previstas en la LIVA art.20.2:
la adjudicacién en pago de asuncion de deuda que se
formaliza en escritura publica queda sujeta a la moda-
lidad de AJD (LITP art.27 s.y RITP art.66 s.).

Supuestos dudosos de sujecion a la modalidad de TPO

Hay una serie de supuestos en los que la adjudicacion en

pago de asuncién de deudas forma parte de otro negocio y

en los que se suscita la cuestion de su sujecion o no a TPO.

Asi, por ejemplo:

a) Adjudicacion en pago de asuncion de deudas en apor-
taciones a sociedades con ocasion de actos sujetos a la
modalidad de operaciones societarias (como la consti-
tucién de una sociedad o una ampliacion de capital, etc.).

Un socio de una sociedad limitada acude a una am-
pliacién de capital aportando un inmueble hipotecado
por su valor neto, asumiendo la sociedad la devolucion
del préstamo garantizado con la hipoteca, con libera-
cidén del socio aportante como titular de dicho présta-
mo concedido por una entidad financiera.

La operacion descrita, ampliacion de capital, presen-
ta la caracteristica especial de que el desembolso de
las acciones se lleva a cabo mediante la aportacion de
un inmueble hipotecado en garantia de un préstamo
concedido por una entidad financiera.

La aportacién del inmueble constituye la contrapar-
tida del valor de las acciones que va a recibir el titular
del inmueble, produciéndose ademas, la sustitucion del
deudor original, el titular del inmueble hipotecado, por
un nuevo deudor, la entidad que amplia capital, consti-
tuyendo lo que se denomina asuncién de deuda.

Respecto a la tributacién por ITP y AJD, la LITP
art.4 establece que a una sola convencién no puede exi-
girsele mas que el pago de un solo derecho, pero cuan-
do un mismo documento o contrato comprenda varias
convenciones sujetas al impuesto separadamente, se

exigird el derecho sefialado a cada una de aquellas, sal-
vo en los casos en que se determine expresamente otra
cosa. En los mismos términos se expresa el RITP art.4.

En este sentido ya se manifestaba la DGT 26-11-02,
senalando que si a la aportacion de un inmueble hi-
potecado a una sociedad que amplia capital se afiade
la asuncién de la deuda por parte de la entidad adju-
dicataria del inmueble, esta segunda operacion es otra
convencion, distinta de la transmision del inmueble,
por lo que debe gravarse separadamente de aquella,
procediendo su tributacion por la modalidad de TPO.
En el mismo sentido, DGT 15-9-05 y CV 25-2-10.

b) Adjudicacion en pago de asuncion de deudas en ope-

racion de disolucion de sociedades.

Una sociedad, cuyo activo esta constituido basica-
mente por naves industriales y la totalidad de su pasi-
vo por préstamos bancarios con garantia hipotecaria
y deudas con los socios, tiene previsto disolverse y li-
quidarse. En la liquidacién se adjudicaria la totalidad
de los inmuebles a los socios, quienes se subrogarian
en la posicién de deudores en los citados préstamos
hipotecarios asumiendo la correspondiente deuda.

La DGT CV 31-3-08, recogiendo la doctrina man-
tenida en las DGT 26-11-02 y 15-9-05, también dis-
tingue dos convenciones sujetas al impuesto de forma
independiente: la disolucién de la sociedad (sujeta a
la modalidad de OS) y la adjudicacién de los bienes a
los socios en pago por asumir estos las deudas hipote-
carias de la sociedad (sujeta a la modalidad de TPO).

¢) Adjudicacion en pago de asunciéon de deudas con

ocasion de la liquidacion de gananciales.

En una liquidacién de gananciales se adjudica a uno
de los conyuges una vivienda hipotecada por su valor
neto con asuncion por el adjudicatario de la deuda ga-
rantizada por la hipoteca.

Conforme a la LITP art.45.1.B.3 y el RITP
art.88.1.B.3, asi como reiterada jurisprudencia (entre
otras, TS 23-5-98, ED] 5146), no tributaria por ITP en
ninguna de sus modalidades.

d) Adjudicacion en pago de asuncién de deudas con

ocasion de particiones hereditarias.

En la particion de una herencia, se adjudica a un he-
redero una vivienda hipotecada por su valor neto con
asuncion por este de la deuda garantizada por la hipoteca.

En principio, la adjudicacién en pago de asuncién de
deudas como consecuencia de sucesiones mortis causa son
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actos particionales tipicos de reparto de los activos y los pa-
sivos integrantes del caudal hereditario que, siempre que no
supongan un exceso de adjudicacion, no inciden en TPO.

Y, aun en el caso de que hubiera exceso de adjudi-
cacion de un heredero respecto de otros, no quedaria
sujeto a TPO si dicho exceso surge de dar cumplimien-
to a lo dispuesto en el CC art.821, 829, 1056 segundo
parrafo y 1062.1 y disposiciones de Derecho Foral ba-
sadas en el mismo fundamento (LITP art.7.2.b) y el
que recibe el exceso lo abona a los demas en dinero.

Si la diferencia se compensa con bienes distintos a
dinero, se consideraria una adjudicacion en pago de
deuda, la cual origina el hecho imponible del impues-
to, en su modalidad de TPO (LITP art.7.2.a redacc L
55/1999), resultando el heredero-adjudicatario obliga-
do a satisfacer este impuesto.

e) Donacion de bien con asuncion de deuda.

Una persona dona a otra una vivienda hipotecada
por su valor neto asumiéndose por el donatario la deu-
da hipotecaria.

3.

+ Base imponible viene constituida por el valor real
del bien o derecho adjudicado (LITP art.10.1 y RITP
art.37.1). En el supuesto ascenderia a 50.000 euros.

+ Tipo impositivo es el aprobado por la Comunidad
Auténoma respectiva y, en su defecto, el 6% al tra-
tarse de un bien inmueble.

+ Devengo: El impuesto se devenga el dia en que se
realice la adjudicacion, esto es, el dia del otorga-
miento de la escritura publica, es decir el 5 de sep-
tiembre de 2011 (LITP art.49 y RITP art.92).

COMUNIDAD AUTONOMA Y OFICINA LIQUIDA-

DORA COMPETENTE.

R
0’0

La determinacion de la Comunidad Auténoma com-
petente se establece en el articulo 33.2.20.C).1° de la
Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula
el sistema de financiacion de las Comunidades Auto6-
nomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto
de Autonomia y se modifican determinadas normas
tributarias, en los siguientes términos:

Se trata de las denominadas donaciones onerosas, “C. Cuando el acto o documento no motive li-

aquellas en las que se impone al donatario un grava- quidacioén ni por la cuota gradual de actos juridicos
men inferior al valor de lo donado (CC art.619). documentados, documentos notariales, ni tampoco
Quedan sujetas al ISD, en cuanto al incremento pa- por la modalidad de operaciones societarias, el ren-
trimonial gratuito neto deducido el saldo de la deuda dimiento se atribuird aplicando las reglas que figuran
que se asume, y a la modalidad de TPO por el valor de a continuacion en funcioén de la naturaleza del acto o
la vivienda coincidente con el saldo de la deuda que se
asume (DGT 23-1-07 CV ; CV 18-5-07).

