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SCALCS

NOTIFICACIONES Y COMUNICACIONES
ELECTRONICAS EN EL AMBITO DE LA
AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION

TRIBUTARIA

Antonio Montero Dominguez
Inspector de Hacienda del Estado

a base legal de la regulacién que a continuacién

pasamos a comentar hay que buscarla en la Ley

11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos, que, como continua-
dora en este ambito de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, sefialaba en su
exposicion de motivos lo siguiente:

“(...) En todo caso, esas primeras barreras en las relacio-
nes con la Administracion -la distancia a la que hay que
desplazarse y el tiempo que es preciso dedicar- hoy dia no
tienen razon de set. Las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones hacen posible acercar la Administracion
hasta la sala de estar de los ciudadanos o hasta las oficinas
y despachos de las empresas y profesionales. Les permiten
relacionarse con ella sin colas ni esperas. E incluso recibir ser-
vicios e informaciones ajenos a actividades de intervencion
administrativa o autorizacion; informaciones y servicios no
relacionados con actuaciones limitadoras, sino al contrario
ampliadoras de sus posibilidades. Esas condiciones permi-
ten también a los ciudadanos ver a la Administracion como
una entidad a su servicio y no como una burocracia pesada
que empieza por exigir, siempre y para empezar, el sacrificio
del tiempo y del desplazamiento que impone el espacio que
separa el domicilio de los ciudadanos y empresas de las ofi-
cinas publicas. Pero, ademds de eso, las nuevas tecnologias
de la informacién facilitan, sobre todo, el acceso a los servi-
cios puiblicos a aquellas personas que antes tenian grandes
dificultades para llegar a las oficinas ptiblicas, por motivos
de localizacion geogrdfica, de condiciones fisicas de movili-

dad u otros condicionantes, y que ahora se pueden superar
por el empleo de las nuevas tecnologias. Se da asi un paso
trascendental para facilitar, en igualdad de condiciones, la
plena integracion de estas personas en la vida publica, social,
laboral y cultural.

De ello se percaté la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin (LRJAP-PAC), que
en su primera version recogio ya en su articulo 45 el impulso
al empleo y aplicacion de las técnicas y medios electrénicos,
informadticos y telemadticos, por parte de la Administracién al
objeto de desarrollar su actividad y el ejercicio de sus com-
petencias y de permitir a los ciudadanos relacionarse con las
Administraciones cuando fuese compatible con los «medios
técnicos de que dispongan».

Esa prevision, junto con la de la informatizacién de regis-
tros y archivos del articulo 38 de la misma Ley en su version
originaria y, especialmente, en la redaccion que le dio la Ley
24/2001 de 27 de diciembre al permitir el establecimiento de
registros telemdticos para la recepcion o salida de solicitudes,
escritos y comunicaciones por medios telemdticos, abria el
paso a la utilizacién de tales medios para relacionarse con
la Administracién.

Simultdneamente, la misma Ley 24/2001 modificé el arti-
culo 59 permitiendo la notificacion por medios telemadticos si
el interesado hubiera sefialado dicho medio como preferente
o consentido expresamente.

En el mismo sentido destacan las modificaciones realiza-
das en la Ley General Tributaria para permitir también las
notificaciones telemadticas asi como el articulo 96 de la nueva
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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.

Ley General Tributaria de 2003 que prevé expresamente la
actuacion administrativa automatizada o la imagen electro-

nica de los documentos.(...)”.

La norma que hemos citado al comienzo dedica dos pre-

ceptos especificamente a las comunicaciones y notificacio-

nes mediante el uso de medios electronicos, y lo hace con

el siguiente tenor literal:

“(...)Articulo 27. Comunicaciones electrénicas.

1.

Los ciudadanos podrain elegir en todo momento la
manera de comunicarse con las Administraciones
Piblicas, sea o no por medios electronicos, excepto en
aquellos casos en los que de una norma con rango de
Ley se establezca o infiera la utilizacién de un medio
no electronico. La opcién de comunicarse por unos u
otros medios no vincula al ciudadano, que podrd, en
cualquier momento, optar por un medio distinto del
inicialmente elegido.

Las Administraciones Publicas utilizardn medios
electronicos en sus comunicaciones con los ciudada-
nos siempre que asi lo hayan solicitado o consentido
expresamente. La solicitud y el consentimiento podran,
en todo caso, emitirse y recabarse por medios electré-
nicos.

Las comunicaciones a través de medios electronicos se-
ran vdlidas siempre que exista constancia de la trans-
mision y recepcion, de sus fechas, del contenido integro
de las comunicaciones y se identifique fidedignamente
al remitente y al destinatario de las mismas.

Las Administraciones publicardn, en el correspondiente
Diario Oficial y en la propia sede electrénica, aquellos
medios electrénicos que los ciudadanos pueden utilizar
en cada supuesto en el ejercicio de su derecho a comu-
nicarse con ellas.

Los requisitos de seguridad e integridad de las comu-
nicaciones se establecerdn en cada caso de forma apro-
piada al cardcter de los datos objeto de aquellas, de
acuerdo con criterios de proporcionalidad, conforme
a lo dispuesto en la legislacion vigente en materia de
proteccién de datos de cardcter personal.
Reglamentariamente, las Administraciones Puiblicas
podrdn establecer la obligatoriedad de comunicarse
con ellas utilizando sélo medios electrénicos, cuando

los interesados se correspondan con personas juridicas
o colectivos de personas fisicas que por razén de su ca-
pacidad econdémica o técnica, dedicacion profesional u
otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso
y disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos.
7. Las Administraciones Publicas utilizardn preferente-
mente medios electrénicos en sus comunicaciones con
otras Administraciones Puiblicas. Las condiciones que
regirdn estas comunicaciones se determinardn entre las
Administraciones Publicas participantes.

Articulo 28. Prdctica de la notificacién por medios elec-
trénicos.

1. Para que la notificacion se practique utilizando algiin
medio electronico se requerird que el interesado haya
sefialado dicho medio como preferente o haya consen-
tido su utilizacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 27.6. Tanto la indicacion de la preferencia en
el uso de medios electronicos como el consentimiento
citados anteriormente podrdn emitirse y recabarse, en
todo caso, por medios electronicos.

2. Elsistema de notificacion permitird acreditar la fecha
y hora en que se produzca la puesta a disposicion del
interesado del acto objeto de notificacién, asi como la
de acceso a su contenido, momento a partir del cual
la notificacion se entenderd practicada a todos los
efectos legales.

3. Cuando, existiendo constancia de la puesta a dispo-
sicion transcurrieran diez dias naturales sin que se
acceda a su contenido, se entenderd que la notifica-
cién ha sido rechazada con los efectos previstos en el
articulo 59.4 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico
y del Procedimiento Administrativo Comtin y normas
concordantes, salvo que de oficio o a instancia del
destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o
material del acceso.

4. Durante la tramitacion del procedimiento el interesa-
do podrd requerir al érgano correspondiente que las
notificaciones sucesivas no se practiquen por medios
electronicos, utilizindose los demds medios admiti-
dos en el articulo 59 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico y del Procedimiento Administrativo Comun,
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excepto en los casos previstos en el articulo 27.6 de la
presente Ley.

5. Producird los efectos propios de la notificaciéon por
comparecencia el acceso electrénico por los interesados
al contenido de las actuaciones administrativas corres-
pondientes, siempre que quede constancia de dichos
acceso.(...)”.

Pues bien en desarrollo de los preceptos sefialados y del
articulo 96 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, y en el &mbito de la normativa tributaria, el
articulo 115 bis del Reglamento general de las actuaciones
y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicaci6n de los tributos, aprobado por el Real Decreto
106/2007, de 27 de julio, incorporado al texto reglamenta-
rio citado por el Real Decreto 1/2010, de 8 de enero, esta-
blece lo siguiente:

«Articulo 115 bis. Notificaciones en direccion electronica.

1. Cada Administracion tributaria podrd acordar la asig-
nacién de una direccion electrénica para la prdctica de
notificaciones a los obligados tributarios que no ten-
gan la condicién de persona fisica. Asimismo, se podrd
acordar la asignacion de una direccion electrénica a
las personas fisicas que pertenezcan a los colectivos
que, por razon de su capacidad econémica o técnica,
dedicacion profesional u otros motivos acreditados,
tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los
medios tecnoldgicos precisos.

Esta direccion electrénica debe reunir los requisitos
establecidos en el ordenamiento juridico para la prdc-
tica de notificaciones administrativas electrénicas con
plena validez y eficacia, resultando de aplicacion lo
dispuesto en los apartados segundo y tercero del ar-
ticulo 28 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los Servicios Puiblicos.

2. Transcurrido un mes desde la publicacion oficial del
acuerdo de asignacion, y previa comunicacion del mis-
mo al obligado tributario, la Administracion tributaria
correspondiente practicard, con cardcter general, las
notificaciones en la direccion electrénica.

3. La prdctica de notificaciones en la direccion electrénica
no impedird que la Administracion tributaria posibilite
que los interesados puedan acceder electronicamente al
contenido de las actuaciones administrativas en la sede

electrénica correspondiente con los efectos propios de
la notificacion por comparecencia.

4. En el dmbito de competencias del Estado, mediante Or-
den del Ministro de Economia y Hacienda se regulard
el régimen de asignacion de la direccion electrénica
por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
asi como su funcionamiento y extension al resto de la
Administracion tributaria estatal.

En todo caso, los obligados a recibir las notificacio-
nes telemdticas podrdn comunicar que también se con-
sidere como direccion electronica cualquier otra que
haya sido habilitada por la Administracién del Estado
para recibir notificaciones administrativas electrénicas
con plena validez y eficacia.

5. Alos efectos de este articulo, cualquier Administracion
tributaria podrd utilizar la direccion electrénica pre-
viamente asignada por otra Administracion tributaria,
previo el correspondiente convenio de colaboracion,
que serd objeto de publicidad oficial.

6. Fuera de los supuestos que se establezcan conforme a
lo dispuesto en este articulo, para que la notificacion
se practique utilizando algiin medio electrénico, se re-
querird que el interesado haya sefialado dicho medio
como preferente o haya consentido su utilizacion.»

A través del precepto se produce la adecuacion de la nor-
ma reglamentaria a las precisiones establecidas en la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciu-
dadanos a los servicios publicos, y en concreto en sus ar-
ticulos 27.6 y 28.

Tomando como limite subjetivo el establecido en la Ley
11/2007, la modificacién se dirige a:

o Afirmar la posibilidad de asignar de oficio una direc-
cién electrénica

« Hacer compatible este medio de notificacién con otros

« Reconocer la posibilidad de unificacién, mediante
distintas vias, de las distintas direcciones electronicas
que pudiesen existir habilitadas en distintas Adminis-
traciones.

« Establecer de forma indubitada que, fuera de los casos
de asignacion obligatoria que se regulasen, cualquier
otra designacion deberd pasar por la declaracién ex-
presa en tal sentido del obligado tributario.

Por otra parte, y en relacién con esta materia, en el Pro-

yecto de Ley de Economia Sostenible, actualmente en tra-
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mitacion en el Parlamento, se contiene una propuesta de
modificacién del articulo 112 de la Ley General Tributaria,
que regula la notificacién por comparecencia, para permi-
tir que las notificaciones para comparecer sean publicadas,
ademas de en los correspondientes boletines oficiales, en la
sede electrdnica del organismo correspondiente, y especifi-
camente, para el caso de la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria, en la propia de dicho érgano.
La redaccién proyectada es la siguiente:
“Articulo 112. Notificacion por comparecencia
1. Cuando no sea posible efectuar la notificacién al inte-
resado o a su representante por causas no imputables
a la Administracion tributaria e intentada al menos
dos veces en el domicilio fiscal, o en el designado por el
interesado si se trata de un procedimiento iniciado a
solicitud del mismo, se hardn constar en el expediente
las circunstancias de los intentos de notificacion. Serd
suficiente un solo intento cuando el destinatario conste
como desconocido en dicho domicilio o lugar.

En este supuesto se citard al interesado o a su repre-
sentante para ser notificados por comparecencia por
medio de anuncios que se publicardn, por una sola
vez para cada interesado, por alguno de los siguientes
medios:

a) En la sede electronica del organismo correspon-
diente, en las condiciones establecidas en los
articulos 10 y 12 de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a
los Servicios Puiblicos.

La Agencia Estatal de Administracién Tri-
butaria publicard por este medio los anuncios
correspondientes a las notificaciones que deba
practicar, en ejercicio de las competencias que
le corresponden en aplicacién del sistema tri-
butario estatal y aduanero y en la gestion re-
caudatoria de los recursos que tiene atribuida
o encomendada. Mediante Orden del Ministro
de Economia y Hacienda se determinardn las
condiciones, fechas de publicacion y plazos de
permanencia de los anuncios en la sede electro-
nica de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria.

Las demds Administraciones tributarias,
cuando opten por este medio de publicacion,
deberdn hacerlo de forma expresa mediante

disposicion normativa de su 6rgano de gobierno
publicada en el Boletin Oficial correspondiente
y en la que se haga constar la fecha en la que
empieza a surtir efectos.

b) En el Boletin Oficial del Estado o en los boletines
de las Comunidades Auténomas o de las provin-
cias, seguin la Administracion de la que proceda
el acto que se pretende notificar y el dmbito te-
rritorial del organo que lo dicte. La publicacion
en el boletin oficial correspondiente se efectuard
los dias cinco y veinte de cada mes o, en su caso,
el inmediato habil posterior.

Cada Administracion tributaria podrd con-
venir con el boletin oficial correspondiente a su
dmbito territorial de competencias que todos los
anuncios a los que se refiere el pdrrafo anterior,
con independencia de cudl sea el dmbito territo-
rial de los 6rganos de esa Administracion que los
dicten, se publiquen exclusivamente en dicho bo-
letin oficial. El convenio, que serd de aplicacion
a las citaciones que deban anunciarse a partir
de su publicacion oficial, podrd contener previ-
siones sobre recursos, medios adecuados para la
prictica de los anuncios y fechas de publicacion
de los mismos.

Estos anuncios podrdn exponerse asimismo en
la oficina de la Administracion tributaria corres-
pondiente al iltimo domicilio fiscal conocido.
En el caso de que el tiltimo domicilio conocido
radicara en el extranjero, el anuncio se podrd
exponer en el consulado o seccion consular de la
embajada correspondiente.

2 Enla publicacién en la sede electrénica y en los bo-

letines oficiales constard la relacion de notificaciones
pendientes con indicacion del obligado tributario o su
representante, el procedimiento que las motiva, el orga-
no competente de su tramitacion y el lugar y plazo en
que el destinatario de las mismas deberd comparecer
para ser notificado.

En todo caso, la comparecencia deberd producirse
en el plazo de 15 dias naturales, contados desde el si-
guiente al de la publicacién en la sede electrénica o la
publicacion del anuncio en el correspondiente Boletin
Oficial. Transcurrido dicho plazo sin comparecer, la
notificacién se entenderd producida a todos los efec-
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tos legales el dia siguiente al del vencimiento del plazo
sefialado.

3. Cuando el inicio de un procedimiento o cualquiera
de sus tramites se entiendan notificados por no haber
comparecido el obligado tributario o su representante,
se le tendrd por notificado de las sucesivas actuaciones
y diligencias de dicho procedimiento, y se mantendrd
el derecho que le asiste a comparecer en cualquier mo-
mento del mismo. No obstante, las liquidaciones que se
dicten en el procedimiento y los acuerdos de enajena-
cion de los bienes embargados deberdn ser notificados
con arreglo a lo establecido en esta seccién.”

El dltimo paso, hasta el momento, dado en la direccién que
se apunta mas arriba lo constituye la aprobacién por par-
te del Consejo de Ministros el pasado dia 29 de Octubre
del Real Decreto 1363/2010, de 29 de Octubre, por el que
se regulan supuestos de notificaciones y comunicaciones
administrativas obligatorias por medios electrénicos en el
ambito de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
Real Decreto publicado en el Boletin Oficial del Estado del
16 de noviembre.

El propio texto reglamentario describe de forma clara
su génesis, cuando sefiala que la Ley 11/2007, de 22 de ju-
nio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos, supuso “un avance definitivo en la construccion
e implantacion de la Administracién Publica electrénica al
considerar alos medios electrénicos como los preferentes
para comunicaciones entre las distintas Administraciones
Publicas, y reconocer el derecho de los ciudadanos a su
utilizacién en sus relaciones con la Administracion.”

La misma norma recuerda que la es la Ley 11/2007 la
que permite establecer reglamentariamente la obligacion
de relacionarse con la Administracion solamente a través
de medios electrénicos a las personas juridicas y a aquellas
personas fisicas que, atendidas sus circunstancias, puede
entenderse que tienen garantizado el acceso y disponibili-
dad de los medios tecnoldgicos precisos, aclarandose que
esa prevision legal ha sido objeto de un doble desarrollo,
ya que por un lado en el ambito administrativo general, el
Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, precisa que
dicha obligacién puede comprender la practica de notifi-
caciones administrativas por medios electrénicos ( a cuyo
efecto desarrolla la notificaciéon mediante la puesta a dis-

posicion del documento electrénico a través de direccién
electrénica habilitada, previendo la existencia de un sistema
de direccidn electronica habilitada para la practica de estas
notificaciones que quedara a disposicion de todos los drga-
nos y organismos publicos vinculados o dependientes de
la Administracién General del Estado que no establezcan
sistemas de notificacién propios), y por otro, expresamen-
te en el ambito tributario, el Real Decreto 1/2010, de 8 de
enero, introdujo el articulo 115 bis del Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e ins-
peccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos al que
mas arriba se hizo referencia, continente, como ya se vio,
de una especifica habilitacion a las Administraciones tri-
butarias para acordar la asignacion de una direccion elec-
tronica para la practica de notificaciones a determinados
obligados tributarios, de manera que tras la publicacién
oficial del acuerdo de asignacion, y previa comunicacion
del mismo al obligado tributario, la Administracién tribu-
taria correspondiente practicase, con cardcter general, las
notificaciones en la direccion electrénica.

Pues bien, en ese estado normativo, la Administracién
tributaria del Estado ha optado por, en lugar de establecer
un sistema electronico de notificacion propio, adherirse
al sistema de direccion electrénica habilitada previsto en
el articulo 38.2 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de no-
viembre, respetando al mismo tiempo todos los derechos
y garantias de los obligados tributarios que respecto de las
notificaciones en direccidn electrénica se establecen con
cardcter especial en la normativa reglamentaria tributaria.

1-AMBITOOBJETIVO
El ambito objetivo del Real Decreto esta cefiido a las co-
municaciones y notificaciones que deba efectuar la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria a las personas y
entidades comprendidas en el ambito subjetivo del Real
Decreto, al que mas abajo nos referiremos, en sus actuacio-
nes y procedimientos tributarios, aduaneros y estadisticos
de comercio exterior y en la gestion recaudatoria de los
recursos de otros Entes y Administraciones Publicas que
tiene atribuida o encomendada.

En ese aspecto, ambito objetivo, el texto prevé una serie
de supuestos en los que se permite que dichas notifica-
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ciones y comunicaciones se realicen por medios no elec-
trénicos, utilizando los tradicionalmente regulados en los
articulos 109 a 112 de la Ley General Tributaria:

- En aquellos supuestos en los que esa haya sido la op-
cion elegida por el interesado que ha comparecido de
forma espontanea en las oficinas administrativas

- Por razones de eficacia de la actuacion administrativa.

- Cuando las comunicaciones y notificaciones hu-
bieran sido puestas a disposicién del prestador del
servicio de notificaciones postales para su entrega a
los obligados tributarios con antelacién a la fecha en
que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
tenga constancia de la comunicacidn al obligado de
su inclusion en el sistema de direccién electrénica
habilitada

Especial referencia dedica el preambulo a la excepcion
basada en de la la eficacia en la actuacién administrativa,
ya que, se dice, se encuentra relacionado con la inevita-
ble demora que conlleva el transcurso de los diez dias que
concede la normativa para acceder a la comunicacién o
notificacién electrénica desde su puesta a disposicion en
la direccion electrdnica habilitada.

La concesion de ese plazo en ocasiones puede impedir
realizar en el tiempo debido las actuaciones de la Admi-
nistracion tributaria perjudicando con ello —o incluso eli-
minando- la eficacia del acto de que se trate, supuesto en
el que se incurriria cuando la Administracion tributaria
tuviera que practicar por via electrénica una comunicaciéon
o notificacion para la realizacion de actuaciones que, con
arreglo a la norma que las regula, tienen un cardcter inme-
diato o deben realizarse con una celeridad tal que resulta
incompatible con una demora de diez dias para la practica
de la notificacién.

Se sigue argumentando en el texto, para justificar la
excepcion a la regla general de notificacion electronica,
que esa demora resultaria todavia mas injustificable cuan-
do la notificacion no electrénica pudiese practicarse de
forma inmediata y personal al obligado tributario o a su
representante que se encuentran en contacto de forma
presencial con la Administracion tributaria como ocurre,
por ejemplo, en el curso de las actuaciones de comproba-
cién o inspeccion.

Por otra parte, se han establecido una serie de supuestos
en los que en ninguin caso se permite que se efectiien en

la direccidn electronica habilitada notificaciones y comu-
nicaciones:

- Cuando razones técnicas impidan la conversion del
documento a notificar en formato electrénico

- Cuando deban practicarse mediante personacién u
otra forma no electrénica por imposicién de la nor-
mativa especifica

- Las que efecttie la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria en la tramitacién de las reclamaciones
economico-administrativas, ya que tales comunica-
ciones y notificaciones no ha de realizarlas en el seno
de actuaciones y procedimientos tributarios, aduane-
ros y estadisticos de comercio exterior ni en la gestion
recaudatoria de los recursos de otros Entes. Dichas
comunicaciones y notificaciones, en cuanto que han
de efectuarse en la tramitacion de las reclamaciones
econdémico-administrativas, habran de ajustarse a la
regulacion que sobre éstas contiene la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, y el Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Re-
glamento en materia de revision en via administrativa,
quedando por ello fuera del ambito del Real Decreto.

- Las que contengan medios de pago a favor de los obli-
gados, tales como cheques.

- Las dirigidas a las entidades de crédito adheridas al
procedimiento para efectuar por medios telematicos
el embargo de dinero en cuentas abiertas en entidades
de crédito.

- Las dirigidas a las entidades de crédito que actuen
como entidades colaboradoras en la gestion recaudato-
ria de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria,
en el desarrollo del servicio de colaboracién.

- Las dirigidas a las entidades de crédito adheridas al
procedimiento electrénico para el intercambio de
ficheros entre la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria y las entidades de crédito, en el ambito de
las obligaciones de informacién a la Administracion
tributaria relativas a extractos normalizados de cuentas
corrientes.

- Las que deban practicarse con ocasion de la partici-
pacion por via telematica en procedimientos de ena-
jenacion de bienes desarrollados por los drganos de
recaudacion de la Agencia Estatal de Administraciéon
Tributaria.
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Por otra parte, en el caso de procedimientos iniciados a
solicitud del interesado en los que éste o su representante
haya sefialado un lugar para notificaciones distinto de la
direccién electrénica habilitada de uno u otro, las mismas
se practicaran en el lugar sefialado por el interesado o su
representante.

Cuando, tras dos intentos, no sea posible efectuar la no-
tificacion en el lugar senialado por el interesado o su repre-
sentante por causas no imputables a la Administracion, la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria podra prac-
ticar la notificacién en la direccion electrénica habilitada
del representante o del interesado si aquél no la tuviere o
éste no actuase por medio de representante.

2-AMBITOSUBJETVO
El ambito subjetivo estd conformado por los articulos 27.6
delaLey 11/2007, de 22 de junio, y 115 bis del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, conforme a los cuales las concre-
tas personas y entidades a las que se impone la obligaciéon
de recibir por medios electrénicos las comunicaciones y
notificaciones que en el ejercicio de sus competencias les
dirija la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, tie-
nen garantizado -por razén de su capacidad econdémica o
técnica, dedicacion profesional u otros medios acredita-
dos- el acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos
precisos.

Senala la parte expositiva del texto reglamentario que el
caso concreto de las sociedades mercantiles, tanto andni-
mas como de responsabilidad limitada, se ha considerado
que todas ellas —-independientemente de su dimension-
disponen de los medios tecnoldgicos precisos para ser
incluidas en el sistema de notificacién en direccién elec-
tronica habilitada.

Una clara evidencia de esa disponibilidad es que esas en-
tidades ya estdn hoy obligadas a presentar telematicamente
la mayoria de sus declaraciones tributarias por lo que las
mismas cuentan con la capacidad necesaria para el acceso
alos medios técnicos precisos para recibir notificaciones y
comunicaciones por medios electronicos.

A mayor abundamiento, se sefiala que a todas esas en-
tidades la normativa mercantil les impone obligaciones
contables y registrales que implican una capacidad técnica,
econdmica y organizativa mayor que la que pudiera exigir-

les la inclusion en el sistema de notificacién en direccién
electrénica habilitada.

Amén de los anterior, se justifica la medida por cuanto
que hoy dia existe un uso generalizado de los medios elec-
tronicos para las comunicaciones, lo que permite conside-
rar que las sociedades mercantiles no son ajenas a esa reali-
dad social y no han de encontrar dificultades para disponer
de los medios tecnoldgicos precisos para ser incluidas en el
sistema de direccién electrénica habilitada.

En atencién a dichos argumentos, la norma sefiala como
obligados tributarios que van a ser destinatarios de este tipo
de comunicacion y notificacion, a los siguientes:

- Las entidades que tengan la forma juridica de sociedad

anénima (entidades con ndmero de identificacion fis-
cal -NIF- que empiece por la letra A)

- Sociedad de responsabilidad limitada (entidades con
NIF que empiece por la letra B)

- Las personas juridicas y entidades sin personalidad
juridica que carezcan de nacionalidad espafiola (NIF
que empiece por la letra N),

- Los establecimientos permanentes y sucursales de en-
tidades no residentes en territorio espafiol ( NIF que
empiece con la letra W),

- Las uniones temporales de empresas ( entidades cuyo
NIF empieza por la letra U),

- Las entidades cuyo NIF empiece por la letra V y se
corresponda con uno de los siguientes tipos: Agru-
pacion de interés econémico, Agrupacion de interés
econdémico europea, Fondo de Pensiones , Fondo de
capital riesgo, Fondo de inversiones, Fondo de tituliza-
ci6n de activos, Fondo de regularizaciéon del mercado
hipotecario, Fondo de titulizacién hipotecaria o Fondo
de garantia de inversiones.

- Las personas y entidades en las que concurra alguna
de las siguientes circunstancias:

 Que estuvieran inscritas en el Registro de grandes
empresas regulado por el articulo 3.5 del Regla-
mento general de las actuaciones y los procedi-
mientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los proce-
dimientos de aplicacion de los tributos, aprobado
por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

 Que hayan optado por la tributacién en el régi-
men de consolidacién fiscal, regulado por el Ca-
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pitulo VII del Titulo VII del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

 Que hayan optado por la tributacién en el Régi-
men especial del grupo de entidades, regulado en
el Capitulo IX del Titulo IX de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido.

o Que estuvieran inscritas en el Registro de devolu-
cién mensual, regulado en el articulo 30 del Real
Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, Regla-
mento del Impuesto sobre el Valor Anadido.

o Aquellas que tengan una autorizacion en vigor del
Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
para la presentacion de declaraciones aduaneras
mediante el sistema de transmision electrénica de
datos (EDI), de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 4 bis del Reglamento (CEE) 2454/93, de la
Comision, de 2 de julio de 1993, por el que se fijan
determinadas disposiciones de aplicacion del Re-
glamento (CEE) 2913/92, del Consejo, por el que
se establece el Codigo Aduanero Comunitario.

3.- ASPECTOS PROCEDIMENTALES
Las reglas generales de procedimiento mas significativas,
referentes a la inclusion en el sistema y el acceso a las noti-
ficaciones, son las siguientes:

En cuanto a la inclusién en el sistema de notificacion
electrénica, el precepto establece que la Agencia Estatal de
Administraciéon Tributaria deberd notificar a los sujetos
obligados su inclusion en el sistema de direccion electrd-
nica habilitada.

Esa notificacion se efectuara por los medios no electréni-
cos y en los lugares y formas previstos en los articulos 109 a
112 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria (se sefiala que adicionalmente, la Agencia Tributaria
incorporara estas comunicaciones en su Sede Electrénica
(https://www.agenciatributaria.gob.es/,) a los efectos de
que puedan ser notificadas a sus destinatarios mediante
comparecencia electronica con los requisitos y condiciones
establecidos en el articulo 40 del Real Decreto 1671/2009,
de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente

la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos.

Por razones de pura eficiencia administrativa (recuérdese
lo dispuesto en el articulo 3.2 de la Ley General tributaria)
se prevé que en los supuestos de alta en el Censo de Obliga-
dos Tributarios la notificacién de la inclusion en el sistema
de direccioén electronica habilitada pueda realizarse conjun-
tamente con la correspondiente comunicacion del niimero
de identificacion fiscal que se asigne al obligado tributario.

Después de establecer el cauce de acceso electronico a
la notificacidn, el texto sefiala una serie de especialidades,
ya que en el supuesto especifico de las personas juridicas y
entidades sin personalidad, podran acceder con el sistema
de firma electrdnica correspondiente a la persona juridica o
entidad, asi como con el de las personas que hayan acredi-
tado su representacion con la correspondiente inscripcion
en el Registro de apoderamientos de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria. En éste tltimo caso, para la re-
cepcion electrénica de comunicaciones y notificaciones, el
acceso a la direccion electrdnica habilitada podra realizarse
tanto por el interesado como por su representante debien-
do acreditarse este ultimo con su correspondiente sistema
de firma electrdnica.

Por otra parte, existe una norma especifica relaciona-
da con obligados tributarios que presenten declaraciones
aduaneras mediante el sistema de transmision electrénica
de datos (EDI), supuesto en el que las correspondientes
comunicaciones y notificaciones se dirigiran a la direccién
electronica habilitada del titular de la autorizacion a que se
hace referencia en el precepto especifico de la norma que
comentamos.

La Agencia Estatal de Administracién Tributaria certi-
ficara la notificacion de un acto a través de la direccién
electrénica habilitada, conforme a la informacién que deba
remitir el prestador del servicio de direccién electrénica
habilitada.

Senala el texto que ésta certificacion, que podra generarse
de manera automatizada, incluira la identificacion del acto
notificado y su destinatario, la fecha en la que se produjo
la puesta a disposicion y la fecha del acceso a su contenido
o en que la notificacion se considerd rechazada por haber
transcurrido el plazo legalmente establecido.

Finalmente, prevé la norma su entrada en vigor el 1 de
enero de 2011.

11
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LA TRIBUTACION DE LAS CONCESIONES
ADMINISTRATIVAS EN LA IMPOSICION

INDIRECTA

Nuiio de Juan Ledesma
Inspector de Hacienda de la Comunidad de Madrid

1 estudio del tratamiento fiscal de las concesio-

nes administrativas debe realizarse en dos pasos.

En primer lugar, debe delimitarse el concepto de
concesion administrativa que puede constituir un hecho
imponible fundamentalmente en ITP-AJD. El segundo
paso consistiria en delimitar los elementos cuantificado-
res de los tributos que recaen sobre esta figura propia del
Derecho administrativo. Ninguna de estas dos fases del
estudio esta exenta de dificultades.

1. CONCEPTO DE CONCESION
ADMINISTRATIVA
Si partimos de un concepto amplio de concesién adminis-
trativa, podemos definirlo como el ejercicio de funciones
o servicios publicos o el goce y aprovechamiento de bie-
nes publicos por personas privadas.

Esta actuacion de los particulares en una esfera inicial-
mente reservada a los poderes publicos se justifica por
diversas razones: falta de recursos de los poderes publicos
(como en la financiacion de obras publicas por particula-
res), porque se considere que el Estado no actta eficiente-
mente como empresario (concesion de dominio publico o
monopolios naturales) o por simples razones ideoldgicas
(desregularizaciones, privatizaciones y liberalizaciones
iniciadas a finales del siglo pasado).

Aunque la conceptualizacién técnico-juridica de la
concesion administrativa corresponde a los administra-
tivistas, debemos destacar las siguientes caracteristicas de
esta figura:

a) Dificultad para configurarla como una categoria uni-
taria. Resulta dificil elaborar una definicién unitaria
de concesién administrativa mas alla de la concep-
ci6n amplia que hemos establecido antes.

b) Necesidad de deslindarla de figuras colindantes en las
que también participa el sector privado, como la au-
torizacién administrativa, el arrendamiento de ser-
vicios o el concierto. Hay que tener en cuenta que el
elenco de técnicas de colaboracion publico-privada
en la produccion de bienes y servicios publicos es
muy amplia y parte desde las mas primitivas formas
de organizacién politica de la comunidad humana.

¢) Naturaleza juridica. La naturaleza juridica de la con-
cesion también suscita mucha controversia, sobre
todo si se intenta definir para la totalidad de las mo-
dalidades de concesion administrativa. Asi podemos
distinguir las siguientes posturas:

« Naturaleza contractual o negocial. Para los de-
fensores de esta postura, la concesién es un con-
trato porque no puede concurrir sin acuerdo de
voluntades, ya que ni se impone como prestaciéon
personal o carga obligatoria ni, de otra parte, se
puede exigir como un derecho frente al Estado.
El contenido del contrato es fijado por la autori-
dad concedente en el correspondiente pliego de
condiciones. Esta postura es la mayoritaria en la
doctrina y jurisprudencia.

« La concesion como un acto administrativo,
unilateral e imperativo. La indisponibilidad de
los bienes o funciones sobre las que puede recaer
una concesion hace que no puede concebirse
como contrato. Aunque existe una relacion juri-
dica bilateral entre concedente y concesionario,
la constitucion de la concesién no tiene origen
en un acuerdo de voluntades sino en un acto
administrativo unilateral. Esta postura ha sido
defendida por autores relevantes, entre otros, por
PAREJO GAMIR! o0 VILLAR PALASL

1 PAREJO GAMIR, Roberto. Problemas notariales y registrales en la transmisioén y gravamen de las concesiones administrativas. Conferencia pronun-
ciada en la Academia Matritense del Notariado el dia 28 de febrero de 1985. Anales de la Academia Matritense del Notariado. Tomo XXVII (1988).
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« Naturaleza mixta. La concesién comprenderia
dos aspectos diferentes. Un reglamentario o im-
perativo al que esta sometido otro contractual,
manifestado fundamentalmente en el equilibrio
econémico de la misma.

d) Control por la Administracion concedente. La singu-

laridad del objeto, causa, fin y sujeto predominante
hace que la Administracién se reserve distintos po-
deres que pueden llegar a la incautacién de la con-
cesion administrativa. Estos poderes exorbitantes se
engloban en la figura de la potestad. Por tanto, estos
poderes no nacen como los derechos subjetivos de
un titulo juridico concreto, sino que encuentra su
respaldo en la legalidad. Sera una potestad de supre-
macia especial (ejercida s6lo sobre el concesionario)
y de intervencion.

e) Armonizacién con el Derecho Comunitario. Las

f)

concesiones (excepto las concesiones de obras) no
aparecen ni en el Tratado ni en el Derecho deriva-
do europeo. Asi lo sefiala la Comunicacion de las
Comunidades Europeas de 29 de abril de 2000:

“Las Concesiones no estdn definidas en el Tratado.
La tinica definicién que aporta el Derecho derivado
comunitario aparece en la “Directiva sobre Obras” que
establece un régimen particular para la concesion de
obras. Las otras formas de concesion, en cambio, no
se contemplan explicitamente en las directivas de con-
tratos publicos. Esto no significa, sin embargo, que las
concesiones queden fuera de las normas y principios
del Tratado. En efecto, en la medida en que estas con-
cesiones resultan de actos del Estado que tengan por
objeto la prestacion de actividades econémicas o el
suministro de bienes, estdn sometidas a las disposicio-
nes pertinentes del Tratado, asi como a los principios
establecidos por la jurisprudencia del Tribunal”.

Si estan sometidas a los principios generales de

de libre competencia, prohibicion de discriminacién
por razén de nacionalidad, igualdad de trato y trans-
parencia.
A la hora de tratar el objeto imponible o capacidad
econdmica manifestada por una concesion adminis-
trativa, la jurisprudencia y la doctrina destacan que la
concesion es una transferencia a uno o varios sujetos
de una esfera de actuacion originariamente pertene-
ciente a una entidad administrativa y que permite un
provecho econdmico para el concesionario.

Seguin Fernando Lopez Ramon, el primer autor
espaiiol en defender la teoria del desplazamiento
patrimonial fue José Luis Villar Palasi, en el tomo
1V de la Nueva Enciclopedia Juridica (NEJ]), en el
afio 1952. Aunque existen muchas modalidades,
la idea nuclear de cualquier concesion seria que
se produce una investidura o transmision de una
funcion piblica a un particular, sin que se acom-
pafiara por un desapoderamiento del Estado. Esta
teoria ha enraizado y permanece en la doctrina y
jurisprudencia hasta nuestros dias.

Es ese desplazamiento patrimonial es la capacidad
econdmica que sirve para justificar la tributacién de
las concesiones administrativas en el ITP-AJD. Asi, el
articulo 13.2 de la LITPAJD, equipara a concesiones
administrativas otras figuras siempre que se origine un
desplazamiento patrimonial en favor de particulares.

Como sefiala la STS de 19 de octubre de 1995,

...las concesiones administrativas transfieren a los
particulares esferas de actuacion originariamente ad-
ministrativas, para la realizacion de obras, prestacion de
servicios publicos o para el aprovechamiento del dominio
publico. En todos estos casos, la Administracion se des-
prende y atribuye a los particulares facultades suyas, pero
siempre para la mejor realizacion y defensa del interés
publico,...

Este desplazamiento patrimonial se refleja en los
derechos que asisten al concesionario y, en particular,
el derecho a ceder e hipotecar la concesion previa au-
torizacion administrativa. Asi lo establece los articulos
209 de la Ley 30/2007 de 30 de octubre de Contratos
del Sector Publico (en adelante LCSP). Légicamente
solo se podran hipotecar las concesiones inscribibles
en el Registro de la Propiedad porque afecten o recai-
gan sobre bienes inmuebles (articulo 31 del RH). Por
tanto son hipotecables las concesiones demaniales y
las de servicio que lleven anejas o subordinadas una
concesion demonial. Asi, el art. 107.6 de la Ley Hi-
potecaria permite la hipoteca de las concesiones de
obras publicas. Las concesiones de servicios no tie-
nen caracter real sino personal y, por tanto, no pueden
quedar gravadas por hipoteca (de nuevo se rompen
las aspiraciones a una concepcion unitaria).

Un buen resumen de lo dicho hasta ahora son las palabras
del Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de marzo de 2007:
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“En Derecho Administrativo, la concesion administra-
tiva es una institucion que agrupa distintas especies de
negocios juridicos presididos por la idea de cesion a un
particular de una esfera de actuacion originariamente
administrativa. El concepto incluye todos aquellos actos
de las Administraciones Piiblicas por los que se faculta a
los particulares para la realizacion o gestion de determi-
nado servicio publico o se les atribuye el aprovechamien-
to especifico y exclusivo de bienes de dominio publico. La
concesion es, por tanto, una institucion juridica comple-
ja, susceptible de ser considerada como contrato y como
derecho real ya que comprende dos modalidades: la de
servicio piiblico y la demanial”.

2. CLASES DE CONCESIONES
ADMINISTRATIVAS
Clasificar las distintas modalidades de concesiones admi-
nistrativas no es un mero ejercicio académico, sino que
tendra consecuencias en su fiscalidad. El articulo 13.2 de
la LITPAJD refiere a dos tipos de concesiones adminis-
trativas:

a) Las concesiones demaniales.

b) Las concesiones de gestion de servicios publicos.

El actual articulo 34 de la Ley 22/2009, como ya hacia
la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, se refiere tres gran-
des grupos de concesiones y otro de caracter residual, en
relacion con los puntos de conexién de las concesiones
administrativas:

1 Concesiones de explotacion de bienes.

2 Concesiones de ejecucion de obras.

3 Concesiones de explotacion de servicios.
4 Concesiones mixtas.

Nos referiremos brevemente a las tres modalidades de
concesiones que consideramos mas relevantes a efectos
tributarios: las concesiones demaniales, los contratos de
gestion de servicios publicos, y las concesiones de obra
publica.

Mediante una concesidon demanial se permite el uso
privativo o especial de un bien de dominio publico de
forma exclusiva a uno o varios particulares. Tal y como
lo define ROCA, la concesion demanial es un acto de la
Administracidn, en virtud del cual se crea, sobre bienes
de dominio publico y a favor de un particular, un dere-

cho subjetivo de uso, aprovechamiento o explotacién
exclusiva.

Son bienes de dominio publico o demaniales los es-
tablecidos en el articulo 5 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas (LPAP). Este precepto establece una defini-
cion general de bienes de dominio publico.

Son bienes y derechos de dominio piiblico los que, sien-
do de titularidad publica, se encuentren afectados al uso
general o al servicio publico, asi como aquellos a los que
una ley otorgue expresamente el cardcter de demaniales.

Ademas de los bienes patrimoniales afectados a uso
general o al servicio publico y los determinados como
tales por la ley, son bienes demaniales los previstos en
el articulo 132.2 de la Constitucion (la zona maritimo-
terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos
naturales de la zona econémica y la plataforma conti-
nental) y los inmuebles de titularidad de la Adminis-
tracion General del Estado o de los organismos publi-
cos vinculados a ella o dependientes de la misma en
que se alojen servicios, oficinas o dependencias de sus
6rganos o de los drganos constitucionales del Estado.

El uso privativo que determine su ocupacién con
obras o instalaciones fijas debera ser amparado siem-
pre por concesion administrativa (articulo 86.3 LPAP).
En el caso de aprovechamiento especial o privativo que
se efectiie inicamente con instalaciones desmontables
o bienes muebles, estaran sujetos a autorizacion o, si la
duracion del aprovechamiento o uso excede de cuatro
anos, a concesién (articulo 86.2 LPAP).

