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SCALCS

NUEVAS LINEAS DE COOPERACION

ADMINISTRATIVA

Antonio Montero Dominguez. Inspector de Hacienda del Estado

INTRODUCCION
En el Diario Oficial de la Unién Europea del dia 11 de
marzo de 2011 ha sido publicado el texto de la DIRECTI-
VA 2011/16/UE DEL CONSEJO de 15 de febrero de 2011
relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la
fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE.

En los considerandos que se incorporan al comienzo de
la Directiva se establece como justificacién de la misma
el incremento de la movilidad de los sujetos pasivos, el
nimero de transacciones transfronterizas y la internacio-
nalizacién de los instrumentos financieros, que dificultan
una determinacion adecuada por parte de los Estados
miembros de los impuestos adeudados.

Esta realidad determina que, sin contar con la infor-
macidn facilitada por otros Estados miembros, un Esta-
do miembro, por si solo, no puede gestionar el sistema
tributario nacional.

Partiendo del hecho de que la Directiva contiene nor-
mas minimas, que no impiden que entre los EM establez-
can entre si mayores cotas de cooperacion en el marco
de acuerdos bilaterales o multilaterales, los hitos mas
significativos de la nueva norma, en la busqueda de un
ambito de cooperacion administrativa mas amplio entre
los Estados miembros (EM) en cuanto al intercambio de
informacion, son los siguientes:

1. Se pretende extender su aplicacién en relacion con
todas las personas fisicas y juridicas de la Comu-
nidad, incluyendo fondos fiduciarios, fundaciones,
sociedades de inversiones y cualquier otro instru-

mento que pueda ser creado por contribuyentes de
los EM.

. Se pretende lograr un contacto mas directo entre

los servicios nacionales o locales mediante el uso
de oficinas de enlace.

. Se hace posible el intercambio de informacién no

so6lo con cardcter general, sino también en casos
particulares, asi como el desarrollo de investiga-
ciones para su obtencidn, fijandose, en todo caso,
plazos para que el suministro de la informacién sea
efectivo, reguldandose el retorno de informacién en
los supuestos de solicitud de informacion expresa
y de intercambio espontaneo.

. Las modalidades de intercambio de informacién

quedan configuradas de forma multiple:

o A solicitud expresa de un EM

o Automatico e incondicional, caracterizado por
una implantacion gradual

« Espontdneo

. Se potencia la presencia de funcionarios de un EM

en el territorio de otro EM, admitiéndose expresa-
mente la posibilidad y conveniencia de que existan
los denominados controles simultineos en relaciéon
con uno o varios sujetos pasivos que sean de interés
comun para dos o mas EM.

. La cooperacion también se extendera a la practica

de notificaciones de decisiones y actos de un EM
a los contribuyentes que tengan su residencia o se
hayan establecido en otro EM.
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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.

7. En cuanto al uso de la informacién suministrada
entre EM, la Directiva prevé el uso de la misma por
el EM que la reciba con otros fines, siempre sujeto
este uso a las restricciones de la propia Directiva, e
incluso la transmision a terceros EM en determina-
das condiciones.

8. Se establecen limitaciones a la posibilidad de que un
EM niegue la informacion, no pudiéndose invocar,
entre otras causas, la falta de interés de la misma
para el EM que debe proporcionarla ni, y esto es
trascendental, el secreto bancario.

9. Por ultimo, y basada en la busqueda de la mayor
eficiencia en el intercambio de informacion, éste se
formalizara mediante formularios, formatos y ca-
nales de comunicacién normalizados.

Como se expuso mas arriba, la normativa que trata de
ser superada estd constituida por la Directiva 77/799/
CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1977.

Las sucesivas adaptaciones de la misma se realizaron
a través de las Directivas 79/1070/CEE, 92/12/CEE,
2003/93/CE, 2004/56/CE, 2004/106/CE y 2006/CE.

En el caso concreto de Espaiia, la transposicion de las
mismas se realizo a través de tres Reales Decretos:

% El Real Decreto 1326/1987, de 11 de septiembre,
por el que se establece el procedimiento de aplica-
cidn de las directivas de la Comunidad Econémica
Europea sobre intercambio de informacién tributa-
ria

+« El Real Decreto 161/2005, de 11 de febrero, por el
que se modific el primero citado

+ El Real Decreto 1408/2004, de 11 de junio, apro-
bado con idéntico objeto y finalidad, normas todas
ellas vigentes en el momento de redactar estas no-
tas.

COMENTARIOS AL ARTICULADO .
1. Disposiciones generales

En el primer Capitulo la Directiva aborda las denomina-
das Disposiciones Generales, dedicadas a la delimitacion
del objeto, ambito de aplicacidn, definiciones de los tér-

minos y conceptos empleados en la norma y reglas de
organizacion basicas por parte de los EM.

1.1. EN CUANTO A SU OBJETO, SE SEPARAN CLA-

RAMENTE TRES ASPECTOS:

+ La definicién estricta del objeto de la Directiva,

¢ La referencia a los aspectos gestores y procedimentales

% La concrecién de que su contenido es de minimos y
perfectamente compatible con otro tipo de asistencia.

Es preciso senalar que la diccién de la nueva redaccion
no se refiere a la determinacion de los impuestos, como lo
hace la norma vigente, sino que el objeto del intercambio
se define de forma mucho mas amplia, ya que simple-
mente se habla de intercambio de informacién que “...)
guarde relacién con la administracion y ejecucién de las
leyes nacionales de los Estados miembros en relacién con
los impuestos mencionados en el articulo 2(...)”, redaccién
que, como puede verse, va mas alla de la determinacién
de los impuestos, si por tal hemos de entender liquidacién
o cuantificacién de la obligacién tributaria (en termino-
logia de la norma doméstica).

Por otra parte se hace referencia por un lado a una
norma de organizacion, procedimental, al apoyar el fun-
cionamiento de la misma en la utilizacién de medios
electrénicos y, por otro, una declaracién de intenciones,
si bien con un componente imperativo, que obliga a la
coordinacién entre EM y la propia Comision.

Por tltimo, la Directiva deja claro que su contenido es
de minimos, pudiendo los EM ir mas alla en la coopera-
cidn, prevision ésta que ya se encontraba recogida en el
articulo 11 de la Directiva de 1977.

Comentario

1.2. EN CUANTO A SU AMBITO DE APLICACION

La nueva norma utiliza una técnica diferente a la vigente
para definir su ambito de aplicacion, ya que primero hace
referencia a todos los impuestos, de forma omnicompren-
siva, incluso desde el punto de vista de la titularidad de
los mismos (circunstancia ésta que es una auténtica no-
vedad, ya que expresamente incluye los impuestos de ti-
tularidad del Estado o de cualquiera de sus subdivisiones
territoriales), para a continuacion especificar qué concep-
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tos no pueden ser considerados impuestos a los efectos
de la Directiva.

Quedan fuera de su ambito el IVA, los aranceles y los
impuestos especiales.

La justificacién parece encontrarse en que respecto de
los mismos existe norma especifica de cooperacion.

Se excluye del concepto de impuesto las cotizaciones a
la Seguridad Social asi como las tasas y los derechos de
caracter contractual.

Por ultimo, y como mencién expresa, se hace referen-
cia al dmbito territorial de aplicacién de la Directiva me-
diante la remision al articulo 52 del Tratado de la Unidn.
segun el cual:

Es preciso anadir, por ultimo, que la nueva Directiva
no incluye una definicién, como si lo hace la vigente,
de lo que ha de entenderse por impuesto sobre la renta
y el patrimonio.

En nuestra opinion es innecesario porque, al usar la
técnica de incluir en el ambito todos los impuestos esta-
blecidos por un EM y luego excluir expresa y tasadamente
los que no se integran en tal ambito, no es preciso realizar
una definicién de los mismos.

1.3. DEFINICIONES INCORPORADAS AL TEXTO

En la norma vigente lo que se hace, en relacion a estas
definiciones, es, basicamente, fijar cual es la autoridad
competente en cada pais.

La nueva norma es muchisimo mas amplia y, claramen-
te, operativa, pudiéndose agrupar las definiciones en dos
grandes grupos:

% El primero, de cardcter puramente organizativo, de
forma que se definen los aspectos personales de la
gestion del sistema con especificacion de su respon-
sabilidad y funcién (autoridad competente, oficina
central de enlace, servicio de enlace, funcionario
competente, autoridad requirente, autoridad reque-
rida)

+ El segundo, en el que se hace referencia a concep-
tos técnicos y juridicos integrados en la Directiva
(intercambio automadtico, intercambio espontaneo,
persona, via electronica, Red CCN).

Es preciso hacer mencién al elevado grado de descen-
tralizacion que la UE quiere otorgar a la aplicacion de
esta Directiva, ya que la posibilidad de intercambio de
informacion se reconoce en los escalones “inferiores” de
las estructuras organizativas de los EM, al reconocerse

tal potestad en manos de los denominados “servicios de
enlace’, situadas organicamente a estos efectos por debajo
de las oficina central de enlace, y también en manos del
“funcionario competente”, del que se predica la posibili-
dad de intercambiar directamente informacién por haber
sido autorizado para ello.

Mencion especifica merece, en este momento, la defini-
cién de persona que la Directiva contiene, por lo amplio
de la misma, ya que no sélo abarca a las personas fisicas
y juridicas, sino también cualquier otro tipo de configu-
racién juridica capaz de realizar actos juridicos, sea cual
sea su estructura, naturaleza y forma, ya tenga ya adolezca
de personalidad juridica propia, siempre que posea o ad-
ministre activos susceptibles de imposicion.

Respecto de las definiciones en cuestion incorporadas
en éste precepto iremos haciendo referencia a las mismas
conforme la norma vaya utilizandolas.

1.4. ESTRUCTURA ORGANIZATIVA DE LOS EM
Como ya se dijo mas arriba, la intencion de la UE de dar
la maxima operatividad al intercambio de informacion
estd en la base de la descentralizacidn, evidente, que en
la misma se contiene en cuanto a la organizacién interna
de los EM.

Debe ser destacado el hecho de que, amén de esa ya
citada descentralizacién, no se renuncia a un cierto nivel
de control (centralizado) para asegurar, entendemos, el
correcto funcionamiento del sistema y el uso adecuado
del instrumento juridico del que hablamos, ya que la de-
signacion de los servicios de enlace y de los funcionarios
competentes solo sera efectuada por la Autoridad com-
petente del EM, que segun se deduce de la literalidad
de la norma, sera tnica, creandose una también unica
oficina central de enlace entre cuyas misiones podra es-
tar convertirse en el punto de contacto con la Comisién
y, en todo caso, controlar la lista de servicios de enlace
y funcionarios competentes, que deberan informar a la
dicha oficina central cada vez que realice o reciba una
peticion de informacion.

2. El intercambio de informacion

2.1. INTERCAMBIO PREVIA SOLICITUD

En relacién con los aspectos subjetivos del intercambio,
la autoridad requirente podra serlo la oficina central de
enlace, los servicios de enlace o cualquier funcionario
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competente que formule una peticion de asistencia en
nombre de una autoridad competente.

La autoridad requerida podra serlo cualquiera de las
citadas mas arriba que reciba una solicitud de asistencia
en nombre de una autoridad competente.

Lo mas trascendente sea, posiblemente, que la infor-
macion debe ser suministrada de forma obligatoria por el
requerido, ya la tenga en su poder en ese momento o ya la
obtenga como consecuencia de investigaciones realizadas
ad hoc derivadas de la peticion realizada.

La norma vigente limita esta modalidad de sumi-
nistro de informacioén a que la solicitud se refiera a un
caso concreto.

La Directiva ahora propuesta también tiene esa limita-
cion, ya que al definir el concepto de intercambio de in-
formacion previa peticion ésta se configura como aquella
que se produce en un caso especifico.

En cuanto a las investigaciones a realizar, la nueva regu-
lacién es mucho mas explicita y completa que la vigente.

En efecto, ahora tan sé6lo se dice que la autoridad
competente del Estado requerido llevara a cabo, si pro-
cede, las investigaciones necesarias para obtener estas
informaciones.

Pues bien, en la norma que ahora comentamos se
desarrolla in extenso la cuestién de la investigacion,
que se define como los controles y demas acciones em-
prendidos por los EM en el ejercicio de sus funciones
con el fin de garantizar la correcta aplicacion de la le-
gislacién tributaria.

Como se indicd, el norma cifie la practica de inves-
tigaciones a las solicitudes de informacion de caracter
expreso, es decir, aquellas que se refieren a una situacién
concreta, sefialando que la solicitud de investigacion es
potestativa para el Estado requirente (“podrd”), debién-
dose extrapolar de dicha redaccion que, en todo caso,
debera ser expresa cuando se pretenda solicitar la reali-
zacién de la misma.

La norma regula la posibilidad de que exista negativa a
realizar la investigacion por parte del EM requerido, pero
ésta ha de estar basada en el hecho de que se considere
que la misma no es necesaria, la improcedencia de la in-
vestigacion sélo se justificard por su no necesariedad, de-
biendo informar al EM requirente de tal situacion, sin que
de la redaccion de la Directiva pueda deducirse la existen-
cia de un intercambio de opiniones entre los EM requi-
rente y requerido para el caso de que exista desacuerdo en

cuanto a la existencia de dicha necesidad, ya que el origen
de la misma no queda explicitado en la norma.

Es importante sefialar que la Directiva dirige a los pro-
cedimientos domésticos el EM requerido al efecto de rea-
lizar la investigacion en cuestion.

En el caso de Espana habria que hacer mencién a los
procedimientos de comprobacion o investigacién que se
regulan en la Ley General Tributaria y en su normativa
de desarrollo, desarrollados todos ellos por los 6rganos
de la Administracion Tributaria competente (entre ellos
verificacion de datos, comprobacidn limitada, inspeccién,
requerimientos de informacién individualizados, capta-
cion de informacién, etc.).

Por ultimo, y en cuanto al soporte documental de la
informacién obtenida, la regla establecida por la Direc-
tiva aboga por la remisién de documentos originales
salvo norma doméstica en contrario en el ordenamien-
to del EM requerido.

Desde un punto de vista estrictamente procedimen-
tal, en la Directiva hoy vigente la regulacion de los
plazos para atender a las peticiones de informacién
es Unica para todos los tipos de peticiones que en la
misma se contienen.

En la nueva directiva la regulacion de los plazos se
adapta a cada modalidad de peticion/suministro de in-
formacidn, y se hace con la fijacién de plazos concretos
para que la obligacién sea cumplida por parte del EM
requerido.

En concreto y por lo que se refiere al suministro previa
peticion se establece un plazo maximo de 6 meses desde
la fecha de recepcion de la solicitud, si bien el hecho de
que se vayan a utilizar mecanismos electrénicos (tén-
gase en cuenta que ha de entenderse por tal a efecto de
la directiva: equipamientos electronicos de tratamiento
(incluida la compresién digital) y almacenamiento de da-
tos, con transmision por cable, radio, tecnologia 6ptica
u otros medios electromagnéticos) hace que el espacio
temporal entre uno y otro acto sea practicamente testimo-
nial, estableciéndose la obligacion de que el EM requerido
confirme la recepcion de la solicitud en un plazo de 7
dias, previéndose la posibilidad de que, para facilitar la
informacién o, en su caso, realizar las investigaciones ne-
cesarias, se precise informacion adicional a facilitar por el
EM requirente, en cuyo caso el plazo general comenzara
a contarse desde que dicha informacién adicional haya
sido facilitada al EM requerido.
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En prevision de que la informacion ya estuviese en po-
der del EM requerido, el plazo se reduce a 2 meses.

Estas reglas son en principio indisponibles con ca-
racter general, y sélo en casos concretos, y es de su-
poner que con la suficiente motivacion, podran ser
modificadas bilateralmente por los EM afectados, pero
nunca unilateralmente.

En la norma vigente se prevé que, en caso de dificulta-
des o cuando la autoridad competente del EM requerido
se negare a facilitar tales informaciones, dicha autoridad
deberd informar de ello inmediatamente a la autoridad
solicitante, indicando la naturaleza de las dificultades o
las razones de su negativa.

En la nueva norma que ahora comentamos la redacciéon
se adecua a la imperatividad en el suministro que ahora
se establece, de forma que se hace referencia simplemente
a la imposibilidad de atender a la solicitud en el plazo
establecido, indicando los motivos de tal imposibilidad y
la fecha previsible de atencidn a la solicitud.

No obstante lo anterior, se prevé la posibilidad de
que no pueda obtenerse la informacion requerida,
supuesto para el que se establece la comunicacion de
tales circunstancias al EM requirente, tasando el plazo
para efectuar dicha comunicacién: un mes desde que
se reciba la solicitud.

Como ya se dijo mas arriba, la norma vigente prevé
la posibilidad de que el EM requerido niegue la infor-
macidn.

La nueva norma también lo contempla, pero con una
diferencia fundamental: tasa las causas de esa negativa,
que no debe ser confundida con la imposibilidad de su-
ministrar la informacion por no poder acceder a ella.

2.2. INTERCAMBIO AUTOMATICO DE INFORMACION
El primer comentario que cabe realizar de la nueva nor-
ma en este punto, por comparacion con la vigente es, sin
duda, el término que se incorpora al texto: obligatoriedad.

La nueva norma tiene una redaccién muchisimo mas
depurada que la vigente, tasando los supuestos en los
que sera aplicable, obligatorio, el intercambio automa-
tico de informacidn.

La definicién de este tipo de intercambio en la propia
Directiva es la de comunicacion sistemética a otro Esta-
do miembro de informacién preestablecida, sin solicitud
previa, a intervalos regulares fijados con anterioridad,
sefialdndose que, especificamente por informacién dis-

ponible se entenderd la informacién recogida en los ex-
pedientes fiscales del Estado miembro que comunique la
informacioén, y que se pueda obtener de conformidad con
los procedimientos para recabar y tratar la informacién
de dicho Estado miembro.

En este sentido el nuevo precepto establece la obliga-
cién para cada EM de intercambiar informacién sobre
determinadas categorias de renta y patrimonio en rela-
cion con las personas que tengan domicilio en otro EM.

Dichas categorias de renta y patrimonio se tasan en los
cinco epigrafes siguientes:

a) rendimientos del trabajo dependiente;

b) honorarios de director;

¢) productos de seguro de vida, no cubiertos por otros
instrumentos juridicos de la Unidn, sobre el inter-
cambio de informacién y otras medidas similares;

d) pensiones;

e) propiedad de bienes inmuebles y rendimientos in-
mobiliarios.

Volviendo a la definicién de intercambio automatico,
es preciso recalcar que se trata de informacion disponible
por estar incorporada en los expedientes fiscales del EM
que comunica la informacidn, lo que lleva a la idea, clara,
de que en este caso se excluye la realizacion de investi-
gaciones a los efectos de suministrar dicha informacién.

Ademas, se establece un mecanismo de implantacion
paulatina de la obligacién, pues la misma debera cum-
plirse respecto de periodos impositivos iniciados a partir
del 1 de enero de 2014, si bien con anterioridad a dicha
fecha debera cada EM comunicar a la Comision sobre qué
categorias de las sefialadas se dispone de informacion,
manteniendo actualizada dicha informacién en el futuro.

En previsién de que algin EM no esté interesado en
recibir la informacidn, y teniendo en cuenta el esfuerzo
gestor que todos deberan realizar para poder suministrar-
la, la norma prevé que cuando un EM no quiera recibir
la informacién pueda expresamente asi sefialarlo o que,
incluso, s6lo quiera recibirla cuando la renta o el patrimo-
nio supere un determinado limite cuantitativo.

En un claro intento de “sancionar”, permitase el uso de
esta expresion, la falta de colaboracion por parte de los
EM en esta linea, la norma establece que cuando un EM
no comunique a la Comision las categorias de renta de
las que dispone de informacién, podra entenderse que
ese mismo EM no desea recibir informacién sobre las
mismas procedente del resto de los EM.
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En relacién con la implantacién del sistema y a efec-
tos de valoracién del resultado del mismo en relacién
con el coste para los EM del cumplimiento de dicha
obligacion, la Directiva dedica varios de sus apartados
a establecer reglas de retroalimentacién hacia la Comi-
sion, previendo que antes del 1 de julio de 2016 debera
rendirse informacidén en relacion con estos aspectos, a
efectos de posibles cambios en la normativa, de forma
que la Comisién pueda, antes del 1 de julio de 2017,
realizar las propuestas que, en tal sentido, se consideren
procedentes para asegurar el mayor grado de eficiencia
y funcionamiento del sistema, incluso con la propuesta
de inclusién de nuevas categorias de renta, como divi-
dendos, ganancias de capital y canones.

En cuanto al plazo para el intercambio mediante esta
modalidad, es evidente que se trata de regular la perio-
dicidad del mismo, por lo que se establece un minimo
de un intercambio al aflo, que debera producirse en el
plazo de los 6 meses siguientes al cierre del ejercicio
presupuestario del EM durante el cual se recab¢ la in-
formacion.

Por ultimo es preciso recordar, como ya se expuso mas
arriba, que la regulacion incorporada en la nueva Direc-
tiva se califica como de minimos, por lo que se prevé que
los EM podran convenir el intercambio automatico de
informacion en relacion con otras categorias adicionales
de renta y de patrimonio mediante acuerdos bi o mul-
tilaterales, si bien los mismos deberdn ser comunicados
a la Comision.

2.3. INTERCAMBIO ESPONTANEO DE INFORMACION
La definicién del intercambio espontaneo es la de la co-
municacién no sistematica de informacién a otro Estado
miembro en cualquier momento y sin solicitud previa.

Este precepto es extraordinariamente continuista, in-
cluso en su literalidad, respecto del articulo 4 de la Di-
rectiva vigente.

El texto legal incorpora un listado tasado de situaciones
en las cuales un EM deberd suministrar informacion a
otro EM, concretamente cuando:

a) la autoridad competente de un Estado miembro
tenga razones para presumir que existe una reduc-
cién o una exencion anormales de impuestos en
otro Estado miembro;

b) un contribuyente obtenga, en un Estado miembro,
una reduccioén o una exencion fiscal que produciria

un aumento del impuesto o una sujecién al impues-
to en otro Estado miembro;

¢) las operaciones entre un contribuyente de un Es-
tado miembro y un contribuyente de otro Estado
miembro se efectiien a través de uno o mas paises
de tal modo que supongan una disminucién del im-
puesto en uno u otro Estado miembro o en los dos;

d) la autoridad competente de un Estado miembro
tenga razones para suponer que existe una dis-
minucién del impuesto como consecuencia de
transferencias ficticias de beneficios dentro de
grupos de empresas;

e) en un Estado miembro, como consecuencia de las
informaciones comunicadas por la autoridad com-
petente de otro Estado miembro, se recojan infor-
maciones que puedan ser ttiles para el célculo del
impuesto en este otro Estado miembro

Ademas la nueva norma establece la comunicacién
se producird, amén de en los casos tasados, cuando un
EM considere que la misma puede resultar de utilidad
para otro EM.

En cuanto a los plazos para el suministro esponta-
neo, como ya se sefialé6 en un momento anterior, la
Directiva vigente regula la cuestion de los plazos con
caracter general, y con poco rigor, para todas las mo-
dalidades de suministro.

La nueva, como ha podido observarse, lo hace en cada
supuesto adaptando el grado de exigencia temporal en el
suministro a cada uno de sus tipos.

En el caso que nos ocupa, el suministro espontaneo,
el precepto establece la transmision de la informacién a
medida que se vaya disponiendo de ésta. No establece un
plazo expreso, por tanto, para su obtencion, pero si para
su remision, que deberd producirse no mas alla de un mes
desde que se dispuso de la misma, debiendo acusar recibo
de aquella el EM receptor en plazo de 7 dias hébiles desde
que la recepcion se produzca.

3.- Otras formulas de cooperacion
La colaboracion administrativa que tiene por finalidad la
mas correcta y eficiente aplicacion de los sistemas tribu-
tarios de los EM tiene otras vertientes.

El Capitulo III de la nueva norma esta dedicado a
otras formas de cooperacién, regulando la presencia
de funcionarios de un EM las oficinas de las Admi-
nistracién tributaria de otro EM, su participacién en
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las investigaciones administrativas, estableciendo la re-
gulacion de los controles simultdneos, incorporando
normas sobre asistencia en materia de notificaciones
0, y esta cuestién no es menor, fijando una suerte de
“feedback” entre los EM que suministran y reciben in-
formacion.

3.1. PRESENCIA EN LAS OFICINAS DE LA ADMI-
NISTRACION Y PARTICIPACION EN LAS INVESTI-
GACIONES ADMINISTRATIVAS.

Lo primero que hay que decir es que el marco, el objeto,
de la presencia de funcionarios de un EM en las oficinas
e investigaciones de la Administracién tributaria de otro
EM ser4, siempre, el intercambio de informacién a que se
refiere el articulo 1.1 de la Directiva.

La segunda precision también es clara: serd la autori-
dad requerida la que fije los limites y normas que deberd
respetar dicha presencia.

Las dos modalidades de presencia posibles son:

% presencia fisica en las oficinas de las autoridades
administrativas del EM requerido.

¢ Presencia fisica en las investigaciones administrati-
vas realizadas por las autoridades del EM requerido
en su propio territorio.

El término presencia no se encuentra entre las defini-
ciones del articulo 3 de la nueva Directiva, lo que unido al
hecho de que el precepto que tratamos remite a la norma
doméstica del EM requerido para fijar las modalidades
de presencia, nos lleva a pensar que, l6gicamente, seran
estas normas las que cifian el concepto.

En este sentido, es la propia Directiva que comentamos
la que sefiala que sera la del EM requerido la que podra
permitir, en su caso, que los funcionarios del EM requi-
rente puedan participar en entrevistas con personas a las
que afecten la investigaciones y “examinar fichas’, sin que
éste tltimo concepto tenga una facil traduccién en nues-
tro sistema normativo, mads alld de que se pueda traducir
por “examen de documentacion”

La norma va mas alla: en el supuesto de que la norma
doméstica del EM requerido permita, segtin lo visto, la
participacion activa del los funcionarios del EM requi-
rente, seguin lo visto en el parrafo anterior, en el caso de
que la persona objeto de la investigacion se niegue a co-
laborar con dichos funcionarios, las consecuencias seran
idénticas a la negativa a colaborar con los funcionarios
del EM requerido.

Habra que entender, evidentemente, que dichas conse-
cuencias lo seran en el ambito del EM requerido (esen-
cialmente, y trasladando esta situacién a nuestro sistema
doméstico, las consecuencias serfan la aplicacion del
sistema de infracciones y sanciones regulado en la Ley
General Tributaria).

Por otra parte, queda claro en la nueva norma que,
cuando la informacién a la que se refiere la colaboracion
esté incorporada en documentos a los que tengan acceso
los funcionarios del EM requerido, debe facilitarse copia
de los mismos a los funcionarios del EM requirente.

Por tltimo la normativa incorpora una clara obligacién
de identificacién de los funcionarios del EM requirente en
cualquier momento en que ello sea preciso.

3.2. CONTROLES SIMULTANEOS

Los controles simultaneos fueron incorporados a la di-
rectiva vigente a través de la Directiva 2004/56/CE, del
Consejo, de 21 de Abril de 2004, mediante la adiccién de
un nuevo articulo 8 ter.

La nueva norma es similar a la actual, caracterizandose
por su simplicidad en cuanto a su finalidad, y por ende,
por la busqueda de la mayor eficacia, y eficiencia, en el
control, incorporando, esencialmente, el mecanismo a
través del cual los EM podran llegar al acuerdo de realizar
dichos controles, resultando de aplicacion la normativa
domestica de cada uno de ellos a efectos de la realizacién
de las actuaciones de comprobacién o investigacion de
que en cada caso se trate.

Es de destacar que, no siendo imperativo para los EM
aceptar la propuesta de control simultaneo realizada por
otros EM, lo que si exige la norma es que, para el caso de
que no se estime oportuno participar en los mismos, el
EM que deniegue, a su participacion, debera motivarlo.

3.3. NOTIFICACION ADMINISTRATIVA

Norma analoga a la hora incorporada por la nueva Di-
rectiva fue introducida por la Directiva 2004/56/CE del
Consejo, de 21 de abril de 2004, que incluyd un nuevo
articulo 8 bis en el texto atn vigente.

La novedad incorporada al precepto radica en el es-
tablecimiento de un limite claro a esta féormula de cola-
boracidn, ya que sélo sera posible solicitar la practica de
notificaciones a otro EM cuando el requirente:

+ No haya podido realizar la notificaciéon conforme a
su propia normativa
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+ Cuando dicha notificacién pueda suponer dificul-
tades desproporcionadas

Parece razonable pensar, mas bien seria deseable, que,
aunque expresamente no figure asi en el texto, la concu-
rrencia de dichas circunstancias deberan figurar minima-
mente indicadas, cuando no acreditadas, en la solicitud
de notificacién cursada al EM requerido, si bien no se
regula posibilidad de negativa del mismo, por lo que, pro-
bablemente los EM requeridos habran de entender que
la mera solicitud es elemento suficiente acreditativo de la
citada concurrencia.

3.4 INFORMACION DE RETORNO

En este punto, la nueva norma no tiene antecedente en

la norma vigente, ya que se establece un mecanismo de

retroalimentacion a través el cual los EM que hayan su-
ministrado informacién podran conocer la utilidad que
la misma ha tenido para el EM receptor de aquella.
La regla diferencia segun los distintos tipos de sumi-
nistro de informacidn.
+ Para el suministro a peticidn previa y para el es-
pontaneo se establece la necesidad de peticion de
informacién de retorno por parte el EM que en
su dia suministré la informacién. Dicho retorno
debera explicitar el resultado de la utilizaciéon de
la informacién en su dia solicitada en el EM en su
dia requirente de la misma, estableciendo un plazo
para que ese “feedback” se produzca. El mecanismo
de remision sera establecido a través del sistema de
comitologia.

+ Para el suministro automatico, el retorno se produ-
cira anualmente, y el mecanismo sera el convenido
bilateralmente entre los EM (en su dia requirente y
requerido).

3.5.- INTERCAMBIO DE BUENAS PRACTICAS Y DE
EXPERIENCIA
Esta norma tiene su precedente en el articulo 10 de la
Directiva vigente, y su finalidad es la que ya se ha apun-
tado en algunos momentos anteriores de este comentario:
conseguir que el intercambio de informacién sea un me-
canismo que permita lo que ya apuntaba la nueva Direc-
tiva en sus considerandos, que reiteramos parcialmente,
al sefialar que se trata de crear un mecanismo que
“(...)confiera a los Estados miembros atribuciones para
cooperar eficientemente a escala internacional a fin de su-

perar los efectos negativos de la creciente mundializacion
sobre el mercado interior (...)”

ya que

“(...)El enorme incremento de la movilidad de los su-
jetos pasivos, el niimero de transacciones transfronterizas
y la internacionalizacion de los instrumentos financieros
dificulta una estimacion adecuada por parte de los Esta-
dos miembros de los impuestos adeudados. Esta creciente
dificultad afecta al funcionamiento de los sistemas fiscales
y lleva aparejada la doble imposicion, fendmeno que incita
a la evasion y al fraude fiscal, mientras las atribuciones de
control siguen ejerciéndose a nivel nacional. Como con-
secuencia de ello se ve amenazado el funcionamiento del
mercado interior.(..)”.

4. Condiciones de la cooperacion administrativa
La nueva Directiva regula las denominadas “Condiciones
de la cooperaciéon administrativa’, que se refieren a las
posibilidades de utilizacion de la informacién recibida,
tanto por parte del EM requirente como por parte de ter-
ceros EM, como a los limites que se establecen al deber
de suministro por parte del EM requerido, previéndose,
como ya se dijo en algunos momentos anteriores, que la
colaboracion pueda ir mas alla de las reglas de minimos
que la norma incorpora, haciendo referencia, también, a
los mecanismos de solicitud y transmision.

En esta materia, y como primera precision, es preciso
recordar que la norma vigente establece el deber de se-
creto por parte del EM que recibe la informacion, secreto
que seguira las reglas establecidas para informaciones por
él obtenidas conforme a su propia norma doméstica.

Hasta aqui la nueva norma no establece nada distinto
de lo ahora existente, puesto que se establece que la in-
formacién recibida estara amparada por el secreto oficial
gozando de la misma proteccion que la norma doméstica
otorgue a informacién de la misma naturaleza.

La primera diferencia la encontramos en las posibili-
dades de uso de la informacidn, ya que la norma vigente
es mas restrictiva que la nueva.

En efecto, en la primera ese uso sdlo puede realizarse
por personas que participen “directamente” en la deter-
minacién del impuesto o en su control, y s6lo podra darse
a conocer a terceras personas distintas de las anteriores
que directamente participen en procedimientos judiciales
o administrativos de naturaleza sancionadora en relacién
con dicha determinacidn, siendo taxativa la norma al pro-
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hibir, bajo cualquier circunstancia, su uso fuera de los
indicados.

Pues bien, la nueva Directiva es mucho menos rigida
en su redaccion en cuanto a las posibilidades de uso de la
informacioén por parte del EM requirente, ya que la mis-
ma, como se indic6 en un momento anterior, podra ser
utilizada para la “administracién y ejecucion de las leyes
nacionales” relativas a los impuestos incorporados en su
articulo 2, superando los conceptos de determinacidn,
liquidacién y control utilizados en la norma vigente.

Ademas, en una linea continuista, se admite su uso
para la “evaluacion y aplicacién” de otros impuestos y
derechos a los que se refiere la Directiva sobre asistencia
mutua en materia de cobro de créditos correspondien-
tes a determinados impuestos, derechos y otras medidas
aprobada en 2010 que deberd entrar en funcionamiento
el 1 de enero de 2011.

Mas atn: se podra utilizar la informacién para evaluar
y ejecutar las contribuciones obligatorias en el ambito de
la seguridad social.

Y si hemos de hablar de las posibilidades de uso fuera
del ambito administrativo, la norma admite, y aqui sigue
la estela marcada por la norma vigente, la posibilidad de
uso de la informacién en procedimientos judiciales deri-
vados del incumplimiento de normativa fiscal.

La Directiva de 1977, vigente, establece que el EM re-
querido podrd permitir que la informacion sea utilizada
por el EM requirente para otros fines distintos de los mas
arriba expuestos siempre y cuando en dicho estado, re-
querido, se pueda utilizar con fines similares.

La nueva Directiva reproduce esta posibilidad, pero
seflalando que la legislacion del EM requirente debe per-
mitir dicho uso.

Por otra parte, la concesién del permiso por parte del
EM requerido no es opcional, ya que la inica condicién
que debe cumplirse es que su propia legislaciéon admita
su uso con finalidades analogas.

En cuanto al uso de la informacion por parte de terce-
ros EM distintos del EM requirente de la informacion, la
norma vigente sefiala que el EM requirente podra trans-
mitir dicha informacién a ese tercer EM siempre y cuan-
do el EM requerido lo consienta.

La nueva norma es continuista, pero no literalmente
idéntica, ya que se especifica que la utilidad para ese ter-
cer EM debera ser para la administracion y ejecucion de
las leyes nacionales relativas a los impuestos a los que se

dirige la Directiva (articulo 2), asi como para la evalua-
cién y aplicacion de impuestos y derechos a los que se
refiere la Directiva 2010/24/CE y para su uso en procedi-
mientos judiciales sancionadores derivados de incumpli-
miento de normativa fiscal.

Hay que hacer notar que en la nueva redaccién la nor-
ma se invierte respecto de la vigente en cuanto a la con-
cesion del permiso por parte del EM requerido, ya que lo
que ahora se establece no es la concesion de autorizacion
por éste ultimo, sino la posibilidad de que el mismo se
oponga en el plazo de 10 dias habiles.

Por otra parte, y en cuanto a la posibilidad de que ese
tercer EM pueda usar la informacioén para fines distintos
de los regulados en la directiva, en los términos ya vistos
mas arriba para el EM requirente, deberd pasar, ahora
si, por la autorizacién expresa del EM requerido que la
suministrd en origen.

En cuanto al valor probatorio de la informacién sumi-
nistrada en el EM requirente, vinculado al caracter do-
cumental de la misma, la nueva norma le otorga idéntico
valor al que su propia norma doméstica a la informacion
obtenida al amparo de la misma.

Aspecto de singular importancia es la existencia de li-
mites en la cooperacion administrativa.

Entre los mismos destaca el requisito de subsidiariedad
en la actualidad integrado en el articulo 2.1 de la vigente
Directiva, limitado a la modalidad de suministro de infor-
macion previa solicitud (articulo 5 de la nueva Directiva),
ya que se exige que la peticion por parte del EM requiren-
te tenga naturaleza subsidiaria, en el sentido de que dicho
EM haya agotado sus fuentes de informacion habituales.

Por otra parte se establece es un limite a la obligacién
general de suministro de la informacién sobre el que gira
toda la Directiva, puesto que el EM requerido no debera
efectuar investigacion alguna ni comunicar informacién
alguna si su propia norma doméstica limita dichas posi-
bilidades de investigacion y recopilacién de informacién
en relacion con la aplicacion de sus propios impuestos.

La tnica diferencia respecto de la Directiva vigente
es que la eventual contravencion en ésta ultima no sélo
se refiere a la legislacion, sino que hace referencia tam-
bién a la practica administrativa, sin que éste concepto
quede definido.

En otro orden, y en base a lo que podria catalogarse
como un principio de reciprocidad, la negativa al sumi-
nistro debera basarse en un impedimento legal: cuando
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la norma del EM requirente le impida suministrar infor-
macién similar.

Ademas, podréa denegarse la comunicacion de infor-
macion en caso de que ello suponga la divulgacion de un
secreto comercial, industrial o profesional, de un procedi-
miento comercial, o de una informacién cuya divulgaciéon
sea contraria al interés publico.

Por ultimo, se incorpora la obligacién de motivar la
negativa, cualquiera que sea su causa, a suministrar la
informacién por parte del EM requerido.

Incorpora la nueva Directiva un precepto bésico para el
correcto funcionamiento del sistema, segtin el cual nunca
podra esgrimirse como justificacion a la negativa a sumi-
nistrar la informacién por parte de un EM requerido el
hecho de que la informacién solicitada no revista interés
para él en cuanto a la administracién y ejecucion de sus
leyes nacionales en relacién con los impuestos a los que
se aplica la Directiva.

El mandato es claro: ain en ese caso, el EM requeri-
do debera aplicar su norma doméstica para obtener la
informacidn solicitada, sin perjuicio de las causas que
permiten negar dicho suministro.

Para cerrar el circulo, el mismo precepto establece que
la Directiva no permite invocar el secreto bancario ni
tampoco alegar que la misma se encuentra en poder de
un representante o persona que actue como interme-
diario o agente fiduciario, ni tan siquiera porque dicha
informacioén esté relacionada con la participacion en el
capital de una persona.

Incorpora el precepto la posibilidad de negar el su-
ministro informacion relativa a periodos impositivos
anteriores a 1 de enero de 2011, cuando la obtencién de
dicha informacidn hubiese precisado de la realizacion
de investigaciones para las que la norma doméstica
del EM requerido no concediese cobertura en cuanto
a su realizacion para los fines propios de dicho EM
requerido.

Sin movernos de éste epigrafe genéricamente titulado,
como ya se dijo mas arriba, “Condiciones de la coope-
racion administrativa’, la nueva directiva incorpora un
precepto que no tiene correlato en la Directiva de 1977.

Como ya se indicé en momentos anteriores de este tra-
bajo, la nueva Directiva, al establecer en su comienzo los
considerandos que han llevado a su propuesta, sefiala que
los principios y reglas sobre los que se basa la colabora-
cion entre los EM son el minimo exigible.

Mas alld los EM pueden establecer mayores cotas de
colaboracién, también mediante los correspondientes
acuerdos con terceros paises.

Pues bien, en esa linea argumental, se trata de eliminar
cualquier posible discriminacién, por la razén que fuese,
en el trato dispensado entre los distintos EM, de forma
que si entre un EM se consolida una colaboracién mas
intensa con un tercer pais, en cualquier forma, no podra
existir negativa a colaborar, con idéntica intensidad, con
cualquier otro EM.

En definitiva: dado el paso de la cooperacién ampliada
con un tercer pais, la misma debera aplicarse a los cual-
quier EM que también la inste.

En cuanto a los procedimientos, la norma se dirige de
forma expresa a través de varios preceptos a establecer los
cauces formales a través de los cuales se habran de mate-
rializar las distintas formulas de cooperacién reguladas
en la Directiva.

De esa manera de establece el formulario normalizado que
habra de utilizarse en los casos de solicitud expresa de infor-
macion, de suministro automatico, de suministro esponta-
neo y de solicitudes de notificacion, conforme a los procedi-
mientos que se determinaran por el sistema de comitologia.

5. Relaciones con la Comision

La nueva Directiva establece un mecanismo de evalua-
cion continua del funcionamiento de la cooperacion
administrativa en éste ambito, estableciéndose especifi-
camente una evaluacion anual a realizar por los EM que
serad remitida a la Comision en relacién con el intercam-
bio automatico de informacion.

6. Relaciones con terceros paises

Mas arriba se hizo referencia a la posibilidad de que por
parte del EM requirente, y una vez recibida la informa-
cion, se considere que la misma tiene interés para un ter-
cer EM, estableciendo la norma que podra remitirse la
informacion a ese tercer EM previa comunicacion en tal
sentido hacia el EM requerido que la suministré en su
momento, EM éste ultimo que podra negarse a que tal
remision al tercer EM se produzca.

La norma prevé que esa transmision de informacion a
un tercer EM pueda implicar, con autorizacion expresa
del EM requerido, el uso en ese tercer EM para fines dis-
tintos de los regulados en la Directiva, siempre y cuando
el EM requerido la pueda utilizar para esos mismos fines.
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Pues bien, la norma incorpora una previsiéon que ex-
cede de los limites de la UE, ya se permite que cuando
un EM reciba informacién de un tercer pais (no EM)
que guarde relacién con la administracién y aplicacién
del derecho interno de ese EM podr4, si existe acuerdo
suscrito con ese tercer pais, facilitar dicha informacién
a otros EM para los que pueda resultar de utilidad y a
todo EM que asi se lo solicite.

Como contrapartida, el precepto admite que un EM
pueda transmitir la informacion obtenida a través de los
mecanismos de la Directiva a terceros paises (no EM),
conforme a su propia normativa doméstica, siempre
que el EM requerido del que proceda la informacién lo
autorice y que ese tercer pais (no EM) se comprometa
a prestar la cooperacidn solicitada a efectos de atacar
actuaciones irregulares, ilegales y/o fraudulentas desde
el punto de vista tributario.

7.- Disposiciones generales y finales

El comentario a los articulos que integran el Capitulo
VII de la nueva Directiva parece innecesario, habida
cuenta de su contenido, debiendo sefialar que no tienen
correlato en la vigente.

Tan sélo significar que, relacién con la proteccion de
datos, existe una remision a la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, se refiere a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos.

Por otra parte, y en referencia al uso del sistema de
comitologia, a decision del Consejo de 28 de junio de
1999 a la que se hace referencia en este precepto esta-
blece los procedimientos para el ejercicio de las com-
petencias de ejecucidn atribuidas a la Comision.

En dicha Decisidn se establecen los procedimientos
a través de los cuales la Comision desarrolla las com-
petencias de ejecucién de los actos adoptados por el
Consejo, y en este caso, de la Directiva de la que esta-
mos tratando.