Si el importe de la deuda que se asume fuera equiva-

contrato documentado y de los bienes a que se refiera:
1. Cuando el acto o documento comprenda trans-
misiones y arrendamientos de bienes inmuebles, cons-
lente al valor de los bienes entregados, no cabria hablar titucion y cesion de derechos reales, incluso de garan-
de donacién, sino de adjudicacion en pago de asuncién tia, sobre los mismos, a la Comunidad Auténoma en
de deudas, sujeta a la modalidad de TPO (DGT 5-12-00). la que radiquen los inmuebles.
Por tanto, en el supuesto analizado, la Comunidad
Aplicando lo anterior al supuesto planteado, la opera- Auténoma competente es la Comunidad Valenciana, al
cién no resulta sujeta al IVA dado que el adjudicante- estar situada la finca rustica transmitida en dicha CCAA.
deudor (D* Andrea) no es un empresario o profesional y % La determinacion de la Oficina Liquidadora compe-
tente se establece en el articulo 103.1.C).1° RITPAJD,

que establece la misma regla, es decir que, cuando el acto

la adjudicacion en pago no la realiza en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional.

Por tanto, dicha adjudicacion resultara sujeta a la mo- o documento comprenda exclusivamente transmisiones
dalidad de TPO por el concepto de adjudicacion de bienes y arrendamientos de bienes inmuebles, constitucion y
en pago de asunciéon de deuda por 50.000 euros. cesion de derechos reales, incluso de garantia, sobre los
Sujeta la operacién a la modalidad de TPO, veamos, a con- mismos, serd oficina competente la correspondiente al
tinuacion, el régimen de liquidacion que le resulta aplicable: territorio en el que radiquen los inmuebles.
% Sujeto pasivo es D* Alejandra, es decir, el adjudica- Por tanto, en el supuesto analizado, la Oficina Li-
tario del bien o derecho y que asume la deuda (LITP

art.8.ay ¢; RITP art.34.ay c).

quidadora competente es la de Sagunto, al estar situada
la finca rustica transmitida en dicha CCAA.
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En esta seccion incorporamos materias relativas
a los tributos de las Haciendas Locales.

P Necesidad de una reforma

financlera de las haciendas
locales. Principales lineas

de actuacion de caracter

tributario

Juan Carpizo Bergareche
Economista

Inspector de Hacienda en excedencia

Asociado Departamento Derecho Tributario Bufete Gonzalo

INTRODUCCION
La Constituciéon Espaiiola esta-
blece las principales directrices
para la configuracién por el le-
gislador del modelo de finan-
ciacién local. De este modo,
el legislador estatal asume la
responsabilidad de clarificar el
ambito material de las compe-
tencias locales y de garantizar la
atribucion de los recursos finan-
cieros suficientes para el desem-
peno efectivo de las mismas. La
suficiencia financiera local debe
alcanzarse con una combinacién
de los dos recursos financieros
fundamentales previstos en el
art. 142 de la Constitucién Es-
panola, los tributos propios y la
participacion en los tributos del
Estado y de las Comunidades
Auténomas.

Conforme al art. 133.1 de la
CE, el poder tributario origina-

rio corresponde en exclusiva al
Estado, a quien, por tanto, com-
pete legislar sobre los tributos
locales. Sin embargo el legislador
estatal no puede regular, agota-
doramente, el sistema tributario
local imponiendo un régimen
uniforme en todo el territorio
nacional, debiendo respetarse la
capacidad normativa que corres-
ponde a las Ordenanzas munici-
pales, en ejercicio de la autono-
mia local.

Pues bien, la ultima reforma
dentro de la financiacion de
las haciendas locales, como es
sabido, se realizé el 1 de ene-
ro de 2003 con la entrada en
vigor de la Ley 51/2002, de 27
de diciembre, de reforma de la
Ley 39/1988, de 28 de diciem-
bre, de Haciendas Locales. Am-
bas normas fueron derogadas
por el Real Decreto Legislativo

10(38,

2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales. Esta Ley
51/2002 ha tenido, tanto desde el
punto de vista financiero como
tributario, una serie de efectos
perniciosos para las arcas mu-
nicipales. La principal novedad
de este Ley consisti6 en la cuasi
supresion de un recurso tributa-
rio muy importante para nues-
tros municipios hasta entonces,
el Impuesto sobre Actividades
Econdmicas, cuyos efectos en la
disminucién en la recaudacién
no han sido compensados de
forma suficiente con otras vias
como participacién en ingresos
de las Comunidades Auténomas.

Mientras, en lo concerniente
a la financiacién de las Comu-
nidades Auténomas, ha entrado
en vigor un nuevo sistema apro-
bado con la Ley 22/2009, de 18
de diciembre, por la que se re-
gula el sistema de financiaciéon
de las Comunidades Auténomas
de régimen comun y Ciudades
con Estatuto de Autonomia y se
modifican determinadas nor-
mas tributarias, incrementando
ostensiblemente los porcentajes
de participacion de éstas en los
tributos del Estado.

En este sentido juega un papel
trascendental la modificacién
del apartado 3 del articulo 6 de
la Ley Organica 8/1980, de 22 de
septiembre, de Financiacion de
las Comunidades Auténomas,
efectuada por el apartado tres
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del articulo tnico de la Ley Orga-
nica 3/2009, de 18 de diciembre,
de modificacién de la LOFCA, y
cuya redaccidn actual sefiala que
los tributos que establezcan las
Comunidades Auténomas no po-
dran recaer sobre hechos impo-
nibles gravados por los tributos
locales aunque las Comunidades
Auténomas podran establecer y
gestionar tributos sobre las mate-
rias que la legislacion de Régimen
Local reserve a las Corporaciones
locales. Annadiendo que en todo
caso, deberdn establecerse las me-
didas de compensacién o coordi-
nacién adecuadas a favor de aque-
llas Corporaciones, de modo que
los ingresos de tales Corporacio-
nes Locales no se vean mermados
ni reducidos tampoco en sus po-
sibilidades de crecimiento futuro.

Pues bien, tras esta reforma, las
Comunidades Auténomas han
comenzado a establecer determi-
nados impuestos sobre materias
imponibles que con anterioridad
podrian gravarse por las hacien-
das locales, fundamentalmente
impuestos de cardcter medioam-
biental, tales como impuestos so-
bre actividades que inciden en el
medio ambiente, impuestos sobre
grandes establecimientos comer-
ciales o impuestos sobre tierras
infrautilizadas, que ademas de gra-
var materias propias de las hacien-
das locales, limitan posibilidades
de crecimiento futuro en un espa-
cio fiscal que deberia ser de carac-
ter municipal sin que, ademas, se
hayan establecido compensaciones
financieras a favor de las hacien-
das locales por el establecimiento

de estas nuevas figuras tributarias.