Por tanto, el articulo 86 de la LPAP establece el crite-
rio fundamental para distinguir la concesion demanial
de la autorizacién demanial: la intensidad y duracién
del uso que se hace del bien de dominio publico. Los
usos comunes o mas superficiales del dominio publico
no suponen un verdadero desplazamiento de faculta-
des a favor del particular y, por tanto, ni merecen la
calificacién de concesion ni justifican su tributacion, al
no manifestar ninguna capacidad econdémica gravable.

La concesion demanial, ademds de ser titulo habi-
litante para el uso privativo de un bien de dominio
publico, también es el modo en que la Administracién
correspondiente satisface a modo de contraprestacion
la realizacion de una actividad o servicio por parte de
un particular. Es el caso de la concesion de obra publi-
ca que veremos posteriormente.
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b) El contrato de gestion de gestion de servicios
publicos

Con la implantaciéon del Estado del Bienestar a me-
diados del siglo pasado, las administraciones publicas
asumen actividades prestacionales muy amplias que
adoptan la denominacién genérica de servicios pu-
blicos y que necesitan de instrumentos juridicos que
faciliten su gestion.

Se suelen distinguir tres modos de gestion de los ser-
vicios publicos: la gestion directa, cuando es la propia
Administracidn titular del servicio publico la presta
el servicio; la gestion indirecta, cuando es un tercero
privado el encargado de gestionar el servicio publico
mediante una concesién o un concierto; y la gestion
mixta, que tiene lugar cuando son la Administracién
y un sujeto privado los encargados de gestionar al
unisono un servicio publico a través de dos figuras, la
gestion interesada y la sociedad de economia mixta.

El art. 8 de la LCSP define el contrato de gestiéon de
servicios ptblicos como aquel en cuya virtud una Ad-
ministracion Publica encomienda a una persona, natu-
ral o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion
ha sido asumida como propia de su competencia por la
Administracién encomendante.

El articulo 243 de la LCSP establece como modalida-
des de contrato de gestion de servicios publicos la con-
cesion, la gestion interesada, el concierto y la sociedad
de economia mixta. Sefiala este precepto que, mediante
la concesion, el empresario gestionard el servicio a su
propio riesgo y ventura. Por tanto, la caracteristica que
caracteriza a este contrato es que su gestion es en pro-
vecho (o pérdida) del concesionario. Esto no impide
que se le apliquen las medidas de equilibrio econémi-
co previstas en la ley en caso de que modificaciones
impuestas por la Administraciones, actuaciones de la
misma (ejercicio del ius variandi y factum principis) o
causas de fuerza mayor rompan la configuracién eco-
ndémica del servicio.

El contrato de gestidn de servicios publicos es un
contrato administrativo (articulo 19 de la LCSP), ti-
pico y de duracién definida (articulo 254 de la LCSP)
que puede confundirse con otras figuras como la au-
torizacidn, el la concesion de obra publica, el contrato
administrativo especial y el contrato de servicios.

En este apartado debemos referirnos exclusivamen-
te a su distincién del contrato de servicios. Las dife-

rencias fundamentales entre el contrato de gestion de
servicios publicos y el contrato de servicios se refieren
al destinatario y al objeto del contrato.

En el caso de la gestion de servicios publicos el desti-
natario serd el usuario del servicio. Serfa el caso del trans-
porte publico urbano, limpieza viaria, la gestién y explota-
cién del servicio de aguas, el mantenimiento, explotacion
y conservacion de estaciones depuradoras, recogida de
residuos solidos urbanos, matadero municipal y otros
similares. Un indicio de que estamos ante un contrato
de gestion de servicios publicos sera la existencia de una
tarifa a pagar por los usuarios de los mismos. Decimos
que es un indicio porque en ocasiones, aunque los desti-
natarios son los particulares, es la propia Administracion
titular del servicio la que paga al prestador en funcién
del niimero de usuarios u otro criterio similar, siendo el
servicio gratuito para los que disfrutan directamente del
mismo (como los denominados “peajes en la sombra” en
las concesiones de autopistas). En estos casos, si el riesgo
y ventura sigue recayendo sobre el prestador del servicio
(porque la subvencidn o retribucion estd condicionada
al nimero de usuarios) estaremos ante una concesién de
servicios. También es posible que las tarifas no sean co-
bradas directamente por el concesionario, sino que la re-
caudacion la realice la Administracion titular del servicio.
Esta posibilidad, muy habitual en el servicio de basuras
de los ayuntamientos, no desvirtda la calificacién como
concesion del contrato.

En los contratos de servicios, la destinataria es la
propia Administracion titular del servicio. Serian los
casos de seguridad, vigilancia, limpieza, mensajeria,
asistencia juridica, mantenimiento de edificios o vehi-
culos de la entidad publica contratista.

Una segunda diferencia es que los contratos de servi-
cios no pueden tener como objeto un verdadero servi-
cio publico asumido por la autoridad correspondiente
(art. 277 LCSP) incluidas las denominadas competen-
cias impropias de los municipios (articulo 25.1 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local). De hecho la STSJ de Canarias de 20
de febrero de 1990, considera que si el objeto del con-
trato son servicios publicos impropios una supuesta
autorizacién administrativa debe calificarse como con-
cesion. Sefiala esta sentencia:

“los llamados por un sector de la doctrina «servicios
ptblicos virtuales o impropios», en los que no existe una
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declaracion formal de servicio publico, pero respecto
de cuyas actividades la Administracion, por razén del
interés publico especial que encierran, se reserva unos
poderes de intervencién y control que van mucho mds
alla de la mera autorizacion inicial, y conserva poderes
de ordenacion a lo largo del ejercicio de la actividad..

en estos casos de servicios puiblicos virtuales o impro-
pios no hay “publicatio” de la actividad, ni se exige con-
cesion, aunque la “autorizacion” va mds alld de la mera
remocion de limites, sino que crea entre los particulares y
la Administracion una relacion permanente de sujecion,
e implican que ésta atribuye a aquéllos los autorizados
derechos que no preexistian en los mismos....

Como ultimo apunte sefialaremos que el contrato de
servicios estd sometido a la Directiva 2004/18 CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos de obras, de suministro y
de servicios, que excluye de su dmbito las concesiones de
servicios (articulo 17).

c) Contrato de concesion de obras publicas
La definicion de este contrato la encontramos en el
articulo 7.1 de la LCSP:

“La concesion de obras puiblicas es un contrato que
tiene por objeto la realizacion por el concesionario de
algunas de las prestaciones a que se refiere el articulo 6
(contrato de obras), incluidas las de restauracion y repa-
racion de construcciones existentes, asi como la conser-
vacién y mantenimiento de los elementos construidos, y
en el que la contraprestacion a favor de aquél consiste, o
bien unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien
en dicho derecho acompariado del de percibir un precio”.

Este contrato presenta la peculiaridad de su caracter
mixto pues supone la realizacién de una obra (contrato
de obras) y la posterior explotacion del servicio vincula-
do a esa obra (contrato de gestion de servicios publicos).

De nuevo, el principal problema sera de califica-
cién del contrato. Una mejor delimitacion del mismo
se puede hacer en contraposicidn a otras dos figuras
colindantes: la concesion de servicios publicos y el
contrato de colaboracidn entre el sector publico y el
sector privado. También resulta problematico distin-
guirlo de otras figuras, como el contrato de obras con
pagos aplazados, pero nos cefliremos a los dos citados.

La dificultad al distinguir el contrato de concesién
de obra publica y la concesién de servicios estriba
en que, en ésta ultima, el concesionario puede estar
obligado a construir las obras e instalaciones que
sean necesarias para la correcta gestion o prestacién
del servicio, que normalmente revertiran a la Admi-
nistraciéon concesionaria al extinguirse el contrato. Si
la obra a realizar por el concesionario es grande (por
ejemplo instalaciones hospitalarias) su diferenciaciéon
es dificil. Como criterio rector para distinguir una de
otra se suele utilizar el caracter accesorio o no de la
obra a realizar. Si el objeto principal del contrato es la
prestacion del servicio, la concesion sera de servicio; si
el motivo fundamental del contrato es dotarse de una
infraestructura, la concesion serd de obra publica. S6lo
el estudio de cada concesion podra dar una respuesta
calificatoria.

La configuraciéon de un contrato que incluye obras
y gestion de servicios publicos puede incluir otro tipo
de convenciones como la obligaciéon de mantenimien-
to, distribucion efectiva del riesgo de la explotacion o
acuerdos financieros, que desdibujen los perfiles de la
operacion hasta el punto de dudar de su tipicidad o
calificacion.

El art. 11 LCSP define al contrato de colaboracién
entre el sector publico y el sector privado como aquél
en el que una Administracion Publica encarga a una
empresario, por un periodo determinado, la realizacién
de una actuacién global e integrada que, ademas de la
financiacién de inversiones inmateriales, de obras o de
suministros necesarios para el cuamplimiento de deter-
minados objetivos de servicio publico o relacionados
con actuaciones de interés general, comprenda alguna
de las prestaciones previstas en la propia ley, entre las
que se incluye, la construccién de obras y explotaciéon
de obras instalacién o transformacion de obras junto
con equipos, sistemas, y productos o bienes complejos.

Este contrato sélo puede celebrarse cuando previa-
mente se haya puesto de manifiesto, por el procedi-
miento previsto en la LCSP, que otras férmulas alter-
nativas de contratacion no permiten la satisfaccion de
las finalidades publicas.

En el caso de que el contrato sea calificado como
de colaboracién entre el sector publico y el privado, el
régimen sustantivo aplicable sera el correspondiente a
las prestaciones principales del mismo.
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3. DESLINDE IVA- ITPAJD EN LAS
CONCESIONES ADMINISTRATIVAS
Como dice el Tribunal Supremo en su sentencia de 12
de junio de 2003, el régimen de sujecion normal de una
concesion administrativa era y es el del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales. No obstante, tanto la LIVA
como la LITPAJD establecen una serie de excepciones a
esta regla general.

Senala el articulo 7.1.B) de la LITPAJD:

Son transmisiones patrimoniales sujetas

B) La constitucion de derechos reales, préstamos, fianzas,
arrendamientos, pensiones y concesiones administrativas,
salvo cuando estas iiltimas tengan por objeto la cesion
del derecho a utilizar infraestructuras ferroviarias o
inmuebles o instalaciones en puertos y en aeropuertos.

Por su parte, el articulo 7.9° de la LIVA establece la no
sujecion al impuesto de las concesiones y autorizaciones
administrativas, con excepcion de las siguientes:

a) Las que tengan por objeto la cesién del derecho a uti-
lizar el dominio piiblico portuario.

b) Las que tengan por objeto la cesién de los inmuebles
e instalaciones en aeropuertos.

¢) Las que tengan por objeto la cesién del derecho a uti-
lizar infraestructuras ferroviarias.

d) Las autorizaciones para la prestacién de servicios al
publico y para el desarrollo de actividades comercia-
les o industriales en el dmbito portuario.

Este supuesto de no sujecion no venia establecido en
la primera regulacion del IVA (Ley 30/1985). Esta regu-
lacion no era necesaria porque tanto en la Ley de Tasas
y Exacciones Parafiscales de 1958, como en la redaccion
entonces vigente del articulo 26.1.a) de la LGT, la con-
traprestacion satisfecha por la constitucién de concesio-
nes eran tasas, y por tanto, tenian naturaleza tributaria.
Por tanto, bastaba la aplicacion del supuesto de no suje-
cion previsto en el antiguo articulo 5.6 de la ley del 85 y
actual articulo 7.8 del texto regulador del IVA.

La Ley 8/1989 de Tasas y Precios Puiblicos, despoja
de naturaleza tributaria a las contraprestaciones que se
perciban por la utilizacién privativa o aprovechamien-
to especial del dominio publico, lo que hizo necesario
introducir el supuesto de no sujecion que actualmente
estd recogido en el articulo 7.9 de la LIVA. Aunque la

actual redaccion de LGT y de la Ley 8/1989 vuelven al
concepto tradicional de tasa, el fundamento para la no
sujecién al IVA de la constitucién de concesiones ya no
puede ser la naturaleza de la contraprestacion percibida
por la administracion concedente. El Tribunal Supremo,
en su sentencia de 4 de julio de 2002, fundamenta la no
sujecion en la no existencia ni de una entrega de bienes
(al no cederse el poder de disposicion) ni una prestacion
de servicios (al no ser una actividad empresarial o profe-
sional). Esta postura del Alto Tribunal ha sido discutida
por la doctrina®.

La exclusion de la regla de no sujeciéon en caso de
puertos, ferrocarriles y aeropuertos se basa tedricamente
en posibles distorsiones de la competencia que ya permi-
tia el articulo 4.5 de las Sexta Directiva. Esto supone, en
la practica, que las concesiones mds importantes (con
la excepcion de carreteras y telecomunicaciones) queda
fuera del dmbito del ITPA]D.

Como consecuencia de la no sujecion IVA de la con-
cesion administrativa es la no repercusion de IVA en las
cantidades que el concesionario deba satisfacer a la admi-
nistracion concedente. Esta contraprestacion puede tener
cardcter tributario (seria una tasa) o no (en cuyo caso se
suele denominar canon). No obstante existe alguna reso-
lucién, como la del TEAC de 14 de enero de 1999 (rec.
1854/1996) que distingue entre el canon que se paga por
la adjudicacién de un puesto en un mercado local, que no
devengaria IVA, de las cantidades que durante 10 afios
debe satisfacer el adjudicatario, que asimila a un alqui-
ler y que devengaria IVA. No obstante nos atrevemos de
calificar este tipo de pronunciamientos como residuales.

El articulo 7.9 de la LIVA alivia la labor de deslinde
entre ITPAJD e IVA, ya que no dependerd de la natura-
leza tributaria o no de la contraprestacion satisfecha por
el concesionario. Hay que tener en cuenta que el articulo
2.2.a) de la LGT parece tener un concepto mds extenso
de tasa que la LPAP. El articulos 93.4y 92.5 de la LPAP
basan la exigencia de una tasa en la el posible aprove-
chamiento econémico relevante para el concesionario en
caso de concesiones o autorizaciones de dominio piiblico.
Concretamente el primero sefiala:

“No estardn sujetas a la tasa cuando la utilizacion pri-
vativa o aprovechamiento especial de bienes de domi-
nio publico no lleve aparejada una utilidad econémica

2 Por ejemplo, por CESAR GARCIA DE NOVOA en Las concesiones en la imposicion indirecta. Especial referencia a la concesién de obra. En LAS
NUEVAS FORMULAS DE FINANCIACION DE INFRAESTRUCTURAS PUBLICAS. IEF (2008).
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para el concesionario, o, aun existiendo dicha utilidad,
la utilizacién o aprovechamiento entraiie condiciones
o contraprestaciones para el beneficiario que anulen o
hagan irrelevante aquélla.”

Por tanto, el principio general en el IVA en relacién
con las concesiones administrativas es el de no sujecién,
por tratarse de operaciones que caen fuera del ambito
natural de este impuesto: el empresarial. Como es habitual
en el IVA, se prima el contenido econémico sobre las dis-
quisiciones juridicas y extiende la no sujecién tanto a las
concesiones como a las autorizaciones. Por tanto las au-
torizaciones administrativas no tributardn ni por IVA ni
por TPO (salvo, en este ultimo caso, que sean calificadas
como concesiones, o se les aplique la clausula del articulo
13.2 de la LITPAJD).

Recordemos que estamos tratando exclusivamente la
tributacion de la constitucion de concesiones. Cuestion
distinta serd la prestacion de servicio publico en que
consista la misma, que normalmente tributard por IVA.

La labor de calificacién si serd importante en el ITPAJD
a la hora de distinguir una autorizacién de una conce-
sién. Ademas de lo que hemos seialado respecto a las
autorizaciones demaniales, la teoria tradicional sefiala que
mientras la autorizacién se refiere a un derecho preexis-
tente del que seria titular el sujeto autorizado, la concesion
se otorgaria sobre un derecho que perteneceria de modo
exclusivo a la Administracién. De este modo, la autoriza-
cién tendria un caracter meramente declarativo frente a la
concesion, que tendria caracter constitutivo al trasladar al
concesionario facultades de las que antes carecia. No obs-
tante la utilizacion errética de estas dos figuras, ha hecho
que la doctrina administrativista y la propia legislacion
prefieran sustentar la calificacién de las concesiones frente
a la autorizacion en la existencia de riesgo y ventura en el
caso de la concesion de servicios y en la intensidad de la
utilizacién del dominio publico en el caso de concesiones
demaniales.

Hay que tener en cuenta que el articulo 7.9° sélo se
aplica a las concesiones y autorizaciones, lo que supone
una labor de calificacién para diferenciarlo de otras mo-
dalidades contractuales que si pueden estar sujetas a IVA,
como las concesiones de servicios o los contratos admi-
nistrativos especiales. Esta labor de calificacion supone,
en ocasiones adentrarse en un concepto tan escurridizo
como el de servicio publico. A este respecto se refiere, por
ejemplo, la CV 0149/09 de 27 de enero. Como ya se apun-

t6 mas arriba la concesion de servicios debe tener como
objeto servicios publicos en sentido juridico del término.
Como sefiala la consulta, la existencia de un servicio pu-
blico precisa que la titularidad del mismo corresponda
por Ley a una Administracién, y, en segundo lugar, que se
trate de una prestacion destinada a satisfacer necesidades
de los administrados. Esta consulta, basandose en el ar-
ticulo 25 de la LBRL, considera como nota esencial para
considerar que una prestacion es un servicio publico la
universalidad de sus destinatarios. Esto significa que los
servicios deben destinarse a una cantidad indeterminada
de administrados o, en otras palabras, a la comunidad
vecinal. Concluye esta consulta.

“..al no poder calificarse el contrato de organizacion de
mercadillos callejeros objeto de consulta de concesion admi-
nistrativa, dicho contrato serd una prestacion de servicios
que no se comprende en la no sujecion prevista en el citado
niimero 9° del articulo 7 de la Ley del IVA.”

Una cuestion a esclarecer es la tributaciéon de los con-
tratos mixtos, ya sean tipicos (como el contrato de conce-
siones de obras) o no (previstos como clausula de cierre
en el articulo 12 de la LCSP). El problema de estos contra-
tos es que simultanean dos contratos o concesiones dis-
tintas, una de las cuales suele consistir en una concesion
demanial. En estos casos debemos determinar si estamos
ante un solo hecho imponible o varios a efectos de su
ubicacion en el &mbito del IVA o del ITPAJD.

El Tribunal Supremo mantiene la postura constante de
que nos encontramos ante un solo hecho imponible. Asi,
la STS de 18 de junio de 2010, que se refiere a una conce-
sién para construccién y mantenimiento de las marque-
sinas e instalaciones de las paradas de autobus urbano,
en las que se cede al concesionario la explotacién de la
publicidad de dichas paradas, senala lo siguiente:

“En conclusion, nos encontramos ante una concesion
mixta de servicio publico y demanial, en la que el concesio-
nario para la prestacion del servicio publico estd utilizando
un bien de dominio puiblico, dando lugar al fendomeno de la
accesoriedad concesional, subordindndose la concesion del
dominio a la del servicio.

En estos casos, el hecho imponible es tinico y debe califi-
carse de concesion de servicio publico. Ejemplo de concesio-
nes mixtas que tributan como concesion de servicios publi-
cos son las que los Ayuntamiento otorgan para la explota-
cion de aparcamientos subterrdneos (STS 25 de septiembre
de 2000) o las de energia eléctrica, en las que la concesion
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de la explotacion de dicho servicio comprende la concesion
necesaria para la realizacion de las obras e instalaciones
necesarias para la explotacion del servicio (subestaciones,
transformadores, etc.) y uso del terreno o subsuelo de las
vias puiblicas para conduccion de cables eléctricos, registros,
etc. (STS 14 de marzo de 1943), las de suministro de agua
potable, gas y las de explotacion de autopistas de peaje.
(STS 6 de junio de 1997)”.

En el caso de las concesiones de obras publicas y de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, también
existira un unico hecho imponible a pesar de su naturale-
za mixta. No parece de esta opinion alguna doctrina muy
autorizada. Asi los hermanos GARCIA GIL en la pagina
682 de la edicion de 2008 de su Tratado del Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados (DIJUSA), consideran que existen dos hechos
imponibles: un contrato de obras que estaria sujeto a IVA
y una concesion por la explotacion del servicio que estaria
no sujeta a IVA por aplicacién de los articulos 7. 8° y 9°
de la LIVA y, por tanto, sujetos a TPO.

En cualquier concesion administrativa debemos sepa-
rar dos aspectos que tienen un tratamiento diferente: la
constitucion de la concesién y el desenvolvimiento pos-
terior del mismo. A efectos de ITPAJD lo relevante es
exclusivamente lo primero, ya que las operaciones que se
realicen en cumplimiento de la concesion caerdn dentro
del dmbito del IVA.

Una vez constituido un contrato de concesién de obras
publicas, también es necesario tratar si la obra y la ex-
plotacion del servicio tienen un tratamiento unitario o
separado. A este respecto, la DGT (entre otras muchas,
las consultas V2289/08 , V2159/09, V0810/10) se ha pro-
nunciado de forma muy extensa y didactica sobre el con-
trato de concesion de obras en relacidn con los siguientes
aspectos:

1. Silos citados contratos admiten una unica califica-
cion, sea entrega de bienes o prestacion de servicios,
o si han de ser separados en dos operaciones distin-
tas, una entrega de bienes, la de la obra ejecutada,
seguida de una prestacion de servicios, los relativos
al mantenimiento y explotacién de la obra.

2. Para el caso de que se llegara a la conclusion de se
trata de una prestacion tnica, hay que determinar
si se trata de una entrega de bienes o de una presta-
cién de servicios, en funcién del elemento prepon-
derante de la operacion.

Respecto a la primera cuestidn, el criterio utilizado
por el Centro Directivo, es el grado en que los elementos
o0 actos que el sujeto pasivo realiza para el cliente estan
ligados. De acuerdo con este criterio, tomado de la sen-
tencia Levob Verzekeringen y OV Bank y la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
29 de marzo de 2007, recaida en el Asunto C-111-/05,
Aktiebolaget NN, existird una prestacion inica cuando la
relacion entre las distintas prestaciones hace que formen
una sola desde un punto vista econémico, de modo que
su disociacién resultase artificial.

Aplicando este criterio al caso de las concesiones de
obras publicas, el Centro Directivo considera que la cons-
truccion se encuentra indisolublemente ligada a su explo-
tacion posterior, concluyendo que hay que considerar la
existencia de una tinica operacién y no de dos.

En relacion a la segunda cuestion, la DGT (en sintonia
con la mayoria de la doctrina) se decanta por considerar los
servicios prestados por la concesionaria como prestaciones
de servicios. Llega a esta conclusion en virtud del caracter
residual que tiene el concepto de prestacion de servicios en
relacion a las entregas. Aunque la entrega a efectos de IVA
no requiere la transmision de la propiedad en las formas
establecidas por el Derecho nacional aplicable, si es nece-
sario que se faculte al adquirente a actuar como si fuera
propietaria del bien. No considera la DGT que se dé esta
circunstancia, fundamentalmente por el horizonte tempo-
ralmente limitado de la explotacién del bien.

4. TRIBUTACION DE LAS CONCESIONES
ADMINISTRATIVASENELITPAJD
La tributacion de las concesiones administrativas pue-
de considerarse como un “cuerpo extrafio” o excepcional
dentro del ITPAJD, dado que este impuesto grava funda-
mentalmente relaciones juridicas de Derecho privado o
entre particulares.

Asi lo puso de manifiesto GOTA LOSADA como po-
nente de la STS del 19 de octubre de 1995.

“.no debe olvidarse que este tributo comprende re-
laciones juridico-reales (transmision de bienes y cons-
titucion y cesion de derechos reales sobre los mismos),
y relaciones juridico-obligacionales (arrendamientos,
fianzas, pensiones,etc.,), todas ellas sometidas al derecho
privado, pues no en vano el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales grava el trdfico patrimonial entre
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particulares, pero, y esto es importante, también grava
relaciones juridico-publicas, como las derivadas de las
concesiones administrativas, por lo que se hace necesa-
rio, dada la complejidad de estas iiltimas, tipificarlas de
modo uniforme,..”

Como sabemos, la Administracién tiene atribuida
la facultad de calificar en el ambito tributario para
asegurar que las denominaciones utilizadas por los
particulares no impidan que los impuestos se exijan
con arreglo a la verdadera naturaleza de los negocios
juridicos gravados. Asi se reconoce en el articulo 2 de
al LITPAJD:

“El Impuesto se exigird con arreglo a la verdadera
naturaleza juridica del acto o contrato liquidable, cual-
quiera que sea la denominacion que las partes le hayan
dado, prescindiendo de los defectos, tanto de forma como
intrinsecos, que puedan afectar a su validez y eficacia”.

La calificacién en el caso de las concesiones adminis-
trativas presenta dos peculiaridades: que los negocios
juridicos son de Derecho publico y que, al menos, una
de las partes implicadas es una Administracion Publi-
ca. Respecto a este asunto podemos hacer las siguientes
precisiones:

1. La Administracion tributaria conserva su capaci-
dad de calificar. Como se sefiala en la STS de 18 de
junio de 2010

No se trata de obviar la vinculacion a los actos pro-
pios sino de no vincular a los actos ajenos a quien es
titular de la potestad tributaria, esto es, a la Hacien-
da Publica. Por eso dice que ‘el impuesto se exigird
con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del
acto o contrato liquidable” exigencia que solo puede
adoptar el sujeto activo de la relacion juridico tribu-
taria cuando discrepa de la calificacién de las partes.

2. La equiparacion que permite el articulo 13.2 dela
LITPAJD no exime a la Administracion tributaria
de su labor calificadora. Esta norma, que tratare-
mos luego, no es mas que una técnica legislativa que
procura acoger en el supuesto de hecho la mayor
cantidad de actos o contratos que manifiesten la
riqueza que se pretende gravar. Asi lo sefala el Tri-
bunal Supremo en la sentencia citada en el punto
anterior.

“Sin embargo, en el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales es frecuente que el propio legislador
desconozca la verdadera naturaleza juridica del acto
o contrato en otros sectores del ordenamiento y a efec-
tos del Impuesto les imponga una calificacion especi-

fica. Los ejemplos que ofrece el Texto Refundido son
numerosos: los contratos de aparceria y subarriendo
se equiparan a los de arrendamiento (articulo 7.4); el
reconocimiento de deuda y el depésito retribuido se
deben liquidar como préstamos personales (articulo
15.2); los contratos de cuentas en participacion, la
copropiedad de buques y determinadas comunidades
de bienes se consideran sociedades, (articulo 22).

Estas calificaciones especificas que efectiia el le-
gislador prevalecen sobre la verdadera naturaleza
juridica que el contrato de que se trate tenga en
otras disciplinas juridicas. La razén que justifica
estas distorsiones reside en el principio constitucio-
nal tributario de capacidad contributiva. Se equi-
paran porque es similar la capacidad econémica
exteriorizada en los distintos supuestos.”.

(STS 10 de junio de 2010)

. Algunos de los principales problemas de calificacién

ya los hemos tratado al configurar la figura de la
concesiéon administrativa y sus clases. La diferencia
entre concesion de servicios y contrato de servicios,
entre autorizacion y concesion demanial, el proble-
ma de las concesiones mixtas o de contenido com-
plejo...etc.

. Como hemos reiterado en diversas ocasiones, el

factor esencial que se debe considerar para con-
cluir que estamos ante un negocio concesional es
la existencia de un desplazamiento patrimonial a
favor del contratante. Nos remitimos de nuevo a la
reciente sentencia de junio de 2010

“Con independencia de las referencias que, bien en
el propio contrato celebrado o bien en los Pliegos de
Condiciones aplicables en la contratacion, se hacen
a la figura de la concesién o a la del concesionario,
lo determinante, a los efectos fiscales, es si de la
celebracion del contrato con el Ayuntamiento se
origina un desplazamiento patrimonial en favor de
la entidad contratante al colocarla en situacion de
obtener un beneficio especial con motivo de la pres-
tacion de un servicio publico o del aprovechamiento
especial de bienes de dominio o uso publico....,

MARZO / ABRIL 2011



5. Por ultimo, debemos referirnos a la equiparacién
que hace el articulo 13.2 de la LITPAJD. Sefiala este
precepto:

“Se equiparardn a las concesiones administrati-
vas, a los efectos del impuesto, los actos y negocios
administrativos, cualquiera que sea su modalidad
o0 denominacion, por lo que, como consecuencia del
otorgamiento de facultades de gestion de servicios
publicos o de la atribucién del uso privativo o del
aprovechamiento especial de bienes de dominio o uso
puiblico, se origine un desplazamiento patrimonial en
favor de particulares.”

Podemos hacer las siguientes observaciones:

1 Este precepto forma parte de la definiciéon del
hecho imponible, ampliandolo, para evitar que
negocios indirectos, anémalos o incorrecta-
mente denominados impidan la aplicacion del
impuesto. Al formar parte del hecho imponible
no cabe interpretacion analdgica del mismo (ar-
ticulo 14 de la LGT). Por ello, la equiparacién
solo es posible a concesiones demaniales o de
servicio (no a concesion previstas en la legis-
lacion agraria, urbanistica o de obra publica)
aunque formalmente sean otro tipo de contrato.

2 Seaplica sdlo en el caso de que el contrato no
pueda calificarse de concesion. Consideramos
por tanto necesario un agotamiento de una
labor calificadora diligente previa.

3 Se ha aplicado sobre todo en el caso de ne-
gocios calificados por las partes como autori-
zaciones. Por ejemplo la autorizacion para el
establecimiento de un parque eélico (RTEAC
de 24 de julio de 2005. rec.1342/2005). Consi-
deramos que también seria aplicable a los con-
tratos de colaboracidn entre el sector publico
y privado (articulo 11 de la LCSP) y contratos
mixtos (articulo 12 de la LCSP) siempre que el
sustrato fundamental de los mismos sea una
concesion demanial o de servicios.

Superada la calificacion, la cuantificacién del impuesto en
las concesiones es la segunda y no menos problematica
fase de aplicacion de la modalidad de TPO a esta figura.

La base imponible de la constitucién y ampliacion de
las concesiones administraciones se calcula mediante re-

glas especiales incluidas en el articulo 13 de la LITPAJD.
Por tanto no es aplicable la regla general del articulo 10
que se remite al “valor real” (sin perjuicio de su aplicacién
en caso de transmision de la concesion).

Dentro de estas reglas especiales de determinacién de la
base imponible debemos distinguir dos sistemas:

1 Norma general del articulo 13.3 de la ley.

2 Normas para casos especiales previstas en el articu-
lo 13.4 de la ley.

Antes de entrar en la exposicion de estas reglas de va-
loraciéon debemos hacer algunas precisiones sobre el pro-
cedimiento operativo para su aplicacion:

1 Lasreglas del articulo 13.3 se aplicaran de forma pre-
ferente a las del articulo 13.4. Estas ultimas solo se apli-
caran en caso de imposibilidad de aplicar las primeras.

2 A suvez las reglas de enumeradas en el parrafo 4 se
aplicaran de forma sucesiva conforme fracasan los
intentos de aplicar las precedentes hasta llegar a una
norma residual o tltimo recurso: el valor declarado
por el concesionario.

3 Las normas del parrafo 3° del articulo 13 son de
aplicacién acumulativa y, por tanto, no excluyente.

Estas normas de aplicacién ya se establecian en
la Consulta General de la DGT de 13 de septiem-
bre de 1995:

“La enumeracion efectuada, pone de manifiesto,
ademds de la necesidad de acumular los respecti-
vos importes cuando se fijen distintas formas de
retribucion, la de aplicar las reglas sefialadas en
el orden indicado. Primero las del apartado 3, y
solo si la retribucion de la concesion no se encuen-
tra en alguno -uno o varios- de estos casos, podrdn
aplicarse las reglas del apartado 4, dentro del que
también hay que seguir una determinada pauta:
primero la letra a), en su defecto la b) y finalmente,
en defecto de a) y b), la letra c).”

A)NORMA GENERAL. (Art. 13.3 LITPAJD)
Como norma general, para determinar la base impo-
nible, el valor real del derecho originado por la con-
cesion se fijard por la aplicacion de la regla o reglas
que, en atencion a la naturaleza de las obligaciones
impuestas al concesionario, resulten aplicables de las
que se indican a continuacion:
a) Si la Administracion sefialase una cantidad
total en concepto de precio o canon que deba
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satisfacer el concesionario, por el importe de la
misma.

b) Si la Administracion sefialase un canon, pre-
cio, participacién o beneficio minimo que deba
satisfacer el concesionario periddicamente y la
duracién de la concesion no fuese superior a
un afio, por la suma total de las prestaciones
periddicas. Si la duracién de la concesion fuese
superior al afio, capitalizando, segiin el plazo de
la concesion, al 10 por 100 la cantidad anual
que satisfaga el concesionario.

Cuando para la aplicacion de esta regla hu-
biese que capitalizar una cantidad anual que
fuese variable como consecuencia, exclusiva-
mente, de la aplicacion de cldusulas de revision
de precios que tomen como referencia indices
objetivos de su evolucion, se capitalizard la
correspondiente al primer afio. Si la varia-
cién dependiese de otras circunstancias, cuya
razén matemdtica se conozca en el momento
del otorgamiento de la concesion, la cantidad
a capitalizar serd la media anual de las que el
concesionario deba de satisfacer durante la vida
de la concesion.

¢) Cuando el concesionario esté obligado a rever-
tir a la Administracion bienes determinados,
se computard el valor neto contable estimado
de dichos bienes a la fecha de reversion, mds
los gastos previstos para la reversion. Para el
cdlculo del valor neto contable de los bienes se
aplicardn las tablas de amortizacion aprobadas
a los efectos del Impuesto sobre Sociedades en el
porcentaje medio resultante de las mismas.

Como deducimos del precepto arriba reprodu-

cido, la regla general del articulo 13.3. se basa en
la retribucién que debe satisfacerse a la Adminis-
tracion concedente normalmente denominado “ca-
non’”. El canon es un elemento esencial del equilibrio
economico de la concesion. El concesionario recibe
fundamentalmente la tarifa cobrada a los usuarios
y las subvenciones de la Administracién. Con estos
ingresos debera cubrir los gastos de establecimien-

to, los gastos de explotacion, la amortizacion de las
instalaciones y permitirle obtener un razonable be-
neficio industrial, del que participara la Adminis-
tracion concedente mediante el canon fijado en el
correspondiente pliego de condiciones particulares.

El propio concepto de canon ya plantea una serie
de cuestiones problematicas respecto de las cuales
no tenemos una respuesta segura.

Una primera cuestién es si podemos considerar
como canon, ademas de las cantidades que debe
satisfacer el concesionario a la Administracion, las
prestaciones en especie que esté obligado a realizar
de acuerdo con el correspondiente pliego de con-
diciones. El tipo de prestaciones son muy variadas,
CEDILLO LOPEZ? distingue entre prestaciones que
se realizan directamente al ente concedente y las
prestaciones directas a terceros. Entre las primeras
podemos citar la prestacion del servicio de forma
gratuita a la Administracién, hacer una obra no re-
lacionada con la concesién (como la construccién
de parte de la M-50 por los concesionarios de las
radiales de peaje de entrada a Madrid). Las segun-
das suelen consistir en la prestacion del servicio de
forma gratuita o con rebajas a determinados colec-
tivos desfavorecidos.

A favor de la exclusién de este tipo de presta-
ciones se suele utilizar el propio tenor del articulo
13 de la LITPAJD, que considera que el canon se
debe “satisfacer” y que en sentido técnico, el canon
es una cantidad de dinero. Por el contrario, dejar
fuera este tipo de prestaciones supondria dejar una
gran discrecional a los contribuyentes a la hora de
establecer la base imponible del impuesto. Ademas
las prestaciones no dinerarias inciden de la misma
manera que los canones en el equilibrio econémi-
co-financiero de la concesion. A favor de incluir las
prestaciones en especie podemos citar la sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2010, que se
basa en el hecho de que las prestaciones no dinera-
rias forman parte del desplazamiento patrimonial
propio de cualquier concesién administrativa. Se-
nala el Alto Tribunal lo siguiente:

3 CEDILLO LOPEZ, L.(2008). La “concesién administrativa” como férmula de financiacién de las infraestructuras publicas. La tributacién de las
concesiones administrativas en la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. En LAS NUEVAS FORMULAS DE FINANCIACION DE
INFRAESTRUCTURAS PUBLICAS. IEF.
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“Este impuesto indirecto, por su propia naturaleza,
grava el importe de la operacion o, como grdficamen-
te dice la Sala de instancia, el precio de la transmision
o el valor real del desplazamiento patrimonial, que en
la concesion litigiosa no se reduce el canon anual de
5.220.000 pesetas, sino que incluye también el valor
de la ampliacion de equipamientos y de las presta-
ciones complementarias, apreciadas anualmente en
191.619.000 pesetas. Frente a la nitidez de la ante-
rior conclusion, carecen de virtualidad los argumen-
tos vertidos en este recurso de casacion, pues resulta
indiscutible que el valor de la operacion se integra
por la suma de ambos pardmetros (uno en metdlico
y el otro en especie), conclusion fdctica de la Sala de
instancia que la recurrente tampoco ha discutido.”.

Un segundo problema se plantea en los casos en
que el concesionario, ademas de percibir los cobros
de las tarifas por parte de los usuarios, recibe sub-
venciones u otro tipo de pagos por parte del ente
concedente. En determinados casos es la Adminis-
tracion la que satisface la totalidad de los ingresos
del concesionario en funcion de elementos objeti-
vos, como el nimero de usuarios. En otras ocasio-
nes la Administracion garantiza al concesionario
una rentabilidad minima si el servicio tiene un na-
mero de usuarios inferior a un determinado umbral.

Un caso que se ha popularizado es el de los peajes
en la sombra (shadow toll), también llamados peajes
“blandos” o “ficticios” Este tipo de peajes fueron in-
troducidos por la Ley 13/2003 para las concesiones
de obras publicas y que actualmente estdn previstos
en el articulo 238.4 de la LCSP. Este precepto sefiala
lo siguiente:

“La retribucion por la utilizacion de la obra podrd
ser abonada por la Administracién teniendo en cuen-
ta su utilizacion y en la forma prevista en el pliego de
clausulas administrativas particulares.”.

En este sistema, la Administracién paga a quien
construye la via, durante un periodo establecido,
una cantidad por cada usuario que la utiliza (un
caso emblematico es el de la M-45 de la Comuni-
dad de Madrid, concesién en la que, inicialmente,
se pagaba 0,54€ por usuario para posteriormente
elevarse esta cuantia).

En estos casos ;debe considerarse el canon pa-
gado por el concesionario o el saldo neto de lo pa-

gado y recibido de la Administracién? En nuestra
opinioén, dado que la norma no establece una regla
al respecto debemos acogernos a la literalidad del
articulo 13.3 y, en consecuencia, considerar exclu-
sivamente las cantidades satisfechas por el conce-
sionario en concepto de canon. Si no satisface nada,
se aplicard la letra c) del articulo 13.3 si revierten
bienes a la Administracion y las reglas del articulo
13.4 en caso contrario.
A continuacién debemos estudiar las distintas
reglas del articulo 13.3. de la LITPAJD.
1 PRIMERA REGLA (Articulo 13.3.a)).
En este caso la base imponible coincide con la
total seftalada en concepto de precio o canon.
Algunos autores consideran que esta regla tam-
bién es aplicable en el caso de fraccionamiento
de esa cantidad fija. No creemos que esto plantee
problemas si se realiza en el primer aiio de la
concesion, pero en otros casos nos haria distin-
guir entre periodicidad y fraccionamiento, desli-
zandonos hacia la siguiente letra del articulo 13.

2 SEGUNDA REGLA (Articulo 13.3.b)).

La redaccién de este precepto fue objeto de mo-
dificacion por apartado uno del articulo séptimo
de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que
se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Pa-
trimonio, se generaliza el sistema de devolucion
mensual en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y
se introducen otras modificaciones en la norma-
tiva tributaria. La modificacion es relevante, ya
que sefiala que la capitalizacién debe realizarse
segun el plazo de la concesion.

Esta reforma supera la anterior interpretacién
de la regla de capitalizacion, contenida en Con-
sulta general 0790-03, de 12 de junio de 2003 que
sefialaba lo siguiente:

“En cuanto a la formula de capitalizacion, nada
dice el precepto sobre tomar en consideracion el
niimero de afios de duraciéon de la concesién,
por lo que cualquier formula que incluya dicha
variable debe ser rechazada. La base imponible
resultante de la operacion de capitalizacion debe
ser la misma cualquiera que sea la duracion de la
concesion, sin que el tiempo constituya una varia-
ble en su cdlculo..
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Esta cantidad anual a capitalizar se deter-
minard de modo diferente en funcion de que
el canon periddico sea fijo o variable, pero una
vez determinada serd esta cantidad anual la
tinica variable a incluir en la formula de cdl-
culo de la base imponible de la concesion, ya
que la tasa de capitalizacion viene fijada en
el precepto (10 por 100). En consecuencia, la
formula de determinacion de la base imponible
serd siguiente:

Canon anual fijo / 0,10

Es decir, la base imponible de la concesion ad-
ministrativa en el supuesto planteado serd el re-
sultado de dividir el canon anual fijo entre el 10
por 100 (0,10)”

Rechazado el célculo en forma de renta perpe-
tua debemos resolver algunas cuestiones

En primer lugar, creemos que debemos descar-
tar la concepcidn de capitalizaciéon como obten-
cion del valor final de una renta, porque supon-
dria que las concesiones se valorarian en euros
de anos diferentes en funcién de su duracién y su
cuantia seria superior a la suma de los canones.
Nos parece mds razonable la utilizacion del valor
actual, es decir el capital que deberiamos poseer
en el momento de la constitucién de la concesién
para obtener la renta que representa el pago de
los canones.