Esos procedimientos a través de los cuales la Comision
se pronuncia sobre la ejecucion del acto depende de la
naturaleza de éste, y pueden ser:

+ El procedimiento consultivo

+ El procedimiento de gestién

+ El procedimiento de reglamentacion
% El procedimiento de salvaguardia

Simplemente hay que sefialar que en el caso de la Direc-
tiva objeto de este trabajo el procedimiento que habra de
seguirse para que la Comision desarrolle tales funciones
ejecutivas sera el de reglamentacion, regulado en el arti-
culo 5 de la Decision.

En otro orden , incorpora la Directiva una clara prueba
del interés que el Consejo tiene en el mejor y mas eficiente
funcionamiento de la norma, ya que no solo se establecen
informes de evaluacién para los EM, sino que, expresa-
mente, la propia Comisién deberd rendir cuentas al efecto.

Finalmente, y como consecuencia del caracter gradual de la
implantacion de la Directiva al que se ha hecho referencia en
momentos anteriores, la transposicion debera quedar realiza-
da por los EM antes de 1 de enero de 2013 en todos los aspec-
tos, siendo de aplicacion a partir de esa fecha, salvo las normas
de transposicion que se refieran al intercambio automatico de
informacion, surtirdn efectos a partir de 1 de enero de 2015.

Solo un comentario ultimo, pero quizas no menor: la
Directiva deja claro que los destinatarios de la norma, y
por tanto responsables tltimos de su aplicacion, son los
Estados miembros.

Esta apreciacidn, que puede resultarle al lector baladji,
se hace a los solos efectos de resaltar que la cooperacién
regulada en la Directiva es responsabilidad dltima de di-
chos Estados, no de las subdivisiones territoriales o admi-
nistrativas a que se refiere el articulo 2.1 del texto.

La responsabilidad en la prestacion de dicha cooperacion
se atribuye, en exclusiva al Estado miembro, redundando
en esta idea, sin duda, la configuracion de la organizaciéon
contenida en el texto de la Directiva, en el que claramente
se establece que en todo caso, seran designadas por el Es-
tado miembro “sus” autoridades competentes.
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"LOS EXCESOS DE CABIDA EN EL IMPUESTO
SOBRE ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS
A LA LUZ DE LA RECIENTE DOCTRINA
ADMINISTRATIVAY JURISPRUDENCIAL"

Juan Calvo Vérgez
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Extremadura.

omo es sabido, por exceso de cabida hemos de

entender el acto mediante el cual se rectifica la

extension registrada de una finca ya inscrita con
unos linderos determinados, de acuerdo a una certifica-
cion catastral.

Pues bien, tal y como tendremos ocasién de analizar a
lo largo del presente comentario la escritura publica que
documenta la constatacién de dicho exceso de cabida no
tributa por la cuota gradual del Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados (IAJD). Y ello por la sencilla
razén de que carece de contenido valuable. En efecto, tal
y como precis6 en su dia la Direccién General de Tributos
(DGT), entre otras, en su contestacion a Consulta de 14
de marzo de 2003, la constatacién de un exceso de cabida
con base en los datos catastrales de una finca ya inscrita
con unos linderos delimitados no implica la adquisicién
de una mayor porcién de terreno sujeta al Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados (ITPyAJD). Dicho de otro modo, no supone
la configuracién de una finca nueva, sino el resultado de

rectificar numéricamente las unidades de medida conte-
nidas en la extension delimitada exclusivamente por los
linderos, los cuales identifican la parte de la superficie
objeto de consideracién.!

Desde nuestro punto de vista, aquella informacién de
dominio que Uinicamente persigue acreditar e inmatricu-
lar un exceso de cabida de una finca comprendida en una
escritura por la que, en su dia, adquirieron y tributaron
los mismos interesados en la informacioén, constituye un
acto exento de gravamen.

La constatacion de la existencia de un exceso de cabi-
da en base a los datos catastrales de una finca ya inscrita
con unos linderos delimitados no tiene por qué implicar
la adquisicién de una mayor porcién de terreno sujeta
al ITPyAJD. Piénsese que no se trata de la configura-
cién de una nueva finca, sino tan sélo del resultado de
rectificar numéricamente las unidades de medida conte-
nidas en la extension delimitada exclusivamente por los
linderos, que identifican la parte de la superficie objeto
de consideracién.

! Ya con anterioridad este mismo criterio habia sido defendido por la Audiencia Territorial de Barcelona en su Sentencia de 25 de septiembre de 1986.
Por su parte el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) tuvo oportunidad de precisar en su Resolucion de 20 de noviembre de 1980 que
“(...) La manifestacion o declaracién del propietario de la finca de la existencia real de un exceso de cabida respecto a la superficie inscrita en el Registro,
no puede ser calificada como un ‘reconocimiento de dominio a favor de persona determinada’ porque, evidentemente, no se propone reconocer derecho
dominical alguno, sino exclusivamente modificar o rectificar un dato o circunstancia de hecho de la inscripcién, atinente a la realidad material o fisica
de un inmueble de su propiedad; por lo cual esa manifestacion o declaracion no tiende a producir ni produce efecto traslativo o declaracion de dominio
a favor de persona alguna, ni constituye, reconoce, transmite, modifica o extingue derecho real de ninguna clase, proponiéndose exclusivamente lograr la
concordancia de un asiento registral con la realidad fisica de la finca inmatriculada. Y de ahi que no pueda entenderse incluida en el art. 55.7° del Texto
Refundido del Impuesto sobre Transmisiones, rectamente interpretado (...)”. Véase asimismo la contestacién de la DGT a Consulta de 28 de abril de 1995.

2 En este sentido precisa MUNOZ DEL CASTILLO, “Art. 7”, en la obra colectiva Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, en la obra colectiva Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Thomson-
Civitas, 2004, pag. 151, que la presente norma trata de salir al paso del fraude que tiende a originarse mediante transmisiones de bienes inmuebles,
fundamentalmente en documento privado, que no se declaran a la Administracion, motivo por el cual resultan gravados los titulos supletorios a través
de los cuales acceden al Registro de la Propiedad.
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Mediante Resoluciéon de 14 de octubre de 2008, re-
lativa a un expediente de exceso de cabida cuyo unico
objeto se centraba en subsanar errores producidos en
la inscripcion registral de una finca matriz, resolvié la
DGT una consulta planteada en relacién con un su-
puesto en el que un sujeto fue vendiendo terrenos por
contrato privado a distintos compradores, algunos de
los cuales procedieron a elevar a escritura publica di-
chos contratos, teniendo la mayoria de los propietarios
el correspondiente recibo de contribucion a su nombre.
En el supuesto planteado la finca matriz de la que se
iban segregando las parcelas presentaba una superficie
registral inferior a la real, queddndose sin cabida de
la que segregar, y existiendo varios propietarios que
compraron en su dia y que no pueden hacer valer la
correspondiente escritura. Los herederos del citado
sujeto pretendian realizar un expediente de exceso
de cabida al objeto de poder disponer de los metros
necesarios donde segregar y elevar a publico dichos
contratos privados celebrados en su dia.

Al hilo de la cuestién relativa a la incidencia fiscal sus-
ceptible de llegar a producirse sobre los herederos y, espe-
cialmente, en relacién con los incrementos patrimoniales
originados, afirmé la DGT en la citada Resolucién que la
constatacion de un exceso de cabida cuyo tnico objeto es
subsanar errores en la inscripcion registral de una finca
ya inscrita y con unos linderos delimitados no implica
la adquisicién de una mayor porcién de terreno sujeta
al ITPyAJD.

Tal y como se encargd de precisar el citado Centro Di-
rectivo, a priori la constataciéon de un exceso de cabida
cuyo unico objeto lo sea subsanar errores cometidos en
la inscripcidn registral de una finca ya inscrita con unos
linderos delimitados no implica la adquisicion de una
mayor porcién de terreno sometida a gravamen por el
ITPyAJD, no suponiendo, en consecuencia, la configu-
racién de una finca nueva, sino el resultado de rectificar
numéricamente las unidades de medida contenidas en
la extension delimitada exclusivamente por los linderos,
los cuales identifican la parte de la superficie objeto de
consideracion.

A la hora de analizar la sujecién de la operacién a la
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas
(TPO) conviene tener presente que si se tratase de la
adquisicion de una finca colindante de la que no se

tuviese titulo o éste resultase ser defectuoso (estiman-
dose asi que constituye un exceso de cabida lo que real-
mente es una agrupacién de una finca), se produciria
el devengo del Impuesto de acuerdo con el principio
de calificacidn del acto o contrato a que se refiere el
art. 2 del RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados (TRLITPyAJD). Y, de igual forma, si se
tratase de un expediente de dominio, acta o certifica-
cién que acreditase unas adquisiciones de dominio y
no una simple certificacién numeérica de las unidades
que configuran los actuales linderos, ello podria servir
de base para que la Administracion, bajo esta consi-
deraciones, pudiera someter a gravamen la operacién
de conformidad con lo establecido en el art. 7.2.c) del
RDLeg. 1/1993.

Por lo que respecta a la sujecion de la operacion a la
Modalidad de Actos Juridicos Documentados (AJD),
en cuanto a la cuota fija de dicha Modalidad, Docu-
mentos Notariales, de acuerdo con lo sefialado en el
apartado 1 del art. 31 del Texto Refundido la matriz
y las copias de la escritura o acta notarial en que se
formalice la constatacion de exceso de cabida de un
inmueble a efectos de inmatriculaciéon quedaran su-
jetas a la cuota fija de la Modalidad de AJD, debiendo
ser extendidas en todo caso en papel timbrado de 0,30
euros por pliego o0 0,15 euros por folio, a eleccion del
federatario. En cambio, las copias simples no quedaran
sometidas a gravamen.

Y, en cuanto a la cuota gradual de dicha Modalidad, a
la que se refiere el apartado segundo del art. 31 del citado
Texto Refundido, de conformidad con lo establecido en
este ultimo precepto la escritura publica estara sujeta a
dicho gravamen gradual sélo si concurren todos los re-
quisitos exigidos por el referido apartado. De entre los
citados requisitos ha de analizarse necesariamente si se
cumple el relativo a que la escritura publica tenga por ob-
jeto cantidad o cosa valuable en el supuesto planteado en
el escrito de consulta (consistente, como ya sabemos, en
la constatacion de un exceso de cabida), ya que respecto
de los restantes tres requisitos exigidos su cumplimiento
no admite duda alguna.

Pues bien, a este respecto cabe senalar que la escritura
publica de constatacién de un exceso de cabida, de acuer-
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do ala certificacion catastral, de una finca ya inscrita con
unos linderos delimitados, no tiene por objeto cantidad
o cosa valuable, ya que lo valuable en si es la finca, y el
acta de constatacion del exceso de cabida no supone la
configuracién de una nueva finca, sino el resultado de
rectificar numéricamente las unidades de medida conte-
nidas en la extension delimitada exclusivamente por los
linderos, los cuales identifican a la parte de la superficie
objeto de consideracion.

Finalmente, y al hilo de la incompatibilidad de TPO
con la submodalidad de cuota variable del IAJD ha
de senalarse que, si se tratase de una finca colindante
de la que no se tuviese titulo o éste resultase ser de-
fectuoso, o bien de un expediente de dominio, acta
o certificaciéon que acreditase unas adquisiciones de
dominio, y que debiera tributar por la Modalidad de
TPO segtin lo establecido en el art. 7.2.C) del RDLeg.
1/1993, tampoco quedaria sujeta el acta notarial a la
cuota gradual de la Modalidad de AJD, al faltar el re-
quisito relativo a que el acto o contrato no esté sujeto
ala Modalidad de TPO o a la de Operaciones Societa-
rias (OS) del ITPyAJD, o al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (ISD).

Con anterioridad a la inscripcion de un exceso de ca-
bida nada obstaculiza el ejercicio de todas y cada una de
las facultades dominicales que puedan existir respecto
del bien en la totalidad de su superficie o cabida real,
de manera que en modo alguno cabe sostener que la re-
gularizacion registral de la cabida real de la finca pueda
implicar o determinar “la ampliacion del derecho de pro-
piedad”. Ello imposibilitaria entender incluido el supuesto
indicado dentro del apartado 1, B) parrafo segundo del
TRLITPyAJD.

Como es sabido el apartado segundo del citado pre-
cepto considera como “transmisiones patrimoniales a
efectos de liquidacién y pago del impuesto” a determi-
nados hechos y negocios juridicos, aludiéndose en el
epigrafe C) a “Los expedientes de dominio, las actas de
notoriedad, las actas complementarias de documentos pii-
blicos a que se refiere el Titulo VI de la Ley Hipotecaria

y las certificaciones expedidas a los efectos del articulo
206 de la misma Ley, a menos que se acredite haber sa-
tisfecho el Impuesto o la exencion o no sujecion por la
transmision, cuyo titulo se supla con ellos y por lo mismos
bienes que sean objeto de unos u otras, salvo en cuanto a
la prescripcion, cuyo plazo se computard desde la fecha
del expediente, acta o certificacion”.

Dentro del citado Titulo se regula, ademads, la con-
cordancia entre el Registro y la realidad juridica extra-
registral, seialando el art. 200 de la Ley Hipotecaria
(LH) que la mayor cabida de las fincas ya inscritas po-
dra hacerse constar por cualquiera de los dos medios
(acta de notoriedad o expediente de dominio), los cua-
les resultan habilitados en el inciso final del precepto
para la reanudacién del tracto sucesivo o por el autori-
zado en el art. 205 de la LH, que declara inscribibles los
titulos publicos otorgados por personas que acrediten
de modo fehaciente haber adquirido el derecho con
anterioridad.

En base a ello concluy6 el TEAC en su Resolucion
de 23 de julio de 2008 que el exceso de cabida no cons-
tituye en si mismo hecho imponible del Impuesto en
su Modalidad de TPO, no pudiendo considerarse como
una transmision a efectos de la liquidacion y pago del
Impuesto aquel exceso de cabida que hubiese sido ins-
crito al amparo de lo dispuesto en el art. 298 del Regla-
mento Hipotecario (RH) ya que, tal y como dispone el
art. 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT), no se admite la analogia para extender
mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho
imponible. Aquellos excesos de cabida que se inscriben
en virtud de lo dispuesto en el citado art. 298 del RH no
estan sujetos al ITPyAJD.?

En suma concluy6 el TEAC en la citada Resolucién que,
tratandose de unos excesos de cabida inscritos conforme
a lo dispuesto en el art. 298 del RH, no por si mismos
ni por equiparacion constituiran hecho imponible del
ITPyAJD en su Modalidad de TPO. En efecto, resultan-
do inscrita la variacion en la extension de las fincas de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 298 del RH (con la

* Concretamente en el presente caso el recurso fue interpuesto por el Director General de Tributos contra la resolucién dictada en primera instancia, en la
que se declaraba que la cabida o extension superficial constituye “una circunstancia de la inscripcion registral de la finca que no atasie a la realidad juridica,
sino solo a la realidad material o fisica del inmueble inmatriculado, no estando garantizada por la fe piiblica registral y quedando fuera del amparo de la pre-
suncion legal de exactitud de los asientos del Registro, que opera respecto de la existencia, titularidad y extension de los derechos reales e inmobiliarios inscritos,
pero no respecto a los datos meramente de hecho relativos a las caracteristicas fisicas y econémicas de la finca que constituya el soporte material de aquellos”.
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exigencia de certificacion catastral o del informe técnico
competente), dicho acto no se encuentra sujeto a grava-
men por el ITPyAJD, al no constituir una transmisioén, no
origindndose por ello el hecho imponible del Impuesto en
la Modalidad de TPO.

+Y qué sucederia tratdndose de la adquisicién de una
finca colindante de la que no se tiene titulo, o bien el
mismo resulta defectuoso? ;No constituiria entonces un
exceso de cabida lo que realmente es una agrupacion de
fincas? A nuestro juicio asi es, produciéndose en conse-
cuencia el devengo del Impuesto, de acuerdo con el prin-
cipio de calificaciéon del acto o contrato a que se refiere
el art. 2 del TRLITPyAJD, de conformidad con el cual la
calificacion del acto o contrato liquidable ha de efectuarse
con arreglo a su verdadera naturaleza juridica, prescin-
diendo de la denominacién que las partes hayan atribuido
al acto o negocio juridico que se debe calificar, asi como
de los defectos (tanto de forma como intrinsecos) que
puedan afectar a su validez y eficacia. Asi las cosas, habra
de reconducirse el acto o contrato de que se trate a los
tipos conocidos y regulados por otras ramas juridicas.

Y, de la misma manera, tratindose de un expediente
de dominio, acta o certificacién que acredite unas ad-
quisiciones de dominio y no una simple certificacién
numérica de las unidades configuradoras de los actuales
linderos*, dicha circunstancia podria servir de base para
que la Administracion, bajo dichas condiciones, pudiera
exigir el Impuesto, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 7.2.C) del Texto Refundido.’

En consecuencia cabe estimar que aquellos expe-
dientes de dominio y actas de notoriedad cuyo objeto
no sea otro que poner de manifiesto la existencia de
un exceso de cabida persiguen uinicamente la subsa-
nacién de un error (ya sea este de caracter voluntario
o involuntario) en la medicion de la finca adquirida®.
En ningtin caso la constatacion de un exceso de cabida
da lugar a una nueva adquisicién del bien, si quiera
parcialmente, persiguiéndose inicamente rectificar
las unidades de medida de la finca. Y, logicamente,
no existiendo adquisicion previa, estos expedientes de
dominio y actas de notoriedad no pueden ni deben
quedar equiparados a las transmisiones onerosas. Lo

* Piénsese que todos estos actos (expedientes de dominio, actas de notoriedad, actas complementarias de documentos publicos y certificaciones del
art. 206 de la Ley Hipotecaria) constituyen instrumentos juridicos que, en esencia, sirven para adecuar el Registro a la realidad juridica extraregistral.
A mayor abundamiento el Titulo VI de la Ley Hipotecaria, aplicable a este respecto, se denomina “De la concordancia entre el Registro y la realidad
juridica” la cual, en la practica, suele llevarse a cabo mediante la inmatriculacion de fincas no inscritas a favor de persona alguna y la reanudacién
del tracto sucesivo interrumpido. Tal y como declara la DGT en su contestacion a Consulta de 13 de mayo de 2009, relativa a la tributacion a efec-
tos del ITPyAJD de aquellas operaciones de inmatriculacién en el Registro de la Propiedad de fincas no inscritas, la citada operacion requiere la
tramitacion de un expediente de dominio (art. 199 de la LH), pero no puede realizarse mediante acta de notoriedad, procedimiento valido para la
reanudacion del tracto sucesivo interrumpido (art. 200 de la citada Ley), pero no para la inmatriculacion de fincas. En cualquier caso, tanto las actas
de notoriedad como los expedientes de dominio tienen, a efectos del ITPyAJD la consideracion de transmision patrimonial onerosa (a menos que
se acredite haber satisfecho el Impuesto o la exencién o no sujeciéon por la transmisién, cuyo titulo se supla con ellos y por los mismos bienes que
sean objeto de unos u otras), hecho imponible cuyo devengo se produce por la formalizacién del expediente de dominio o del acta de notoriedad,
segun corresponda. En cuanto al sujeto pasivo, el TRLITPyAJD es muy claro al respecto: la persona que los promueva, con independencia de que
existan mds interesados o de que beneficie a otras personas. Por ultimo estima la DGT que no existe ningin precepto en el ITPyAJD que permita
al sujeto pasivo del Impuesto repercutir su importe, ni parcial ni totalmente, a otras personas.

5 Ahora bien, tal y como declara la DGT en su contestacion a Consulta de 3 de septiembre de 2008, para que el expediente de dominio y el acta de no-
toriedad queden sujetos al ITPyAJD es necesario que no se haya tributado ya por la transmision que se refleje en el expediente o acta; de conformidad
con lo senalado por la DGT en la citada Resolucion “Las actas de notoriedad tramitadas con la finalidad de poder inmatricular inmuebles no inscritos
en el Registro de la propiedad no quedan sujetas al ITPyA]D, siempre y cuando se justifique el pago del Impuesto correspondiente a la adquisicién. Y,
habiéndose satisfecho el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por la adquisicién mediante herencia de ciertos inmuebles no inmatriculados, las actas
de notoriedad tramitadas posteriormente no quedan sujetas al Impuesto sobre Transmisiones”. Por su parte la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia (TS]) de la Comunidad Valenciana de 23 de enero de 2008, relativa a la tributacién de un acta de notoriedad por inmatriculacién de fincas no
inscritas en el Registro de la Propiedad, adjudicadas en escritura ptblica de aceptacion de herencia y donacién y en relacién con las cuales constaba
en el referido titulo la liquidacion efectiva del correspondiente impuesto, sefialé que en dicho supuesto no concurrian los requisitos establecidos para
que se someta a tributacion al acta, previstos en el art. 7.2.c) del RDLeg. 1/1993, que considera como transmisiones patrimoniales a efectos de liquida-
cion y pago del Impuesto a las actas de notoriedad “a menos que se acredite haber satisfecho el impuesto o la exencién o no sujecion por la transmision,
cuyo titulo se supla con ellas y por los mismos bienes”. De este modo concluy? el Tribunal que no puede decirse que a través del acta aflore un negocio
juridico diferente, sino que en el supuesto de autos el acta de notoriedad traia su causa de la herencia del padre del demandante, supliendo el titulo de
herencia otorgado por los herederos a los efectos de la inmatriculacion de las fincas en el Registro de propiedad. Al respecto de las mismas se practicd
la liquidacién, motivo por el cual se daba el presupuesto previsto para la no tributacion del acta.

% Se trataria pues de una transmision que ha sido declarada a la Administracién y por la que se ha satisfecho el Impuesto correspondiente.
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contrario determinaria que la inactividad de la Admi-
nistracién en su funcién comprobadora originase un
nuevo hecho imponible en el Impuesto.”

Téngase presente que, tal y como se encargd de pre-
cisar el TSJ]. de Madrid en su Sentencia de 17 de di-
ciembre de 2009, el hecho imponible del Impuesto se
produce con la realizacién del expediente de dominio,
con independencia del resultado final de la inscrip-
cion del mismo y sin referencia, en consecuencia, a
que efectivamente se produzca la transmisién cuyas
vicisitudes son puramente privadas y ajenas al titulo
en cuestion. Y, en base a ello, en el concreto supuesto
de autos analizado concluy¢ el Tribunal que procedia
la liquidacidén del expediente de dominio que iniciaron
los recurrentes, a pesar de que no tuviese virtualidad
por la oposicién del Registrador de la Propiedad a su
inscripcidn, al resultar incompatible con el tracto es-
tablecido a favor de los herederos de la persona que
vendié en documento privado.

Ahora bien, si estuviésemos ante la adquisicién de una
finca colindante de la que no se tiene titulo o éste resul-
tase ser defectuoso, asi como de un expediente de domi-
nio, acta o certificacion que acredite unas adquisiciones
de dominio, la operacién en cuestion estaria sujeta a la
Modalidad de TPO, con lo que el documento notarial
tampoco quedaria sujeto a la cuota gradual de la referida
Modalidad de TPO o a la de OS (ambas del ITPyA]JD).
Y tampoco al ISD.

Fue concretamente en su contestacion a Consulta
de 11 de octubre de 2006, relativa a la tributacion
a efectos del ITPyAJD de aquellos expedientes de

dominio, actas de notoriedad y demas instrumentos
que suplen a los documentos inscribibles, cuando la
DGT establecio por vez primera como doctrina admi-
nistrativa que los expedientes del dominio, las actas
de notoriedad y los demas instrumentos que suplan,
como medio de inscripcidn registral a otros actos o
documentos transmisorios anteriores no quedan suje-
tos a la Modalidad de TPO del Impuesto cuando con
motivo de la transmision suplida se hubiese satisfecho
ya el correspondiente Impuesto, que podria ser el pro-
pio ITPyAJD o el ISD.

Como es sabido el RDLeg. 1/1993, ademas de gra-
var las Transmisiones Patrimoniales Onerosas strictu
sensu, prevé igualmente como supuestos susceptibles
de quedar sometidos a gravamen determinados actos
o documentos que, en realidad, considera equipara-
bles a las transmisiones u otros que es necesario gravar
de cara a evitar la elusién del Impuesto. Entre estos
ultimos se recogen, como supuestos de hecho que
desencadenan la exigencia de esta modalidad, los ex-
pedientes de domino, las actas de notoriedad y otros
instrumentos de caracter similar que sirven para suplir
a los que hubieran dado lugar, en su momento, a la
correspondiente inscripcion registral.

Ciertamente, en caso de no someter a gravamen a es-
tos instrumentos formales que permiten la inscripcién
en el Registro de la Propiedad, seria muy facil no ins-
cribir transmision alguna cuando se producen y, con
posterioridad, acudir a uno de estos medios sustitutivos,
evitindose de este modo el pago del tributo. No obs-
tante, y con independencia de lo anterior, surgen dudas
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7 Incluso podria llegar a estimarse que su tributacion originaria una duplicidad del gravamen, dado que la adquisicién ya tributé en su momento, a
pesar de que la superficie declarada de la finca resultase inferior. Véase a este respecto la Sentencia del TSJ. de Andalucia de 19 de octubre de 2009, en
la que se enuncian los requisitos necesarios para la no sujecién de las actas de notoriedad al ITPyA]JD, teniendo presente que la sujecién de las citadas
actas de notoriedad viene suscitada por su papel sustitutorio del titulo de la transmision original, al objeto fundamental de poder inmatricular el bien y
reanudar el tracto sucesivo interrumpido. No obstante, en el concreto supuesto de autos analizado no se producia la sujecion si se acreditaba la anterior
liquidacion del Impuesto (con pago, exento o no sujeto) por la transmision de los mismos bienes, cuyo titulo se estd supliendo con el otorgamiento de
este documento. Con caracter general no queda sujeto al ITPyAJD el contrato privado de compraventa de inmuebles en el que no se ha producido la
entrega de los mismos (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1995). En el concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal se aludia a un
documento privado de compraventa de fecha 12 de enero de 1965, sin que constase acreditado el requisito de la entrega o traditio. Ello obligaba a acudir
ala anterior acta de notoriedad de 22 de enero de 1981, en la que se trataba de la propiedad de una finca de secano, cuya descripcion no coincidia con
la comprendida en el acta de notoriedad objeto de liquidacion, reconociéndolo asi el propio actor cuando manifiesta en su escrito de demanda “si bien
las descripciones de una y otra no coinciden”. En el acta de notoriedad de 22 de enero de 1981 (folios 20 y siguientes del expediente administrativo),
se describia como objeto de reconocimiento del dominio una finca de secano, con una cabida aproximada de media hectarea, o sea, cincuenta areas;
en cambio, en el acta de notoriedad para inmatriculacion, de fecha 15 de febrero de 2001 (folios 33 y siguientes), los mismos comparecientes habian
trasmitido mortis causa a su hijo, el aqui recurrente, la finca urbana, consistente en solar con una extension superficial seiscientos seis metros cuadrados,
cuyos linderos no coincidian con la anterior. De este modo resultaba evidente que se trataba de bienes inmuebles distintos, con linderos diferentes, no
cumpliéndose el requisito del art. 7.2.C) del RDLeg. 1/1993 para su no sujecion.
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acerca del alcance del supuesto de hecho establecido
en el TRLITPyAJD en lo que se refiere a si, cuando su
art. 7 determina la sujecion a la Modalidad de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas de estos instrumentos
sustitutivos (salvo que se acreditara haber satisfecho el
Impuesto o la exencion o no sujecion por la transmision,
cuyo titulo se supla con ellos y por los mismos bienes
que sean objeto de unos u otras), se refiere solamente al
propio ITPyAJD o a cualquier impuesto que someta a
gravamen las transmisiones.

A este respecto la DGT tuvo ocasién de clarificar en la
citada Resolucién las dudas existentes respecto a qué im-
puesto transmisorio se esta refiriendo el RDLeg. 1/1993
estimando que, si se ha satisfecho el ISD con motivo de la
transmision patrimonial mortis causa que se suple en este
supuesto concreto, el expediente de dominio o el instru-
mento que se utilice para inscribir dicha adquisicion, que
no fue inscrita en su dia, no quedara sujeto a la Modali-
dad de TPO del ITPyAJD. Concluy6 asi la DGT en dicha
contestacién que no se encuentra sujeta a la Modalidad
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas la tramitacion
del acta, siempre y cuando que se justifique el pago del
Impuesto correspondiente a la adquisicion de los inmue-
bles (en el supuesto concreto analizado, el ISD).

Con posterioridad, en su Resolucién de 26 de di-
ciembre de 2006, el citado Centro Directivo volvié a
poner de manifiesto que tanto el expediente de domi-
nio como el acta de notoriedad tienen la considera-

cion de titulos supletorios cuyo objeto es adecuar la
inscripcidn registral a la realidad juridica, al permi-
tir el acceso al Registro de aquellos datos que carecen
de titulacion auténtica. Lo que se pretende es que el
Registro refleje la realidad auténtica de la titularidad
de los inmuebles. Debido a ello, al tratarse de titulos
supletorios, la normativa del ITPyAJD los equipara a
transmisiones, al suplir a los que hubieran permitido la
inscripcion de modificaciones de la titularidad, de cara
a evitar ademas el facil recurso de no inscribir aquellos
titulos que recojan las operaciones transmisorias, lo
que llevaria a la falta de su conocimiento por la Ad-
ministracion, pudiendo ganarse la prescripcidn fiscal
e inscribiendo los cambios de titularidad mediante un
expediente de dominio.®

Lo que se considera como supuesto que determina
el devengo de la Modalidad de TPO es la finalizacion
del expediente de dominio o del acta de notoriedad y
no la antigua operacion, hubiera sido o no formalizada,
pero que no llega a inscribirse, de manera que todos
los elementos del Impuesto (devengo, base imponible,
sujeto pasivo, tipo, etc.) se refieren a dichos expedientes
de dominio o actas de notoriedad inscribibles. Y tnica-
mente si la anterior operacidn, que se regulariza a efec-
tos registrales con el expediente de dominio o el acta
de notoriedad, satisfizo el Impuesto transmisorio en su
momento, dicha circunstancia hace que se excluya de
tributacidn a estos expedientes o actas.’

8 Asimismo a través de contestacion a Consulta de 24 de febrero de 2010 sefialé la DGT que el otorgamiento de un acta de notoriedad para inmatricular
un inmueble por una Congregacién religiosa constituye una transmision patrimonial onerosa (a menos que se acredite haberse satisfecho el Impuesto
o la exencion o no sujecion por la transmision, cuyo titulo se supla con ellos y por los mismos bienes que sean objeto de unos u otras), produciéndose
el devengo por la formalizacion del expediente de dominio o del acta de notoriedad, segiin corresponda. La condicion de sujeto pasivo recaera sobre
la persona que los promueva, con independencia de que existan mas interesados o de que beneficie a otras personas. Téngase presente no obstante
que, de conformidad con lo declarado por el art. 45.1.A.d) del RDLeg. 1/1993, “Los beneficios fiscales aplicables en cada caso a las tres modalidades de
gravamen a que se refiere el articulo 1° de la presente Ley serdn los siguientes:

1.A) Estardn exentos del impuesto:...

d) La Iglesia Catélica y las iglesias, confesiones y comunidades religiosas que tengan suscritos acuerdos de cooperacion con el Estado Espaiiol”. Y,
dado que en la actualidad se encuentra en vigor el Acuerdo para Asuntos Econdmicos suscrito entre el Estado Espanol y la Santa Sede de 3 de
Enero de 1979, que determina en su articulo IV, apartado c), para -entre otras- las Congregaciones Religiosas, la exencion total del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales, siempre que los bienes o derechos adquiridos se destinen al culto, a la sustentacion del clero, al sagrado
apostolado y al ejercicio de la caridad, promoviendo la operacion la citada entidad y destindndose el inmueble a uno de estos fines la operacion
gozara de exencion.

% Acerca de esta consideracion de las actas de notoriedad como instrumentos a través de los cuales tiene lugar la acreditacion de la transmision, no
quedando en consecuencia sujetos al ITP si se justifica que se pagé en su dia el Impuesto correspondiente a la adquisicion véase la contestacién de la
DGT a Consulta de 19 de mayo de 2008. En el concreto supuesto analizado por el citado Centro Directivo, habiéndose adquirido por herencia unos
inmuebles no inscritos en el Registro de la Propiedad pero por los que se satisfizo el correspondiente Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, concluy6
la DGT que el acta realizada para poder inscribir dichos bienes no queda sujeta a I'TP, ya que se tribut6 por la transmision.
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Resulta indiferente ademds que los intervinientes en
dichas operaciones originales hayan declarado a otros
efectos, tributarios o administrativos, las citadas opera-
ciones, ya que Unicamente si pagaron el tributo corres-
pondiente a la transmision se excluye la exigencia de la
Modalidad de TPO. En consecuencia dicho expediente
quedara sujeto y no exento a la Modalidad de Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas. El expediente debera
tributar como una transmisiéon patrimonial onerosa,
al no haberse satisfecho el impuesto correspondien-
te a la adquisicién del inmueble. Y la base imponible
vendra determinada por el valor real que el inmueble
al que se refiere el expediente de dominio tenga en el
momento en que se dicte la resolucién que ponga fin
a tal expediente.'

Mediante Sentencia de 1 de septiembre de 2009 anali-
206 el TSJ. de Madrid la cuestidn relativa a la incidencia
que, a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos documentados, ha de tener
un expediente de dominio iniciado por los recurrentes
para conseguir restablecer el tracto sucesivo de la pro-
piedad inmobiliaria, el cual no tuvo virtualidad por la
oposicion del Registrador de la Propiedad a su inscrip-
cién, por resultar incompatible con el tracto establecido
a favor de los herederos de la persona que vendid en
documento privado.

Tal y como concluye el Tribunal en el citado pronun-
ciamiento, el hecho imponible a efectos del Impuesto lo
constituye la realizacién del citado expediente de do-
minio, con independencia del resultado final de la ins-
cripcion del mismo. Este hecho imponible tnicamente
resulta enervado por las causas generales de exencién
0 no sujecién que no concurren ni se plantean en el
presente supuesto. Asi las cosas debe considerarse que
el hecho imponible se produce con su expedicién y sin
referencia, por tanto, a que efectivamente se produzca la
transmision cuyas vicisitudes son puramente privadas y
ajenas al titulo en cuestion.

Por su parte el TS]. de la Comunidad Valenciana, en
su Sentencia de 20 de julio de 2007, se encargé de su-

brayar que los auténticos excesos de cabida constituyen
rectificaciones registrales, no quedando sujetos ni a la
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas
ni a la cuota gradual de Documentos Notariales de la
Modalidad de Actos Juridicos Documentados, ambas
del ITPyAJD.

El origen del citado pronunciamiento se encontraba
en una liquidacién girada en su dia por la Adminis-
tracion tributaria de la Comunidad Valenciana, que
liquid6 como equivalente a un expediente de dominio
un exceso de cabida, lo que dio lugar a que el TS]J. de
Valencia, con base en la jurisprudencia del TS y en
diversas Resoluciones de la DGRN, procediese a acotar
el concepto de exceso de cabida en el ambito registral
e hipotecario, asi como su tratamiento en el ITPyAJD.
La referida liquidacion girada por la Administracion
tributaria de la finca vendida resulté anulada, al esti-
marse que dicho acto no constituia una transmision ni
podia equipararse a otros actos que son equiparados en
el Texto Refundido del ITPyA]D a las transmisiones
onerosas, como sucede por ejemplo con los expedien-
tes de dominio.

Tal y como tiene declarado el TS, el exceso de cabida
representa una rectificacién de errores numéricos, sin que
afecte a la identidad de la finca. En palabras de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado (DGRN)
“Se trata de la rectificacién de un erréneo dato registral
referido a la descripcion de una finca inmatriculada, de
modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacién no
se altera la realidad fisica exterior que se acota con la global
descripcion registral”.

Sobre la base de ambas consideraciones estimé el
TSJ. de Valencia en la citada Sentencia que no cabia
englobar bajo este concepto de “exceso de cabida” la
agregacion o segregacion de fincas o la adquisicién
de fincas colindantes, es decir, la alteracién de los lin-
deros exteriores que delimitan registralmente la finca
de que se trate.

El TSJ. de Madrid, a través de su Sentencia de 7 de
noviembre de 2008, relativa igualmente a la tributacién

10- Véase igualmente a este respecto la contestacion de la DGT a Consulta de 7 de febrero de 2006, en la que se sefiala que “El expediente de dominio
tramitado para reanudar el tracto sucesivo y actualizar la titularidad registral de dos fincas rusticas constituye una operacion sujeta a TPO, salvo que
se acredite haber satisfecho el Impuesto, la exencion o la no sujecion derivada de la transmision cuyo titulo se supla con ellos y por los mismos bienes
que sean objeto de unos y otras”. Afade ademds la DGT que no existe posibilidad de aplicar la prescripcion, ya que el hecho imponible gravado es el
propio expediente de dominio que suple al titulo anterior y no el titulo suplido.
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de los expedientes de dominio en el ITPyA]D, analizé
un supuesto en el que el expediente de dominio tuvo
su origen en una compraventa efectuada respecto de
una vivienda mediante documento privado en el ailo
1985, la cual fue elevada a escritura publica en virtud
de Auto dictado en 1994 en el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Madrid. Al ser intentada la inscripcién de la
compraventa en el Registro de la Propiedad, se denegé
la misma por el Registrador, al estimarse que no es-
taba acreditado el tracto sucesivo, motivo por el cual
se promovio por la actora expediente de dominio que
determind el tracto sucesivo del inmueble mediante
Auto del afio 2000.

Pues bien, tal y como se encargé de precisar el Tri-
bunal, el art. 7.2.c) del RDLeg. 1/1993 determina que
el sujeto pasivo puede acreditar que ha satisfecho el
Impuesto o la exencién o no sujecion de la transmi-
sién, cuyo titulo se supla con ellos, de manera que en
dicho caso el expediente no estaria sujeto al tributo.
Asilo estimé la STS de 27 de octubre de 2004. Eso fue
precisamente lo que acredit6 la actora en el supuesto
de autos, al constar que, con posterioridad al otorga-
miento de la escritura publica de la compraventa del
inmueble, hacia 1994, se presenté ante la Delegacion
de Hacienda de Madrid liquidacién por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) en la que se
entendia la transmisién exenta por prescripcion, al ser
la compraventa privada del afio 1987. De ahi que si
la oficina tributaria dio por valida en aquel momento
su autoliquidacién derivada de la compraventa y en-
tendié que la operacién estaba exenta (ya que, tal y
como constaba en las actuaciones, no se giré liquida-
cién complementaria alguna con posterioridad), deba
entenderse que la compraventa ya tribut6 en su dia y
no puede ahora exigirsele la tributacién, por el expe-
diente de dominio que tiende a complementar aquélla
a efectos de su inscripcion registral.

Por su parte el TS]. de Murcia, mediante Sentencia de
30 de abril de 2009, analiz6 un supuesto relativo a un
expediente de dominio que traia causa en la transmisién
via hereditaria de determinados bienes inmuebles que
no estaban inmatriculados, de manera que la sucesion
via hereditaria no estaba exenta del Impuesto que grava
esa transmision. A este respecto el recurrente planted que

el Impuesto de Sucesiones prescribi6 ya mucho antes de
tramitarse el expediente de dominio, razén por la cual ni
lo tuvo que abonar, ni constituyé obstaculo alguno para
la inmatriculacién de los bienes.

De conformidad con lo declarado por el Tribunal en
el presente caso la prescripcién no tiene nada que ver
con la exencién del Impuesto, ya que esta se refiere a
la no existencia de la obligacién de abonar un Impues-
to como excepcidn a la norma general de sujecidn al
mismo. Significa ello que, a pesar de realizarse el hecho
imponible que determinaria la sujecién al impuesto, las
exenciones excluyen el devengo del Impuesto en dicho
caso. Sin embargo, la prescripcion parte del caso con-
trario, esto es, que se realiza el hecho imponible y en
consecuencia nace la obligacién impositiva, decayendo
la accién para hacerlo exigible por el transcurso del
tiempo sin ser reclamado. Ahora bien, ello afecta so-
lamente a la exigibilidad del Impuesto, lo que conlleva
que no esta exento del mismo. Por tanto, el hecho de
que haya prescrito la obligacion tributaria referida a la
sucesidn no constituye causa alguna de exencién del
Impuesto, de manera que este ultimo ni se abond ni
estaba exento, motivo por el cual resultaria plenamente
sujeto al ITPyAJD los expedientes de dominio.

Igualmente el TSJ. de Extremadura, mediante
Sentencia de 26 de marzo de 2010, referente al so-
metimiento a gravamen de los expedientes de do-
minio, estim6 que no cabe aludir a la existencia de
una sujecion a gravamen exclusivamente de aquellos
expedientes de dominio que suplan el titulo de la
transmisién. Y, habiéndose producido la transmision
derivada de una herencia producida con anteriori-
dad, concluy¢ el Tribunal que la sujecion a gravamen
resulta improcedente.

La DGT, mediante contestacion a Consulta de 7
de octubre de 2010, se refirié al régimen tributario
al que debia quedar sujeta una escritura publica que
declara el exceso de cabida de una finca en base a los
datos catastrales de la misma. En principio, la cons-
tatacion de un exceso de cabida, en base a los datos
catastrales, de una finca ya inscrita con unos linderos
delimitados no implica la adquisicién de una mayor
porcion de terreno sujeta a la Modalidad de TPO del
ITPyAJD. Asi las cosas no supondria la configuracién
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de una finca nueva, sino el resultado de rectificar nu-
méricamente las unidades de medida contenidas en la
extension delimitada exclusivamente por los linderos
los cuales identifican la parte de la superficie objeto
de consideracion.

Ahora bien, tal y como precisa la DGT en la citada
Resolucion, si se tratase de la adquisicién de una finca
colindante, de la que no se tuviese titulo o éste fuese de-
fectuoso, daria lugar al devengo del impuesto. Y, de igual
forma, si se tratase de un expediente de dominio, acta o
certificacion que acreditase unas adquisiciones de domi-
nio, podria servir de base para que la Administracion,
bajo estas consideraciones, pueda exaccionar el Impuesto
de conformidad con lo dispuesto en el art. 7.> 2 C) del
Texto Refundido.

Por lo que respecta a la cuota fija de la Modalidad
de AJD, Documentos Notariales, la matriz y las copias
de la escritura notarial en que se formalice la consta-
tacion de exceso de cabida de un inmueble a efectos
de inmatriculacidn, estaran sujetas a la cuota fija de
la modalidad de actos juridicos documentados, por lo
que deben ser extendidas, en todo caso, en papel tim-
brado de 0,30 euros por pliego o 0,15 euros por folio,
a eleccion del fedatario. En cambio las copias simples
no estaran sujetas al Impuesto.

Y, respecto a la cuota gradual de la Modalidad de Ac-
tos Juridicos Documentados, Documentos Notariales,
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 es-
tara sujeta a dicho gravamen por no tener por objeto
cantidad o cosa valuable, ya que lo valuable es la finca
y el acta de constatacién de exceso de cabida no supone
la configuracion de una finca nueva, sino el resultado
de rectificar numéricamente las unidades de medida

contenidas en la extensién delimitada exclusivamente
por los linderos, los cuales identifican la parte de la
superficie objeto de consideracion.