Por tanto, sin suficiencia finan-
ciera no puede haber auténtica au-
tonomia, pero la autonomia local
no lo es sélo para el ejercicio de
competencias materiales, sino que
presenta, también, una vertiente
financiera, sin las cual no existira
autonomia plena. Para evitar estos
problemas, en el nuevo disefio de
la Hacienda local espanola se debe
apostar, decididamente, por el es-
tablecimiento de una estructura
garantizadora de la autonomia
local mediante mecanismos de
tutela y proteccion juridica.

Las participaciones en los tribu-
tos del Estado y de las CCAA, que
deben nutrir las arcas locales, deben
concebirse ampliamente, no como
un mero porcentaje de tales tribu-
tos, sino, también, bajo la forma de
cesion total o parcial de algunos de
ellos e, incluso, de los eventuales re-
cargos locales sobre esos impuestos
estatales 0 autonémicos, lo que faci-
litarfa un espectro mayor para en-
tender y configurar la articulacién
entre la Hacienda local y la estatal
y autondmica.

En relacion a los tributos pro-
pios se debe realizar una profunda
reforma de sus elementos confi-
guradores tanto en el caso de los
impuestos como en el caso de las
tasas y como no, de las contribu-
ciones especiales. Dentro de los
impuestos, resulta constatable su
pérdida recaudatoria al estar in-
timamente relacionados tres de
ellos a la actividad del sector in-
mobiliario debiendo, por tanto,
recuperarse aquellos impuestos
que recaen sobre el resto de ac-

tividades econémicas siendo, en
este caso indispensable, una nue-
va configuracién del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas no
s6lo con el objetivo de aumentar
su recaudacion sino para conse-
guir un impuesto cuando menos
mas justo desde el punto de vista
tributario gravando realmente la
capacidad econdémica de los con-
tribuyentes. No podemos dejar de
mencionar la obligatoriedad de
adaptar, al igual que otros impues-
tos que recaen sobre tales bienes,
el Impuesto sobre Vehiculos de
Traccién Mecanica a la conocida
como fiscalidad medioambiental
haciendo depender la carga tribu-
taria del mismo de su contamina-
cion al medioambiente.

Otro espacio fiscal importante
para los municipios reside en las
tasas, tanto por la prestacion de
servicios como por la utilizacién
o aprovechamiento del dominio
publico local. En las primeras
se debe atender a dos principios
fundamentales como son la in-
troduccion de criterios genera-
les de capacidad econdémica en
su configuracién y conseguir el
equilibrio presupuestario en la
financiacion de tales servicios fi-
jando su importe en atencién al
coste de prestacion del servicio
al que financian. En la segundas,
urge la necesidad de una confi-
guracidn legal mas precisa de las
mismas para evitar los problemas
de conflictividad que se han pro-
ducido en las mismas a lo largo
de estos ultimos afnos sirviendo
como ejemplo, a estos efectos, la
conocida como tasa de los ope-
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radores del sector de la telefonia
movil actualmente recurrida ante
el Tribunal Superior de Justicia de
la Unién Europea.

Por altimo, las exenciones y
beneficios fiscales son constitu-
cionalmente vélidos, siempre que
respondan a fines de interés gene-
ral que los justifiquen, quedando,
en caso contrario, proscritos. De
ahi la necesidad de revisar la jus-
tificacidn actual o, si se prefiere,
la pervivencia de la justificaciéon
histoérica, de los beneficios fiscales
existentes en los tributos munici-
pales, puesto que el mantenimiento
de una exencion, carente de la jus-
tificacién que le dio origen, impli-
ca la quiebra ilegitima del deber de
todos de contribuir, o, lo que es lo
mismo, del principio de generali-
dad tributaria que el art. 31.1° de
la Constitucion Espanola establece.

A continuacién vamos a desa-
rrollar las principales lineas de
actuacion de cardcter tributario
a emprender para mejora del sis-
tema tributario local. Por tanto,
s6lo vamos a referirnos a los pro-
blemas tributarios en el dmbito
local que existen en la actualidad
y sus posibles vias de solucidn,
sin incidir en otros aspectos que
afectarfan al marco general de fi-
nanciacion de los municipios tales
como participaciones en tributos
del Estado y de las Comunidades
Autonomas.

LiNEAS DE ACTUACION DE
CARACTER TRIBUTARIO

En relacidon al Impuesto sobre
Bienes Inmuebles, siendo éste el

mds importante en cuanto a su
recaudacion dentro de los dife-
rentes impuestos locales, deben
establecerse medidas a favor de
los municipios para poder modu-
lar la carga tributaria del mismo.
Debido a la naturaleza directa de
este tributo el ayuntamiento debe
ejercer su autonomia financiera y
decidir el gravamen de acuerdo a
criterios admitidos en nuestro de-
recho tributario como la capaci-
dad econémica. La utilizacién de
diferentes tipos de gravamen es
la regla general en los principales
tributos estatales de caracter di-
recto y debe serlo en un Impuesto
como el de Bienes Inmuebles de-
bido también a la extensién del
mismo a la mayoria de vecinos
del municipio ya que se grava la
titularidad o una serie de dere-
chos que recaen sobre los bienes
inmuebles de naturaleza urbana,
rustica o de caracteristicas espe-
ciales.

Lo primero que debemos des-
tacar es que esta diferenciacion
de tipos estd admitida en este im-
puesto con cardcter general ya que
los tipos de gravamen pueden va-
riar en funcién de si nos encon-
tramos ante un bien inmueble de
naturaleza urbana, un bien in-
mueble de naturaleza rustica o un
bien inmueble de caracteristicas
especiales. Incluso en el caso de
los bienes inmuebles de caracte-
risticas especiales, se admite un
gravamen diferenciado para cada
uno de los cuatro grupos que ac-
tualmente los componen.

En este sentido, segun senala el
Tribunal Supremo en su Sentencia

de 16 de febrero de 2009, esa ma-
yor carga tributaria en los bienes
inmuebles de caracteristicas es-
peciales no carece de fundamento
justificado y racional, por la tras-
cendencia de estos bienes, su afec-
cién a poblaciones o por revelar
una mayor capacidad econémica
en el sujeto pasivo, no debiendo
olvidarse, por otro lado, la vo-
luntad del legislador, quien, en la
Exposicion de Motivos de la Ley
51/02 , expreso que el conjunto de
modificaciones tenia como fina-
lidad, por una parte, mantener y
fortalecer la garantia del princi-
pio de suficiencia financiera de las
entidades locales proclamado en
la Constitucion y, por otra parte,
incrementar la autonomia muni-
cipal en el ambito de los tributos
locales, de manera que los Ayunta-
mientos dispongan de una mayor
capacidad y margen de decision,
dentro de los limites legalmente
definidos, en materias como la
aplicacidn de los tipos impositivos
o de los incentivos fiscales, por lo
que la norma ha querido, sobre la
base del principio de autonomia
municipal, que los Ayuntamien-
tos dentro de un limite minimo y
maximo fijen el tipo de gravamen.