Un segundo paso seria establecer si se debe
utilizar una regla de capitalizaciéon simple o
compuesta. A favor de la capitalizacién simple
es su mayor facilidad de calculo. A favor de la
capitalizacién compuesta podemos argiiir que
es la regla normalmente utilizada en matemati-
ca financiera para rentas a medio y largo plazo.
Consideramos, como muchas CCAA, preferible
la capitalizaciéon compuesta como ley financiera
aplicable a nuestro caso

TERCERA REGLA (Articulo 13.3.¢)).

La tercera regla se refiere al supuesto de existen-
cia de bienes revertibles en la concesién admi-
nistrativa. La aplicacion de esta regla puede ser
acumulada o independiente de las dos anteriores
en caso de no existencia de canones (como en el
caso de los peajes en la sombra).

No es objetivo de estas lineas profundizar en el
instituto de la reversion y en sus variantes. Baste
a nuestros efectos sefialar que esta previsto en
el articulo 259 de la LCSP, dentro de los precep-
tos relativos al cumplimiento de los contratos de
gestion de servicios publicos. Senala este articulo
lo siguiente:

Articulo 259. Reversion.

1. Cuando finalice el plazo contractual el ser-
vicio revertird a la Administracion, debiendo el
contratista entregar las obras e instalaciones a que
esté obligado con arreglo al contrato y en el estado
de conservacion y funcionamiento adecuados.

2. Durante un periodo prudencial anterior a la
reversion, que deberd fijarse en el pliego, el 6rga-
no competente de la Administracion adoptard las
disposiciones encaminadas a que la entrega de los
bienes se verifique en las condiciones convenidas.

La actual redaccion, el parrafo c) del articu-
lo 13.3 se realizé por la Ley 62/2003 de 30 de
diciembre de medidas fiscales, administrativas

y del orden social, desvinculando su célculo del

concepto de fondo de reversion previsto en el

anterior Plan General de Contabilidad aprobado
por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre.

Los problemas que producia esta redaccion
eran varios:

1 En primer lugar, los problemas que produce
vincular una norma fiscal a otras ramas ju-
ridicas. Puede producirse la obsolescencia
del precepto y la inadecuacién de la norma
aplicable a las finalidades de la regulacion
fiscal. La redaccion antigua hubiese devenido
en practicamente absurda con la aprobacion
del nuevo PGC de 2007 por Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre, que elimina
la figura del Fondo de Reversion.

2 El calculo del Fondo de Reversion siguien-
do el anterior PGC y la Resolucion de 21 de
enero de 1992 del ICAC podia producir efec-
tos no deseados. En general, el importe del
Fondo de Reversion era de dificil prevision
en su importe final, en la medida en que su
dotacién se hacia en funcién de la vida de la
concesion (no de la vida util del bien) y de los
ingresos que previsiblemente iba a generar el
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activo revertible. Ademas, esta regla hacia que
el Fondo de Reversion tuviese un valor prac-
ticamente nulo o muy reducido en los casos
en que la vida util del bien fuese inferior a la
duracién de la concesion,

Estos problemas hicieron que la Administra-
cidén considerase que el Fondo de Reversion de-
bia cuantificarse, como minimo, por el coste de
ejecucion de las obras necesarias para la explo-
tacion de la concesion, con independencia de la
dotacién contable del mismo. Sefiala el TEAC en
su resolucion de 16 de julio de 2003:

“...el fondo de reversion que aparece en el Plan
General de Contabilidad bajo el epigrafe «pro-
visiones para riesgos y gastos» con el niimero de
cuenta 144 y en la que especifica su objeto --re-
construccion del valor econémico del activo rever-
tible, teniendo en cuenta las condiciones relativas
a la reversién establecidas en la concesion--, debe
dotarse al menos, hasta el coste de ejecucion de las
obras necesarias para la explotacion de la conce-
sién, criterio ya mantenido por este Tribunal Cen-
tral en sus resoluciones de 8 Mar. 1995, 23 Jul., 28
Sep. y 2 Dic. 1998, 24 May. 2000, 18 Jul. 2001, 21
Ene. 2002 y 19 Feb. 2003, éstas dos ultimas, en
unos supuestos similares al que ahora se analiza
y seguido por la Direccion General de Tributos en
contestacion de 13 Sep. 1995”.

De esta resolucién nos sorprende que, para
hacer encajar su criterio con el del PGC, obligue
a una dotacién contable contra lo establecido
por el intérprete natural de las normas conta-
bles (el ICAC), mdxime cuando en la fecha de
esta resolucion las dotaciones por el Fondo de
Reversion eran gasto deducible en el Impues-
to sobre Sociedades de acuerdo con el articulo
13.2.b) del RD Legislativo 4/2004, de 5 de mar-
zo por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley Reguladora del Impuesto de Sociedades.

Por su parte, la Direccion General de Tribu-
tos, en contestacion de 13-9-1995, aplico el mis-
mo criterio que el TEAC, aunque de forma mds
razonable, en contestacion a la consulta 143/00,
de 1 de febrero, acogié como criterio correcto de
cuantificacion del Fondo de Reversion el que se
desprende de la normativa contable, siguiendo

a la resolucion de 21 de enero de 1992 del Ins-
tituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

Para evitar estas disfunciones y dar objetividad
al precepto, desde el 1 de enero de 2004 se cifra
la base imponible correspondiente a los bienes
revertibles en el valor neto contable del bien, uti-
lizado tablas fiscales para la amortizacion, mas
los gastos inherentes a la reversién. Esta nor-
ma supone trasladar la norma contable dando
certeza a su calculo mediante la utilizacién de
coeficientes de amortizacién aprobados por las
normas tributarias.

Respecto a la nueva norma podemos hacer las
siguientes observaciones:

1 Laliquidacién debe realizarse sobre una can-
tidad estimada en el momento del devengo.
No es factible que se realicen liquidaciones
complementarias al finalizar el periodo con-
cesional (sobre todo porque pueden haber
pasado 20 o 30 afios).

2 Las normas contables dejan de tener rele-
vancia. El vigente PGC, aprobado por RD
1514/2007, eliminan la dotacién al Fondo de
Reversion. Para ello ajustan la vida ttil de los
bienes a revertir a la duracion del periodo
concesional, de manera que, al finalizar éste,
el bien estara totalmente amortizado.

3 Recientemente, el Tribunal Supremo ha eva-
cuado su interpretacion del precepto con al-
gunas sentencias de 23 de diciembre, de 10
de junio de 2009 o, mas recientemente la de
24 de junio de 2010. El Tribunal, después de
hacer un resumen de la agitada vida de este
precepto sefiala que:

“Como en las concesiones administrativos lo
habitual es que el concesionario se obligue a re-
vertir activos y estos activos deben amortizarse
como cualquier otro elemento del inmovilizado,
habrd que averiguar el valor de ese activo una
vez amortizado a lo largo de la vida de la con-
cesion. Si queda pendiente de amortizar algo
esa pérdida que se ocasiona en la concesionaria
por la devolucién a la Administracion de los
elementos del activo distribuida a lo largo de
todo el periodo concesional es el fondo de re-
version. En definitiva lo esencial era averiguar
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el valor del activo una vez amortizado, esto es
el valor neto contable de los activos al momen-
to de la reversion y no el valor a nuevo de las
mismas, que es lo mismo que ahora recoge el
vigente texto, al cuantificar el valor mediante la
amortizacion de un porcentaje determinado en
el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades,
con lo que se resuelven las dudas interpretati-
vas suscitadas con anterioridad, y que obliga a
entender que la magnitud que debe tenerse en
cuenta de ninguna manera puede identificarse
con el valor de las obras”.

Se atiene, por tanto a la literalidad de la nor-
ma, superando por tanto alguna jurispruden-
cia menor reciente (STSJ de Andalucia de 28
de septiembre de 2007 o STSJ de Extremadura
de 19 de junio de 2007).

B) REGLAS SUBSIDIARIAS DEL ARTICULO 13.4.

En los casos especiales en los que, por la naturaleza
de la concesion, la base imponible no pueda fijarse
por las reglas del apartado anterior, se determinard
ajustdndose a las siguientes reglas:

a) Aplicando al valor de los activos fijos afectos a

la explotacion, uso o aprovechamiento de que se
trate, un porcentaje del 2 por 100 por cada afio
de duracién de la concesion, con el minimo del
10 por 100 y sin que el mdximo pueda exceder
del valor de los activos.

b) A falta de la anterior valoracion, se tomard la se-

fialada por la respectiva Administracion puiblica.

c) En defecto de las dos reglas anteriores, por el

valor declarado por los interesados, sin perjuicio

del derecho de la Administracion para proceder

a su comprobacién por los medios del articulo

52 de la Tributaria (actualmente el articulo 57

dela LGT)

o ARTICULO 13.4.a). 2% sobre los activos
fijos afectos a la explotacion.
Parece 16gico pensar que debemos compu-
tar solo los activos afectos propiedad de la
empresa y no los correspondientes al ente
concedente, dado que las entidades publi-
cas como tales no tienen activos fijos sino
bienes patrimoniales o de dominio publico.
El concepto de activo fijo pertenece princi-

palmente al ambito de las cuentas patrimo-
niales de la contabilidad privada.

En nuestra opinidn, el valor de los activos
fijos que debera tomarse, como los demas
elementos cuantificadores de la deuda tri-
butaria, sera el existente en el momento del
devengo, es decir, en el momento de per-
feccionamiento del contrato. En coherencia
con esta postura consideramos que debe-
ria tomarse el valor neto contable (una vez
deducidas las amortizaciones y provisiones
que minoran el valor del activo), porque re-
flejan de forma mas fiel el deterioro que han
sufrido los bienes antes de la constitucion
de la concesion.

Aunque la expresion “activos fijos” sugiere
bienes del inmovilizado material, creemos
que debe incluir tanto el inmovilizado ma-
terial como inmaterial o intangible (como
programas de ordenador, propiedad indus-
trial, investigacion y desarrollo..etc) Entre
los inmovilizados intangibles estan las pro-
pias concesiones administrativas, que no se
incluirdn, dado que su contabilizacion es
posterior al devengo del tributo.
ARTICULO 13.4.b). Valoracién senalada
por la respectiva Administracion Publica.
En el caso de que la Administracion con-
cedente otorgue un valor a la concesién, se
utilizard éste.

No es habitual la valoracion de conce-

siones administrativas. Examinando los
supuestos de aplicacion del procedimiento
negociado encontramos que en los contrato
de servicios y de suministros (articulo 157 y
158 de la LCSP) se podra acudir a este pro-
cedimiento cuando el valor de los mismos
sea inferior a 100.000€. Sin embargo, en el
caso del contrato de gestion de servicios pu-
blicos, se remite al presupuesto de gastos,
poniendo como limite 500.000€ (articulo
156 de la LCSP).
ARTICULO 13.4 ¢). El valor declarado por
el contribuyente sujeto a una posible com-
probacion de valor por la Administracion
Tributaria.
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d) Devengo

Respecto al devengo se aplica la regla general en rela-
cién a la modalidad de TPO prevista en el articulo 49
de la LITPAJD, es decir, el dia en que se realice en acto o
contrato gravado. Esto nos remite al momento en que se
deber entender producido el contrato de concesion, que
estd fijado en el articulo 27 de la LCSP y que ha sufrido
una reciente modificacion por la Ley 34/2010, de 5 de
agosto que establece la siguiente redaccion:

Los contratos que celebren los poderes adjudicadores se
perfeccionan con su formalizacion. Los contratos subven-
cionados que, de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 17 de esta Ley, deban considerarse sujetos a regulacion
armonizada, se perfeccionardn de conformidad con la le-
gislacion por la que se rijan. Las partes deberdn notificar su
formalizacion al organo que otorgé la subvencién.

Con anterioridad la perfeccion de estos contratos se
producia en el momento de adjudicacién del contrato,
acto de la administracién distinto a la formalizacion

e) Tipo impositivo

Por ultimo debemos referirnos al tipo impositivo, que sera
el fijado por la CCAA competente (articulo 13 LITPAJD)
y en su defecto el 4%. Esto ha hecho que algunas CCAA
hayan incrementado el tipo de las concesiones.

Un asunto de cierto interés es si existe diferencia en-
tre el tipo aplicable a la constitucion y transmision o ce-
sion de concesiones administrativas. Una ya consolidada
jurisprudencia del Tribunal Supremo (por ejemplo la
sentencia de 19 de octubre de 1995) considera que debe
distinguirse el tipo de constitucién de las concesiones y
el aplicable a su transmision.

Un siguiente paso serd determinar la naturaleza mueble
o inmueble de la concesién administrativa a efectos de
aplicar el correspondiente tipo. Atendiendo a lo ya sefa-
lado mas arriba, las concesiones demaniales y las de obras
pueden considerarse derechos reales administrativos, hi-
potecables y con acceso al registro de la propiedad. En
cambio, las concesiones de servicios se consideran como
derechos obligacionales. Esta distinta naturaleza (que
se deriva también de los articulos 334 y 335 del Cédigo
Civil) hace que consideremos que el tipo aplicable sera
diferente.

Lo mismo parecen entender las CCAA ala hora de ejer-
cer sus compentencias normativas. Asi Aragén , Castilla-
La Mancha, la Rioja y otras CCAA aplican un tipo del

7% a las concesiones administrativas y a los actos y nego-
cios administrativos fiscalmente equiparados a aquéllas,
siempre que lleven aparejada una concesién demanial,
derechos de uso o facultades de utilizacién sobre bienes
de titularidad de entidades publicas calificables como in-
muebles conforme al articulo 334 del Cédigo Civil. Pero
ademas, la posterior transmisidén onerosa inter-vivos de
las mencionadas concesiones y actos asimilados también
tributa al tipo del 7%.

La Comunidad Canaria ha establecido un tipo del
6,5% las concesiones administrativas y la constitucion y
transmision de derechos sobre las mismas que tengan por
objeto bienes radicados en la Comunidad Auténoma de
Canarias.

f) Sujeto pasivo

Por terminar con los elementos bésicos delimitadores
de la tributacion de las concesiones en el ITPAJD diremos
que el sujeto pasivo serd el destinatario del desplazamien-
to patrimonial que dicha concesion supone. Asi el articulo
8.h) de la LITPAJD sefala que

Estard obligado al pago del Impuesto a titulo de contri-
buyente, y cualesquiera que sean las estipulaciones estable-
cidas por las partes en contrario:

e) En la concesion administrativa, el concesionario;
en los actos y contratos administrativos equiparados a la
concesion, el beneficiario.
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IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES
PATRIMONIALES ONEROSAS

CORRESPONDENCIA
GRAVAMEN-CONVENCION

Asuncion del préstamo hipoteca-
rio que grava un inmueble apor-
tado en la constitucion de una
sociedad.

El objeto de la litispendecia radica
sobre la liquidacion realizada por
la Administracidn tributaria por
el impuesto sobre transmisiones
patrimoniales onerosas, por la
asuncion de deuda producida al
asumir la sociedad constituida la
hipoteca que gravaba el inmueble
aportado por un socio en pago de
sus participaciones sociales.

El Tribunal considera que un
mismo acto no podra ser liqui-
dado en el doble concepto de
operaciones societarias y trans-
misiones patrimoniales onerosas,
por lo que seria aplicable el art
1.2 y el art 4 del Texto Refundido
del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas y Ac-
tos Juridicos Documentados, de
modo que la asuncién de deuda
contraida al asumir el inmueble
hipotecado no puede ser objeto
de la liquidacién impugnada pues

no constituye una convencion au-
tonoma e independiente pactada
en la escritura presentada a liqui-
dar susceptible de configurar un
hecho imponible por si misma,
sino que se produce como con-
secuencia necesaria de aportar el
inmueble hipotecado, en pago de
sus participaciones sociales.

Elevacion a escritura puiblica de
un contrato privado de compra-
venta.

El consultante manifiesta que en
el ano 1995 se presento a liquida-
cidn el contrato privado y se pago
el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados por el concepto
de transmisiones patrimoniales
onerosas, por lo que al elevarse a
escritura publica el contrato pri-
vado, no se podra liquidar por
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas por estar
ya liquidado, ni por la modalidad
de actos juridicos documentados
porque el articulo 31.2 del texto
refundido del impuesto, aproba-
do por Real Decreto Legislativo

iclalesy

1/1993, de 24 de septiembre, es-
tablece la incompatibilidad entre
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas y la mo-
dalidad de actos juridicos docu-
mentados.

TRANSMISIONES
ONEROSAS

Extincion parcial del condo-
minio sobre la nuda propiedad
de un inmueble.

NATURALEZA JURIDICA DE
LA OPERACION.
Para determinar la tributacién
correspondiente al supuesto plan-
teado, debe analizarse en primer
lugar la naturaleza juridica de la
operacion que se pretende reali-
zar, que consiste en que la consul-
tante y su marido adquieren las
partes indivisas de la nuda pro-
piedad que tienen los otros dos
copropietarios de la vivienda en
cuestion, y pasarian a tener el 50
por 100 de ésta cada uno (antes
posefan un 25 por 100 cada uno).

Precisamente el hecho de que
los dos consultantes sigan par-
ticipando en la nuda propiedad
de la vivienda es lo que impide
calificar a la operacién descrita
como disolucién de la comuni-
dad de bienes sobre la nuda pro-
piedad de la vivienda.

La comunidad de bienes no se
extingue, sino que persiste, pues
la nuda propiedad de la vivienda
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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 Direccidon General de Tributos mas recientes,

en relacion con los tributos gestionados por las Oficinas Liquidadoras.

ddministirativas

sigue perteneciendo pro indiviso
a varias personas, lo que ocurre es
que se reduce el nimero de copro-
pietarios, que pasa de cuatro a dos.

En consecuencia, la operacion
que se va a realizar es la transmi-
sién de cuotas de participacion
indivisas sobre la nuda propiedad
de una vivienda que efectiian dos
de los copropietarios a favor de la
consultante y su marido, que tam-
bién son copropietarios.

SUJECION A LA MODALI-
DAD DE TPO.

La operacion encaja en el he-
cho imponible de la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD descrito
en el articulo 7.1.A) del TR-
LITPAJD, a la cual queda sujeta
la transmisién de las cuotas de
participacion indivisas sobre
la vivienda por el concepto de
transmision onerosa de bienes.

SUJECION A LA MODALI-
DAD DE AJD.

Por ultimo, la sujecion de la ope-
racién a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas
impide la sujecion de la escritura
publica en que se formalice la
transmision a la cuota gradual de
actos juridicos documentados,
documentos notariales, por faltar
uno de los requisitos exigidos por
el articulo 31.2 del TRLITP, que
es que la escritura publica no con-
tenga actos o contratos sujetos a
las modalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas u opera-

ciones societarias o al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

EXCESOS DE

ADJUDICACION

Adjudicacion a uno de los co-

muneros a calidad de abonar el
exceso en dinero.

El objeto de discusion lo consti-
tuye la existencia de un exceso de
adjudicacién o no y si el supuesto
de hecho puede subsumirse en
alguno de los de no sujecion del
articulo 7.2.b) del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y la
indivisibilidad del articulo 1062
del Cédigo Civil.

El Tribunal sefiala que a la vista
de los bienes objeto de la herencia,
es dificil concebir lotes homogé-
neos. La divisién de la cosa comtin
y la consiguiente adjudicacién a
cada comunero en proporcién
a su interés en la comunidad de
las partes resultantes no es una
transmision patrimonial propia-
mente dicha (ni a efectos civiles ni
a efectos fiscales) sino una mera
especificacion o concrecion de un
derecho abstracto preexistente.
Lo que ocurre es que, en el caso
de que la cosa comun resulte por
su naturaleza indivisible o pueda
desmerecer mucho por su divi-
sién la tinica forma de division es,
paradéjicamente, no dividirla, sino
adjudicarla a uno de los comune-
ros a calidad de abonar al otro, 0 a
los otros, el exceso en dinero (arts.
404 y 1062, parrafo 1°, en relacién

este con el art. 406, todos del Codi-
go civil). Lo cual es predicable a la
situacion en que se impide incre-
mentar la copropiedad, finalidad
contraria a la norma.

CONCESIONES
ADMINISTRATIVAS

Concepto de concesion adminis-
trativa.

La cuestion que se suscita es la de
resolver si del contrato suscrito
por un Ayuntamiento con una
mercantil para el disefo, instala-
cién y conservacion de marquesi-
nas en las paradas de autobuses, a
cambio de otorgar al contratista el
derecho a explotar la publicidad
en los espacios de las marquesinas
destinadas a este fin, surge o no el
hecho imponible por constitucién
de concesiones administrativas o
bien en la celebracion de actos y
negocios administrativos, cual-
quiera que sea su modalidad o
denominacion, por los que, como
consecuencia del otorgamiento de
facultades de gestion de servicios
publicos o de la atribucion del uso
privativo o del aprovechamiento
especial de bienes de dominio o
uso publico, se origine un despla-
zamiento patrimonial en favor de
particulares.

Para la Sala no existe duda al-
guna de que el contrato realizado
por la entidad recurrente con el
Ayuntamiento es una concesién
administrativa. Si consideramos
por servicio publico en sentido
amplio las concretas prestaciones
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administrativas a los particulares,
destinadas a satisfacer necesidades
o conveniencias sociales, resulta
evidente que, en el presente caso, el
Pliego de Prescripciones Técnicas
contempla esta finalidad, al sefia-
lar que el objeto del concurso es el
disefio, instalacion, conservacion
y explotacioén de los elementos de
mobiliario urbano denominados
marquesinas, que, situadas en las
paradas de autobuses, sirven fun-
damentalmente para proteger a los
usuarios, que esperan la llegada de
éstos, de las inclemencias del tiem-
po, proporcionales una comodi-
dad en la espera y suministrarles
informacion sobre mapas y rutas
de los transportes publicos en la
ciudad. Ademas se prevé un con-
trol por parte del Ayuntamiento en
la prestacion de servicio publico
pues se reserva poderes de orde-
nacion, intervencion y control.

Por otra parte a los efectos
fiscales, habrd que atender a si
la celebracion del contrato con
el Ayuntamiento se origina un
desplazamiento patrimonial en
favor de la entidad contratante al
colocarla en situacion de obtener
un beneficio especial con motivo
de la prestacidon de un servicio
publico o del aprovechamiento
especial de bienes de dominio o
uso publico, circunstancias éstas
que debe entenderse que concu-
rren en el caso. Las marquesinas,
cuyo diseo, propiedad y conser-
vacion corresponda a la mercantil
recurrente, se asientan en las vias
urbanas, en suelo publico y, en
definitiva, en bienes de dominio
publico, cuya utilizacién estd suje-
ta a concesion administracion de
caracter demanial.

Cesion de una finca municipal a
una entidad mercantil para que
construya y explote un equipa-
miento docente privado a cambio
del pago de un canon periddico.

El articulo 7. 9° de la Ley 37/1992
dispone que “no estaran sujetas al
Impuesto las concesiones y auto-
rizaciones administrativas, con
excepcion de las siguientes:

a) Las que tengan por objeto la
cesion del derecho a utilizar el
dominio publico portuario.

b) Las que tengan por objeto la
cesion de los inmuebles e ins-
talaciones en aeropuertos.

Las que tengan por objeto la ce-
sién del derecho a utilizar infraes-
tructuras ferroviarias.

Las autorizaciones para la pres-
tacién de servicios al publico y
para el desarrollo de actividades
comerciales o industriales en el
ambito portuario”

Por consiguiente, de acuerdo
con el escrito de consulta y la do-
cumentacion aportada al efecto,
se ha realizado una concesién ad-
ministrativa por la que el Ayunta-
miento cede una finca municipal
calificada urbanisticamente como
destinada a equipamiento publi-
co 'y a efectos patrimoniales como
bien perteneciente al dominio pu-
blico municipal. Dicha concesién
no se encuentra encuadrada en
los supuestos de excepcion pre-
vistos en el articulo transcrito
anteriormente.

En consecuencia, la concesion
objeto de consulta no estara sujeta
al Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do sin perjuicio de la tributacién
que corresponda por el Impuesto

sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados.

EXPEDIENTES DE
DOMINIO, ACTAS DE

NOTORIEDAD

Exceso de cabida de una finca en

base a los datos catastrales de la
misma.

En principio, la constatacion de
un exceso de cabida, en base a
los datos catastrales, de una fin-
ca ya inscrita con unos linderos
delimitados no implica la adqui-
sicién de una mayor porcién de
terreno sujeta a la modalidad
de transmisiones patrimonia-
les onerosas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

No supone, por lo tanto, la con-
figuracién de una finca nueva sino
el resultado de rectificar numéri-
camente las unidades de medida
contenidas en la extension deli-
mitada exclusivamente por los
linderos los cuales identifican la
parte de la superficie objeto de
consideracion.

No obstante lo anterior, si se tra-
tase de la adquisicién de una finca
colindante, de la que no se tiene
titulo o éste es defectuoso, daria
lugar al devengo del impuesto.

De igual forma, si se tratase
de un expediente de dominio,
acta o certificacidén que acredite
unas adquisiciones de dominio
podra servir de base para que la
Administracion, bajo estas con-
sideraciones, pueda exaccionar
el impuesto de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 7.° 2 C)
del Texto Refundido.
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En cuanto a la cuota fija de la
modalidad de actos juridicos do-
cumentados, documentos nota-
riales, la matriz y las copias de la
escritura notarial en que se forma-
lice la constatacion de exceso de
cabida de un inmueble a efectos
de inmatriculacién estaran sujetas
ala cuota fija de la modalidad de
actos juridicos documentados,
por lo que deben ser extendidas,
en todo caso, en papel timbrado
de 0,30 euros por pliego 0 0,15 eu-
ros por folio, a eleccion del fedata-
rio. Las copias simples no estaran
sujetas al impuesto.

Respecto a la cuota gradual de
la modalidad de actos juridicos
documentados, documentos nota-
riales, el acta o escritura publica de
constatacion de exceso de cabida,
de acuerdo a certificacion catastral,
de una finca ya inscrita con unos
linderos delimitados, no esta sujeta
adicho gravamen por no tener por
objeto cantidad o cosa valuable, ya
que lo valuable es la finca y el acta
de constatacion de exceso de cabi-
da no supone la configuracién de
una finca nueva, sino el resultado
de rectificar numéricamente las
unidades de medida contenidas en
la extension delimitada exclusiva-
mente por los linderos, los cuales
identifican la parte de la superficie
objeto de consideracion.

En caso de que procediese la tri-
butacién por la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas, la
valoracion del bien siempre deberd
referirse a la fecha del devengo, ya
sea la fecha de la escritura, expe-
diente de dominio o acta de noto-
riedad, y en cuanto a la prescripcién
se aplicaran las reglas generales de la
Ley General Tributaria, con la salve-

dad de que en los supuestos del ar-
ticulo 7.2.C) el plazo de la prescrip-
ci6én se computara desde la fecha del
expediente, acta o certificacion.

Inmatriculacion de finca: no suje-
cion.

La cuestion objeto de controver-
sia presenta los siguientes hechos:
Se extendi6 acta de notoriedad
para inmatriculacién de finca no
inscrita. Anteriormente, la refe-
rida finca habia sido donada a
los hijos del compareciente en el
acta de notoriedad. De aquella
escritura de donacién resultaba
que el transmitente carecia de do-
cumento fehaciente de su previa
adquisicion. A efecto de lograr la
inmatriculacion de la finca en el
Registro de la Propiedad requiere
al Notario para que tramite acta
de notoriedad complementaria
de titulo publico de adquisicién
para inmatriculacion de finca no
inscrita, con objeto de compro-
bar y declarar la notoriedad de
que el transmitente de la finca en
cuestion es tenido como duefio de
ella. El titulo publico que se trata
de complementar es la citada es-
critura de donacién y el Notario
extiende diligencia de notoriedad
sefialando que ha comprobado la
coincidencia del inmueble descri-
to en la escritura de donacién que
se trata de complementar y en el
acta de notoriedad, y que la finca
se haya catastrada a nombre del
compareciente.

Para la Sala, complementando
el acta de notoriedad la escritura
de donacién y habiéndose autoli-
quidado los impuestos correspon-
dientes por aquella transmision, se

desprende que no se da la sujecion
al Impuesto por excluirla la propia
redaccidn del articulo 7.1.C) del
Texto Refundido.

USUFRUCTO

Constitucion del derecho real
de usufructo temporal a favor
de una Fundacion.

Debemos diferenciar dos su-
puestos:

CONSTITUCION DEL USU-
FRUCTO TEMPORAL A
TiTULO ONEROSO.

El articulo 7 del texto refundi-
do de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de Sep-
tiembre, en adelante, TRLITA-
JD, establece en sus apartados 1,
letra B), y 5 lo siguiente:

“1. Son transmisiones patri-
moniales sujetas:

B) La constitucién de dere-
chos reales, préstamos, fian-
zas, arrendamientos, pensio-
nes y concesiones adminis-
trativas, salvo cuando estas
ultimas tengan por objeto la
cesién del derecho a utilizar
infraestructuras ferroviarias
o inmuebles o instalaciones
en puertos y en aeropuertos.

5. No estardn sujetas al
concepto de “transmisiones
patrimoniales onerosas”, re-
gulado en el presente Titulo,
las operaciones enumeradas
anteriormente cuando sean
realizadas por empresarios o
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profesionales 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 Impues-
to sobre el Valor Afiadido.

No obstante, quedardn
sujetas a dicho concepto im-
positivo las entregas o arren-
damientos de bienes inmue-
bles, asi como la constitucion
y transmision de derechos
reales de uso y disfrute que
recaigan sobre los mismos,
cuando gocen de exencion
en el Impuesto sobre el Valor
Afiadido.

También quedardn sujetas
las entregas de aquellos in-
muebles que estén incluidos en
la transmisién de la totalidad
de un patrimonio empresa-
rial, cuando por circunstan-
cias concurrentes la trans-
mision de este patrimonio
no quede sujeta al Impuesto
sobre el Valor Afiadido.”

Conforme al precepto trans-
crito, la constitucién de un usu-
fructo temporal sobre un inmue-
ble estaria en principio sujeta a
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas del Im-
puesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Ahora bien, dado que la con-
sultante es una sociedad mer-
cantil, parece que la constitucion
del usufructo temporal deberia
estar sujeta al Impuesto sobre el
Valor Anadido, en cuyo caso no
podria tributar por la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas.

No obstante, si la operacion esta
sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido, pero queda exenta, tal
exencion producird la sujecion a
la modalidad de transmisiones pa-
trimoniales onerosas del ITPAJD.

En cuanto a la escritura publica
en que se formalice la constitucion
del usufructo temporal estard o no
sujeta a la cuota gradual de actos
juridicos documentados, docu-
mentos notariales, del ITPAJD,
en funcidn de la tributacion de la
constitucion del usufructo tempo-
ral por el Impuesto sobre el Valor
Anadido o por la modalidad de
transmisiones patrimoniales one-
rosas del ITPAJD, pues la cuota
gradual es incompatible con esta
pero compatible con el Impuesto
sobre el Valor Afiadido como se
indica en el siguiente epigrafe.

CONSTITUCION DEL USU-
FRUCTO TEMPORAL A TiTU-
LO LUCRATIVO.
Si la constitucién del usufructo
temporal se realiza a titulo lucrati-
vo, la operacion no podria tributar
en ninguin caso por la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD, por faltar el
requisito de onerosidad. Tampoco
tributaria en el Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones, pues este
impuesto solo grava adquisiciones
lucrativas por personas fisicas.
Ahora bien, la no sujecion a es-
tos gravamenes ocasionaria la su-
jecién de la escritura publica en la
que se formalice la constitucion del
usufructo temporal a la cuota gra-
dual de la modalidad de actos juri-
dicos documentados, documentos
notariales, del ITPAJD, por cum-
plirse los cuatro requisitos exigidos

en el articulo 31.2 del TRLIPAJD.

Ahora bien, si, como indica la
consultante, la fundacién a cuyo
favor se va a constituir el usufruc-
to temporal tiene derecho al régi-
men especial regulado en la Ley
49/2002, o mas concretamente,
es una de las entidades incluidas
en el articulo 2 de la referida Ley,
estara exenta del gravamen en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo
45.1.A).b) del TRLIPAJD, que dis-
pone lo siguiente:

“Los beneficios fiscales apli-
cables en cada caso a las tres
modalidades de gravamen a
que se refiere el articulo 1° de
la presente Ley serdn los si-
guientes: I.A) Estardn exentos
del impuesto:

(..).b) Las entidades sin fi-
nes 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.

A la autoliquidacién en
que se aplique la exencion se
acompaiiard la documenta-
cién que acredite el derecho
a la exencién”.

HIPOTECAS

Hipoteca unilateral a favor de la
Agencia Tributaria.

La hipoteca unilateral tributara de
forma distinta si la persona que la
constituye es un particular o un
sujeto pasivo del IVA:
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CONSTITUCION DE HIPO-
TECA UNILATERAL POR UN
SUJETO PASIVO DEL IVA.

Si constituye la hipoteca unila-
teral un sujeto pasivo del IVA, la
constitucion no quedara sujeta al
concepto de transmisiones patri-
moniales onerosas en funcién del
articulo 7.5 del TRLITP y por lo
tanto podra quedar sujeta al con-
cepto de actos juridicos documen-
tados.

La sujecién al gravamen la cuo-
ta gradual no se determina sim-
plemente por el otorgamiento del
documento notarial, sino que re-
quiere la concurrencia de los cua-
tro requisitos fijados en el apartado
2 del articulo 31.

Debe analizarse la regulacion de
la hipoteca unilateral que es obje-
to de las cuestiones planteadas y
que se regula en el articulo 142 de
la Ley Hipotecaria del siguiente
modo:

“En las hipotecas voluntarias
constituidas por acto unilateral
del duerio de la finca hipoteca-
da, la aceptacion de la persona
a cuyo favor se establecieron o
inscribieron se hard constar en
el Registro por nota marginal,
cuyos efectos se retrotraerdn a
la fecha de constitucion de la
misma (pdrrafo primero).

Si no constare la aceptacion
después de transcurridos dos
meses, a contar desde el reque-
rimiento que a dicho efecto se
haya realizado, podrd cance-
larse la hipoteca a peticion del
duefio de la finca, sin necesidad
de la persona a cuyo favor se
constituyo (pdrrafo segundo).”

De la mera lectura de este pre-
cepto se deduce que tanto la cons-

titucion de la hipoteca unilateral
como su aceptacion son actos
inscribibles en el Registro de la
Propiedad, si bien la segunda lo es
mediante nota marginal.

También se deduce del precepto
que la mera constitucién de la hi-
poteca por acto unilateral del due-
1o de la finca produce efectos des-
de su inscripcidn, aun antes de su
aceptacion por la persona a cuyo
favor se constituye.

Tan es asi que el dueio de la fin-
ca no puede cancelarla de forma
unilateral aunque no haya sido
aceptada por el beneficiario, salvo
que hayan transcurrido dos me-
ses sin que éste la acepte, periodo
que comienza a contarse no des-
de la constitucién de la hipoteca,
ni desde que el beneficiario tiene
conocimiento de tal constitucion,
sino desde que el duefio de la finca
le requiera la aceptacion.

De acuerdo con lo expuesto,
cabe indicar que la constitucion,
mediante escritura publica, de una
hipoteca voluntaria por acto unila-
teral del duefio de la finca cumple
los cuatro requisitos exigidos por
el articulo 31.2 del TRLITP para
configurar el hecho imponible de
la cuota gradual de actos juridicos
documentados, documentos no-
tariales, ya que habra una prime-
ra copia de la escritura publica, la
cual contendrd un acto valuable,
inscribible en el Registro de la Pro-
piedad y no sujeto nial ISD ni a las
otras modalidades del ITP.

En cuanto al sujeto pasivo, el ar-
ticulo 29 del TRLITP dispone que:

“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’.

De acuerdo con estos preceptos,
no cabe duda de que en la consti-
tucién de una hipoteca unilateral
que estd pendiente de aceptacion
y de fijar definitivamente el adqui-
rente del bien o derecho, el sujeto
pasivo serd, segtin la regla alterna-
tiva, la persona que haya instado
la expedicion de los documentos,
que es en este caso el mismo que
constituye la hipoteca, es decir, el
empresario.

Por lo tanto el que la hipoteca
unilateral se constituya a favor de
una Administracion publica o a
favor de un particular no afecta en
nada a su tributacion.

Por lo que se refiere a la acepta-
cion de la hipoteca unilateral, que
corresponde hacer a la persona a
cuyo favor se haya constituido la
hipoteca, a juicio de este Centro
Directivo, no puede afirmarse que
concurran los cuatro requisitos
exigidos para configurar el hecho
imponible de la cuota gradual,
pues no parece que tenga por ob-
jeto cantidad o cosa valuable.

En este sentido, cabe destacar
que lo valuable no es la aceptacion
de la garantia, sino la propia garan-
tia, esto es, la obligacion que se ga-
rantiza con la hipoteca (por eso, en
los préstamos con garantia, segin
elarticulo 30.1 del TRLITP, la base
imponible esta constituida por el
importe de la obligacion o capital
garantizado), y dicha garantia ya se
gravo en la constitucion.

En otras palabras, no cabe con-
siderar al acto de aceptacion de la
hipoteca unilateral como un acto
nuevo, independiente y auténomo
de su constitucion, sino como un
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acto accesorio o complementario
de ésta, ya que la aceptacion de
la hipoteca unilateral no tiene un
contenido valuable diferente del
que representa la garantia que se
constituyo previamente.

Entender lo contrario supondria
una doble imposicion de un tnico
objeto valuable, lo cual resulta con-
trario a la finalidad de la Ley.

CONSTITUCION DE HIPO-
TECA UNILATERAL POR UN
PARTICULAR NO SUJETO
PASIVO DE IVA

Si el que constituye la hipoteca uni-
lateral es un particular que no sea
sujeto pasivo del IVA, la operacién
estara sujeta al concepto de trans-
misiones patrimoniales onerosas.

El articulo 8.c) del TRLITP es-
tablece que serd sujeto pasivo del
impuesto “aquél a cuyo favor se
realice este acto”

En el supuesto de hipoteca uni-
lateral el sujeto pasivo resulta tem-
poralmente indeterminado hasta
su posterior aceptacion; el grava-
men no podra exigirse hasta que
se produzca la aceptacion y si ésta
no llega a producirse la liquidacién
no podrd exigirse.

Si la aceptacion llega a tener
lugar, sera sujeto pasivo el acree-
dor hipotecario, que al ser la Ad-
ministracion resultara exenta del
impuesto en funcién del articulo
45.1.A) del TRLITP.

Sino se llegara a aceptar la hi-
poteca unilateral, la escritura, al no
tributar por el concepto de trans-
misiones patrimoniales onerosas,
tributara por el concepto de actos
juridicos documentados siendo
sujeto pasivo del Impuesto la per-
sona que inste el documento, es

decir el consultante, no el acreedor
hipotecario que nunca ha llegado a
aceptar la hipoteca, sin que pueda
aplicarse la exencion que establece
el articulo 45.1.A) al ser el sujeto
pasivo del impuesto un particular
y no la Administracion.

Por lo tanto, siempre y cuando,
el consultante ya no sea sujeto pa-
sivo del IVA, tinicamente podra
ser sujeto pasivo del Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados
(ITPAJD) por el concepto de ac-
tos juridicos documentados cuan-
do la Administracién no acepte la
hipoteca unilateral, si la Adminis-
tracion acepta la hipoteca, ésta sera
sujeto pasivo por el concepto de
transmisiones patrimoniales one-
rosas, pero estara exenta del mis-
mo en virtud del articulo 45.L A.

Si el consultante fuera sujeto
pasivo del IVA en el momento de
constituir la hipoteca unilateral
tributard, en todo caso, por el con-
cepto de actos juridicos documen-
tados del ITPAJD.

OPCIONES DE CONTRATOS

Elevacion a escritura publica
e inscripcion en el Registro de
la Propiedad de un contrato
de arrendamiento financiero
inmobiliario y ejercicio de la
opcion de compra.

a) Calificacion del contrato:

La calificacion de los contratos
como arrendamientos financieros
u operativos depende de las cir-
cunstancias de cada una de las par-
tes del contrato por lo que podran

ser calificados de forma diferente
por el arrendatario y el arrendador.

CONCEPTO DE ARRENDA-
MIENTO FINANCIERO.
Cuando de las condiciones econé-
micas de un acuerdo de arrenda-
miento, se deduzca que se trans-
fieren sustancialmente todos los
riesgos y beneficios inherentes a
la propiedad del activo objeto del
contrato, dicho acuerdo deberd
calificarse como arrendamiento
financiero, y se registrara segiin
los términos establecidos en los
apartados siguientes.

En un acuerdo de arrenda-
miento de un activo con opcién
de compra, se presumird que se
transfieren sustancialmente todos
los riesgos y beneficios inherentes
a la propiedad, cuando no existan
dudas razonables de que se va a
ejercitar dicha opcion.

CONCEPTO DE ARRENDA-
MIENTO OPERATIVO.

Se trata de un acuerdo mediante
el cual el arrendador conviene con
el arrendatario el derecho a usar
un activo durante un periodo de
tiempo determinado, a cambio de
percibir un importe Gnico o una
serie de pagos o cuotas, sin que se
trate de un arrendamiento de ca-
racter financiero.

Por su parte, el articulo 11.3
del TRLIS introduce una con-
crecion en el tratamiento de es-
tas operaciones a efectos fiscales,
indicando que:

“3. Siempre que el importe a
pagar por el ejercicio de la op-
cion de compra o renovacion,
en el caso de cesion de uso de
activos con dicha opcibn, sea
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inferior al importe resultante de
minorar el valor del activo en la
suma de las cuotas de amorti-
zacion mdximas que correspon-
derian a éste dentro del tiempo
de duracion de la cesién, la
operacion se considerard como
arrendamiento financiero”.

En consecuencia, si la operacion
planteada en el escrito de consulta
retine las condiciones que sefala
el articulo 11.3 del TRLIS, sera
considerada, en todo caso, como
arrendamiento financiero.

Sila operacion planteada en el
escrito de consulta no reuniese las
condiciones mencionadas para
ser calificada como de arrenda-
miento financiero de acuerdo a
lo sefialado en el articulo 11.3 del
TRLIS, habra que atender a los
criterios delimitadores del Plan
General de Contabilidad para ca-
lificar la operacidn a efectos con-
tables, y en consecuencia, a efec-
tos fiscales, como arrendamiento
financiero u operativo.