De este modo estima la DGT que en caso de que
procediese la tributacién por la Modalidad de TPO la
valoracién del bien siempre habria de referirse a la fe-
cha del devengo, ya sea la fecha de la escritura, expe-
diente de dominio o acta de notoriedad, y en cuanto
a la prescripcidn se aplicaran las reglas generales de
la Ley General Tributaria, con la salvedad de que en
los supuestos del art. 7.2.C) el plazo de la prescripcién
se computard desde la fecha del expediente, acta o
certificacion.

Dada un acta de notoriedad que hubiese sido extendi-
da con la finalidad de completar la escritura de donacion
de una finca, a efectos de su inmatriculacion en el Regis-
tro de la Propiedad, al carecer el donante de documento
fehaciente de su previa adquisicion, estima el TS]J. de
Murcia en su Sentencia de 9 de julio de 2010 que dicha
operacion no quedaria sujeta al Impuesto.

Queda claro, en resumen, que no resultara posible
gravar por ninguna de las dos Modalidades del ITPyA-
JD (a excepcién, como es ldgico, de la cuota fija de los
documentos notariales) los referidos excesos de cabida,
ya que no constituyen transmisiones patrimoniales one-
rosas ni resultan equiparables a las mismas. A mayor
abundamiento, sus escrituras no contienen cantidad u
objeto valuable. Y, en el hipotético caso de que aquello
que se denomina “exceso de cabida” supusiera en rea-
lidad una adquisicion, agregacion, segregacioén o cual-
quier otra operacién que modificara la realidad registral,
habria que ponerlo de manifiesto por la Administracién
mediante la adecuada calificacion juridica del acto, con-
trato o negocio que contuviera la misma, procediendo
a su gravamen de acuerdo con su verdadera naturaleza.
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y consultas

desmerecian mucho con su di-

IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES
PATRIMONIALES ONEROSAS

PERMUTA

Separacion de un comunero per-
maneciendo la comunidad de
bienes.

El negocio realizado es una es
una permuta, en la que la con-
sultante permuta el usufructo
del local comercial por la cuota
parte de su marido en la comu-
nidad de bienes que ostentan
junto a las hermanas.

Respecto a las permutas, el
Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, estipu-
la en su articulo 23 lo siguiente:

“En las permutas de bienes
o derechos, tributard cada
permutante por el valor com-
probado de los que adquiera,
salvo que el declarado sea
mayor o resulte de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 21
anterior, y aplicando el tipo
de gravamen que correspon-
da a la naturaleza mueble o
inmueble de los bienes o de-
rechos adquiridos.”

Por lo tanto la consultante
tributara en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados
por la adquisicion de la cuota
parte de la finca y el ex marido
por la adquisicién del usufructo
que ostenta la consultante.

EXCESOS DE
ADJUDICACION

Extincion de comunidad ordi-
naria.

El motivo de controversia ver-
sa sobre la liquidacion por la
Administracién actuante por
un exceso de adjudicacién mo-
tivado por la extincion de co-
munidad ordinaria. Entienden
los actores que el exceso en la
atribucion por la extincién de
la comunidad no debe tributar
por el Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales, porque es de
aplicacidn la excepcion del ar-
ticulo 1062 del CC en relacién
con el articulo 7 del TR del ITP
y AJD. El debate queda reduci-
do a si los bienes que integraban
la comunidad eran divisibles o

vision. En este sentido, con in-
dependencia de que se trate de
varias fincas, todas ellas confor-
man una “Unica unidad agraria
de explotaciéon” dotadas con
servicios también unicos (pozo,
red de riego, proyectos de mejo-
ra también unitarios), por lo que
nos encontramos en un supues-
to en que los bienes desmerece-
rian por su indivision, ya que al
dividirla también habria que di-
vidir las instalaciones comunes.

La naturaleza del negocio juri-
dico que se contempla en la Es-
critura Publica, y no obstante su
denominacién de “Extincion de
Comunidad Ordinaria’, es mas
compleja; por un lado es cierto
que se extingue una Comunidad,
pero se sustituye por otra aun-
que con menos integrantes (los
de una familia). Por otro lado,
teniendo en cuenta las partici-
paciones que cada familia tenia
en la Comunidad, y la forma
de extinguirla, que ha consis-
tido en que una de las familias
abandone la Comunidad, no se
le adjudique bien alguno y se le
abone en metalico su parte por
aquéllos que son adjudicatarios
de los bienes (usufructuario el
padre de todo, y titulares de la
nuda propiedad la esposa (1/2)
e hijos (1/4 cada uno)), viene a
significar en realidad que una de
las familias ha transmitido a la
otra su participacion, y que dicha
transmision, o exceso en la adju-
dicacion, esta sujeta al impuesto.
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Bajo este apartado recogemos sistematizada la doctrina que resulta de las senten-
cias emanadas de los Tribunales de Justicia como de las resoluciones de los Tribuna-

les Econdmico-administrativos y de la Direccion General de Tributos mas recientes,
en relacion con los tributos gestionados por las Oficinas Liquidadoras.

Disolucion parcial del condo-
minio sobre inmuebles.

En escritura publica una madre
y sus hijos, formalizaron opera-
ciones de disolucién parcial de
la comunidad que entre los mis-
mos estaba constituida sobre la
mitad indivisa de la vivienda y
de la plaza de garaje accesoria al
mismo, solicitindose la no suje-
cion del exceso de adjudicacion
de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 7.2.B) del
Real Decreto Legislativo 1/1993,
practicando liquidacion por el
Impuesto sobre Actos Juridicos
Documentados al tipo del 1%
sobre el valor de la participacion
indivisa. Por la Administracion,
se practica liquidacion comple-
mentaria por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, sometiendo a tribu-
tacion el exceso de adjudicacion
declarado.

La cuestion controvertida
queda centrada en determinar
si el exceso de adjudicacién
motivado por la disolucién par-
cial del condominio sobre in-
muebles se encuentra sujeta al
gravamen de Transmisiones Pa-
trimoniales Onerosas, tal como
liquida la Administracién, o por
el contrario, no debe ser objeto
de gravamen como reclama la
recurrente.

Para la Sala, en el supuesto en-
juiciado no se trata de la disolu-
cion de un condominio, sino que
tan solo se modifica el condomi-

nio, produciéndose un exceso de
adjudicacién a favor de la actora 'y
a otro comunero, lo que demues-
tra que no se estd extinguiendo
la comunidad, sino que es mo-
dificada la indivision tanto en
cuotas como en la naturaleza de
la participacion de cada codueio,
razones ellas que llevan ala Sala a
desestimar el recurso interpuesto.

CONCESIONES
ADMINISTRATIVAS

Base imponible.

En la presente concesion, en el
pliego de bases de la concesiéon
se prevé la reversion de bienes
afectos cuando transcurra el
periodo concesional, pero con
la particularidad de que la Ad-
ministracion habra de indemni-
zar al concesionario por la parte
no amortizada de los bienes. La
concesionaria alega infraccion
del articulo 13 de la Ley del
Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, en relacién
con el Real Decreto 1643/1990,
de 20 de diciembre, por el que
se aprueba el Plan General de
Contabilidad, en concreto, la
cuenta numero 144, relativa al
Fondo de Reversidn, al incluir
de forma improcedente al Fon-
do de Reversién en la base im-
ponible del Impuesto.

Para el Tribunal, en el caso de
existencia de Fondo de Rever-
sion, debe aplicarse la doctrina

de la Sentencia de esta Sala de
10 de junio de 2009, por lo que
solo podria incorporarse a la
base imponible del Impuesto el
valor neto contable de los activos
revertibles mas los gastos previsi-
bles para la reversion. Pero es que
ademds, en el caso presente, se da
la circunstancia singular de que
previéndose en el Pliego de Bases
de la concesion que queden afec-
tos al servicio todos los equipos,
aparatos, dispositivos, estaciones,
sistemas, redes e infraestructuras
necesarios para la prestacion del
servicio, que pasaran a la propie-
dad de la Administracion, se se-
fala que ésta debera indemnizar
al concesionario por la parte no
amortizada de dichos bienes. De
esta forma, no resulta necesario el
Fondo de Reversion o, al menos
éste no va cumplir la finalidad de
compensar de la pérdida que su-
pone la entrega de los bienes a la
Administracién por el valor neto
que tengan en ese momento.

Base imponible.

Se cuestiona la base imponible
por el concepto de Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimonia-
les, en relacién con un contrato
administrativo de adjudicacién
de la gestion del servicio publico
de suministro de agua potable,
formalizado entre la actora y
una Mancomunidad.

La demandante efectud la va-
loracién del hecho imponible
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capitalizando al 10% la cantidad
anualmente estimada, en aplica-
cion del apartado b) del art. 13.3
del TR del ITP y AJD, sostenien-
do que procede su aplicacion al
tratarse de una concesion por
plazo de 20 afios, constituyendo
el canon de explotacion una par-
tida de la contraprestacion, liqui-
dandose trimestralmente el canon
por acometidas y enganches a la
red, entendiendo que la determi-
nacion del canon anual es por la
media del canon anticipado, divi-
dido entre el nimero de afios de
la concesion, le lleva a la cantidad
objeto de capitalizacién al 10%.

Sin embargo, la Sala estima
que la tesis sostenida por la ac-
tora no puede ser acogida y ello
por cuanto que, si atendemos al
contenido del propio contrato
formalizado, se fija el canon de
explotacion, sin que en modo
alguno el mismo refiera carac-
ter periodico, constituyendo en
esencia el canon global del que
partié la Administracion para
la fijacién de la base imponible,
hecho que determina la aplica-
bilidad del apartado a) del me-
ritado precepto, sin que la liqui-
dacién por acometidas y engan-
che a la red enerve el caracter
global del canon de explotacion
que se fija en el contrato suscrito
en la cantidad establecida.

Equiparacion a concesiones
administrativas.

La constitucién de concesio-
nes administrativas estd sujeta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del

ITPAJD, salvo cuando tengan
por objeto la cesion del derecho
a utilizar infraestructuras ferro-
viarias o inmuebles o instalacio-
nes en puertos y en aeropuertos.

Los actos y negocios adminis-
trativos por los que se origine un
desplazamiento patrimonial en
favor de particulares, como con-
secuencia 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 publico, se equiparan a conce-
siones administrativas a efectos de
su tributacion por la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD, y ello con
independencia de la modalidad
del acto o negocio administrativo
y de su denominacion.

Concesion para la organizacion
de un festejo taurino.

El otorgamiento de una conce-
sion administrativa no incluida
entre las que enumera los arti-
culos 7.1.b) del Texto Refundido
del ITP y AJD y articulo 7°.9° de
la Ley del IVA, quedara sujeta a
la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas del ITP
y AJD y no sujeta al IVA.

Cosa distinta seria que no se
estuviera ante una concesion
en sentido estricto o una de las
figuras equiparadas a las que se
refiere el articulo 13.2 del texto
Refundido del ITP y AJD, sino
ante una figura distinta, como
pudiera ser un arrendamiento,
ya sea de Derecho publico o
privado, en cuyo caso no seria

procedente la no sujecion al
IVA, amparada en la exclusion
que dicho impuesto hace de las
concesiones administrativas con
cardcter general.

Partiendo de que nos encon-
tramos ante el supuesto sefala-
do por el consultante del otorga-
miento de una concesion, sujeta
a la modalidad de Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas del
ITP y AJD y no sujeta al IVA,
procedera su tributacién con-
forme a los siguientes preceptos:
+ Hecho imponible:

Conforme a los articulos

7.1.B) y 13.2 del Texto Re-
fundido, anteriormente
expuesto, lo constituye la
constituciéon de concesion
administrativa.

+ Base imponible:

Se aplicaran las reglas estable-

cidas en los nimeros 3 y 4 del

articulo 13 teniendo en cuenta
que la enumeracién contenida
en el citado precepto pone de
manifiesto, ademads de la ne-
cesidad de acumular los res-
pectivos importes cuando se
fijen distintas formas de retri-
bucion, la de aplicar las reglas
sefialadas en el orden indicado,
es decir, primero las del apar-
tado 3 v, solo si la retribucion
de la concesion no se encuen-
tra en alguno de los casos -
uno o varios de estos supues-
tos-, podran aplicarse las reglas
del apartado 4, dentro del que
también han de seguirse una
pauta determinada: primero
lo dispuesto en la letra a), en
su defecto lo que indica la le-
trab) y en defecto de ambas lo
previsto en la letra c).
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Articulo 13:

3. Como norma general, para
determinar la base imponi-
ble, el valor real del derecho
originado por la concesion
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 in-
dican a continuacion:
a.Si la Administracion se-

fialase una cantidad to-
tal en concepto de precio
o canon que deba satisfa-
cer el concesionario, por
el importe de la misma.
b. Si la Administracion se-
fialase un canon, precio,
participacion o beneficio
minimo que deba satisfacer
el concesionario periddica-
mente y la duracion de la
concesién no fuese superior
a un afio, por la suma total
de las prestaciones perié-
dicas. Si la duracién de la
concesion fuese superior al
afio, capitalizando, segiin
el plazo de la concesion, al
10 % la cantidad anual que
satisfaga el concesionario.
Cuando para la aplica-
cion de esta regla hubiese
que capitalizar una can-
tidad anual que fuese va-
riable como consecuencia,
exclusivamente, de la apli-
cacion de clausulas de revi-
sién de precios que tomen
como referencia indices
objetivos de su evolucion,
se capitalizard la corres-
pondiente al primer afio.
Si la variacion dependiese

de otras circunstancias,
cuya razon matemdtica se
conozca en el momento del
otorgamiento de la conce-
siom, la cantidad a capita-
lizar serd la media anual
de las que el concesionario
deba de satisfacer durante
la vida de la concesion.

¢. Cuando el concesionario
esté obligado a revertir a la
Administracién bienes de-
terminados, se computard
el valor neto contable es-
timado de dichos bienes a
la fecha de reversién, 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 re-
sultante de las mismas.

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

a. Aplicando al valor de los
activos fijos afectos a la
explotacion, uso o aprove-
chamiento de que se trate,
un porcentaje del 2 % por
cada afio de duracion de
la concesién, con el mini-
mo del 10 % y sin que el
mdximo pueda exceder
del valor de los activos.

b. A falta de la anterior va-
loracién, se tomard la se-
fialada por la respectiva
Administracién publica.

R
0‘0

*

c. En defecto de las dos re-
glas anteriores, por el
valor declarado por los
interesados, sin perjuicio
del derecho de la Admi-
nistracion para proceder
a su comprobacion por los
medios del articulo 52 de
la Ley General Tributaria.

Tipo Impositivo:
Articulos 13.1 TRLITPAJD:

“Las concesiones adminis-

trativas tributardn con el tipo
que, conforme a lo previsto en
la Ley 21/2001, de 27 de di-
ciembre, por la que se regulan
las medidas fiscales y adminis-
trativas del nuevo sistema de fi-
nanciacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comiin
y Ciudades con Estatuto de Au-
tonomia, haya sido aprobado
por la Comunidad Auténoma.

Si la Comunidad Auténoma

no hubiese aprobado el tipo a
que se refiere el pdrrafo anterior,
las concesiones administrativas
tributardn como constitucién de
derechos, al tipo de gravamen
establecido en el articulo 11.a)
para los bienes muebles o semo-
vientes, cualesquiera que sean su
naturaleza, duracion y los bienes
sobre los que recaigan”.

Por tltimo debe sefialarse que,
si procediendo el pago del ITP
y AJD, se hubiera satisfecho el
IVA indebidamente, podra
ser de aplicacion, en su caso,
lo dispuesto en el articulo 62.8
de la Ley General Tributaria,
desarrollado en el articulo 42
del Real Decreto 939/2005,
de 29 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento gene-
ral de Recaudacion:

27
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“El ingreso de la deuda de
un obligado tributario se sus-
penderd total o parcialmente,
sin aportacion de garantias,
cuando se compruebe que
por la misma operacion se ha
satisfecho a la misma u otra
Administracion una deuda
tributaria o se ha soportado la
repercusion de otro impuesto,
siempre que el pago realiza-
do o la repercusién soporta-
da fuera incompatible con la
deuda exigida y, ademds, en
este uiltimo caso, el sujeto pasi-
vo no tenga derecho a la com-
pleta deduccion del importe
soportado indebidamente”.

EXPEDIENTES DE
DOMINIO, ACTAS DE

NOTORIEDAD

No acreditacion de la exencion

0 1o sujecion.

La cuestion contravenida se con-
creta en establecer si resulta pro-
cedente la liquidacién impugna-
da, como consecuencia del expe-
diente de dominio relativo a una
finca. Liquidacion que la parte
actora pretende sea anulada por
entender que dicha finca habia
sido adquirida por herencia de
su padre, por lo que quedo suje-
ta al Impuesto sobre Sucesiones
y no el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales.

Si el expediente de dominio o
el acta de notoriedad reemplaza
a otro titulo al que suple, y cuyos
efectos juridicos reitera, es logico
que en la tributacion del expe-
diente o acta incidan las circuns-
tancias del titulo anterior. Asi, si

en relacion con dicho titulo se
hubiere satisfecho el impuesto en
su momento, o no hubiera debi-
do satisfacerse, como en los casos
de exencién o no sujecion, fis-
calmente no habria obligaciones
pendientes lo que se extendera al
expediente de dominio o acta de
notoriedad, que no deberén ser
objeto de liquidacion. Por el con-
trario, si no se hubiera satisfecho
el impuesto correspondiente a la
transmision que se documenta
con el titulo supletorio, debera
gravarse éste, y ello con inde-
pendencia de que pudiera haber
prescrito la accién de la Adminis-
tracion para exigir el tributo.

En el presente caso, el titulo que
se suple en el expediente de domi-
nio, es el titulo de herencia y en
la escritura publica de aceptacion
de herencia de los bienes del cau-
sante aportada por la reclamante,
no figura declarada la finca que es
objeto del expediente de dominio.
En consecuencia no ha quedado
acreditado que por dicho bien
se hubiera pagado la correspon-
diente liquidacién, desestimando
la Sala el presente recurso.

Adquisicién de un inmueble en
la que el vendedor manifiesta
haberlo adquirido por compra
sin constancia documental.

Para determinar la tributacién
de las actas de notoriedad en
la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, existen una re-
gla general y una regla especial:

% Regla general:

Las actas de notoriedad se

consideran transmisiones

patrimoniales a efectos de
la liquidacién y pago de este
impuesto. Es decir, constitu-
yen una operacion sujeta a la
modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas.

+ Regla especial:

Las actas de notoriedad no
se consideran transmisiones
patrimoniales a los efectos
expuestos cuando se acre-
dite el pago del impuesto, o
la exencién o la no sujecién,
correspondiente al titulo que
se supla por dicha acta de no-
toriedad.

Segun lo expuesto y en rela-
cién con la cuestidn planteada,
es irrelevante que la consultante
vaya a satisfacer el impuesto co-
rrespondiente a la adquisicion
por compraventa de la finca
que pretende inmatricular por
el procedimiento previsto en el
articulo 298.1.2° del Reglamento
para la ejecucién de la Ley Hi-
potecaria, aprobado por Decreto
de 14 de febrero de 1947, ya que
el titulo de esta adquisicidn, la
escritura publica de compraven-
ta de la finca, no necesita ser su-
plido por el acta de notoriedad.

Lo que si necesita ese titulo
para su inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad, de acuerdo
con lo dispuesto en la letra b)
del articulo 199 del Texto Re-
fundido de la Ley Hipotecaria,
aprobado por Decreto de 8 de
febrero de 1946, es ser comple-
mentado por acta de notorie-
dad, dado que la finca no esta
inscrita en dicho registro y no
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se ha acreditado de modo feha-
ciente el titulo adquisitivo del
transmitente o enajenante (el
vendedor, en este caso).

En este caso, el citado articulo
298 del Reglamento Hipotecario
determina en el nimero 2° de
su apartado 1 que, en defecto de
documento fehaciente del titu-
lo del transmitente o causante,
para inmatricular fincas no ins-
critas a favor de persona alguna,
debe complementarse el titulo
publico adquisitivo con un acta
de notoriedad acreditativa de
que el transmitente o causante
es tenido por duerio.

Es el titulo de la adquisicion de
este transmitente o causante (en
este caso el vendedor) el que, en
su caso, va a ser suplido por el
acta de notoriedad y, por tanto,
por tal adquisicion es por la que
debe acreditarse haber satisfecho
el impuesto, o la exencién o no
sujecion, si se pretende evitar la
sujecion del acta de notoriedad
ala modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas.

No sujecion del acta de notorie-
dad.

Tanto el expediente de dominio
como el acta de notoriedad tie-
nen por objeto la concordancia
entre el registro y la realidad ju-
ridica extrarregistral.

No obstante, para declararlos
sujetos al Impuesto es necesario
que no se haya tributado ya por
la transmision que se refleja en
virtud del expediente o acta.

Por tanto, siempre que se jus-
tifique el pago del Impuesto co-
rrespondiente a la adquisicion

del inmueble, cuyo titulo se supla
con un expediente de dominio o
acta de notoriedad, no quedaran
el acta o expediente de dominio
sujetos al Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

TRANSMISION DE
VALORES INMOBILIARIOS

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

Examinadas la sentencias de
contraste, se pronuncian sobre
los efectos de la aplicacion del
articulo 108.2.1 de la Ley del
Mercado de Valores en lo que
se refiere a la apreciacion de
cuando se produce la toma del
control social como dato con-
dicionante de su aplicacion y en
todas ellas se mantiene la tesis
de la del Tribunal Supremo de
17 de Mayo de 2006, en la que
se dice que: “hay que ostentar
una participacién en el capital
social de mas del 50%; sin que
quepa confundir titularidad de
las acciones con participacion
en el capital social, que es el pa-
rametro que utiliza el legislador
para establecer la existencia de
esa posiciéon de dominio del
control directo”. Mds adelan-
te, nos dice esta sentencia que:
“tratandose de sociedades mer-
cantiles, se entendera obtenido
dicho control cuando directa o
indirectamente se alcance una
participacion en el capital social
superior al 50%”.

Ninguna de las sentencias
de contraste aportadas se se-
para de dichas afirmaciones,

pero tampoco ninguna tiene
por base un hecho tan pecu-
liar como el que se someti6 a
enjuiciamiento en la sentencia
recurrida ni por eso su fun-
damento es el mismo, pues en
ellas no podia entrar en juego el
examen de las eventuales con-
secuencias a valorar, en cuanto
a los estrictos efectos fiscales de
los enjuiciados en atencidn al
estudio del posible control efec-
tivo de una sociedad mercantil
que se pueda derivar del ejerci-
cio de la patria potestad sobre
una menor de edad, titular de
acciones de aquella, siendo por
eso inadmisible el recurso, al
no darse en él las identidades
requeridas por el articulo 96.1
de la LJC, ni con relacién a los
hechos ni por lo que respecta
a la fundamentacidn juridica
de la sentencia recurrida y las
ofrecidas como sustancialmen-
te iguales.

Transmision, mediante escision
total, escision parcial financiera
y fusion.

La transmisién es a una socie-
dad existente o de nueva crea-
cién participada integramente
por la sociedad transmitente, del
solar y el inmueble donde viene
desarrollando la actividad.

En la tributacién de las trans-
misiones de valores existen tres
reglas, que se pueden denomi-
nar general, especial y especia-
lisima, y que se encuentran en
los apartados 1, 2 y 4 del articu-
lo 108 de la LMV:

% Regla general (articulo 108.1):
En general, las transmisiones
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de valores estan exentas tanto

del Impuesto sobre Transmi-

siones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados
como del Impuesto sobre el

Valor Afadido.

Regla especial (articulo 108.2):

Excepcionalmente, determi-

nadas transmisiones de valo-

res tributan por la modalidad
de transmision patrimonial
onerosa del Impuesto sobre

Transmisiones Patrimoniales

y Actos Juridicos Documen-

tados (ITPAJD), si se cum-

plen los requisitos exigidos en

el apartado 2 del articulo 108,

que contiene dos supuestos

claramente diferenciados en

sus subapartados a) y b):

o 2.1. Supuestos de la letra a):
Requiere la concurrencia
de los siguientes requisitos:
- 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 espanol, o en cuyo
activo se incluyan valores
que le permitan ejercer el
control en otra entidad
cuyo activo esté integra-
do al menos en un 50 por
100 por inmuebles radica-
dos en Espana.

- Que, como resultado de
dicha transmisién o ad-
quisicidn, el adquirente
obtenga una posicién
tal que le permita ejer-
cer el control sobre esas
entidades o, una vez ob-
tenido dicho control, au-
mente la cuota de parti-
cipacion en ellas.

o 2.2. Supuestos de la letra b):
Requiere la concurrencia
de los siguientes requisitos:
- Que los valores transmi-

tidos hayan sido recibi-
dos por las aportaciones
de bienes inmuebles rea-
lizadas con ocasién de la
constitucién o ampliacién
de sociedades o la amplia-
cién de su capital social.

- Que entre la fecha de apor-
tacién y la de transmisién
no hubiera transcurrido
un plazo de tres aios.

% Regla especialisima (articulo

108.4):
Aunque en una transmision de
valores concurran los requisi-
tos exigidos en el apartado 2
del articulo 108 de la MV, no
tributara por la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD si se tra-
ta de valores admitidos a nego-
ciacién en un mercado secun-
dario oficial (y la transmision
se produzca con posterioridad
al plazo de un afio desde la ad-
misién a negociacion).

En consecuencia, la opera-
cion indicada estard sujeta a
la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas
del ITPAJD, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 108.2
de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores.

No obsta a lo anterior el
hecho de que los bienes in-
muebles de la sociedad estén
contabilizados en existencias,
pues han de computarse como
tal en todo caso, ya que la en-
tidad en cuestién no tiene
por objeto social exclusivo el

desarrollo de actividades em-
presariales de construccion o
promocion inmobiliaria.

EXENCIONES: SOCIEDAD

CONYUGAL

Aportacion a su régimen de co-
munidad de bienes por una per-
sona de nacionalidad rumana.

Alcance de la exencion
tasada en el articulo 45.1.B)
3 del TRLITPAJD:

El articulo 45.1.B) 3 del Texto
Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de sep-
tiembre determina 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
siguientes:

L. B) Estardn exentas:

3. Las aportaciones de bie-
nes y derechos verificados por
los conyuges a la sociedad
conyugal, las adjudicaciones
que a su favor y en pago de
las mismas se verifiquen a su
disolucién y las transmisiones
que por tal causa se hagan a
los cényuges en pago de su
haber de gananciales.”

Este Centro Directivo conside-
ra que la exencion regulada en el
articulo 45.1.B)3 del TRLITPAJD
no alcanza a todos los matrimo-
nios, sino que se refiere expresa-
mente a sociedades conyugales,
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lo que puede incluir a la sociedad
de gananciales y a cualquier otro
matrimonio cuyo régimen econo-
mico sea el de sociedad conyugal
(“Las aportaciones ... a la socie-
dad conyugal, las adjudicaciones
... a su disolucion y las transmi-
siones que por tal causa ... en
pago de su haber de gananciales”),
pero en ninguin caso puede enten-
derse que también estan incluidos
los matrimonios cuyo régimen
econdémico matrimonial es de
separacion de bienes o el de par-
ticipacion en las ganancias, preci-
samente porque los conyuges vo-
luntaria y espontaneamente han
decidido no formar una sociedad
conyugal, sino mantener separa-
dos sus respectivos patrimonios.
Por tanto, inicamente en el
caso de que el régimen econé-
mico matrimonial de la con-
sultante, que segun define en
la consulta es el régimen eco-
némico general y supletorio de
su nacionalidad, de comunidad
de bienes, se identificara con el
régimen de gananciales espafiol,
tendria derecho a la exencidn,
circunstancia que no se puede
determinar al desconocer el ré-
gimen matrimonial rumano”

EXENCIONES: PRESTAMOS

Compra de vivienda habitual
a través de préstamos recibi-
dos de particulares.

Transmision onerosa de un
piso: Base imponible

Constituye una operacion suje-
ta al Impuesto sobre Transmi-

siones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, por
el concepto de transmisiones
patrimoniales onerosas.

La base imponible de la
transmision del piso referido,
estara constituida por el valor
real de dicho piso, que no tiene
porqué coincidir con el precio
fijado por las partes en la com-
praventa.

El concepto de valor real
no viene determinado en las
normas tributarias, pero el
Tribunal Supremo lo equipara
al valor de mercado. Por tan-
to, se puede definir el valor de
mercado como aquel precio
que estaria dispuesto a pagar
un comprador independiente
en condiciones normales de
mercado.

La Administraciéon puede
comprobar el valor declarado
por el sujeto pasivo, y prac-
ticar, en su caso, liquidacion
complementaria si el valor
comprobado es superior al de-
clarado. Si el sujeto pasivo no
estd conforme con este nue-
vo valor, podrd promover la
practica de la tasacion pericial
contradictoria, para corregir
el valor, o impugnar el acto
de valoracidn o la liquidacion
resultante, mediante recurso
de reposicion o reclamacién
econdémico-administrativa.

Concesion de un préstamo
entre particulares
Constituye una operacion suje-
ta a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados, en concepto de
constitucion de préstamo, se-
gun el articulo. 7.1.B) transcrito.
Ahora bien, dicha constitucion
de préstamo esta exenta del im-
puesto, segtin lo previsto en el
namero 15 del articulo 45.1.B)
del texto refundido.

No obstante lo anterior, esta
exencion no exime de la pre-
sentacion de la declaracién del
impuesto, ya que el articulo
51.1 del citado texto refundido
establece dicha obligacién en
general para todos los hechos
imponibles, con independen-
cia de que estén o no exentos
del impuesto.

Este precepto tiene su de-
sarrollo reglamentario en el
articulo 98 del Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, por
el que se aprueba el reglamen-
to del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, cuyo
apartado 2 recoge diversas ex-
cepciones a la obligacion de
presentacion de la declaracidn,
sin que ninguna de ellas sea
aplicable al supuesto planteado.

EXENCIONES: ACTOS Y
CONTRATOS PARA SALVAR
LA INEFICACIA

Reconocimiento de dominio.

El motivo del contencioso tra-
ta sobre una escritura en la que
se hace referencia a una finca
que fue objeto de transmision
por el mismo vendedor un aio
antes, formando parte de un
conjunto de fincas. Se declara
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la operacién exenta en virtud
del articulo 45.1.B) 13 del TR
del ITP y AJD, referida a trans-
misiones que tengan por objeto
exclusivo salvar la ineficacia de
actos anteriores, por los que se
hubiera satisfecho el impuesto
y estuvieran afectados de vicio
que implique su existencia o
nulidad.

Tal exencion no es aceptada
por la Administracion, que con-
sidera transmisiones patrimo-
niales a efectos de liquidacion y
pago del impuesto los reconoci-
mientos de dominio a favor de
persona determinada.

Para la Sala, ni se efectda pro-
piamente reconocimiento de
dominio, ni tampoco se preten-
de salvar la ineficacia de un acto
anterior. Lo primero porque para
existir aquel reconocimiento se-
ria preciso que éste no formara
parte de la transmision anterior;
¥, lo segundo, porque no existe
acto anterior ineficaz sino una
definicién fisica del Proyecto de
Compensacion que no fue men-
cionada, ni tenia por qué serlo,
en la escritura de transmision.

Si en la escritura que se pre-
tende someter a tributacion
nada se transmite ni reconoce
que no sea el que la finca de
referencia forma parte de cua-
tro fincas ya transmitidas (por
las que ya se abond su precio y
liquid¢ el impuesto correspon-
diente) es evidente entonces que
en tal escritura no se configura
hecho imponible del impuesto,
pues no existe transmisién, ni
ninguna de las situaciones asi-
miladas a que el articulo 7 del
TR del ITP y AJD se refiere.

DEVOLUCION. PRINCIPIOS
GENERALES

Resolucion de compraventa.

La cuestidn trata sobre la so-
licitud de devolucién de in-
gresos indebidos en un su-
puesto de compraventa de un
inmueble, instrumentada en
escritura publica, en relacion
a la cual, habiéndose instado
accion redhibitoria con la pre-
tension de su resolucién por
vicios ocultos. Por el juzgado
se dicté auto de homologa-
cién de la transaccion judi-
cial acordada entre las partes,
en cuya virtud se acordaba la
resoluciéon del contrato con
restitucion de la propiedad del
inmueble, y cancelacion de la
inscripcidn registral, a la ven-
dedora y devolucién por ésta
del precio pagado.

Por la Administracién se
consider6 de aplicacion al caso
el punto 5 del art. 57 del TR
del ITP y AJD, equiparando la
transacciéon homologada a la
avenencia en acto de concilia-
cién. Por la recurrente se argu-
menta que concurre una reso-
lucién judicial firme por la que
se declara la resolucion de un
contrato, por lo que es de plena
aplicacién el punto 1° del refe-
rido precepto por lo que tiene
derecho a la devolucion de los
impuestos satisfechos, esto es el
de transmisiones patrimonia-
les por la compraventa y el de
actos juridicos documentados
por la constitucion de hipoteca
sobre el inmueble.

Conforme al art. 57.5 del TR
del ITP y AJD, si el contrato
queda sin efecto por mutuo
acuerdo de las partes contra-
tantes, no procedera la devo-
lucién del impuesto satisfecho
y se considerara como un acto
nuevo sujeto a tributacion y
como tal mutuo acuerdo se es-
timara la avenencia en acto de
conciliacion y el simple allana-
miento a la demanda.

La avenencia aparece referi-
da a un contrato que queda sin
efecto por mutuo acuerdo y se
evidencia como una medida
cautelar a fin de evitar la elu-
sion del impuesto mediante su
devolucién en aquellos casos
en que el acto se articule como
mera apariencia de resolucion
del contrato o mediante un
simple acuerdo de recompra de
su objeto, y por ello su consi-
deracién como “un nuevo acto
sujeto a tributacion”

En el presente caso resulta
acreditado los graves vicios
de los que adolecia el inmue-
ble, con riesgo de colapso del
forjado y la interposicién por
ello de la correspondiente ac-
cién judicial que culminé con
la transaccion de lo que resul-
ta que la homologacién cons-
tituye una resolucidn judicial
que reconoce haber tenido lu-
gar la resolucion del contrato,
al tiempo que aparece fuera
de toda duda que no existio
acuerdo alguno de pura y sim-
ple resolucidn del contrato ni
articulacién de la via judicial
para eludir el Impuesto de la
transmision, por lo que recur-
so es estimado.
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IMPUESTO SOBRE
OPERACIONES SOCIETARIAS

CONSTITUCION DE

SOCIEDAD

Aportacion de inmueble asu-

miendo la sociedad la deuda
garantiza con hipoteca.

El motivo de controversia radi-
ca en si la suscripcion de capital
mediante la aportacion de la pro-
piedad de inmuebles asumiendo
la sociedad las deudas por hipo-
teca pendientes, da lugar a dos
hechos imponibles diferenciados,
por operaciones societarias y por
asuncion de deudas. La sociedad
recurrente fundamenta su re-
curso en el argumento de que se
produce una incompatibilidad
entre la modalidad de operacio-
nes societarias y de transmisio-
nes patrimoniales onerosas, de
modo que cuando una misma
operacion (suscripcion de capi-
tal social en al constitucion de la
sociedad) se sujeta y tributa por
las dos modalidades, en realidad
se incurre en la infraccion del
art. 1.2° de la Ley del Impuesto.
Para la Sala, si la aportacion no
dineraria tuviese valor equiva-
lente al del capital suscrito, s6lo
existiria operacidn sujeta al OS.
Pero como quiera que con inde-
pendencia de la ampliacién de
capital y aportacion correspon-
diente, se efectda otra operacion
juridica como lo es la transmi-
sién de bien por valor superior
al de la ampliacién a cambio de

la asuncion de una deuda que
tenia el transmitente y de la que
se hace cargo la sociedad, ha de
entender que esta operacion in-
dependiente y no necesaria para
la suscripcion del capital, tiene
autonomia juridica suficiente
como para no ser identificada
con la pura y estricta constitu-
cién de la sociedad.

Por una parte se da la consti-
tucién de la sociedad con sus-
cripcién de participaciones me-
diante aportacién no dineraria
(a cambio de un inmueble) y
por otra el compromiso nue-
vo y distinto de la sociedad, en
virtud del cual a cambio de una
aportacion patrimonial, asume
una deuda que el aportante tie-
ne con un tercero. La primera
operacion estd sujeta a OSy la
segunda a ITP y AJD en aplica-
cién de lo dispuesto en la letra
A del apartado 2° del art. 7 del
TR del ITP y AJD, conforme al
cual se consideraran transmisio-
nes patrimoniales a efectos de
liquidacién y pago del impues-
to las adjudicaciones en pago y
para pago de deudas, asi como
las adjudicaciones expresas en
pago de asuncidn de deudas y
en el caso que nos ocupa se ha
producido una asuncién de deu-
da desde el momento en que la
sociedad recurrente, se subroga
en la posicién de los deudores
transmitentes en el pago de la
mencionada deuda.

OPERACIONES NO
SUJETAS

Aportacion no dineraria de ra-
ma de actividad.

A partir del 1 de enero de 2009,
las operaciones definidas en los
articulos 83, apartados 1,2,3y 5,y
94 del TRLIS tienen, a efectos del
ITPAJD, la calificacién de opera-
ciones de reestructuracion, lo cual
conlleva su no sujecién a la moda-
lidad de operaciones societarias
de dicho impuesto. La no sujecién
a esta modalidad del impuesto
podria ocasionar su sujecion a la
modalidad de transmisiones patri-
moniales onerosas, lo que antes no
ocurria al existir incompatibilidad
absoluta entre ambas modalidades.
No obstante, para que esto no
suceda, la no sujecién a la moda-
lidad de operaciones societarias
ha sido complementada con la
exencion de las operaciones de
reestructuracion de las otras dos
modalidades del impuesto: trans-
misiones patrimoniales onerosas
y actos juridicos documentados.
Por lo tanto, si las operaciones
descritas en el escrito de consulta
tienen la consideracion de opera-
ciones de reestructuracion —en este
caso, por el concepto de aportacion
no dineraria de rama de activi-
dad-, estaran no sujetas a la mo-
dalidad de operaciones societarias
del ITPAJD y exentas de las moda-
lidades de transmisiones patrimo-
niales onerosas y actos juridicos
documentados de dicho impuesto.

Fusion por absorcion, estando el
activo de la sociedad absorbida
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constituido en mds del 50% por
inmuebles.

+« Operacion de reestructuracion

Sila operacién descrita tie-
ne la consideracién de opera-
cién de reestructuracion, en
este caso, por el concepto de
fusion por absorcion, estard
no sujeta a la modalidad de
operaciones societarias del
ITPAJD y exenta de las mo-
dalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas y ac-
tos juridicos documentados
de dicho impuesto.

En caso contrario, la am-
pliacién de capital que, en su
caso, realice la consultante
estard sujeta a la modalidad
de operaciones societarias
por el concepto de aumento
de su capital social, si bien
estaria exenta del impues-
to en virtud de lo dispuesto
en el numero 11 del articulo
45.1.B) del TRLITPAJD, en la
redaccion dada a aquel por el
Real Decreto-Ley 13/2010, de
3 de diciembre, que establece
que estardn exentas:

“La constitucién de socieda-
des, el aumento de capital, las
aportaciones que efectiien los
socios que no supongan au-
mento de capital y el traslado
a Espania de la sede de direc-
cion efectiva o del domicilio
social de una sociedad cuan-
do ni una ni otro estuviesen
previamente situados en un
Estado miembro de la Unién
Europea”.

+ Aplicacion del articulo 108 de
la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores

*

La operacién descrita no es-
tard sujeta a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD en vir-
tud de lo dispuesto en el arti-
culo 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 fusién-y, por tanto, con la
consideracién de operacion de
reestructuracion a efectos del
ITPAJD, no sujeta a la modali-
dad de operaciones societarias
y exenta de las modalidades de
transmisiones patrimoniales
onerosas y actos juridicos do-
cumentados- efectuada me-
diante la adquisicion de valo-
res en el mercado secundario
y no en el primario.

Aportacion no dineraria de va-
lores y ampliacion de capital.

Las aportaciones no dinerarias
definidas en el articulo 94 del
texto refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades tienen
la consideracién de operaciones
de reestructuracion a efectos del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, por lo que estan
no sujetas a la modalidad de ope-
raciones societarias y exentas en
las modalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas y actos ju-
ridicos documentados del referi-
do impuesto.

Por otro lado, la operaciéon
descrita no estard sujeta a la mo-
dalidad de transmisiones patri-
moniales 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 aportacion
no dineraria de las definidas en
el articulo 94 del TRLIS, y, por
tanto, con la consideracion de
operacion de reestructuracion
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 adquisicién
de valores en el mercado secun-
dario y no en los primarios.

COMUNIDADES DE

BIENES

Constitucion de una comunidad

de bienes, cuyo objeto es la explo-
tacion de dos fincas.

El litigio se ha centrado en la in-
clusién del acto en el articulo 19y
224 del TR del ITP y AJD, inclu-
sién que deriva hacia la determi-
nacién de la base imponible, con-
siderada por la Administracion
Tributaria que esta constituida
por el valor de los bienes que se
sujetan a explotacién y por la con-
currencia de que la comunidad
constituida “realice actividades
empresariales”

Por actividades empresariales,
debe entenderse la ordenacion
por cuenta propia de medios de
produccién y de recursos hu-
manos, o uno de ambos con la
finalidad de intervenir en la pro-
duccién o distribucion de bienes
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0 servicios, para posteriormente
concluir que ninguna de las dos
circunstancias ha acreditado la
Administracién, como la incum-
be por ser hechos constitutivos.

En el contrato de constitucion
de comunidad se expresa que el
objeto de la misma es la explota-
cién mercantil de dos fincas. No
obstante, para el Tribunal, la in-
dudable intervencion en el mer-
cado de alquiler de inmuebles no
significa por si la realizacién de
una actividad empresarial. Por
naturaleza el arrendamiento es
un contrato que implica el ofreci-
miento a terceros y la cuestion es
resolver cuando nos encontramos
ante una actividad empresarial de
arrendamiento o ante una gestion
del patrimonio propio aun cuanto
se articule a través de una comu-
nidad de bienes.

Lo que la Ley contempla es la
adquisicion de bienes proindiviso
para la intervencion en el merca-
do, es decir un inicial propésito
empresarial y no una comunidad
sobrevenida y que se mantiene
como forma de administraciéon
del patrimonio propio. De la do-
cumentacién aportada con la
demanda resulta, la imputacién
en renta de los beneficios de los
arrendamientos a los cotitulares de
las fincas de lo que se desprende el
primer factor de ser en su origen
una comunidad de bienes sobre-
venida, no constituida por adqui-
siciones para, bajo la forma de co-
munidad de bienes, llevar a efecto
actividades empresariales de forma
deliberada. Lo que resulta es, pues,
una mera forma de administrar el
patrimonio propio y por tanto la
Sala estima el recurso.

SEGREGACION

Segregacion y extincion de pro
indiviso.

Segregacion de la finca

La segregaciéon de una finca tan
solo afecta a su descripcién o
configuracién en el Registro de
la Propiedad, pero no a la titula-
ridad de la misma, en cuanto no
se produce transmision alguna,
lo que determina su tributacién
por la cuota variable del Docu-
mento Notarial de Actos Juridi-
cos Documentados, en los tér-
minos que resultan del articulo
31.2 del texto refundido, con-

forme al cual quedaran sujetas
a dicha modalidad.