Una de las posibilidades para
dotar de progresividad a este im-
puesto y atender de esta forma al
principio de capacidad econdémica
de forma indirecta es a través de
establecimiento de tipos diferen-
ciados en funcién de los usos de
los bienes inmuebles de naturale-
za urbana definidos en la norma-
tiva catastral, excluidos los de uso
residencial. Respecto a esta posi-
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bilidad legal, hoy en dia regulada
en el articulo 72.4 del TRLRHL, se
podria eliminar la limitacién ac-
tual consistente en poder aplicar
estos tipos incrementados sélo al
10 % de los bienes inmuebles por
cada uso que tenga un mayor va-
lor catastral. Al eliminar esta po-
sibilidad serian los municipios los
que decidieran la carga tributaria
en los bienes inmuebles de natu-
raleza urbana excepto para el caso
de aquellos que tengan un uso re-
sidencial.

Una vez hemos admitido el esta-
blecimiento de tipos de gravamen
progresivos en los bienes inmue-
bles de naturaleza urbana segun
los usos catastrales, excepto en el
supuesto de los residenciales, se
deberian introducir criterios de
capacidad econdmica para me-
dir la carga tributaria en los bie-
nes destinados a uso residencial.
En este sentido los municipios
podrian establecer un tratamien-
to tributario diferenciado en dos
situaciones, la vivienda habitual y
aquellos sujetos pasivos del tributo
que tengan unos ingresos minimos
debiendo definirse la vivienda ha-
bitual como aquella unidad urbana
de uso residencial destinada exclu-
sivamente a satisfacer la necesidad
permanente de vivienda del sujeto
pasivo. Se deberia presumir que la
vivienda habitual del sujeto pasivo
es aquella en la que figura empa-
dronada para evitar supuestos en
los que un mismo titular se bene-
ficiase de estos tipos impositivos
por mds de una vivienda.

En el ambito de las circunstan-
cias personales y familiares se po-

dria estudiar el establecer en este
caso una bonificacién potestativa
de hasta un porcentaje determina-
do, al igual que existe actualmente
en el caso de las familias nume-
rosas, para sujetos pasivos del im-
puesto que tengan unos ingresos
anules por debajo de un limite.
Por ultimo, respecto al recargo
sobre los inmuebles desocupados,
actualmente ya regulado en el ar-
ticulo 72.4 del TRLRHL, recargo
potestativo de hasta el 50 % sobre
la cuota liquida del impuesto para
bienes inmuebles de uso residen-
cial que se encuentren desocupa-
dos con cardcter permanente seria
necesario el que se incluya una de-
finicién legal de tal concepto para
que los ayuntamientos, de forma
potestativa, puedan exigir este
recargo. En esta definicidon debe-
rian considerarse para delimitar
la desocupacién de la vivienda
factores tales como el servicio de
suministro de agua, ya que si no
estd dado de alta, estariamos ante
una vivienda desocupada con ca-
racter permanente, incluso en el
caso de promedios de consumo de
agua muy reducidos, siempre ade-
mas que no figure empadronada
persona alguna en tales viviendas.
En relacion con el Impuesto
sobre Actividades Econémicas
lo primordial consiste en una ade-
cuacion de las Tarifas correspon-
dientes a los distintos epigrafes
de actividades actualmente fija-
das en el Real Decreto Legislativo
1175/1990, de 28 de septiembre, a
la denominada Clasificacién Na-
cional de Actividades Econémicas
cuya entrada en vigor se produjo

en fecha 1 de enero de 2009 tras
la publicacién del Real Decreto
475/2007, de 13 de abril, por el
que se aprueba la Clasificacién
Nacional de Actividades Econo6-
micas 2009 (BOE de 28 de abril).

Esta adaptacion reviste cardc-
ter de urgente por motivos de
seguridad juridica de los propios
contribuyentes de este tributo.
Resulta evidente la evolucidon que
han sufrido los diferentes sectores
de actividad de nuestra economia
durante estos tltimos 20 aios. En
este sentido existen multitud de
actividades ejercidas que no tie-
nen correspondencia con epigrafe
alguno del Impuesto sobre Activi-
dades Econémicas, abusando, en
este sentido, de la clasificacién de
las actividades en epigrafes cono-
cidos como n.c.o0.p., esto es, acti-
vidades no clasificables en otras
partes. Por motivos de justicia y
equidad en la carga tributaria no
se deberia abusar de la clasifica-
cién en estos epigrafes debiendo
ser utilizados de forma residual.
No hace falta aqui entrar en deta-
lle, insistimos, respecto a la evolu-
cion de determinados sectores de
actividad, desde la energia hasta
las telecomunicaciones pasando
por multitud de ellos que hoy
en dia no tienen creado epigrafe
alguno en las Tarifas de este im-
puesto.

Para efectuar esta reclasifica-
cion legal se dispone de la cono-
cida como Clasificacién Nacional
de Actividades Econ6micas, de re-
ciente entrada en vigor y de una
estructura muy similar a la utili-
zada en cuanto a su clasificacion,
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por las Tarifas del Impuesto sobre
Actividades Econdmicas. Una vez
reclasificadas todas las activida-
des, se deberian cuantificar las
cuotas correspondientes a cada
una de ellas segun los mismos
criterios que se utilizaron cuando
se elabor6 el Real Decreto Legis-
lativo 1175/1990, en el caso de las
cuotas tributarias de los nuevos
epigrafes resultando indispensa-
ble que en el resto de cuotas por
epigrafe se produzca una actuali-
zacion considerando al menos el
IPC anual durante estos afos.

Asimismo, se deberia redefinir
la estructura de este impuesto
siendo una de las posibles vias
de reforma la eliminacién de la
exencion segiin importe neto de
la cifra de negocios a las perso-
nas juridicas y en todo caso a las
personas fisicas estableciendo una
exencion segun el beneficio, que
podria ser aplicada de forma simi-
lar tanto a personas fisicas como a
personas juridicas.

Resulta imprescindible modifi-
car esta exencidn en la forma ac-
tualmente regulada por una serie
de razones que atentan contra el
principio de capacidad econ6émi-
ca tales como la discriminacién
contraria al Derecho Comunita-
rio que se produce ya que la exen-
cién no se aplica a los residentes
en paises miembros de la UE que
desarrollan en Espana actividades
economicas quedando exentos en
la situacion actual s6lo aquellos
que operen mediante estableci-
miento permanente y, ademds,
tengan un importe neto de la cifra
de negocios inferior a 1.000.000

de euros. Ademds, el hacer pivo-
tar la exencién para personas ju-
ridicas segtn el importe neto de la
cifra de negocios no cumple tam-
poco con el principio de capaci-
dad econdémica que se veria cuan-
do menos reforzado utilizando el
criterio del beneficio obtenido en
el ejercicio de la actividad.