En el supuesto concreto plan-
teado, la presente contestacion
se evacua considerando que se
trata de una operacion de arren-
damiento financiero, bien por
cumplir los requisitos estableci-
dos en el articulo 11.3 del TRLIS
(los cual se desconoce al no existir
datos suficientes en el escrito de
consulta), bien porque la opera-
cién en cuestion ha sido correcta-
mente calificada por el arrendata-
rio como arrendamiento financie-
ro, a efectos contables y, por tanto,
también a efectos fiscales.

b) Régimen aplicable:
Con arreglo a todo lo anterior, el
ejercicio de la opcién de compra

por parte de la consultante, tanto
al término del plazo estipulado en
el contrato (15 aflos) como en un
momento anterior al mismo, de-
terminara, contablemente, la baja
del pasivo financiero registrado
con arreglo a lo dispuesto en la
N.R.V.82, previamente citada, sin
que deba registrarse resultado
alguno en la cuenta de Pérdidas
y Ganancias, por lo que el ejercicio
de la opcidn, anticipada o no, no
tendra ninguna incidencia en la
base imponible del periodo impo-
sitivo en que se lleve a cabo.

Por otro lado, los contratos de
arrendamiento financiero que
tienen por objeto bienes inmue-
bles deben documentarse en dos
escrituras publicas, una, por la
constitucién de los contratos;
otra, por el ejercicio de la opcién
de compra, para su inscripcién en
el Registro de la Propiedad.

Dichas escrituras publicas,
que tienen por objeto cantida-
des, cumplen todos los requisi-
tos previstos en el articulo 31.2
del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, para que-
dar sujetos a la cuota gradual de
la modalidad de actos juridicos
documentados, documentos no-
tariales, de dicho impuesto.

La base imponible de la mencio-
nada cuota gradual, segtn el arti-
culo 30.1 del texto refundido de la
Ley del impuesto, debe integrarse
por el valor declarado, es decir, la
cantidad o cosa valuable.

En el caso de las operaciones
de arrendamiento financiero, la

escritura publica que documente
la constitucién del contrato queda
gravada por la cuota gradual por
todas las cantidades correspon-
dientes a las cuotas periodicas
(la base imponible incluye tanto
la parte correspondiente a la re-
cuperacion del coste o valor del
bien inmueble, como la parte de
los intereses financieros).

En consecuencia, al ejercitarse la
opcidn de compra, ya se ha satisfe-
cho una parte del valor del bien de
que se trate (todo el valor del bien
salvo el llamado “valor residual”).

Por ello, en la segunda escritu-
ra publica, que documentar3 el
ejercicio de la opcion de compra,
la base imponible debe limitarse
a la cuantia por la que se ejercite
dicha opcion de compra, sin que
deban incluirse las cuantfas corres-
pondientes a las cuotas periddicas,
puesto que ya se declararon en la
escritura publica de constitucion
del arrendamiento financiero.

Si se adelanta el ejercicio de op-
cién de compra antes de la finali-
zacién del contrato, la operacion
no puede considerarse como el
ejercicio del derecho de opcion de
compra inherente a un contrato de
arrendamiento financiero, puesto
que dicho contrato ha dejado de
tener tal caracter.

En consecuencia, no resultaria
de aplicacién la excepcién a la
exencion en el Impuesto sobre el
Valor Anadido de las segundas y
ulteriores entregas de edificacio-
nes efectuadas en el ejercicio de
la opcidén de compra inherente a
un contrato de arrendamiento,
por empresas dedicadas habi-
tualmente a realizar operaciones
de arrendamiento financiero y
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quedarad sujeta al concepto de
Transmisiones Patrimoniales
Onerosas siendo la base impo-
nible el valor real del bien que se
transmite.

FIANZAS

Subrogacion de hipoteca y fian-
za.

El recurso plantea una contro-
versia en orden a la califica-
cidn, a efectos del ITPAJD, de
la constitucién de una fianza en
garantia de un préstamo hipo-
tecario concedido por una Caja
de Ahorros, con motivo de la
subrogacién del adquiriente/
comparador de un bien inmue-
ble en el préstamo pendiente del
transmitente.

La presente controversia gira
en torno a la interpretacién que
deba darse al articulo 25.1 del
Reglamento del Impuesto, por
los que se contempla un supues-
to de constitucion de fianza en la
misma escritura de compraventa
y subrogacién de los comprado-
res en un préstamo hipotecario
anterior, de manera que el prés-
tamo y su devolucion por quien
se subroga la parte compradora
se ha asegurado con dos garan-
tias distintas, por la hipoteca y
por la fianza, reforzando doble-
mente la confianza del acreedor,
por lo que resulta de aplicaciéon
lo previsto en el art. 15.1 del Tex-
to Refundido.

Se trata, de un supuesto de
constitucion de dos garantias
distintas en relacién con un cré-
dito, formalizadas en unidad de
acto en la escritura correspon-

diente, en la que la compradora
se subroga en la garantia hipo-
tecaria, al propio tiempo que
se constituye una fianza para
garantizar dicho crédito. De tal
forma que no surgira la obliga-
cion de tributar nuevamente por
este afianzamiento, dado que ya
se tributo por el préstamo al que
garantiza.

TRANSMISION DE
CREDITOS Y DERECHOS

Base imponible en la cesion de
créditos o derechos de adquisicion
de inmuebles en construccion, (co-
nocidos como «pases»).

Una promotora celebré un con-
trato de compraventa con unos
particulares, los cuales cedieron
los derechos y obligaciones del
contrato a otras personas, que
presentan autoliquidacion por el
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, declarando una
base imponible por el valor que
consideraba aplicable a la cesion
de derechos. La Administracién
Tributaria aplica lo dispuesto
en el articulo 17.1 del Real De-
creto Legislativo 1/1993, y fija
como base imponible del tributo
el precio de la compraventa del
inmueble que aparece en el con-
trato privado de compraventa
celebrado entre la promotora y
los cedentes.

La Ley 4/2008, introduce una
regla especifica que modifica el
sistema anterior, relativa al tra-
tamiento fiscal de la cesion de
créditos o derechos de adquisi-
cién de inmuebles en construc-
cion, conocidos vulgarmente

como «pases», cuya regulacion
determinaba una base imponible
cuantificada en funcién del valor
total construido de los inmue-
bles, que se modifica para que se
ajuste al valor real del inmueble
en construccién en el momento
de la cesion del derecho privado
de compra, lo que permitird su
transmision a los actuales con-
tratantes que tengan dificultades
para seguir con la adquisicion
y una mayor flexibilidad a este
mercado. La limitacién de la
base imponible al valor real que
tenga el bien en el momento de
la transmision del crédito o de-
recho se dirige especialmente
a los supuestos de transmision
entre particulares del derecho de
adquisicidn de una vivienda en
construccion.

Por tanto, la Sala concluye que
la base imponible en la fecha en
que se formaliza el contrato de ce-
sién (antes de la entrada en vigor
de la Ley 4/2008) se determina
mediante el valor del inmueble
que se cede y no por el precio
hasta entonces pagado por el
comprador o el valor fijado a la
cesion del contrato por las partes.

TRANSMISION DE
VALORES INMOBILIARIOS

Art. 108 de la Ley del Mercado de
Valores. Recurso de casacion para
la unificacién de doctrina que tie-
ne como base una Norma Foral.

El origen de la cuestion diluci-
dada radica en la transmision
de acciones de una mercantil.
El comprador adquiere la tota-
lidad del capital de la sociedad.
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La Administracién tributaria
considera la operacidn sujeta
al ITPAJD, en aplicacion de lo
dispuesto en los articulo 7.1.a),
17.2'y41.1.B.25 de la Norma Fo-
ral 18/1987, de 30 de diciembre,
del citado impuesto.

El alegante habia argumenta-
do que la Administracién no ha
incluido en el activo, las conce-
siones administrativas, de la so-
ciedad cuyas acciones se trans-
miten, obtuvo del Monopolio de
Petroleos para poder comerciali-
zar, al por menor, los productos
petroliferos, como tampoco ha
computado el “fondo de comer-
cio’, ocasionado con la venta de
todas las participaciones de la
citada entidad. El art. 41.1.B.25
de la Norma Foral 18/1.987,
dispone la exencidn de las trans-
misiones de valores, pero regula
excepciones a esa regla general;
la excepcién concurre cuando la
operaciéon cumple dos requisitos,
siendo el que motiva la contro-
versia, el relativo a que el activo
esté compuesto en mas de un
50% por inmuebles situados en
territorio espafiol.

El interesado ha interpuesto
recurso de casacion para la uni-
ficacién de doctrina en el que se
defiende que el sobre precio paga-
do por adquirente por las partici-
paciones, con respecto a su valor
contable, se debia a la existencia
de un fondo de comercio, asi
como al valor de las concesiones
administrativas de las dos Esta-
ciones de Servicios que poseia la
sociedad, y que computando di-
cho fondo entre los activos, el va-
lor de los inmuebles no alcanza el
50% por lo que la operacion estd

exenta, conforme a la dispuesto
en el articulo 41.1.B.25 de la Nor-
ma Foral 18/1987. Presenta como
sentencia de contraste la dictada
por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia
de 5 de diciembre de 2005.

El Tribunal admite el presente
recurso de casacion y lo estima,
pese a tener como base una Nor-
ma Foral, pues segun reiterada ju-
risprudencia de la Sala, sentencia
de 10 de junio de 2010 y las que
en ella se citan, la casacion serd
posible en el supuesto, como aqui
ocurre, de que la Norma reproduz-
ca normativa estatal sobre la que
haya recaido jurisprudencia, que
se invoque como infringida por la
sentencia recurrida.

Adquisicion del 64,67% del
capital social de una sociedad
cuyo activo estd compuesto en

mads del 50% por bienes inmue-
bles.

La operacién descrita estd sujeta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
ITPAJD como transmisién one-
rosa de bienes inmuebles, en los
términos previstos en el articulo
108 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores.

No obsta a lo anterior, el hecho
de que uno de los socios, persona
fisica de la sociedad adquirente,
fuera ya propietario del referido
porcentaje de participacion, pues
dicha participacion, al ser de una
persona fisica, no resulta acumula-
ble ala de la sociedad adquirente a
efectos de determinar la obtencion
de control o su aumento.

DEVENGO

Transmision de un permiso de
investigacion minera.

DEVENGO DEL ITPAJD.

El devengo del ITPAJD en sus
distintas modalidades se produ-
ce, para la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas,
de acuerdo con una regla general
—devengo en dia en que se realice
el acto o contrato gravado- y una
regla especial, para el supuesto de
que la adquisicion se halle suspen-
dida, en cuyo caso el devengo no
se produce mientras la adquisicién
se mantenga en suspenso.

A efectos del ITPAJD, la exi-
gencia de autorizaciéon adminis-
trativa para dar validez a la trans-
misién de derechos de investiga-
cién minera no tiene la conside-
racién de condicion suspensiva
que produzca la suspension del
devengo del impuesto, ya que la
Ley 22/1973 exige como “con-
ditio sine qua non” para la con-
cesién de la autorizacion que el
adquirente acredite previamente
el pago del impuesto.

APLICACION DE BENEFICIOS
FISCALES:

Por otro lado, los beneficios fis-
cales regulados en la Ley 6/1977,
de 8 de enero, de Fomento de la
Mineria, no estdn vigentes, ya
que dicha Ley no estd incluida
en la lista de disposiciones con-
tenida en el articulo 45.1.C) del
TRLITPAJD, cuyos beneficios
fiscales han de aplicarse en sus
propios términos.
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IMPUESTO SOBRE
OPERACIONES SOCIETARIAS

APORTACIONES QUE
EFECTUEN LOS SOCI0S
QUE NO SUPONGAN

AUMENTO DEL CAPITAL
SOCIAL

Condonacién de deudas que

una sociedad tiene con su so-
cio unico.

La operacidn constituye una
donacién que debe registrar-
se directamente en los fondos
propios de la entidad sin pasar
por resultados, pues no cabe
considerarlo como mera libe-
ralidad, sino como una apor-
tacion de capital que supone
un aumento de los fondos
propios.

Por tanto, esta operacidon
estard sujeta a la modalidad
de operaciones societarias
del ITPAJD, por el concepto
de aportaciones que efectuen
los socios que no supongan
un aumento del capital social,
recogido en el nimero 2 del
articulo 19.1 del TRLITPAJD.

FUSION

No aplicacion del articulo 108
de la Ley del Mercado de Va-
lores.

La sujecién de la operacién
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas
del ITPAJD de la transmision
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 transmi-
ten esté constituido al me-
nos en un 50 por 100 por
inmuebles situados en te-
rritorio espailol, o en cuyo
activo se incluyan valores
que le permitan ejercer
el control en otra entidad
cuyo activo esté integrado
al menos en un 50 por 100
por inmuebles radicados en
Espana.

% Que, como resultado de di-
cha transmisién o adquisi-
cion, el adquirente obten-
ga 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 el supuesto planteado,
no resultard aplicable ninguno
de los supuestos de sujecién a
la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas
del ITPAJD regulados en el
apartado 2 del articulo 108 de
la LMV.

En particular, no se cum-
plira el requisito de obtencién
del control de una sociedad
de inmuebles o el aumento
del control ya obtenido, pues
la sociedad absorbente (A),
que es la sociedad cuyo pa-
trimonio estd compuesto ma-
yoritariamente por bienes in-
muebles, no va ser controlada
por ninguno de sus socios, ya
que, tras la operacién de fu-
sién, cada uno de los cuatro
socios inicamente detentard
una participacién del 17,51
por 100 en el capital social.

OPERACIONES

SOCIETARIAS EN
REGIMEN ESPECIAL

Adgquisiciéon de una partici-

pacion en el capital social de
otras entidades que permi-
tird obtener la mayoria de
los derechos de voto en ellas.

Se atribuira a los socios de di-
chas entidades, a cambio de
sus participaciones en las mis-
mas, participaciones represen-
tativas de su capital social.

% Sujecién al ITPAJD.

Parece que la operacion que se
pretende realizar encaja en el
concepto de canje de valores y,
por ello, en el de operacién de
reestructuraciéon empresarial a
efectos del ITPAJD.

Si efectivamente la opera-
cién descrita tiene la conside-
raciéon de operacion de rees-
tructuracién —en este caso,
por el concepto de canje de
valores-, estard no sujeta a la
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modalidad de operaciones so-
cietarias del ITPAJD y exenta
de las modalidades de trans-
misiones patrimoniales one-
rosas y actos juridicos docu-
mentados de dicho impuesto.
En caso contrario, la amplia-
ci6n de capital de la consultan-
te que, en su caso, se efectte
estara sujeta a la modalidad
de operaciones societarias por
el concepto de aumento de su
capital social.
¢ Aplicacion del articulo 108
de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valo-
res a la operacién de canje
de valores descrita.
Las operaciones de canje de
valores, definidas en el articulo
83.5 del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, tienen la consideracion
de operaciones de reestructu-
racion a efectos del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados, por lo que estdn no
sujetas a la modalidad de ope-
raciones societarias y exentas
en las modalidades de transmi-
siones patrimoniales onerosas y
actos juridicos documentados
del referido impuesto.
Respecto a la operacidén
descrita, no estard sujeta a la
modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas del
ITPAJD, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 108.2 de
la LMV, por no concurrir en
ella los requisitos exigidos por
el precepto.
En concreto, no los cumple
por tratarse de una operacion
de canje de valores -y, por

tanto, con la consideracion de
operacidén de reestructuracion
a efectos del ITPAJD, no sujeta
a la modalidad de operacio-
nes societarias y exenta de las
modalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas y actos
juridicos documentados, efec-
tuada mediante la adquisicién
de valores en el mercado secun-
dario y no en los primarios.

Canje de valores y fusion im-
propia o, alternativamente,
fusion por absorcion.

% Sujecidén al ITPAJD.

Si las operaciones descritas en
el escrito de la consulta tienen
la consideracion de operacio-
nes de reestructuracion, en
este caso, por los conceptos
de canje de valores y fusion
impropia o, alternativamente,
fusién por absorcién, estaran
no sujetas a la modalidad de
operaciones societarias del
ITPAJD y exentas de las mo-
dalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas y actos
juridicos documentados de di-
cho impuesto.

En caso contrario, aquellas
operaciones que no tengan la
consideracién de operacio-
nes de reestructuracién esta-
ran sujetas a la modalidad de
operaciones societarias por el
concepto de aumento de su ca-
pital social, en el caso de que la
operacion se efectie con am-
pliacién del capital social de
alguna sociedad.

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

julio, del Mercado de Valo-

res a las operaciones des-

critas.

La operacion de canje de va-
lores descrita no estara sujeta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas
del ITPAJD en virtud de lo
dispuesto en el articulo 108.2
de la LMV, por no concurrir en
ella los requisitos exigidos por
el precepto.

En concreto, no los cumple
por tratarse de una operacion
de canje de valores y, por tan-
to, con la consideracién de
operacion de reestructuracién
a efectos del ITPAJD, no suje-
ta a la modalidad de operacio-
nes societarias y exenta de las
modalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas y actos
juridicos documentados, efec-
tuada mediante la adquisicion
de valores en el mercado se-
cundario y no en los prima-
rios.

Asimismo, las operaciones
de fusién impropia y de fusion
por absorcién descritas en el
escrito de consulta tampoco
cumplen los requisitos para
tributar por la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD, confor-
me a lo que determina el arti-
culo 108.2 de la LMV.
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IMPUESTO SOBRE ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADQOS

SUJETO PASIVO

Clausula de igualacion del rango
hipotecario.

En escritura publica la parte pres-
tataria, en garantia del cumpli-
miento de las obligaciones asumi-
das por el préstamo, conforme al
articulo 217 del Reglamento Hipo-
tecario, constituian hipoteca a fa-
vor de la entidad prestamista (aqui
recurrente), que la aceptaba, sobre
una finca. En dicho documento
notarial se establecia una “cldusula
de igualdad de rango’, por la que la
parte hipotecante de un lado y los
representantes de la entidad finan-
ciera de otro, convenian en que la
hipoteca constituida en ese instru-
mento publico, tuviera el mismo
rango hipotecario que la actual-
mente existente sobre la finca, de
modo que cada una de ellas a los
efectos del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, se considerara carga o
gravamen preferente sobre la otra.

En los supuestos de igualacion
de rango hipotecario procede la
liquidacién del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
en su modalidad de Actos Juri-
dicos Documentados, siendo el
sujeto pasivo del impuesto el be-
neficiado por la mejora del rango
hipotecario y no lo es, no es el hi-
potecante que nada obtiene con
dicha mejora, sino quien obtiene
una mejora de rango hipotecario

a favor de la carga hipotecaria
constituida, adquiriendo prefe-
rencia su derecho sobre el titular
de la hipoteca anteriormente ins-
crita. Por esta razén sera dicho
acreedor hipotecario quien tenga
interés en la expedicion del docu-
mento porque a través del mismo
al ser inscrito obtiene una mejora
del rango hipotecario, siendo por
tanto el sujeto pasivo del impues-
to, tal y como senala el articulo 29
del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto, que establece que serd
sujeto pasivo el adquirente del
bien o derecho y, en su defecto, las
personas que insten o soliciten los
documentos notariales, o aquellos
en cuyo interés se expidan.

Sujeto pasivo en un contrato de
extincion de arrendamiento de lo-
cal de negocio.

Discute el actor, quién es el sujeto
pasivo en una liquidacién por el
impuesto sobre actos juridicos do-
cumentados en relacién con el con-
trato de extincion de arrendamien-
to de local de negocio, documenta-
do mediante escritura publica. La
parte arrendataria percibi6 de la
mercantil arrendadora una canti-
dad de dinero a cambio de consen-
tir a la extincion del contrato.
Segtin el recurrente, de con-
formidad con el articulo 29 de la
Ley del Impuesto, en el caso de
los documentos notariales “Sera
sujeto pasivo el adquirente del

bien o derecho y, en su defecto, las
personas que insten o soliciten los
documentos notariales, o aquellos
en cuyo interés se expidan”. En el
presente caso no hay adquirente
alguno, el documento es solicita-
do por ambas partes del contrato
y el documento se expide en in-
terés de ambas partes, sin que la
parte tuviera interés alguno en el
otorgamiento de escritura puiblica,
dado que no pretendia el acceso al
Registro del documento.

El tribunal apunta a que, siendo
obvio que en los contratos concu-
rre siempre un interés mutuo, no
cabe duda de que el interés pre-
dominante en el caso de autos ha
sido de la sociedad demandante,
que venia tratando de desalojar por
diversos medios a la arrendataria y,
ha tenido que lograrlo mediante el
abono de la indemnizacion corres-
pondiente. La sociedad arrendata-
ria ha recibido el valor de su renun-
cia al derecho, pero sin embargo la
sociedad actora ha logrado liberar
un edificio que venia limitado en
sus posibilidades de promocion
inmobiliaria y ha accedido a una
situacion juridico econdémica que
excede en sus posibilidades de be-
neficio de la cantidad abonada al
arrendatario, lo cual la sitta en la
posicion de interés preponderante
en al operacién. Ambos salen be-
neficiados, pero quien opera con
interés en una ganancia superior
es el demandante.

CUOTA TRIBUTARIA
VARIABLE

Extincion del condominio respec-
to de uno de los copropietarios
mediante la adjudicacion de la
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finca segregada, que corresponde
a su participacion en la comuni-
dad.

NATURALEZA JURIDICA DE
LA OPERACION.

Uno de los copropietarios pasara
a tener el pleno dominio de la mi-
tad del solar que va a ser objeto de
segregacion, quedando el resto de
finca en propiedad de un matri-
monio, “por mitad y pro indiviso
entre ambos’, siendo precisamente
esta circunstancia, el hecho de que
dos de los condéminos manten-
gan una situacion de pro indiviso
lo que impide calificar a la opera-
cion descrita como disolucion o
extincion de condominio ya que
éste persiste, pues la propiedad del
solar y la construccion edificada
sobre ¢l sigue perteneciendo pro
indiviso a dos personas.

Lo que realmente se produce,
pues, es la separacion de un comu-
nero que implica la modificacién
de la comunidad desde un punto
de vista objetivo y subjetivo.

Desde un punto de vista subjeti-
vo, en cuanto se altera su composi-
ci6n personal, reduciéndose de tres
a dos el nimero de comuneros.

Desde un punto de vista obje-
tivo, en cuanto se altera su com-
posicidn fisica, que se reduce al
adjudicar al comunero que se
separa la porcion de bien que le
correspondia en proporcién a su
cuota de titularidad en la comu-
nidad originaria.

REGIMEN TRIBUTARIO APLI-
CABLE.

Dicha operacién no constituye
una transmision al amparo de lo

dispuesto en el articulo 450 del
Cddigo Civil y 7.2.B del Texto
Refundido del ITP y AJD, lo que
determina su tributacion por la
cuota variable del documento
notarial de Actos Juridicos Do-
cumentados.

La base imponible sera el valor
declarado, sin perjuicio de la com-
probacioén administrativa, del in-
mueble que se adjudique al comu-
nero que se separa, pues este es el
objeto de la escritura, sin que pueda
admitirse que la base se extienda a
la totalidad del valor del inmueble,
como sucederia si efectivamente el
objeto de la escritura fuese la diso-
lucioén total del condominio.

Extincion del condominio adju-
dicando la vivienda, que es indi-
visible, a un cotitular, el cual se
hara cargo del pago del présta-
mo liberando al otro cotitular.

Una vivienda propiedad comun de
dos personas constituye, en princi-
pio, un bien indivisible y que, por
lo tanto, su tinica forma de division
posible entre los comuneros es su
adjudicacion a uno de ellos, que
debe compensar al otro en dinero.

En la disolucién de una comuni-
dad de bienes sobre una vivienda
propiedad de dos comuneros, el
exceso originado por su adjudi-
cacién a uno de ellos cuando éste,
ademas, sea compensado en me-
talico por su parte, no estd sujeto a
la modalidad de transmisiones pa-
trimoniales onerosas del ITPAJD,
al ser un exceso de adjudicacién
inevitable por tratarse de un indi-
visible o que desmereceria mucho
por su division.

A este respecto, también tiene la
consideracion de compensacion
en metalico la asuncion por el ad-
judicatario de la parte de deuda del
otro copropietario en el préstamo
hipotecario comun.

Por otro lado, la disolucién de
una comunidad de bienes sobre
una vivienda propiedad de dos
comuneros que no tribute por las
modalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas u opera-
ciones societarias del ITPAJD ni
por el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones estara sujeta a la cuota
gradual de actos juridicos docu-
mentados, documentos notaria-
les del ITPAJD, por cumplirse los
requisitos exigidos por el articulo
31.2 del texto refundido de la Ley
del impuesto.

Redistribucion de la responsabi-
lidad hipotecaria.

La cuestién controvertida se debe
a la distribucion de un préstamo
hipotecario, anteriormente cons-
tituido, entre los diferentes ele-
mentos constituidos en régimen
de division horizontal.

La problematica ha sido resuelta
por el Tribunal Supremo en la sen-
tencia de 24 de octubre de 2003,
dictada en un recurso de casacion
en interés de ley, en la que se sefia-
la que las escrituras de distribucion
de la carga hipotecaria precedente
entre los pisos y locales de un edifi-
cio sometido a division horizontal,
constituyen actos inscribibles que
tienen por objeto cosa valuable, no
sujetos a las modalidades de Trans-
misiones Patrimoniales y Opera-
ciones Societarias y por lo tanto,
estan sujetos al Impuesto sobre
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Actos Juridicos Documentados,
y ello se debe a que la inscripcion
en los Registros Publicos (el de la
Propiedad, el Mercantil y el de la
Propiedad Industrial, a los que ha
de afiadirse, como parte del pri-
mero, el de Hipoteca Mobiliaria y
Prenda sin desplazamiento) otor-
ga al titular registral un conjunto
de garantias que el ordenamiento
juridico concede a determinados
actos en razén de la forma nota-
rial adoptada y que constituyen
-dichas especiales garantias regis-
trales- la finalidad del gravamen
de Actos Juridicos Documentados,
los préstamos concertados para fi-
nanciarla y su distribucién entre
los pisos y locales, como el otor-
gamiento de las correspondientes
escrituras y su eventual inscripcién
en el Registro de la Propiedad, for-
man parte del trafico inmobiliario,
cuya seguridad beneficia a todos y
especialmente a cuantos intervie-
nen en él, participando de la rique-
za que produce.

Clausula de igualacion del rango
hipotecario.

En escritura publica la parte
prestataria, en garantia del cum-
plimiento de las obligaciones asu-
midas por el préstamo, conforme
al articulo 217 del Reglamento
Hipotecario, constitufan hipoteca
a favor de la entidad prestamista
(aqui recurrente), que la aceptaba,
sobre una finca. En dicho docu-
mento notarial se establecia una
“clausula de igualdad de rango”,
por la que la parte hipotecante de
un lado y los representantes de la
entidad financiera de otro, conve-
nian en que la hipoteca constituida

en ese instrumento publico, tuvie-
ra el mismo rango hipotecario
que la actualmente existente sobre
la finca, de modo que cada una de
ellas a los efectos del articulo 131
de la Ley Hipotecaria, se conside-
rara carga o gravamen preferente
sobre la otra.

A dicha cuestion responde en-
tre otras la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa
de 23 de de octubre de 2008, en la
que entiende que en los supuestos
de igualacion de rango hipotecario
procede la liquidacion del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documen-
tados, en su modalidad de Actos
Juridicos Documentados por ser
esta una convencion sujeta al im-
puesto separadamente del pacto de
la constitucién del derecho real. La
igualacién de rango es un derecho
evaluable econdmicamente puesto
que, en caso de ejecucion, la hipo-
teca que ha mejorado de rango ob-
tiene una preferencia para el cobro
con la que antes no contaba. Y ello
por cuanto en el sistema registral
espaiiol rige el principio de prio-
ridad con arreglo al cual el orden
de presentacion en el Registro de
los derechos reales les atribuye una
prelacion de grado o mejor grado
a favor de aquéllos que fueron pre-
sentados en el Registro en primer
lugar.

Escritura en la que se otorga car-
ta de pago relativa al precio apla-
zado de una operacién anterior.

A la entidad demandante se le
practicé liquidacién en concepto
de Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados, en relacién con
una escritura de julio de 2005, en
la que se otorgaba carta de pago
relativa al precio aplazado de pre-
cedente operacién de compraven-
ta de dos fincas, documentada en
escritura publica de diciembre de
2004 y por la que satisfizo el Im-
puesto en la modalidad de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas,
en cuanto operacion no sujeta al
IVA.

El recurrente argumenta que la
totalidad de la deuda fue abonada
en el momento de liquidar la ope-
racion de transmision, siendo la
escritura de julio de 2005 un mero
soporte documental probatorio
de pago, que carece de autonomia
como negocio juridico al hallarnos
ante una sola convencion a la cual,
conforme al articulo 4 del Texto
Refundido del TRITPAJD, no se
le puede aplicar mas que el pago
de un solo derecho.

Para la Sala, lo resefiado en el
documento sobre la sujecién o no
de la operacion inicial al Impuesto
es irrelevante, por mas que la re-
currente acreditara el pago corres-
pondiente y, con ello, pueda sos-
tener que el tributo discutido esta
abonado en su totalidad, siendo
improcedente un nuevo abono,
esta vez con ocasion de la escritu-
ra en la que se explicita el pago de
la operacién. Por lo tanto, atin en
el supuesto de que se atendiera al
criterio rector de la demanda, en
orden a la existencia de una tinica
convencion, siempre seria posible
el gravamen del soporte documen-
tal; soporte que en el presente caso
es doble y, como tal, se desdobla en
dos escrituras diferentes, siendo
evidente que la segunda se esti-

MARZO / ABRIL 2011



ma necesaria por las partes para
la consumacion de lo convenido
en la primera. Se trata, como se
pretende, del soporte documental
o carta de pago de aquélla, siendo
coherente con el contenido de la
primera escritura; pero necesaria
al objeto de ultimar lo en ella pac-
tado, ya que de otro modo seria
innecesario su otorgamiento.

Contrato de extincion de arren-
damiento de local de negocio.

Discute el actor una liquidacién
por el impuesto sobre actos juridi-
cos documentados en relacion con
el contrato de extincion de arren-
damiento de local de negocio, do-
cumentado mediante escritura pu-
blica. El contrato de arrendamiento
que se extinguia se habia celebrado
originalmente en noviembre de
1986. Posteriormente, en octubre
de 1995, una mercantil, se subro-
g6 en la posicién de arrendadora
al adquirir el edificio en el que se
encontraba el local de negocio. La
parte arrendataria percibi6 de la
mercantil arrendadora una canti-
dad de dinero a cambio de consen-
tir a la extincion del contrato.

La recurrente argumenta que
segtin el articulo 31 de la Ley del
impuesto de transmisiones patri-
moniales y actos juridicos docu-
mentados, para que la escritura
sea gravada, es necesario que el
acto que contenga sea inscribible
en el Registro de la propiedad. La
extincion del contrato de arriendo
no era inscribible en el Registro
dado que, aunque pudiera haber
sido inscribible la constitucion del
arriendo (si bien de hecho no se

inscribid), sin embargo la inscrip-
cién de la subrogacion producida
en 1995 no fue posible, dado que
la inscripcién de las subrogaciones
solo fue posible para los arriendos
celebrados a partir del 1 de enero
de 1995, al introducirse esta po-
sibilidad en el articulo 2.5 de la
Ley Hipotecaria, mediante la Ley
29/1994. De modo que, si no era
inscribible la subrogacion que se
produjo en octubre de 1995, pues
se referia a un arriendo concertado
antes del 1 de enero de 1995, hay
que entender que tampoco era
inscribible la extincion del arren-
damiento.

Para el Tribunal, toda esta
construccion de la parte decae si
se observa, que el articulo 13 del
Reglamento Hipotecario, desde
su redaccion original, permitia ya
la inscripcion de las subrogacio-
nes arrendaticias, siempre que se
refiriesen a un contrato de arren-
damiento inscribible. Dado que
no se cuestiona por el actor que
el contrato de arrendamiento de
1986 fuera inscribible, aunque no
se inscribiera, hay que concluir la
posibilidad de inscripcion, tam-
bién, de la subrogacion.

Inscripcion de un contrato de ex-
tincion de arrendamiento de local
de negocio.

Discute el actor una liquidacién
por el impuesto sobre actos juri-
dicos documentados en relacion
con el contrato de extincidn de
arrendamiento de local de negocio,
documentado mediante escritura
publica. El contrato de arrenda-
miento que se extinguia se habia
celebrado originalmente en no-

viembre de 1986. Posteriormente,
en octubre de 1995, una mercan-
til, se subrogé en la posicion de
arrendadora al adquirir el edificio
en el que se encontraba el local de
negocio. La parte arrendataria per-
cibi6 de la mercantil arrendadora
una cantidad de dinero a cambio
de consentir a la extincién del con-
trato.

El recurrente sefiala que, el con-
trato de arriendo celebrado en
1986, no fue inscrito; de modo que
la extincion del contrato no era, en
este caso, inscribible; no cumplién-
dose, por tanto, el requisito del ar-
ticulo 31 de la Ley del impuesto.

La Sala considera que la expre-
sién “contengan actos o contratos
inscribibles en los Registros de
la Propiedad, Mercantil y de la
Propiedad Industrial” se refiere, a
una posibilidad de inscripcion en
abstracto, es decir, es una forma de
describir un determinado tipo de
contratos 0 negocios que generan
el impuesto, y no es una referencia
asi en el caso del concreto nego-
cio la posibilidad de inscripcién
requiere o no de la previa reanu-
dacidn o establecimiento del tracto
registral.

EXENCIONES OBJETIVAS:

VIVIENDAS DE
PROTECCION OFICIAL

Procedencia de la exencion del
articulo 45.1.B).12 en el supuesto
de calificacion de viviendas libres
como protegidas.

El Real Decreto 1961/2009 por el
que se introducen nuevas medidas
transitorias en el plan estatal de vi-
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vienda y rehabilitacién 2009-2012,
en virtud de las cuales se amplia
hasta el 31 de diciembre de 2.010
la posibilidad de calificar viviendas
libres como protegidas siempre
que se reunan los requisitos legal-
mente establecidos.

Ante este cambio normativo, se
plantean las siguientes cuestiones:
¢ Procedencia de la exencién de

tributacién en el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados
sobre lo actos previstos el arti-
culo 45.1.B).12 del Real Decre-
to Legislativo 1/1993, cuando
se califiquen viviendas libres
como protegidas.

EITTPAJD se devenga el dia en
que se realice el acto o contrato
gravado, si se trata de una trans-
mision patrimonial onerosa, o en
que se formalice el acto sujeto a
gravamen, si se trata de operacio-
nes societarias o de actos juridicos
documentados, es en ese momen-
to en el que tienen que concurrir
los requisitos exigidos para la
aplicacion del beneficio fiscal que
corresponda (salvo para las exen-
ciones reguladas en las letras a) y
b) del articulo 45.1.B).12, en las
que la exencidn se aplica provisio-
nalmente quedando condicionada
al cumplimiento de los requisitos
que en cada caso exijan las dispo-
siciones vigentes para esta clase de
viviendas).

« Procedencia de recuperar con
carécter retroactivo estos im-
puestos.

La normativa del ITPAJD no
contiene precepto alguno que
permita la devolucién de las cuotas
del impuesto devengadas confor-
me a derecho, salvo en los casos en

que haya tenido lugar la nulidad,
rescision o resolucion de un acto
o contrato.

Conforme a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, la
aplicacion retroactiva de normas
a situaciones de hecho producidas
con anterioridad a la propia Ley
y ya consumadas (retroactividad
auténtica o de grado maximo)
requiere la concurrencia de exi-
gencias cualificadas de interés ge-
neral que deban prevalecer sobre
el principio de seguridad juridica,
lo que no parece suceder en el su-
puesto planteado.

EXENCIONES OBJETIVAS:
ACTOS Y CONTRATOS

PARA SALVAR LA
INEFICACIA

Cancelacion de un préstamo

y otorgamiento de uno nuevo.

El Texto Refundido del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documenta-
dos (en adelante ITP y AJD), apro-
bado por Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, esta-
blece en su Articulo 45. I.B), que:

“Estardn exentas:

13. Las transmisiones y de-
mds actos y contratos cuando
tengan por exclusivo objeto sal-
var la ineficacia de otros actos
anteriores por los que se hubiera
satisfecho el impuesto y estuvie-
ran afectados de vicio que im-
plique inexistencia o nulidad.”.

La exencion establecida en el
articulo 45.1.B.13 tiene caracter
técnico, es decir, no pretende dis-
pensar de tributacion a determi-

nadas operaciones sino evitar la
doble imposicién de una misma
transmision, acto o contrato por
el que ya se hubiera satisfecho con
anterioridad cuando el otorga-
miento del segundo acto, contrato
o transmision venga causado ne-
cesariamente por la ineficacia del
primero.

Sin embargo, en el caso plantea-
do, aun cuando se producen dos
préstamos hipotecarios, ambos
garantizados por el mismo bien,
un buque de pesca propiedad de la
sociedad, el primero a favor de los
socios de la sociedad y el segundo
a favor de a favor de la sociedad
misma, falta el presupuesto de
hecho basico para que resulte de
aplicacion la exencion establecida
en el articulo 45.1.B.13 del Texto
Refundido, y es que la realizaciéon
del segundo de los actos esté cau-
sada por la necesidad de salvar la
ineficacia del primero.

En el supuesto que se consulta
no se sefala respecto del primer
préstamo hipotecario razén al-
guna que afecte a su ineficacia,
inexistencia o nulidad, por lo que
siendo, en principio, perfectamen-
te valido y legal, debemos entender
que solo razones de oportunidad
son las que determinan la cancela-
cién del mismo y el otorgamiento
de un nuevo préstamo, no siendo,
por tanto, de aplicacion la exen-
cién pretendida.

En consecuencia, nos encontra-
mos ante una escritura publica que
retine todos los requisitos exigidos
en el articulo 31.2 del Texto Refun-
dido para tributar por la cuota va-
riable del documento notarial de
la modalidad de Actos Juridicos
Documentados.
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RECARGOS

Aplicacion del recargo cuando
el 4ltimo dia habil a efectos
administrativos cae en sdbado.

El objeto de la litis deriva de que,
acaecido el hecho imponible en
fecha 22-1-00 (fallecimiento de
la causante), la autoliquidacién
se ingresa en fecha 23-10-00 (lu-
nes), en razon de que el dltimo
dia del plazo de ingreso (seis me-
ses) era sabado (22-7-00) y por
consiguiente dia habil a efectos
administrativos, lo que determi-
na que el retraso en el ingreso es
de tres meses y un dia, por lo que
corresponde un recargo del 10%,
conforme al art. 61.3 LGT (1963,
aplicable al caso).

La parte actora, tras sefialar y
documentar que a las restantes
coherederas en las mismas con-
diciones se les fijo por el TEAR,
estimando sus reclamaciones,
un recargo del 5%, entiende que
debe aplicarsele igual criterio al
respecto, dado en definitiva el
caracter inhabil de los sabados
en periodo de verano a efectos
tributarios, al estar cerradas las
oficinas bancarias y de la propia
Administracion tributaria.

Para la Sala asiste razon a la
actora en su pretension, siendo
correcto el criterio aplicado por
el TEARM en su Resolucidn,
respecto de las demds cohere-
deras, ya que siendo sabado el
22-7-00 (dia final de ingreso),

CUESTIONES COMUNES

el plazo finalizaba el siguiente
dia hé4bil (lunes 24-7-00), con
lo que, efectuado el ingreso en
fecha 23-10-00, el mismo se ha
hecho dentro de los tres meses
siguientes a la finalizacién del
plazo de ingreso, por lo que co-
rresponde un recargo del 5% y
no ya del 10%.

EXENCIONES SUBJETIVAS

Empresa de Suelo Publica.

La cuestion objeto de contro-
versia es la consideracion de
Administracion Institucional de
la Empresa del Suelo Publico de
Andalucia, y por lo tanto, de su
derecho al reconocimiento de la
exencion tributaria

Para la resolucion de la cues-
tion suscitada ha de remitirse
al articulo 45.1. A) a) del Texto
refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales,
cuando declara la exencién de
caracter subjetivo del Estado y
de las Administraciones Publi-
cas Territoriales e Instituciona-
les (...) extendiendo la aplica-
cion de la exencidn a aquellas
entidades cuyo régimen fiscal
haya sido equiparado por ley al
del Estado o al de las Adminis-
traciones Publicas citadas.

Por su parte, el Decreto
262/1985, de 18 de diciembre,
de la Junta de Andalucia carac-
teriza a la Empresa Publica del
Suelo de Andalucia como enti-

dad publica de las previstas en el
articulo 6.1.b) de la Ley 5/1983
de la Hacienda publica de An-
dalucia que la conceptiia como
entidad de derecho publico con
personalidad juridica que por
ley viene a ajustar sus activida-
des al ordenamiento juridico
privado, poseyendo el caracter
de entidad urbanistica especial.
Por tanto la EPSA queda con-
figurada como un ente instru-
mental para el cumplimiento
de unos fines publicos, que se
rodea de las notas caracteristi-
cas de una entidad publica em-
presarial, que a nivel estatal en-
cuentra su encuadre dentro de
los organismos publicos junto
con los de caracter administra-
tivo pero distanciandose de ellos
en cuanto se rige por las normas
del Derecho privado, y diferen-
ciada, a su vez, de las sociedades
mercantiles que se regulan en la
Disposiciéon Adicional Duodé-
cima de la Ley 6/1997 partici-
padas con capital mayoritario
de entes publicos.

Asi caracterizada la EPSA
parece que debe quedar fuera
de duda que forma parte de la
Administracién Institucional de
la Comunidad Auténoma, y por
tanto le es aplicable la exencién
contenida en el articulo 45.1.A)
a) del Texto refundido del Im-
puesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales.