Disolucion comunidad
La disolucién del condominio
constituird un nuevo hecho im-
ponible sujeto a tributacién.
Partimos de la premisa que la
comunidad de bienes no reali-
za actividades empresariales, al
no decir nada en el escrito de
la consulta; en tal caso, y si las
adjudicaciones guardan la debi-
da proporcion con las cuotas de
titularidad sin que se produz-
can excesos de adjudicacion, tal
y como manifiesta en el escrito
de la consulta, sélo tributardn

IMPUESTO SOBRE
ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS

por actos juridicos documenta-
dos en cuanto retnen todos los
requisitos para tributar por la
cuota variable del Documento
Notarial, del articulo 31.2 del
texto refundido.

Segregacion de una porcion
de finca y extincion parcial
del condominio.

En relacion con la tributacion

de las diferentes operaciones

descritas en el escrito de la con-

sulta hay que tener en cuenta lo

siguiente:

% Segregacion de una porcién
de finca
La segregacion tributa por la
cuota variable del documento
notarial por concurrir todos
los requisitos del articulo
31.2 del Texto Refundido.

Sera sujeto Pasivo el titu-
lar o titulares de la finca que
practiquen la segregacion.

La base imponible es el
valor declarado sin perjuicio
de la comprobacién admi-
nistrativa, de la finca que se
segregue.

Se aplica el tipo impositivo
del 0,50% o el previsto por la
Comunidad Auténoma que
corresponda.

% Adjudicacién al comunero
de la porcién segregada.
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Sila comunidad realiza ac-
tividad empresarial la diso-
lucién de la misma tributara
como disolucién de sociedad
conforme a lo dispuesto en
los articulos 22.4°y 5°, 19, 23
25y 26 del Texto refundido.

Si no realiza tal actividad
debera tributar por la cuota
variable del documento nota-
rial al no tratarse de una ope-
racién societaria ni de una
transmision patrimonial one-
rosa (art. 7.2.B) por no haber
exceso de adjudicacion) pero
concurrir todos los requisitos
del articulo 31.2.

DIVISION EN PROPIEDAD
HORIZONTAL

Modificacion de los coeficientes
de participacion de los propie-
tarios en un edificio.

Tributacion por la modalidad
de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas:

En relacién con la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas, la mera modificacién
de los coeficientes de participa-
cién en la propiedad de un edi-
ficio en régimen de propiedad
horizontal y su formalizacién
en escritura publica, sin alte-
racion de las superficies de los
pisos y locales que componen
el edificio en dicho régimen, no
supone un acto liquidable por
dicha modalidad, ya que no se
ha producido el hecho imponi-
ble configurado en la letra A)
del apartado 1 del articulo 7 del

texto refundido, consistente en
la transmisién onerosa de un
bien o derecho, ni ninguna de
las otras figuras recogidas en la
letra B) de dicho apartado (ni en
los apartados 2, 3 y 4 siguientes,
que recogen otros supuestos que
se consideran transmisiones pa-
trimoniales).

Tributacion por la
modalidad de Actos
Juridicos Documentados:
En cuanto a la cuota fija de la
modalidad de actos juridicos
documentados, documentos
notariales, de acuerdo con el
apartado 1 del articulo 31 del
texto refundido, la matriz y las
copias de la escritura notarial en
que se formalice el acuerdo de
modificacion de los coeficientes
de propiedad horizontal estardn
sujetas a la cuota fija de la mo-
dalidad de actos juridicos docu-
mentados, por lo que deben ser
extendidas, en todo caso, en pa-
pel timbrado de 0,30 euros por
pliego o 0,15 euros por folio, a
eleccién del fedatario. Las co-
pias simples no estaran sujetas
al impuesto.

En cuanto a la cuota gradual
de dicha modalidad, a la que se
refiere el apartado 2 del articulo
31 del texto refundido, de acuer-
do con el mismo, la escritura
publica estara sujeta a dicho
gravamen gradual solo si con-
curren todos los requisitos exi-
gidos por el referido apartado.

De los requisitos anteriores,
parece necesario analizar si se
cumple el requisito de que la es-
critura publica tenga por objeto
cantidad o cosa valuable en el

caso planteado en el escrito de
consulta, (consistente en la mera
modificacién de coeficientes de
propiedad horizontal, sin alte-
racion de las superficies de los
pisos y locales que componen el
edificio en dicho régimen), pues
los otros tres si se cumplen.

A este respecto, cabe sefialar
que la escritura publica de mo-
dificacién de los coeficientes
de propiedad horizontal de un
edificio, siempre que no se alte-
ren las superficies de los pisos
y locales que lo componen, no
tiene por objeto cantidad o cosa
valuable, ya que lo valuable en la
constitucion de edificios en ré-
gimen de propiedad horizontal,
de acuerdo con el articulo 70.2
del reglamento del impuesto, es
el valor real de coste de la obra
nueva mas el valor real del te-
rreno, y éstos no son objeto de
cambio o modificacién alguna
por el otorgamiento de la nueva
escritura.

Si esta escritura se limita a
recoger el acuerdo de subsa-
nacioén o rectificaciéon de los
coeficientes de participacién
en la propiedad resultantes de
la constitucion original del edi-
ficio en régimen de propiedad
horizontal, sin alteracion de la
superficie de los distintos ele-
mentos componentes de aquél,
no tributara por dicho concepto.

CUOTA TRIBUTARIA
VARIABLE

Cancelacion de una condicion
resolutoria mediante instancia.
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La cuestion que se suscita con
el recurso interpuesto es, si cabe
o no reputar legalmente proce-
dente la liquidacién por la mo-
dalidad de Actos Juridicos Do-
cumentados como consecuencia
de la cancelacién de una condi-
cién resolutoria expresa.

Para el Tribunal se documen-
ta un solo negocio juridico, una
compraventa de bienes, que
contiene elementos esenciales
(comprador, vendedor, objeto
y precio) y accidentales (la con-
dicién resolutoria), debiendo
tenerse en cuenta que, la escri-
tura no contiene el acto de can-
celacion, ya que una cosa es que
la escritura contenga los requi-
sitos necesarios para obtener la
inscripcion registral de la cance-
lacién y otra que la extincién de
la condicién resolutoria conste
en la escritura publica. Asi pues,
admitiendo que la cancelacion
es un acto juridico con autono-
mia propia, no puede descono-
cerse que ese acto se refleja en
un documento privado, por lo
que falta un elemento esencial
para que se produzca el hecho
imponible del impuesto, ser una
primera copia de escrituras y ac-
tas notariales, por lo que resulta
procedente anular la liquidacién
practicada.

Extincion parcial de una comu-
nidad de bienes.

Constituye el objeto de contro-
versia la transmision de partici-
paciones de una comunidad de
bienes entre comuneros. Para
la Administracion la cuestion
consiste en determinar si la

extincién parcial de la comu-
nidad de bienes existente entre
hermanos respecto de un local
y una finca urbana, realizada
mediante escritura publica es
una adquisicién patrimonial
a titulo oneroso que tributaria
por Transmisiones Patrimonia-
les o bien, una division de cosa
comun que tributaria por Actos
Juridicos Documentados.

Para la Sala la liquidacién
viene derivada por la extincion
de la comunidad y adjudicacion
de los bienes integrantes de la
misma a sus participes, con lo
que no da lugar a una verdade-
ra transmisiéon de dominio, en
cuanto la divisién produce en si
un efecto declarativo, pero no
traslativo, porque no atribuye
algo que antes no se tuviera y
no produce en los comuneros
ningan beneficio patrimonial,
al existir una adjudicacion pro-
porcional y equitativa de los
bienes existentes en la comu-
nidad que se disuelve, como lo
acredita el haberse efectuado la
disolucion, respetando la cuota
de participaciéon que cada uno
tenia, teniendo las fincas objeto
de disolucién y las porciones ad-
judicadas idéntico valor.

Extincion de una comunidad
mortis causa.

El origen de la controversia se
sitdia en la escritura de la acep-
taciéon de una herencia, entre
cuyo caudal relicto se encon-
traba la mitad indivisa de unos
bienes inmuebles, adquiridos
por el causante en la disolucion
de la sociedad conyugal, al falle-

cimiento de su esposa, y sobre
los que ostentaba el usufructo
de la restante mitad indivisa
de dichos bienes, cuya nuda
propiedad correspondia a los
hijos, disponiéndose en dicha
escritura que, los hijos, habien-
do devenido duefos plenos de
dichos inmuebles y no deseando
continuar en la indivision extin-
gufan la comunidad y conforme
al articulo 404 CC al ser los mis-
mos esencialmente indivisibles
decidian adjudicarselos. Para
la Administracién, no estan-
do sujeta la referida disolucién
del condominio al concepto de
transmisiones patrimoniales
onerosas, lo estaba al concepto
de actos juridicos documenta-
dos, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 31.2 del Real Decreto
Legislativo 1/1993, y gir6 una
liquidacién a cada uno de los
comuneros, sobre el valor asig-
nado al inmueble adjudicado.
La cuestién que se suscita es,
si la extincion de la comunidad
es una operacion materialmen-
te particional o una operacién
distinta y auténoma, en la que
no concurriria la incompatibi-
lidad entre el Impuesto sobre
Sucesiones y el Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados.
Para la Sala, la disolucion se
arrastraba desde la sucesion de
la madre, lo que implicaba una
situaciéon de condominio sobre
la nuda propiedad, que es ajena
a la sucesion del padre y ala tri-
butacién derivada de la misma
a la que se circunscribe la escri-
tura en cuestién, en la misma se
extingue el usufructo del padre,
consolidando los hijos la plena
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propiedad de la mitad indivi-
sa sobre la que ostentaban la
nuda propiedad y adquieren
la propiedad plena de la mitad
indivisa de los bienes inmue-
bles pertenecientes al padre. En
consecuencia la adjudicacién
de las fincas sobre las que ya
ostentaban la nuda propiedad
no esta sujeta al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones y por
tanto no hay incompatibilidad
entre ambos impuestos.

Exceso de adjudicacion.

Se presento en la Administra-
ciéon Autondmica copia de la
escritura publica de particion
de herencia y adjudicacién de
bienes, a favor de la esposa
y de los hijos. El tnico bien
inventariado, existente en la
sociedad conyugal, es una
parcela de tierra con un valor
declarado de 45.000 €, que se
adjudica a la hoy recurrente,
con un exceso sobre su haber
de 19.000 € (abona en meta-
lico a cada hijo la cantidad
correspondiente), respecto
del que se manifestaba su no
sujecién al ITP y AJD, por
realizarse en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 1.062 del
Cédigo Civil. La Administra-
cion demandante, después de
instruir expediente de com-
probacién de valores, gird li-
quidacién por Actos Juridicos
Documentados.

Para la Sala, el supuesto que
se enjuicia lo es de exencidn.
Puede ser que materialmente se
produzca una transmision, pero
juridicamente no puede tener

efecto como tal transmisidn,
pues el derecho que se adquiere
con la adjudicacidn ya se poseia
globalmente con la situacion de
proindiviso, por lo que la adju-
dicacién no puede tener efectos
tributarios. No es que no haya
existido transmisién, sino que
la misma no puede tener efec-
tos fiscales, pues la excepcion
del articulo 7.2.B) del TR del
ITP y AJD, ha de interpretar-
se no como un supuesto de no
sujecion, sino de sujecion en la
que concurre exencion, por lo
que no puede gravarse como
Acto Juridico Documentado so
pena de infringir el principio de
prohibicién de doble imposicién
del articulo 31.2 del Texto Re-
fundido del Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

Disolucion de una comunidad
de bienes: requisitos para con-
siderar que ha realizado activi-
dades empresariales.

En el supuesto planteado la co-
munidad de bienes estd forma-
da por tres locales y un edificio
que, aunque consta de tres plan-
tas divididas en viviendas, cons-
tituye una tnica finca registral.
Todos los inmuebles, salvo uno
de los locales que se encuentra
libre, estan cedidos en arrenda-
miento; se producen dos actos
diferentes, que son susceptibles
de tributar de forma separada
e independiente: la disolucién
de la comunidad de bienes y el
exceso de adjudicacion que se
produce en dicha disolucion:

Tributacion de la disolucién
de la comunidad de bienes.
Elarticulo 61 del Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el
Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo, dispone lo siguiente:

“1. La disolucion de comu-
nidades que resulten gravadas
en su constitucion, se conside-
rard a los efectos del impuesto
como disolucion de socieda-
des, girdndose la liquidacion
por el importe de los bienes,
derechos o porciones adjudi-
cadas a cada comunero.

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

A efectos de considerar si la
comunidad de bienes realiza
una actividad empresarial ha-
bra de estarse a lo que establece
el articulo 25.2 de Real Decreto
Legislativo 3/2004, de 5 de mar-
z0, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impues-
to sobre la Renta de las Personas
Fisicas, que establece que:

“Se entenderd que el arren-
damiento o compraventa de
inmuebles se realiza como
actividad econémica, tinica-
mente cuando concurran las
siguientes circunstancias:

a) Que en el desarrollo
de la actividad se cuente,
al menos, con un local ex-
clusivamente destinado a
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llevar a cabo la gestion de
la actividad.

b) Que para la ordenacién
de aquélla se utilice, al me-
nos, una persona empleada
con contrato laboral y a jor-
nada completa.”

En el escrito de la consulta
manifiestan que la comunidad
de bienes no cumple estos re-
quisitos, por tanto, no ha rea-
lizado actividad empresarial
y> por lo tanto, la disolucion
de la misma no estara sujeta a
la modalidad de operaciones
societarias.

En cualquier caso, al estar
formada por bienes inmuebles,
la disolucion debe formalizar-
se necesariamente en escritura
publica, segtin prevé el articulo
1.280 del Cédigo Civil, docu-
mento que cumplird los requisi-
tos exigidos por el articulo 31.2
del TRLITPAJD.

Por lo tanto tributara por ac-
tos juridicos documentados por
el valor del conjunto de los in-
muebles.

Tributacion del exceso de
adjudicacion.

Si en la disolucién de la comu-
nidad de bienes en cuestion se
producen excesos de adjudica-
cién evitables, como parece ser
el caso planteado, éstos deberdan
tributar en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
por el concepto de transmisio-
nes patrimoniales onerosas si
dichos excesos se compensan de
forma onerosa y por el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
si no se compensasen.

Comunidad de bienes sobre la
nuda propiedad.

La extincién se produce adju-
dicando a la esposa el 50% de la
nuda propiedad de la vivienda
habitual que posee el marido al
cual se le compensaria bien con
una cantidad en metélico, bien
adjudicdndole el 100% de la
propiedad de la segunda vivien-
da, complementandose si fuera
necesario, con otra cantidad en
metalico.

Comunidad de bienes sobre
la nuda propiedad

La resolucién de la Direccién
General de los Registros y del
Notariado de fecha 4 de abril de
2005 establece que:

“Debemos determinar, en
primer lugar, si existe co-
munidad de bienes sobre la
nuda propiedad aunque uno
de los condéminos sea titular
no sélo de la nuda propiedad
sino del pleno dominio de su
participacion.

La respuesta debe ser posi-
tiva ya que el titular del pleno
dominio tiene todas las facul-
tades del derecho de propie-
dad, tanto las que correspon-
derian al nudo propietario
como al usufructuario, sin
que por integrar el pleno do-
minio sea necesario diferen-
ciarlas, hasta el momento en
que se realiza el negocio ju-
ridico bien sobre el usufruc-
to bien sobre la propiedad
nuda, momento en que ya se
distinguen conceptualmente
usufructo y nuda propiedad

por ser tal distincién impres-
cindible para conseguir el fin
perseguido por el negocio.

Admitida la comunidad
sobre la nuda propiedad de
un bien, es consecuencia ne-
cesaria la posibilidad de que
los conduerios disuelvan dicha
comunidad adjudicando la
nuda propiedad de la totali-
dad a uno de ellos: si el titular
del pleno dominio puede ven-
der, donar o incluso hipotecar(
cfr. Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del
Notariado de 27 de mayo de
1968) bien el usufructo, bien
la nuda propiedad, todos ellos
actos de cardcter dispositivo,
puede igualmente extinguir
el condominio que afecta a la
nuda propiedad del bien (o
al usufructo), mdxime cuan-
do este Centro Directivo ha
sefialado (cfr. Resolucion de
2 de enero de 2004) que la
extincion de una comunidad
que recae sobre un bien in-
divisible, adjudicdndolo a un
conduefio e indemnizando
a los demds no tiene eficacia
dispositiva sino particional.

Ademads, dicha extincién
de comunidad sobre la nuda
propiedad puede realizarse
exclusivamente por los titu-
lares de ésta, sin necesidad
de consentimiento o interven-
cion del usufructuario, como
lo demuestra que:

a) el nudo propietario es el
titular dominical que puede
pedir la division de la cosa
comiin sin necesidad de con-
currencia del usufructuario,
siempre que la divisién no per-
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judique el derecho de éste (cfr.

Articulo 405 del Cédigo civil);

y b) que el Tribunal Supremo

no reconoce legitimacion en el

retracto de comuneros al usu-

fructuario, en caso de venta de

la nuda propiedad por no con-

siderarlo conduefio (cfr. Sen-
tencia de 5 de junio de 1929).

Por tanto, la solucién debe

ser favorable a la inscripcion

de la escritura de disolucion

de la comunidad en nuda pro-

piedad, por las razones expues-

tas, reforzadas por el hecho de

que el principio de autonomia

de la voluntad debe prevale-

cer siempre, a salvo las limi-

taciones que el articulo 1255

del Cédigo Civil determina,

y en este supuesto se presta el

consentimiento por todos los

interesados en el bien (incluso

el consentimiento, innecesario

como hemos visto, del usufruc-

tuario) a un negocio juridico

vdlido tanto desde el punto de
vista material como formal.”

Por lo tanto, nos encontramos

ante una comunidad de bienes

que posee la nuda propiedad de

un inmueble al 50 por 100 (ya

que la esposa posee el usufruc-

to de un 50 por 100 y la plena

propiedad del otro 50 por 100) y

la copropiedad de otro inmueble

al 50 por 100.

Adjudicacion a la esposa

de la propiedad entera

de la vivienda habitual
manteniendo la otra
vivienda en régimen de
copropiedad

No estariamos ante una disolu-
cion de condominio, sino ante

la transmision del esposo del 50
por 100 de la nuda propiedad,
operacion que tributaria por
el concepto de transmisiones
patrimoniales onerosas como
transmision de bien inmueble.

Disolucion de la
copropiedad sobre los dos
bienes

Si estariamos ante la disolucién
de una comunidad de bienes y
la tributacién seria la siguiente:

La disolucién de una comuni-
dad de bienes formada por unos
cédnyuges en régimen matrimo-
nial de separacion de bienes no
tiene ninguna especialidad con
respecto a la disolucion de co-
munidades de bienes.

Dado que por la descripcién
de los hechos se deduce que la
comunidad de bienes en cues-
tién no realizaba actividades
empresariales, la disolucién
estara sujeta a la cuota gradual
de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales, al
cumplirse los requisitos previs-
tos en el articulo 31.2 del texto
refundido del impuesto para
someter dicha escritura puablica
al gravamen.

La base imponible sera el va-
lor de la nuda propiedad de la
vivienda habitual mads el valor
de la segunda vivienda.

Excesos de adjudicacion
derivados del reparto de
los bienes

Si se producen excesos de
adjudicacién procederia la
sujecion a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas en los términos pre-

vistos en el articulo 7.2.B) del
TRLITPAJD.

A este respecto, para que no
haya exceso de adjudicacion a
tavor de uno de los conyuges,
debera adjudicarse un bien a
cada uno y compensarse las di-
ferencias que resultasen a favor
de uno u otro cényuge en me-
télico, tal y como establece el
articulo 1.062, parrafo prime-
ro, del Cédigo Civil, ya que la
indivisibilidad debe predicarse
del conjunto de los bienes que
forman la comunidad de bienes
y no de cada uno de ellos sepa-
radamente, de forma que dicho
conjunto no pueda dividirse en
lotes proporcionales a las res-
pectivas cuotas de participacion
de los comuneros sin menosca-
bo de los bienes integrados en la
comunidad.

Cabe afiadir que no resulta-
ria aplicable en ningtn caso lo
dispuesto en el articulo 32.3 del
reglamento del ITPAJD, dado
que no se produce el supuesto
de hecho regulado en él.

En efecto, dicho precepto es-
tablece que “Tampoco motivardn
liquidacién por la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas los excesos de adjudi-
cacion declarados que resulten
de las adjudicaciones de bienes
que sean efecto patrimonial de la
disolucion del matrimonio o del
cambio de su régimen econémico,
cuando sean consecuencia nece-
saria de la adjudicacion a uno de
los conyuges de la vivienda habi-
tual del matrimonio”, ya que el
matrimonio no se va a disolver,
simplemente se va a disolver el
condominio.
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Extincion parcial de condomi-
nio.

Se practica liquidacién por el
ITP por exceso de adjudicacién
en aplicacién del tipo impositi-
vo del 7% en lugar del declarado
del 1% por AJD, como conse-
cuencia de la escritura puablica
por la que se adjudica al recu-
rrente, el pleno dominio de par-
te indivisa de cuatro fincas. In-
teresa el recurrente que se anule
la resolucion impugnada, argu-
mentando que se trata de una
actividad no sujeta, por tratarse
de un exceso de adjudicacién
por la disolucién de una situa-
cién de comunidad de bienes,
en aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 7.2.B) del TR del ITP
y AJD. Frente a ello la Adminis-
tracién Tributaria alega que no
se trata de la adjudicacion de
un bien que resulta indivisible a
los efectos de aplicar el referido
precepto, sino que recae sobre
cuatro fincas, de forma que la
adjudicacién pudiera efectuarse
de otra manera en lugar de ha-
cerlo por cuartas partes sobre
cada una de las fincas y en todo
caso, no se ha producido la ex-
tincién de un condominio sobre
todas y cada una de las fincas.
Para el Tribunal, aunque se
trate de cuatro fincas indepen-
dientes, que tienen una muy di-
ferente valoracion, al admitirse
como valor el declarado, hace
imposible su adjudicacién a
cualquiera de los condominios
de no mediar compensacion
economica a cargo de quienes
resultaran adjudicatarios de las
mismas. Y de igual modo resulta

intranscendente que se trate de
una extincién de condominio
parcial al efectuar la adjudica-
cién dos de los cuatro comu-
neros a favor de uno de ellos,
pues obedece a la voluntad de
aquellos de cesar en la exten-
si6n de condominio respecto de
unos bienes que les habian sido
adjudicados en herencia y que
no son susceptibles de divisiéon
material.

Extincién de condominio sin
compensacion.

En la operacién descrita en la
consulta se dan dos convencio-
nes diferentes: La disolucion del
condominio y un exceso de ad-
judicacidn, que tributaran de la
siguiente manera:

% Disolucién de condominio.
Al existir bienes inmuebles la
disolucién de la comunidad
de bienes debera realizarse
por escritura publica.

Por la descripcion de su es-
crito parece que la comunidad
de bienes en cuestion no rea-
lizaba actividades empresa-
riales por lo que la disolucién
de la comunidad estara sujeta
a la cuota gradual de actos
juridicos documentados, do-
cumentos notariales, al cum-
plirse los requisitos previstos
en el articulo 31.2 del texto
refundido del impuesto para
someter dicha escritura publi-
ca al gravamen.

La base imponible serd el
valor declarado de los bienes,
sin perjuicio de la compro-
bacién administrativa, como

prevé el articulo 30.1 del tex-
to refundido del impuesto y
serd sujeto pasivo cada uno
de los comuneros por el valor
del bien que recibe.

Exceso de adjudicacion.
Debe examinarse si se produ-
cen excesos de adjudicacion
en el reparto de los bienes,
en cuyo caso se produci-
ria también la sujecién a la
modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas en
los términos previstos en el
articulo 7.2.B) del texto re-
fundido del ITPAJD, si este
es oneroso, y en el Impuestos
sobre Sucesiones y Donacio-
nes si es lucrativo.

A este respecto, para que no
haya exceso de adjudicacién a
favor de uno de los comune-
ros, debera adjudicarse bienes
a cada uno en proporcion a su
cuota, y compensarse las dife-
rencias que resultasen a favor
de uno u otro en metilico, tal
y como establece el articulo
1.062, parrafo primero, del
Cddigo Civil (“Cuando una
cosa sea indivisible o desme-
rezca mucho por su division,
podra adjudicarse a uno, a ca-
lidad de abonar a los otros el
exceso en dinero”).

Los Tribunales Econémi-
co-Administrativos vienen
considerando a los inmuebles
como “un bien que si no es
esencialmente indivisible, si
desmereceria mucho por su
divisién” (Tribunal Econé-
mico-Administrativo Regio-
nal de Madrid: Resoluciones
de 15 de junio de 1992y 8 de
junio de 1995).
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Para que el exceso de ad-
judicacion que plantea en la
consulta no tribute debe de
compensarse en dinero; ahora
bien, en la consulta planteada
no se sabe si hay un exceso
de adjudicacién de bienes a
favor del alguno de los co-
muneros ya que el valor que
se debe tener en cuenta no es
el valor de adquisicion, sino
el valor real de los inmuebles,
que se entiende que es el va-
lor de mercado; por lo tanto,
si existe un exceso de adjudi-
cacién por parte uno de los
comuneros y se compensa
con dinero al otro comunero,
serd un exceso de adjudica-
cién de los que no tributan;
si se compensa pero no con
dinero, sino con otros bienes,
serd un exceso de los que tri-
butan como transmision pa-
trimonial onerosa, y si dicho
exceso NO Se va a compensar,
tal y como dice en el escrito
de la consulta, serd lucrativo y
debera tributar en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donacio-
nes por dicho exceso recibido,
tal y como establece el aparta-
do b) del articulo 3 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre.

OPERACIONES DE
SOCIEDADES

Transformacion de sociedad
limitada a sociedad anonima.

La transformacién de la so-
ciedad no constituye hecho
imponible por la modalidad
de operaciones societarias del

Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, de conformi-
dad con el articulo 19.1y 19.2.2
del texto refundido, que declara
expresamente no sujeta la trans-
formacion de la sociedad.

La no sujecién a la modalidad
de operaciones societarias po-
dria determinar la tributacién
por la cuota gradual de la mo-
dalidad de actos juridicos docu-
mentados, documentos notaria-
les, supuesto al que se referia el
articulo 75.3 del reglamento del
impuesto, pero este precepto fue
declarado nulo por sentencia del
Tribunal Supremo de de 3 de
noviembre de 1997.

El Tribunal Supremo decretd
la nulidad del referido precepto,
ordenando que se suprimiera en
el articulo 75.3 del reglamento
toda referencia a la comentada
«transformacién» (incluida su
definicién), por contravenir la
normativa comunitaria al con-
siderar que la tributacion por el
concepto de transformacion su-
ponia una doble imposicién del
patrimonio de la sociedad, “toda
vez que ya ha sido gravado en el
momento de su constitucién y de
la ampliacién de su capital por la
modalidad de Operaciones So-
cietarias (situacion que evita la
Directiva a través de la inclusion
en su articulo 4.3 la transforma-
cion de la sociedad como opera-
cién que no implica constitucién
de la misma y que, por tanto, no
puede ser gravada por el derecho
de aportacidn, segtn establece
su articulo 10, ni por ningin
otro tributo, a excepcion de los
previstos en su articulo 12, que,

en ningun caso, tiene relacién o
semejanza con la cuota gradual)”

Conclusion:

En suma, la operacion planteada
no estd sujeta al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
por la modalidad de operacio-
nes societarias ni por la cuota
variable del Documento Nota-
rial de la modalidad de actos
juridicos documentados. Dicha
operacion no tributard mas que
por el supuesto previsto en el ar-
ticulo 31.1 del texto refundido,
lo que se denomina la cuota fija
del Documento Notarial.

ANOTACIONES
PREVENTIVAS

Nueva anotacion preventiva de
embargo por mejora de otra an-
terior relativa a la misma deu-
da y a otros inmuebles.

Para determinar la base imponi-
ble de las anotaciones preventivas,
existe una regla general: la esta-
blecida en el articulo 42 del texto
refundido, y; dos reglas especiales,
las establecidas en el articulo 85
del reglamento, de las que resulta
un doble limite en la aplicacién de
la citada regla general, conforme
al cual la base imponible en la
anotacién preventiva en ningin
caso puede ser superior a nin-
guno de los siguientes importes,
valor real de los bienes embar-
gados y valor de la pretension
econdmica o importe total de la
cantidad que haya dado lugar ala
anotacion preventiva.
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Asimismo, el hecho imponible
de la modalidad de Actos Juridi-
cos Documentados es el propio
documento administrativo; en
este caso, en el nuevo documento
concurren los elementos necesa-
rios para tener por producido un
hecho imponible nuevo y distinto
dela primera anotacién preventiva
de embargo, ya que los bienes em-
bargados son otros; ademas para
la préctica del embargo no hubo
mandamiento judicial de oficio
que implicase la no sujecion a gra-
vamen de anotacién preventiva.

Por lo tanto el doble limite del
articulo 85 del reglamento, al ser
un nuevo documento, tendra
efecto respecto a los dos nuevos
inmuebles que se embargan y por
lo tanto dicho documento debera
tributar por el concepto de actos
juridicos documentados.

EXENCIONES OBJETIVAS

Adquisicion de una parcela, ca-
lificada de uso residencial VPO.

La adquisicion es para construir
viviendas proteccion publica, con
trasteros y garajes anejos someti-
das al régimen de proteccion legal
establecido por la Comunidad de
Madrid en su Decreto 74/2009,
de 30 julio. La exencién prevista
en el articulo 45.1.B).12 del TR-
LITPAJD no puede afectar sino a
viviendas calificadas administra-
tivamente como de “proteccion
oficial’, sin que sea posible exten-
der este beneficio fiscal en gene-
ral a otras figuras juridicas, tales
como viviendas de precio tasado,
viviendas de proteccion publica

o cualquier otra modalidad que
pueda prever la Administracion
competente en materia urbanis-
tica con finalidades de fomento y
proteccion social.

Asimismo, el ultimo parra-
fo del articulo 45.1.B).12 del
TRLITPAJD senala que los be-
neficios fiscales aplicables a las
viviendas de proteccién oficial
se aplican a todas aquéllas que
reunan sus caracteristicas en
términos de superficie maxima,
precio de la vivienda, y limites
de ingresos de los adquiren-
tes, con independencia de la
denominacién que le asigne la
legislacion autonémica, lo que
no debe interpretarse en el sen-
tido de considerar extensible la
exencion prevista en el articu-
lo 45.1.B).12 del TRLITPAJD
a todo tipo de vivienda que las
Comunidades Auténomas de-
claren sometida a algun tipo de
proteccion, sino en el sentido de
declarar amparada por la exen-
cion la situacion juridica de
“vivienda de proteccion oficial’,
con independencia de que se de-
nomine de ése u otro modo por
la legislacion de la Comunidad
Autonoma competente.

Conforme a lo anterior, resultara
aplicable la exencion regulada en
el articulo 45.1.B).12 del TRLITPA-
JD a todos los hechos imponibles
recogidos en dicho precepto —en-
tre ellos, a la compra de la parcela
objeto de consulta- referentes a
viviendas de proteccion publica
promovidas por la Comunidad
Auténoma de Madrid siempre que
los pardmetros superficie maxima
protegible, precio de la vivienda
y limite de ingresos de los adqui-

rentes o usuarios no excedan de
los establecidos para las referidas
viviendas de proteccidén oficial,
cuestion que deberd ser compro-
bada por la Administracién ges-
tora del impuesto.

Novacion modificativa de un
préstamo hipotecario.

La modificacion consiste en la
baja de las cantidades garantiza-
das con la hipoteca por los con-
ceptos de intereses ordinarios,
intereses de demora, ya sea en
ambos casos modificando a la
baja su tipo maximo o su plazo
garantizado, y/o la baja o rebaja
de la cantidad sefialada para cos-
tas. La escritura publica en la que
se formalice la modificaciéon de
las condiciones del tipo de inte-
rés de un préstamo hipotecario
o el plazo garantizado, sujeta a
la cuota gradual de actos juridi-
cos documentados, documentos
notariales, del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
tendra derecho a la exencidn re-
gulada en el articulo 9 de la Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre
subrogacion y modificacién de
préstamos hipotecarios, siempre
que concurran los demas requi-
sitos legales exigidos.

La modificacién de la cantidad
fijada para costas no queda ampa-
rada por la exencion establecida
en el articulo 9 de la Ley 2/1994,
debiendo tributar por la cuota
variable del documento notarial
de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 29, 30.1 y 31.2 del
Texto Refundido del ITP y AJD.
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CUESTIONES COMUNES

DEVENGO

Extincion de usufructo como
consecuencia de la adquisicion
de la nuda propiedad en subas-
ta judicial y por el fallecimiento
de la usufructuaria.

El litigio se debe a la liquida-
cion, girada a efectos del Im-
puesto sobre Actos Juridicos
Documentados, en concepto
de recargo del 5% de la cuo-
ta por presentacion fuera de
plazo, en relacién con la ex-
tinciéon de determinado usu-
fructo como consecuencia, de
un lado, de la adquisicion de
la nuda propiedad en subasta
judicial y, de otro, del falle-
cimiento de la usufructuaria.
La cuestion radica en si en
las adjudicaciones en subasta
judicial, el impuesto no se en-
tienda devengado hasta el mo-
mento de libramiento a la par-
te del testimonio que le sirva
de titulo inscribible, o si por
el contrario, como argumenta
la Administracion recurrente,
el plazo para la presentacion
de la autoliquidacién debe
comenzar a partir de la fecha
del fallecimiento de la usu-
fructuaria.

Para la Sala, el art. 1515 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil vi-
gente cuando se operd la adqui-
sicién del inmueble, la “traditio”

del bien no se produce hasta que
no se entrega el testimonio del
Auto, y por tanto no puede em-
pezar a computarse el plazo de
presentacion de la correspon-
diente declaracién-liquidacion
antes de la efectiva adquisicion
del bien, es decir antes de pro-
ducirse el hecho imponible del
impuesto. En el presente caso,
no se trata de la adquisicion de
un inmueble, sino que el he-
cho imponible (extincion del
usufructo) deriva de dos cir-
cunstancias: la adquisicion de
la nuda propiedad en subasta
judicial y el fallecimiento de la
usufructuaria. De manera que,
si bien el fallecimiento de la
usufructuaria es anterior a la
expedicion del testimonio del
Auto de adjudicacién, como
hay que estar a la fecha del li-
bramiento del Auto judicial, en
tanto que la presentacion de la
autoliquidacion (que no supera
el plazo normativo de un mes),
lleva a la Sala a la desestimacién
del recurso interpuesto por la
Administracion.

COMPROBACION DE

VALORES

Valoracion realizada median-

te resolucion motivada.

El recurrente sélo alega que
los criterios tenidos en cuen-

ta por el técnico de la Admi-
nistracién Autondémica son
generales, careciendo de mo-
tivacidn, y que este perito no
visit6 el inmueble.

Para el Tribunal, del examen
del expediente administrativo
debe conducir a desestimar
los razonamientos de im-
pugnacién esgrimidos por la
parte actora, pues del mismo
se destaca la suficiencia de di-
cha motivacién al contener los
criterios, indices y parametros
aplicados estimados necesa-
rios para encontrar la valo-
racion consignada. La valo-
racion hecha no pudo ocasio-
nar indefension por falta de la
motivacion, ya que la misma
ofrece datos necesarios para
su impugnacidn, no siendo
legitimo limitarse a despre-
ciar la valoracién administra-
tiva indicando que contiene
“motivaciones genéricas” o
“errores materiales”, cuando
no es cierto al contener valo-
raciones unitarias y desglosa-
das de forma particularizada,
sin que el demandante se haya
preocupado de desmentir o
entrar a contrastar cada uno
de los datos. Si su argumento
es que falta concretar datos,
debe indicarse qué datos son
los que faltan y qué trascen-
dencia tienen para entender
incorrecta la valoracion. En
el informe técnico acogido
por la liquidacién provisional
impugnada se justifican los
criterios tenidos en cuenta
por el perito, tratdndose, por
consiguiente, de una resolu-
cién motivada.
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PERMUTA

Permuta de suelo a cambio de
recibir obra futura.

En la operacion de Cesién de

un terreno por un particular a

cambio de la construccion de

una vivienda nueva sobre dicha
parcela que sera entregada al
mismo a su terminacién tienen
lugar las siguientes operaciones:

% La entrega del terreno que
estara no sujeta al Impuesto
sobre el Valor Anadido, por
no tener el transmitente la
condicidn de empresario o
profesional.

Esto implica que se produ-
cird la sujecion al Impuesto
sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos
Documentados, modalidad
transmisiones patrimoniales
onerosas.

% La entrega de la edificacién
terminada en que se mate-
rializa la contraprestacién de
la entrega del terreno referi-
da en el parrafo anterior. Esta
entrega tendra lugar cuando
concluya su construccion y se
encontrard sujeta y no exenta
del Impuesto al tener la con-
dicién de primera entrega
conforme a lo dispuesto por
el articulo 20.uno.22° de la
Ley 37/1992.

DESLINDE IVA-TPO

ARRENDAMIENTO CON
OPCION DE COMPRA

Adquisicion por una coopera-
tiva de viviendas para desti-
narlas al arrendamiento con
opcién de compra.

Entrega de las viviendas a
la cooperativa

Es una operacion sujeta al Im-
puesto sobre el Valor Afnadido,
pues se trata de una entrega de
bienes realizada por el promotor
de dichas viviendas, el cual tie-
ne la condicién de empresario o
profesional segun lo dispuesto
en el articulo 5, apartado uno,
letra d) de la Ley.

Transmision de

dichas viviendas por

la cooperativa a sus
cooperativistas

Puesto que la entrega de las vi-
viendas a la cooperativa a que
se refiere la consulta resulta ser
una primera entrega de edifica-
ciones, ya que se realiza direc-
tamente por el promotor, una
vez finalizada su construccién y
sin que las viviendas en cuestion
hayan sido previamente utiliza-
das por éste o por terceros, no
existe exencion aplicable a este
caso, de manera que el transmi-
tente deberd repercutir el Im-

puesto sobre el Valor Anadido
con ocasion de la citada entrega
a la citada cooperativa.

Por tanto, la posterior trans-
misiéon de dichas viviendas
por parte de la cooperativa a
sus cooperativistas tendra, en
todo caso, la consideracion de
segunda o ulterior entrega de
edificaciones, de acuerdo con
lo previsto en el mencionado
articulo 20. Uno.22° de la Ley
37/1992, que estara sujeta pero
exenta del Impuesto sobre el
Valor Anadido y tributard por
el Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, concep-
to transmisiones patrimoniales
onerosas.

Arrendamiento de las
viviendas con opcion de
compra

La opcién de compra asociada
al contrato de arrendamiento
no implica que éste deje de es-
tar exento, pues la posterior en-
trega de la vivienda va a resultar
siempre una operacion exenta,
segun la informacién ofrecida
en el escrito de consulta.

Por tanto, el arrendamiento
de las viviendas a que se re-
fiere la consulta se configura
como una operacidn exenta
del Impuesto sobre el Valor
Anadido, puesto que la entrega
posterior de la vivienda, como
consecuencia del ejercicio de
la opcién de compra, seria una
segunda o ulterior entrega, de
modo que el arrendamiento se
encontraria exento, aplicando
lo dispuesto en la letra d’) del
precepto anterior.
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ARRENDAMIENTO
FINANCIERO

Transmision de una instalacion
de energia solar fotovoltaica
adquirida mediante contrato
de leasing en vigor.

La entidad adquirente, ademas de
la contraprestacion que satisfaga a
la transmitente, se subrogara en la
posicion de arrendatario financie-
ro y asumira el capital pendiente
de pago en el contrato de leasing.
A los efectos del Impuesto so-
bre el Valor Afiadido, el arren-
damiento financiero de un bien
puede tener la consideracion de
“entrega de bienes” o de “presta-
cién de servicios”. En este sen-
tido, tendrd la consideracion
de prestacion de servicios, de
acuerdo con lo establecido en el
articulo 11.Dos.2° de la Ley, an-
tes referido, hasta el momento en
que el arrendatario se compro-
mete frente al arrendador a ejer-
citar la opcién de compra sobre
el citado bien. Desde dicho mo-
mento la operacién indicada se
considera una entrega de bienes,
a tenor de lo establecido en el
articulo 8.Dos.5° de la Ley, antes
transcrito, con todos los efectos
que conlleva dicha calificacion.
Del texto de la consulta no
puede deducirse si el titular de
los contratos de arrendamiento
financiero se habia comprome-
tido o no a ejercitar la opcién de
compra. No obstante, en el pre-
sente caso lo que se transmite es
la posicién como arrendatario
financiero en los contratos, lo
que constituye, en todo caso, una

prestacion de servicios a efectos
del Impuesto sobre el Valor Ana-
dido, independiente de los pro-
pios contratos de arrendamiento
financiero objeto de cesion.

En relacién con la base imponi-
ble de dicha operacion, el apartado
uno del articulo 78 de la Ley esta-
blece que “la base imponible del
impuesto estard constituida por el
importe total de la contrapresta-
cién de las operaciones sujetas al
mismo procedente del destinatario
o de terceras personas’.

Por tanto, la base imponible
de la cesién de la posicion como
arrendatario financiero en los
contratos objeto de consulta sera
el importe total de la contrapres-
tacion pactada entre cedente y
cesionario, con independencia de
que los propios contratos objeto
de cesidén constituyan operaciones
sujetas al Impuesto sobre el Valor
Anadido, como ya se ha sefialado,
y de que sus cuotas representen
también la contraprestacion de una
operacion sujeta al Impuesto; esta
ultima operacidn es distinta de la
cesion que constituye el objeto de
la consulta, y por lo tanto no afecta
la base imponible de la misma.

Promotora que transmite el de-
recho de usufructo vitalicio que
serd adquirido por dos conyu-
ges, mientras que la nuda pro-
piedad se transmitird a favor
del hijo de aquéllos.

Transmision del derecho
de usufructo:

El nimero 23° del apartado
uno del articulo 20 de la Ley

del Impuesto establece la exen-
cién en operaciones interiores
de “los arrendamientos que
tengan la consideracién de ser-
vicios con arreglo a lo dispues-
to en el articulo 11 de esta Ley
y la constitucién y transmision
de derechos reales de goce y
disfrute, que tengan por objeto
los siguientes bienes:

(...)b) Los edificios o partes de
los mismos destinados exclusi-
vamente a viviendas.... La exen-
cion se extendera a los garajes y
anexos accesorios a las viviendas
y los muebles, arrendados con-
juntamente con aquéllos (...)".

De acuerdo con lo expuesto,
la transmision del derecho de
usufructo correspondiente a la
parte de una edificacion desti-
nada exclusivamente a vivien-
da, merece la calificacion de
prestacion de servicios sujeta
pero exenta del Impuesto sobre
el Valor Anadido.

La transmision del menciona-
do derecho de usufructo estara
sujeta a la modalidad transmi-
siones patrimoniales onerosas
del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados.

Transmision de la nuda
propiedad.