Por tanto, se deberia establecer
el minimo exento para todas las
actividades, ya sean ejercidas por
personas fisicas, juridicas o no re-
sidentes, en funcién de un umbral
de beneficios, esto es, vincular la
tributacion del impuesto a la ca-
pacidad econémica de todos los
contribuyentes segun el rendi-
miento de sus actividades y no en
funcién del importe de la cifra de
negocios. En este sentido, sefialar
que con esta modificacién se pre-
tende, ademads, que, a diferencia de
lo que actualmente ocurre, no se
vea obligado a pagar el impuesto
quien obtenga pérdidas o unos be-
neficios muy reducidos.

Respecto al Impuesto sobre
Vehiculos de Traccion Mecanica
éste se deberia configurar en fun-
cién de las emisiones contaminan-
tes, CO2 y otras, adaptando el im-
puesto a la normativa europea de
emisiones contaminantes al igual
que el Impuesto especial sobre de-
terminados medios de transporte
procediendo, por tanto, a eliminar
las bonificaciones actualmente
existentes de cardcter medioam-
biental.

La introduccién de criterios
medioambientales en el IVTM
se deberia realizar siguiendo las
pautas marcadas en el Impuesto

Especial sobre Determinados Me-
dios de Transporte. No obstante,
en este caso nos encontramos con
una serie de problemas anadidos
tales como el cardcter anual del
mismo, circunstancia que implica
el que se gravan todos los vehicu-
los de forma anual con indepen-
dencia de su fecha de adquisicion,
o que dentro de este impuesto se
grava a multitud de vehiculos,
siendo su dmbito de aplicacion
mayor que el del impuesto espe-
cial.

Por tanto, nos encontramos en
primer lugar ante el conflicto que
podria surgir con el principio de
capacidad de pago ya que los ve-
hiculos con mayor antigiiedad son
los mas contaminantes y, mientras
que con el transcurso del tiempo,
éstos pierden valor, tributarian
mas que los vehiculos nuevos con
un mayor valor de adquisicidn.

Asimismo, al pivotar el grava-
men en funcién de los certificados
oficiales de emisiones, surge otro
problema ya que los vehiculos de
mayor antigiiedad no disponen
de este certificado al tener éste
caracter obligatorio desde 1 de di-
ciembre de 2002 para los turismos
y desde 1 de julio de 2007 para
las motocicletas respecto al CO2
como elemento contaminante.

Una posible solucidn seria con-
servar la estructura actual del
impuesto, regulando la posibi-
lidad de que los ayuntamientos
puedan establecer coeficientes
para modular las cuotas segun las
emisiones oficiales de CO2 y el
resto de emisiones contaminantes
contenidas en la normativa euro-
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pea para aquellos vehiculos que
dispongan de ellas. Para el resto
de emisiones contaminantes apar-
te del CO2, la normativa europea
establece unos limites, siendo el
ultimo de ellos actualmente en vi-
gor el Euro 5 aunque ya esta pre-
vista la entrada en vigor del Euro
6 para el ano 2014. Estos limites
de emisiones estdn en funcién del
monoxido de carbono, de éxidos
de nitrégeno y del resto de parti-
culas contaminantes que los vehi-
culos emiten a la atmodsfera esta-
bleciéndose unos valores limite en
funcién de los mg/Km de emisiéon
por categorias de vehiculos.

Respecto al Impuesto sobre
Construcciones, Instalaciones
y Obras, resulta imprescindible
una definicidn clara de su ase im-
ponible segun el presupuesto de
ejecucidon material con inclusiéon
de maquinaria e instalaciones con
vocacion de permanencia e indis-
pensables para el funcionamiento.

El Tribunal Supremo se ha pro-
nunciado en numerosas ocasio-
nes sobre la determinacidén de la
base imponible del Impuesto so-
bre Construcciones, Instalaciones
y Obras, el concepto de coste real
y efectivo de la obra y los costes
que deben incluirse o excluirse de
la base imponible siendo el ma-
yor problema objeto de contro-
versia en este ambito la inclusion
o exclusién en la base imponible
del mismo del coste de elementos,
como la maquinaria, construidos
por terceros fuera de la obra.

En estos ultimos afos, ademas,
ha adquirido gran notoriedad de-
bido a la importancia creciente

de las energias renovables den-
tro del sector energético espanol
y, en concreto, a la construcciéon
de multitud de parques edlicos y
fotovoltaicos a lo largo de nuestra
geografia nacional. Una vez abier-
to el debate por parte de nuestros
Tribunales Superiores de Justicia,
resulta fundamental la recien-
te Sentencia del Tribunal Supre-
mo de fecha 14 de mayo de 2010
donde se senala que los equipos
necesarios para la captacion de la
energia edlica o solar y su trans-
formacién en energia eléctrica
(aerogeneradores o placas fotovol-
taicas) son indispensables para el
funcionamiento del parque edlico
o solar, ya que sin ellos el parque
no podria alcanzar su objetivo que
es la produccién de energia. Estos
equipos forman parte del proyec-
to para el que se solicit6 y obtuvo,
en su caso, la licencia de obras o
urbanistica. Asimismo, la persona
o entidad que pretende construir
un parque de energia edlica o so-
lar debe solicitar al ayuntamien-
to competente la licencia para la
construccién e instalacién con-
creta de un parque de energia
eolica o solar y no cualquier otra
construccidn, instalacién u obra.
Ademas, los equipos se incorpo-
ran a la instalaciéon del parque
con vocacion de permanencia, se
enclavan en el suelo previamente
cimentado.

En consecuencia, formara par-
te de la base imponible del ICIO
el coste de los equipos necesarios
para la captacién de la energia so-
lar o de la energia edlica que cum-
plan los requisitos indicados ante-

riormente, como parte integrante
del coste real y efectivo de la cons-
truccion, instalacién u obra.

Asimismo, segun la jurispru-
dencia anteriormente indicada y
fuera del ambito de los parques
eolicos o las huertas solares, de-
bemos entender que forma parte
de la base imponible del impues-
to el coste de la maquinaria que
se construya o coloque como
elemento técnico inseparable de
la obra, que integre el proyecto
para el que se solicita la licencia
y que carezca de identidad propia
respecto a la construccién u obra
realizada.

Por tanto, se deberia incluir en
la definicion de la base imponible
de este impuesto que si que for-
ma parte de la base imponible el
coste de aquellos elementos inse-
parables de la construccion, ins-
talacidon u obra que figuren en el
proyecto para el que se solicitd la
licencia y carezcan de singularidad
o identidad propia respecto de la
construccion, instalaciéon u obra
realizada, incorpordndose a ella en
su aspecto estatico o estructural,
formando parte consustancial no
s6lo del presupuesto de la cons-
truccidn, instalacion u obra, sino
también, fundamentalmente, de las
propias condiciones precisas para
el cumplimiento de la finalidad a
que la misma se dirige.