45

OL / Oficinas Liquidadoras




46

DESLINDE IVA-TPO

PERMUTA

Permuta de solar por obra fu-
tura.

La transmisién a una entidad
promotora de varios solares,
a los efectos de construir un
edificio destinado a viviendas
y garajes, pactandose su pago
aplazado mediante la entrega
de viviendas y garajes a cons-
truir; la entrega de los inmue-
bles estara sujeta al Impuesto
sobre el Valor Anadido (que
habra tributado en el momen-
to de la permuta por el solar),
al ser el vendedor un empresa-
rio o profesional en el ejercicio
de su actividad empresarial, y
por lo tanto no estard sujeto
al concepto de transmisiones
patrimoniales onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Ahora bien, al no estar sujeta
a dicho concepto, la escritura
publica en la que se documen-
te la entrega de los inmuebles
quedara sujeta a Actos Juridicos
Documentados al cumplir todos
los requisitos que establece el
articulo 31.2 del texto refundido
del Impuesto.

Por otro lado, la contrapresta-
cién en especie acordada como
precio no era inscribible en el
Registro de la Propiedad, ya que

no encaja en ninguno de los su-
puestos previstos en el articulo 2
de la Ley Hipotecaria; este acto
no constituye “per se” una trans-
misién; no se puede transmitir
lo que no existe y las viviendas
objeto del compromiso atin no
habian sido construidas

En otras palabras, este acto
no es titulo traslativo del do-
minio, sino la asuncién de
una obligacién de trasladar el
dominio, que no es lo mismo;
y como determina el trascri-
to articulo 3 del Reglamento
Hipotecario, la obligacion de
transmitir el dominio no es
inscribible, por lo que el con-
sultante no pudo tributar por el
mismo concepto de actos juri-
dicos documentados.

CONDICION DE

EMPRESARIO O
PROFESIONAL

Adquisiciéon de terrenos en
curso de urbanizacion por una
persona fisica no empresario o
profesional para destinarlos a
su venta posterior.

En relacién con la condicion
de urbanizador por quienes no
tenian previamente la condicién
de empresarios o profesionales,
constituye doctrina reiterada de
este Centro Directivo considerar
que la misma se adquiere desde

que comienzan a incorporarse
a los propietarios del suelo
los correspondientes costes
de urbanizacidn, siempre que
se correspondan efectivamente
con obras de urbanizacidn, es
decir, con aquellas destinadas
a la transformacidn fisica del
terreno, y su propdsito sea ce-
der por cualquier titulo el suelo
resultante de esta actuacién ur-
banistica.

En consecuencia, en las
transmisiones de terrenos que
eventualmente puedan llevarse
a cabo sin incorporar el trans-
mitente costes de urbanizacion,
haciéndose cargo el adquiren-
te de todos los costes, no cabe
considerar que el transmitente
ha urbanizado los mismos, por
lo que tales transmisiones no
estaran sujetas al Impuesto si el
transmitente fuera un particu-
lar, ni cabe considerarle urbani-
zador del terreno a efectos de la
exencion prevista en el articulo
20, apartado uno, nimero 20°
de la Ley 37/1992.

En otro caso, esto es, si tales
transmisiones se realizaran in-
corporandole ya todo o parte
de los costes de urbanizacidn,
el transmitente tendrd en todo
caso la consideracion de em-
presario ya que la satisfaccion
de los costes de la urbanizacién
que transforma su terreno le
convierte en urbanizador del
mismo.
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En este supuesto, la entrega
posterior del terreno urbaniza-
do o en curso de urbanizacién
estard sujeta al Impuesto sobre
el Valor Afladido y no exenta del
mismo salvo que dicho terreno
fuera destinado a parques y jar-
dines publicos o a superficies
viales de uso publico.

Segun los hechos descritos en
el escrito de consulta presen-
tado, la consultante adquiere
unos terrenos asumiendo el
coste de urbanizacion de los
mismos con la intencion de
destinarlos a su venta pos-
terior. Por consiguiente, en
virtud de lo dispuesto en los
parrafos precedentes, la con-
sultante se convierte en urba-
nizador de los mencionados
terrenos, adquiriendo la con-
dicién de empresario o profe-
sional a efectos del Impuesto
sobre el Valor Afadido desde
el momento en que se le incor-
poran los costes de urbaniza-
cién, lo que tiene lugar con el
pago efectivo al Ayuntamiento
de las correspondientes cuotas
urbanisticas.

En todo caso, es importan-
te sefalar que la condicion de
empresario o profesional esta
intimamente ligada a la inten-
cion de venta, cesion o adjudi-
cacion por cualquier titulo de
los terrenos que se urbanizan.
Si falta este animo, la considera-
cién de empresario o profesio-
nal quebrara y las operaciones
se realizaran al margen del 4m-
bito de aplicacion del Impuesto
sobre el Valor Afiadido.

La acreditacion de la inten-
cién de destinar los bienes o

servicios respectivos al desarro-
llo de una actividad empresarial
podra efectuarse por cualquiera
de los medios de prueba admi-
tidos en derecho y, en particu-
lar, conforme a lo dispuesto en
el apartado 2, del articulo 27 del
Reglamento del Impuesto sobre
el Valor Anadido, aprobado por
el Real Decreto 1624/1992, de
29 de diciembre

TRANSMISION MEDIANTE
SUBASTA

Venta efectuada mediante su-
basta judicial de bienes de una
entidad empresarial.

La cuestion litigiosa, que se
centra en determinar si la venta
efectuada mediante subasta ju-
dicial de bienes de una entidad
empresarial, estd sujeta al Im-
puesto sobre el Valor Anadido
o al de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas.

Sobre la naturaleza juridica
del proceso de ejecucidn, en
una transmision de derechos
reales, como la propiedad, la
condicién de transmitente y
adquirente no resulta afectada
por el modo en que se efectue
la transmision, ya que, sea la
misma voluntaria o forzosa
(caso de la subasta judicial),
el transmitente es el titular
del derecho real que se cede,
abstraccion hecha de quien
sea el 6rgano que formalice o
documente dicha transmision.
En realidad, el Juez se limita a
encauzar la venta, impuesta
forzosamente al propietario-
deudor, pero no lo suplanta

si no es, exclusivamente, en el
plano instrumental, ya que, en
el plano de los derechos rea-
les, la propiedad se transmite
directamente del propietario-
deudor al adquirente-adjudi-
catario, sin que tal propiedad
haya pasado de aquél al Juez
y de éste al adjudicatario; y es
que el Juez, en la suplantacion
que hace del deudor, se limita
a dictar el auto de adjudica-
cién, en lugar de la escritura
de venta que en su caso debe-
ria realizar el propio deudor.
Debe reputarse, por tanto, que
la actividad empresarial de un
promotor inmobiliario esta in-
tegrada tanto por la tipica venta
voluntaria de pisos para obtener
la rentabilidad propia de tal ne-
gocio, como por la venta forzo-
sa derivada de la necesidad de
atender las deudas generadas en
dicha actividad, pues la misma
implica no sélo la obtencion
de ingresos sino también la
obligacion de pagar las deudas,
soportando, en su caso, cuando
no se pueda atenderlas volunta-
riamente, la ejecucién forzosa
del patrimonio, de modo que
venta voluntaria y venta forzosa
no son sino las dos caras de la
misma actividad empresarial.

SEGUNDA ENTREGA

Venta de los inmuebles adqui-
ridos mediante aportacion no
dineraria de una rama de ac-
tividad.

De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 7.1° de la Ley
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37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor
Anadido, establece que los
adquirentes de los bienes y
derechos comprendidos en las
transmisiones que se benefi-
cien de la no sujecion estable-
cida en este numero se subro-
garan, respecto de dichos bie-
nes y derechos, en la posicion
del transmitente en cuanto a
la aplicacidon de las normas
contenidas en el articulo 20,
apartado uno, numero 22.°
y en los articulos 92 a 114 de
esta Ley.

Esto implica que no se consi-
derard que se ha producido en-
trega alguna de los inmuebles
incluidos en la transmision de
una universalidad de bienes no
sujeta por aplicacion del ante-
rior precepto. Es decir, los bie-
nes inmuebles mantienen su
status a efectos de lo dispuesto
en el articulo 20.Uno.22°.

Por tanto, en el supuesto de
que la aportacidon de bienes
inmuebles a la sociedad como
consecuencia de una amplia-
cion de capital hubiera resul-
tado ser una operacion sujeta
al impuesto, la calificacion de
primera, segunda o ulterior
entrega de edificaciones que
hubieran merecido los bienes
inmuebles en cuestion es la que
debera aplicarse en el supuesto
de una entrega de los mismos
por parte de la sociedad que
los recibié como aportaciéon no
dineraria.

Si esta calificacion es de se-
gunda o ulterior entrega de
edificaciones, se tratard de una
operacion exenta del Impuesto
sobre el Valor Anadido y sujeta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Si se tratase de una primera
entrega, entonces corresponde-
ria repercutir el Impuesto sobre
el Valor Afnadido con ocasién de
dicha transmision.

PATRIMONIO

EMPRESARIAL

Incumplimiento del requisito

de continuar con la actividad
empresarial.

La Administracién tributaria
considera procedente la liqui-
dacién por el Impuesto sobre
Trasmisiones Patrimoniales
en relacidon con una operacién
de compraventa de un edificio
por entender que se transmitio
la totalidad de un patrimonio
empresarial y no un inmueble,
como asi entiende la recurren-
te. La Administracion tributaria
considera que al comprar el ci-
tado inmueble la recurrente se
subrogd como arrendadora en el
contrato que sostenia el arrien-
do del tnico local de la finca y
de ello deduce que la comprado-
ra continua en el negocio arren-
daticio del anterior propietario.

La recurrente considera que
la compraventa de la finca esta-
ba sujeta al pago del Impuesto
sobre el Valor Afiadido y no al
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, niega que haya
adquirido la totalidad del patri-
monio empresarial de los ven-
dedores y también niegan que
hayan continuado en la activi-
dad empresarial de los vende-
dores por lo que no es aplicable
la regla que obliga a tributar por
ITP.

El objeto de la litispenden-
cia se centra en determinar si
la operacién de compraventa
debe tributar por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales, porque se estd ante la
transmision de la totalidad del
patrimonio empresarial de los
vendedores y no de la mera
transmisién de un inmueble res-
pecto del cual se ha tributado ya
por el Impuesto sobre el Valor
Anadido.

La Sala estima las preten-
siones de la parte recurrente
porque la Administracion tri-
butaria no ha acreditado que
concurre en el comprador el
requisito exigido de continuar
con la actividad empresarial de
arrendamiento de pisos y loca-
les desarrollada por el vendedor
en el inmueble que se adquiere,
requisito este que es necesario,
para poder exigir que dicha
transmision tribute por el Im-
puesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales.
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La Administracién tributa-
ria entiende que la actividad de
arrendamiento de inmuebles
realizada por los vendedores se
continua por los compradores
dado que se han subrogado en
un contrato de arrendamiento
de uno de los locales del citado
inmueble. La Sala considera que
ese Unico dato es insuficiente
para entender que la parte com-
pradora ha continuado con el
desarrollo de la actividad em-
presarial de arrendamiento de
locales de los vendedores.

Traspaso de un restaurante,
adquiriendo los derechos arren-
daticios del local, la licencia de
actividad, el mobiliario y los
utensilios.

El conjunto de elementos trans-
mitidos conforman una unidad
econdémica auténoma. En estas
circunstancias resultara de apli-
cacion el supuesto de no suje-
cién recogido en el articulo 7.1°
dela Ley 37/1992.

En lo que se refiere al Im-
puesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, el articulo 7 del
Texto Refundido del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre, dispone en
sus apartados 1, letra A) y 5 lo
siguiente:

“1. Son transmisiones patrimo-
niales sujetas: A) Las transmisio-
nes onerosas por actos inter vivos
de toda clase de bienes y derechos
que integren el patrimonio de las
personas fisicas o juridicas”.

“5. No estardn sujetas al con-
cepto de «transmisiones patri-
moniales onerosas», regulado en
el presente Titulo, las operacio-
nes enumeradas anteriormente
cuando sean realizadas por em-
presarios o profesionales en el
ejercicio de su actividad empre-
sarial o profesional y, en cual-
quier caso, cuando constituyan
entregas de bienes o prestaciones
de servicios sujetas al Impuesto
sobre el Valor Afiadido. No obs-
tante, quedardn sujetas a dicho
concepto impositivo las entregas
o arrendamientos de bienes in-
muebles, asi como la constitucion
y transmision de derechos reales
de uso y disfrute que recaigan so-
bre los mismos, cuando gocen de
exencion en el Impuesto sobre el
Valor Aniadido. También queda-
rdan sujetas las entregas de aque-
llos inmuebles que estén incluidos
en la transmision de la totalidad
de un patrimonio empresarial,
cuando por las circunstancias
concurrentes la transmision de
este patrimonio no quede sujeta
al Impuesto sobre el Valor Afia-
dido”.

Vista la normativa expuesta,
la operacién no constituiria una
operacion sujeta a la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas del Impuesto sobre

Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
ya que resultaria de aplicacion el
supuesto de no sujecion regula-
do en el apartado 5 del articulo
7 del texto refundido, transcrito
anteriormente.

En el presente caso, el arren-
damiento no estaria exento en
virtud del articulo 20.Uno.23°
de la Ley del Impuesto sobre
el Valor Anadido, puesto que
dicho articulo se refiere inica-
mente a terrenos y construccio-
nes de caracter agrario, asi como
a edificios o partes de los mis-
mos destinados exclusivamente
a viviendas, y no al arrenda-
miento de un local comercial
como es el caso planteado en la
presente consulta.
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IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES

PRINCIPIO DE

CALIFICACION

Revocacion del pacto de me-
jora por ejercicio de la con-
dicion resolutoria debido al
incumplimiento de las obli-
gaciones impuestas al mejo-
rado.

La transmisién de bienes al
descendiente, de forma gratui-
ta, mediante un pacto de me-
jora, regulado en los articulos
214 a 218 de la Ley 2/2006, de
14 de junio, de Derecho Civil
de Galicia, constituye una ope-
racion sujeta al Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones.
Conforme al articulo 214 “son
pactos de mejora aquellos por
los cuales se conviene a favor
de los descendientes la suce-
sién en bienes concretos”, dis-
poniendo el articulo 215 que
“Los pactos sucesorios podran
suponer la entrega o no de pre-
sente de los bienes a quienes
les afecten, determinando en
el primer caso la adquisicién
de la propiedad por parte del
mejorado”.

Nos encontramos con una
transmision de un inmueble
en virtud de un pacto suce-
sorio, sometida a condicién
resolutoria. Incumplidas por

parte de la hija las obligacio-
nes que operaban como con-
dicidn, se pretende de comin
acuerdo resolver la transmi-
sion recuperando los padres la
propiedad de la vivienda. Por
tanto, la verdadera naturaleza
juridica del acto o contrato no
es la de ser una transmisién
que deba tributar por la pri-
mera de las modalidades de
Transmisiones Patrimoniales,
para lo que le faltaria el dato
de la onerosidad, sino la re-
solucion de una transmisién a
titulo sucesorio que implica la
recuperacion de la propiedad
de un bien que anteriormente
ya se habia tenido.

En consecuencia, la no su-
jecién de escritura de reso-
lucién de la condicién a que
estaba sometido el pacto de
mejora a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas, determina la suje-
cién a la modalidad de Ac-
tos Juridicos Documentados,
Documentos Notariales, tanto
por la cuota fija como por la
cuota variable, al cumplir to-
dos los requisitos exigidos en
dicho precepto:

o Tratarse de una primera co-
pia de una escritura publica

« Tener contenido econémico

o Ser inscribible en el Regis-
tro de la Propiedad

o No estar sujeto a la mo-
dalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas,
operaciones societarias o al
Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

BASE EN LOS SEGUROS
DE VIDA

Percepcion por el conyuge
supérstite de un capital en
concepto de prestacion por
fallecimiento derivado de un
contrato de seguro de vida.

El articulo 3.1.c) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones establece que
constituye el hecho imponible
del impuesto:

“c) La percepcién de can-
tidades por los beneficiarios
de contratos de seguros so-
bre la vida, cuando el con-
tratante sea persona distin-
ta del beneficiario, salvo los
supuestos expresamente re-
gulados en el articulo 16.2,
a), de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Perso-
nas 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 y
de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de
no Residentes y sobre el Pa-
trimonio, determina que “no
estard sujeta a este impuesto la
renta que se encuentre sujeta
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al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones”.

De acuerdo con los precep-
tos mencionados, cabe con-
cluir que, cuando contratante
y beneficiario coincidan en la
misma persona, la prestacion
estara sujeta al Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas
Yy, en caso contrario, se some-
terd al Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones.

No obstante lo anterior, hay
que hacer referencia al arti-
culo 39.2 del Reglamento del
Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, aprobado por
Real Decreto 1629/1991, de 8
de noviembre, que dispone lo
siguiente:

“2. Cuando el seguro se
hubiere contratado por
cualquiera de los cényuges
con cargo a la sociedad de
gananciales y el beneficiario
fuese el conyuge sobrevivien-
te, la base imponible estard
constituida por la mitad de
la cantidad percibida.”

Por tanto, si el pago de las
primas se hubiese realizado
con cargo a la sociedad de ga-
nanciales, sélo quedaria sujeta
al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones la mitad de la can-
tidad asegurada, quedando la
otra mitad sujeta al Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Asi, la base imponible
en el Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones se determi-
naria acumulando la mitad de
la prestacién percibida del con-
trato de seguro al resto de los
bienes y derechos que integran
la porcidn hereditaria del bene-

ficiario, seguin lo previsto en el
articulo 9.c) de la Ley 29/1987.

Respecto de la otra mitad
de la prestacidn, el articulo
25.3.a).1° de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, conside-
ra como rendimientos inte-
gros de capital mobiliario los
rendimientos procedentes de
contratos de seguros de vida
o invalidez, excepto cuando,
con arreglo a lo previsto en el
articulo 17.2.a) de esta misma
Ley deban tributar como ren-
dimientos del trabajo. (...)

Con independencia de lo
anterior, hay que sefalar que
la circunstancia de que exista
entre los conyuges sociedad
de gananciales no impide que
uno de ellos contrate un segu-
ro en las mismas condiciones
antes expuestas, pero siendo el
pago de la prima a cargo de
sus bienes privativos. De esta
manera, se presume que cuan-
do interviene s6lo un cényuge
en concepto de contratante, sin
referencia expresa en el con-
trato a que el pago de la prima
es con cargo a la sociedad con-
yugal, el contrato se entiende
celebrado por el contratante a
su cargo, con la consecuencia
de que la cantidad total paga-
da al conyuge supérstite tras
el fallecimiento del asegurado
quedaria sujeta exclusivamente
al pago del Impuesto de Suce-
siones y Donaciones.

PRESUNCIONES DE
TITULARIDAD

Cardcter privativo o ganan-
cial de la deuda piiblica es-

pecial a nombre del conyuge
supérstite.

La cuestién suscitada radica
en actas de disconformidad
liquidadas a los herederos en
las que se hacia constar que
el causante y su conyuge son
suscriptores de deuda publica
especial declarada, que debid
ser incluida en la relacion de
bienes del causante por su ca-
racter de bien ganancial. Los
recurrentes sostienen que dada
la finalidad dltima del régimen
excepcional tributario de la
deuda publica especial, regu-
lada en la disposicion adicio-
nal 132 de la Ley 18/1991 (dar
salida a los titulos financieros
opacos pero admitidos y regu-
lados por la ley y sus caracte-
risticas), la opacidad, la iden-
tidad entre suscriptor y sujeto
pasivo y la imposibilidad de
constatar el origen de los re-
cursos con cargo a los cuales se
ha suscrito la deuda, la presun-
cién de ganancialidad del Cé-
digo Civil (articulo 1361) debe
ceder, porque, segun el art. 4.2
del C.C “una situacién excep-
cional” se rige por su propia
normativa excepcional, no por
una ley que regula situaciones
de normalidad.

Para la Sala, es cierto que la
deuda publica especial tenia
un régimen especifico muy
peculiar, pero el mismo sélo
afectaba parcialmente al Im-
puesto sobre Sucesiones, al es-
tablecer la letra d) del apartado
3¢ de la Disposicion Adicional
132 que “el fallecimiento de los
titulares de los activos de la
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Deuda Publica Especial dara
lugar al devengo del Impuesto
sobre Sucesiones y Donacio-
nes. No obstante la liquidacién
de la parte del Impuesto co-
rrespondiente a dichos activos
quedara diferida al momento
de su amortizacién ordinaria
o anticipada” Ahora bien, esta
norma en modo alguno excluia
la presuncién de ganancialidad
que establece el Codigo Civil
en su art. 1361 respecto al ori-
gen de los fondos, por lo dado
que en ningiin momento se
justifico la privacidad de los
activos suscritos por la espo-
sa, la conclusion a que llegé la
Administracién debe estimarse
correcta.

AJUAR DOMESTICO

Falta de prueba de inexis-
tencia del ajuar doméstico
o de que su valor es inferior.

El recurrente alega que los bie-
nes integrantes del caudal re-
licto eran en su mayoria fincas
rusticas, siendo el resto dinero
en efectivo depositado en dis-
tintas cuentas bancarias, por
lo que no existe inmuebles ur-
banos sobre los cuales aplicar
el porcentaje previsto para la
determinacion de ajuar domés-
tico. Continua diciendo que la
existencia de ajuar doméstico
es una presuncion juris tan-
tum, que admite prueba en
contrario, y que su inexistencia
se acredita cuando se prueba

la falta de bienes inmuebles del
causante y que, ademas, habi-
taba en la vivienda de un fami-
liar, sin que se pueda exigir lo
que seria una prueba diabdlica.

Para el Tribunal, incumbe a
la actora acreditar la inexisten-
cia de ajuar doméstico o que su
valor es inferior al que resulta
de la aplicacién de las reglas
establecidas en el Impuesto so-
bre el Patrimonio. De los datos
de hecho que aduce alegante,
la Sala no puede considerar
que de ello se derive la acre-
ditacién de la inexistencia de
ajuar doméstico.

Frente a lo que se parece
deducir de las alegaciones de
la parte actota, el ajuar no se
hace depender de la titularidad
de bienes inmuebles urbanos,
pues una persona puede care-
cer de ellos y tener sin dificul-
tad los bienes que conforman
el ajuar, viva en una vivienda
alquilada, cedida o junto con
otra u otras personas en sus
viviendas, sin olvidar, por otra
parte que la actora tampoco
acredita que el causante vivie-
ra en casa de la persona con la
que compartia su vida. Final-
mente, frente a lo que sostiene
la recurrente, no se esta en el
caso de una prueba diabolica,
pues basta con probar hechos
de los que se pueda deducir
conforme a reglas ordinarias
y normales de razonamien-
to que una persona carece de
bienes muebles, ropas o ense-
res propios, sin que sea acep-
table escudarse en la dificultad

probatoria para eludir la carga
de desvirtuar una presuncién
iuris tantum establecida en la
ley, sin que eso se pueda con-
siderar andémalo, ya que lo
normal es que toda persona
disponga de esos bienes que
dedica o se destinan a su uso
personal. En definitiva, ante la
falta de prueba de inexistencia
del ajuar o de que su valor es
inferior al establecido “ope
legis” (extremo probatorio de
menor dificultad), el recurso
es desestimado.

COMPROBACION DE
VALORES

Valor real.

El objeto del recurso es la li-
quidacién por el Impuesto
sobre Sucesiones practicada
por la Administracién, por
la disconformidad del sujeto
pasivo con el resultado de la
comprobaciéon de valores de
las participaciones que tenia el
causante en una entidad mer-
cantil, dado que la comproba-
cién realizada por perito de la
administraciéon es muy supe-
rior a la declarada. Concreta-
mente, entiende el interesado
que para la comprobacién de
valores no se habia tenido en
cuenta el articulo 18 de la Ley
del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, sino que,
con vulneracién del principio
de estanqueidad fiscal, la ad-
ministracion habia acudido al
articulo 16 de la Ley del Im-
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puesto sobre el Patrimonio.

Para el Tribunal, los aparta-
dos 1y 2 del articulo 18 de la
Ley del ISD habilita a la Ad-
ministracién para que com-
pruebe el valor de los bienes y
derechos transmitidos segun
el “valor real” de esos bienes.
Ello significa que si la utiliza-
cién de cualquiera de los me-
dios del articulo 52 de la LGT
nos ofrece un valor que no es
el “real” de los bienes transmi-
tidos, tal valoracidon debe ser
rechazada por mucho que se
cobije en el citado articulo 52
dela LGT, y es que de lo que se
trata es de encontrar el “valor
real” de los bienes transmiti-
dos, y no un valor cualquiera
de los bienes, aunque se utilice
un medio previsto en el articu-
lo 52 dela L.G.T.

Esto es lo que sucede en el
presente caso, donde hay mo-
tivos sobrados para entender
que la valoracion de los bienes
no ha sido correctamente efec-
tuada por la Administracidn.
Puesto que en el caso analiza-
do los beneficios computados
por la mercantil fueron ex-
traordinarios, consecuencia de
enajenaciones inmobiliarias, Y
objeto, en su mayor parte, de
reparto entre los accionistas.
De este modo el método uti-
lizado no ofrece el valor real
de las participaciones contro-
vertidas sino una cifra que es
fruto de circunstancias alea-
torias cuya permanencia no
consta en el momento de la
muerte del causante. Por tan-

to, el método utilizado para la
comprobacién de valor de los
bines transmitidos no es co-
rrecto, pues el valor obtenido
para los bienes no parece ser
el real.

TRANSMISION MORTIS
CAUSA DE LA EMPRESA
FAMILIAR

Aplicabilidad de la reduccién
del 95% en la base imponible
en caso de fallecimiento de
la titular de explotacion de
extraccion y venta de corcho.

La consultante desarrolla una
actividad consistente en la ex-
traccién y venta de corcho en
una finca de su propiedad, ac-
tividad cuyos rendimientos se
califican como derivados del
ejercicio de una actividad eco-
noémica, de acuerdo con lo dis-
puesto en el apartado 1 del ar-
ticulo 27 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion par-
cial de las Leyes de los Impues-
tos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio, que dispone lo
siguiente:

“Se considerardn rendi-
mientos integros de activi-
dades econdomicas aquellos
que, procediendo del trabajo
personal y del capital con-
juntamente, o de uno solo
de estos factores, supongan
por parte del contribuyente

la ordenacién por cuenta
propia de medios de produc-
cion y de recursos humanos
o de uno de ambos, con la
finalidad de intervenir en
la produccion o distribucion
de bienes o servicios.

En particular, tienen esta
consideracién los rendi-
mientos de las actividades
extractivas, de fabricacion,
comercio o prestacion de
servicios, incluidas las de
artesania, agricolas, fores-
tales, ganaderas, pesqueras,
de construccion, mineras,
y el ejercicio de profesiones
liberales, artisticas y depor-
tivas.”.

Por otro lado, la finca rustica
de su propiedad tiene la consi-
deracién de elemento afecto a
la actividad empresarial, siem-
pre que cumpla con los requi-
sitos establecidos en el articulo
29 de la misma Ley, (...)

A dicho respecto, debe te-
nerse en cuenta que se consi-
deran bienes inmuebles afec-
tos aquellos en los que se de-
sarrolla la actividad econémica
por el contribuyente, como es
el caso de la finca rustica en la
que se realiza la actividad.

La actividad desarrollada
tiene un ciclo de produccion
de entre 9 y 10 aflos, aproxima-
damente, con los consiguientes
periodos intermedios entre ex-
tracciones de corcho, periodos
en los que pueden realizarse o
no nuevas inversiones o acti-
vidades de mantenimiento en
la finca, que pueden ser nece-
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sarias o no. Ello no indica, por
si solo, que la finca esté des-
afectada, ni que la actividad se
encuentre interrumpida por
dicho motivo, ya que contintia
existiendo una ordenacién de
tactores de produccién por
parte de la consultante.

Atendiendo exclusivamen-
te a la situacion descrita en
el texto de la consulta, salvo
prueba en contrario, se podria
considerar cumplido el requi-
sito de ejercicio de la actividad
de forma habitual, personal y
directa de la actividad por par-
te de la consultante.

Por lo que respecta a la de-
terminacién de “la principal
fuente de renta” de la con-
sultante, cabe sefialar que en
contestacién a consulta n°
0810-04, de fecha 30/03/2004,
referida precisamente a una
actividad agraria de recogida
de corcho y en relacién con la
determinacién del volumen de
rendimientos a tener en cuenta
para la aplicacién del régimen
de estimacion objetiva en el
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, se consider6
que para la determinaci6n del
volumen anual de operaciones,
en supuestos en que el periodo
de generacién de rendimientos
fuese dilatado en el tiempo,
procedia dividir el volumen
de ingresos integros entre el
numero de aios de genera-
cion de los mismos.

De acuerdo con lo hasta
aqui expuesto y en los térmi-
nos descritos en el escrito de

la consulta, puede indicarse,
a modo de conclusién, que
cumplido el requisito de ejer-
cicio de la actividad de forma
habitual, personal y directa
de la actividad por parte de
la consultante y siempre que,
como consecuencia de la pe-
riodificacién de ingresos, las
rentas obtenidas por la acti-
vidad de extraccién y venta
de corcho constituyan, para
cada ejercicio, al menos el
50% de la base imponible del
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, procederia la
exencion en el impuesto patri-
monial y, consecuentemente,
se cumpliria el requisito que a
tal efecto establece el articulo
20.2.c) de la Ley 29/1987 para
la aplicacién de la reduccién
que regula.

Cdlculo de la reduccion del
95% sobre participaciones de
una sociedad.

La cuestién que trae causa es
la inclusidn a efectos del cal-
culo de la reduccién sélo de las
deudas directamente vincula-
das con dichas participaciones,
pero no la parte proporcional
de las deudas generales de la
herencia.

El Tribunal indica que de
la literalidad del art. 20.2.¢)
Ley 29/1987, la reduccioén se
aplicara sobre el valor de la
empresa individual, negocio
profesional o participaciones
en entidades, sin que se espe-
cifique en la norma que por tal

valor deba entenderse el valor
neto de la adquisicién indivi-
dual de cada causahabiente,
incluyendo, por tanto, las deu-
das y gastos generales de la he-
rencia que correspondan a los
mismos y, dentro de ellos, la
parte proporcional del total de
deudas dejadas por el causante
y también la parte proporcio-
nal de los gastos de entierro y
funeral, entre otros. Tal inter-
pretacion no puede entenderse
que corresponda al espiritu y
finalidad de la norma, pues el
precepto se refiere exclusiva-
mente al valor de la empresa
individual, negocio profesional
o participaciones en entidades
y esto es independiente con-
ceptual y realmente del valor
total de la base imponible, y
estd compuesto por el activo
que dicho valor suma o aporta
a la base y el pasivo exclusiva-
mente ligado a ¢él, por lo que
la reduccion ha de practicarse
sobre el valor que dicho activo
fiscalmente supone, sin la mi-
noracion de conceptos, como
cargas o deudas extrafos a él.

No procede la reduccion del
95% por arrendamiento de
bien inmueble.

La cuestion que aqui se dis-
cute, es si resulta procedente
aplicar la reducciéon del 95%
prevista en el art. 20.2.c) de la
Ley del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones por trans-
misién “mortis causa” de una
empresa familiar. El causante,

MARZO / ABRIL 2011



percibia ciertas cantidades
por el arrendamiento de un
bien inmueble, mientras que
los recurrentes afirman que
no se trataba de rendimientos
de capital inmobiliario, pese a
asi declararse por error por el
causante en sus declaraciones
de IRPEF, sino que estamos ante
rendimientos derivados de una
actividad empresarial.

La Ley 18/1.991 del IRPF,
vigente en el momento de los
hechos, en su art. 40.Dos, se-
nalaba que se entendera que el
arrendamiento de inmuebles
se realiza como actividad em-
presarial, unicamente cuando
concurran las siguientes cir-
cunstancias: a) Que en el desa-
rrollo de la actividad se cuente,
al menos, con un local exclu-
sivamente destinado a llevar
a cabo la gestiéon de la misma.
b) Que para el desempeiio de
aquélla se tenga, al menos, una
persona empleada con contra-
to laboral.

Para la Sala, de la prueba
documental practicada im-
pide apreciar que se ejerciese
alguna actividad empresarial.
Asi, la Administracion reco-
noce la existencia del local a
que se refiere el art. 40 antes
transcrito, pero respecto a los
empleados, debe afirmarse que
eran dos: una limpiadora, cu-
yos cometidos profesionales en
nada guardan relacién con la
supuesta actividad empresarial
y un asesor o gestor inmobi-
liario, que prest6 declaracion
como testigo en el proceso y

del cual deben hacerse las si-
guientes apreciaciones: 1°.- Su
declaracion a favor de la tesis
sostenida por los recurrentes
debe ser valorada con mucha
cautela por su relaciéon fami-
liar con los demandantes, al
ser nieto del causante. 2°.-
Aunque afirmé que trabajaba
a jornada completa, lo cierto es
que los documentos remitidos
por la Tesoreria General de la
Seguridad Social acreditan que
en el ano de fallecimiento del
causante, trabajaba con una
jornada reducida de 4 horas.
Y 3°.- En ningun momento se
ha aportado contrato laboral
que demuestre el contenido de
la relacién laboral.

A todo ello debe anadirse la
inexistencia de alta alguna en
el Impuesto sobre Actividad
Econémicas por el causante en
el ejercicio de la actividad em-
presarial correspondiente, ni
justificacidn de declarar en su
declaracion del Impuesto sobre
el Patrimonio de la exencion
del art. 4.0cho. Finalmente no
se aportan todos los contratos
de arrendamiento, sino tan
solo dos de fechas anteriores
y en ellos el causante apare-
ce como persona fisica y no
como empresario. Tampoco se
aporta prueba alguna sobre el
cumplimiento por el causante
de sus obligaciones contables
como empresario. En definiti-
va, la valoracién en conjunto
de la prueba practicada impi-
de considerar que existiese una
actividad empresarial, por lo

que reduccion legal no puede
ser aplicada.

EXCESOS DE
ADJUDICACION

Particion realizada por el tes-
tador y excesos de adjudica-
cion.

o El testador puede hacer la
particion de sus bienes sin
mads limite que el respeto a
las legitimas (Art. 270 y 273
Ley 2/2006, de 14 de junio,
reguladora del Derecho Ci-
vil de Galicia)

Si el testador hubiera hecho

%

la particion, “se pasard” por

ella en tanto no perjudique

las legitimas (Art. 1.056 Co-
digo Civil)

« Los interesados solo tienen
facultad para realizar la par-
ticién cuando el testador no
la hubiere hecho el testador
(Art. 294 Ley 2/2006 y Art.
1.058 del Cédigo Civil).

o La particidén confiere a
cada heredero la propiedad
exclusiva de los bienes que
le hayan sido adjudicados
(Art. 1.068 del Codigo Ci-
vil).

Pues bien, conforme a la
escritura aportada, el causan-
te otorgd testamento el 28 de
noviembre de 1988 legando
a su conyuge el usufructo de
su herencia y a sus tres hijos
la participacion ganancial que
le corresponda en determina-
dos bienes, a los que no alude
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genéricamente o mediante un
coeficiente, sino que especifica
y detalla de forma individua-
lizada.

Cuando en dicha escritura se
procede a disolver la sociedad
de gananciales se hace adjudi-
cando al conyuge supervivien-
te el pleno dominio de una
mitad indivisa de todos y cada
uno de los bienes que integran
la sociedad de gananciales por
lo que en nada resultan afecta-
das las disposiciones del cau-
sante, al seguir integrando la
masa hereditaria los mismos
bienes que antes de la disolu-
cién de la sociedad, modifi-
candose tan solo el coeficiente
de titularidad que se reduce a
la mitad indivisa que corres-
pondia al cényuge premuerto.

Por tanto, aplicando los pre-
ceptos anteriormente trans-
critos, hay que entender que
la particion o adjudicacion de
esa mitad indivisa de todos y
cada uno de los bienes que in-
tegran la masa hereditaria a los
interesados ya habia sido reali-
zada por el testador en su tes-
tamento, a cuya voluntad debe
estarse en tanto no perjudique
las legitimas, pues, como dice
el articulo 1.056 del Cé6digo
Civil, debe “pasarse” por ella,
dado que la facultad de partir
se concede a los interesados
tan solo para el caso de que el
testador no lo hubiere hecho.

Por otro lado, en la parti-
cién realizada por el testador
no puede producirse exceso de
adjudicacion alguno, pues tal

concepto resulta de la compa-
racién entre lo que correspon-
de a cada interesado segun el
titulo testamentario y lo que
realmente se le adjudica, ya
surja este exceso de la declara-
cién de las partes o de la com-
probacion de valores.

Una vez concluido que no
estamos en un supuesto de
particién y adjudicacién de
herencia, corresponde exami-
nar la verdadera naturaleza y
tratamiento tributario de lo
que los interesados han de-
nominado compensacién en
metdlico de los excesos de
adjudicacidn.

Si conforme al articulo 1.068
“La particion legalmente he-
cha confiere a cada heredero
la propiedad exclusiva de los
bienes que le hayan sido ad-
judicados”, los interesados, en
virtud de la particion hecha en
el testamento por el testador,
ya habian adquirido la propie-
dad de los bienes adjudicados
por el mismo, por lo que de-
bemos entender que en virtud
de la escritura de 15 de julio
de 2010 lo que tiene lugar es
una serie de transmisiones de
caracter oneroso entre los tres
hermanos

PRESENTACION

Solicitud de préorroga para
presentar la declaracién del
Impuesto.

La cuestién que se planted
ante el Tribunal Foral, es la

de determinar si procede o no
la prorroga solicitada por la
recurrente para presentar la
declaracién del Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones
correspondiente a la herencia
de su hermano. El 8 de sep-
tiembre de 2.006 se solicita
prérroga de la autoliquidacién
del Impuesto sobre Sucesiones
relativa a la herencia causada
con fecha de 19 de febrero de
2.006. E1 5 de enero de 2.007 se
presento la autoliquidacion del
impuesto.

El art. 43.1.a del Decreto
Foral 85/1994, por el que se
aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, fija el plazo de
presentacion de las declaracio-
nes en seis meses desde el de-
vengo del impuesto, que segun
lo dispuesto en el art. 23.1 de
la Norma Foral 3/1999, regula-
dora del impuesto, tiene lugar
en la fecha de fallecimiento
del causante; no obstante, el
art. 43.2 del Reglamento, per-
mite que, con anterioridad al
vencimiento del plazo estable-
cido en la letra a) del aparta-
do anterior, pueda solicitarse
prorroga para la presentacion
de la autoliquidacién por un
nuevo plazo de 6 meses, que se
concedera de forma automati-
cay que comenzard a contarse
desde que finalice el plazo de
seis meses establecido, llevan-
do consigo la obligacién de
satisfacer el interés de demora
correspondiente hasta el dia en
que se presente la correspon-
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diente autoliquidacién. Cons-
tando que la peticién de pro-
rroga se realiz6 fuera de plazo,
es decir, pasados seis meses de
la fecha de devengo del im-
puesto, sin que las alegaciones
de la demanda justifiquen tal
proceder, el acuerdo impugna-
do es confirmado.

COMPETENCIA
TERRITORIAL

Determinacion de la Admi-
nistracion competente para
liquidar el Impuesto.

El articulo 108 de la Ley Ge-
neral Tributaria de Navarra
alcanza dnicamente a los do-
cumentos o reconocimiento
espontaneo de hechos o cir-
cunstancias integrantes, en su
caso, de un hecho imponible.
La declaracién de la residencia
fiscal de la causante formula-
da por los sujetos pasivos del
impuesto de sucesiones en el
acto de presentacion de la de-
claracién de ese tributo, ni tie-
ne el valor de una declaracién
espontanea ni afecta a los ele-
mentos definitorios del hecho
imponible, sino al hecho de-
terminante de la competencia
de la Administracién Tributa-
ria de Navarra para liquidar el
impuesto.

El primer dato que hay que
tener en cuenta, dado su valor
de presuncién iuris tantum,
es el empadronamiento de la
fallecida en Palencia. Esa pre-

suncion traslada a los apelan-
tes la carga de acreditar lo con-
trario, mas teniendo en cuenta
su disponibilidad y facilidad
para probar un hecho positivo
como el de la residencia en un
determinado lugar, en com-
paracidn con las que tiene la
Administracién para probar
el hecho (negativo) contrario
a ese.

Para la Sala, las pruebas
practicadas no acreditan que
la causante hubiera perma-
necido en territorio navarro
el mayor nimero de dias co-
rrespondientes al aflo inme-
diatamente anterior al dia del
devengo del impuesto. Asi, se
considerard, salvo prueba en
contrario, que una persona fi-
sica permanece en Territorio
de Navarra cuando radique en
¢l su vivienda, presuncion que
también se vuelve en contra
de la apelante ya que la cau-
sante no tenia vivienda propia
en Navarra, sino en Palencia,
y lo mismo hay que decir de
su patrimonio. Ademis, la
causante habia presentado
sus declaraciones del IRPF y
del Patrimonio del ejercicio
2003 y anteriores en la Admi-
nistraciéon Tributaria de Cas-
tilla y Ledn. Por tanto, los tres
puntos esenciales de conexion
de un sujeto con un territorio,
(la vivienda habitual, el patri-
monio o principal centro de
intereses y el lugar declarado
como residencia fiscal) vincu-
lan a la causante con Palencia
y no con Pamplona.

No es Obice a esa determina-
cién de la residencia fiscal el
hecho de que las declaraciones
de los Impuestos de la Renta
y del Patrimonio 2004 y 2005,
hayan sido presentadas ante
la Hacienda Foral de Navarra,
pues amén de tratarse de un
acto realizado (post mortem)
por los herederos, no hay que
confundir la residencia fiscal
de un miembro de la unidad
familiar con la residencia fis-
cal del miembro o miembros
de esa unidad determinante,
en su caso, de la competencia
de la Hacienda Foral.
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IMPUESTO SOBRE
DONACIONES

CALIFICACION DE LAS
DONACIONES

“Animus donandi”.