El nmero 22° del apartado uno
del articulo 20 de la Ley del Im-
puesto establece la exencién en
operaciones interiores de “las
segundas y ulteriores entregas
de edificaciones, incluidos los
terrenos en que se hallen en-
clavadas, cuando tengan lugar
después de terminada su cons-
truccién o rehabilitacion.
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A los efectos de lo dispuesto
en esta Ley, se considerard pri-
mera entrega la realizada por el
promotor que tenga por objeto
una edificacién cuya construc-
cién o rehabilitacion esté ter-
minada. No obstante, no tendra
la consideracidn de primera
entrega la realizada por el pro-
motor después de la utilizacion
ininterrumpida del inmueble
por un plazo igual o superior a
dos afios por su propietario o
por titulares de derechos reales
de goce o disfrute o en virtud
de contratos de arrendamien-
to sin opcién de compra, salvo
que el adquirente sea quien uti-
liz6 la edificacion durante el re-
ferido plazo. No se computaran
a estos efectos los periodos de
utilizacion de edificaciones por
los adquirentes de los mismos
en los casos de resolucion de las
operaciones en cuya virtud se
efectuaron las correspondientes
transmisiones”.

Por consiguiente, la transmi-
sion de la nuda propiedad de la
vivienda objeto de consulta ten-
dré, en el caso planteado, la con-
sideracion de primera entrega
estando sujeta y no exenta del
Impuesto sobre el Valor Afadi-
do y debera tributar al tipo re-
ducido del 8 por ciento (articulo
91.Uno.1.7° de la Ley 37/1992).

CALIFICACION DE

TERRENOS

Terrenos urbanizados o en cur-

so de urbanizacion.

El motivo de controversia, versa
sobre el proyecto de urbanizacién

de unos terrenos, que se habia
aprobado el 15 de julio de 1998,
habiéndose iniciado las obras ma-
teriales de urbanizacion el 25 de
agosto de 1998 con el levantamien-
to del acto de inicio y comproba-
cion del replanteo. La problematica
es si en ese momento los terrenos
estaban en curso de urbanizacion,
de manera que se producia la ex-
cepcidn a la exencion contemplada
en el art. 20.Uno.20 de la LIVA, o
si tal y como sefiala la Adminis-
tracion, hay infracciéon de dicho
articulo, afirmando que, al tener la
condicion establecida en la escritu-
ra publica de 30 de junio de 1995
naturaleza resolutoria, la transmi-
sion se produjo el 30 de junio de
1995, fecha en la que no se habia
adn iniciado la urbanizacién de
los terrenos, quedando, por tanto,
la operacion sujeta al ITP y AJD,
modalidad transmisiones patrimo-
niales onerosas.

Anade la Administracion,
que el Instituto de la Vivienda
no tenia la condicién de pro-
motor, de modo que la excep-
cién a la exencidn prevista en
el art. 20.Uno.20 de la LIVA
no puede operar, pues dicho
precepto exige que los terre-
nos urbanizados o en curso de
urbanizacién sean entregados
por el propio promotor de la
urbanizacién, de manea que,
no siendo promotor el Instituto
de la Vivienda, la operacion es-
taba sujeta y exenta del IVA, y,
por tanto, sujeta al ITP y AJD.

Para el Tribunal, la tesis de la
Administracién no se sostiene,
ya que la excepcién a la exen-
cién prevista en el articulo
20.Uno.20, parrafo tercero, le-

tra a), responde al designio de
que queden sujetas al impues-
to sobre el valor afiadido las
cesiones de terrenos que, aun
no urbanizados, ya se han in-
corporado a la cadena de pro-
duccién de edificaciones, de
donde se obtiene que el dato
decisivo es la condicién obje-
tiva del suelo. De este modo,
aun cuando técnicamente no
les corresponda la calificacion
de solar ni cuenten con una li-
cencia de edificacion, se consi-
dera un entrega de bienes suje-
ta por la razén de que supone
un eslabén en la cadena de
produccién de edificaciones.
Desde esta perspectiva, pasa
a segundo plano la condicién
de cedente, que debe ser en-
tendida no como promotor en
sentido estricto, con el signifi-
cado de persona que impulsa
el proceso urbanizador, sino
con un alcance mayor, como
la que interviene en el mismo
realizando operaciones en ese
proceso.

RENUNCIA A LA
EXENCION

Requisitos formales.

La cuestion objeto de esta litis
se concreta en determinar si,
en orden a la efectividad de la
renuncia a la exencion del IVA
que es aplicable a las segundas
y ulteriores entregas de edifica-
ciones, se cumplieron o no en
este caso los requisitos que a tal
fin se establecen en el articulo
8.1 del Reglamento del IVA, en
concreto, la comunicacién fe-
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haciente al adquirente con ca-
racter previo o simultaneo a la
entrega del inmueble y la decla-
racién del adquirente en donde
se haga constar su condicién de
sujeto pasivo con derecho a la
deduccion.

Para el Tribunal, hay que
entender que no resulta esen-
cial que aparezca literalmente
en la escritura una renuncia
expresa del transmitente a la
exencion del IVA, siendo sufi-
ciente la constancia de haber-
se repercutido el Impuesto en
la propia escritura de compra-
venta, pues de esta forma es
incuestionable que adquirente
y transmitente manifiestan su
intencién y conocimiento in-
dubitado de que la operacién
queda sujeta al IVA.

Lo que verdaderamente in-
teresa no es la constancia en la
escritura del término “renun-
cia” sino el dato real del cum-
plimiento del fin perseguido en
la norma, que no es otro que el
de garantizar la posicion del
adquirente, frente a repercusio-
nes no queridas, y este fin pue-
de alcanzarse bien mediante la
utilizacién del término “renun-
cia” en la escritura o a través de
cualquier otro del que pueda
derivarse que el transmitente
renuncia, explicita o implicita-
mente a la exencién, que pro-
picia una opcidn en favor de
la mecdnica del tributo y no la
exoneracion del gravamen. En
la misma linea se han pronun-
ciado las sentencias de esta Sala
de 5 de octubre de 2005, 14 de
marzo de 2006 y sentencia de
24 de enero de 2007.

OBLIGACION REAL

Causante de nacionalidad fran-
cesa residente en Espafia y cau-
sahabiente residente en Francia.

La tributacion por obligacién
real se origina en aquellos ca-
sos en que el contribuyente — es
decir, el heredero, legatario o en
general el adquirente por titulo
sucesorio- no tiene su residencia
habitual en territorio espaiiol,
senalando el articulo 7 de la Ley
29/1987 que la tributacidn en
Espana se limita a la adquisicién
de bienes y derechos que estu-
vieran situados, pudieran ejer-
citarse o hubieran de cumplirse
en territorio espafol. La posible
doble tributacién que puede
generarse se corrige a través de
la deduccidén por doble imposi-
cién internacional prevista en
el articulo 23 de esta norma. No
obstante, el articulo 2.1 dela Ley
29/1987 senala que la normativa
espanola se aplica sin perjuicio
de lo dispuesto en los Tratados
o Convenios Internacionales que
hayan pasado a formar parte del
ordenamiento interno, de modo
que existiendo Tratado Interna-
cional éste se aplica preferente-
mente sobre la Ley espanola del
Impuesto. En el caso que nos
ocupa, seria el Convenio de 8

IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES

de enero de 1963 entre Espaiia
y Francia para evitar la doble
imposicion y establecer normas
de asistencia administrativa en
materia de Impuestos sobre las
Herencias.

El articulo 34 del Convenio
senala que los bienes incorpo-
rales de la herencia —entre los
cuales se encuentran los valores
mobiliarios y los demds crédi-
tos, entre ellos cuentas bancarias
-, siempre que no estén afectos
al ejercicio de una actividad em-
presarial o profesional, sdlo se
someteran a los impuestos so-
bre herencias en el Estado en
que el causante fuera residente
en el momento de la muerte.

Debe tenerse presente, asi-
mismo, que conforme al ar-

<

ticulo 37 del Convenio, “los
stbditos de cada Estado con-
tratante disfrutardn en el te-
rritorio del otro Estado, en lo
que se refiere a impuestos so-
bre las herencias o donaciones,
de los mismos beneficios que,
en atencion a la situacion y
cargas familiares, ostentan
los nacionales de este iiltimo

Estado”.

PATRIMONIO
PREEXISTENTE

Valoracion de la participacion
en una sociedad civil a los efec-
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tos de la valoracion del patri-
monio preexistente.

Habida cuenta de que se trata
de una sociedad civil y que, en
consecuencia, la imputacion
de bienes y rentas ha de ha-
cerse de forma separada e in-
dependiente para cada socio,
la remisién normativa citada
comporta que la valoraciéon
de la parte que corresponda al
consultante en los bienes afec-
tos a la actividad empresarial
habra de hacerse conforme a
la regla del articulo 11 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, es
decir, por la diferencia entre
activo real y pasivo exigible
siempre que la contabilidad se
ajuste al Codigo de Comercio,
con la excepcidn de los inmue-
bles que no formen parte del
circulante en actividades de
construccién o promocioén in-
mobiliaria. En tal caso y para
tales bienes, de conformidad
con el articulo 10 de la misma
Ley, habrd que tomar el mayor
valor entre el catastral, el com-
probado por la Administracion
a efectos de otros tributos y el
precio, contraprestacién o va-
lor de adquisicion.

REDUCCIONES POR
PARENTESCO Y
MINUSVALIA

Grado de parentesco de sobri-
nos politicos.

La Administraciéon gestora
considera que el parentesco
existente con el donante, cola-

teral por afinidad, es el Grupo
IV, aplicandoles el coeficiente 2
sobre la cuota integra en lugar
del 1,5882, que se aplicaron los
interesados en sus respectivas
autoliquidaciones, interpo-
niendo éstos recurso en el que
interesan la anulacién de las
liquidaciones, pretensiéon que
sustentan en la alegacién de
que su parentesco con el do-
nante “sobrinos politicos” debe
considerarse conforme a lo
dispuesto en los articulos 20.2
y 22. 2 de la Ley reguladora del
Impuesto, “colateral de tercer
grado por afinidad”.

El Tribunal Supremo en
sentencia de 18 de marzo de
2003, afirmar que incluir un
colateral, en aquel caso en ter-
cer grado por afinidad, en el
Grupo IV, violenta las reglas
de la mas elemental 16gica,
pues de dicho modo se le con-
vierte o bien en un colateral
de cuarto grado o grado mas
distante o bien en un extrano;
considerando lo primero una
contradiccién pues, segin el
articulo 918 del Cédigo Civil
el hermano dista tres grados
del tio y por ello el interesado
en el caso contemplado en su
sentencia-sobrino carnal de la
esposa premuerta del causan-
te-es colateral de tercer grado
por afinidad y no de cuarto
grado ni de grado més dis-
tante. Asimilarlo a extrafio, lo
considera una transgresion del
articulo 20 de la Ley 29/1987,
siendo indiscutible que no se
trata de un extrafo, sin que
quepa la ficcidon de asimilarlo
a extrafo.

Reconocimiento de la minusva-
lia con posterioridad al falleci-
miento de la causante.

Es aplicable al caso el crite-
rio sostenido en contestacion
a la consulta vinculante n°
1564/08, fechada el 10 de sep-
tiembre de 2008, en la cual se
afirmaba lo siguiente:

“Con fecha 8 de julio de
1999, esta Direccion Gene-
ral presentd ante el Tribunal
Econémico-Administrativo
Central (T.E.A.C.) recurso ex-
traordinario de alzada para
unificacién de criterio a pro-
posito de una cuestion que, si
bien suscitada en el ambito del
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, era analoga
a la que se aqui plantea y que
se considera aplicable en este
supuesto. E]l Fundamento de
Derecho Cuarto de la Resolu-
cion del Tribunal, de fecha 5 de
diciembre de 2002, sostiene lo
siguiente:

“De los preceptos trans-
critos se desprende el prin-
cipio general de que aquel
sujeto pasivo que pret enda
obtener un beneficio fiscal
(l1amese este deduccidn,
exencidn, bonificacidn, etc.)
debera no sélo “hacer valer”
su presunto derecho, sino
“probar”, también, la pro-
cedencia del beneficio que
se pretende (S.:T.S. de 30-
9-1988.R] 7371); aplicado
dicho beneficio al supuesto
que nos ocupa, resulta que
el sujeto pasivo que preten-
da aplicar, en determinado
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ejercicio, la deduccion por
minusvalia contemplada
en el art. 78.1.d) de la Ley
18/1991, debera acreditar,
en los términos y por los
medios establecidos en los
preceptos mas arriba trans-
critos, la concurrencia en
tal ejercicio de la minusva-
lia origen de la deduccidn,
y los términos establecidos
por la normativa vigente,
siendo uno de los medios
de acreditacién, pero no
el Unico, la resolucién del
organismo competente que
reconozca la condicién de
minusvalido del sujeto pasi-
vo; ciertamente es frecuen-
te que dicha resolucion se
produzca en un momento
posterior al ejercicio en el
que se pretende aplicar el
beneficio fiscal, lo que de-
termina, necesariamente,
que si dicha resolucion es
el inico medio de prueba
de la concurrencia de la
minusvalia que se aporte
al expediente, sea ésta de
gestion o de reclamacion
econoémico-administrativa,
deba, expresamente, decla-
rar desde qué momento el
interesado ostenta la con-
dicién de minusvalido, y el
grado de tal minusvalia, sin
perjuicio, como se ha sefia-
lado, que puedan aportarse
otros elementos de prueba
cuya admisién, o no, apre-
ciara el drgano competente
para resolver el expediente”
De acuerdo con dicho cri-
terio y habida cuenta que la
Resolucién de la Consejeria

de Bienestar Social de la Junta
de Comunidades de Castilla la
Mancha que se adjunta al expe-
diente, establece de forma ex-
presa que el reconocimiento de
la minusvalia surte efectos des-
de el 26 de noviembre de 2007,
nueve dias después del falleci-
miento del causante y momen-
to de devengo del Impuesto
sobre Sucesiones y Donacio-
nes, dicha Resolucion no seria
fundamento para la aplicacidon
de la reduccion establecida en
la legislacién autonémica.

Ahora bien, tal y como tam-
bién advierte el T.E.A.C, cabe
admitir otros medios de acre-
ditacién de la preexistencia
de los supuestos de hecho a
la fecha del fallecimiento del
causante —como podrian ser
los informes médicos que se
acompaian al escrito-, cues-
tién factica que debe ser objeto
de valoracién por parte de la
Administracion autonémica a
los efectos pretendidos.

TRANSMISION MORTIS

CAUSA DE LA EMPRESA
FAMILIAR

Mantenimiento del valor de las

participaciones con reduccion
en el ISD en caso de declara-
cion de concurso.

En el caso planteado en el es-
crito de consulta, en el que la
empresa familiar, dedicada a
la actividad de construccién y
promocion de inmuebles, ha
sido declarada en situacién
de Concurso de Acreedores

no culpable, con una nota-
ble reduccién del valor de las
participaciones heredadas, en-
tiende esta Direccion General
que el no mantenimiento del
valor no puede considerarse
imputable a la voluntad de
los titulares y, por ende, que
en circunstancias como las
expuestas y que tienen su re-
flejo y justificacion contable,
no parece légico ni razonable
entender que la minoracién
del valor de adquisicion lleve
consigo la pérdida del derecho
a la reduccidn practicada en su
dia. De la misma forma, tam-
poco se produciria esa pérdida
del derecho en el supuesto de la
letra b) del escrito de consulta,
es decir en la hipétesis de pago
a los acreedores y continuacion
de la actividad.

Mantenimiento del valor de las
participaciones con reduccién
en el ISD: reinversion en otros
activos.

Tal y como se afirma en el
escrito de consulta, la inter-
pretacién del articulo 20.2.c)
de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, sos-
tenida por esta Direccién Ge-
neral tanto en su Resolucion
2/1999, de 23 de marzo, como
en contestacion a diversas con-
sultas formuladas al respecto,
es la de que el requisito de
permanencia exigido por di-
cho articulo, apartado y letra
de la ley 29/1987 se refiere al
mantenimiento del valor de

JULIO / AGOSTO 2011



adquisicién por el que se apli-
c6 la reduccidn, sin que sea
necesario la conservacion de
la actividad.

De esta forma, en caso de
transmisiéon de un negocio de
farmacia adquirido “mortis cau-
sa’, tal y como se plantea en el
escrito, el resultado de la enaje-
nacion ha de reinvertirse de for-
ma inmediata en activos con los
que pueda acreditarse, de forma
fehaciente, el mantenimiento
minimo de dicho valor durante
el plazo de diez afios establecido
por la propia Ley.

Mantenimiento del valor de las
participaciones con reduccion
en el ISD: disminucién del va-
lor de mercado por aportacion
a una nueva sociedad.

El menor valor de cotizacion
de las acciones, elemento fun-
damental del activo de la en-
tidad cuyas participaciones se
aportan, conlleva la reduccion,
asimismo, del valor de estas por
lo que no se mantendria, como
es obvio, aquel valor sobre el
que se practicd la reduccion en
el impuesto sucesorio.
Entiende esta Direccion Ge-
neral que en tanto en cuanto
esa minoracién no puede con-
siderarse imputable a la volun-
tad del titular de las participa-
ciones heredadas, no parece
légico ni razonable entender
que la minoracién del valor
de adquisicion lleve consigo la
pérdida del derecho a la reduc-
cién practicada en su dia, por
lo que, en definitiva, no se en-

tendera incumplido el requisi-
to de permanencia exigido por
la Ley 29/1987.

REDUCCIONES POR

ADQUISICION DE
EXPLOTACIONES AGRARIAS

No aplicacion por adquisicion
de la nuda propiedad.

En escritura publica, el recu-
rrente y su padre aceptan y
se adjudican la herencia de la
fallecida. En pago de sus dere-
chos hereditarios el esposo de
la fallecida recibe el usufructo
de las fincas y cuenta bancaria
inventariada, mientras que el
hijo recibe la nuda propiedad de
las fincas y cuenta inventariadas
haciéndose constar que es titu-
lar de una explotacion agricola
prioritaria por lo que solicita la
aplicacién de los beneficios fis-
cales y las bonificaciones que le
corresponde. Para la Adminis-
tracion, no procede aplicar los
beneficios derivados de la explo-
tacion agraria de la que es titular
el actor, dado que el mismo se
le adjudica la nuda propiedad
de las fincas, por lo que no se
cumplen las requisitos estable-
cidas en los articulos 9y 11 de la
Ley 19/1995 de modernizacion
de explotaciones agrarias, que
exige que la transmision sea del
pleno dominio o del usufructo
vitalicio de las fincas.

Para la Sala, teniendo en
cuenta que la cuestion debatida
queda centrada en el incum-
plimiento por el recurrente del
requisito establecido en el art.
11 de la Ley 19/1995, que la ad-

quisicién sea en pleno dominio
o del usufructo vitalicio de las
fincas, no puede ser admitida la
interpretacion esgrimida, en el
sentido que el hecho de que el
padre del actor no renunciara al
usufructo lo fue por descono-
cimiento, que también tuvo su
madre, en el momento de otor-
gar testamento toda vez que de
conformidad con lo dispuesto
en el art. 14 de la Ley General
Tributaria que prohibe la ana-
logia, debiendo de entenderse
segun su sentido juridico, téc-
nico o usual, segun proceda, y
también en relacién con un con-
texto al que han de ser aplicadas,
siendo asi que como consta en
escritura publica, el recurrente
adquiere la nuda propiedad in-
cumpliendo el requisito sefiala-
do por la Administracién para
dar derecho a la deduccidn,
procediendo la desestimacion
del recurso interpuesto

SUSPENSION DEL PLAZO
DE PRESENTACION

Impugnacion del testamento y
suspension del plazo de decla-
racion.

Primera: La promocién del
juicio voluntario de testamen-
taria produce la interrupcion
del plazo.

Dicho plazo vuelve a contarse
de nuevo desde el dia siguiente
a aquél en que quede firme el
auto, aprobando las operacio-
nes divisorias o la sentencia que
ponga término al pleito en caso
de oposicidn, o bien desde que
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todos los interesados desistan
del juicio promovido.

Segunda: Como se despren-
de del articulo 69 del reglamen-
to del Impuesto, los efectos de la
promocioén del juicio voluntario
de testamentaria son diferentes
en funcién del momento en que
produzca (a estos efectos, se en-
tiende que la cuestidn litigiosa
comienza en la fecha de presen-
taciéon de la demanda). En el es-
crito de la consulta no dice cudn-
do ha fallecido el causante, ni si
se ha presentado declaracion del
Impuesto.

Si se promueve antes de la
presentacion de la declaracion
del impuesto, se interrumpird
el plazo establecido para la pre-
sentacién de los documentos y
declaraciones.

Si se promueve después de
haberse presentado en plazo el
documento o la declaracién, la
Administracién debe suspender
la liquidacién hasta que sea fir-
me la resolucién definitiva.

Si se promueve con posterio-
ridad al término del plazo de
presentacién o del de la prérro-
ga que se haya concedido sin
que el documento o la declara-
cién hayan sido presentados, la
Administracion debe requerir
la presentacion pero puede sus-
pender la liquidacién hasta que
recaiga resolucion firme, sin
perjuicio de las sanciones que,
en su caso, procedan.

Si se promueve después de
practicada la liquidacién, pue-
de acordarse el aplazamiento
de pago de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 84 y
90 del reglamento.

IMPUESTO SOBRE

DONACIONES

USUFRUCTOS

Donacion de la nuda propiedad
a favor del usufructuario.

En el caso de donacidn de la
nuda propiedad de bienes por
el nudo propietario al usufruc-
tuario no resulta aplicable lo
dispuesto en el parrafo primero
del articulo 51.2 del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (RISD), segun el
cual “al extinguirse el usufruc-
to el primer nudo propietario
viene obligado a pagar por este
concepto sobre la base del va-
lor atribuido al mismo en su
constitucion”, ya que no se llega
a producir la consolidacién del
dominio en el nudo propietario.
En el referido caso de donacién
de la nuda propiedad de bienes
por el nudo propietario al usu-
fructuario, este debera tributar
por el concepto de donacién de
la nuda propiedad, conforme a
lo dispuesto en el articulo 51.4,
segundo parrafo del RISD, que
determina que habra de pagar
“la liquidacion correspondiente
al negocio juridico en cuya vir-
tud adquiere la nuda propiedad”

SEGUROS DE VIDA

Péliza de seguro con cobertu-
ra del riesgo de invalidez por

accidente, siendo el asegurado
persona distinta del tomador.

El articulo 12.e) del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, aprobado por el
Real Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre (BOE de 16 de no-
viembre), determina que, entre
otros, tienen la consideracién
de negocios juridicos gratuitos
e “inter vivos”, a los efectos de
dicho impuesto, ademas de la
donacién:

‘e) El contrato de seguro
sobre la vida, para caso de
sobrevivencia del asegurado,
y el contrato individual de
seguro para caso de falleci-
miento del asegurado que sea
persona distinta del contra-
tante, cuando en uno y otro
caso el beneficiario sea perso-
na distinta del contratante”.

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 (,
establece:

“4. No estard sujeta a este
impuesto la renta que se en-
cuentre sujeta al Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones.”

De los preceptos transcritos se
deduce la sujecion a uno u otro
impuesto y que se concreta en
lo siguiente: cuando contratante
(tomador) y beneficiario coin-
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cidan en la misma persona, las
cantidades derivadas del con-
trato de seguro estaran sujetas al
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas; sin embargo,
cuando contratante y benefi-
ciario sean personas distintas,
las cantidades derivadas del
contrato de seguro estardn suje-
tas al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

REDUCCIONES EN

ADQUISICIONES
GRATUITAS INTER VIVOS

Reducciones aplicables a la do-

nacién de negocio individual a
favor de los hijos, cuando uno
de los conyuges, que no es em-
presario, es copropietario del
local donde se ejerce la activi-
dad.

¢ Aplicacion de la reduccion
del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones a los bienes
gananciales de los conyuges,
aunque uno de ellos no ejerza
la actividad econémica.

La aplicacion de la reduc-
cion prevista en el articulo
20.6 de la Ley 29/1987, de
18 de diciembre, exige que la
empresa individual tenga de-
recho a la exencion en el Im-
puesto sobre el Patrimonio.
Ello que obliga a remitirse
al articulo 4.Octavo. Uno de
laley 19/1991, de 6 de junio,
en cuyo segundo parrafo se
reconoce también la exen-
cién a “los bienes y derechos
comunes a ambos miembros
del matrimonio, cuando se
utilicen en el desarrollo de la

actividad empresarial o pro-
fesional de cualquiera de los
cényuges...”. En consecuen-
ciay para el caso suscitado en
el escrito de consulta la exen-
cion en el impuesto patri-
monial alcanzara también
allocal en el que se desarro-
1la la actividad econémica 'y
que pertenece, con caracter
ganancial, a los conyuges.
Si el no cumplimiento por
el conyuge no ejerciente de
la actividad del requisito de
edad exigido por el articulo
20.6 supondria la improce-
dencia de la reduccién en el
Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones a la mitad del
valor que le corresponde en
el local.

Anulado por el Tribunal
Supremo el articulo 38 del
Reglamento del Impuesto
sobre Sucesiones y Dona-
ciones aprobado por Real
Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre, ya no puede en-
tenderse que en la donacion
por ambos conyuges de bie-
nes o derechos comunes de la
sociedad conyugal existe una
sola donacién. Dado que,
en consecuencia, habran de
producirse liquidaciones
separadas e independien-
tes, cada conyuge habra de
cumplir, por si mismo, los
requisitos establecidos por
el articulo 20.6 de la Ley
29/1987.

De acuerdo con lo ante-
rior, la reduccidn se aplicard
en funcioén del valor donado
por el transmitente a titulo
gratuito del negocio indivi-

7
L X4

dual, incluyendo en dicho
valor su participacién en los
bienes gananciales afectos a
la actividad.

En caso de aportacion inme-
diata del negocio a Sociedad
Limitada de nueva creacion,
ssupondria vulneracion del
requisito de permanencia
exigido por la Ley?.

La letra c¢) del articulo
20.6 exige que los donata-
rios mantengan lo adquiri-
do y el derecho a la exen-
cién en el Impuesto sobre el
Patrimonio durante los diez
anos siguientes a la fecha
de la escritura publica de
donacién, salvo que falle-
cieren dentro de ese plazo.
Asimismo, no podran rea-
lizar actos de disposicién y
operaciones societarias que,
directa o indirectamente,
puedan dar lugar a una mi-
noracién sustancial del va-
lor de la adquisicidn.

Tal y como ha senalado
esta Direccién General en
la Resolucién 2/1999, de 23
de marzo y en reiterada doc-
trina, no se infringira el re-
quisito de permanencia es-
tablecido por la Ley siempre
que se mantenga durante el
plazo citado y con derecho
a exencion en el impuesto
patrimonial al menos el va-
lor por el que se practico la
correspondiente reduccion,
por lo que, en si mismo, el
hecho de que el negocio
recibido se aporte a una so-
ciedad de nueva creaciéon no
afecta al mantenimiento del
mencionado requisito.
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IMPUESTO SOBRE EL
INCREMENTO DE VALOR
DE LOS TERRENOS

DE NATURALEZA URBANA

HECHO IMPONIBLE

Escision parcial: aportacion
de rama de actividad.

En el presente procedimien-
to, la parte actora impugna-
ba la resolucién del Tribunal
Econémico Administrativo
Municipal del Ayuntamiento
de Madrid que desestima la
reclamacién econémico-ad-
ministrativa interpuesta por la
actora contra las resoluciones
de la Gerente de la Agencia
Tributaria Madrid, por las que
se aprueban siete liquidacio-
nes definitivas en concepto de
impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, por los
incrementos de valor puestos
de manifiesto con ocasion de
operaciones de escision parcial
llevadas a cabo por 5 socieda-
des y aumento de capital de
otra sociedad.

La parte apelante alega que
a tenor de lo dispuesto en el
art. 83 del Texto Refundido de
la Ley sobre el Impuesto sobre
Sociedades, la operacién de es-

cision parcial trae acogida en
el régimen especial del Capi-
tulo VIII del Titulo VII de la
misma, por cuanto entiende
que, el patrimonio escindido
formaba una rama de activi-
dad en la entidad escindida,
que no es mds que un conjun-
to de elementos patrimoniales
susceptibles de constituir una
unidad econémica auténoma
determinante de una explo-
tacién econdmica, o dicho de
otra manera, una posibilidad
latente de actividad econémi-
ca en la entidad de origen que
puede materializarse como tal
en la entidad de destino.

Para la Sala, la entidad be-
neficiaria tan solo ha recibido
las fincas que se describen en
la escritura de escision y do-
cumentos resefiados sin haber
recibido ninguna rama de ac-
tividad sino un simple bloque
patrimonial, es decir, una serie
de fincas que por si solas no
son en absoluto un conjunto
capaz de funcionar por sus
propios medios. Debe tener-
se en cuenta que de admitir la
tesis de la apelante, las trans-
misiones de fincas o inmuebles

sin mas circunstancias afiadi-
das siempre y en todo caso,
seria susceptible de constituir
una unidad econémica au-
ténoma, un conjunto capaz
de funcionar por sus propios
medios lo que resulta eviden-
temente contrario a la letra y al
espiritu del precepto aludido.

Transmision de terrenos me-
diante una escision total, esci-
sion parcial financiera y una
fusion.

El no devengo del IIVITNU
estd condicionado a que, en los
supuestos en cuestion, concu-
rran las circunstancias descri-
tas en la disposicién adicional
segunda del TRLIS, y se apli-
que el régimen fiscal del capi-
tulo VIII de su titulo VII.

En caso de que no resulte
aplicable el régimen fiscal del
capitulo VIII del titulo VII,
se producira el devengo del
IIVINU como consecuencia
de las transmisiones de los te-
rrenos de naturaleza urbana,
siendo los sujetos pasivos de
dicho impuesto la sociedad
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escindida, la sociedad segre-
gada y la sociedad absorbida
por la fusion.

No obstante, para que que-
den gravadas la segunda y ter-
cera transmision deberad trans-
currir un ano entre la primera
y la segunda transmisién y
entre la segunda y la tercera,
dado que no se consideran las
fracciones de afios a efectos de
determinacién del porcentaje
anual del articulo 107.4 del
TRLRHL, y por tanto el incre-
mento de valor de los terrenos
urbanos no quedaria gravado
por el IVINU.

El IIVTNU se devengara en
la fechas de las transmisio-
nes de las propiedades de los
terrenos, estando los sujetos
pasivos obligados a presentar
ante el ayuntamiento corres-
pondiente las declaraciones
que determine la ordenanza
fiscal, conteniendo los ele-
mentos de la relacién tribu-
taria imprescindibles para
practicar la liquidacién pro-
cedente, en el plazo de treinta
dias habiles, a contar desde las
fechas en que se produzcan
los devengos del impuesto. A
dicha declaracion se acompa-
nard el documento en el que
conste el acto o contrato que
origina la imposicién.

El ayuntamiento esta facul-
tado para establecer el sistema
de autoliquidacién por el suje-
to pasivo, que llevara consigo
el ingreso de la cuota resultan-
te dentro del plazo indicado
anteriormente (articulos 109 y
110 del TRLRHL).

La base imponible del II-
VTNU esta constituida por
el incremento del valor del
terreno, puesto de manifiesto
en el momento del devengo y
experimentado a lo largo de un
periodo maximo de 20 afios
(articulo 107 del TRLRHL).

El tipo de gravamen del II-
VTNU serd el fijado por cada
ayuntamiento, sin que dicho
tipo pueda exceder del 30 por
ciento (articulo 108 del TRL-
RHL).

PERMUTA

Transmision por un ayunta-
miento a una entidad publica
de un solar para la construc-
cion de un centro, recibiendo
como contraprestacion la pro-
piedad de la iltima planta.

« Transmision del solar por
el Ayuntamiento

Da lugar a un incremento
de valor del terreno urbano
que esta sujeto al Impuesto
sobre el Incremento de Va-
lor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana.

El sujeto pasivo es el
Ayuntamiento, como trans-
mitente a titulo oneroso, de
acuerdo con el 106.1.b) del
Texto Refundido, resultan-
do de aplicacion la exencién
del articulo 105.2.b) del
mismo texto legal.

K2
44

Transmision del local por la
entidad publica

También da lugar a un in-
cremento de valor del terre-

no urbano que esta sujeto al
Impuesto.

El sujeto pasivo, en este
caso, es la entidad publica
como transmitente a titulo
oneroso.

Dado que el sujeto pasivo
tiene la naturaleza de orga-
nismo auténomo, también
estard exento del Impuesto,
de acuerdo con el articulo
105.2 a) del Texto Refun-
dido.
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INCORPORAMOS A LA REVISTA UNA NUEVA SECCION DEDICADA A LAS RESOLUCIONES MAS
RECIENTES Y DE MAYOR RELEVANCIA DEL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL,
CUYO INTERES RESULTA EVIDENTE A LA LUZ DE LO DISPUESTO EN EL ART. 239.7 DE LA LEY

GENERAL TRIBUTARIA, CON ARREGLO AL CUAL.:

“La doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Econémico-Administrativo Central vinculard a los

tribunales econémico-administrativos regionales y locales y a los 6rganos econémico-administrativos de las Comu-
nidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia y al resto de la Administracion tributaria del
Estado y de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia. El Tribunal Econémico-

Administrativo Central recogerd de forma expresa en sus resoluciones y acuerdos que se trata de doctrina reite-
rada y procederd a publicarlas segiin lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 86 de esta Ley. En cada Tribunal
Econémico-Administrativo, el criterio sentado por su Pleno vinculard a las Salas y el de ambos a los érganos
unipersonales. Las resoluciones y los actos de la Administracion tributaria que se fundamenten en la doctrina

establecida conforme a este precepto lo hardn constar expresamente.”

Resoluciones recopiladas por Antonio Fernandez Cuevas

Inspector de Hacienda del Estado jubilado. Ex vocal del TEAC.

ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS. Aplicacion
del tipo reducido establecido para la adquisicion

de vivienda habitual al otorgamiento de escrituras
publicas de declaracion de obra nueva de la que vaya a
constituir la vivienda habituall.

e presentd autoliquidacién por AJD acompariada

de copia de escritura publica de declaracion de

obra nueva. En la autoliquidacién, sobre la base

imponible se aplicd un tipo de gravamen del 0,10%, lo

que dio lugar a una liquidacién por considerar la Admi-

nistracion de aplicacion el tipo del 1%, segun lo dispuesto
en el RDL 1/1993, art. 31.2.

La interesada interpuso reclamacion ante el TEAR, que

la estimé por entender que el criterio administrativo su-

pondria una discriminacién inaceptable de la declaracién

de obra nueva respecto de otras formas de adquisicién
de vivienda, siendo asi que supone la adquisicién de un
derecho de idéntica categoria que si el mismo se hubiera
adquirido de un tercero.

La Directora General de Tributos de la Comunidad Au-
téonoma interpuso recurso extraordinario de alzada para
la unificacién de criterio, alegando que la declaracién de
obra nueva no constituye una adquisicion de vivienda y
por ello no es de aplicacion la reduccién en el tipo de gra-
vamen prevista en el art. 40 de la Ley 10/2001 de la Co-
munidad Valenciana, para primeras copias de escrituras
que documenten adquisiciones de viviendas que vayan a
ser destinadas a vivienda habitual.

El TEAC entiende procedente modificar el criterio
sustentado anteriormente en la resolucién de 10.9.08,
también dictada en unificacién de criterio, e invoca las
sentencias del Tribunal Supremo de 12.11.98 (recurso
n° 9882/92) , 14.3.08 (recurso n° 74/2006) y 17.1.11
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Esta nueva seccion dedicada a las resoluciones mas recientes y de

mayor relevancia del Tribunal Econémico-Administrativo Central,
cuyo interés resulta evidente a la luz de lo dispuesto en el art.
239.7 de la Ley General Tributaria

(recurso n° 421/2007), segun las cuales la declaracion
de obra nueva supone la adquisicién de un derecho de
exacta e idéntica categoria que si se hubiera adquirido
de un tercero (como ya recogié6 el TEAR) y digno, por
tanto, de idéntica proteccion fiscal. Dice asi el Tribunal
Central: “Consecuentemente, dado que la sentencia an-
terior (la de 12.11.98) encuentra su fundamento en que
la declaracién de obra nueva de un edificio construido
es de similar naturaleza a la escritura de compraventa
de un edificio adquirido a un tercero, constituyendo
dicha escritura de declaracién de obra nueva un re-
quisito que completa el ciclo para que pueda estimar-
se adquirido, al menos en el aspecto documental y de
titulacion, este Tribunal Central considera que el tipo
de gravamen reducido previsto para la adquisicion de
la vivienda habitual es aplicable a las primeras copias
de escrituras que documentan la declaraciéon de obra
nueva de la que vaya a constituir dicha vivienda habi-
tual. En este sentido, ninguna diferencia cabe apreciar,
a estos efectos, entre la adquisicién de un edificio cons-
truido u ordenar y pagar su construccién en un solar
propio, pues son dos formas distintas de adquisicion,
pero de idéntica naturaleza juridica en cuanto a la ad-
quisicion del derecho real de propiedad”. Por lo cual, y
habida cuenta de “la generalidad y contundencia con
que se manifiesta el Tribunal Supremo” en las tres sen-
tencias citadas, desestima el recurso de alzada.

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y
DONACIONES. Base imponible. Reducciones.
Discapacidades que dan derecho a reduccion: ha de
estarse a la normativa del IRPF.

on ocasion de una sucesion testamentaria, por uno
de los coherederos se realiz6 la correspondiente
autoliquidacion. Posteriormente, el interesado
presenta en el Servicio Territorial de Economia y Hacien-
da un escrito en el que solicita la devolucion del impuesto

satisfecho, argumentando que tiene derecho a una reduc-
cién de hasta 125.000 euros por tener una discapacidad
igual o superior al 33%, sin ser necesario acreditarlo por
ningdn organismo, ya que tiene la condicion de pensio-
nista de clases pasivas por inutilidad en acto de servicio
por el Ministerio de Defensa.

Adjunta certificado de la Unidad de Clases Pasivas
del Ministerio de Economia y Hacienda, en el que se
sefiala que el interesado “es pensionista de clases pasi-
vas, con efectos econdmicos iniciales de 1 de febrero de
1991, por tener reconocida una pension de Retiro por
Inutilidad en Acto de Servicio por el Ministerio de De-
tensa (sin indicar grado)” Al final del texto del propio
certificado consta una “Nota” en la que se cita la lite-
ralidad del articulo 70.1 del Real Decreto 1775/2004,
de 30 de julio, Reglamento del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, relativo a la acreditacién de la
condicién de discapacitado, en el que se subraya en
negrita lo siguiente: “El grado de minusvalia deberd
acreditarse mediante certificado o resolucién expedido
por el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales o el
organo competente de las Comunidades Auténomas.
No obstante, se considerardn afectos de una minusvalia
igual o superior al 33 por ciento ...... los pensionistas
de clases pasivas que tengan reconocida una pensién
de jubilacidén o retiro por incapacidad permanente para
el servicio”

Se notifica al obligado tributario la resolucion dictada
por el Servicio Territorial citado, por la que se desestima
la solicitud de rectificacién de la autoliquidacién (y la
correspondiente devolucion de ingresos), al considerar
que el certificado aportado no es suficiente para justi-
ficar el grado de minusvalia. El interesado interpone
reclamacién econdmico - administrativa contra la an-
terior resolucion ante el Tribunal Regional , solicitando
la estimacidn (y que, consecuentemente, se ordene la
devolucién de ingresos indebidos) . El Tribunal estima
la reclamacidn, de conformidad con lo previsto en los
articulos 20.2.a) de la Ley del ISD, 42.2 de su Reglamen-
to y 72 del Reglamento del IRPF, considerando que el
certificado aportado por el interesado, en el que se pone
de manifiesto que tiene reconocida, desde el afio 1991,
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una pension de retiro por inutilidad, es suficiente para
que se le reconozca, a estos efectos, un grado de minus-
valia superior al 33%.

El 2 de Julio de 2010, el Director General de Tributos
de la Comunidad Auténoma interpone recurso extraor-
dinario de alzada para la unificacién de criterio.

Expone el recurrente que la evolucién normativa re-
guladora del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
determina que actualmente no resulte aplicable el arti-
culo 42 del Reglamento del Impuesto por haber queda-
do desfasado por la modificacion de la Ley del Impues-
to. En particular, el articulo 20 de la Ley 29/1987, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, tras la modi-
ficacién operada por la Ley 49/1998, aplicable desde el
1 de enero de 1999, ya no se refiere a quienes tuvieran
derecho a deduccién andloga segun la normativa regu-
ladora del IRPE. En su opinidn, actualmente, el altimo
parrafo del articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987 establece
que se considerardn personas con minusvalia con de-
recho a reduccion las que tengan la consideracién legal
de minusvalidos con un grado de disminucién igual o
superior al 33 por ciento, de acuerdo con el baremo a
que se refiere el articulo 148 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de Junio.

Por lo tanto, a juicio de la Administracién Tribu-
taria recurrente, en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, la valoracion y calificacion de la mi-
nusvalia, determinando el tipo y grado, unicamente
puede acreditarse mediante certificado o resolucion
expedida por el Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales o el 6rgano competente de las Comunidades
Autdénomas.

La cuestion controvertida consiste en determinar si
un certificado de Clases Pasivas, que acredita la con-
dicién de pensionista por inutilidad, resulta suficiente
o no a efectos de determinar el derecho a aplicar las
reducciones por minusvalia previstas en el articulo
20.2.a) de la Ley 29/1987, de 18 de Diciembre, regula-
dora del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en
adelante, LISD).

A efectos de acreditar la condicién de discapaci-
tado, la norma reglamentaria del propio Impuesto se
remite a la normativa del IRPFE. Asi. el Real Decreto

1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento del ISD, establece en el parrafo segundo
de su articulo 42.2 que “En las adquisiciones por causa
de muerte (...)A estos efectos se consideraran personas
con minusvalia con derecho a reduccion, aquellas que
determinan derecho a deduccién en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, segun la legislacion
propia de este impuesto”

Y por su parte, el articulo 72 del Real 439/2007, de
30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (que
es la norma que resulta aplicable “ratione temporis”
y que estd redactada en términos idénticos a los an-
teriores articulos 67 del Real Decreto 214/1999 o el
articulo 70 del Real Decreto 1775/2004), prevé, en
cuanto a la acreditacion de la condicién de persona
con discapacidad, que:“1. A los efectos del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas, tendradn la
consideracion de persona con discapacidad aquellos
contribuyentes con un grado de minusvalia igual o
superior al 33 por ciento.

El grado de minusvalia debera acreditarse mediante
certificado o resolucidn expedido por el Instituto de
Migraciones y Servicios Sociales o el 6rgano compe-
tente de las Comunidades Auténomas. En particular, se
considerara acreditado un grado de minusvalia igual o
superior al 33 por ciento en el caso de los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan reconocida una pen-
sion de incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez y en el caso de los pensionistas de clases pa-
sivas que tengan reconocida una pensién de jubilacién
o retiro por incapacidad permanente para el servicio
o inutilidad. Igualmente, se considerara acreditado un
grado de minusvalia igual o superior al 65 por ciento,
cuando se trate de personas cuya incapacidad sea de-
clarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado”

Como sefala el Director recurrente, el inciso final del
articulo 20.2.a) de la Ley fue modificado, con efectos
desde 1 de enero de 1999, por la Ley 49/1998, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1999.Y en virtud de esta modificacién, que introduce
la mencién expresa a la Ley General de Seguridad So-
cial, considera que el articulo 42.2 del Reglamento del
Impuesto no resulta ya de aplicacion.
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Por su parte, el articulo 148 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, se limita a
sefalar lo siguiente.