En este mismo ambito de la base
imponible, aunque el actual arti-
culo 102.1 del TRLRHL establece
una serie de partidas que no for-
man parte de la misma, tales como
el Impuesto sobre el Valor Anadi-
do y demads impuestos andlogos
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propios de regimenes especiales,
las tasas, precios publicos y demas
prestaciones patrimoniales de ca-
racter publico local relacionadas,
en su caso, con la construccidn,
instalacién u obra, ni tampoco los
honorarios de profesionales, el be-
neficio empresarial del contratis-
ta ni cualquier otro concepto que
no integre, estrictamente, el coste
de ejecucion material, deberia re-
gularse que para el calculo de la
misma no podra deducirse el im-
porte de estos conceptos que no
estén identificados e individua-
lizados en el presupuesto de la
construccion, instalacién u obra
presentado por el interesado. En
este sentido, el Tribunal Supremo
en diversas sentencias, no consi-
dera que puedan deducirse par-
tidas o conceptos que no figuren
en el proyecto presentado para la
obtencion de licencia, mientras
que los que si figuren en el pre-
supuesto y sean obligatorios para
la ejecucion de la obra si pueden
deducirse. Ademas, en relacion a
las posibles deducciones del pre-
supuesto de ejecucion de determi-
nadas cantidades (expresadas en
%), tratando de buscar la deduc-
cion del beneficio industrial y gas-
tos generales, si dicho porcentaje
no constase expresamente como
tal concepto en el presupuesto de
construccion, instalacién y obra,
debemos entender que no se pue-
de admitir como deduccién si-
guiendo el criterio anteriormente
mencionado.

En relacién también al Impues-
to sobre Construcciones, Instala-
ciones y Obras, senalar que nos

encontramos ante un impuesto
donde la cuantificacién de la obli-
gacidn tributaria, se determina,
como no puede ser de otra mane-
ra, una vez finalizada la construc-
cion, instalacidén u obra. A estos
efectos, debemos destacar que se
grava la realizacion de una cons-
truccion, instalacién u obra y que
la base imponible estd constituida
como hemos sefialado anterior-
mente por el coste real y efectivo
de la misma, entendiéndose por
tal coste, a estos efectos, el coste
de ejecucioén material. Por tanto, la
liquidacién definitiva sélo podra
practicar en este impuesto, una
vez finalizadas las construccio-
nes, instalaciones y obras que se
pretenden gravar ya que, hasta ese
momento, no se podrd cuantificar
de forma cierta la base imponible
del mismo.

Cuando la liquidacién provisio-
nal se practica una vez iniciadas
las obras, no es posible determinar
la base imponible de este impues-
to, ya que no se conoce el coste
real y efectivo de tales obras, dato
que so6lo se podrd conocer una
vez que finalicen las mismas, por
lo que, la liquidacién provisional
a cuenta inicial, ya sea practica-
da por el ayuntamiento o ya sea
mediante autoliquidacién practi-
cada por el sujeto pasivo, se debe
calificar como liquidacién provi-
sional a cuenta donde se cuanti-
fica un ingreso anticipado que
debera ser considerado como tal
en el momento en que se pueda
cuantificar de forma cierta la base
imponible con la finalizacién de la
construccidn, instalacién u obra.

En este sentido, por el propio
caracter de estos ingresos a cuen-
ta, resulta evidente que la cuanti-
ficacion de la obligacion tributa-
ria en términos de base imponible
no se conoce hasta que finaliza la
obra debiendo liquidarse estos in-
gresos a cuenta a través de otras
magnitudes, en el caso del Im-
puesto sobre Construcciones, Ins-
talaciones y Obras, el presupuesto
inicial presentado por los intere-
sados o en funcidn de los signos,
indices o médulos reguladas en la
Ordenanza municipal de este im-
puesto.

La determinacién de la base im-
ponible en la liquidacién definiti-
va no esta vinculada en su forma
de cuantificacién con la resultan-
te del ingreso a cuenta practicado
inicialmente segun todos los ra-
zonamientos juridicos expuestos
anteriormente. No obstante, de-
bido a su cardcter de “ a cuenta”,
las cantidades ingresadas por este
concepto seran tenidas en cuenta
en la cuota resultante de la liqui-
dacién definitiva ya que minora-
ran la misma, pudiendo resultar
de su deduccién una cantidad a
ingresar, si la cuota resultante de
la liquidacion definitiva supera el
ingreso a cuenta inicial o una can-
tidad a devolver al sujeto pasivo
si el importe del ingreso anticipa-
do supera la cuota fijada una vez
finaliza la construccidn, instala-
cién u obra, circunstancia regu-
lada en el articulo 103, apartado
primero, ultimo parrafo del Real
Decreto Legislativo 2/2004. Debe-
mos insistir en que es en el mo-
mento de finalizacién de la obra
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donde se conoce de forma exacta
la base imponible, que no es otra
que el coste real y efectivo de la
construccidn, instalacién u obra,
entendiéndose por tal el coste de
ejecucion material de la misma.
Este mecanismo de aplicacion del
impuesto deberia definirse legal-
mente para evitar los problemas
interpretativos que han surgido
en estos ultimos aios.

Respecto al Impuesto sobre el
Incremento de Valor de los Te-
rrenos de Naturaleza Urbana,
se considera necesaria una re-
gulacién en la Ley de Haciendas
Locales de todos los supuestos de
no sujecion admitidos por la ju-
risprudencia y en otras leyes tales
como las transmisiones de terre-
nos de naturaleza urbana deriva-
das de operaciones a las que re-
sulte aplicable el régimen especial
regulado en el capitulo VIII del
titulo VII de la Ley (Régimen Es-
pecial de las Fusiones, Escisiones,
Aportaciones de Activos y Canje
de Valores), a excepcion de las re-
lativas a terrenos que se aporten
al amparo de lo previsto en el arti-
culo 94 de la misma (aportaciones
no dinerarias) cuando no se hallen
integrados en una rama de activi-
dad, las transmisiones de terrenos
a que den lugar las operaciones
distributivas de beneficios y car-
gas por aportacion de los propie-
tarios incluidos en la actuacion de
transformacién urbanistica, o en
virtud de expropiacién forzosa, y
las adjudicaciones a favor de di-
chos propietarios en proporcion a
los terrenos aportados por los mis-
mos, u operaciones en el ambito

de extincién de la comunidad de
bienes adaptando tales operacio-
nes de acuerdo con la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, a efectos
de la sujecién al IIVTNU.

Por otro lado, en la normativa
actual, la base imponible de este
impuesto se calcula a partir del
valor catastral del suelo en el mo-
mento del devengo del impuesto
y no de su valor real. Estos valo-
res no tienen necesariamente que
coincidir, es més, normalmente no
coinciden y ello pese a que el valor
catastral puede sufrir variaciones
por procedimientos de revisiéon y
actualizacion catastral. Pero frente
a este valor estatico que como re-
gla general tiene el valor catastral,
el valor real se caracteriza por ser
un valor dindmico, que depende-
ra de las circunstancias que con-
curran en el momento en que se
devenga el impuesto.