Una promotora de viviendas
pretende incentivar a los fu-
turos adquirentes mediante la
concesion de un descuento en
el precio de venta, con la pe-
culiaridad de que dicho des-
cuento se reconoce como una
deuda de la parte vendedora
que se hara efectiva a la parte
compradora, no en el acto de la
compraventa, sino mediante el
pago de unas cantidades men-
suales durante un determinado
plazo.

El articulo 618 del Cédigo
Civil define la donacién como
un acto de liberalidad por el
cual una persona dispone gra-
tuitamente de una cosa en favor
de otra que la acepta. La doctri-
na civilista sefiala los siguientes
elementos esenciales de la do-
nacién: Primero, el empobreci-
miento del donante; segundo, el
enriquecimiento del donatario;
tercero, la intencién de hacer
una liberalidad (animus do-
nandi).

No existe donacién cuando
la entrega de bienes o dere-
chos no va acompanada de la
intencién del donante de enri-

quecer al donatario. El Tribu-
nal Supremo asi lo ha senala-
do reiteradamente: “No puede
considerarse un acto como
donacién, cuando es el interés
de las partes y no la liberalidad
de una de ellas lo que lo deter-
mina” (Sentencia de 22 de abril
de 1967). “Cuando el acto no es
gratuito en beneficio del dona-
tario y lo determina el interés
de ambas partes y no la libera-
lidad de una de ellas, carece de
los requisitos indispensables
para ser calificado de donacion”
(Sentencia de 7 de diciembre de
1948). “Faltando la liberalidad,
no tiene el contrato los carac-
teres necesarios para constituir
donacién” (Sentencia de 2 de
abril de 1928).

De todo ello, se deriva la
inexistencia de donaci6n en
aquellos supuestos en los que
la entrega de bienes o la pres-
tacion de servicios se hayan
producido sin que existiese la
voluntad de enriquecer al be-
neficiario, aun cuando éste no
haya desembolsado precio al-
guno.

De la sucinta enumeracion
de los hechos formulada en la
consulta, parece que esta teo-
ria pudiera resultar aplicable al
supuesto analizado, puesto que
los descuentos de la compra-
venta con caracter gratuito por

una persona fisica o juridica en
favor de sus clientes no parecen
tener como intencion la de be-
neficiar a estos ultimos (animus
donandi) sino que probable-
mente respondan a mecanis-
mos comerciales de captacion
y conservacién de clientela a
que se ven forzadas las empre-
sas y empresarios en entornos
de libre competencia. Respon-
diendo, por lo tanto, dicha ope-
racion a fines de “marketing” o
publicidad, no se apreciaria la
existencia de animus donandi,
por ello no existiria desde una
perspectiva civil un contrato
de donacidn, no resultando
coherente gravar la operacion
a través del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones.

No obstante lo anterior, si los
descuentos realizados lo hubie-
ren sido con la intencién de ha-
cer una liberalidad en favor de
los clientes, existiria desde una
perspectiva civil una donacion,
que resultaria gravada a través
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

En este ultimo caso, si el be-
neficiario fuera una sociedad,
no entrarfa dentro del ambito
del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones ya que dicho
impuesto so6lo grava los incre-
mentos de patrimonio a titulo
lucrativo obtenidos por las per-
sonas fisicas.

Trascendencia fiscal de la in-
clusion de dos hijos menores de
edad como cotitulares en una
cuenta bancaria.
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PRIMERO: DISTINCION
ENTRE TITULARIDAD DE
DISPOSICION Y TITULARI-
DAD DOMINICAL.

A este respecto, cabe indicar,
en primer lugar, que el Derecho
tributario no modifica la titula-
ridad de los bienes y derechos
y asi se establece con caracter
general en el articulo 7 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio.

Segundo: Distincion entre
las facultades de disposicion
sobre una cuenta indistinta
segun vivan los cotitulares o
haya fallecido alguno de ellos.

Ya se ha dicho que el mero
hecho de apertura de una
cuenta corriente, en forma in-
distinta, a nombre de dos o mas
personas, lo tinico que compor-
ta “prima facie’, en lo referente
a las relaciones derivadas del
deposito irregular en que toda
cuenta corriente bancaria se
apoya, es que cualquiera de los
titulares tendra, frente al Ban-
co depositario, facultades dis-
positivas del saldo que arroje la
cuenta (titularidad de disposi-
cién). Por lo tanto, cualquiera
de ellos puede disponer de par-
te o del todo y hasta resolverla
o extinguirla via articulo 279
del Cédigo de Comercio. Todo
ello, con independencia de la
titularidad dominical, que de-
bera probarse con arreglo a de-
recho y al margen de la prueba
sobre la cotitularidad de dispo-
sicién de la cuenta.

Ahora bien, esta titularidad
de disposicidn total sobre el
saldo de la cuenta s6lo manten-
drd su vigencia mientras vivan

los cotitulares de ella (salvo que
antes decidan resolver o modi-
ficar las condiciones del contra-
to), pero no puede extenderse
mas alla de la muerte de alguno
de ellos, pues, en ese momen-
to, entran en juego las dispo-
siciones civiles que regulen la
sucesion del fallecido. Como
ha dicho el Tribunal Supremo
en la sentencia comentada, ..
a la muerte de un cotitular y
aun sin necesidad de proceder
a la particién de la herencia, la
suma cuyo dominio pertenecia
a la titular fallecida debi6 pasar
a sus herederos”.

Es decir, a partir del momen-
to del fallecimiento de uno de
los cotitulares, el otro ,u otros,
deja de tener facultad de dispo-
sicion sobre la parte del saldo
de la cuenta indistinta cuya
titularidad dominical corres-
pondia al fallecido, que debe
integrarse en el caudal relicto
del causante y pasar a sus cau-
sahabientes (herederos o lega-
tarios), segtn lo dispuesto en
los articulos 659 (“La herencia
comprende todos los bienes,
derechos y obligaciones de una
persona, que no se extingan por
su muerte”) y 661 (“Los here-
deros suceden al difunto por
el hecho s6lo de su muerte en
todos sus derechos y obligacio-
nes”) del Cédigo Civil.

Por tanto la inclusion de dos
hijos menores de edad como
titulares en la cuenta bancaria,
a priori carece por si misma de
transcendencia fiscal al no po-
der entenderse que, como sefia-
la el Tribunal Supremo, el dine-
ro depositado en las cuentas,

aun siendo estas indistintas,
haya pasado a ser propiedad
de los hijos por el solo hecho
de figurar estos como titulares,
pues los depdsitos indistintos
no presuponen comunidad de
dominio.

Habra que estar, por tanto, a
las relaciones internas entre los
distintos titulares de la cuenta y
la originaria pertenencia de los
fondos o numerario de la que
ésta su nutre.

Si los fondos pertenecian al
padre originariamente pero se
ha producido una transmisién
de la titularidad dominical
de los mismos a los hijos me-
diante donacidn, sera esta, la
donacidn, la que tenga la co-
rrespondiente transcendencia
fiscal, y ello tanto si, ademas,
se produce o no la inclusién de
los hijos como titulares en la
cuenta corriente.

REDUCCIONES EN LA
BASE

Reduccion del 95% en la do-
nacion de acciones.

El objeto de la litis es la dona-
cién de acciones de una socie-
dad. En el supuesto enjuiciado,
ambas partes admiten que, en la
fecha del devengo del impuesto,
la sociedad no estaba sometida
al régimen de transparencia
fiscal, que el donante no obte-
nia remuneracién alguna de la
sociedad, asi como que la do-
nataria ejercia efectivamente
funciones de direcciéon (como
administradora), por las que
percibié una remuneracién. La
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discrepancia radica en deter-
minar si la cantidad percibida
por la actora, en concepto de
actividades profesionales debe
comprenderse o no en el com-
puto de la remuneracién total
por los rendimientos empresa-
riales, profesionales y de tra-
bajo personal, a los efectos de
determinar si concurre el pre-
supuesto establecido en el art.
4.8.2.d) de la Ley del Impuesto
sobre el Patrimonio, consisten-
te en que el sujeto pasivo ejer-
za efectivamente funciones de
direccion en la entidad, por las
que perciba una remuneracion
que represente mas del 50 por
100 de la totalidad de los ren-
dimientos empresariales, profe-
sionales y de trabajo personal.
El Tribunal no comparte el
sentido de la Consulta emitida
por la DGT en fecha 7 de octu-
bre de 1999, a que alude la par-
te actora en sus argumentacio-
nes, en la que se mantiene una
respuesta positiva a la cuestion
suscitada, en el sentido de en-
tender, a los efectos del célculo
a que se refiere el parrafo en
cuestion, “la procedencia de
excluir los rendimientos de las
actividades profesionales que
gocen de exencidn con arreglo
al articulo 4. Octavo. Uno de la
Ley 19/19917, con fundamento
en “una interpretacion logica
de la ampliacién de la exencién
que la Ley 66/1997 hace a las
actividades profesionales, tan-
to en el apartado Octavo.Uno
como en el Dos (para las socie-
dades transparentes del articulo
75.1.b) de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades), asi como la

fusién conceptual de unas y
otras actividades en las deno-
minadas “actividades econémi-
cas” de la nueva Ley del IRPF”.

Frente a ello, resulta apli-
cable en este caso la reiterada
doctrina jurisprudencial, a
cuyo tenor los beneficios fisca-
les se producen ex lege, por lo
que no es posible modificar las
condiciones legales que permi-
ten su reconocimiento, ni cabe
una interpretacion extensiva de
las exenciones y bonificaciones
fiscales (por todas, STS de 5
de marzo de 2007). De todo lo
cual se infiere que no se cumple
en el supuesto enjuiciado el re-
quisito de retribucién superior
al 50 por 100 del conjunto de
rendimientos del trabajo y acti-
vidades econdmicas, por cuan-
to los percibidos por la actora,
como consecuencia de las fun-
ciones de direccién en la enti-
dad representan el 2,82 por 100
de la totalidad de los imputados
a la citada en este caso.

Mantenimiento de la reduc-
cion en caso de venta de far-
macia que habia sido donada
6 afios antes, reinvirtiendo el
importe obtenido en otra far-
macia.

Tanto en los epigrafes 1.2.d) y
1.3.e) de la Resolucion 2/1999,
de 23 de marzo como en diver-
sas contestaciones a consultas,
este Centro Directivo ha inter-
pretado el requisito de perma-
nencia de la adquisicién como
exigencia de mantenimiento del
valor de adquisicién durante el

plazo legal, si bien en el caso
particular de las transmisiones
gratuitas “inter vivos”, a que se
refiere el articulo 20.6 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, con la exigencia
adicional de que el donatario
cumpla los requisitos estable-
cidos para la exencién en el
Impuesto sobre el Patrimonio.

De acuerdo con lo anterior, si
el importe de la enajenacion de
la farmacia se reinvierte de for-
ma inmediata en otra, mante-
niéndose al menos el valor por
el que se practicé la reduccién y
el donatario sigue exento en el
impuesto patrimonial, al menos
durante el plazo restante para
que se cumpla el plazo legal, la
transmision efectuada no afec-
tara al régimen en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
de la donacién inicial ni a la
ausencia de ganancia o pérdi-
da patrimonial en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Todo ello sin perjuicio, como
es obvio, de la tributacién que
proceda por la transmisién
onerosa de la oficina de far-
macia y de la adquisicion de
aquella en la que se reinvierta
el importe obtenido, asi como
de las consecuencias que de
ello deriven en el &mbito del
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.
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SUJECION

Compraventa de una vivienda
de proteccion oficial.

El Impuesto sobre el Incremen-
to de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana (IIVTNU) se
regula en los articulos 104 a 110
del texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas
Locales (TRLRHL), aprobado
por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo (BOE 9
de marzo).

El articulo 104 del TRLRHL,
en su apartado 1, define el Im-
puesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana como:

“un tributo directo que gra-
va el incremento de valor que
experimenten dichos terrenos
y se ponga de manifiesto a
consecuencia de la transmi-
sion de la propiedad de los
terrenos por cualquier titulo
o de la constitucion o trans-
mision de cualquier derecho
real de goce, limitativo del
dominio, sobre los referidos
terrenos.”

Para que se produzca el hecho
imponible del impuesto deben
darse dos condiciones simulta-
neas:

IMPUESTO SOBRE EL
INCREMENTO DE VALOR
DE LOS TERRENOS DE
NATURALEZA URBANA

% Que se produzca un incre-
mento del valor de los terre-
nos de naturaleza urbana en
los términos que sefiala el
TRLRHL.

*» Que el mencionado incre-
mento se produzca como
consecuencia de una trans-
mision de tales terrenos, o de
la constitucion o transmision
de derechos reales sobre los
mismos.

El incremento de valor que
experimenten los terrenos ur-
banos puede tener su origen en
la transmision de la propiedad
por cualquier titulo, tanto one-
roso como lucrativo, asi como
por la constitucion o transmi-
sién de derechos reales de goce
limitativos del dominio sobre
dichos terrenos.

Los apartados 2 y 3 del arti-
culo 104 del TRLRHL regulan
los supuestos de no sujecién al
IIVTNU, estableciendo que:

“2. No estd sujeto a este
impuesto el incremento de
valor que experimenten los
terrenos que tengan la consi-
deracién de risticos a efectos
del Impuesto sobre Bienes In-
mueble.

En consecuencia con ello,
estd sujeto el incremento de
valor que experimenten los
terrenos que deban tener la

consideracion de urbanos,
a efectos de dicho Impuesto
sobre Bienes Inmuebles, con
independencia de que estén o
no contemplados como tales
en el Catastro o en el padrén
de aquél.

A los efectos de este im-
puesto, estard asimismo su-
jeto a éste el incremento de
valor que experimenten los
terrenos integrados en los
bienes inmuebles clasificados
como de caracteristicas espe-
ciales a efectos del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles.

3. No se producird la su-
jecion al impuesto en los su-
puestos de aportaciones de
bienes y derechos realizadas
por los conyuges a la sociedad
conyugal, adjudicaciones que
a su favor y en pago de ellas
se verifiquen y transmisiones
que se hagan a los conyuges
en pago de sus haberes comu-
nes. Tampoco se producird la
sujecion al impuesto en los
supuestos de transmisiones de
bienes inmuebles entre con-
yuges o a favor de los hijos,
como consecuencia del cum-
plimiento de sentencias en los
casos de nulidad, separacion
o divorcio matrimonial, sea
cual sea el régimen econémi-
co matrimonial”

De los articulos transcritos
se deduce que la realizacién
del hecho imponible sé6lo se
producira si se transmite por
cualquier titulo la propiedad
de terrenos que no tengan la
naturaleza ristica o si se cons-
tituye o transmite cualquier
derecho real de goce, limitati-
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vo del dominio, sobre los refe-
ridos terrenos; de tal manera,
que si no hay transmision de la
propiedad ni hay constitucion o
transmisién de un derecho real
de goce limitativo del dominio,
sobre los referidos terrenos, no
se devenga el Impuesto sobre el
Incremento de Valor de los Te-
rrenos de Naturaleza Urbana.
Es sujeto pasivo del impues-
to a titulo de contribuyente, de
acuerdo con el articulo 106.1 del
TRLRHL:
‘a) En las transmisiones de
terrenos o en la constitucion
o transmision de derechos
reales de goce limitativos del
dominio a titulo lucrativo, la
persona fisica o juridica, o la
entidad a que se refiere el ar-
ticulo 35.4 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General
Tributaria, que adquiera
el terreno o a cuyo favor se
constituya o transmita el de-
recho real de que se trate.
b) En las transmisiones de
terrenos o en la constitucion
o transmision de derechos
reales de goce limitativos del
dominio a titulo oneroso, la
persona fisica o juridica, o la
entidad a que se refiere el ar-
ticulo 35.4 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General
Tributaria, que transmita el
terreno o que constituya o
transmita el derecho real de
que se trate.”
El IIVTNU se devenga, de
acuerdo con lo establecido en
el articulo 109 del TRLRHL, en

los casos de transmisién de la
propiedad del terreno, ya sea a
titulo oneroso o gratuito, entre
vivos o por causa de muerte, en
la fecha de la transmision.

El TRLRHL en su regulacién
del IIVTNU no contempla nin-
gun beneficio fiscal (exencién
o bonificacién) respecto de las
viviendas de proteccion oficial.

La consulta nimero V2399-09
citada por la consultante en su
escrito, no se refiere a las vivien-
das de proteccion oficial, sino a
la adjudicacién de las vivien-
das, una vez construidas, a los
socios cooperativistas, que ya
eran dueios del terreno urbano
sobre el que se ha realizado la
construccion.

Por tanto, en el caso planteado
en la consulta, la compraventa
de viviendas de proteccion ofi-
cial da lugar al devengo del I1-
VTNU por el incremento de
valor del terreno urbano pues-
to de manifiesto con ocasion
de dicha transmision.

La compraventa es un su-
puesto de transmision onerosa
de la propiedad, por lo que de
acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 106.1 del TRLRHL, an-
tes transcrito, sera sujeto pasivo
del IIVTNU la persona o enti-
dad que transmita la propie-
dad del terreno de naturaleza
urbana

En el caso de que se tratase de
una transmisién lucrativa de la
propiedad, serd sujeto pasivo la
persona o entidad que adquiera
el terreno.

EXENCIONES

Constitucion de un derecho real
de usufructo temporal a favor
de una Fundacion.

El hecho imponible del IIVTNU
se produce por la transmision
de la propiedad de los terrenos
de naturaleza urbana por cual-
quier titulo, ya sea oneroso o
lucrativo, derivado de cualquier
tipo de acto o contrato que su-
ponga la transmision del domi-
nio, incluidas las ejecuciones
forzosas de los bienes, o bien,
por la constitucion o transmi-
sién de derechos reales de goce
limitativos del dominio sobre
dichos terrenos.

De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 106.1.a) del TRL-
RHL, es sujeto pasivo del im-
puesto a titulo de contribuyen-
te, en el caso de transmision de
terrenos o en la constitucién o
transmision de derechos reales
de goce limitativos del dominio
a titulo lucrativo, la persona fisi-
ca o juridica, o la entidad a que
se refiere el articulo 35.4 de la
Ley 58/2003, de 17 de Diciem-
bre, General Tributaria, que ad-
quiera el terreno o a cuyo favor
se constituya o transmita el de-
recho real de que se trate.

En el caso planteado en la
consulta se trata de la consti-
tucién de un derecho real de
usufructo temporal a titulo lu-
crativo sobre un bien inmueble
urbano, por lo que estara sujeto
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al IVTNU el incremento de va-
lor que experimente el terreno
urbano y que se ponga de ma-
nifiesto con ocasién de la cons-
titucion del derecho real de goce
limitativo del dominio. El sujeto
pasivo, dado que la operacion se
realiza a titulo gratuito o lucrati-
vo, serd la entidad a cuyo favor
se constituye el derecho real de
usufructo temporal.

No obstante, si el sujeto pasi-
vo del IIVTNU es una entidad
a la que resulte de aplicacion el
régimen fiscal especial regula-
do en la Ley 49/2002, de 23 de
Diciembre, de Régimen fiscal
de las entidades sin fines lucra-
tivos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo, hay que atender
alo dispuesto en el articulo 15.3
de dicha Ley 49/2002, que esta-
blece:

“3. Estardn exentos del Im-
puesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana los in-
crementos correspondientes
cuando la obligacion legal
de satisfacer dicho impuesto
recaiga sobre una entidad sin
fines lucrativos.”

En caso de que no resultara
de aplicacién dicho régimen
fiscal especial, la entidad a cuyo
favor se constituye el usufructo
temporal debera tributar por el
IIVTNU.

La base imponible del im-
puesto se calculara de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo
107 del TRLRHL, que para el
caso de la constitucion de dere-

chos reales de goce limitativos
del dominio establece en la le-
tra b) del apartado 2 que el valor
del terreno en el momento del
devengo sera:

“b) En la constitucion y
transmision de derechos rea-
les de goce limitativos del do-
minio, los porcentajes anuales
contenidos en el apartado 4
de este articulo se aplicardn
sobre la parte del valor defi-
nido en el pdrrafo a) anterior
que represente, respecto de
aquel, el valor de los referidos
derechos calculado mediante
la aplicacion de las normas
fijadas a efectos del Impuesto
sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos
Documentados.”
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P Escritura de novacion
subjetiva de deudores
(Art 3.1.b) LISD; Art 12 RISD)

RESUMEN: La novacion subjetiva de los deudores de un préstamo hipo-
tecario, de forma que responden solidariamente frente al Banco tres de
los cinco deudores iniciales, se califica como una operacion de asuncion
de deuda.

En lo relativo a su tributacion indirecta, debemos tener en cuenta que,
si existe animo de liberalidad por parte del que asume la deuda de otro,
nos encontraremos ante un hecho imponible gravado por el ISD, por la
modalidad de Donaciones, siempre que se trate de una persona fisica.

En consecuencia:

¢ La operacion resultara sujeta a la modalidad de donaciones del ISD.

¢ Son sujetos pasivos los deudores donatarios.

¢ La base imponible sera el importe de la deuda que asumen gratuita-

mente los deudores finales.

CONSULTA PLANTEADA

Mediante escritura publica, los primi-

pondiendo solidariamente frente al
Banco y realizan la novacién sin el

tivos deudores solidarios de un prés- conocimiento de los dos tltimos.

tamo hipotecario novan el préstamo
hipotecario al amparo del art. 1205
del Cédigo Civil.

El Banco consiente la novacién a
través de su representante en la mis-
ma escritura.

Son cinco los deudores (A, B, C, D
y F). Los tres primeros quedan res-

Cuestiones:

1.- Procede liquidar la citada opera-
cién por la modalidad de Actos
Juridicos Documentados o po-
dria considerarse una Donacion.

2.- Quienes son los sujetos pasivos.

3.- Determinacidén de la base im-
ponible.

RESPUESTA
La convencioén descrita en su con-
sulta constituye una asuncién de
deuda.

En lo relativo a su tributacién in-
directa debemos tener en cuenta que
la modificacion de un préstamo por
cambio de deudor no supone la rea-
lizacion de un hecho imponible su-
jeto a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, por cuanto
ésta unicamente sujeta, por dicha
modalidad impositiva, la transmi-
sién de derechos (y no de deudas).

Por otro lado, si existe animo de
liberalidad por parte del que asume
la deuda de otro nos encontraremos
ante un hecho imponible gravado
por el ISD.

En efecto, el que es liberado de la
deuda obtiene asi un incremento
patrimonial a titulo gratuito sujeto
ala modalidad de donaciones -si es
persona fisica-, por cuanto el articu-
lo 12 del Reglamento del ISD consi-
dera como negocio juridico gratuito
e inter vivos a los efectos del ISD a:

“(...)c) La asuncion liberatoria de
la deuda de otro sin contrapresta-
cién, salvo en el caso previsto en
el articulo 37 de este Reglamento”.

En este sentido, establece la Reso-
lucién de la DGT de 15/09/2008 que:

“(...)si se efectiia una novacion
del préstamo consistente en in-
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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.

cluir al consultante como codeu-
dor, asumiendo el consultante su
deuda, y, ademds, esta liberacion
de la deuda de ella se realiza sin
contraprestacion, se habrd pro-
ducido uno de los supuestos que
configuran el hecho imponible del
Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, por el concepto de donacion
o cualquier otro negocio juridico a
titulo gratuito e “intervivos” (arti-
culo 3.1.b) de la LISD), tal como
preceptiia el articulo 12 del RISD,
en su letra c), que dice que “En-
tre otros, tienen la consideracion
de negocios juridicos gratuitos e
“inter vivos” a los efectos de este
impuesto, ademds de la donacion,
los siguientes: ... ¢) La asuncién
liberatoria de la deuda de otro sin
contraprestacion, salvo en el caso
previsto en el articulo 37 de este

3

Reglamento”.

En consecuencia:

1. La operacidn resultara sujeta
a la modalidad de donaciones
del ISD.

2. Son sujetos pasivos los donata-
rios: Dy E

3. La base imponible serd el im-
porte de la deuda de D y F que
asumen gratuitamente A, By C.

P Transmision de una concesidn
administrativa

(Art 7.9°, 11.Dos.3° LIVA; 7.1.B), 3, 7.5, 13 del
TRITPAJD; Art 3, 10.3 RITPAJD; Art 334 CC)

RESUMEN: Si el transmitente de una concesion administrativa es un em-
presario o profesional que actua en ejercicio de su actividad empresarial
o profesional, como sucede en el supuesto planteado, su transmision se
tratara de una prestacion de servicios, por cuanto tienen ese caracter
“las cesiones del uso o disfrute de bienes”, de conformidad con el articulo
11.Dos.3° de la Ley del IVA, sujeta al IVA, no sujeta en consecuencia a la
modalidad de TPO, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7.5 del
T.R. del ITPAJD.

No obstante lo anterior, lo previsto en el articulo 7.1 de la Ley del IVA,
en la redaccion dada al mismo por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre,
conlleva la no tributacion por el IVA; sin embargo, hay que tener presente
que el articulo 7.5 in fine del T.R. del ITPAJD establece la sujecion del
inmueble transmitido a la modalidad de TPO.

Por ultimo, cuando la transmision de la concesion se documente en
escritura o acta notarial existira incidencia en cuanto a la cuota gradual
que sujeta determinados documentos notariales, al reunirse los demas
requisitos exigidos.

CONSULTAPLANTEADA | | RESPUESTA
Mediante escritura publica se trans- + La tributacién de la constitucién
mite la titularidad de una expende- de las concesiones administra-
duria de tabaco por valor de 3000 tivas tiene un régimen peculiar
euros. de deslinde entre la modalidad

Queriamos saber si se trata de la de transmisiones patrimoniales
transmision de una concesiéon admi- onerosas y el Impuesto sobre el
nistrativa y si tributa al tipo del 4%. Valor Anadido:
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Se encuentra sujeta al IVA la consti-
tucion de concesiones que tengan por
objeto, de acuerdo con el articulo 7.9°
delaLey del IVA:

a. La cesion del derecho a utili-
zar el dominio publico por-
tuario.

b. La cesién de inmuebles e ins-
talaciones en aeropuertos.

¢. La cesion del derecho a utilizar
infraestructuras ferroviarias.

d. Autorizaciones para la presta-
cién de servicios al publico y
para el desarrollo de activida-
des comerciales o industriales
en el ambito portuario.

La constitucion del resto de las
concesiones se encuentra sujeta a
la modalidad de transmisiones pa-
trimoniales onerosas, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo
7.1.B) del T.R. del ITPAJD, al tipo de
gravamen establecido por la Comu-
nidad Auténoma competente o, en
su defecto, al 4 por 100.

+ La tributacién de la transmision
de una concesién administrativa
no sigue las reglas establecidas
para la constitucién, debiendo
tributar bien por IVA bien por
TPO de acuerdo con las reglas ge-
nerales de deslinde entre ambas
modalidades.

La constatacion de la dispar tri-
butacion entre la constitucion y la
transmision se encuentra en el se-
gundo parrafo del apartado 3 del
articulo 10 del Reglamento del Im-
puesto, que establece que:

“La transmisién de sus derechos
por el concesionario o por el benefi-
ciario de los actos y negocios admi-
nistrativos que se equiparan fiscal-
mente a concesiones administrativas,
tributard al tipo de gravamen que
corresponda a la naturaleza mueble

o inmueble de los derechos que se
transmitan”

Asi lo contempla también la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de
diciembre de 2001, que establece que:

(...) ‘con una concesién se trans-
fiere a los particulares, para la reali-
zacion de obras publicas, prestacion
de servicios publicos o aprovecha-
miento del dominio publico, esferas
de actuacién originariamente ad-
ministrativas, porque mediante ella
--mediante la concesion, se entien-
de-- la Administracion se desprende
y atribuye a los particulares faculta-
des puiblicas con la finalidad de con-
seguir la mejor realizacion y defensa
del interés general. En cambio, en
una transmision onerosa de las con-
cesiones, predomina el interés parti-
cular de obtencion de lucro, benefi-
cios o plusvalias econdmicas. Es por
ello que el Derecho Tributario haya
distinguido, desde siempre, como
antes se ha destacado, dos hechos
imponibles diferenciados en funcion
del grado distinto de promocién del
interés puiblico que con cada uno se
pretenda conseguir” (...)

De esta manera, si el transmitente es
un empresario o profesional que actia
en ejercicio de su actividad empresa-
rial o profesional —como sucede en el
supuesto planteado- se tratard de una
prestacion de servicios —por cuanto
tienen ese caracter “las cesiones del uso
o disfrute de bienes” de conformidad
con el articulo 11.Dos.3° de la Ley del
IVA- sujeta al IVA, no sujeta en con-
secuencia a la modalidad de TPO, de
acuerdo con lo establecido en el arti-
culo 7.5 del T.R. del ITPAJD.

En caso contrario, si el transmi-
tente actua a titulo particular, la
transmision de la concesién se en-
contrara sujeta a la modalidad de

TPO, englobada en el hecho im-
ponible “transmisién de derechos”
contemplado en el articulo 7.1.A)
del T.R. del ITPAJD.
+% Por tltimo, analizamos las espe-
cialidades que plantea la consul-
ta formulada, pues el articulo 7.1
dela Ley del IVA, en la redaccién
dada al mismo por la Ley 4/2008,
de 23 de diciembre, por la que se
suprime el gravamen del Impues-
to sobre el Patrimonio, se gene-
raliza el sistema de devolucién
mensual en el Impuesto sobre el
Valor Afiadido, y se introducen
otras modificaciones en la nor-
mativa tributaria, establece que
no se encuentra sujeta al IVA:
“I. La transmisién de un conjunto
de elementos corporales y, en su
caso, incorporales que, formando
parte del patrimonio empresarial
o profesional del sujeto pasivo,
constituyan una unidad econémi-
ca auténoma capaz de desarrollar
una actividad empresarial o profe-
sional por sus propios medios, con
independencia del régimen fiscal
que a dicha transmision le resulte
de aplicacion en el dmbito de otros
tributos y del procedente confor-
me a lo dispuesto en el articulo 4,
apartado cuatro, de esta Ley.
Quedardn excluidas de la no su-
jecion a que se refiere el pdrrafo an-
terior las siguientes transmisiones:

a. (suprimida).

b. Las realizadas por quienes
tengan la condicion de em-
presario o profesional ex-
clusivamente conforme a lo
dispuesto por el articulo 5,
apartado uno, letra c de esta
Ley, cuando dichas transmi-
siones tengan por objeto la
mera cesién de bienes.
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A estos efectos, se consi-
derard como mera cesion de
bienes la transmision de bie-
nes arrendados cuando no se
acomparie de una estructura
organizativa de factores de
produccion materiales y hu-
manos, o de uno de ellos, que
permita considerar a la mis-
ma constitutiva de una uni-
dad econdémica auténoma.

o

Las efectuadas por quienes ten-
gan la condicion de empresario
o profesional exclusivamente
por la realizacion ocasional de
las operaciones a que se refiere
el articulo 5, apartado uno, le-
tra d de esta Ley.

A los efectos de lo dispuesto en
este niimero, resultard irrelevan-
te que el adquirente desarrolle la
misma actividad a la que estaban
afectos los elementos adquiridos u
otra diferente, siempre que se acre-
dite por el adquirente la intencion
de mantener dicha afectacién al
desarrollo de una actividad em-
presarial o profesional.

En caso de que los bienes y dere-
chos transmitidos, o parte de ellos,
se desafecten posteriormente de las
actividades empresariales o profe-
sionales que determinan la no suje-
cion prevista en este niimero, la re-
ferida desafectacion quedard sujeta
al Impuesto en la forma establecida
para cada caso en esta Ley.

Los adquirentes de los bienes
y derechos comprendidos en las
transmisiones que se beneficien de
la no sujecién establecida en este
ntimero se subrogardn, respecto de
dichos bienes y derechos, en la po-
sicién del transmitente en cuanto
a la aplicacién de las normas con-
tenidas en el articulo 20, apartado

uno, niumero 22.° y en los articulos
92 a 114 de esta Ley”

Este parece ser el supuesto plantea-
do, pues, normalmente, el adquirente
continua el ejercicio de la actividad
concesional, lo que conlleva la no tri-
butacién por el IVA ni tampoco por
el ITPO, por tratarse de operaciones
realizadas dentro del ambito empre-
sarial.

Sin embargo hay que tener presen-
te que el articulo 7.5 in fine del T.R.
del ITPAJD dispone que:

“También quedardn sujetas (a la
modalidad de TPO) las entregas de
aquellos inmuebles que estén inclui-
dos en la transmisién de la totalidad
del patrimonio empresarial, cuando
por las circunstancias concurrentes en
la transmision de este patrimonio no
quede sujeta al Impuesto sobre el Valor
Afiadido”

La sujecion, por tanto, del inmue-
ble transmitido a la modalidad de
TPO no arroja duda al respecto.

Adicionalmente, debemos plan-
tearnos si una concesion administra-
tiva que autoriza para la venta al por
menor, en régimen de exclusividad,
de labores del tabaco tiene la consi-
deracién de bien inmueble.

A estos efectos, el articulo 3 del T.R.
del ITPAJD establece una remision a
las normas civiles y administrativas
en cuanto a la calificacién juridica
de los bienes, con las salvedades in-
troducidas por este articulo y el 3 del
Reglamento del ITPAJD.

En este sentido, el articulo 334 del
Cddigo Civil considera unicamente
a determinadas concesiones como
bienes inmuebles, en particular a las
“concesiones de obra publica”

Conforme a lo expuesto, se trata de
una operacion no sujeta al Impuesto
sobre el Valor Afiadido ni a la moda-

lidad de transmisiones patrimoniales
onerosas.

Es de destacar que, cuando la
transmision de la concesion se do-
cumente en escritura o acta notarial
existira incidencia en cuanto a la
cuota gradual que sujeta determi-
nados documentos notariales, al
reunirse los demas requisitos exi-
gidos.

No obstante, es de destacar la
existencia de determinada doctrina
administrativa que considera que
en los casos en los que se transmita
una concesién no existe propiamente
transmision de derechos sino que se
trata de una nueva “constitucién” de
una concesion, por cuanto precisa de
autorizacion administrativa, debien-
do aplicar las reglas del articulo 13
del TR de la LITPAJD.

En este ultimo sentido, la Resolu-
cion de 6 de octubre de 1999 estable-
ce que:

“Asi, dado que la legislacion sobre
Puertos del Estado exige la autoriza-
cién de la Autoridad portuaria para
la transmision de este tipo de conce-
siones, se podria considerar que cada
nueva transmision renueva el contrato
de constitucién con la Administracion,
por lo que no se trataria de una verda-
dera transmision sino de- constitucion
de concesion administrativa, que; por
afectar a inmuebles situados en un
puerto, recae dentro del dmbito del
IVA de acuerdo con el articulo men-
cionado.”
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P Plazo para la disoluciony
liguidacion de una sociedad
patrimonial

(Disposicion transitoria vigésimo cuarta del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades)

RESUMEN: Las condiciones, establecidas en la disposicion transitoria vigési-
mo cuarta del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, para
que la operacion de disolucion de una sociedad pueda acogerse a los benefi-
cios fiscales establecidos para la disolucion con liquidacion de las sociedades
patrimoniales, son las siguientes:

e Que la sociedad hubiera tenido la consideracion de patrimonial en todos
los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2005 y que la
mantengan hasta la fecha de su extincion.

¢ Que en los seis primeros meses desde el inicio del primer periodo impo-
sitivo que comience a partir de 1 de enero de 2007 se adopte validamente
el acuerdo de disolucion con liquidacion y se realicen con posterioridad a
dicho acuerdo, dentro del plazo de los seis meses siguientes a su adop-
cion, todos los actos o negocios juridicos necesarios, segtn la normativa
mercantil, hasta la cancelacion registral de la sociedad en liquidacion.

En estas condiciones, la disolucion con liquidacion de dichas sociedades
disfrutara, entre otros beneficios fiscales, de exencion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, concepto ope-
raciones societarias, hecho imponible disolucion de sociedades.

Por ello, cuando se verifique la inscripcion en el Registro Mercantil de la
escritura de extincion transcurridos mas de seis meses desde la adopcion del
acuerdo de disolucion con liquidacion, la operacion de disolucion no podra
ampararse en la exencion de la modalidad de 00SS del ITPAJD establecida
en la precitada disposicion transitoria vigésimo cuarta del texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

CONSULTAPLANTEADA
Se formaliza el acuerdo de disolucién
de una sociedad patrimonial en fecha
2 de mayo de 2007. Posteriormente, se
presento la escritura de extincién en
el Registro Mercantil dentro del plazo
establecido, caducd el asiento y se vol-
vi6 a presentar el 1 de febrero de 2008.

sPueden entenderse incumplidos

los requisitos para la aplicacion de

los beneficios fiscales establecidos
para la disolucion de las sociedades
patrimoniales?

RESPUESTA .
Las sociedades patrimoniales surgen
con la reforma introducida por la Ley
46/2002, de 18 de diciembre, de refor-

ma parcial del Impuesto sobre la Renta

de las Personas Fisicas y por la que se
modifican las Leyes de los Impuestos
sobre Sociedades y sobre la Renta de
no Residentes, en sustitucion del ré-
gimen de transparencia fiscal. Vienen
caracterizadas por las siguientes notas,
que debian concurrir durante més de
90 dias dentro del ejercicio social:

% Mas de la mitad de su activo esta
constituido por valores o no se
encuentra afecto a actividades
econdmicas.

++ Mas del 50 por 100 del capital so-
cial pertenece, directa o indirec-
tamente, a diez 0 menos socios o
a un grupo familiar, que, a estos
efectos se entiende formado por
el conyuge y las demas parientes
hasta el cuarto grado inclusive.

Estas sociedades gozaban de un ré-
gimen fiscal especial, que fue derogado
por la ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y de modificacién
parcial de las Leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio. En
consonancia con la desaparicion de
este régimen especial, la precitada Ley
35/2006, en su disposicion final segun-
da introdujo en el texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, una disposiciéon
transitoria vigésimo cuarta, que esta-
blece una serie de beneficios fiscales
para las sociedades, que teniendo la
condicién de patrimoniales, opten por
disolverse.

La disolucién de la sociedad con-
lleva la realizacion de las actuaciones
necesarias para liquidar el pasivo de la
sociedad, satisfaciendo a los acreedores
sociales, y, procediendo, en tdltima ins-
tancia, al reparto del patrimonio social
restante entre los socios. Por tltimo, la

MARZO / ABRIL 2011



sociedad se extingue con la cancelacién

de los asientos correspondientes.

Las condiciones para que la opera-
ci6én de disolucion de una sociedad
pueda acogerse a los beneficios fiscales
establecidos con motivo de la disolucion
de las sociedades patrimoniales, son las
siguientes:

% Que la sociedad hubiera tenido
la consideracién de patrimonial
en todos los periodos impositivos
iniciados a partir de 1 de enero de
2005 y que la mantengan hasta la
fecha de su extincion.

* Que en los seis primeros meses
desde el inicio del primer perio-
do impositivo que comience a
partir de 1 de enero de 2007 se
adopte validamente el acuerdo
de disolucién con liquidacién y
se realicen con posterioridad al
acuerdo, dentro del plazo de los
seis meses siguientes a su adop-
cidén, todos los actos o negocios
juridicos necesarios, segtin la nor-
mativa mercantil, hasta la cance-
lacion registral de la sociedad en
liquidacién.

En estas condiciones, la disolucion
con liquidacién de dichas sociedades
disfrutara, entre otros beneficios fis-
cales, de exencion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, concepto
operaciones societarias, hecho imponi-
ble disoluci6n de sociedades.

En torno a la trascendencia del cum-
plimiento de los plazos establecidos, es
de destacar lo establecido en el apartado
3 de la citada disposicion transitoria vi-
gésimo cuarta, que dispone lo siguiente:

«Durante los periodos impositivos
que concluyan hasta la finalizacién
del proceso de disolucién con liqui-
dacibn, siempre que la cancelacion
registral se realice dentro del plazo

indicado en el pdrrafo b del aparta-
do 1 de esta disposicion transitoria,
continuard aplicdndose, tanto por las
sociedades patrimoniales como por
sus socios, la normativa vigente a 31
de diciembre de 2006, excepto el tipo
de gravamen de la parte especial de
la base imponible que serd del 18%.
En dichos periodos impositivos no
serd de aplicacién lo establecido en
la disposicion transitoria novena de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, en el supuesto de
transmision de acciones o participa-
ciones de estas sociedades.

Cuando la cancelacion se realice
una vez sobrepasado dicho plazo,
serd de aplicacion el régimen ge-
neral.»

Asimismo, destacamos los siguientes
pronunciamientos, que, en el ambito de
la aplicacién del beneficio fiscal estable-
cido para la disolucion de las sociedades
transparentes (regulado en términos si-
milares al régimen fiscal que ahora ana-
lizamos para la disolucién de sociedades
patrimoniales), nos permiten resolver la
cuestion planteada:

% La Consulta V1218-07 de la
DGT, con relacion a los beneficios
fiscales establecidos para la disolu-
cién de sociedades transparentes,
establece lo siguiente:

«La disposicion transitoria se-
gunda de la Ley 46/2002 (recogida
posteriormente en la disposicion
transitoria decimosexta del texto
refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (TRLIS), aproba-
do por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo) establecio,
como consecuencia de la desapa-
ricion del régimen de transparen-
cia fiscal, un sistema de beneficios
fiscales que permitiera a las socie-
dades que estaban incluidas en

dicho régimen disolverse y liqui-
darse, cuando no les interesara el
quedar sujetas al nuevo régimen
de las sociedades patrimoniales o,
en su caso, al régimen general del
Impuesto.
Laletra b) del apartado 1 de esta
disposicion establecia un requisito
temporal que habrian de cumplir
las sociedades que pretendieran di-
solverse al amparo de este régimen:
“Que durante el afio 2003 adopten
vilidamente el acuerdo de disolu-
cién con liquidacion y realicen con
posterioridad al acuerdo, dentro
de los seis meses posteriores a dicho
plazo, todos los actos o negocios
juridicos necesarios, segiin la nor-
mativa mercantil, hasta la cance-
lacion registral de la sociedad en
liquidacion”.
De dicha letra se deduce que:
1° El acuerdo de disolucion con
liquidacién de la sociedad
debia adoptarse vilidamente
durante 2003, cumpliendo,
por tanto, todos los requisitos
mercantiles para ello.
2° Todos los actos o negocios
juridicos necesarios hasta la
cancelacion registral de la
sociedad en liquidacion de-
bian estar ultimados antes
de la finalizacion del primer
semestre de 2004, es decir, el
30 de junio de dicho ario.
Aplicando lo anterior a
la cuestion planteada, si el
acuerdo de disolucién con li-
quidacion se adopté durante
el afio 2003, pero la cance-
lacion registral, ultimo paso
del proceso liquidatorio, no
se realizd en ese afio, ni en el
primer semestre de 2004, no
se habrd cumplido uno de
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los requisitos previstos para
acogerse al régimen fiscal
establecido en la disposicién
transitoria segunda de la Ley
46/2002 para la disolucién
y liquidacién de sociedades
transparentes.