“1. El grado de minusvalia o de la enfermedad cré-
nica padecida, a efectos del reconocimiento de la pen-
sién en su modalidad no contributiva, se determinara
mediante la aplicacién de un baremo, en el que seran
objeto de valoracion tanto los factores fisicos, psiqui-
cos o sensoriales del presunto minusvalido, como los
factores sociales complementarios, y que sera aprobado
por el Gobierno”.

La norma que aprueba el baremo, a la que se remite la
Ley General de la Seguridad Social, es el Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para
el reconocimiento, declaracién y calificacion del grado
de minusvalia. Y este Real Decreto es precisamente al
que se remite a su vez la normativa del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas cuando hace referencia
al certificado o resolucion expedido por el Instituto de
Migraciones y Servicios Sociales o el 6rgano competen-
te de las Comunidades Auténomas. Por lo tanto, tales
normas no resultan de aplicacién incompatible, sino
que bien al contrario, el Real Decreto 1971/1999 en este
punto ha venido a desarrollar la prevision del articulo
reglamentario del IRPE

Asi las cosas, no comparte el Tribunal Central la an-
terior conclusion del Director recurrente acerca de la
inaplicabilidad, por derogacidn tacita, del articulo 42.2
del Reglamento del Impuesto, siendo, por el contrario,
criterio ya reiterado del Tribunal el de su plena vigen-
cia. Asi, en Resoluciones anteriores, ha considerado
aplicable y con plenos efectos dicha norma. Podemos
citar las Resoluciones RG 3936/07, de 4 de noviembre
de 2009, y la muy reciente RG 5838/2008 de 1 de di-
ciembre de 2010, en las que expresamente se afirma a
efectos del impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
que “para determinar qué minusvalias dan derecho a
reduccidn ha de estarse a la normativa del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas” Asi, se lee clara
y contundentemente en el fundamento de derecho se-
gundo de la primera de las Resoluciones invocadas y
en los fundamentos de derecho tercero y cuarto de la
nombrada en segundo término.

TRANSMISIONES PATRIMONIALES. Transmision

de valores. Exencion aplicable cuando la sociedad
adquirente de los titulos, al estar vinculada con la
entidad que posee el control de la sociedad inmobiliaria
cuyas participaciones son transmitidas, no adquiere el
control como consecuencia de la adquisicion, sino que ya
podia disponer de él antes.

ediante escritura publica de fecha 20 de Di-

ciembre de 2005, la sociedad A adquirio,

de la entidad sueca B, setenta acciones de la
entidad mercantil C. La adquirente presenta autoliqui-
dacién por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados devengado con
ocasion de dicha operacion de compra, solicitando la
exencion de la operacion.

Como consecuencia de actuaciones inspectoras se for-
mula propuesta de liquidacién, frente a la que la sociedad
alego, por lo que ahora interesa destacar, que la operacién
estaba sujeta y exenta del IVA y que no procedia la liqui-
dacién como transmision onerosa de inmuebles, como
habia hecho la Administracién invocando el art. 108 de la
Ley del Mercado de Valores, puesto que, antes de la ope-
racion de compra, ya se tenia el control de C, pues las dos
sociedades intervinientes, adquirente (A) y transmitente
(B) estaban participadas integramente por el mismo socio
que, ademds, era quien las administraba.

El Administrador competente dicta el correspondiente
acuerdo liquidatorio. Considera que se dan las condiciones
para que la transmision de valores efectuada tribute como
si se tratase de una compraventa de inmuebles por el Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, pues el requisito de la toma de control
debe referirse al adquirente en si, independientemente de la
situacion vinculada a las demdas empresas del grupo.

La interesada interpone la presente reclamacién eco-
nomico - administrativa contra ambos acuerdos, en la
que de nuevo, y entre otras consideraciones, reitera la
alegacion resefiada: que la operacién objeto de regulari-
zacion deberia haberse considerado no sujeta al Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, en su modalidad “transmisiones patri-
moniales onerosas”, por no darse las condiciones para
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que se aplique lo previsto en el articulo 108.2 de la Ley
del Mercado de Valores, habida cuenta de que habia ya
un control previo de la sociedad cuyos titulos se adqui-
rieron, de forma indirecta, al pertenecer, la adquirente,
a un grupo empresarial que ya ejercia su control.

Pues bien, el Tribunal Central entiende que la con-
dicién para perder el derecho a la exencién exige que,
como consecuencia de la adquisicién de titulos, quien
los adquiera tome una posicién de control, que no
tenia antes, como consecuencia de dicha adquisicién.
Si se apreciase que A ya tenia el control de C por el
hecho de pertenecer, en exclusiva, a la misma persona
que tenia la propiedad de la sociedad que ostenta-
ba dichas acciones objeto de transmision, la conse-
cuencia seria que la adquisicién no produjo, como
resultado, la obtencién de una posicién de control,
incumpliéndose las condiciones para que entrase en
juego la excepcidén a la exencidn del Impuesto, que
seria plenamente efectiva.

No habiendo quedado acreditado en el expediente que
ambas sociedades tuvieran participacion reciproca, la una
en la otra, la unica posibilidad que el Tribunal Central
entiende para apreciar que la interesada podia ejercer,
efectivamente, un poder de decision en C antes de ad-
quirir el paquete que adquiere, es que exista una vincula-
cién entre ambas sociedades, es decir, que pertenecieran
a un grupo en los términos del articulo 42 del Cédigo de
Comercio. Habiendo quedado acreditado, al no haberlo
discutido la Inspeccidn, que las sociedades intervinientes
en la compraventa objeto de regularizacion estaban parti-
cipadas integramente por la misma persona, que, ademas,
era quien las administraba, debe concluirse que no se da
la condicién exigida en el articulo 108.2 LMV, pues la
entidad interesada ya se encontraba, previamente, en una
posicion efectiva de control sobre C, por lo que resulta
improcedente la regularizacion.

SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES. Procedimiento
de comprobacion de valores de participaciones
accionariales incluidas en la masa hereditaria: no es
aplicable el sistema de capitalizacion.

ncluidas en una herencia unas participaciones y ac-

ciones sociales, la Administracidon realizo su valora-

cién acudiendo al sistema de capitalizacidn al tipo
del interés legal del beneficio medio de los tres ultimos
ejercicios, declarado a los efectos del Impuesto sobre
Sociedades. La valoracién se impugné ante el Tribunal
Regional, que entendié que en ningun caso este pro-
cedimiento puede encuadrarse dentro del dictamen de
peritos y que sélo puede acudirse a él, como dispone
el art. 52.1.a) de la LGT (se refiere a la anterior) si pre-
viamente la ley propia de cada tributo ha sefialado los
correspondientes porcentajes, lo que no sucede en la Ley
del ISD; por lo que estim¢ la reclamacién.

Frente al acuerdo se alzé la Directora General de Tri-
butos de la Comunidad Auténoma, sosteniendo que
se trataba de una valoracion realizada por perito de
la Administracién (art. 52.d) LGT de 1963), estando
suficientemente motivada.

El Tribunal Central sefiala que el art. 18 de la Ley
29/1987, del ISD, expresa que se podra comprobar el
valor de los bienes y derechos transmitidos por los me-
dios de comprobacion establecidos en el art. 52 de la
LGT (de 1963), y este ultimo precepto se referia en su
apartado 1°, parrafo a), a la capitalizacion o imputa-
cién de rendimientos al porcentaje que la ley de cada
tributo sefiale. Lo que se repite a la letra en el apar-
tado 1°, parrafo a) del art. 57 de la LGT vigente, Ley
58/2003. Afiade el Tribunal que este es en principio
un sistema razonable de valoracion, si bien, y tal como
prescriben dichos preceptos, dicho sistema de valora-
cion debe estar expresamente previsto por la ley de
cada tributo, entre otras razones, porque el elemento
esencial para la valoracion por capitalizacién no es otro
que el tipo de interés, exigiendo la LGT que su especi-
ficacion la determine la ley propia de cada tributo. Esta
exigencia convierte el sistema (y en especial el tipo de
capitalizacién) en una materia reservada a la ley, no
pudiendo quedar al arbitrio del perito su aplicacion y
la eleccidn del tipo de interés, dada su trascendencia
esencial; por lo que no estando previsto en la LSD el
tipo de capitalizacién, no es admisible realizar la valo-
racién por dicho sistema.

No cabe, continta el Tribunal, eludir el principio
de legalidad aduciendo, como argumenta la recurren-
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te, que se trata de una valoracion pericial, ya que en
realidad la capitalizacion consiste en un mero calculo
aritmético que no requiere preparacion profesional o
pericial alguna, pudiendo ser calculada directamente
por el 6rgano liquidador. Por otro lado, la interven-
cion de un perito no permite utilizar un medio de
valoracién no autorizado por la ley del tributo. De
modo que aunque la valoracidn, a juicio del Tribu-
nal, estd debidamente motivada, carece de cobertura
legal. En suma, concluye el TEAC, se ajusta a derecho
la resolucién de instancia impugnada al declarar que
en la LSD no esta prevista regla especial alguna que
autorice la valoracion de las participaciones sociales
por el sistema de capitalizacién, ni norma alguna que
haya aprobado los correspondientes porcentajes. Por
lo cual, desestima el recurso de alzada interpuesto por
la Directora General.

ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS. Capitalizacion
de reservas constituidas por prima de emision

de acciones (en este caso, prima de asuncion de
participaciones sociales). No sujecion al gravamen

al haber tributado ya la ampliacién de capital por el
concepto “operaciones societarias”.

n su momento, se otorgd escritura de amplia-

cién de capital social y modificacion de esta-

tutos por A, S.L., con cargo a reservas, en con-
creto, mediante capitalizacion del saldo de la prima
de asuncidn de las participaciones. Se present6 autoli-
quidacion sin ingreso, por entender que la operacién
estaba no sujeta al Impuesto, en virtud del art. 19.2 del
TR de la Ley del ITP y AJD.

Por la Oficina Gestora se practicé liquidacién al tipo
del 1%, contra la que se interpuso reclamacién econé-
mico-administrativa ante el TEAR, que la desestimo,
confirmando aquella liquidacién.

La sociedad recurrié en alzada alegando la improce-
dencia del gravamen, por ser contrario a la normativa
comunitaria, ya que la prima de emisién constitutiva
de las reservas estuvo sujeta, cuando se exigié con oca-

sion de un aumento de capital anterior, a la modalidad
de “operaciones societarias’, al tipo del 1%, sobre el
importe de dicha prima.; de modo que la formaliza-
cién notarial de la operacién cuestionada no puede ser
objeto de la cuota gradual del concepto AJD, segtin
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y del Tribunal Supremo, pues ello supondria
un doble gravamen, violandose el principio de neu-
tralidad que proclama la Directiva 69/335/CEE, de
17.7.69, relativa a los impuestos indirectos que gravan
la concentracidn de capitales.

El Tribunal Central viene a decir lo siguiente:

El articulo 19.2 del Texto refundido del Impuesto de
1.993, establece que “no estara sujeta la ampliacion de
capital que se realice con cargo a reservas constituidas
exclusivamente por prima de emision de acciones”. El
articulo sistematicamente se encuadra en el Titulo II
destinado a regular las “Operaciones Societarias” y
supone una excepcion al gravamen por este concepto
cuando se estd ante una ampliacion de capital en que
se da dicha particularidad, lo cual no obsta para la
sujecion de la operacidn a “actos juridicos documen-
tados”, pues en este tltimo caso lo que se esta gravan-
do es el soporte material o instrumentacién formal
de la operacidn, no la operacién misma, siempre y
cuando se cumplan los requisitos del articulo 31.2
del Texto legal. No cabe decir que la operacién ahora
realizada ya tributé en la previa operacioén societaria
de ampliacidn de capital conforme a los articulos 19
y 25.1 del Texto Refundido, porque ahora se exige
el impuesto por un concepto o modalidad diferente,
resultando claro que ambas ampliaciones tienen lugar
por separado, esto es, son hechos imponibles inde-
pendientes y se escrituran, l6gicamente, por separado,
accediendo cada una de ellas al Registro Mercantil
bajo distinta numeracion. Por lo que debe concluirse
que cuando el articulo 19.2 del Texto Refundido dice
que la referida operacién “no estara sujeta” quiere de-
cir exactamente eso, no sujecion, pues si el legislador
hubiera querido otra cosa, podria haber acudido a la
técnica de la exencion y la exclusion del gravamen
debe referirse solamente a la modalidad “operaciones
societarias”, pues nada induce a pensar que alcanza a
otros conceptos.
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A mayor abundamiento, el articulo 75.1 del Regla-
mento del Impuesto de 29 de mayo de 1.995 establece
que “la primera copia de la escritura notarial que do-
cumente una ampliacién de capital con cargo a reser-
vas constituidas exclusivamente por prima de emisién
de acciones, no sujeta a la modalidad de “operaciones
societarias’, tributara por la cuota gradual de “actos ju-
ridicos documentados”, a que se refiere el articulo 72
de este Reglamento. De todo lo anterior se deduce que
la operacion indicada, de acuerdo con la normativa en
vigor, esta sujeta al Impuesto sobre operaciones societa-
rias. También debe destacarse que la doctrina contenida
en la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 5 de marzo de 1.998, que invoca el
interesado, no es asimilable al caso enjuiciado toda vez
que dicha Sentencia se esta refiriendo a una aportacién
diferida de una parte del capital social que habia sido
suscrito en su totalidad, o lo que es lo mismo, al desem-
bolso de dividendos pasivos. Es por todo lo antedicho
que el Tribunal ha venido considerando ajustada a De-
recho la tributacion por Actos Juridicos Documentados
de la escritura de capitalizacidn de la prima de emision.

No obstante lo anterior, el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 17 de Diciembre de 2009 ha declarado sobre
la cuestion controvertida lo siguiente: “Tercero .Sobre
el problema controvertido ya se ha pronunciado esta
Sala en su sentencia de 18 de noviembre de 2002.....

En la sentencia meritada se afirmaba:

«En la sentencia de esta Sala de 3 de noviembre de
1997, dictada en recurso directo sobre el Reglamento
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto
828/1995, de 29 mayo, que fue parcialmente estimado,
se sentd -entre otras- la conclusion de que la Directiva
citada integra el Ordenamiento Juridico Comunitario
Europeo, que tiene primacia y efecto directo sobre la
normativa espaifiola..... En cuanto al contenido de la
Directiva Comunitaria expresada, hay que senalar que,
después de declarar que el objetivo del Tratado es el de
crear una union econémica que tenga caracteristicas
andlogas a las de un mercado interior y que es condi-
cion fundamental la libre circulacién de capitales, en
el art. 4.° se establece la sujecion al impuesto sobre las
aportaciones de los hechos Imponibles que describe,
en el art. 7.° se limita la cuantia del impuesto y en el

art. 10 se prohibe que los Estados miembros perciban
ningun otro gravamen sobre las operaciones descritas
enelart. 4.0”

Resulta por lo tanto incuestionable que la Directi-
va Europea afecta a la percepcién del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados del ordenamiento espafol, en su modali-
dad de “operaciones societarias”, en el caso -como el
de autos- de ampliaciones de capital de sociedades y
que es incompatible con cualquier otra imposicién que
recaiga sobre las mismas operaciones, sin que puede
entenderse -como lo hizo la Sentencia de instancia-
que el impuesto, en su modalidad de Actos Juridicos
Documentados, sea incluible en las excepciones del
art. 12 de la Directiva..... En el caso de estos autos,
cuando se produjo la ampliacidn de capital con prima
de emision de acciones se liquidé el impuesto en la
modalidad de “operaciones societarias”, constituyendo
el gravamen conocido como “derecho de aportacion”
en la denominacién del derecho europeo, que es el ini-
co que pueden cobrar los Estados miembros de la hoy
llamada Unidn Europea, en estos casos y consecuen-
temente, cuando meses después la Sociedad adoptd el
acuerdo de pasar a capital la prima de emision de la
anterior ampliacién y se otorgd otra escritura, no podia
tributar de nuevo por ningun otro concepto sin caer en
la prohibicién de la Directiva de referencia.»

Por lo que, de acuerdo con el criterio mantenido en la
Sentencia expuesta, el Tribunal Central entiende que no
es procedente la liquidacion .

ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS. En el supuesto
de redistribucion de responsabilidad hipotecaria que
coincide con la ampliacion de préstamo hipotecario, la
base del impuesto en concepto de redistribucion, serd

la del préstamo originario, que es realmente la que se
“redistribuye”, pero sin incluir la parte ampliada, la cual
se distribuye por primera vez.

e otorgd escritura de ampliacién de préstamo
hipotecario, asignandose a unas fincas la co-
rrespondiente responsabilidad hipotecaria. El
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documento notarial se acompaié después de autoliqui-
dacién por ITP y AJD, sobre la base de la ampliacion
y al tipo del 1%.

La Oficina Liquidadora practicé liquidacion por
AJD, sobre la base del importe total del préstamo am-
pliado y por el hecho imponible no autoliquidado de la
redistribucién de la responsabilidad hipotecaria total
entre las fincas descrita.

Recurrida en via econémico-administrativa, el
TEAR estim6 en parte, entendiendo que la base im-
ponible habia de ser la responsabilidad hipotecaria
del préstamo inicial.

El Director General de Tributos de la Comunidad Au-
téonoma se alzé en cuanto al criterio de determinacién
de la base imponible y el Tribunal Central desestima el
recurso y confirma el fallo de instancia.

Entiende el Tribunal que en lo que respecta a la dis-
tribucion de la responsabilidad hipotecaria, su tributa-
cién por la cuota gradual del concepto actos juridicos
documentos notariales ha sido refrendada por el Tri-
bunal Supremo en Sentencia de 24/10/2003 dictada al
resolver un recurso de casacién en interés de ley.

Por lo demds, analizada la escritura referenciada
se advierte que en ella se contienen dos convenciones
diferentes, la ampliacién de un crédito hipotecario y
la distribucidon de la consiguiente responsabilidad. No
se produce, por tanto duplicidad impositiva, pues son
dos los hechos imponibles: la ampliaciéon de hipoteca
y la redistribucién de la carga hipotecaria preexistente,
documentada asimismo en escritura publica. Por otro
lado debe indicarse que el art. 7 del texto refundido
del Impuesto dispone que: ”Se liquidara como cons-
titucion de derechos la ampliacién posterior de su
contenido que implique para su titular un incremento
patrimonial, el cual servird de base para la exigencia
del tributo”; por ello, la ampliacién del préstamo hi-
potecario tributa como constitucion del derecho en la
parte en que se amplia, debiéndose afiadir que, como
se afirmaba en la resolucién recurrida que: “En la es-
critura analizada, la distribucidn de la responsabilidad
hipotecaria de la parte inherente a la ampliacién de
capital es un acto consustancial al préstamo , ya que al
constituirse la hipoteca sobre diferentes fincas es im-
prescindible distribuir la responsabilidad hipotecaria
sobre las mismas”. Es decir, el hecho imponible deri-

vado de la constitucién de hipoteca -que en tal con-
cepto tributa la ampliacion de la misma- absorbe la
distribucién de responsabilidad que es inherente a la
propia constitucion de hipoteca (art 119 LH). No cabe,
en consecuencia, hacer tributar por “redistribucion®
el importe de responsabilidad que con ocasién de la
ampliacién se asigna o distribuye por primera vez. De
ahi, que en los supuestos de redistribucion de respon-
sabilidad hipotecaria que coincide con la ampliacién
de préstamo hipotecario, la base del Impuesto en con-
cepto de redistribucion, serd la derivada del préstamo
originario, que es realmente la que se “redistribuye”,
pero sin incluir la parte ampliada. Este criterio ya fue
expuesto por el Tribunal ante el mismo recurrente en
Resolucion de 2 de Diciembre de 2009. Asi, pues, se
desestima el recurso de alzada.

TRANSMISIONES PATRIMONIALES. Transmisién

de valores. Exencion del articulo 108 de la Ley del
Mercado de Valores. Requisitos. Valoracion de los bienes
del activo. Base imponible constituida por la parte
proporcional del valor de los inmuebles que corresponda
al porcentaje total de participacion que pase a tener la
entidad adquirente en el momento de la obtencion del
control.

n su dia, se eleva a escritura publica docu-

mento privado de compraventa de acciones,

en virtud del cual, la sociedad A, S.L., adquie-
re acciones de B, S.A”, (las cuales representaban un
9,37718% de su capital social) y acciones de C, S.A”
(representativas del 100% de su capital social) . En el
contrato privado se pone de manifiesto que el adqui-
rente se encontraba interesado en adquirir el control
efectivo de la gestion de la clinica, como empresa en
funcionamiento, mediante la toma de una participa-
cién mayoritaria cualificada, directa o indirecta, en el
capital social de B, S.A”; de hecho, como consecuencia
de la operacidn, A, S.L” adquiere una participacién
directa del 9,37718%, y una participacion indirecta
del 62,72823%, en la citada B, S.A”
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En abril de 2000, la sociedad interesada presenta
autoliquidacién por el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados por la
operacion referida, declardndola exenta de acuerdo al
articulo 108 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores.

Como resultado de actuaciones inspectoras se fir-
ma acta A-02, en disconformidad, recogiendo la pro-
puesta de regularizacion que entiende procedente la
Inspeccién Tributaria, ya que, a su juicio, la opera-
cion ha de considerarse una transmisioén de valores
sujeta y no exenta al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en
la modalidad de transmision patrimonial onerosa, de
acuerdo al articulo 17 del Reglamento del Impuesto,
aprobado por Real Decreto 828/1995, de 29 de Mayo.
Y lo considera asi porque B, S.A” era una entidad,
dedicada a los servicios sanitarios, cuyo activo, aten-
diendo a su valor real - conforme al informe emitido
por perito competente del Servicio de Valoraciones de
la Direccién General de Tributos de la Comunidad de
Madrid - estaba constituido, en mas de un 50%, por
inmuebles y porque, como consecuencia de la adqui-
sicion, la entidad interesada, A, S.L” se convirtid en el
principal accionista de B, S.A”, obteniendo el control
del 72,15948% de la misma.

La entidad interesada presenta alegaciones contra
la anterior propuesta, manifestando, en primer tér-
mino, que deberian haberse analizado, por separado,
las dos operaciones efectuadas, la transmisién del
9,37718% de B, S.A”, por una parte, y la del 100% de
“C, S.A”, por otro, ya que el articulo 4 de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados establece que “cuando
un mismo documento o contrato comprenda varias
convenciones sujetas al impuesto separadamente, se
exigird el derecho seflalado a cada una de aquéllas,
salvo en los casos en que se determine expresamente
otra cosa”. Entiende que considerar que ha habido una
Unica transmision del 72,10542% de B, S.A” consti-
tuye una ficcién juridica no amparada en la Ley. En
todo caso, y siendo B, S.A” la tinica de las dos entida-
des cuyos titulos se trasmiten, que puede reunir las
condiciones que expresa el citado articulo 108.2 de la
Ley del Mercado de Valores, indica que, para analizar
qué proporcion de inmuebles existe en su activo, debe

acudirse al balance existente en el momento de lle-
var a cabo la adquisicion de las acciones, ya que seria
esa la fecha de devengo del Impuesto. En ningtin caso
deberia considerarse el valor real comprobado de los
inmuebles que formaban parte del patrimonio de la
entidad, ya que eso supone romper la homogeneidad
respecto del resto de las partidas contables - que tam-
bién deberian computarse por su valor real - .

Finalmente, y sin perjuicio de lo anterior, entiende
que la determinacién por la Inspeccidn de la Base
Imponible del Impuesto ha sido incorrecta, ya que
deberia considerarse unicamente un 62,72823% del
valor real de los inmuebles, ya que dicha Base debe
calcularse como la parte proporcional del porcentaje
de las acciones de B, S.A” adquiridas con respecto al
valor real de los inmuebles propiedad de la mencio-
nada sociedad, y no como el valor real total de dichos
inmuebles.

El correspondiente acuerdo liquidatorio, en con-
testacion a las alegaciones planteadas por la entidad
interesada, manifiesta que dado que la Ley senala ex-

<

presamente que “.. se entenderd obtenido dicho con-
trol cuando directa o indirectamente se alcance una
participacion en el capital social superior al 50 por
100” al adquirir C, S.A”, la entidad interesada adquiere
automaticamente mds del 62% de control (indirecto)
en B, S.A”, unido al 9,37718% que adquiere de manera
directa. Asi, decide, a efectos de la aplicabilidad del ar-
ticulo 108 de la Ley del Mercado de Valores, considerar
la operacién en sentido unitario.

Del mismo modo, confirma la valoracién inmobilia-
ria en que se basaba la propuesta de liquidacion dic-
tada, considerando que en aquellos casos en que en
contabilidad figuren partidas del activo susceptibles
de tener un valor real, que por el mecanismo contable
no se refleje en el balance de una entidad, en fase de
comprobacién deberan ajustarse dichas partidas, pero
igualmente no procedera ajuste alguno si el actuario
considera que el valor contable de otros elementos pa-
trimoniales de la empresa se ajusta al valor real. Final-
mente desestima lo alegado en relacidn a la determi-
nacioén de la base imponible, apoyandose en que lo que
se desprende claramente de la normativa reguladora
del tributo es que el objetivo del legislador es gravar
propiamente la transmision de inmuebles, en su tota-
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lidad, tratando de evitar las situaciones de fraude que

pudieran producirse.

B, S.I” interpone reclamacién econémico - admi-
nistrativa contra el referido acuerdo, ante el Tribunal
Econémico - Administrativo Regional.

El Tribunal dicta resolucion desestimatoria, por ra-
zones analogas a las del acto de liquidacion.

A, S.I” interpone ante el Tribunal Central recur-
so de alzada, reiterando, en sintesis, las alegaciones
ya planteadas en anteriores fases del procedimiento,
tanto tributario como econémico-administrativo.Por
tanto, los motivos de oposicidn planteados pueden
agruparse en:

+ Improcedencia de la aplicacién del articulo 108.2
de la LMV, considerando sujeta la adquisicion de
acciones descrita, ya que la finalidad de la opera-
cién era la adquisicion de un negocio en funcio-
namiento que no tenia como objetivo encubrir la
adquisiciéon de inmuebles;

% Existencia de dos transmisiones diferenciadas a
efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados, no
cumpliendo ninguna de ellas los requisitos exi-
gidos por el articulo 108 de la Ley 24/1988 para
la aplicacién de una norma de naturaleza antie-
lusoria;

+ Subsidiariamente, incumplimiento de uno de los
requisitos exigidos por el ya citado articulo 108
de la Ley del Mercado de Valores ya que no pue-
de considerarse que B, S.A” tuviera mas del 50%
de su activo representado por bienes inmuebles,
valorando éstos por su valor contable a fecha de
la operacién. Y en el caso de que se considere
valido utilizar, a estos efectos, el valor real de los
citados bienes inmuebles también habria de uti-
lizar el valor real del resto de los activos, en cuyo
caso, tampoco se cumpliria el referido porcentaje,
dado que, en especial, no se ha tomado en con-
sideracion el valor intangible como empresa en
funcionamiento.

+ Finalmente, y con caracter subsidiario a todos los
anteriores, considera improcedente la base impo-
nible determinada por la Inspeccién, al no haber
tenido en cuenta el porcentaje de participacién
de B, S.A,, efectivamente adquirido.

En primer lugar, debe determinarse si, en la opera-
cion de adquisicion de participaciones sociales efec-
tuada por la recurrente, en los términos descritos,
procederia o no la regularizacién por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, al amparo del art. 108 de la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores
(LMV).

Tanto la Administracién Tributaria al dictar la li-
quidacion del Impuesto, como el Tribunal Regional, al
desestimar la reclamacién confirmando dicho acuerdo
liquidatorio, consideran que la operacién queda ex-
cluida de la exencién al haber adquirido, la recurrente,
unos titulos de B, S.A”, dindose -en principio- las con-
diciones establecidas en el anterior articulo 108.2.1°, es
decir, que més del 50% del activo de B, S.A” era inmo-
biliario (de acuerdo al valor comprobado administra-
tivamente de los inmuebles) y que, como consecuencia
de la operacion, la recurrente obtuvo el control de la
sociedad adquirida.

Alega la interesada que no procede la aplicacién del
citado articulo 108.2 LMV dado que la finalidad de la
operacion era puramente empresarial, sin &nimo de-
fraudatorio o elusorio.

Ciertamente, la finalidad de la ley permite, dentro
de los textos legales, servir como criterio interpreta-
tivo de la norma. Es decir, que debe tenerse presente
el objetivo antielusorio que persigue el articulo 108
LMYV, pero no debe irse mas alla, pues la interpreta-
cién normativa tiene, como auténtico limite, el texto
de la ley, de tal manera que la interpretacion finalista
no puede vulnerar, en modo alguno, la ley vigente.
Apelar, como hace la entidad interesada, a la supues-
ta finalidad de la norma como criterio interpretativo
basico, puede llevar a interpretaciones econdmicas
de fuerte matiz subjetivo y a verdaderas vulneracio-
nes de la seguridad juridica. Y, en el caso presente,
la normativa es clara y taxativa a la hora de describir
bajo qué condiciones, una operacién de transmisién
de acciones ha de considerarse sujeta y no exenta del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados. Por tanto, ddndose las con-
diciones descritas, la adquisicion de valores quedara
sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad
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“transmisiones patrimoniales onerosas”. En sintesis,
dichas condiciones son:

a) Que se adquieran acciones / participaciones de
una entidad inmobiliaria, entendiendo por tal,
aquella cuyo activo esté representado, en mas de
un 50%, por bienes inmuebles.

b) Que como consecuencia de dicha adquisicidn, se
tome el control de la entidad “inmobiliaria”

Alega la recurrente que deberia considerarse la doble
vertiente de la operacion de adquisicion que se forma-
liz6 en su momento. Es decir, que deberian analizarse,
como independientes, las adquisiciones efectuadas,
una por las acciones de B, S.A” y otra por las acciones
de C, S.A”, procediendo determinar si en alguna de
ellas se dan las condiciones para que no procediera, en
su respecto, la exencién establecida como regla general
para la transmision de valores. No obstante, el Tribunal
Central entiende, como ya lo hizo la Administracién
Tributaria, confirmandolo el Tribunal Regional, que
son operaciones intimamente relacionadas, enmarca-
das en el ambito de una unica operacion mercantil, en
el que se manifiesta la clara intencion del adquirente,
la entidad interesada ahora recurrente, de obtener el
control y el poder de decision sobre B, S.A”. De hecho,
como recoge el articulo 108.2.1° LMV, se entendera
obtenido el control sobre una entidad, a estos efectos,
cuando directa o indirectamente se alcance una par-
ticipacion en el capital social superior al 50 por 100,
cuestion claramente acreditada en el caso presente.

Procede, por tanto, entrar a valorar si, efectivamen-
te, se cumple el segundo de los requisitos previstos
para determinar la procedencia de la regularizacién.
Este, que no es otro que determinar si la entidad B,
S.A” puede considerarse inmobiliaria, exige decidir si
procede entender que el activo de ésta tenia una pro-
porcién de bienes inmuebles superior al 50%.

El Tribunal Central ya ha manifestado, en diversas
ocasiones, que un procedimiento de comprobacién de
valores con el que se determine el “valor real” de un
inmueble puede y debe tener consecuencias para apre-
ciar el cumplimiento de los requisitos que dan lugar a
la aplicacién de la norma antielusoria que constituye
el articulo 108 LMYV, siendo esta apreciacién mucho
mas procedente cuando, como es el caso, el valor real

del inmueble resulta acreditado mucho mayor que el
contable, siendo perfectamente admisible acudir a la
comprobacidn de valores para determinar aquel valor
real (Resolucién TEAC de 28 de Julio de 2004; Resolu-
cién TEAC de 16 de Febrero de 2005). Esta es también
la postura defendida por la Direccién General de Tri-
butos (20 de Febrero, consulta 275/1998).

En este sentido, parece légico pensar, ademas, que
la sustitucidn de valores contables por valores reales
afectard, no ya solo a los bienes inmuebles, sino a la
totalidad de las partidas que integran el activo, como
alega la recurrente, si bien, se trata de una cuestién
que respondid en su momento la Administracién Tri-
butaria (y el Tribunal Regional en primera instancia)
afirmando que entre el valor contable y el valor real del
resto de los bienes del activo no existian unas grandes
diferencias que obligaran a la sustitucién, no afectan-
do, por tanto, al calculo del porcentaje de bienes in-
muebles respecto a la totalidad del activo de la entidad
cuyos titulos son transmitidos.

Relacionado con lo anterior, alega el interesado que
la valoracién real no ha tomado en consideracion el
valor del Fondo de Comercio, cuya existencia e im-
putacion a efectos contables y fiscales esta plenamen-
te reconocida por nuestro derecho tributario. A tales
efectos menciona doctrina de la Direccién General de
Tributos al respecto y jurisprudencia en la que se re-
conoce la plena validez a efectos contables y fiscales
de dichos elementos del patrimonio de las empresas.

Pues bien, reconocida la facultad de valorar los in-
muebles a su precio real, se plantea la cuestion de la
procedencia de aplicar el mismo criterio valorativo en
los demas elementos de activo y no solamente al in-
movilizado material sino incluso al inmaterial, y con
ello determinar la proporcidn segun valor real entre
los activos inmobiliarios y los no inmobiliarios, y la
respuesta no puede ser otra que afirmativa toda vez
que si bien la Administracién Tributaria esta faculta-
da para, o bien aceptar los valores contables a efectos
de determinar si se da el porcentaje previsto en el art.°
108 de la LMV del valor de los inmuebles respecto al
total del activo, o bien, prescindir de los datos con-
tables y realizar una valoracidn real o de mercado
de los inmuebles, en caso de optar por esta segunda
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posibilidad, la coherencia de la actuacién adminis-
trativa exige que el valor real sea también aplicado al
resto de los elementos patrimoniales de la sociedad,
pues lo contrario supondria ejercitar la facultad de
comprobacion a los solos efectos de -como regla ge-
neral- aumentar el valor de los inmuebles, sin aplicar
el mismo criterio valorativo al resto de los elementos
patrimoniales, en especial a los de naturaleza inma-
terial o intangibles.

Asi, pues, el Tribunal considera que a los efectos in-
dicados es plenamente vélida la inclusién de bienes in-
tangibles o inmateriales siempre y cuando quede debi-
damente acreditada su existencia. En este caso se alega
por el interesado la existencia de un Fondo de Comer-
cio cuya valoracién y existencia se considera indudable
dada el valor satisfecho de compra por la participacién
en B. Dicho activo intangible viene cuantificado al
comparar el precio satisfecho en la transaccién con el
valor teérico corregido después de incrementar el valor
de los inmuebles al de mercado. Es decir el sobreprecio
satisfecho sobre el valor contable obedeceria en parte al
mayor valor de los inmuebles sobre el valor contable y
al valor inherente a toda empresa en funcionamiento,
es decir, el fondo de comercio.

Puede concluirse, por tanto, que en aquellos casos
en que la Administracion prescinde de los valores con-
tables a efectos de la posible aplicacion de la tributa-
cién prevista en el art. 108 de la LMV, sera proceden-
te extender el mismo criterio valorativo a los demas
elementos patrimoniales pertenecientes a la empresa,
incluyéndose el valor inmaterial de la empresa como
unidad organica en funcionamiento (Fondo de Comer-
cio), el cual debe cuantificarse en funcién del sobrepre-
cio satisfecho en la transaccién respecto al valor corre-
gido de los elementos del patrimonio de la sociedad, y
a su vez proporcionalizado en funcién del numero de
acciones objeto de transmision. Su calculo permitira
determinar si el precio satisfecho responde realmen-
te en mds de un cincuenta por ciento al valor de los
inmuebles, o por el contrario corresponde al resto de
los elementos del patrimonio social no inmobiliarios.

Finalmente, en cuanto a la determinacidn de la base
imponible, aunque el Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central habia mantenido que, efectivamente, po-

dria ocurrir que, gravandose solo la transmision por el
porcentaje adquirido sobre el valor total de los bienes,
llegaran estos a adquirirse en su totalidad sin sopor-
tar gravamen alguno por el resto de la adquisicidn, al
realizarse ésta mediante sucesiva compra de acciones
o participaciones, cuya transmision resultaria exenta
por el propio juego del articulo 108, lo que justificaria
la medida precautoria del legislador de hacer coincidir
la base imponible para este tipo de transmisiones con
el valor total de inmueble o inmuebles indirectamente
adquiridos, ya en la Resolucién de 22 de Septiembre
de 2009 (RG 6051-2008), siguiendo la postura mani-
festada por el Tribunal Supremo (en Sentencias de 30
de Abril de 2004 y de 17 de Mayo de 2006), entendid
que unicamente se debia liquidar la parte proporcional
del valor de los inmuebles correspondiente al capital
adquirido. La Ley 36/2006, de 29 de Noviembre de me-
didas para la prevencién del fraude fiscal, al dar una
nueva redaccién al articulo 108 de la LMYV, ha terciado
en esta polémica, estableciendo expresamente que de-
bia tomarse, como base imponible, la parte proporcio-
nal sobre el valor real de la totalidad de las partidas del
activo que debieran computarse como inmuebles, que
corresponda al porcentaje total de participacién que se
tenga en el momento de obtencién del control o, una
vez obtenido dicho control, al porcentaje en el que se
aumente la cuota de participacion, hasta la obtencién
de su totalidad. Esto es, la nueva redaccién del arti-
culo 108 sujeta a gravamen la parte proporcional del
valor de los inmuebles correspondientes, no al capital
adquirido, sino al capital que se posea en el momento
de adquirir el control.

Aunque en el caso que nos ocupa todavia no habia
entrado en vigor la Ley de medidas para la prevencién
del fraude fiscal, la redaccién vigente puede entenderse
como una interpretacion de las lagunas de la redaccién
anterior , por lo que el Tribunal entiende que, confor-
me al contenido de dicho texto legal, la base imponible
no esta constituida por el valor total, sino por la parte
proporcional del valor de los inmuebles que correspon-
da al porcentaje total de participacion que pase a tener
la entidad reclamante en el momento de la obtencién
del control, por lo que procede, en este punto, admitir
la pretension de la recurrente.

67

OL / Oficinas Liquidadoras




4

Arrendamiento de vivienda
con opcion de compra
(Arts. 7.5y 14.2 TRLITPAJD; Arts. 5.Uno.c) y

20.Uno.23° LIVA)

RESUMEN: El arrendamiento con opcion de compra de la vivienda a que
se refiere la consulta se configura como una operacion sujeta y exenta del
IVA, puesto que la entrega posterior de la vivienda, como consecuencia del
ejercicio de la opcion de compra, seria una segunda o ulterior entrega, de
modo que el arrendamiento se encontraria exento, aplicando lo dispuesto

en la letra d’) del articulo 20.Uno.23° de la LIVA.

En consecuencia, el arrendamiento resulta sujeto a la modalidad de TPO
del ITPAJD.

Asimismo, la constitucion de la opcion de compra tributara por la mo-
dalidad de TPO del ITPAJD, de conformidad con la regla contenida en el
articulo 14.2 del TRLITPAJD.

Por ultimo, en el caso de ejercitarse la opcion de compra, la adquisicion
del inmueble tributara por la modalidad de TPO del ITPAJD, atendiendo
al valor real del mismo.

CONSULTAPLANTEADA
En un arrendamiento de vivienda con
opcion de compra, en el que el arren-
dador es una Caja de Ahorros, titular
del inmueble en virtud de dacién de
pago, podemos entender que, al en-
contrarse la posterior transmisioén
de la vivienda sujeta a modalidad de
TPO del ITPAJD, por ser segunda o
posterior entrega, el arrendamiento
deberia considerarse también sujeto
a esa misma modalidad impositiva?

RESPUESTA
Desde la 6ptica del Impuesto sobre el
Valor Afnadido, la operacidn descri-
ta, consistente en la realizacion, por
una entidad financiera, de un arren-
damiento con opcién de compra
no vinculante para el arrendatario,
constituye una prestacion de servi-
cios sujeta al IVA, por reunir todos
los requisitos para ello.
Recordemos que cualquiera que
realice una entrega de bienes o pres-

tacion de servicios que dé lugar a la
obtencién de ingresos de manera con-
tinuada en el tiempo se convierte en
empresario o profesional a los efectos
del IVA, de conformidad con la regla
establecida en el articulo 5.Uno.c de
la Ley del Impuesto sobre el Valor
Anadido, por lo que la sujecién de la
operacion por razoén de la condicién
empresarial de quien la efectta no re-
sulta una cuestion controvertida.

Resta, por tanto, analizar la posible
aplicacion de la exencién contenida
en el articulo 20.Uno.23° de la LIVA,
que dispone que estaran exentos del
impuesto:

“Los arrendamientos que tengan
la consideracién de servicios con
arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 11 de esta Ley y la constitucion
y transmisién de derechos reales
de goce y disfrute, que tengan por
objeto los siguientes bienes:

b) Los edificios o partes de los
mismos destinados exclusiva-
mente a viviendas o a su poste-
rior arrendamiento por entidades
gestoras de programas puiblicos de
apoyo a la vivienda o por socie-
dades acogidas al régimen especial
de Entidades dedicadas al arren-
damiento de viviendas establecido
en el Impuesto sobre Sociedades.
La exencion se extenderd a los ga-
rajes y anexos accesorios a las vi-
viendas y los muebles, arrendados
conjuntamente con aquéllos.
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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.

La exencion no comprenderd:

(...)d’) Los arrendamientos
con opcion de compra de terre-
nos o viviendas cuya entrega
estuviese sujeta y no exenta al
Impuesto”.

En el supuesto planteado, la entre-
ga de la vivienda resultaria siempre
una operacion exenta en el IVA, por
lo que el arrendamiento de vivienda
resultara sujeto y exento del IVA.

Determinada la tributacién en el
IVA, a continuacién debemos reali-
zar la aproximacion al ITPAJD, de
conformidad con las reglas de des-
linde existentes entre ambos impues-
tos. En este punto, insistimos en que
dichas reglas exigen analizar primero
la aplicacién del IVA con preferencia
a las normas del ITPAJD.

En este sentido, el articulo 7.5 del
TRLITPAJD establece lo siguiente:

“No estardn sujetas al concepto
de transmisiones patrimoniales
onerosas, regulado en el presen-
te Titulo, las operaciones enu-
meradas anteriormente cuando
sean realizadas por empresarios
o profesionales en el ejercicio
de su actividad empresarial o
profesional y, en cualquier caso,
cuando constituyan entregas de
bienes o prestaciones de servicios
sujetas al Impuesto sobre el Va-
lor Afiadido.

No obstante, quedardn suje-
tas a dicho concepto impositivo

las entregas o arrendamientos
de bienes inmuebles, asi como
la constitucion y transmision de
derechos reales de uso y disfrute
que recaigan sobre los mismos,
cuando gocen de exencién en
el Impuesto sobre el Valor Afia-
dido. También quedardn sujetas
las entregas de aquellos inmuebles
que estén incluidos en la transmi-
sion de la totalidad de un patri-
monio empresarial, cuando por
las circunstancias concurrentes
la transmisién de este patrimonio
no quede sujeta al Impuesto sobre
el Valor Ariadido.”

La aplicacion de lo establecido en
este ultimo articulo determina la su-
jecion del arrendamiento a la moda-
lidad de TPO del ITPAJD.