Esta discordancia que se produ-
ce entre ambos valores provoca,
en la mayoria de los casos, que el
incremento de valor que pretende
gravar el IIVTNU no se corres-
ponda con el que procederia en
atencion al valor real del inmueble
en el momento del devengo. Por
este motivo se deberia modificar
la definicién de la base imponi-
ble del mismo con el fin de que, a
efectos de su calculo, se tenga en
cuenta el valor real del inmueble
en el momento del devengo, y no
su valor catastral. Légicamente,
en ambos casos, para determinar
la cuota del impuesto se atende-
ria, como sucede en la regulaciéon
actual, s6lo a la parte de ese valor
que se refiere al suelo o terreno no

computandose, en consecuencia,
el valor de la construccion.

La definicién de este valor de
mercado seria el valor real del
bien transmitido. Esta considera-
cidn tiene su fundamento y tradi-
cién en el resto de nuestro sistema
tributario, a modo de ejemplo, es
la definicién de la base imponible
que os encontramos en el articu-
lo 10 del Real Decreto Legislati-
vo 1/1993, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del
impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Este valor real se ajustaria mas
a la realidad del mercado, supe-
randose problemas en la cuanti-
ficacion de este tributo que sur-
gen por la posible discriminacién
entre municipios ya que, por
ejemplo, cuando un municipio ha
revisado sus valores catastrales re-
cientemente el gravamen es muy
superior que en el caso en que
otro municipio lleve varios afios
sin revisar tales valores catastrales
mientras que por justicia tributa-
ria, si estamos ante terrenos simi-
lares en cuanto a su valor real, el
gravamen deberia ser similar. Por
tanto, este valor reflejaria un prin-
cipio fundamental en la aplicacién
de todo sistema tributario como
es el de capacidad econdmica.

Asimismo, este valor real en el
IIVTNU mejoraria los procedi-
mientos de lucha contra el fraude
en las operaciones de naturaleza
inmobiliaria ya que el valor real
seria el mismo para los tributos
de las diferentes administraciones
tributarias que tiene competencias
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sobre impuestos que gravan dicho
valor, tales como el Impuesto so-
bre Sociedades, el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas,
el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales o el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

Esta nueva regulacion de la base
imponible acarrearia otra serie de
ventajas ya que no seria necesario
el regular supuestos tales como
valores catastrales que no reflejan
modificaciones de planeamiento
aprobadas con posterioridad al
devengo del impuesto o incluso
situaciones de no fijacién de valor
catastral en dicho momento.

Por dltimo seria necesario gra-
var el trafico inmobiliario mas
especulativo y donde se producen
importantes ganancias, esto es, las
plusvalias generadas en menos de
un ano. De acuerdo con esta idea,
las primeras se deben incluir en el
tributo, hoy exceptuadas en virtud
de la norma reguladora de su base
imponible.

Respecto a las tasas por uti-
lizacion privativa o aprovecha-
miento especial del dominio pu-
blico local se deberia incluir de
forma expresa a la telefonia movil
en un nuevo régimen de cuantifi-
cacion de la tasa por utilizacién
privativa o aprovechamiento espe-
cial del dominio publico local con
una férmula de determinacién de
la base imponible que se adapte a
la peculiaridad de la utilizacién o
aprovechamiento del dominio pu-
blico local del sector.

En este sentido, respecto a la
cuantificacién de las tasas por
utilizacion o aprovechamiento del

dominio publico local, la mayoria
de nuestros tribunales no compar-
ten en toda su extension la justi-
ficacion de la aplicacién del 1,5%
a una cifra de ingresos obtenida
por los operadores del sector de
la telefonia mdvil al considerar
que ello podria contravenir la Di-
rectiva Europea 2002/20/CE por
gravar tales ingresos como cifra
de negocios, algo que prohibe la
citada norma, de ahi que final-
mente el Tribunal Supremo haya
sometido al Tribunal de la UE la
cuestién prejudicial. Asimismo, la
Comisiéon Nacional del Mercado
de las Telecomunicaciones en sus
informes, no reconoce validez a
los calculos que proponen en sus
estudios los municipios que calcu-
lan la tasa conforme a los ingre-
sos obtenidos por las operadoras.
Por tanto, resulta indispensable el
introducir una nueva férmula de
calculo para que el sector de la te-
lefonia movil tribute por las tasas
por utilizacidn privativa o aprove-
chamiento especial.

Dentro de este mismo tipo de
tasas, se deberia delimitar la cuo-
ta tributaria en funcién de la uti-
lidad temporal de esa utilizaciéon
o aprovechamiento valorando la
misma en funcién de parametros
mas precisos. Asi, una vez cal-
culado el valor de mercado del
dominio publico local objeto de
utilizacién o aprovechamiento
debemos determinar el importe
anual que supone tal utilizacién
o aprovechamiento sobre el do-
minio asi calculado configurando
de esta forma la cuota tributaria
de este tipo de tasas. No debemos

olvidar que el objetivo debe ser
calcular la utilidad que le repor-
ta al beneficiario de la utilizaciéon
o aprovechamiento del dominio
publico el disfrutar del mismo sin
que, por supuesto, tenga la propie-
dad del terreno objeto de disfrute.
En este ambito, nos puede servir
como referencia, la Ley 25/1998,
de 13 de julio, de modificacion
del régimen legal de las tasas es-
tatales y locales y de reordenacion
de las prestaciones patrimoniales
de caracter publico, que regula en
su articulo 64 las bases y tipos de
gravamen en las tasas por utiliza-
cion privativa o aprovechamiento
especial del dominio publico esta-
tal sefialando que en los casos de
utilizacién privativa de bienes del
dominio puiblico, la base de la tasa
sera el valor del terreno y, en su
caso, de las instalaciones ocupadas
tomando como referencia el valor
de mercado de los terrenos con-
tiguos o la utilidad derivada de
los bienes ocupados fijando como
tipo de gravamen anual aplicable
sobre este valor base el 5%.
Respecto a las tasas por presta-
cion de servicios o realizacion de
actividades se deberia proceder a
una nueva definicién del hecho
imponible para evitar problemas
interpretativos debiendo adaptar
lo contenido en el articulo 20.1.B)
del TRLRHL con la definicién de
hecho imponible relativa a las ta-
sas por prestacion de servicios o
realizacion de actividades recogi-
da en el articulo 2.2.a) de la Ley
58/2003, General Tributaria. En
este sentido sefialar que la dispo-
sicion final quincuagésima octa-

OL / Oficinas Liquidadoras




va de la Ley 2/2011 de Economia
Sostenible ha modificado la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria suprimiendo el
segundo parrafo de la letra a) del
apartado 2 del articulo 2 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria.