En el caso planteado por
la entidad consultante, del
escrito de consulta parece
deducirse que el acuerdo
de disolucion con liquida-
cion se adopto en 2003, por
lo que no se cumpliria uno
de los requisitos previstos
para acogerse al régimen
fiscal establecido en la dis-
posicion transitoria vigési-
mo cuarta del TRLIS para
la disolucion y liquidacion
de sociedades patrimonia-
les. En la medida en que se
vuelva a adoptar vélida-
mente el acuerdo de disolu-
cion con liquidacion en los
seis primeros meses desde
el inicio del primer periodo
impositivo que comience
a partir de 1 de enero de
2007, se entenderia cum-
plido dicho requisito. No
obstante, la aplicacion
de dicho régimen estard
condicionada a que en el
plazo establecido tenga
efectos la cancelacion re-
gistral de la sociedad en
liquidacion, cuyo incum-
plimiento supondra tribu-
tar por el régimen general
del Impuesto sobre So-
ciedades, de acuerdo con
lo establecido en la citada
disposicion transitoria vi-
gésimo cuarta del TRLIS.»

«» La Sentencia de 15 de diciembre

de 2008 del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, que,
en el supuesto de presentacion de
la escritura en el plazo estableci-
do, posteriormente retirada para
la subsanacion de determinadas
deficiencias y que es presentada
nuevamente fuera de dicho pla-
z0, considera que «la primera
presentacion caduco, perdié su
efecto (art. 43 del Real Decreto
1784-1996 por el que se Aprue-
ba el Reglamento del Registro
Mercantil), y no es sino con la se-
gunda que la extincion y cance-
lacion registral de la sociedad es
efectiva (art. 55 del Reglamento
del Registro Mercantil ). Debe-
mos recordar en este punto que
elart. 122 dela Ley 2-1995, de 23
de marzo, de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, anuda a
la inscripcion de la Escritura de
extincion la cancelacion de los
asientos registrales de la sociedad,
por lo tanto, y si bien es este un
extremo indiscutido, tal inscrip-
cion era necesaria, no bastaba
con la mera presentacion», ne-
gando asi la aplicacion del bene-
ficio fiscal.

Por ultimo, en aplicacion del régimen
fiscal regulado para la disolucién de
sociedades patrimoniales, la Consulta
V0137-08 de la DGT, establece que:

«En definitiva, partiendo de la hi-
Dpotesis de que el periodo impositivo
de la consultante coincide con el
afio natural y teniendo en cuenta
que el acuerdo de disolucion con
liquidacion ha sido adoptado el 30
de junio de 2007, es decir, dentro
de los seis primeros meses desde el
inicio del primer periodo impositi-

vo que comience a partir de 1
de enero de 2007 (1/01/2007),
la entidad consultante podrd
acogerse al régimen especial
de disolucion establecido en
la disposicion transitoria vigé-
simo cuarta del TRLIS, siem-
pre y cuando la consultante
haya tenido la consideracion
de sociedad patrimonial con
arreglo a lo establecido en el
Capitulo VI del Titulo VII del
TRLIS, en todos los periodos
impositivos iniciados a partir
de 1 de enero de 2005 y man-
tenga dicha condicién hasta la
fecha de su extincion y siem-
pre que la escritura publica
de extincién se inscriba en
el Registro mercantil dentro
de los seis meses siguien-
tes a la fecha de adopcion
del acuerdo de disolucién
(30/06/2007); inscripcién que
deberd efectuarse con arreglo
a la normativa mercantil y
en particular, con arreglo a
lo dispuesto en el Real Decre-
to 1784/1996, de 19 de julio,
por el que se aprueba el Re-
glamento del Registro Mer-
cantil.»

En consecuencia, entendemos
que, verificada la inscripcion en el
Registro Mercantil de la escritura
de extincién transcurridos mas
de seis meses desde la adopcion
del acuerdo de disolucién con
liquidacion, la operacion de di-
solucién no podra ampararse en
la exencion de la modalidad de
0O0SS del ITPAJD establecida
en la precitada disposicion tran-
sitoria vigésimo cuarta del texto
refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades.
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P Constitucién de fianza
con ampliacion de un
prestamo hipotecario

(Arts 10.2.j, 15.1 TRLITPJD; 25.1 del RITPAJD; 1204 CC)

RESUMEN: De no desprenderse que la novacion produce la extincion de
la obligacion primitiva, la constitucion de la fianza, en garantia del prés-
tamo objeto de novacion modificativa, constituye una operacion sujeta a
la modalidad de TPO del ITPAJD.

En cuanto a la base imponible, vendra constituida por el importe afian-
zado, no existiendo regla especifica al respecto en el T.R. de la Ley del
ITPAJD.

Por ello, cabria, en principio, entender aplicable la regla contenida en
el articulo 10.2.j) del T.R. de la Ley del ITPAJD, que establece que la base
imponible de los préstamos asegurados con fianza esta constituida por
“el capital de la obligacion”, entendiendo para el caso de constitucion de
fianza seria el capital de la obligacion garantizada.

sulte sujeta al IVA ni se realice por un
empresario o profesional en ejercicio de
la actividad, merced a la relacién de in-
compatibilidad entre ambos gravamenes.
En el presente caso, el fiador no actda por
su condicién empresarial, por lo que se
enmarca en el ambito de sujecion de la
modalidad de TPO.

En este sentido, resulta de interés la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de diciembre de 2009, en la que con-
cluye lo siguiente:

“En definitiva, para determinar la
tributacion de la constitucion de una
fianza no simultdnea a la constitu-
cién de un préstamo, debe atenderse
a la condicién de quien otorgue el
contrato de fianza:
a) Si éste es empresario o profesional
en el ejercicio de su actividad em-
presarial o profesional, dicha ope-

PREGUNTA FORMULADA

En relacién a la tributacion de la

constitucién de fianzas me gustaria

hacerles dos consultas:

1. Un promotor constituye una
primera hipoteca sobre la fin-
ca matriz y en el mismo titulo
queda incluida una previsién de
afianzamiento para los efectos
establecidos en el articulo 25.1
del Reglamento de ITP y AJD.

Con posterioridad, se realiza
una divisién horizontal de la
finca matriz y la distribucién
de hipotecas a través de un do-
cumento privado, quedando las
fincas afectas cada una con una
cantidad por la hipoteca.

El promotor vende las fincas a
un tercero y dicho tercero en el
mismo acto compra, se subroga
en la hipoteca y la amplia.

A dicho tercero le solicitan
unos fiadores ;Corresponderia
tributar por la constitucién de
dicha fianza?

2. Siguiendo el mismo caso, supo-
niendo que corresponda tributar
;Cudl seria la base imponible la
cantidad subrogada o la canti-
dad subrogada mas la cantidad
ampliada?

CONTESTACION
La cuestion planteada por la Oficina se
refiere al régimen de tributacion apli-
cable a la constituciéon de fianza con
la ampliacion de un préstamo hipo-
tecario.

En primer lugar, resulta crucial com-
probar el requisito esencial para que
tenga lugar la sujecion a la modalidad

de TPO, que es que la operacion no re-

racion constituird una prestacion
de servicios sujeta al IVA.

b) Si no concurren ambos requisitos,
la operacién estard, en principio,
sujeta a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas
del ITP y AJD.

Con lo que se ha dicho se puede
ya concluir que cuando la operacién
que se realice sea la de constitucion
de una fianza y ésta haya sido cons-
tituida por un particular, no por un
empresario o profesional en el ejer-
cicio de su actividad empresarial o
profesional, no estaremos en el caso
de no sujecion contemplado en el art.
7.5 del Texto Refundido 1/1993 de la
Ley del ITP.

Por eso consideramos correcta la
doctrina legal que propugna el Abo-
gado del Estado de que el art. 7.5 del
Real Decreto Legislativo 1/1993 su-
bordina la no sujecion al ITP a la con-
dicion de empresario o profesional de
quien constituye una fianza y no a la
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del sujeto pasivo del ITP como acree-
dor afianzado por tal operacion’.

En segundo lugar, al establecerse la
fianza en garantia de un préstamo de-
bemos acudir a las reglas contenidas
enelart. 15.1 del TRLITPJD y 25.1 del
RITPAJD, que reproducimos a conti-
nuacion:

Articulo 15.

1. La constitucién de las fianzas y
de los derechos de hipoteca, prenda
y anticresis, en garantia de un prés-
tamo, tributaran exclusivamente
por el concepto de préstamo.

Articulo 25. Tributacion del prés-
tamo con garantia.

1. La constitucién de las fianzas y
de los derechos de hipoteca, prenda
y anticresis, en garantia de un prés-
tamo, tributaran exclusivamente
por el concepto de préstamo, cuan-
do la constitucion de la garantia sea
simultanea con la concesion del
préstamo o en el otorgamiento de
éste estuviese prevista la posterior
constitucion de la garantia.

En el presente caso, debemos anali-
zar si se cample el requisito de simulta-
neidad en los términos reglamentarios
con la sustitucion del fiador o el hecho
de que la fianza se haya constituido con
la novacién modificativa del préstamo
inicial. Veamos estos extremos.

< SUSTITUCION FIADOR

La aplicacién de este principio de
tributacion unitaria del préstamo se
mantendrd aun en el caso de susti-
tucién de una fianza por otra, si esta
operacion, a su vez, estaba prevista en
la inicial constitucién del préstamo ga-
rantizado (como establece la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de febrero
de 1977).

Esta prevision de sustitucion de la
persona del fiador debe estar configu-
rada en sus elementos esenciales, no
siendo suficiente a estos efectos, como
indica la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de Tributos del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda de 9 de mayo de 2006
(n° V0887-06), “la previsién de la mera
posibilidad de que se constituya la fianza’.

Es decir, sélo en los supuestos en los
que en la constitucion del préstamo se
prevea la sustitucion de la fianza en un
momento posterior con la suficiente
determinacion se evitara la tributacién
de la fianza.

Por ello, no cumplen los requisitos
anteriores todo tipo de clausulas que,
con caracter general e indetermina-
do, prevean la sustitucion de la fianza,
pues dicha prevision debe establecerse
de forma que la garantia se constituya
efectivamente en un momento poste-
rior —en este sentido se pronuncia la
Resolucion de la DGT, de 10 de marzo
de 2006, n° V0430-06-.

Con la informacién de la que se dis-
pone, no parece que estos requisitos se
cumplan en el caso planteado.

< NOVACION DEL PRESTAMO Y
CONSTITUCION DE FIANZA
Con respecto a la novacion de las obli-
gaciones, el articulo 1204 del CC dispo-
ne que para que una obligaciéon quede
extinguida por otra que la sustituya, es
preciso que asi se declare terminante-
mente, o que la antigua y la nueva sean

de todo punto incompatibles.

No presumiéndose la extincion de
la obligacion primitiva, deberiamos
concluir, por tanto, que se trata de una
novacion modificativa del préstamo hi-
potecario, por lo que la constituciéon de
fianza en este momento no cumpliria
el requisito de simultaneidad exigido
por la norma.

Es de destacar, en este sentido, la
sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana
de 8 de abril de 2009, que niega la con-
currencia del requisito de la simulta-
neidad ante la inexistencia de animo
novatorio de las partes en consonan-
cia con la subsistencia de la obligacion
inicial, en un supuesto de subrogacién
y modificacién de préstamo hipoteca-
rio, ampliacion de hipoteca y constitu-
cién de fianza.

Asimismo, de acuerdo con la Reso-
lucién n° V0887-06 de 09/05/2006 de
la Direccion General de Tributos, la
fianza constituida con motivo de la am-
pliacién del préstamo no se constituye
de forma simultanea con la concesion
del préstamo, por lo que debera tribu-
tar por el importe total de la obligacién
afianzada.

No obstante lo expuesto, la consulta
de la DGT, de 23 de julio de 2009, pa-
rece admitir que la fianza que se cons-
tituye en el mismo momento de la no-
vacion del crédito hipotecario, no esta
sujeta a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, entendiendo
asi que se trataria de un nuevo présta-
mo, y, por tanto, se cumpliria el requi-
sito de la simultaneidad a los efectos de
la tributacion unitaria del préstamo en
las novaciones que den lugar a la su-
jecién del concepto de actos juridicos
documentados.

De acuerdo con lo anterior, con-
sideramos que, de no desprenderse
que la novacion produce la extin-
cion de la obligacion primitiva, la
constitucion de la fianza en garan-
tia del préstamo objeto de novaciéon
modificativa constituye una opera-
cion sujeta a la modalidad de TPO
del ITPAJD.

Finalmente, en cuanto a la base im-
ponible, vendra constituida por el im-
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porte afianzado, no existiendo regla
especifica al respecto en el T.R. de la
Ley del ITPAJD.

Por ello, cabria, en principio, enten-
der aplicable la regla contenida en el
articulo 10.2.j) del T.R. de la Ley del
ITPAJD, que establece que la base im-
ponible de los préstamos asegurados
con fianza estd constituida por “el
capital de la obligaciéon”, entendiendo
para el caso de constitucion de fianza
seria el capital de la obligacién ga-
rantizada.

En este sentido, la Direcciéon Gene-
ral de Tributos, en varias resoluciones,
entre ellas la n° V1829-06 de 12 de sep-
tiembre 2006, establece, con caracter
vinculante, que:

“(...) la expresién “importe afian-
zado” puede entenderse referida
exclusivamente al principal del
préstamo, si la garantia presta-
da por el fiador se circunscribe
a dicho importe. No obstante, en
aplicacién del principio de auto-
nomia de la voluntad que rige en
nuestro Derecho Privado, debe te-
nerse en cuenta que si el dmbito de
la fianza no se limita al principal
del préstamo, sino que se extiende
expresamente a otros conceptos,
como pueden ser los intereses, in-
demnizaciones u otros —no se ol-
vide que el Cddigo Civil exige que
la fianza sea expresa-, todos ellos
formardn parte de la base imponi-
ble, por haber sido incluidos en el
“importe afianzado”.

(..)

En consecuencia, para determi-
nar la base imponible en cada caso
concreto deberd atenderse a las cldu-
sulas convenidas por las partes en el
contrato de fianza en cuestion, que
determinardn el alcance de la obli-
gacibén asumida por el fiador?

73

PTributacién de la
reparcelacion voluntaria

(Arts. 31.2 y 45.1.B.7 del TRLITPAJD)

RESUMEN: El acto de reparcelacion voluntaria, en cuanto a los actos
de agrupacion y segregacion derivados del mismo, cumple los requi-
sitos establecidos en el articulo 31.2 del TRLITPAJD, para la sujecion
a la cuota gradual de la modalidad de gravamen que recae sobre los
Actos Juridicos Documentados-Documentos Notariales del ITPAJD.
Por otro lado, no resulta aplicable, en este caso, la exencion es-
tablecida por el articulo 45.1.B. 7 del TRLITPAJD, pues la misma se
aplica solo a las transmisiones que se hagan a las Juntas de Compen-
sacion o a que dé lugar la reparcelacion y no a los actos que, como la
agrupacion y segregacion, no producen efectos traslativos, porque el
articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
prohibe la interpretacion analdgica en materia de exenciones.

PREGUNTA FORMULADA
sResulta liquidable por actos juri-
dicos documentados la reparcela-
cioén voluntaria realizada en escri-

tura publica?

CONTESTACION
El articulo 71 del Reglamento de Ges-
tién Urbanistica para el desarrollo y
aplicacion de la Ley sobre régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana (en
adelante RGU), aprobado por el Real
Decreto 3288/1978, de 25 de agosto,
define la reparcelacion como
«la agrupacion o integracion del
conjunto de las fincas compren-
didas en un poligono o unidad de
actuacion para su nueva division
ajustada al Plan, con adjudicacién
de las parcelas resultantes a los
propietarios de las primitivas, en

proporcion a sus respectivos dere-
chos, y a la Administracion compe-
tente, en la parte que corresponda
conforme a la Ley del Suelo y al
Plany.

Por su parte, el articulo 115 del
RGU configura el régimen juridico
de la reparcelacién voluntaria. En
particular, dispone lo siguiente:

«1. La propuesta de reparcelacion,
formulada por los propietarios
afectados y formalizada en escri-
tura publica, serd sometida a in-
formacién publica durante quince
dias e informada por los servicios
municipales correspondientes.

2. Cuando recaiga la aprobacion
definitiva no serd necesaria ningu-
na nueva formalizacién, bastando
para la inscripcion en el Registro
de la Propiedad, con la repre-
sentacion de la citada escritura
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y certificacion del acuerdo de su
aprobacién.»

Por otro lado, el articulo 31.2 del
TRLITPA]JD, establece los requisitos
para la sujecién a la cuota gradual de
la modalidad de gravamen que recae
sobre los Actos Juridicos Documen-
tados-Documentos Notariales, en
los siguientes términos:

* Que se trate de la primera copia

de escritura y acta notarial.

“ Que tenga por objeto cantidad

o0 cosa valuable.

% Que contenga actos o contratos
inscribibles en los Registros de
la Propiedad, Mercantil, de la
Propiedad Industrial y de Bie-
nes Muebles.

% Que no se encuentren sujetos
al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones o a las modalida-
des de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas ni Operaciones
Societarias del ITPAJD.

De conformidad con lo expuesto
anteriormente, el acto de reparcela-
cién voluntaria, en cuanto a los actos
de agrupacion y segregacion deriva-
dos del mismo, cumple los requisitos
expuestos anteriormente.

En particular, por concurrir los
restantes requisitos de forma evi-
dente, es de destacar que las agru-
paciones y segregaciones producidas
mediante la reparcelaciéon no cons-
tituyen actos juridicos traslativos, y,
por tanto, no son susceptibles de ser
gravados por la modalidad de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas
del ITTPAJD.

Por ultimo, nos resta analizar la
posible incidencia de la exenciéon
regulada en el articulo 45.1.B.7 del
TRLITPAJD, en torno a los actos
anteriores. Dispone este ultimo ar-
ticulo que, estardn exentas:

«Las transmisiones de terrenos
que se realicen como consecuen-
cia de la aportacién a las Juntas
de Compensacion por los propie-
tarios de la unidad de ejecucion
y las adjudicaciones de solares
que se efectiien a los propietarios
citados, por las propias Juntas, en
proporcion a los terrenos incorpo-
rados.

Los mismos actos y contratos
a que dé lugar la reparcelacion
en las condiciones sefialadas en
el pdrrafo anterior.

Esta exencion estard condicio-
nada al cumplimiento de todos los
requisitos urbanisticos».

Por otra parte, el articulo 14 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, establece que:

«No se admitird la analogia para
extender mds alld de sus térmi-
nos estrictos en el dmbito del he-
cho imponible, de las exenciones
y demds beneficios o incentivos
fiscales.»

Por lo tanto, no se podra aplicar
la exencién que establece el articulo
45.1.B. 7 del TRLITPA]JD, ya que so-
lamente se refiere a las transmisiones
que se hagan a las Juntas de Com-
pensacion.

Asi, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 17 de febrero de 1992, es-
tablecio que:

«Pues bien, ni la division de la
finca que hemos denominado A),
para separar la parte expropiada
de la Asociacién y la que dicha
Asociacidn aun conserva en su
patrimonio, ni la agrupacion
de esa finca -lldmese finca ma-
triz o finca resultante- con otra,
también propiedad de la Asocia-
cion, pueden ser calificadas como
transmisiones por aportacion de

fincas a una Junta de Compensa-
cién, ni transmision por la Junta
en pago de fincas anteriormente
aportadas, sino operaciones total
y absolutamente distintas y que,
por lo tanto, no pueden disfrutar
de los mismos beneficios conce-
didos para estas transmisiones,
que no son consideradas transmi-
siones a efectos fiscales»

En este sentido, se pronuncia el
TEAC en la Resolucién de 19 de
enero de 2005:

«Aceptada pacificamente en el
presente caso la sujecion de la
escritura al gravamen de AJD,
concepto documentos notariales,
por reunir todos los requisitos del
articulo 31.2 del Texto Refundido
de 1993 (documento notarial que
contiene actos juridicos evalua-
bles e inscribibles en el Registro
de la Propiedad, no sujetos a las
otras modalidades del ITD, ni al
de Sucesiones y Donaciones), la
cuestion esencial que se ha sus-
citado consiste en dilucidar si
resulta de aplicacion la exencion
prevista en el articulo 45.1 B) 7
del Texto Refundido de 1993,
para «las transmisiones de terre-
nos que se realicen como conse-
cuencia de la aportacion inicial a
las Juntas de Compensacion por
los propietarios del poligono y las
adjudicaciones de solares que se
efectiien a los propietarios citados,
por las propias Juntas, en propor-
cién a los terrenos incorporados.
Los mismos actos y contratos a
que dé lugar la reparcelacién, en
las condiciones sefialadas en el
pdrrafo anterior». Como clara-
mente se desprende del precepto
transcrito los hechos imponibles
que se declaran exentos, tanto en
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relacién con la actuacion de la
Junta de Compensacién como con
respecto a la reparcelacion que
hubiera podido efectuarse dentro
de la misma, son sélo las trans-
misiones, pero no se contemplan
otros casos como son la parce-
lacion, aun cuando sea necesaria
e intrinseca al Proyecto de Com-
pensacion, supuesto contemplado
en el presente expediente, sin que
pueda extenderse el dmbito de la
exencion por prohibirlo expresa-
mente el articulo 23.3 de la Ley
General Tributaria de 1963, vi-
gente al tiempo de los hechos, al
indicar que «no se admitird la
analogia para extender mds alld
de sus términos estrictos el dmbi-
to del hecho imponible o el de las
exenciones o bonificaciones». Asi
lo ha razonado con acierto el Tri-
bunal Regional en la resolucién
recurrida en concordancia con
los pronunciamientos de este Tri-
bunal Central de 24 de noviembre
de 1994, 9 de mayo de 1996, 18 de
junio de 1998 y 20 de marzo de
2002. El criterio expuesto no con-
tradice en modo alguno al expues-
to en la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de septiembre de
1998 invocada por la recurrente,
es mds viene a confirmarlo, pues
es cierto que el cardcter empre-
sarial de algunas transmisiones
puede tener como consecuencia
que queden gravadas por «AJD»
las escrituras publicas en las que
se formalizan, y en estos casos,
efectivamente, la exencion puede
alcanzar a esta modalidad del im-
puesto, pero hay que recalcar que
el beneficio fiscal afecta al negocio
juridico traslativo, no a aquellos
que tienen por objeto la modifi-

cacién registral y asi se recoge en
la referida sentencia al decir que
«resulta procedente estimar la
demanda al considerar que a la
transmision efectuada habrd que
otorgarle el beneficio de la exen-
cién del pago del impuesto, tanto
de transmisiones patrimoniales,
como el aqui aplicado de AJD».
En consecuencia, la parcelacion
realizada tributard por el gra-
vamen de «AJD», resultando
ajustada a derecho la liquidacién
impugnada, por lo que procede
desestimar las pretensiones de la
sociedad recurrente.»
Recientemente el Tribunal Supremo,
en la Sentencia de 12 de mayo de 2010,
Rec. n.° 160/2005, concluye que:
«Pues bien, de la diccién lite-
ral del precepto que establece la
exencion no puede extraerse otra
consecuencia que solo la primera
y la tercera de esas operaciones
estdn amparadas por la exencion,
quedando fuera de la misma la
comprensiva de actos de agru-
pacion, agregacion o segrega-
cion. De esta forma, el beneficio
fiscal ampara los actos que en el
proceso de urbanizacién implican
un cambio en la detentacion de
los bienes, pero no aquéllos en que
ese cambio no se produce. Y con-
forme al articulo 24 de la Ley Ge-
neral Tributaria, «no se admitird
la analogia para extender mds
alld de sus términos estrictos el
dmbito del hecho imponible y de
las exenciones o bonificaciones.
Por tltimo destacamos la consulta
de la DGT de 23 de noviembre de
1995, que establece que no les resulta
de aplicacion la exencion del reitera-
do art. 45.1 B) 7, a la agrupacion de
propietarios de parcelas colindantes

que realicen operaciones urbanisti-
cas, ejecutando un vial y posterior
reparcelacidn de las parcelas afec-
tadas, pero que no se constituyen
en Juntas de Compensacion, por
quedar sus actuaciones fuera del
marco de actuacidn de las Juntas de
Compensacion y estar prohibida la
analogia en materia de exenciones.
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0l

practicas

Transmisiones mortis causa y el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos

de Naturaleza Urbana

Marta Zurdo Verdugo

Directora Adjunta del Departamento Fiscal del Colegio de Registradores

D. Javier, casado con D.? Luisa en régimen de ganancia-

les, fallece el 5 de marzo de 2005. Los tinicos bienes exis-

tentes en el matrimonio al fallecimiento son los que a

continuacion se relacionan,

«» Piso sito en Madrid (vivienda habitual), valorado en
500.000€, adquirido por los conyuges el 1 de abril de
1977 (valor catastral en 2005 asciende a 190.000 euros
de los cuales el 45% corresponde al terreno)

«» Chalet en el Puerto de Santa Maria, valorado en
440.000€, adquirido por los conyuges el 22 de febrero
de 1995 (valor catastral en 2010 asciende a 200.000€
de los cuales el 45% corresponde al terreno)

«» Coche, marca BMW del aiio 2003, valorado en 20.000€.

+ Saldo existente en la cuenta numero 10058 en la enti-
dad Banesto, por importe de 40.000€.

D. Javier, establece en el testamento que el usufructo vi-

talicio de la vivienda habitual corresponde a su conyu-

ge, D.* Maria, de 60 afios de edad, mientras que la nuda
propiedad corresponde a sus hijos D. Raul y D.* Natalia.

Posteriormente, en fecha 15 de junio de 2010 fallece D.®

Luisa, instituyendo como tinicos herederos a sus dos hijos.

Asi mismo, para facilitar al adjudicacion de los bienes,

D. Ratul le propone a su hermana, D.* Natalia, disolver

el condominio adquiriendo la mitad del piso sito en Ma-

drid, compensandole en metalico.

Determinar el importe de la deuda tributaria en el IIVT-

NU correspondiente a cada uno de los sujetos pasivos (D.2

Luisa, D. Radl y D.* Natalia) en las sucesivas transmisiones.

I-INTRODUCCION

EL IIVTNU se trata de un impuesto de establecimiento
voluntario por cada Ayuntamiento, asi lo determina el

articulo 59.2 del TRLRHL que dispone:

“Asimismo, los ayuntamientos podrdn establecer y exi-
gir el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y
Obras y el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana, de acuerdo con esta
Ley, las disposiciones que la desarrollen y las respectivas
ordenanzas fiscales.”

Es decir, nos encontraremos con Ayuntamientos en los
que se grave la actuacion que contempla el hecho impo-
nible, y otros en los que no.

EITIVTNU se encuentra regulado, con cardcter general,
en los articulos 104 a 110 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL), aproba-
do por el RD Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

La regulacion del impuesto en cada municipio se completa
con la regulacion particular aprobada por cada Ayuntamien-
to mediante las correspondientes ordenanzas fiscales.

Es un impuesto directo, en cuanto que persigue gravar
el incremento de valor de los terrenos con ocasién de la
transmision de los mismos o de la constitucion sobre ellos
de un derecho de goce limitativo del dominio.

Asi resulta no sélo de su regulacion sino de la propia
diccion del articulo 104.1 del Texto Refundido con arre-
glo al cual:

“El Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana es un tributo directo que grava el
incremento de valor que experimenten dichos terrenos y
se ponga de manifiesto a consecuencia de la transmision
de la propiedad de los terrenos por cualquier titulo o de la
constitucion o transmision de cualquier derecho real de
goce, limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos.”

El caracter directo del IIVTNU se pone de manifiesto,
por el hecho de gravar una manifestacion directa de la
capacidad econdémica, como es el incremento de valor de
los terrenos o lo que es lo mismo el aumento de la ren-
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En esta seccion se desarrolla en detalle un supuesto
de tributacion directamente relacionado con la gestion

tributaria a cargo de las Oficinas Liquidadoras.
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fisicas, que incluye entre las ganancias patrimoniales las
obtenidas por la transmisién de inmuebles. Sin embargo,
a diferencia del IRPE, dicho incremento, dicha ganancia,
se calcula de forma muy distinta, puesto que en el IIVT-
NU el incremento se evalua mediante un sistema que po-
demos calificar de estimacion objetiva, mientras que en el
IRPF el célculo se efectia de manera directa.

Se trata, también, de un impuesto real en cuanto que
el presupuesto de hecho cuya realizacién origina el naci-
miento de la obligacién tributaria el incremento de valor
de los terrenos- se configura independientemente de la
capacidad econdmica del sujeto.

La capacidad econdmica del obligado tributario no
influye en la cuota a satisfacer, que sera la que resulte
en funcién del valor del bien transmitido y del periodo
transcurrido desde la anterior transmision.

Junto a las notas de directo y real, hay que sefialar que el
IIVTNU es un impuesto objetivo por cuanto no sélo ig-
nora la capacidad econémica del obligado tributario sino
que tampoco tiene en consideracidn las circunstancias
personales y familiares que atafien al mismo a los efectos
de cuantificar la deuda tributaria.

Asi, en la liquidacion del impuesto hemos de prescindir
de cualquier circunstancia de esta indole.

EIIIVTNU es también un impuesto instantaneo, esto
es, no se devenga periédicamente sino s6lo con ocasioén
de la transmision de propiedad o constitucion o transmi-
sién de derechos reales de goce sobre un terreno.

II-RESOLUCION SUPUESTO
A.- FALLECIMIENTO DE D. JAVIER

Al fallecimiento del causante (D. Javier), hemos de inven-
tariar y valorar los bienes y derechos que conforman la
masa y que en nuestro supuesto son,

En la escritura de particion y adjudicacién de herencia,
los herederos acuerdan que se entrega a la viuda en pago
de sus gananciales, el chalet sito en Cadiz por un valor de
440.000,00, el coche valorado en 20.000 euros y finalmen-
te, el saldo existente en la cuenta corriente que asciende a
40.000 euros, resultando la suma de estos el 50% del haber
ganancial (500.000 euros).

El articulo 104.3 del TRLRHL establece como un su-
puesto de no sujecion las aportaciones de bienes y dere-
chos realizadas por los conyuges a la sociedad conyugal,
adjudicaciones que a su favor y en pago de ellas se verifi-
quen y transmisiones que se hagan a los cényuges en pago
de sus haberes comunes.

De acuerdo a lo anterior, la adjudicacién al cdnyuge
superviviente del chalet sito en el Puerto de Santa Maria
no estaria sujeta al IIVTNU, como pago de su mitad de
gananciales, en virtud de lo dispuesto en el articulo 104.3
TRLRHL?

Continuando con las disposiciones testamentarias, se
establece que el usufructo vitalicio de la vivienda habitual
corresponda a su cényuge, D.* Maria, de 60 afios de edad,
y la nuda propiedad del mismo a sus hijos D. Raul y D.2
Natalia, por lo tanto, procedemos a calcular el importe de
la deuda tributaria en el IIVTNU que les corresponde a
cada de los sujetos pasivos.

1.- Liquidacion de D.2 Maria

Como hemos comentado, el IVTNU es un impuesto di-
recto que grava el incremento de valor que experimenten
los terrenos de naturaleza urbana y que, se ponga de ma-
nifiesto a consecuencia de la transmision de la propiedad
de los mismos por cualquier titulo o de la constitucion o
transmision de cualquier derecho real de goce, limitativo
del dominio, sobre los referidos terrenos (Art. 104, parrafo
1° del TRLRHL).

1. Al no encontrarnos ante un supuesto practico del Impuestos sobre Sucesiones, no calcularemos en detalle la masa hereditaria neta de la herencia.

2. Consulta de la Subdireccién General de Tributos Locales de 24 de julio de 2009 y Consultas de la Direccion General de Tributos de 24 de julio de
2009 y 21 de septiembre de 2009, entre otras. Asi como, Sentencia del TS]-Asturias, de 28 de diciembre de 2009.
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Por lo tanto, serdn 3 las circunstancias que hayan de
concurrir para que se realice el hecho imponible, y son:

A. La obtencién de un incremento de valor

B. La obtencién de dicho incremento en un terreno de

naturaleza urbana

C. La manifestacion del incremento con ocasién de

+ La transmision de la propiedad de los mismos
por cualquier titulo.

% La constitucion o transmision de derechos rea-
les de goce, limitativo del dominio, sobre los
citados terrenos.

En el supuesto que nos ocupa D. Javier ha testado a
favor de su mujer el usufructo vitalicio del piso sito en
Madrid, constituyendo el mismo, como acabamos de ob-
servar, una de las causas que determina el devengo del im-
puesto. Por lo tanto, nos encontramos ante la constituciéon
de un derecho real de goce limitativo del dominio, como
es el usufructo vitalicio, sobre un terreno de naturaleza
urbana.

El TRLRHL define la base imponible del IIVTNU, en
su articulo 107.1, diciendo que,

“La base imponible de este impuesto estd constituida
por el incremento del valor de los terrenos, puesto de
manifiesto en el momento del devengo y experimentado
a lo largo de un periodo mdximo de 20 afios.”

Y aclara a continuacion que,

“A efectos de la determinacion de la base imponible,
habrd de tenerse en cuenta el valor del terreno en
el momento del devengo, de acuerdo con lo previsto
en los apartados 2 y 3 de este articulo, y el porcen-
taje que corresponda en funcién de lo previsto en su
apartado 4.”

Siendo el apartado 2.b del citado articulo el que es-
tablezca que a efectos de calculo del valor del terreno
en la constitucion y transmision de derechos reales de
goce limitativos del dominio se ha de tomar en consi-
deracion la parte del valor catastral correspondiente
al terreno que represente el valor de estos derechos,
calculado mediante la aplicacidon de las normas fijadas
a efectos del ITPAJD.

Por lo tanto, la base imponible seria el resultado de apli-
car la siguiente férmula:

Valor del terreno (en el momento del devengo)

x Reducciones (en su caso)

x Porcentaje (= Porcentaje anual x N° de afios de gene-
racion de la plusvalia (con el limite de 20)

Vamos a ir despejando cada uno de los elementos que
acabamos de enumerar para poder cuantificar la base im-
ponible en la liquidacién de D.* Luisa.

Como acabamos de indicar, a efectos de calculo del va-
lor del terreno en la constitucién del usufructo vitalicio se
ha de tomar en consideracion la parte del valor catastral
correspondiente al terreno que represente el valor de estos
derechos calculado mediante la aplicacion de las normas
fijadas a efectos del ITPAJD.

Cabe recordar que las normas del ITPAJD establecen
que en los usufructos vitalicios se estimara que el valor es
igual al 70% del valor total de los bienes cuando el usu-
fructuario cuente menos de 20 afios, minorando a medida
que aumente la edad, en la proporcién de 1% por cada
afo de mas con el limite minimo del 10% del valor total
(Art. 10 del RD Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por
el que se aprueba el TR de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados).

Asi mismo, el articulo 109 del texto regulador de este
impuesto establece que el devengo se produce en los si-
guientes momentos:

a) Transmisiones de la propiedad: en la fecha de la
transmision.

b) Constituciones o transmisiones de cualquier dere-
cho real de goce limitativo del dominio: en la fecha
de la constitucién o transmision.

En los supuestos de la transmision de la propiedad por
causa de muerte, el devengo se produce en la fecha del
fallecimiento del causante y no en el momento de la acep-
tacion de la herencia’.

Por lo tanto,

« Valor catastral del inmueble en la fecha del devengo
(2005): 190.000 euros
» Valor catastral del terreno: 0,45* x 190.000° = 85.500 euros

3. STS de 16 de mayo de 1995 y 27 de febrero de 1995. Consulta de la Consulta de la Subdireccion General de Tributos Locales de 16 de septiembre de 2003.

4. Porcentaje que constituye el valor del terreno.
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« Valor usufructo vitalicio: 0,29° x 85.500 = 24.795 euros
« Porcentaje: Porcentaje anual x N° de afios de genera-
cion plusvalia (20 afios)
Periodo generacional plusvalia: desde 1-4-1977 (fe-
cha de adquisicién del inmueble) al 5-3-2005 (fecha
de fallecimiento del causante) = 28 aflos y 5 dias
El periodo seria de 20 afios (no de 28) puesto que la
LRHL lo limita a 20 en su art. 107.1
o Porcentaje: Porcentaje anual x N° de anos de genera-
cion plusvalia (20 afos) = 60%”
« Base Imponible: Valor del derecho (24.795 euros) x
Porcentaje (0,60) = 14.877 euros
o Cuota tributaria: Base Imponible (14.877 euros) x
Tipo (29%®) = 4.314,33 euros
« Bonificacion “mortis causa” = 15%° x 4.314,33 euros
= 647,15 euros
| Cuotaliquida: 4.314,33 - 647,15 = 3.667,18 euros |

2.- Liquidaciones de D. Raul y D.2 Natalia
« Valor catastral del inmueble en la fecha del devengo
(2005): 190.000 euros
« Valor catastral del terreno: 0,45 x 190.000 = 85.500 euros
« Valor nuda propiedad: 0,71'° x 85.500 = 60.705 euros
« Porcentaje: Porcentaje anual x N° de afios de genera-
cion plusvalia (20 afios)
Periodo generacional plusvalia: desde 1-4-1977 (fe-
cha de adquisicién del inmueble) al 5-3-2005 (fecha
de fallecimiento del causante) = 28 afios y 5 dias
El periodo seria de 20 afios (no de 28) puesto que la
LRHL lo limita a 20 en su art. 107.1
o Porcentaje: Porcentaje anual x N° de aios de genera-
cion plusvalia (20 afos) = 60%
« Base Imponible: Valor del derecho (60.705 euros) x
Porcentaje (0,60) = 36.423 euros

5. Valor catastral de la vivienda.

o Cuota tributaria: Base Imponible (36.423 euros) x
Tipo (29%) = 10.562,67 euros

« Bonificacion “mortis causa” = 15% x 10.562,67 euros
= 1.584,40 euros

| Cuota liquida: 10.562,67 — 1.584,40 = 8.978,27 euros
Cada uno de los hijos debera pagar 4.489,14 euros.

B.- FALLECIMIENTO DE D.2 LUISA

Posteriormente, en fecha 15 de junio de 2010, fallece
D.» Luisa. Y, como consecuencia, del citado suceso, D.
Radl le propone a su hermana, D.* Natalia, disolver el
condominio adjudicandose la totalidad del piso sito
en Madrid, compensando a su hermana D.? Natalia en
metalico.

1.- Liquidaciones de D. Raul y D.2 Natalia
Recordemos que al fallecimiento del esposo, a D.2 Luisa
le correspondié en pago de sus gananciales, el chalet
sito en Cadiz por un valor de 440.000,00, el coche va-
lorado en 20.000 euros y finalmente, el saldo existente
en la cuenta corriente que asciende a 40.000 euros y
por herencia de sus esposo el usufructo vitalicio de la
vivienda habitual.

A efectos del IIVINU, los tinicos bienes que inte-
resan para calcular la cuota a ingresar por el citado
impuesto, a saber, bienes de naturaleza urbana'’, son:
el piso sito en Madrid y el chalet del Puerto de Santa
Maria (Cédiz).

% PISO SITO EN MADRID

Recordemos que al fallecer D. Javier, el usufructo vi-
talicio del citado inmueble correspondié a D.2 Luisa,
tributando ésta una cuota de 3.020,04 euros y, la nuda

6. Porcentaje de usufructo (60 anos de edad) respecto de la duracién del mismo ( normas ITPAJD).

7. Art. 10 de la Ordenanza Fiscal reguladora del IIVTNU del Ayuntamiento de Madrid.

8. Art. 17 de la Ordenanza Fiscal reguladora del IIVINU del Ayuntamiento de Madrid.

9. Art. 18.1.d) de la Ordenanza Fiscal reguladora del IIVTNU del Ayuntamiento de Madrid.

10. Porcentaje nuda propiedad ( normas ITPAJD).
11. Art. 104 del TRLRHL.
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propiedad del mismo a sus hijos D. Raal y D.* Natalia
por lo que igualmente pagaron la cantidad de 8.978,26
euros.

Ahora, al fallecimiento de D. Luisa se consolida en
las personas de D. Raul y D.* Natalia el pleno dominio
del inmueble.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 16 de enero
de 1999, ha afirmado en su Fundamento de Derecho
2° que,

“Con toda claridad expresa el articulo 105.1 que el
impuesto grava el incremento de valor que experi-
menten los terrenos de naturaleza urbana y que se
ponga de manifiesto a consecuencia de la transmision
de la propiedad de los mismos por cualquier titulo o
de la constitucion o transmision de cualquier derecho
real de goce, limitativo del dominio, sobre los referi-
dos terrenos.

Como bien razona la sentencia recurrida, la extin-
cion del usufructo no estd comprendida en ninguno
de los dos supuestos que acabamos de citar. Ni es
transmision de la propiedad ni es transmision de
ningtin derecho real. El hecho de que, por el falleci-
miento de la usufructuaria, los nudos propietarios
hayan alcanzado la integridad de su dominio no sig-
nifica que hayan sido sujetos de transmision alguna
de derechos que pueda constituir hecho imponible.
Simplemente, el régimen legal correspondiente a este
derecho real prevé que la muerte de la usufructuaria
extingue el usufructo (Art. 513.1.° CC), recuperan-
do los propietarios las facultades de goce de que se
habian visto privados al constituirse tal derecho, lo
que excluye que esta recuperacién vaya precedida
de transmision alguna que suponga el devengo del
impuesto.”