Asimismo, la constitucion de la
opcion de compra tributara por la
modalidad de TPO del ITPAJD, de
conformidad con la regla contenida
en el articulo 14.2 del TRLITPA]JD,
que dispone que “Las promesas y
opciones de contratos sujetos al im-
puesto serdn equiparadas a éstos, to-
mdndose como base el precio especial
convenido, y a falta de éste, o si fuere
menot, el 5 % de la base aplicable a
dichos contratos”.

Por dltimo, en el caso de ejercitarse
la opcién de compra, la adquisicién
del inmueble tributara por la modali-
dad de TPO del ITPAJD, atendiendo
al valor real del mismo.

Por ejemplo, una Caja de Ahorros
arrienda por cinco afios una vivienda
para su uso como vivienda. La renta
anual es de 12.000 € (1.000 €/mes),
estableciéndose que al término del
contrato podra adquirirse la propie-
dad por un precio de 240.000 €. No
se determina precio por la constitu-
cion de la opcidn.

Tributacion del arrendamiento
Sujeto a la modalidad de TPO del
ITPAJD, base imponible 60.000 €,
que aplicando la tarifa del art. 12.1
del TRLITPAJD, resulta una cuota
de 240,01 € a satisfacer por el arren-
datario.

Tributacidn de la constitucion
del derecho de opcion

Sujeto a la modalidad de TPO del
ITPAJD, base imponible 12.000 €
(5% de 240.000), que aplicando el
tipo de gravamen aplicable a los in-
muebles (6%) resulta una cuota de
740 € a satisfacer por el adquirente
de la opcion.

Tributacion del ejercicio de la
opcion

La adquisicion del inmueble resulta
sujeta a la modalidad de TPO del
ITPAJD, base imponible 240.000 €,
que aplicando el tipo de gravamen
aplicable a los inmuebles (6%) resulta
una cuota de 14.400 € a satisfacer por
el adquirente del inmueble.
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» Novacidon de crédito
hipotecario
Art. 9 Ley 2/1994 y 14 LGT

RESUMEN: La operacion descrita se califica como novacion modificativa
del contrato del crédito. Los créditos hipotecarios no resultan compren-
didos en el ambito de aplicacion de la exencion, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, que prohibe la aplicacion de la analogia tanto para extender
mas alla de sus términos estrictos tanto el ambito del hecho imponible
como el de las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales,
pues el articulo en cuestion se refiere nicamente a los préstamos.

CONSULTA PLANTEADA
Existe concedido un crédito con ga-
rantia hipotecaria, ahora acreedor y
deudor fijan el saldo del crédito re-
nunciando el acreditado a realizar
nuevas disposiciones y obligandose
a devolver la cantidad adeudada. Se
fija un periodo de carencia para la
devolucioén del saldo y se amplia el
plazo inicialmente pactado. Se pre-
gunta si se considerara que el crédito
se ha convertido en un préstamo y si
la conversion de crédito en préstamo
sin modificacion de responsabilidad
hipotecaria estaria sujeta a AJD.

RESPUESTA
La cuenta de crédito constituye un
contrato en cuya virtud una parte
permite disponer a la otra de la can-
tidad de dinero que precise o vaya
precisando, hasta un limite determi-
nado, con la obligacién de reintegrar-
le al término del plazo convenido el
saldo resultante a su favor.

En el supuesto que se plantea,
entendemos que se produce una
novacién modificativa del contrato

de crédito, consistente en el estable-

cimiento de un aplazamiento en la

exigencia del saldo existente al final
de la vigencia de dicho contrato.

Nos encontramos ante la primera
copia de escritura notarial que do-
cumenta la novacion de un crédito
hipotecario, que se encontrara sujeta
a la cuota gradual de la modalidad
de actos juridicos documentados, al
concurrir los siguientes requisitos,
exigidos por el articulo 31.2 del TR-
LITPAJD:

% Tratarse de la primera copia de
una escritura notarial.

+ Ser inscribible en el Registro de la
Propiedad.

# Tener contenido valuable.

% No estar sujeta a las modalidades
de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas ni de Operaciones So-
cietarias o al Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones.

Por otro lado, no resultan de apli-
cacién a las cuentas de crédito con
garantia hipotecaria los beneficios
fiscales establecidos en la Ley 2/1994,
relativos a la exencién de las escritu-
ras publicas de novacién modificati-

va de préstamos hipotecarios cuando
la modificacion se refiera a las condi-
ciones del tipo de interés inicialmen-
te pactado o vigente a la alteracién
del plazo del préstamo o a ambas,
segun explicamos a continuacion.

Asi, el articulo 7 de la Ley 2/1994,
de 30 de marzo, sobre Subrogacién
y Modificacion de Préstamos Hipo-
tecarios y el articulo 1.1 de la misma
que dispone lo siguiente:

“Las entidades financieras a
las que se refiere el articulo 2 de
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Mercado Hipotecario, podrdn ser
subrogadas por el deudor en los
préstamos hipotecarios concedi-
dos, por otras entidades andlogas,
con sujecion a lo dispuesto en esta
Ley”.

El articulo anterior no ha sido mo-
dificado por la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, por la que se modifica la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Re-
gulacién del Mercado Hipotecario
y otras normas del sistema hipote-
cario y financiero, de regulacion de
las hipotecas inversas y el seguro de
dependencia y por la que se estable-
ce determinada norma tributaria. En
base a lo anterior, la Direccién Gene-
ral de Tributos afirma -consulta de
19/06/2008- que el ambito de aplica-
cién de la referida Ley 2/1994 se ha
mantenido inalterado tras la entrada
en vigor de la Ley 41/2007.

Por otro lado, el articulo 9 de la
precitada Ley 2/1994 establece que:

“Estardn exentas en la moda-
lidad gradual de Actos Juridicos
Documentados las escrituras p-
blicas de novacion modificativa de
préstamos hipotecarios pactados
de comuin acuerdo entre acreedor
y deudor, siempre que el acreedor
sea una de las entidades a que se
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refiere el articulo 1 de esta Ley y
la modificacion se refiera a las
condiciones del tipo de interés ini-
cialmente pactado o vigente, a la
alteracion del plazo del préstamo,
0 a ambas”.

Con anterioridad a la mencionada
Ley 41/2007, de 7 de diciembre, la
Direccién General de Tributos tuvo
ocasién de pronunciarse, en fecha
17/09/1997, sobre la cuestion plan-
teada por la Oficina consultante, de-
terminado lo siguiente:

“En cuanto a la posible exten-
sién de estos beneficios a las es-
crituras puiblicas que documentan
cuentas de crédito con garantia hi-
potecaria, hay que tener en cuen-
ta que la Ley General Tributaria
segun redaccion dada a la misma
por la Ley 25/1995, de 20 de ju-
lio, en el articulo 23.3 prohibe la
analogia para extender mds alld
de sus términos estrictos el ambito
del hecho imponible o el de las
exenciones o bonificaciones. De
acuerdo con las disposiciones an-
teriores no resultan de aplicacion
los beneficios de la Ley 2/1994 a
las cuentas de crédito con garan-
tia hipotecaria’.

En atencidn a lo expuesto, debe
entenderse que los créditos hipoteca-
rios no resultan comprendidos en el
ambito de aplicacion de la exencion,
de acuerdo con lo establecido en el
articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, que
prohibe la aplicacion de la analogia
tanto para extender mas alla de sus
términos estrictos tanto el ambito
del hecho imponible como el de las
exenciones y demas beneficios o in-
centivos fiscales, pues el articulo en
cuestion se refiere inicamente a los
préstamos.

P Desatencion del
requerimiento efectuado por
una Oficina Liguidadora con
respecto al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones

(Arts. 93.1y 203 de la LGT)

71

RESUMEN: La no atencion de un requerimiento efectuado por la
Administracion tributaria constituye una infraccion tributaria por
resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de
la Administracion tributaria, tipificada en el articulo 203 de la Ley

58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

PREGUNTA FORMULADA
En la Oficina se solicita a los herede-
ros informacion relativa a los saldos
de las cuentas corrientes del causante
durante el afio anterior a su falleci-
miento. La informacion resulta ne-
cesaria para determinar la masa he-
reditaria. ;Qué actuaciones procede
realizar en caso de desatencion del

requerimiento?

RESPUESTA
El articulo 93 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria,
recoge la siguiente obligacién de in-
formacién:

“l. Las personas fisicas o ju-
ridicas, publicas o privadas, asi
como las entidades mencionadas
en el apartado 4 del articulo 35
de esta Ley, estardn obligadas
a proporcionar a la Adminis-
tracion tributaria toda clase de
datos, informes, antecedentes
y justificantes con trascenden-

cia tributaria relacionados con
el cumplimiento de sus propias
obligaciones tributarias o dedu-
cidos de sus relaciones economi-
cas, profesionales o financieras
con otras personas.

En particular:

a. Los retenedores y los obliga-
dos a realizar ingresos a cuen-
ta deberdn presentar relacio-
nes de los pagos dinerarios o
en especie realizados a otras
personas o entidades.

b. Las sociedades, asociaciones,
colegios profesionales u otras
entidades que, entre sus fun-
ciones, realicen la de cobro de
honorarios profesionales o de
derechos derivados de la propie-
dad intelectual, industrial, de
autor u otros por cuenta de sus
socios, asociados o colegiados,
deberdn comunicar estos datos
a la Administracion tributaria.

A la misma obligacién que-
dardn sujetas aquellas perso-

OL / Oficinas Liquidadoras




72

nas o entidades, incluidas las
bancarias, crediticias o de me-
diacion financiera en general
que, legal, estatutaria o habi-
tualmente, realicen la gestion
o intervencién en el cobro de
honorarios profesionales o en
el de comisiones, por las acti-
vidades de captacion, coloca-
cibn, cesion o mediacion en el
mercado de capitales.

c. Las personas o entidades de-

positarias de dinero en efec-

tivo o en cuentas, valores u

otros bienes de deudores a la
Administracién tributaria

en periodo ejecutivo estardn
obligadas a informar a los
organos de recaudacion y a
cumplir los requerimientos
efectuados por los mismos en

el ejercicio de sus funciones”.

En el marco de esta obligacion, la
no atenciéon de un requerimiento
efectuado por la Administracion tri-
butaria constituye una infraccion tri-
butaria por resistencia, obstruccion,
excusa o negativa a las actuaciones
de la Administracién tributaria, ti-
pificada en el articulo 203 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en los siguientes términos:

“1. Constituye infraccion tributa-
ria la resistencia, obstruccion, excu-
sa o negativa a las actuaciones de
la Administracién tributaria.

Se entiende producida esta cir-
cunstancia cuando el sujeto infrac-
tor, debidamente notificado al efecto,
haya realizado actuaciones tenden-
tes a dilatar, entorpecer o impedir las
actuaciones de la Administracion
tributaria en relacion con el cum-
plimiento de sus obligaciones.

Entre otras, constituyen re-
sistencia, obstruccion, excusa o

negativa a las actuaciones de la
Administracion tributaria las
siguientes conductas:

a.No facilitar el examen de
documentos, informes, an-
tecedentes, libros, registros,
ficheros, facturas, justifican-
tes y asientos de contabilidad
principal o auxiliar, progra-
mas y archivos informadticos,
sistemas operativos y de con-
trol y cualquier otro dato con
trascendencia tributaria.

b. No atender algiin requeri-
miento debidamente noti-
ficado.

c. La incomparecencia, salvo
causa justificada, en el lugar
y tiempo que se hubiera se-
fialado.

d.Negar o impedir indebida-
mente la entrada o perma-
nencia en fincas o locales a
los funcionarios de la Ad-
ministracion tributaria o el
reconocimiento de locales,
mdquinas, instalaciones y ex-
plotaciones relacionados con
las obligaciones tributarias.

e. Las coacciones a los funcio-
narios de la Administracion
tributaria.

2. La infraccién prevista en este

articulo serd grave.

3. La sancidén consistird en
multa pecuniaria fija de 150 eu-
ros salvo que sea de aplicacion
lo dispuesto en los apartados si-
guientes de este articulo.

4. Cuando la resistencia, obs-
truccion, excusa o negativa a la
actuacion de la Administracion
tributaria consista en desatender
en el plazo concedido requeri-
mientos distintos a los previstos
en el apartado siguiente, la san-

cion consistird en multa pecunia-
ria fija de:

a.150 euros, si se ha incum-
plido por primera vez un
requerimiento.

b. 300 euros, si se ha incum-
plido por segunda vez el re-
querimiento.

c. 600 euros, si se ha incum-
plido por tercera vez el re-
querimiento.

5. Cuando la resistencia, obs-
truccion, excusa o negativa a la
actuacion de la Administracion
tributaria se refiera a la aporta-
cion o al examen de documentos,
libros, ficheros, facturas, justifi-
cantes y asientos de contabilidad
principal o auxiliar, programas,
sistemas operativos y de control o
consista en el incumplimiento por
personas o entidades que realicen
actividades econdmicas del deber
de comparecer, de facilitar la en-
trada o permanencia en fincas
y locales o el reconocimiento de
elementos o instalaciones, o del
deber de aportar datos, informes
o antecedentes con trascendencia
tributaria de acuerdo con lo dis-
puesto en los articulos 93 y 94 de
esta Ley, la sancion consistird en:

a. Multa pecuniaria fija de 300
euros, si no se comparece o
no se facilita la actuacién
administrativa o la informa-
cion exigida en el plazo con-
cedido en el primer requeri-
miento notificado al efecto.

b. Multa pecuniaria fija de
1.500 euros, si no se compare-
ce o0 no se facilita la actuacion
administrativa o la informa-
cién exigida en el plazo con-
cedido en el segundo requeri-
miento notificado al efecto.
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¢. Multa pecuniaria proporcional
de hasta el 2 % de la cifra de
negocios del sujeto infractor en
el afio natural anterior a aquél
en que se produjo la infraccion,
con un minimo de 10.000 euros
y un mdximo de 400.000 euros,
cuando no se haya comparecido
o 1o se haya facilitado la actua-
cién administrativa o la infor-
macién exigida en el plazo con-
cedido en el tercer requerimiento
notificado al efecto. Si el importe
de las operaciones a que se refie-
re el requerimiento no atendido
representa un porcentaje su-
perior al 10, 25, 50 6 75 % del
importe de las operaciones que
debieron declararse, la sancién
consistird en multa pecuniaria
proporcional del 0,5, 1, 1,5y 2
% del importe de la cifra de ne-
gocios, respectivamente”.

En consecuencia, la no atencién
de un requerimiento de informacion
constituye una infraccién tributaria
sancionable.

Por otro lado, de acuerdo con lo
indicado en el articulo 108.4 de la
precitada Ley, los datos y elementos
de hecho consignados en las autoli-
quidaciones, declaraciones, comuni-
caciones y demas documentos pre-
sentados por los obligados tributarios
se presumen ciertos para ellos y s6lo
podrén rectificarse por los mismos
mediante prueba en contrario. Asi-
mismo, tal y como establece el articu-
lo 105 de la Ley General Tributaria, la
carga de la prueba le corresponde, en
este caso, a la Administracion, siendo
de aplicacion, a estos efectos, las nor-
mas que sobre medios y valoracién
de prueba se contienen en el Codigo
Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil.

P Constitucion de un préstamo

entre particulares con
garantia hipotecaria

(Art 7.1 B), 7.5, 15.1, 31.2 y 45.1.B).15 TRLITPAJD)

73

RESUMEN: La tributacion de la constitucion de un préstamo con ga-
rantia hipotecaria va a depender de la naturaleza que ostente el pres-
tamista, segun se trate de un préstamo concedido por un empresario
o profesional en el ejercicio de su actividad o por un particular.

En la consulta planteada, al tratarse de un préstamo concedido
por un particular, constituira una operacion sujeta al Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
en la modalidad de “transmisiones patrimoniales onerosas”, con-
forme al articulo 7.1.B) del Texto Refundido, pero, a su vez, exenta
del mismo en virtud de lo dispuesto en el articulo 45. 1.B).15, por lo
que, teniendo en cuenta que el articulo 15.1 establece la tributacion
Unica por el concepto de préstamo, aiin en el caso de concurrir con
una garantia real o personal, la tributacion del préstamo absorbe-
ra, a todos los efectos, a la de la garantia que para su seguridad se
constituye de forma de simultanea con el otorgamiento de aqueél.

Por otro lado, tratandose de una operacion sujeta, aunque exenta,
a transmisiones patrimoniales onerosas, no se encontraria sujeta
al gravamen gradual de actos juridicos documentados del articulo
31.2 del Texto Refundido, al no reunir uno de los requisitos exigidos
por dicho articulo.

PREGUNTA FORMULADA
Se nos plantea cual seria el régimen
de tributacion aplicable a la constitu-
cién de un préstamo entre particula-

res con garantia hipotecaria.

RESPUESTA i
Respecto de la constitucion de un
préstamo entre particulares con
garantia hipotecaria, el articulo 7.1

B) del Texto Refundido del Impues-

to sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados,
aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/1993, de 24 de septiembre,
establece que son transmisiones pa-
trimoniales sujetas:

“B) La constitucion de derechos
reales, préstamos, fianzas, arren-
damientos, pensiones y concesio-
nes administrativas, salvo cuando
estas ultimas tengan por objeto
la cesién del derecho a utilizar
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infraestructuras ferroviarias o
inmuebles o instalaciones en
puertos y en aeropuertos.

Se liquidard como constitu-
cién de derechos la ampliacion
posterior de su contenido que
implique para su titular un in-
cremento patrimonial, el cual
servird de base para la exigencia
del tributo.”

A su vez, el apartado 5 del articu-
lo 7 del Texto Refundido, recoge lo
siguiente:

“5. No estardn sujetas al con-
cepto de «transmisiones patri-
moniales onerosas», regulado en
el presente Titulo, las operacio-
nes enumeradas anteriormen-
te cuando sean realizadas por
empresarios o profesionales en
el ejercicio de su actividad em-
presarial 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 constitu-
cién y transmision de derechos
reales de uso y disfrute que re-
caigan sobre los mismos, cuando
gocen de exencion en el Impuesto
sobre el Valor Afiadido.

También quedardn sujetas las
entregas de aquellos inmuebles
que estén incluidos en la trans-
misién de la totalidad de un pa-
trimonio empresarial, cuando por

las circunstancias concurrentes la
transmision de este patrimonio
no quede sujeta al Impuesto sobre
el Valor Afiadido.”

Por otra parte, el articulo 15.1 del
mismo texto legal dispone que:

“1. La constitucién de las fian-
zas y de los derechos de hipoteca,
prenda y anticresis, en garantia
de un préstamo, tributardn ex-
clusivamente por el concepto de
préstamo.”

Asimismo, el articulo 45.1.B).15
del Texto Refundido recoge que es-
tardn exentas:

“15. Los depdsitos en efectivo y
los préstamos, cualquiera que sea
la forma en que se instrumen-
ten, incluso los representados
por pagarés, bonos, obligaciones
y titulos andlogos. La exencion
se extenderdn a la transmision
posterior de los titulos que docu-
menten el depdsito o el préstamo,
asi como el gravamen sobre actos
juridicos documentados que re-
cae sobre pagarés, bonos, obliga-
ciones y demds titulos andlogos
emitidos en serie, por plazo no
superior a dieciocho meses, re-
presentativos de capitales aje-
nos por los que se satisfaga una
contraprestacion por diferencia
entre el importe satisfecho en
la emisién y el comprometido a
reembolsar al vencimiento, in-
cluidos los préstamos represen-
tados por bonos de caja emitidos
por los bancos industriales o de
negocios. “

La tributacién del préstamo va
a depender de la naturaleza que
ostente el prestamista, segun se
trate de un préstamo concedido
por un empresario o profesional
en el ejercicio de su actividad o
por un particular.

En la consulta planteada, al tra-
tarse de un préstamo concedido
por un particular, constituira una
operacidn sujeta al Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados,
en la modalidad de “transmisiones
patrimoniales onerosas’, conforme
al articulo 7.1.B) del Texto Refun-
dido, pero, a su vez, exenta del
mismo en virtud de lo dispuesto
en el articulo 45. I.B) 15, por lo
que, teniendo en cuenta que el ar-
ticulo 15.1 establece la tributacion
unica por el concepto de préstamo,
aun en el caso de concurrir con
una garantia real o personal, no se
produciria tributaciéon alguna por
dicho concepto.

Por otro lado, tratindose de una
operacioén sujeta, aunque exenta, a
transmisiones patrimoniales one-
rosas, no se encontraria sujeta al
gravamen gradual de actos juridi-
cos documentados del articulo 31.2
del Texto Refundido, al no reunir
uno de los requisitos exigidos por
dicho articulo.

En consecuencia, en este caso no
se devengaria cuota alguna por el
Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados.
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P Alteracion de los donatarios de
una donacion perfeccionada

RESUMEN: La rectificacion de los donatarios fundamentada en la mera
voluntad de los otorgantes, con la finalidad de conseguir la aplicacion de
un régimen fiscal mas beneficioso, ha de entenderse a los efectos fiscales
que procedan como una nueva declaraciéon de voluntad que debe tomarse
como sucediendo y no como sustituyendo a la primera.

Por otro lado, la Resolucién de la
Direccién General de los Registros y
del Notariado de 24 de mayo de 2002
(BOE 9/07/2002), determina que:

“.. perfeccionada la donacién pro-
duciria sus efectos, entre ellos, la trans-
mision del dominio de la casa donada
a favor del donatario (cfr. 609 Cédigo
Civil), y que los otorgantes no pueden
después convenir con alcance «erga

PREGUNTA FORMULADA

Se otorga ante Notario un documen-
to de donacién de la nuda propiedad
de un inmueble a una tnica donata-
ria, solicitdindose la aplicacion de los
beneficios fiscales establecidos en la
normativa autonomica.

Comprobados los elementos de la
obligacion tributaria, no resultan aplica-
bles dichos beneficios fiscales.

Los interesados pretenden rectificar la
donacion efectuada, ya que si hubieran
sido conocedores del incumplimiento de
los requisitos para que la aplicacion de
los beneficios fiscales anteriores no hu-
bieran realizado el acto. La subsanacién
consistiria en afiadir méas donatarios a
dicha donacidn, alegando que lo que se
pretendian era donar la nuda propiedad
del bien a 4 hijos por partes iguales.

;Se puede aceptar la subsanacion
o estarfamos ante la realizacién de
un nuevo hecho imponible también
sujeto a tributacion?

RESPUESTA
La cuestion planteada estriba en dilu-
cidar la validez o no de las escrituras
que rectifican declaraciones de volun-
tad anteriores.

En relacion con la cuestion plantea-
da, la Resolucion del TEAC de 17 de
diciembre de 1980, considera que ‘el

imperativo de la seguridad juridica no

veda la posible rectificacion de la escritu-
ra, pero si obsta para que se enerven las
consecuencias de toda indole que se hu-
bieran podido derivar de la primera so-
bre la base de la buena fe. De este modo
la declaracién de voluntad con fines
registrales o hipotecarios, incorporada
a un documento puiblico no declarado
ineficaz, permanece con todos sus efec-
tos —y entre ellos los tributarios- aunque
después tal declaracion se varie por otra
que, por ello, ha de considerarse no como
“sustituyendo” a la primera sino como
“sucediendo” a la misma’.

Por su parte, la Consulta de la
DGT V1440-09 de 18/06/2009 dis-
pone lo siguiente:

“La hija de la consultante doné
a esta una vivienda en el afio 2007,
pretendiéndose ahora resolver la
transmision efectuada, de forma que
se produciria un cambio de posicion
de las partes, pasando la entonces do-
nataria a ser donante y, consecuen-
temente, la primitiva donante a ser
donataria de la vivienda transmitida.

Se trata de una operacion sujeta al
impuesto, como la anterior, en cuanto
‘adquisicion de bienes y derechos por
donacion o cualquier otro negocio ju-
ridico a titulo gratuito o inter vivos”,
(articulo 3.1.b) de la Ley 29/1987, de
18 de diciembre, que regula el Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones), sin
que presente especialidad alguna por
el hecho de la transmision anterior”.

omnes» que dichos efectos se tengan
por no producidos. Mas nada obsta
que aquéllos, mediante un nuevo ne-
gocio que cumpla todas las exigencias
legales para su validez y eficacia (cfr.
1.295, 609 Cédigo Civil), puedan
provocar el restablecimiento de la ti-
tularidad preexistente, sin perjuicio de
las consecuencias juridicas operadas
en la fase intermedia (o, incluso con-
venir que en el dmbito restringido de
las relaciones personales entre ellos, se
opere como si la donacion no hubiera
llegado a existir). Y esto es lo que pare-
ce ocurrir en el caso debatido, pues al
estipular que el donante «recupera la
propiedad», que el donatario «entre-
ga en este acto la cosa», que aquel se
obliga al reintegro de gastos realizados
por éste, etc., estdn pretendiendo el res-
tablecimiento de la situacion anterior,
y en este sentido debe entenderse la
expresion «dejan sin efecto», sin que
su literalidad sea determinante, en
detrimento de la voluntad inequivoca
reflejada en el total negocio documen-
tado (cfr. articulo 1281 Cddigo Civil),
de la valoracion global de sus clausu-
las (cfr. 1.285 Cédigo Civil) y de su in-
teligencia en el sentido mds adecuado
para que produzca efectos (cfr. 1.284
Cédigo Civil)”.

En consecuencia, habra que en-
tender a los efectos fiscales que pro-
cedan, que se trata de una nueva
declaracion de voluntad que debe
tomarse como sucediendo y no como
sustituyendo a la primera.
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0l

practicas

ARRENDAMIENTO CON OPCION DE

COMPRA

Marta Zurdo Verdugo

Directora Adjunta Departamento Fiscal del Colegio de Registradores

El Sr. X ha firmado con la promotora Construcciones
S. L. un contrato de arrendamiento de vivienda con op-
cion de compra, de fecha 3 de febrero de 2010, en base
a las siguientes estipulaciones:

1. El contrato tendra una duracion de un aio, pu-
diéndose ser prorrogado por periodos anuales
hasta un maximo de 5 aiios.

2. El arrendatario satisfara al arrendador, como pre-
cio del alquiler la cantidad de 1.600 euros men-
suales, abonables por meses anticipados en los 5
primeros dias de cada mes.

3. El derecho de opcion de compra que se concede en
virtud de la formalizacion del contrato es gratuito.

4. El plazo para ejercitar el derecho de opcion de
compra en sentido de adquirir la propiedad de la
vivienda sera el de la vigencia del arrendamiento,
transcurrido dicho periodo, el derecho de opcion
quedara extinguido.

5. En el caso de adquirir la propiedad por el arren-
datario, la compra venta se formalizara de acuer-
do a las siguientes condiciones:

El precio total de la compra venta sera de

500.000 euros (mas impuestos) y del citado

precio se descontaran los importes que hasta

el momento se hubieran pagado por la arren-
dadora en concepto de alquiler, en los siguien-
tes porcentajes:

a. Sila opcion de compra se hace efectiva du-
rante el primer afno de vigencia del con-
trato se descontara del precio total de la
vivienda las cantidades abonadas en con-
cepto de alquiler.

b. Sila opcion de compra se hace efectiva du-
rante el segundo aiio de vigencia del con-

trato se descontara del precio total de la vi-
vienda el 75% de las cantidades abonadas en
concepto de alquiler.

c. Sila opcion de compra se hace efectiva du-
rante el tercer afo de vigencia del contrato
se descontara del precio total de la vivienda
el 50% de las cantidades abonadas en con-
cepto de alquiler.

No se determina precio por la constituciéon de la opcion.

Finalmente, el Sr. X, en fecha 15 de abril de 2011,
ejercita la opcion de compra de la citada vivienda.

Implicaciones fiscales de la operacion.

l-ASPECTOSCIVILES
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

El Cédigo Civil dedica el Titulo VI del Libro IV a la
regulacion del “Contrato de Arrendamiento’, y lo abre
con un capitulo de disposiciones generales, estable-
ciendo en los articulos 1542 a 1545 que “el arrenda-
miento puede ser de cosas, o de obras o de servicios.
En el arrendamiento de cosas, una de las partes se obli-
ga a dar a la otra el goce o uso de una cosa por tiempo
determinado y precio cierto. En el arrendamiento de
obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar
una obra o a prestar a la otra un servicio por precio
cierto. Los bienes fungibles que se consumen con el
uso no pueden ser materia de este contrato”

La concepcion del arrendamiento como figura que
agrupa conjuntamente el de cosas, obras y servicios, na-
ci6 en Roma bajo la figura de la “locatio conductio”, la
cual comprendia tres modalidades (locatio conductio rei,
locatio conductio operarum y locatio conductio operis)
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En esta seccion se desarrolla en detalle un supuesto
de tributaciéon directamente relacionado con la gestion

tributaria a cargo de las Oficinas Liquidadoras.

Sin embargo, la unificacion pretendida es puramente
formal, faltando toda razén de unidad a los contratos
referentes a cosas, a obras o a servicios, como lo de-
muestra el hecho de que las pretendidas disposiciones
generales del Cddigo Civil no pasen de ser meras defi-
niciones, sin que exista, en rigor, ninguna norma comun
a todas las figuras.

El arrendamiento como contrato presenta los siguientes
caracteres:

« Es un contrato consensual, que se perfecciona por el
mero consentimiento.

+¢ Es bilateral, pues implica obligaciones para las dos, que
quedan reciprocamente condicionadas.

% Es oneroso, pues implican un desplazamiento patri-
monial para las dos partes.

+ Es conmutativo, porque la prestacion de cada uno es
considerada como equivalente de la del otro.

+ Es un contrato de tracto sucesivo y temporal

Pero sin duda, la cuestion mas discutida sobre los
caracteres del arrendamiento es la referida a su natu-
raleza juridica.

En el Derecho romano, el arrendamiento producia
un mero derecho personal, que el arrendatario po-
dia hacer valer contra el arrendador pero no contra
terceros.

En nuestro derecho, la cuestiéon debe estudiarse dis-
tinguiendo el régimen establecido en el Cédigo Civil,
la Ley Hipotecaria y la legislacion especial.

Entiende Roca que el arrendamiento tiene naturaleza
personal por faltarle los dos caracteres esenciales de
todo derecho real, esto es, el poder inmediato y directo
sobre la cosa y su oponibilidad “erga omnes”.

En efecto, segun el Cédigo Civil, el arrendatario care-
ce de poder inmediato y sin intermediarios sobre la cosa
arrendada, pues su goce se debe a la actuacién constante
del arrendador, que esta obligado a hacer en la cosa las
reparaciones necesarias para conservarla en estado de
servir para el uso a que se destina, a mantener al arren-
datario en el goce pacifico del arrendamiento, a respon-
der de los vicios por defectos de la cosa, etc.

Tampoco el derecho del arrendatario se impone de
manera absoluta, ya que, de ser asi, subsistiria inte-
gro a pesar de los cambios de propiedad de la cosa
arrendada.

A diferencia del Cédigo Civil, en los arrenda-
mientos sometidos a la legislacidon especial rige un
principio de subsistencia de la relacién arrendaticia
a pesar de los cambios que sufra la propiedad de la
finca arrendada, mediante un sistema de prérrogas
forzosas y de plazos minimos. Por esta razoén, algunos
autores han sostenido el caracter real de la relacion
arrendaticia.

Otros, en cambio, sefialan que, si bien por la pro-
rroga y el plazo minimo adquiere el arrendamiento
gran estabilidad, esta no altera la naturaleza personal
del derecho, pues sigue faltando la relacion directa e
inmediata del arrendatario con la cosa arrendada al
ser necesaria la intervencion del arrendador para la
efectividad del arrendamiento.

Ademas de ello, en los nuevos arrendamientos para
uso distinto del de vivienda no existen prérrogas ni
plazos minimos, por lo que en ellos no cabe la discu-
sién acerca de la naturaleza del derecho del arrenda-
miento, y no parece légico calificar un mismo derecho
de forma diferente segun cual sea su objeto especifico.

Una corriente bastante importante ha sostenido, sin
embargo, que el derecho personal del arrendatario, una
vez inscrito, se transforma en un derecho real.

Esta tendencia arranca de la Exposicién de Motivos
de la Ley de 1861, y fue seguida por doctrina y ju-
risprudencia de aquella época, que declararon que la
inscripcion del arrendamiento convierte a este derecho
en real, constituyendo una desmembracion del domi-
nio que supera los limites de la mera administracion.

En contra de este criterio se ha argumentado que
no es posible reconocer a la inscripcion la facultad de
cambiar la naturaleza de los derechos y que el unico
efecto de la inscripcién es el de operar la subrogacion
del tercer adquirente en todos los derechos y obliga-
ciones del arrendador originario, posibilitando su opo-
nibilidad erga omnes.

Esta concepcidn se ha abierto paso en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, que ha declarado que
en nuestro sistema el arrendamiento constituye un
acto de simple administracién, y que, si bien la ins-
cripcion le dota de ciertos efectos frente al adquiren-
te ulterior, no por eso pierde su cardcter de relacion
esencialmente obligatoria.
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CONTRATO DE OPCION

La opcidn es un derecho potestativo que confiere a su
titular la facultad de adquirir determinada cosa por el
precio y condiciones establecidos en un negocio juri-
dico previo en el que se concede la opcion.

Este negocio juridico previo constituye un precon-
trato, llamado contrato de opcién, en el cual la facultad
de poner en valor el contrato definitivo es atribuida
solo a una de las partes.

En el contrato de opcion de compra las partes que
intervienen en el contrato son el concedente de la op-
cién y el optante, que adquiere el derecho de opcidn. El
primero debe tener la capacidad necesaria para realizar
la venta (articulo 1457 CC) y el segundo capacidad
general para contratar.

Los elementos reales son, por un lado, el objeto sobre
la que se concede la opcidn y, por otro, el precio que
se haya establecido para la concesiodn, si ésta se hace a
titulo oneroso.

La cosa objeto de la opcién debe ser posible, licita y
determinada en cuanto a su especie, lo que exige desde
el punto de vista hipotecario una perfecta identifica-
cién de la finca.

En orden a los elementos formales rige el principio
de libertad de forma. No obstante, si el contrato pre-
tende tener acceso al Registro de la Propiedad debera
constar en escritura publica y observarse lo dispuesto
en el articulo 14 del Reglamento Hipotecario, segun el
cual “Sera inscribible el contrato de opcién de compra
o el pacto o estipulacion expresa que la determine en
algtin otro contrato inscribible, siempre que, ademas
de las circunstancias necesarias para la inscripcién,
retinan las siguientes:

1. Convenio expreso de las partes para que se inscriba.

2. Precio estipulado para la adquisicién de la finca

y, en su caso, el que se hubiere convenido para
conceder la opcion.

3. Plazo para el ejercicio de la opcién, que no podra

exceder de 4 afos.

En el arriendo con opcién de compra, la duracién
de la opcién podra alcanzar la totalidad del plazo de
aquél, pero caducara necesariamente en caso de pro-
rroga, tacita o legal, del contrato de arrendamiento.”

En cuanto a los efectos del contrato, el concedente de
la opcién se compromete a no transmitir la cosa objeto

de la misma a un tercero. Sin embargo, es generalmente

admitido que el pacto de opcidn de compra, aunque

esté inscrito en el Registro de la Propiedad, no implica
prohibicion de disponer para el concedente, por lo que
no provoca el cierre registral.
Ahora bien, si el concedente enajena la finca objeto
de opcidn a un tercero es preciso distinguir 2 supuestos:
A)Si el derecho de opcidn no estd inscrito, la trans-
mision es vélida, y el optante sélo podra reclamar
la oportuna indemnizacién de dafios y perjuicios.

B) Si el derecho de opcion estd inscrito, la transmi-
sion se vera perjudicada por la opcidn, de manera
que aquella quedard resuelta por el ejercicio de
ésta, dada su eficacia real o erga omnes.

Por su parte, el optante, tiene la facultad de decidir
unilateralmente la perfeccion de la compra. Esta fa-
cultad se hard efectiva mediante una declaracion de
voluntad recepticia, que debera llegar a conocimiento
del concedente para producir efectos; y en todo caso,
tal facultad debe ejercitarse dentro del plazo estipulado
o convenido, siendo este plazo de caducidad.

Ejercitada la opcidn, para cancelar las cargas o ano-
taciones de embargo posteriores a la opcidn inscrita,
al ejercitar ésta, es necesario consignar el importe del
precio en establecimiento publico, por analogia con lo
dispuesto en la regla 62 del articulo 175 RH.

Otra cuestion que se plantea con ocasion del derecho
de opcidn es el de su transmisibilidad, problema para
el que hay que distinguir varios supuestos:

% Que se haya pactado expresamente que la op-
cién sea transmisible, caso que no plantea nin-
gun problema.

* Que se haya estipulado expresamente que sea
intransmisible, constituyéndose el derecho con
caracter personalisimo, pacto que en principio
es valido, pero que plantea alguna duda si consi-
deramos la opcion de compra como un derecho
real y ésta se ha concedido a titulo oneroso, ya
que la prohibicién de disponer podria vulnerar
el articulo 27 LH.

+* Que no se haya pactado nada al respecto, en cuyo
caso la doctrina se divide entre los que defienden
su transmisibilidad al amparo del articulo 1112
del Cédigo Civil ("Todos los derechos adquiridos
en una obligacién son transmisibles con sujecion
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a las leyes si no se hubiere pactado lo contrario”),
aquellos que se postulan contrarios a su transmi-
sibilidad sin el consentimiento del cedente por no
serle indiferente la persona que finalmente podra
contratar con él y aquellos que adoptan una pos-
tura intermedia afirmando la transmisibilidad del
derecho de opcién cuando el concedente carece
de interés en la inmutabilidad del adquirente (por
ejemplo, cuando el precio de la opcion deba sa-
tisfacerse al contado.)

IL- ASPECTOS FISCALES
A.- CUESTIONES PREVIAS

En el contrato de arrendamiento con opcién de compra
nos encontramos con dos acuerdos sujetos a tributacion;
por un lado desarrollaremos la fiscalidad del arrenda-
miento y, por otro, la de la opcién de compra.

Antes de comenzar con la liquidacion de cada uno de
los hechos imponibles citados, arrendamiento y ejercicio
de la opcidn de compra, desarrollaremos unas breves no-
ciones sobre la tributacién de estas figuras.

El articulo 4. Uno de la LIVA establece que,

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

Desde el punto de vista fiscal, en principio, cualquier
contrato de arrendamiento quedara sujeto al IVA, con
independencia del caracter empresarial o no con el que
actde el arrendador, en virtud del articulo 5. Uno. C) de
la LIVA que atribuye el caracter empresarial en todo caso
a los arrendadores de inmuebles. Asi, el citado articulo
aboga que,

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

Quienes realicen una o varias entregas de bienes o
prestaciones de servicios que supongan la explotacion
de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo.

En particular, tendrdn dicha consideracion los arren-
dadores de bienes.”

Como acabamos de observar, la LIVA grava las en-
tregas de bienes o prestaciones de servicios realizadas
por un empresario en el marco de su actividad, consi-
derando empresarios por imposicién normativa a los
arrendadores de bienes.

El articulo 8. Dos. 5 de la citada Ley considera entrega
de bienes a

“Las cesiones de bienes en virtud de contratos de
arrendamiento-venta y asimilados.

A efectos de este impuesto, se asimilardn a los con-
tratos de arrendamiento-venta los de arrendamiento
con opcién de compra desde el momento en que el
arrendatario se comprometa a ejercitar dicha opcion
y, en general, los de arrendamiento de bienes con cldu-
sula de transferencia de la propiedad vinculante para
ambas partes.”

Y considera prestaciones de servicio los arrendamien-
tos de bienes, industria o negocio, empresas o estableci-
mientos mercantiles, con o sin opcién de compra (arti-
culo 11. Dos.2).

Del analisis de ambas normas nos encontramos con
2 supuestos diferentes:

% Aquellos arrendamientos con opcién de compra

en los que el arrendatario se compromete a ejer-

citar dicha opcion, entendidos por la LIVA como
entrega de bienes.

% Y, aquellos arrendamientos con opcién de compra
cuyo ejercicio de la opcién queda a voluntad del
arrendatario segun las estipulaciones contractua-
les. Siendo estos ultimos considerados como pres-
taciones de servicios.

Asi mismo, el articulo 4.4 de la LIVA establece que,

“Las operaciones sujetas a este impuesto no esta-
rdn sujetas al concepto transmisiones patrimoniales
onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados.”

Y, el articulo 7.5 del TR del ITPAJD determina que,

“No estardn sujetas al concepto de transmisiones
patrimoniales onerosas, regulado en el presente Titu-
lo, las operaciones enumeradas anteriormente cuando
sean realizadas por empresarios o profesionales en el
ejercicio de su actividad empresarial o profesional y,
en cualquier caso, cuando constituyan entregas de
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bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto
sobre el Valor Afiadido.

No obstante, quedardn sujetas a dicho concepto
impositivo las entregas o arrendamientos de bienes
inmuebles, 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 Aniadido. También quedardn sujetas las
entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en
la transmision de la totalidad de un patrimonio em-
presarial, cuando por las circunstancias concurrentes
la transmision de este patrimonio no quede sujeta al
Impuesto sobre el Valor Afiadido.”

Por lo tanto, para saber si nos encontramos ante un
arrendamiento de vivienda con opcién de compra su-
jeto a IVA o a TPO, debemos acudir a los supuestos de
exencion que enumera la LIVA.

El articulo 20.Uno. 22° de la citada Ley establece que,

“Estardn exentas de este impuesto las siguientes
operaciones:

Las segundas y ulteriores entregas de edificaciones,
incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas,
cuando tengan lugar después de terminada su cons-
truccién o rehabilitacion.

A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se con-
siderard primera entrega la realizada por el pro-
motor que tenga por objeto una edificacion cuya
construccion o rehabilitacion esté terminada. No
obstante, no tendrd la consideracién de primera
entrega la realizada por el promotor después de la
utilizacion ininterrumpida del inmueble por un pla-
zo igual o superior a dos afios por su propietario o
por titulares de derechos reales de goce o disfrute
o en virtud de contratos de arrendamiento sin op-
cién de compra, salvo que el adquirente sea quien
utilizo la edificacion durante el referido plazo. No
se computardn a estos efectos los periodos de utili-
zacion de edificaciones por los adquirentes de los
mismos en los casos de resolucion de las operaciones
en cuya virtud se efectuaron las correspondientes
transmisiones.”

Por tanto, el plazo de utilizacioén de una edificacién es
de dos ailos, antes de que su posterior entrega sea con-
siderada segunda entrega y, por tanto, exenta segtn la
citada normativa, salvo que el adquirente fuese el mismo

que hizo uso de la misma y, no hubiese mediado tercero
por un periodo superior a dos afos.

Asi mismo, el articulo 20. Uno.23° establece que estaran
exentos,

“Los arrendamientos que tengan la consideracion
de servicios con arreglo a lo dispuesto en el articulo
11 de esta Ley y la constitucion y transmision de de-
rechos reales de goce y disfrute, que tengan por objeto
los siguientes bienes:(...)

La exencion no comprenderd:
(..)
d. Los arrendamientos con opcion de compra de
terrenos o viviendas cuya entrega estuviese sujeta
y no exenta al impuesto”

Por tanto, la tributacion del arrendamiento y de la
posterior entrega del inmueble ird unidos, es decir,
dependiendo del caracter de la entrega, tributara el
previo arrendamiento.