En este tipo de tasas también se
debe admitir de forma general la
introduccion de criterios de capa-
cidad econdmica para la fijacion
de las cuotas. Actualmente, la in-
troduccion de criterios de capa-
cidad econdémica viene recogida
en el articulo 24.4 del TRLRHL
donde se sefiala que para la deter-
minacioén de la cuantia de las tasas
podran tenerse en cuenta criterios
genéricos de capacidad econdémica
de los sujetos obligados a satisfa-
cerlas. Tanto la doctrina como la
normativa aplicable a las tasas de
cardcter estatal, consideran indis-
pensable el establecimiento del
principio de capacidad econ6mi-
ca en las tasas, al ser un tributo al
igual que los impuestos. Por tanto,
en la configuracion de las tasas lo-
cales deben prevalecer dos prin-
cipios fundamentales: el principio
de equivalencia y el principio de
capacidad econdmica.

Con esta generalizacién del
principio de capacidad econé-
mica se consiguen, ademads dos
objetivos, evitar problemas de
interpretacion de los beneficios
fiscales ya que los mismos sélo se
pueden reconocer en normas con
rango de ley o los derivados de la
aplicacién de tratados internacio-
nales y atendiendo al criterio de
capacidad econémica se podrian

reconocer bonificaciones del 100
% de la cuota integra a favor de
determinados colectivos con el
sustento legal de atender al cri-
terio de capacidad econdémica.
Otro objetivo seria el aumentar la
autonomia financiera local en el
ambito de las tasas ya que serian
los propios municipios los que de-
cidirfan el atender a tales criterios
de capacidad econdémica a la hora
de establecer las tasas por presta-
cion de servicios o realizacion de
actividades.

Asimismo se deberia posibili-
tar la introduccién de criterios
medioambientales para la con-
figuracidn de las tasas. El esta-
blecer una tasa medioambiental
de forma potestativa por parte
de las entidades locales respeta
el cardcter voluntario en cuanto
a la exigencia de las mismas por
parte de las entidades locales. La
novedad legislativa consistiria
en poder cuantificar estas tasas
medioambientales conforme a ta-
les criterios. Segtin nuestro texto
legal, la limitacion viene regulada
dentro de su cuantificacién, ya
que el importe de lo recaudado
por esta tasa no debe superar el
coste total de prestacion del ser-
vicio, segun el principio de equi-
valencia y ademas, sélo se pueden
introducir criterios de capacidad
econdémica de cardcter genérico.
En este sentido, para poder confi-
gurar un tributo como medioam-
biental no basta con que la activi-
dad que se financia via tasas esté
relacionada con la proteccidn al
mismo sino que el tributo, en este
caso la tasa, debe estar delimitada

en sus caracteristicas principales
como medioambiental. Por tanto
se debe introducir la posibilidad
legal de que estas tasas se puedan
exigir conforme a otros criterios
en cuanto al reparto de sus cuotas
entre los sujetos pasivos, siendo su
finalidad el reducir la contamina-
cion, pasando a quedar configu-
radas mediante elementos bdsicos,
ya sean bases o cuotas, de caracter
medioambiental.

Por otro lado, resulta necesario
el potenciar el criterio de equiva-
lencia con una definicién clara de
los costes de prestacion del servi-
cio y realizacién de actividades,
senalando cuales se deben incluir
de forma obligatoria. El actual ar-
ticulo 24.2 establece el principio
de equivalencia en la configura-
cion de las tasas por prestacion de
servicios sefialando que el impor-
te de las tasas no podrd exceder
en su conjunto del coste de pres-
tacion del servicio o actividad. Por
tanto, resulta indispensable el que
las entidades locales realicen unos
adecuados estudios de costes den-
tro de sus informes técnicos para
justificar el importe de las tasas.
La jurisprudencia observa con
rigor la enumeracién de los tipos
de costes que pueden ser incluidos
en el informe econémico que son
enumerados en el citado aparta-
do 2 del articulo 24 del TRLHL,
ya sean los costes directos, indi-
rectos, las amortizaciones o los
costes necesarios para garantizar
el mantenimiento del servicio. De-
bido a la indeterminacion de estos
apartados se considera necesario
el redefinir tales conceptos de cos-
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tes mediante su adaptacidn a los
métodos de célculo de los mismos
sustentados en la conocida como
contabilidad de costes.

Por ultimo resulta indispensable
el modificar no sdélo los tributos
locales segun las lineas de actua-
cién anteriormente analizadas
sino incluso la aplicacion de tales
tributos. En este sentido no bas-
ta con tener un sistema tributario
como el local regulado en la Ley
de Haciendas Locales sino que
es necesario que se delimiten las
formas de aplicar el mismo para,
entre otras cuestiones, asegurar la
recaudacidn de las deudas tributa-
rias y reducir el nivel de conflic-
tividad aumentando asi la seguri-
dad juridica.

En primer lugar se deberia
agrupar en los procedimientos de
aplicacién de los tributos locales
todas las normas relativas a la
gestion, inspeccion, liquidacion y
recaudacion de los mismos. Esta
adaptacion seria consecuencia
de la entrada en vigor de la Ley
58/2003, General Tributaria y uno
de sus reglamentos de desarrollo,
el Real Decreto 1065/2007. En este
sentido deberia también regular-
se la posibilidad de establecer una
ordenanza de aplicacion de los tri-
butos locales en cada municipio
de cardcter potestativo.

Dentro de la Ley de Haciendas
Locales deberian regularse una se-
rie de aspectos tributarios propios
a la aplicacidn de los tributos lo-
cales tales como plazos de ingreso
en deudas de notificacidn colecti-
va y perioédica con una regulaciéon
de los denominados recibos en el

ambito de las liquidaciones tribu-
tarias. También deberia estable-
cerse la posibilidad de descuen-
tos en el caso de aplazamiento y
fraccionamiento de la deuda tri-
butaria dentro del periodo impo-
sitivo y sin devengo de intereses
de demora asi como otras normas
especiales en la tramitacion de los
citados aplazamientos y fracciona-
mientos de la deuda tributaria y
sus plazos de ingreso.

Dentro del sistema tributario
local seria necesario el estable-
cimiento de la conocida como
cuenta corriente tributaria en el
ambito de los tributos locales re-
gulando los requisitos y efectos de
hallarse al corriente en el cumpli-
miento de las obligaciones tribu-
tarias de cardcter local y emision
de los correspondientes informes.

Por ultimo otras posibles lineas
de reforma serian el regular un
procedimiento para solicitar los
beneficios fiscales de caracter
rogado, efectos de la concesién
de los mismos y de la no resolu-
cién en plazo, y también regular
la obtencién de informacién sobre
datos con trascendencia tributaria
necesarios para liquidar determi-
nados tributos, como las tasas por
utilizacion privativa o aprovecha-
miento especial del dominio pu-
blico local.
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