Por lo tanto, segtin ha sefialado la jurisprudencia, la
extincion del usufructo no es una transmision de la pro-
piedad ni de ningtin derecho real, por lo que constituye
un supuesto de no sujecion al IIVINU™

< CHALET EN EL PUERTO DE SANTA MARIA
« Valor catastral del inmueble en la fecha del devengo
(2010): 200.000 euros
« Valor catastral del terreno: 0,45 x 200.000 = 90.000
euros
« Porcentaje: Porcentaje anual x N° de aiios de gene-
racion plusvalia (20 afos)
Periodo generacional plusvalia: desde 22-2-1995
(fecha de adquisicién del inmueble) al 15-06-2010
(fecha de fallecimiento de la causante) = 15 anos, 3
meses y 21 dias
El periodo seria de 15 afios ya que tinicamente se
tomardn los aflos completos transcurridos entre
la fecha de la anterior adquisicion y la de pro-
duccién del hecho imponible de este impuesto,
sin que se tengan en consideracion las fracciones
del ano.

De acuerdo con lo anterior, en el presente
caso, al producirse la separacidn entre los con-
yuges, se disuelve la sociedad conyugal de ga-
nanciales y se adjudicd la totalidad del chalet, al
cényuge que ahora pretende transmitir la mis-
ma, como pago de su mitad de gananciales. Esta
adjudicacion, recordemos, quedé no sujeta al II-
VTNU, en virtud de lo dispuesto en el articulo
104.3 del TRLRHL.

No obstante, a efectos de futuras transmisiones -
como ahora nos ocupa-, para el calculo de la base im-
ponible del IIVTNU, habra que tener en cuenta que el
periodo de generacion del incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana puesto de manifiesto en
esa transmision, serd el comprendido entre la fecha del
devengo del Impuesto que se liquide (15-06-2010) y la
del devengo de la anterior transmisién de la propiedad
del terreno que haya estado sujeta al IIVTNU (22-02-
1995). Es decir, la fecha de inicio de dicho periodo de
generacion serd la fecha en la que los cdnyuges adqui-
rieron el citado inmueble®.

12. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de enero de 2002

13. Consultas de la Direccion General de Tributos de 24 de julio de 2009 y de 20 de julio de 2010 de la DGT, entre otras.
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« Porcentaje: Porcentaje anual (2,52%*) x N° de afos

de generacién plusvalia (15 afnos) = 37,8%

« Base Imponible: Valor del derecho (90.000 euros) x

Porcentaje (37,8%) = 34.020 euros

o Cuota tributaria: Base Imponible (34.020 euros) x

Tipo (28,04"%) = 9.539,20 euros

’ Cuota liquida: 9.539,20 euros ‘
Cada uno de los hijos debera pagar 4.769,6 euros.

Y finamente, como recoge el supuesto practico, y
con la finalidad de facilitar el reparto de los bienes, D.
Raul le propone a su hermana, D.» Natalia, disolver el
condominio adjudicandose la totalidad del piso sito
en Madrid, compensando a su hermana D.* Natalia en
metalico.

2.- LIQUIDACION DE D.2 NATALIA

D.2 Natalia no tendria que pagar ninguna cantidad por
la transmision de su parte del inmueble a su hermano
pues nos encontrariamos ante uno de los supuestos de
no sujecion al IIVTNU.

La adjudicacion de los bienes llevada a cabo en la di-
vision de la herencia no produce el devengo del impues-
to', y ello con independencia de que la division se lleve
a cabo mediante adjudicacién proporcional a cada uno
de los herederos, o bien, en el caso de que tratindose de
un bien indivisible, se adjudique a uno de los herede-
ros mediante compensaciéon econdmica al resto de los
condéminos .

Ahora bien, en el caso de que el exceso de adjudica-
cioén a uno de los herederos se compense en especie, me-
diante la transmision por parte de dicho adjudicatario
a otro u otros de los herederos de bienes inmuebles de

su titularidad por el valor econémico del exceso, si que
se produce una transmision de la propiedad de un bien
inmueble de naturaleza urbana que origina el devengo
del IVTNU.

Por ultimo, hay que tener presente que en los supues-
tos en que no se devengue el IIVTNU, en la posterior
transmision de los terrenos urbanos afectados, se enten-
dera que el computo del namero 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 que no originan el devengo
del impuesto .

14 Art. 8.3.c) de la Ordenanza Fiscal reguladora del IIVTNU del Ayuntamiento del Puerto de Santa Maria

15Art. 14.1.c) de la Ordenanza Fiscal reguladora del IIVITNU del Ayuntamiento del Puerto de Santa Maria

16 Consulta de la Direccion General de Tributos de 17 de abril de 2009 y 26 de julio de 2010.

17 Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1993, 27 de junio de 1995 y 19 de diciembre de 1998, entre otras.

18 Consulta de la Direccién General de Tributos de 9 de septiembre de 2008
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Tributacion Ambiental y las
Hacliendas Locales

Juan Carpizo Bergareche

INTRODUCCION
A lo largo del presente articulo se
abordara la posible implantacién de
una reforma ambiental en la tributa-
cion local mediante la creacion de tri-
butos conocidos como medioambien-
tales. El mismo tiene tres apartados,
versando el primero de ellos sobre el
sustento legal para poder fundamen-
tar la creacion de tales tributos. Den-
tro del segundo apartado trataremos
definir las caracteristicas que deberia
reunir un tributo medioambiental y,
por ultimo, se analizan las posibili-
dades que nos ofrece nuestro sistema
tributario local para emprender la
creacion de tales tributos, no sin antes
mencionar brevemente los incentivos
fiscales a la proteccién del medio am-
biente aplicables a los tributos locales
hoy en dia en vigor.

SUSTENTOLEGAL
La Constitucién Espaiiola, en su ar-
ticulo 31, sefiala que nuestro sistema
tributario sirve para el sostenimiento
de los gastos publicos segtin la capaci-
dad econdmica de los ciudadanos. No
obstante, siendo éste el principio que
debe guiar la estructura de nuestro sis-
tema tributario, debemos sefalar que

el mismo también se puede orientar

hacia otras necesidades sociales. En
este sentido, dentro de los principios
rectores de la actividad econdmica, y
respecto al medio ambiente, en el ar-
ticulo 45 de la Constitucion Espano-
la se senala que los poderes publicos
velaran por la utilizacién racional de
los recursos naturales con la finalidad
de defender el medio ambiente. Esta
defensa del medio ambiente que debe
ejercerse por los poderes publicos
puede efectuarse utilizando el presu-
puesto de gastos e ingresos de nues-
tras administraciones. Desde el pun-
to de vista del ingreso, que es el que
nos concierne, se trataria de acercar
nuestro sistema tributario al medio
ambiente siempre con la finalidad de
su proteccion.

A estos efectos resulta importante el
articulo 2 de la Ley 58/2003, donde se
senala que los tributos, ademas de su
finalidad recaudatoria, siempre vincu-
lada a la financiacién del gasto publi-
co, pueden servir como instrumento
de politica econémica atendiendo a
la realizacién de los principios y fines
contenidos en la Constitucion Es-
panola. Como hemos sefialado, uno
de estos fines seria la proteccion del
medio ambiente quedando, por tanto,
justificada la utilizacién de los tributos
para su consecucion. Ahora bien, este

objetivo tradicionalmente se ha lleva-
do a cabo, como sefnalaremos mas tar-
de, mediante el sistema de beneficios
fiscales, introduciendo exenciones, bo-
nificaciones o deducciones en la cuo-
ta de determinados impuestos para la
mejora del medio ambiente. También
sefialar que estos beneficios fiscales no
han sido ajenos a los tributos locales,
existiendo en la actualidad dichos be-
neficios en algunos de ellos.

Por tanto, de lo anteriormente ex-
puesto se deriva la posibilidad de uti-
lizacion de los tributos para atender
otras finalidades fuera del ambito re-
caudatorio o, incluso, compaginar la
finalidad recaudatoria de los tributos
con otra serie de finalidades. Esta cir-
cunstancia no sélo cabria predicarla
respecto a la salvaguarda del medio
ambiente. Por ejemplo, no resulta no-
vedosa en nuestro sistema tributario
la utilizacién de un impuesto como
el de Sociedades para incentivar la
investigacion, el desarrollo y la inno-
vacion tecnoldgica. En este sentido y
volviendo a la proteccién del medio
ambiente, la Ley 42/2007, de Patri-
monio Natural y Biodiversidad, en
su articulo 5 llega a senalar que las
Administraciones Publicas promove-
ran la utilizacién de medidas fiscales
con la finalidad de conservacion de la
naturaleza. Por dltimo, en el ambito
europeo, no podemos olvidar que el
articulo 174 del Tratado Constituti-
vo de la Comunidad Europea sefiala
respecto al medio ambiente, la utili-
zacion del principio de quien conta-
mina paga para su proteccion, admi-
tiendo en este campo disposiciones
de caracter fiscal.
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En esta seccidn incorporamos materias relativas a los
tributos de las Haciendas Locales.

No podemos olvidar que algu-
nos paises europeos han apostado
por el establecimiento de tributos
medioambientales en algun caso
desde principios de la década de los
90. Estos paises, sobre todo nérdicos,
han configurado tributos sobre emi-
siones de CO2, SO2, la utilizacién
de uranio o sobre la generacion de
residuos so6lidos. En la mayoria de
ocasiones, la introduccion de estos
tributos medioambientales permitié
una reforma fiscal reduciendo otros
impuestos o incluso las contribucio-
nes a la seguridad social.

Una vez analizada la normativa, se
puede entender justificada la utiliza-
cion del tributo para la proteccion del
medio ambiente, aunque, no obstante,
son algunas cuestiones previas las que
debemos resolver.

CARACTERES DE

LOS TRIBUTOS
MEDIOAMBIENTALES
En primer lugar, debemos preguntar-
nos por la compatibilidad entre los
tributos medioambientales y el prin-
cipio de capacidad econémica. Esto
es, ;cabria la posibilidad de ignorar el
principio de capacidad econémica y
establecer un tributo medioambiental
sin tener en cuenta este criterio?.

El problema reside en que al estable-
cer un tributo medioambiental se pue-
dan considerar criterios de capacidad
econdmica para modular la carga tri-
butaria o, por el contrario olvidarnos
de tales criterios y atender en exclusiva
a criterios de caracter medioambiental
para configurar tal tributo.

A modo de ejemplo, en el Im-
puesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte, la adaptacion
medioambiental se realiz6 mediante
una configuracién de los tipos impo-
sitivos conforme a las emisiones de
CO2 de los vehiculos objeto de gra-
vamen. Por tanto, a mayores emisio-
nes de CO2, mayor tipo impositivo a
aplicar, en este caso, sobre la base im-
ponible que viene determinada, en el
caso de medios de transporte nuevos,
por el importe que con ocasion de la
adquisicion del medio de transporte
se haya determinado como base im-
ponible a efectos del Impuesto sobre
el Valor Afadido, esto es, y como regla
general, el importe total de la contra-
prestacion satisfecha por el adquirente.
En este supuesto se atiende al criterio
de capacidad econdmica y se conjuga
con criterios medioambientales ya que
sus tipos impositivos dependen de las
emisiones de CO2. No podemos ol-
vidar que la base imponible aumenta
segun el valor del vehiculo, circuns-
tancia que conlleva a poder afirmar la
coexistencia de ambos criterios.

Para definir un tributo como
medioambiental, los elementos con-
figuradores del mismo deben estable-
cerse seguin variables asociadas al mis-
mo, por ejemplo, emisiones de CO2,
que podrian tenerse en cuenta, no sélo
para definir los tipos de gravamen,
como hemos sefialado anteriormente,
sino para delimitar la base imponible.
Otro ejemplo seria el establecer un tri-
buto sobre la contaminacion acustica
en funcién de la medicién del ruido
dependiendo el importe a exigir por el
mismo de su nivel de medicién.

Aqui cabe sefialar que los criterios
medioambientales deberian ser siem-
pre utilizados para la fijacion de la
base imponible ya que si cuantifica-
mos la misma segun el criterio de ca-
pacidad econémica y luego exigimos
el tributo conforme a tipos de grava-
men regulados segtin su incidencia en
el medio ambiente, tal y como hemos
visto en el impuesto especial, nos en-
contramos ante un tributo medioam-
biental limitado ya que la base impo-
nible, como cuantificacion del hecho
imponible, viene definida conforme a
criterios no medioambientales. Insis-
timos en que la base imponible, segiin
nuestra Ley 58/2003, puede ser una
magnitud no dineraria que resulta
de la valoracion del hecho imponible.
Por tanto, el hecho imponible deberia
ser definido siempre en relacion con
una actividad contaminante y la base
imponible trataria de medir la misma,
Y, en este caso, si nos encontrariamos
ante un tributo medioambiental.

Debido a su experiencia, cabe sefa-
lar que existen impuestos de caracter
autonémico medioambientales que
configuran su base imponible segtin
la dimension del factor contaminante
tales como el volumen de emisiones
o de depésitos contaminantes fijando
los tipos impositivos de tal forma que
la cuota tributaria quede expresada en
valores monetarios.

Otra cuestion a considerar seria el
que, al delimitar estos tributos fuera de
los criterios tradicionales, por ejemplo,
bases imponibles segiin emisiones
contaminantes, el problema al que
nos enfrentariamos seria el de probar
el nivel de las mismas. Nuestro sistema
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tributario se basa en la determinacién
de bases imponibles cuantificadas de
forma monetaria pero si introduci-
mos otros criterios, se complica el
mecanismo liquidatorio del tributo ya
que necesitamos otras fuentes de in-
formacién para poder medir la carga
tributaria, tales como certificados de
emisiones oficiales de CO2, o certifi-
cados de emisiones acusticas, con los
problemas en cuanto a complejidad
para la gestion de estos tributos que
ello acarrearia. Segtin esta afirmacion,
para poder configurar un tributo
medioambiental resulta fundamental
el definir claramente las obligaciones
de informacién de los contribuyentes
ya que éstas no serian las tradiciona-
les como facturas, contratos o con-
tabilidad mercantil sino que serian
otras fuentes de informacion, algunas
de ellas ni siquiera exigibles en otras
ramas de nuestro derecho. Una vez re-
guladas estas obligaciones de informa-
cién también resulta necesario el es-
tablecer mecanismos de colaboracion
entre los diferentes niveles de nuestra
administracion ya que pueden tener
competencias varios de ellos dentro de
una materia como el medio ambien-
te. En este sentido, resulta evidente la
mejora en la aplicacién de un tributo
medioambiental si éste se dirige a las
grandes actividades contaminantes en
vez de dirigirse a multitud de perso-
nas, tanto fisicas como juridicas.

Otros problemas a los que nos en-
frentamos para definir estos tributos
medioambientales serian:

En primer lugar, no cabe definir un
tributo como medioambiental s6lo
porque su recaudacidn se vincule a
politicas medioambientales. Esto es,
si los ingresos del tributo se destinan
a estas politicas no tenemos porqué

definir el tributo como medioam-
biental sino que se necesitaria, como
dijimos anteriormente, que sus ele-
mentos configuradores atiendan a
estos criterios. En este sentido, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional
168/2004, de 6 de octubre, desestima
recurso de inconstitucionalidad en
relacion al conocido como gravamen
catalan sobre elementos patrimonia-
les afectos a actividades de las que se
puede derivar la activacién de planes
de proteccion civil. En la misma se
afirma que no existe doble imposi-
cion de este tributo con los tributos
de caracter local en los términos del
articulo 6.3 de la LOFCA en su ante-
rior redaccion. Asimismo, sefiala que
la materia imponible de este tributo
no coincide con la materia imponible
en el Impuesto sobre Bienes Inmue-
bles, la titularidad de los mismos, ni
con la materia imponible en el Im-
puesto sobre Actividades Economi-
cas, el mero ejercicio de las mismas.
La materia imponible en el tributo
autonémico son las instalaciones y
actividades en las que concurre una
indudable peligrosidad para las per-
sonas y bienes y a las que ha de ha-
cerse frente mediante activacion de
los planes de proteccién civil, no gra-
vandose los elementos patrimoniales
sino el riesgo potencial de determi-
nadas actividades e instalaciones. A
estos efectos resulta mas interesante
que el citado Tribunal también senala
que el gravamen cataldn esta vincu-
lado a la realizacién de una politica
publica sectorial, la prevencion de
grandes riesgos quedando destinado
el producto integro de tal gravamen
a un fondo de seguridad para finan-
ciar actividades de prevencion, pre-
vision, planificacién, informacién y

formacién en este campo. Por tanto,
a juicio de este Tribunal, este tributo
autonémico no tiene fines fiscales ni
recaudatorios sino que su finalidad
se fundamenta en la prevencién de
riesgos, no teniendo caracter contri-
butivo y si retributivo al depender del
riesgo y la peligrosidad de determina-
das actividades e instalaciones.

Si que interesa resaltar que este
tributo no puede ser definido como
medioambiental sélo porque los in-
gresos procedentes de su exaccion se
destinen a financiar las actividades
anteriormente referidas. Lo contra-
rio nos conduciria a poder afirmar
que cualquier tributo, ya sea incluso
sobre las ganancias de capital, cuya
recaudacion se destinase a financiar
politicas de proteccién del medio am-
biente, podria ser considerado como
medioambiental.

En relacién con la configuracion de
los tributos medioambientales debe-
mos indicar que son numerosas las
Comunidades Auténomas, tal y como
seflalamos con anterioridad, que han
creado alguno en estos ultimos afios.
A modo de ejemplo, en el ambito de
las emisiones atmosféricas, las Comu-
nidades Auténomas de Galicia, Mur-
cia, Castilla - La Mancha, Andalucia
0 Aragodn, cuentan con impuestos que
gravan estas emisiones. Por tanto, para
poder crear estos mismos impuestos
en el ambito local, debemos poner
nuestra atencion en el articulo 6.3 de
la LOFCA que en su redaccion actual
sefala que los tributos que establezcan
las Comunidades Auténomas no po-
dran recaer sobre hechos imponibles
gravados por los tributos locales pu-
diendo, desde la entrada en vigor de
la Ley Organica 3/2009 establecer y
gestionar tributos sobre las materias
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que la legislacién de Régimen Local
reserva a las Corporaciones locales.
A estos efectos, cabe mencionar la
Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura de fecha 27
de julio de 2010, donde se desestima
un recurso contra liquidaciones tri-
butarias derivadas del Impuesto Ex-
tremefio sobre instalaciones que in-
cidan en el medio ambiente. Dentro
del contenido de la misma merecen la
pena destacarse cuatro aspectos:

1) Sefiala que el tributo en cuestién
grava determinadas actividades
no por su caracter econdmico
sino por el dafio que su ejerci-
cio causa en el medio ambiente
siendo la finalidad de este tribu-
to aminorar dichos dafios.

2) La base imponible tiene carac-
ter medioambiental a juicio de
este Tribunal ya que no se grava
el volumen de facturacién sino
que dicha base imponible que-
da fijada segun otros criterios,
tales como la produccién bruta
expresada en Kw/h o la exten-
sién de las estructuras fijas ex-
presadas en kms y en nimero de
postes y antenas, criterios, todos
ellos, que inciden en el dafo al
medio ambiente que causan es-
tas actividades.

3) Este tributo establece un supues-
to de no sujecion en el caso de
instalaciones y estructuras que
se dedican a la produccion de
energia solar o edlica. A juicio
de este Tribunal, esta regula-
cién legal del gravamen con
este supuesto de no sujecion
implica que el mismo se vincule
a la realizacién de una politi-
ca publica sectorial como es el
impulso de la energfas solares o

edlicas cuestion que ahonda en
el caracter medioambiental del
tributo.

4) Por ultimo, se sefiala que nos
encontramos ante un tributo
finalista encaminado a corres-
ponsabilizar a los creadores de
riesgos para el medio ambiente
y la estimulacion de actividades
menos perturbadoras del mis-
mo.

En segundo lugar, en relacién a las
tasas medioambientales, por ejemplo,
de recogida de basuras, debemos re-
cordar que en la determinacion de la
cuota tributaria, el articulo 24.4 del
TRLRHL sefiala que para determi-
nar la cuantia de las tasas se podran
tener en cuenta criterios de capacidad
econdmica de los sujetos obligados a
satisfacerlas sin que se haga referen-
cia a ningun otro criterio delimitador
de la cuantia a abonar en concepto de
tasa. Por tanto, la finalidad de las tasas
no es tanto su incidencia en el medio
ambiente segun el principio de quien
contamina paga sino el atender al
principio del beneficio, esto es, se pres-
ta un servicio por la entidad local y es
el ciudadano que obtiene un beneficio
el que cubre su coste de prestacion.

Resulta evidente que en el am-
bito de las tasas locales, algunas de
ellas tienen cierta vinculacién con
el medioambiente. Dentro de la lista
abierta contenida en el articulo 20.4
del TRLRHL nos encontramos con
que los ayuntamientos podran exigir
tasas por, entre otros, la prestacion de
servicios de sanidad preventiva, desin-
feccion, desinsectacion, desratizacion
y destruccion de cualquier clase de
materias y productos contaminantes
o propagadores de gérmenes nocivos
para la salud publica, los servicios de

alcantarillado o la recogida de resi-
duos sélidos urbanos.

No obstante, a la hora de poder
calificar a estas tasas como tributos
medioambientales nos encontramos
con una serie de dificultades:

a) Las tasas por prestacion de ser-
vicios o realizacién de activi-
dades de cardcter local tienen
como limite el coste de presta-
cion del servicio. Este limite es
conjunto para todas las cuotas
tributarias, esto es, la suma de la
recaudacidn prevista por estas
tasas debe cubrir como méximo
el coste de prestacion del servi-
cio.

b)Para poder exigir estas tasas
resulta necesario que el sujeto
pasivo obtenga un beneficio o
al menos tal actividad se refiera
o afecte al mismo. Por tanto, el
esquema conforme al principio
del beneficio consiste en que el
sujeto pasivo entabla una re-
lacién con la Administracién
al solicitar el ejercicio de una
actividad administrativa no
pudiendo exigir este tributo a
una persona que no obtenga tal
beneficio especial.

c)Por ultimo, para cuantificar la
cuota tributaria en estas tasas,
estamos vinculados por el coste
total de prestacion del servicio
y éste debera ser repartido entre
los sujetos pasivos. Dentro de
este reparto cabe acudir a cri-
terios genéricos de capacidad
econémica tal y como vimos
anteriormente.

A modo de resumen, insistir en
que resulta necesaria la existencia de
una actividad administrativa mientras
que para poder configurar un tributo
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como medioambiental hemos sefiala-
do anteriormente que no bastaria con
que tal actividad estuviera relacionada
con la proteccién al mismo sino que
el tributo, en este caso la tasa, debe
estar delimitada en sus caracteristicas
principales como medioambiental.
Por ejemplo, nos encontramos ante
tasas por suministro de informacién
ambiental que, en ningun caso po-
drian ser calificadas como tributos
medioambientales ya que la actividad
consistiria en suministrar tal infor-
macion sin que, en principio, exista
alguna relacion con la proteccion del
medio ambiente.

Asimismo, en el supuesto de
configurar una tasa como tributo
medioambiental segtn el principio
de quien contamina paga, debemos
hacer referencia a la Sentencia del
TJCE en el asunto C-254/08, donde se
senala que el articulo 15, letra a), de la
Directiva 2006/12/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril
de 2006, relativa a los residuos, debe
interpretarse en el sentido de que, en
el estado actual del Derecho Comu-
nitario, no se opone a una normativa
nacional que establece, a efectos de la
financiacion de un servicio de gestion
y eliminacion de residuos urbanos,
una tasa calculada sobre la base de
una evaluacion del volumen de re-
siduos generado por los usuarios de
dicho servicio y no sobre la base de
la cantidad de residuos que realmen-
te han generado y entregado para su
recogida. Asimismo, el TJCE remite
el asunto al 6rgano jurisdiccional de
cardcter nacional para que sea él quien
decida si las cuotas de la tasa por eli-
minacion de residuos que se establece
a determinados contribuyentes estan
relacionadas cuantitativamente con

los residuos que generan. A modo de
resumen, el asunto versa sobre una se-
rie de obligados al pago por una tasa
de recogida de basuras de un muni-
cipio italiano que alegan el que sus
cuotas a pagar por una tasa de gestion
de residuos no se corresponden con
los residuos que éstos generan. Como
se desprende de lo emanado del TJCE
parece que en principio la normati-
va comunitaria permitiria el fijar las
cuotas con independencia del volu-
men de residuos generado por cada
obligado al pago. Esta circunstancia
esta en concordancia con la naturaleza
juridica de las tasas por prestacion de
servicios locales ya que la normativa
espafiola establece que no podran ex-
ceder del coste del servicio y que en su
caso se podran tener en cuenta para
individualizar las cuotas criterios ge-
néricos de capacidad econémica.

A sensu contrario, esta circunstan-
cia, esto es, el poder exigir estas tasas
con independencia del volumen de re-
siduos generado, no puede llevarnos
el error de pasar a calificarlas como
tributos medioambientales. Esto es,
estas tasas se pueden exigir conforme
a otros criterios en cuanto al reparto
de sus cuotas entre los sujetos pasi-
vos pero, aunque su finalidad sea el
reducir la contaminacion, al no estar
configuradas en sus elementos basicos
como medioambientales, no cabe afir-
mar que tengan tal caracter.

AMBIENTALIZACION ACTUAL

DE LOS TRIBUTOS LOCALES _
En materia de Haciendas Locales, hay
que destacar que la Reguladora de las
Haciendas Locales cuenta con diver-
sos incentivos en materia de medio

ambiente, como son los siguientes:

R
%

Bonificacion (de potestativo
establecimiento por los Ayunta-
mientos) de hasta el 50 por 100
de la cuota integra del impuesto
para los bienes inmuebles en los
que se hayan instalado sistemas
para el aprovechamiento térmi-
co o eléctrico de la energia pro-
veniente del sol. La aplicacién
de esta bonificacion estara con-
dicionada a que las instalaciones
para produccion de calor inclu-
yan colectores que dispongan
de la correspondiente homolo-
gacién por la Administracion
competente.

Exencion para la superficie de
los montes en que se realicen re-
poblaciones forestales o la rege-
neracion de masas arboladas su-
jetas a proyectos de ordenacién
0 a planes técnicos aprobados
por la Administracion forestal.

Bonificacion (de potestativo
establecimiento por los Ayunta-
mientos) de hasta el 50 por 100
de la cuota para los sujetos pa-
sivos que utilicen o produzcan
energia a partir de instalaciones
para el aprovechamiento de
energias renovables o sistemas
de cogeneracion.

Bonificacion (de potestativo
establecimiento por los Ayunta-
mientos) de hasta el 50 por 100
de la cuota para los sujetos pasi-
vos que realicen sus actividades
industriales en locales o instala-
ciones alejados de las zonas mas
pobladas del término municipal.
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¢ Bonificacién (de potestativo
establecimiento por los Ayun-
tamientos) de hasta el 50 por
100 de la cuota para los sujetos
pasivos que establezcan planes
de transporte eficiente para el
desplazamiento de sus emplea-
dos al lugar de trabajo, como el
transporte colectivo o el com-
partido y que tengan por objeto
reducir el consumo de energia
y emisiones causadas por los
mencionados desplazamientos.

+¢ Bonificacién maxima del 75 por

100, que pueden establecer los

Ayuntamientos, para los vehi-

culos en funcién de su clase de

carburante o tipo de motor y su
incidencia en el medio ambiente.

En concreto, en el articulo 95.6 del
TRLRHL se sefiala:

“Las ordenanzas fiscales podran re-
gular sobre la cuota del impuesto, in-
crementada o no por la aplicacién del
coeficiente, las siguientes bonificaciones:

a) Una bonificacién de hasta el

75 por ciento en funcién de la
clase de carburante que con-
suma el vehiculo, en razén a la
incidencia de la combustion de
dicho carburante en el medio
ambiente.

b) Una bonificacién de hasta el 75
por ciento en funcion de las ca-
racteristicas de los motores de
los vehiculos y su incidencia en
el medio ambiente.

+ Bonificaciéon (de potestativo
establecimiento por los Ayunta-

mientos) de hasta el 95 por 100
de la cuota a favor de las cons-
trucciones, instalaciones u obras
en las que se incorporen siste-
mas para el aprovechamiento
térmico o eléctrico de la energia
solar para autoconsumo, con co-
lectores homologados (articulo
103.2 b) del TRLHL).

+ Bonificacion de hasta el 95 % a
favor de construcciones, insta-
laciones u obras declaradas de
especial interés o utilidad muni-
cipal por circunstancias sociales,
culturales, histdrico artisticas o
de fomento del empleo.

Dado que se trata, en la mayoria de
los casos, de bonificaciones de po-
testativa aplicacion por los Ayunta-
mientos, corresponde a la autonomia
normativa de éstos la decisién sobre
su aplicacion.

Asimismo, en la mayoria de casos,
se trata de beneficios fiscales de carac-
ter rogado, esto es, se reconocen previa
solicitud por parte del interesado.

Como vemos, la fiscalidad ambien-
tal si esta presente actualmente en los
tributos locales, por lo menos a nivel
de beneficio fiscal. No obstante, nos
encontramos ante la nula existencia de
tributos que se puedan calificar como
medioambientales.

Merece la pena detenerse en este
momento en una posible configura-
cién medioambiental del Impuesto
sobre Vehiculos de Traccién Mecani-
ca. Como sefialamos al principio, otro
Impuesto, el Especial sobre Determi-
nados Medios de Transporte, actual-
mente exige su cuota en funcién de
unos tipos impositivos basados en las
emisiones de CO2.

En el caso de intentar plasmar es-
tos criterios en el Impuesto municipal
de Vehiculos de Tracciéon Mecénica,
debemos senalar que, a diferencia del
anterior:
+ La base imponible no se deter-
mina como el valor de adquisi-
cién del vehiculo, sin que ésta
exista actualmente. La cuota
tributaria se fija directamente
aplicando la tabla del articulo
95 del TRLRHL, en funcién de,
entre otras variables, los caba-
llos fiscales o la carga ftil del
vehiculo objeto de gravamen.

+ Este impuesto municipal es de
caracter periddico, se devenga
el primer dia del periodo im-
positivo siendo éste coinciden-
te con el afio natural salvo en
los casos de primera adquisi-
cion. Por tanto, nos encontra-
mos en primer lugar ante el
conflicto que podria surgir con
el principio de capacidad de
pago ya que los vehiculos 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 adqui-
sicion.

*

El objeto de gravamen del im-
puesto municipal es diferente
al del impuesto especial ya que
el primero abarca todos los ve-
hiculos de tracciéon mecanica
segun las definiciones conteni-
das en el Reglamento General
de Vehiculos, circunstancia que
implicaria que, determinados
vehiculos gravados por el tribu-
to municipal, quedarian fuera
de este criterio medioambiental




de tributacion en funcién de las
emisiones de CO2.

+¢ Por tdltimo, al pivotar el grava-
men en funcién de los certifi-
cados oficiales de emisiones,
surge otro problema ya que los
vehiculos de mayor antigiiedad
no disponen de este certificado
tal y como hemos expuesto
también con anterioridad al te-
ner estos certificados cardcter
obligatorio desde 1 de diciem-
bre de 2002 para los turismos
y desde 1 de julio de 2007 para
las motocicletas.

POSIBLES MEDIDAS A
ADOPTAR
Sefialar que en el caso de crear un tri-
buto medioambiental local, las posi-
bles pautas a seguir deberfan ser:

En el marco de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales nos encon-
tramos con tres clases de tributos:
impuestos, tasas y contribuciones es-
peciales. Dentro del citado marco legal
es donde se encuentran los recursos
tributarios de las Haciendas Locales.
En el ambito de los impuestos, ac-
tualmente podemos diferenciar entre
impuestos obligatorios e impuestos
de caracter potestativo en cuanto a
su posible exigencia por parte de los
ayuntamientos. Por tanto, seria nece-
sario el modificar este texto legal in-
troduciendo un impuesto de caracter
medioambiental que cumpliese con
las caracteristicas que hemos expresa-
do anteriormente.

Si la figura impositiva de nueva
creacion tuviera caracter obligato-
rio, en este caso, no seria necesaria
la elaboracion de las pertinentes
ordenanzas fiscales para que los

ayuntamientos pudieran exigir tales
impuestos. En el caso de creacién de
un impuesto medioambiental potes-
tativo, los ayuntamientos deberian
aprobar tales ordenanzas fiscales
para poder exigirlo. No obstante, por
la propia configuracién de este tipo
de tributos y por la necesidad de acu-
dir a fuentes de informacién ajenas
al dmbito tributario, seria necesario
el adoptar férmulas de colaboracién
entre las diferentes administraciones
para una correcta aplicacion de estos
tributos. Asimismo, al tratarse de un
principio tan importante como el
respecto al medioambiente, deberian
configurarse los elementos de cuanti-
ficacién de la obligacién tributaria de
una forma homogénea para todos los
ayuntamientos para evitar, ademas,
problemas de elaboracidn de tales
ordenanzas debido a la complejidad
de su configuracion.

Debemos sefialar que en la actuali-
dad los tributos locales en su mayoria
son de cardcter directo y reales gra-
vando, ademas diversos elementos
patrimoniales tales como los bienes
inmuebles, los vehiculos o el mero
ejercicio de actividades econémicas
siendo por tanto, sencillos de aplicar
por parte de los diversos ayuntamien-
tos nutriéndose, ademas, en multitud
de supuestos, de informacion de otras
administraciones tales como el Ca-
tastro o la Agencia Estatal de la Ad-
ministracion Tributaria. Por tanto, al
introducir estos nuevos tributos, se
deben intensificar las actuaciones de
aplicacion de los tributos para poder
exigirlos. Esto es, no bastaria con crear
un tributo nuevo medioambiental
sino que se deben establecer los me-
canismos necesarios para que todos
los ayuntamientos puedan aplicar los

mismos, esto es, liquidarlos, recaudar-
los e inspeccionarlos.

También se deberian considerar los
impuestos autondémicos medioam-
bientales que actualmente se encuen-
tran en vigor evitando asi problemas
de doble imposicién. No obstante, el
Estado, al tener el poder tributario ori-
ginario y tener la potestad para crear
tributos locales, seria el que deberia
evitar estos problemas de doble im-
posicion evitando el crear un tributo
analogo al existente en la Comunidad
Auténoma en cuestion o, en caso de
crearlo, habria que derogar los im-
puestos autonémicos ya existentes de-
biendo compensar las Comunidades
Auténomas al amparo del articulo 6.2
de la LOFCA o, como tercera alterna-
tiva, financiar a los municipios con la
recaudacion obtenida por parte de las
Comunidades Auténomas provenien-
te de los impuestos medioambientales.

Por otro lado, si la pretension con-
siste en la creacion de tasas medioam-
bientales, los requisitos para crear este
tipo de tasas vienen ya regulados en
el articulo 20 del Texto Refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales.

Por tanto, respecto a posibles modi-
ficaciones en la regulacién de las tasas
municipales, indicar que el citado ar-
ticulo 20, apartado cuarto, del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 2/2004, en
adelante, TRLRHL, sefiala que las en-
tidades locales podran establecer tasas
por cualquier supuesto de prestacion
de servicios o de realizacion de activi-
dades administrativas de competencia
local, circunstancia que implica que
para establecer una tasa en el &mbito
local el requisito indispensable sera,
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en todo caso, la realizacion del hecho
imponible como elemento configu-
rador del tributo. En el ambito de las
tasas municipales se realiza el hecho
imponible, tal y como se sefala en el
articulo 20 apartado 1, del TRLRHL,
en dos supuestos:

+ Utilizacion privativa o aprove-
chamiento especial del dominio
publico local.

+ Prestacion de servicios ptblicos
o la realizacion de actividades
administrativas de competen-
cia local que se refieran, afecten
o beneficien de modo particular
a los sujetos pasivos.

Debemos hacer una breve mencién
al primero de los hechos imponibles
ya que en determinadas ocasiones,
indiscutiblemente este tipo de tasas
pueden tener una finalidad medioam-
biental pero, dificilmente, podrian ca-
lificarse como tributos medioambien-
tales. En este sentido, destaca la tasa
de 1,5% de los ingresos brutos que se
exige a determinadas companias ex-
plotadoras de servicios de suministros
de interés general por esta utilizacién
o aprovechamiento del dominio pu-
blico local. Pues bien, resulta eviden-
te que esta utilizacion del dominio
publico por parte de estas empresas
puede tener efectos nocivos para el
medioambiente pero, en ningun caso
estas tasas pueden ser definidas como
medioambientales, ya que la cuantia
de las mismas se fija tomando como
base imponible el 1,5% de los ingresos
brutos sin considerar, en ningtin caso,
variable medioambiental alguna.

Asimismo, debemos sefialar que el
articulo 20 del TRLRHL, después de
facultar a las Entidades Locales para
establecer tasas en los términos indi-
cados en el mismo, establece para estas

la obligacién de imponer y ordenar tal

categoria tributaria por la prestacion

de un servicio publico o la realiza-
cién de una actividad administrativa
cuando se produzca cualquiera de las

circunstancias sefialadas en la letra B)

del apartado 1 de dicho articulo. En

estos casos queda excluido el esta-
blecimiento de un precio publico, tal

como dispone también el articulo 41

del TRLRHL.

La prestacion de servicios o la reali-
zacién de actividades administrativas,
se calificardn como hecho imponible
de tasa siempre que concurran, en
cada caso concreto, alguno de los si-
guientes requisitos:

% Que la prestacion del servicio
o la realizacion de la actividad
venga impuesta por disposicion
legal o reglamentaria.

«» Que el bien, servicio o actividad
requerido sea imprescindible
para la vida social o privada del
solicitante.

*» Que el servicio o actividad no
sea prestado o realizado por el
sector privado, esté o no estable-
cida su reserva a favor del sector
publico conforme a la normati-
va vigente.

A estos efectos, no existe volunta-
riedad en la solicitud o recepcion del
servicio publico o actividad adminis-
trativa cuando venga impuesta por
disposiciones legales o reglamenta-
rias o cuando los bienes, servicios o
actividades sean imprescindibles para
la vida privada o social del solicitante.

Por tanto, el esquema previsto en
el TRLRHL consiste en que las enti-
dades locales podran establecer tasas
siempre que se realice el hecho im-
ponible dentro de las dos categorias
anteriormente mencionadas, esta-

bleciendo el articulo 20.4 una lista
orientativa de supuestos en los que se
podria exigir una tasa en la segunda
de las modalidades, esto es, presta-
cién de servicios publicos o realiza-
cién de actividades administrativas
en régimen de competencia local.
Esta lista orientativa, a nuestro enten-
der, es una lista abierta de supuestos
en los que se podria exigir una tasa
por parte de las entidades locales, sin
que implique que la realizacion del
hecho imponible en el caso en que
la actividad o el servicio no estuviese
alli contenido vetase el exigir la tasa
a la correspondiente entidad local. El
establecer 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 entida-
des locales. Esta conclusion se deriva
tanto de la diccidn literal del actual
articulo 20.4 del TRLRHL como de
lo previsto en el articulo 15 del mis-
mo texto legal donde se establece que
las ordenanzas fiscales son requisito
indispensable para acordar la impo-
sicién de los tributos de las haciendas
locales con excepcion de los tinicos
que revisten en la actualidad el ca-
racter de obligatorio en cuanto a su
exigencia: el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, el Impuesto sobre Activi-
dades Econémicas y el Impuesto so-
bre Vehiculos de Traccién Mecanica.

Otra cuestion seria el cuantificar
esta tasa medioambiental conforme
a tales criterios. Segin nuestro texto
legal anteriormente mencionado, la
limitacién 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
servicio.
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Suscripciones OL

La REVISTA TRIBUTARIA OL constituye un servicio de apoyo a la gestion tributaria
desarrollada por las Oficinas Liquidadoras a cargo de los registradores de la propiedad

y mercantiles, en relacion con el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados y el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. La suscripcion a la revista compren-
de un boletin quincenal (23 al afio) y una revista bimestral (6 al afio). Ahora puede suscribirse por
tan solo 100€ + 4% de IVA, recibiendo en su domicilio los ejemplares de la REVISTA OL, y nuestro
boletin quincenal BIT en su correo electronico.

IVA no incluido (4%)

. Si deseo suscribirme a OL,
REVISTA TRIBUTARIA DE OFICINAS LIQUIDADORAS FORMA DE PAGO MEDIANTE INGRESO EN CUENTA

NOMBRE Y APELLIDOS .
ACTIVIDAD ... .. DNI/NIE. . .. ..
DOMICIL IO ..

C. POSTAL LOCALIDAD. . ...
PROVINCIA .
TELEFONO FAX

CORREQ ELECTRONICO .. .. .. o oo e

Concepto: SUSCRIPCION REVISTA OL Entidad bancaria: BANESTO

Cuenta: 0,0,3,0-10,3,1-5,0-,0,0,1,202,2271

FIRMA TITULAR

Cumplimente con MAYUSCULAS todos los datos de este
boletin.

Envie los datos que se solicitan en este boletin mediante
correo postal a REVISTAOL, Colegio de Registradores, C/
Diego de Ledn, 21; 52 Planta; 28006 Madrid.

También puede enviar sus datos mediante correo electro-
nico a revistatributaria@corpme.es o al fax 91 411 21 28.

Debera adjuntar una copia del justificante de ingreso.

Los datos que nos facilite se incluiran en un fichero responsabilidad del Colegio de Registradores de acuerdo con la
vigente normativa sobre proteccion de datos personales. Usted tiene derecho a acceder a esta informacion y cancelarla

o modificarla en caso de ser erronea, dirigiendose a REVISTA OL; Colegio de Registradores, C/ Diego de Leon, 21; 52
Planta; 28006 Madrid.