Igualmente, como hemos indicado en el epigrafe
anterior, si el contrato de arrendamiento con opcién
de compra pretende tener acceso al Registro de la
Propiedad debera constar en escritura publica y ob-
servarse lo dispuesto en el articulo 14 del Reglamento
Hipotecario.

De ser asi, quedara ademas sujeto a la cuota gradual de
AJD, en el caso de estar sujeto y no exento a IVA, segin
el articulo 31.2 del TR del ITPAJD.

Realizada esta introduccién, y observando nuestro su-
puesto de hecho, nos encontramos ante una operacién
sujeta y no exenta del IVA. Pues si bien, como hemos
detallado, la mayoria de los arrendamientos de vivienda
estan sujetos al ITPO, con independencia de que arren-
dador sea un particular o un empresario, asi lo dispone
la propia ley del IVA al excepcionar algunos supuestos
entre los que se encuentran los arrendamientos con
opcion de compra cuya entrega estuviese sujeta y no
exenta del citado impuesto. Supuesto que nos ocupa en
el presente caso practico.

B.- SUJETO PASIVO

Las personas fisicas o juridicas que tengan la condicién
de empresarios o profesionales y realicen las entregas
de bienes o presten los servicios sujetos al Impuesto,

es decir, el arrendador, la promotora Construcciones S.
L.(Articulo 84 LIVA).
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Los sujetos pasivos deberdn repercutir integramen-
te el importe del impuesto sobre aquél para quien se
realice la operacién gravada, quedando éste obligado
a soportarlo siempre que la repercusion se ajuste a lo
dispuesto en esta Ley -arrendatario-adquirente- (Ar-
ticulo 88 LIVA).

C.- BASE IMPONIBLE
El importe total de la contraprestacion, esto es el importe
de la renta satisfecha (articulo 78.Uno LIVA)

La propia DGT ha aclarado su criterio anterior, afir-
mando, la necesidad de deducir de la base imponible de
la compraventa lo pagado por las rentas satisfechas en
concepto de arrendamiento o por la opcién. En este sen-
tido, la contestacién a consulta de 28 de julio de 2006
(V1628-06) afirma lo siguiente:

«De acuerdo con la informacion facilitada en el escrito
presentado, la entidad consultante va a ejercitar una
opcién de compra sobre un local del que ha sido arren-
dataria hasta la fecha sin que la suscripcion de dicha
opcién haya determinado hasta la fecha el compromiso
de compra.

(..)

A partir de tales premisas, ha de concluirse que la base
imponible de la compraventa del local estard constitui-
da por la contraprestacion total pactada subjetivamente
entre las partes, por lo que si éstas han decidido mino-
rar el precio inicial pactado en el importe de las cuotas
arrendaticias satisfechas y en el importe de la opcién de
compra, tales minoraciones afectardn igualmente a la
base imponible del Impuesto».

D.- TIPO DE GRAVAMEN

Se aplicara el tipo del 8% a las operaciones siguientes:

% Los arrendamientos con opcién de compra de
edificios o parte de los mismos destinados ex-
clusivamente a viviendas, incluidas las plazas de
garaje, con un maximo de dos unidades, y anexos
en ellos situados que se arrienden conjuntamente
(Articulo 91.Uno.2.17°).

+ Las entregas, adquisiciones intracomunitarias o
importaciones de los bienes que se indican a conti-
nuacion:

Los edificios o partes de los mismos aptos para
su utilizacién como viviendas, incluidas las plazas

de garaje, con un maximo de dos unidades, y ane-
xos en ellos situados que se transmitan conjunta-
mente (Articulo 91.Uno.2.17°).

E.- DEVENGO
Se devengara el Impuesto:

+ En los arrendamientos, en los suministros y, en ge-
neral, en las operaciones de tracto sucesivo o con-
tinuado, en el momento en que resulte exigible la
parte del precio que comprenda cada percepcion
(Articulo 75.7° LIVA).

+« En las entregas de bienes, cuando tenga lugar su
puesta a disposicién del adquirente o, en su caso,
cuando se efectiien conforme a la legislaciéon que
les sea aplicable (Articulo 75.1° LIVA).

A continuacién procedemos a liquidar las dos conven-
ciones, a saber, arrendamiento y ejercicio de la opcién de
compra, que se materializan en dos momentos distintos.

1. Durante la vigencia del contrato de arrendamiento
+ Base imponible: 1.600 euros
% Cuota Tributaria: 1.600 euros x 8% = 128 euros
por cada cuota de arrendamiento
2. En el ejercicio de la opcion de compra
++ Base imponible: 500.000 euros — 18.000 (75% s/
1.600 euros x 15 meses) = 482.000 euros
% Cuota Tributaria: 482.000 x 8% = 38.560 euros
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ANALISIS DE DIVERSAS
EXENCIONES EN EL
IMPUESTO SOBRE BIENES
INMUEBLES

Maria del Carmen Gomez de la Torre Roca

INTRODUCCION
El Impuesto sobre Bienes Inmuebles es
un impuesto municipal que, al igual que
el Impuesto sobre Actividades Econd-
micas y el Impuesto sobre Vehiculos de
Traccién Mecanica, es de exaccion obli-
gatorio para los Ayuntamientos.

Es una figura tributaria creada por
la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
Reguladora de las Haciendas Locales.
Se comenzd a exigir a partir del 1 de
enero de 1990, y sustituyd al antiguo
Impuesto Municipal sobre Solares y a
las Contribuciones Territoriales Rustica
y Pecuaria, y Urbana.

Actualmente, se regula en los arti-
culos 60 a 77 del texto refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales (en adelante TRLRHL), apro-
bado por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo.

El articulo 60 del TRLRHL lo define
como un tributo directo de caracter real
que grava el valor de los bienes inmuebles
en los términos establecidos en dicha ley.

El hecho imponible del impuesto, de
acuerdo con el articulo 61 del TRLRHL,
estd constituido por la titularidad de los
siguientes derechos sobre los bienes in-

muebles rusticos y urbanos y sobre los
inmuebles de caracteristicas especiales:
a) De una concesion administrativa
sobre los propios inmuebles o so-
bre los servicios publicos a que se
hallen afectos.
b) De un derecho real de superficie.
¢) De un derecho real de usufructo.
d) Del derecho de propiedad.

En caso de concurrencia de dos o
mas de los derechos enumerados, el
hecho imponible se delimita sélo con
uno de ellos, excluyendo la sujecion de
la titularidad de los demas derechos y
por el orden de enumeracion de los
mismos. Asi, en caso de concurrencia
entre un concesionario y un superfi-
ciario, usufructuario o propietario de
un bien inmueble urbano, el hecho
imponible lo constituye el derecho de
concesion administrativa.

En el caso de bienes inmuebles de ca-
racteristicas especiales se aplica la misma
prelacién anterior, salvo cuando el dere-
cho de concesion que pueda recaer sobre
el inmueble no agote toda su extension
superficial, en cuyo caso se realizara el
hecho imponible por la concesion por la
parte del inmueble afectada a la misma

y por el derecho de propiedad sobre el
resto del inmueble.

El articulo 62 del TRLRHL regula las
exenciones aplicables en el Impuesto
sobre Bienes Inmuebles, distinguiendo
entre las exenciones obligatorias, que
a su vez, pueden ser automaticas o de
oficio (las previstas en el apartado 1 de
dicho articulo) o rogadas, que se conce-
deran previa solicitud del interesado (las
previstas en el apartado 2) y las exen-
ciones potestativas, aquellas que pueden
establecer los ayuntamientos mediante
ordenanza fiscal (apartados 2y 3).

El articulo 9.1 del TRLRHL aplica
el principio de reserva de ley, estable-
ciendo que no podran reconocerse
otros beneficios fiscales en los tribu-
tos locales excepto los previstos en las
normas con rango de ley o en los tra-
tados internacionales.

El régimen de exenciones del Im-
puesto sobre Bienes Inmuebles ha sido
uno de los aspectos del impuesto que
ha suscitado mayores controversias y
litigios. En un primer momento, con
la creacion del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles por la Ley 39/1988, se re-
dujeron los beneficios fiscales que se
disfrutaban en las antiguas Contribu-
ciones Territoriales, desapareciendo
algunos de ellos, aunque manteniendo
un régimen transitorio para aquellos
que venian disfrutando de los mismos.

Posteriormente, la Ley 51/2002, de
27 de diciembre, de reforma de la Ley
39/1988, apenas introdujo modificacio-
nes en el régimen de las exenciones de
este impuesto. Algunos de los supuestos
anteriores pasaron a ser supuestos de no
sujecion y en otros introdujo una mayor
sistematica y precision técnica.
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En esta seccidn incorporamos materias relativas a los
tributos de las Haciendas Locales.

Antes de entrar en el analisis de las
distintas exenciones, conviene recordar
que en el ambito de las exenciones rige
el principio de prohibicién de la analo-
gfa, recogido en el articulo 14 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en virtud del cual no se ad-
mite la analogfa para extender mas alla
de sus términos estrictos el ambito del
hecho imponible, de las exenciones y
demas beneficios o incentivos fiscales.

En este articulo vamos a analizar al-
gunas de las exenciones reguladas en el
articulo 62 del TRLRHL, que han origi-
nado un mayor namero de cuestiones
relativas a su aplicacion, tanto en el am-
bito subjetivo como objetivo.

BIENES INMUEBLES DE
TITULARIDAD PUBLICA PARA
SERVICIOS ESENCIALES
La letra a) del apartado 1 del articulo 62
del TRLRHL regula una exencion obliga-
toria y automatica, estableciendo que es-
tan exentos los inmuebles que sean pro-
piedad del Estado, de las Comunidades
Auténomas o de las entidades locales que
estén directamente afectos a la seguridad
ciudadana y a los servicios educativos y
penitenciarios, asi como los del Estado
afectos a la defensa nacional.

Es una exencién de cardcter mixto, ya
que tiene un requisito subjetivo, que el
titular sea una de las Administraciones
publicas citadas, y un requisito objetivo,
que el destino o afeccion de los bienes
inmuebles sea la seguridad ciudadana,
los servicios educativos y penitenciarios,
o la defensa nacional.

La exencién afecta so6lo a los bienes
inmuebles que sean propiedad del

Estado, de las Comunidades Auténo-
mas o de las Entidades Locales, por lo
que no estaran exentos aquellos bie-
nes sobre los que se haya constituido
usufructo, derecho de superficie o una
concesion administrativa, ya que en es-
tos casos la Administracién publica no
disfruta de la plena propiedad.

En el caso de que los bienes perte-
nezcan a otras entidades publicas con
personalidad juridica propia, aunque
dependientes de alguna de las Adminis-
traciones publicas mencionadas, como
son los organismos auténomos, entida-
des publicas empresariales, sociedades
publicas, agencias estatales, etc., no sera
aplicable la exencion.

El requisito de afectacion directa se
exige respecto de los bienes que estén
destinados a la seguridad ciudadana,
los servicios educativos y penitenciarios.
Respecto a los bienes destinados a la de-
fensa nacional, desde la modificacion
introducida por la Ley 51/2002, se exige
simplemente la mera afeccién.

El requisito de afeccién directa implica
que en los bienes inmuebles se deben de-
sarrollar de forma efectiva las actividades
propias y tipicas de los servicios descritos
(seguridad ciudadana, servicios educati-
vos, servicios penitenciarios). Se exclu-
yen, por tanto, de la exencion los bienes
inmuebles destinados a otras actividades
que, aunque sean necesarias para el ejer-
cicio de aquéllas, no estan directamente
relacionadas con las mismas.

Se trata de una condicién que ha dado
lugar a pronunciamientos jurispruden-
ciales contradictorios, asi por ejemplo,
la sentencia del Tribunal Supremo de 13
de junio de 2001 niega la exencion a los
inmuebles destinados a los parques mo-

viles ministeriales donde se custodian
vehiculos de la Direccion General de la
Policia. La sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla-La Mancha de
12 de junio de 1996 niega la exenci6n a
los inmuebles destinados a viviendas de
funcionarios en centros penitenciarios,
dado que “la exencién abarca a los bienes
inmuebles en que se desarrollan de una
manera efectiva las actividades propias
y tipicas del servicio, tal es el caso de los
edificios destinados a albergar los estable-
cimientos penitenciarios, en cambio, no
se extiende a los bienes inmuebles que no
cumplen esta funcion, como sucede con los
inmuebles destinados a viviendas de los
funcionarios, pues no estdn dedicados a la
realizacion de actividades penitenciarias
propiamente dichas”. En el mismo sentido
se pronuncia la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufa de 29 de ju-
nio de 2000. Por el contrario, la sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de septiem-
bre de 2003 admite la exenci6n para los
pabellones-vivienda para los funciona-
rios de un establecimiento penitenciario,
construidos a la vez que éste y destinados
exclusivamente al uso de los mismos por
razon de su cometido, porque se trata de
“inmuebles destinados al servicio puiblico
del Estado y que forman un conjunto con
la prision, aunque no estén incluidos en su
recinto, pues albergan pabellones-vivienda
y estan destinados exclusivamente al uso
de los funcionarios destinados en el Centro
Penitenciario, en virtud de los cometidos
que desemperian en el Centro y de las ne-
cesidades de permanencia e inmediacion
que les son exigibles por razon del servicio”
De la misma forma, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia
de 24 de abril de 2000 deniega la exen-
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cién a un Museo Nacional porque, aun
cuando pueda entenderse que sirve a
fines educativos, no esta directamen-
te afecto a los servicios educativos. Sin
embargo, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de julio de 2003 reconoce la
aplicacion de la exencion a una biblioteca
publica del Estado, entendiendo que los
servicios educativos son todos aquellos
relacionados directamente con la ense-
flanza, la investigacion y la cultura.

En el caso de los bienes inmuebles
afectos a la defensa nacional, para que
estén exentos, se requiere que sean pro-
piedad del Estado, excluyendo a los que
sean propiedad de otras Administracio-
nes. No se requiere, como se ha indicado
anteriormente, su afeccion directa, por
lo que debe entenderse la afecciéon en
sentido mas amplio, incluyendo tam-
bién aquellos bienes destinados a ser-
Vvicios accesorios y necesarios para la
adecuada prestacion del servicio, como
pueden ser las viviendas o edificios au-
xiliares situados en un cuartel militar.

BIENES DE LA IGLESIA
CATOLICAY DE OTRAS
ASOCIACIONES
CONFESIONALES
LEGALMENTE RECONOCIDAS _
La letra c) del apartado 1 del articulo
62 del TRLRHL regula otra exencién
obligatoria y automatica, establecien-
do que estan exentos los inmuebles
de la Iglesia Catoélica, en los términos
previstos en el Acuerdo entre el Estado
Espanol y la Santa Sede sobre Asuntos
Econémicos, de 3 de enero de 1979,
y los de las asociaciones confesionales
no catolicas legalmente reconocidas,
en los términos establecidos en los
respectivos acuerdos de cooperacion
suscritos en virtud de lo dispuesto en
el articulo 16 de la Constitucion.

Como en el caso anterior, se trata de
una exencion de caracter mixto, dado
que se requiere el cumplimiento de una
serie de requisitos subjetivos y objetivos.

Actualmente, el Estado espanol tie-
ne suscritos acuerdos de colaboracion,
ademas del anteriormente citado con la
Iglesia Catolica, con las siguientes igle-
sias o confesiones: la evangélica (Ley
24/1992, de 10 de noviembre, por la que
se aprueba el Acuerdo de Cooperacion
del Estado con la Federacion de Entida-
des Religiosas Evangélicas de Espana), la
judia (Ley 25/1992, de 10 de noviembre,
por la que se aprueba el Acuerdo de Coo-
peracion del Estado con la Federacion de
Comunidades Israelitas de Espana) y la
islamica (Ley 26/1992, de 10 de noviem-
bre, por la que se aprueba el Acuerdo de
Cooperacion del Estado con la Comision
Islamica de Espana).

La Circular de la Secretaria de Estado
de Hacienda de 4 de octubre de 1986,
dictada en cumplimiento de lo acorda-
do por la Comisién Mixta Iglesia-Estado
para el desarrollo de los Acuerdos con
la Santa Sede, seniala que el fundamento
de la exencion para los bienes inmue-
bles de la Iglesia Catolica es “la especial
situacion de la Iglesia, que cuenta —por
razones historicas o de otro tipo- con un
patrimonio inmobiliario de gran valor
histérico o artistico, pero de muy escaso
rendimiento, con lo que se produce un
importante desfase entre la importancia
de su patrimonio y su utilidad econdmi-
ca. Muchos de los bienes de las entidades
eclesidsticas estdn ademds afectos a obras
benéficas, docentes o culturales, lo que les
impide enajenarlos; en otros casos, han te-
cibido calificaciones urbanisticas que los
deprecian mucho en el mercado, por las
limitaciones que aquéllas implican”.

En primer lugar, y respecto a la Igle-
sia Catdlica, el articulo IV del citado
Acuerdo con la Santa Sede para Asun-

tos Econdmicos regula la exencién en
la Contribucién Territorial Urbana, que
actualmente hay que entenderla referida
al Impuesto sobre Bienes Inmuebles.
Este articulo establece los limites subje-
tivos y objetivos para la exencién. Desde
el punto de vista subjetivo, estan exentos
total y permanentemente, la Santa Sede,
la Conferencia Episcopal, las didcesis, las
parroquias y otras circunscripciones te-
rritoriales, las Ordenes y Congregaciones
religiosas y los Institutos de vida consa-
grada y sus provincias y sus casas.

Objetivamente estan exentos los si-
guientes bienes inmuebles propiedad de
los anteriores sujetos:

1. Los templos y capillas destinados
al culto, y asimismo, sus depen-
dencias o edificios y locales anejos
destinados a la actividad pastoral.

2. Laresidencia de los Obispos, de
los Canonigos y de los Sacerdotes
con cura de almas.

3. Loslocales destinados a oficinas,
la Curia diocesana y a oficinas
parroquiales.

4. Los Seminarios destinados a la
formacién del clero diocesano
y religioso y las Universidades
eclesidsticas en tanto en cuanto
impartan enseflanzas propias de
disciplinas eclesiasticas.

5. Los edificios destinados primor-
dialmente a casas o conventos
de las Ordenes, Congregaciones
religiosas e Institutos de vida
consagrada.

Por dependencias o edificios y locales
anejos destinados a la actividad pastoral
debe entenderse una proyeccion puiblica
de la actividad religiosa que no se exige
de los inmuebles destinados simplemen-
te al culto. Asi, la jurisprudencia de los
tribunales ha admitido la inclusién de
los cementerios, garajes anexos a la casa
del parroco, fincas destinadas a activida-
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des de catequesis, retiros o convivencias
religiosas (sentencias del TS] de Catalu-
fna de 6 de mayo de 1997, TSJ de Cana-
rias de 17 de abril de 1998).

Por el contrario, la misma sentencia
citada del TSJ de Catalufia de 6 de mayo
de 1997, entiende que no estd destina-
do al culto ni a la actividad pastoral, y,
por tanto, sujeto y no exento, un local
destinado a gimnasio y arrendado por
la parroquia al ayuntamiento.

A continuacion, el articulo V del
mismo Acuerdo con la Santa Sede es-
tablece que:

“Las asociaciones y entidades religiosas
no comprendidas entre las enumeradas
en el articulo IV de este Acuerdo y que
se dediquen a actividades religiosas, be-
néfico-docentes, médicas u hospitalarias
o de asistencia social tendrdn derecho a
los beneficios fiscales que el ordenamien-
to juridico-tributario del Estado espariol
prevé para las entidades sin fin de lucro
¥ en todo caso, los que se conceden a las
entidades benéficas privadas.”

Por tanto, en el Acuerdo con la Santa
Sede sobre Asuntos Econémicos, dentro
de las Entidades que integran la Iglesia
Catolica, hay que distinguir entre:

+¢ Entidades religiosas del Articulo
IV, cuyo régimen fiscal es espe-
cial y especifico.

% y Asociaciones o entidades religio-
sas del Articulo V (asociaciones y
entidades religiosas no compren-
didas entre las enumeradas en el
articulo IV del Acuerdo y que se
dediquen a actividades religiosas,
benéfico-docentes, médicas u hos-
pitalarias o de asistencia social),
cuyo régimen fiscal es el previsto
en ordenamiento juridico-tribu-
tario del Estado espaiiol para las
entidades sin fin de lucro y, en
todo caso, los que se conceden a
las entidades benéficas privadas.

En este contexto, la Orden del Mi-
nisterio de Economia y Hacienda
de 29 de julio de 1983, por la que se
aclaran dudas surgidas en la aplica-
cién de ciertos conceptos tributarios
a las entidades comprendidas en los
articulos IV y V del Acuerdo entre el
Estado espanol y la Santa Sede de 3 de
enero de 1979, preciso, en su nimero
1°, que “las Asociaciones y entidades
religiosas comprendidas en el articulo
IV del Acuerdo entre el Estado Espariol
y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979,
disfrutardn, en todo caso, de los mismos
beneficios fiscales que las entidades a
que se refiere el articulo V del Acuerdo”.

Por su parte, la Orden del Ministe-
rio de Economia y Hacienda de 24 de
septiembre de 1985, por la que se aclara
el alcance por Contribucion Territorial
Urbana de las exenciones establecidas
en el articulo IV del Acuerdo entre el
Estado espanol y la Santa Sede de 3 de
enero de 1979, establece que deben en-
tenderse comprendidos en la exencion
establecida en la letra a) del nimero 1
del articulo IV del Acuerdo sobre Asun-
tos Econémicos, suscrito entre el Esta-
do espaol y la Santa Sede, “los huertos,
jardines y dependencias de los inmuebles
enumerados en dicha norma, siempre
que no estén destinados a industrias o a
cualquier otro uso de cardcter lucrativo.”

En segundo lugar, respecto a las otras
tres confesiones religiosas con las que
Espafia tiene acuerdos de colabora-
cién (evangélica, israelita e islaimica),
el apartado 3 del articulo 11 de los res-
pectivos Acuerdos establece que dichas
Iglesias o Comunidades estan exentas
del Impuesto sobre Bienes Inmuebles
correspondiente a los siguientes bienes
inmuebles de su propiedad:

% Los lugares de culto y sus de-
pendencias o edificios y locales
anejos, destinados al culto o a

la asistencia religiosa y a la resi-
dencia de los religiosos.

% Los locales destinados a las ofi-
cinas de estas iglesias o comu-
nidades.

¢ Los centros destinados a la forma-
cién de ministros de culto, imanes
y dirigentes religiosos, cuando
impartan unicamente ensefianzas
propias de su religion.

A continuacion, el citado articulo 11
delos tres Acuerdos (apartado 5 para las
confesiones evangeélica e israelita y apar-
tado 4 para la confesion islamica) contie-
ne la misma prevision que el articulo V
del Acuerdo con la Santa Sede respecto
de las asociaciones y entidades creadas
y gestionadas por dichas confesiones y
que se dediquen a actividades religiosas,
benéfico-docentes, médicas u hospitala-
rias o de asistencia social.

La prevision establecida en la antes
citada Orden del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda de 24 de septiembre de
1985 respecto de los huertos, jardines y
otras dependencias también se repite en
la Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda de 2 de febrero de 1994 respec-
to a estas tres confesiones religiosas.

El régimen fiscal para las entidades
sin fin de lucro al que se hace referen-
cia es el regulado en la Ley 49/2002, de
23 de diciembre, de Régimen fiscal de
las Entidades sin fines lucrativos y de
los Incentivos fiscales al Mecenazgo.
Este régimen fiscal especial es optativo
para aquellas entidades que cumplan
los requisitos legales.

La disposicion adicional octava de la
Ley 49/2002 establece que las fundacio-
nes de las entidades religiosas pueden
optar por la aplicacion del régimen fiscal
especial establecido en los articulos 5 a 25
de esta ley, siempre que presenten la cer-
tificacion de su inscripcion en el Registro
de Entidades Religiosas del Ministerio de
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Justicia y cumplan el requisito 5° del arti-
culo 3 de esta ley.

La disposicion adicional novena de
la Ley 49/2002 dedicada al régimen tri-
butario de la Iglesia Catélica y de otras
iglesias, confesiones y comunidades re-
ligiosas, establece que el régimen fiscal
especial regulado en los articulo 5 a 15
de esta Ley es aplicable a la Iglesia Ca-
tolica, asi como a aquellas iglesias, con-
fesiones y comunidades religiosas que
hayan suscrito acuerdos de cooperacién
con el Estado espariol, sin perjuicio delo
establecido en dichos acuerdos.

A continuacidn, la disposicién adi-
cional novena sefiala que el régimen de
esta ley también es de aplicacion a las
asociaciones y entidades religiosas com-
prendidas en el articulo V del Acuerdo
sobre Asuntos Econémicos suscrito con
la Santa Sede, asi como a las entidades
contempladas en el apartado 5 del ar-
ticulo 11 del Acuerdo con la confesién
Evangélica, en el apartado 5 del articulo
11 del Acuerdo con la confesion Israe-
lita, y en el apartado 4 del articulo 11
del Acuerdo con la confesion Islamica,
siempre que estas entidades cumplan
los requisitos exigidos por esta Ley a
las entidades sin fines lucrativos para la
aplicacion de dicho régimen.

Los beneficios fiscales sobre los
tributos locales previstos en la Ley
49/2002 para las entidades sin fines
lucrativos se encuentran recogidos en
el articulo 15, que establece concreta-
mente para el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles en su apartado 1:

“1. Estaran exentos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles los bienes de los que
sean titulares, en los términos previstos
en la normativa reguladora de las Ha-
ciendas Locales, las entidades sin fines
lucrativos, excepto los afectos a explo-
taciones econdmicas no exentas del Im-
puesto sobre Sociedades.”

En consecuencia, estdn exentos del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles, los
siguientes inmuebles que sean de ti-
tularidad catastral de las entidades sin
fines lucrativos:

% Los que no estén afectos a explo-
taciones econdmicas.

Y los que estén afectos a activi-
dades econémicas cuyas rentas
se encuentren exentas del Im-
puesto sobre Sociedades por
aplicacion del articulo 7 de la
Ley 49/2002. Es decir, que se
trate de explotaciones econd-
micas de las comprendidas en
la lista cerrada que se contiene
en dicho articulo 7, siempre y
cuando sean desarrolladas en
cumplimiento de su objeto o
finalidad especifica.

El apartado 4 del mismo articulo
15 de la Ley 49/2002 dispone que la
aplicacion de las exenciones de dicho
articulo estd condicionada a que la en-
tidad sin fines lucrativos comunique
al ayuntamiento correspondiente el
ejercicio de la opcion por la aplicacion
del régimen fiscal especial, asi como
al cumplimiento de los requisitos del
mismo.

Respecto de las entidades de la Igle-
sia Catolica enumeradas en el articulo
IV del Acuerdo con la Santa Sede no
es necesario que realicen la opcién
por la aplicacién del régimen fiscal
especial de la Ley 49/2002, ni que lo
comuniquen al ayuntamiento respec-
tivo. La Administracién tributaria
debe aplicarles directamente dicho
régimen (apartado 1 de la disposicion
adicional inica del Reglamento para
la aplicacion del Régimen fiscal de las
Entidades sin fines lucrativos y de los
Incentivos fiscales al mecenazgo, apro-
bado por el Real Decreto 1270/2003,
de 10 de octubre).

BIENES DEL PATRIMONIO
HISTORICOOCULTURAL
La letra b) del apartado 2 del articulo
62 del TRLRHL regula una exencién
obligatoria de caracter rogado, ya que
requiere la previa solicitud del sujeto
pasivo. El tenor literal de este apartado
establece que estan exentos los siguien-
tes bienes inmuebles:

“Los declarados expresa e individualiza-
damente monumento o jardin historico de
interés cultural, mediante real decteto en
la forma establecida por el articulo 9 de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patri-
monio Histérico Espariol, e inscritos en el
registro general a que se refiere su articulo
12, como integrantes del Patrimonio His-
térico Espariol, asi como los comprendidos
en las disposiciones adicionales primera,
segunda y quinta de dicha ley.

Esta exencion no alcanzard a cuales-
quiera clases de bienes urbanos ubicados
dentro del perimetro delimitativo de las
zonas arqueoldgicas y sitios y conjun-
tos historicos, globalmente integrados
en ellos, sino, exclusivamente, a los que
retinan las siguientes condiciones:

En zonas arqueoldgicas, los incluidos
como objeto de especial proteccion en el
instrumento de planeamiento urbanis-
tico a que se refiere el articulo 20 de la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patri-
monio Historico Espariol.

Eni sitios o conjuntos histéricos, los que
cuenten con una antigiiedad igual o su-
perior a cincuenta arios y estén incluidos
en el catdlogo previsto en el Real Decreto
2159/1978, de 23 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de planeamiento
para el desarrollo y aplicacién de la Ley
sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Ur-
bana, como objeto de proteccion integral
en los términos previstos en el articulo 21
de la 16/1985, de 25 de junio”

A continuacién, vamos a analizar
cada uno de los distintos supuestos
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de bienes exentos, acudiendo a lo dis-
puesto en diversos articulos de la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimo-
nio Historico Espaiiol.

El articulo 9 de la Ley 16/1985 dispo-
ne que gozan de singular proteccién y tu-
tela los bienes integrantes del Patrimonio
Histérico Espafiol que sean declarados
de interés cultural bien por ministerio
de esta Ley, o mediante Real Decreto de
forma individualizada.

Para la declaracién de bien de inte-
rés cultural mediante Real Decreto se
requiere la incoacion y tramitacion de
expediente administrativo por el orga-
nismo competente. En dicho expediente
debera constar el informe favorable de
alguna de las instituciones que tengan la
calificacion de instituciones consultivas
de la Administracion del Estado o que
tengan reconocido idéntico caracter en
el ambito de una Comunidad Auténoma.
Transcurridos tres meses desde la solici-
tud del informe sin que éste hubiera sido
emitido, se aplica el silencio administra-
tivo positivo, por lo que se entendera que
el dictamen requerido es favorable a la
declaracion de interés cultural. Cuando el
expediente se refiera a bienes inmuebles
se dispondrd, ademas, la apertura de un
periodo de informacion publica y se dara
audiencia al Ayuntamiento interesado.

Por su parte, el articulo 12 de la Ley
16/1985 establece que los bienes decla-
rados de interés cultural seran inscritos
en un Registro general dependiente de
la Administracion del Estado. A este
Registro se notificara la incoacion de los
expedientes de declaracion de bien de
interés cultural, practicindose la corres-
pondiente anotacién preventiva hasta
que recaiga resolucion definitiva.

El apartado 2 del articulo 14 del
mismo texto legal sefiala que los bie-
nes inmuebles integrados en el Patri-
monio Histoérico Espafiol pueden ser

declarados monumentos, jardines,
conjuntos y sitios histdricos, asi como
zonas arqueologicas, todos ellos como
bienes de interés cultural.

Elarticulo 15 dela Ley 16/1985 con-
tiene la definicion de los distintos con-
ceptos enumerados anteriormente en el
articulo 14.2, que son los citados en el
articulo 62.2.b) del TRLRHL:

1. Son monumentos aquellos bie-
nes inmuebles que constituyen
realizaciones arquitectdnicas o
de ingenieria, u obras de escul-
tura colosal siempre que tengan
interés histdrico, artistico, cien-
tifico o social.

2. Jardin histdrico es el espacio deli-
mitado, producto de la ordenacion
por el hombre de elementos natu-
rales, a veces complementado con
estructuras de fabrica, y estimado
de interés en funcién de su origen
o pasado histdrico o de sus valores
estéticos sensoriales o botanicos.

3. Conjunto histérico es la agrupa-
cién de bienes inmuebles que for-
man una unidad de asentamiento,
continua o dispersa, condicionada
por una estructura fisica repre-
sentativa de la evolucion de una
comunidad humana por ser tes-
timonio de su cultura o constituir
un valor de uso y disfrute para la
colectividad. Asimismo, es con-
junto histérico cualquier nucleo
individualizado de inmuebles
comprendidos en una unidad su-
perior de poblacion que retina esas
mismas caracteristicas y pueda ser
claramente delimitado.

4. Sitio histdrico es el lugar o para-
je natural vinculado a aconteci-
mientos o recuerdos del pasado,
a tradiciones populares, creacio-
nes culturales o de la naturaleza
y a obras del hombre, que posean

valor histdrico, etnolégico, pa-
leontolégico o antropoldgico.

5. Zona arqueoldgica es el lugar o pa-
raje natural donde existen bienes
muebles o inmuebles susceptibles
de ser estudiados con metodologia
arqueoldgica, hayan sido o no ex-
traidos y tanto si se encuentran en
la superficie, en el subsuelo o bajo
las aguas territoriales espariolas”

El articulo 21 de la Ley 16/1985, re-
lativo a la proteccién y conservacion
de conjuntos histéricos, establece en
su apartado 1 que:

“1. En los instrumentos de planea-
miento relativos a Conjuntos Historicos
se realizard la catalogacion, segiin lo
dispuesto en la legislacion urbanistica,
de los elementos unitarios que confor-
man en Conjunto, tanto inmuebles edi-
ficados como espacios libres exteriores o
interiores, u otras estructuras significa-
tivas, asi como de los componentes na-
turales que lo acomparian, definiendo
los tipos de intervencion posible. A los
elementos singulares se les dispensard
una proteccion integral. Para el resto
de los elementos se fijard, en cada caso,
un nivel adecuado de proteccion.”

El primer parrafo del articulo 62.2.b)
del TRLRHL sefala que también estdn
exentos del Impuesto sobre Bienes In-
muebles aquellos bienes comprendidos
en las disposiciones adicionales primera,
segunda y quinta de la Ley 16/1985.

Concretamente, la disposicion adicio-
nal primera de la Ley 16/1985 sefiala que:

“Los bienes que con anterioridad ha-
yan sido declarados histérico-artisticos
o incluidos en el Inventario del patri-
monio artistico y arqueoldgico de Espa-
fia pasan a tener la consideracion y a
denominarse bienes de interés cultural;
los muebles que hayan sido declarados
integrantes del Tesoro o incluidos en el
Inventario del Patrimonio Histérico-ar-




tistico tienen la consideracion de bienes
inventariados conforme al articulo 26
de esta Ley, sin perjuicio de su posible
declaracion expresa como bienes de in-
terés cultural.

Todos ellos quedan sometidos al régi-
men juridico que para esos bienes la pre-
sente Ley establece”.

La disposicion adicional segunda de la
Ley 16/1985 establece que:

“Se consideran asimismo de interés cul-
tural y quedan sometidos al régimen pre-
visto en la presente Ley los bienes a que
se contraen los Decretos de 22 de abril de
1949, 571/1963 y 499/1973”.

Los bienes incluidos en estos tres De-
cretos citados en la disposicion adicional
segunda, que tienen la consideracion de
bienes de interés cultural y gozan de sin-
gular proteccion y tutela, segtin lo previs-
to en el articulo 9 de la Ley 16/1985, son
los siguientes:

+¢ El Decreto de 22 de abril de 1949
regula la proteccion de los Casti-
llos de Espana.

El Decreto 571/1963, de 14 de
marzo recoge los monumentos de
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antigiiedad superior a cien afos.

Este Decreto regula en su
articulo 1 la proteccion de los
escudos, emblemas, piedras he-
raldicas, rollos de justicia, cruces
de término y piezas similares de
interés historico-artistico.

El mismo Decreto 571/1963
establece que “los propietarios,
poseedores o usuarios de escudos,
emblemas, piedras herdldicas, ro-
llos de justicia, cruces de término
y demds piezas y monumentos de
andloga indole, cuya antigiiedad
sea de mads de cien arios, no podrdn
cambiarles de lugar ni realizar en
ellos obras o reparacion alguna sin
previa autorizacion del Ministerio
de Educacién Nacional’.

% Y el Decreto 449/1973, de 22 de
febrero recoge los “hérreos” y
“cabazos” con antigiiedad supe-
rior a cien afnos, existentes en
Galicia y Asturias.

Por tltimo, la disposicién adicional
quinta de la Ley 16/1985 sefiala que:

“Quedan sujetos a cuanto se dispone
en esta Ley cuantos bienes muebles e
inmuebles formen parte del Patrimonio
nacional y puedan incluirse en el dm-
bito del articulo 1, sin perjuicio de su
afectacion y régimen juridico propio”.

De acuerdo con lo anterior, estan
exentos del Impuesto los siguientes
bienes inmuebles:

1. Los declarados expresa e indivi-
dualizadamente monumento o
jardin histérico de interés cultu-
ral, mediante Real Decreto en la
forma establecida por el articu-
lo 9 de la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Histérico
Espanol, e inscritos en el Regis-
tro General a que se refiere su
articulo 12 como integrantes del
Patrimonio Histérico Espafiol.

2. Los comprendidos en las dispo-
siciones adicionales primera, se-
gunda y quinta de la citada Ley:
% Aquellos bienes inmuebles

que con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley
16/1985, hubiesen sido de-
clarados historico-artisticos
o incluidos en el Inventario
del Patrimonio Artistico y
Arqueologico de Espania.

.
%

Los Castillos de Espana, prote-
gidos de acuerdo con el Decre-
to de 22 de abril de 1949.

Los monumentos de antigiie-
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dad superior a cien afios sefa-
lados en el Decreto 571/1963,
de 14 de marzo, asi como
aquellos bienes inmuebles que

cuenten con escudos, emble-
mas, piedras heraldicas, rollos
de justicia, cruces de término y
piezas similares de interés his-
torico-artistico y que cumplan
los requisitos de antigiiedad
previstos en dicho Decreto.

Para los bienes inmue-
bles incluidos en el Decreto
571/1963, es decir, aquellos
edificios que cuentan con
escudos, emblemas, piedras
heréldicas, rollos de justicia,
cruces de término y demas
piezas similares de interés
histérico-artistico, el requisito
para que les sea de aplicacion
la exencion en el IBI regulada
en el articulo 62.2.b) del TRL-
RHL, es que tanto el inmueble
como el escudo, emblema, pie-
dra heraldica, etc. existentes en
el mismo tengan una antigiie-
dad superior a cien afios.
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Los “hérreos” y “cabazos’, con
antigiiedad superior a cien
afios, existentes en Galicia y As-
turias, de acuerdo con el Decre-
t0 449/1973, de 22 de febrero.

Los inmuebles que forman
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parte del Patrimonio Nacio-
nal y que puedan incluirse
en el ambito del Patrimonio
Historico Espaiiol, por tener
interés histdrico, artistico, pa-
leontolégico, arqueolégico, et-
nografico, cientifico o técnico,
0 que se trate de yacimientos o
zonas arqueoldgicas o sitios na-
turales, jardines y parques que
tengan valor artistico, histérico
o arqueoldgico. El Patrimonio
Nacional esta regulado por la
Ley 23/1982, de 16 de junio.

3. Los inmuebles urbanos ubica-

dos dentro del perimetro deli-
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mitativo de las zonas arqueolo-
gicas y sitios y conjuntos histo-
ricos, globalmente integrados en
ellos, siempre que se retinan las
siguientes condiciones:
¢ En las zonas arqueoldgicas,
los incluidos como objeto de
especial proteccion en el ins-
trumento de planeamiento
urbanistico a que se refiere el
articulo 20 de la Ley 16/1985,
es decir, los Planes Especiales
de Proteccion del area afectada.
+ En sitios o conjuntos histo-
ricos, los que reunan todas
y cada una de las siguientes
condiciones:
1* Tener una antigiiedad igual
0 superior a cincuenta afos.
2® Estar incluidos en el ca-
talogo previsto en el Real
Decreto 2159/1978, de
23 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento
de planeamiento para el
desarrollo y aplicacién de
la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urba-
na, es decir, en los catdlo-
gos de los Planes Especia-
les de Proteccion de con-
juntos o sitios historicos.
3 Ser objeto de proteccién
integral en los términos
previstos en el articulo 21
delaLey 16/1985, de 25 de
junio, que sefiala que a los
elementos singulares se les
dispensara una proteccion
integral, en los instrumen-
tos de planeamiento citados.
El requisito de proteccién integral
no se exige para los bienes compren-
didos en el primer parrafo de la letra
b) del apartado 2 del articulo 62 del
TRLRHL, es decir:

1. Los declarados expresa e indivi-
dualizadamente monumento o
jardin histérico de interés cultu-
ral, mediante Real Decreto en la
forma establecida por el articu-
lo 9 de la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Histérico
Espanol, e inscritos en el Regis-
tro General a que se refiere su
articulo 12 como integrantes del
Patrimonio Historico Espafiol.

2. Los comprendidos en las disposi-
ciones adicionales primera, segun-
day quinta de la Ley 16/1985.

En el caso de inmuebles ubicados
en el perimetro de zonas arqueologi-
cas o de sitios y conjuntos histéricos,
se requiere, para la aplicacion de la
exencion en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, que el bien sea objeto de
especial proteccion en el instrumento
de planeamiento urbanistico a que se
refiere el articulo 20 de la Ley 16/1985
(en el caso de zonas arqueoldgicas) o,
en el caso de sitios y conjuntos histé-
ricos, que el inmueble tenga una an-
tigiledad igual o superior a 50 afios
y esté incluido en el catdlogo previs-
to en el articulo 86 del Reglamento
de Planeamiento Urbanistico como
objeto de proteccion integral en los
términos previstos en el articulo 21
de la Ley 16/1985. En estos supuestos
de inmuebles incluidos en el perime-
tro de zonas arqueoldgicas o sitios o
conjuntos histdricos ya declarados,
no se requiere que el bien inmueble
haya sido declarado, expresa e indivi-
dualizadamente, monumento o jardin
histérico de interés cultural.

Por ello, en referencia a los inmuebles
ubicados en sitios o conjuntos histdricos,
la aplicacion de la exencion requiere, en-
tre el resto de requisitos comentados, que
el bien esté catalogado como objeto de
“proteccion integral. Si el nivel de pro-

teccion del inmueble no tiene la con-
sideracion de “proteccion integral’, no
resultaria aplicable la exencion.

Resulta, pues, clave la determina-
cién de qué se entiende por “objeto
de proteccion integral”. Para ello hay
que estar a lo dispuesto en el articulo
21 de la Ley 16/1985, que establece
que “a los elementos singulares se les
dispensa una proteccion integral” y
que, “para el resto de los elementos se
fijard en cada caso, un nivel adecua-
do de proteccion”. En consecuencia,
cuando la proteccidn no es integral
sino de otro nivel distinto, no puede
ser reconocida la referida exencion,
habida cuenta de la interpretacion
restrictiva a la que estan sujetas las
exenciones en materia tributaria.

Por dltimo sefialar que, dado el ca-
racter rogado de esta exencion, para
la aplicacion de la misma se requiere
la solicitud del sujeto pasivo ante el
Ayuntamiento competente por razén
de la localizacién del bien inmueble
de que se trate.

En cuanto a la eficacia temporal
del reconocimiento de esta exencidn,
como beneficio fiscal de caracter roga-
do, en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 137 del Reglamento General de
las actuaciones y los procedimientos
de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de
los procedimientos de aplicacion de los
tributos, aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, si la norma-
tiva aplicable (el TRLRHL y la orde-
nanza fiscal, en su caso) no establece
la posibilidad de aplicar la exencién a
periodos impositivos ya devengados
con anterioridad a la fecha en que se
presente la solicitud, el reconocimien-
to del beneficio fiscal solicitado tendra
efectos desde la fecha en que se dicte el
acto de concesion de dicha exencion.
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