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REQUISITOS FORMALES QUE HAN DE SER
OBSERVADOS PARA LA RENUNCIA A LA
EXENCION DEL IVA EN LAS OPERACIONES

INMOBILIARIAS

Juan Calvo Vérgez

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Extremadura

omo es sobradamente conocido, en tanto en

cuanto la renuncia a la exencién en el Impues-

to sobre el Valor Anadido (IVA) se configura
como la renuncia de un derecho que resulta beneficio-
sa para el contribuyente, la misma se encuentra condi-
cionada al cumplimiento de un conjunto de requisitos
formales que condicionan su validez.

A la necesaria concurrencia de estos requisitos forma-
les de cara a la renuncia a la exencidn a efectos del IVA
en la segunda entrega de bienes inmuebles se refiri, por
ejemplo, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central
(TEAC) en su Resolucion de 3 de mayo de 2007. Tal y
como se encargd de precisar el citado Tribunal, la renun-
cia a la exencién del IVA regulada en el art. 20.Dos de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto
(LIVA) requiere que el transmitente comunique fehacien-
temente al adquirente la renuncia con caracter previo o si-
multdneo a la entrega del bien, asi como que el adquirente
declare por escrito su condicién de sujeto pasivo del Im-
puesto que acttia en el ejercicio de su actividad empresarial
o profesional y que tiene derecho a la deduccion total del
IVA soportado por la correspondiente adquisicion. Afadié
ademas el TEAC en la citada Resolucion que esta renuncia
efectuada por el transmitente podra ser técita, haciéndo-
se constar, por ejemplo, en la escritura de compraventa la
sujecion al Impuesto. Ahora bien es preciso que exista una
declaracion previa o simultanea del adquirente que comu-
nique el cumplimiento de los citados requisitos.

Con caracter general el art. 8.1 del Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento del IVA (RIVA) establece dos requisitos
de caracter formal. En primer lugar, la renuncia ha de
comunicarse fehacientemente al adquirente con carac-
ter previo o simultaneo a la entrega de los bienes. Y, en
segundo término, debe justificarse con una declaracién
suscrita por el adquirente en la que éste haga constar su
condicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccién
total del Impuesto.

Asi las cosas, de acuerdo con lo dispuesto en el cita-
do precepto reglamentario la renuncia debe comuni-
carse fehacientemente al adquirente con caracter pre-
vio o simultdneo a la entrega de los correspondientes
bienes. ;Y cdmo debe interpretarse la expresion “con
caracter previo o simultaneo”? En nuestra opini6n di-
cha expresion ha de entenderse simplemente como una
referencia a que la voluntad de acogerse al IVA debe
existir en el momento de realizarse la entrega, sien-
do suficiente que ambas partes confirmen a posteriori
dicha voluntad siempre y cuando no existan indicios
que apunten a otra cosa, sin necesidad de tener que
preconstituir un documento en el que se haga constar
la fecha.

A esta necesidad de la existencia de comunicacién
fehaciente del transmitente al adquirente se refirio la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ]) de
Andalucia (Sevilla) de 20 de junio de 2008, con in-
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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.

dependencia de que resulte a tal efecto suficiente la
constancia de haberse repercutido el Impuesto en la
propia escritura de compraventa. Y es que, tal y como
subraya la Direccién General de Tributos (DGT) en su
contestacidon a Consulta de 1 de septiembre de 2008,
se considera renuncia comunicada fehacientemente la
constancia en escritura publica de que el transmitente
ha recibido una suma de dinero en concepto de IVA,
a pesar de que no aparezca la renuncia expresa a la
exencion.

Por su parte la Sentencia del TS]. de Cataluna de 30
de octubre de 2008, tras poner de manifiesto que, con
cardcter general, se requiere la comunicacién fehaciente
del transmitente al adquirente (siendo suficiente a tal
efecto con la constancia de haberse repercutido el Im-
puesto en la propia escritura de compraventa), precisé a
continuacién que, habiéndose producido en el supuesto
de autos una manifestacion por parte del adquirente y
del transmitente de su intencion y conocimiento indu-
bitado de la sujecion de la operacién al Impuesto, ha
de otorgarse un caracter no esencial a la constancia de
forma literal en la escritura de una renuncia expresa
del transmitente.

La Sentencia del TS]. de Madrid de 15 de octubre de
2008 analizd un supuesto en el que la parte demandante
estimaba que el tipo aplicable a efectos del Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados (IAJD) con moti-
vo de la realizacién de una operacién inmobiliaria era
del 0,5%, y no del 1,5%. Concretamente la cuestion se
centraba en determinar la interpretacién que debia otor-
garse al art. 3.Dos de la Ley 24/1999, de 27 de diciembre,
de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
de Madrid, en su redaccién otorgada para el afio 2000,
en el que se sefialaba que el tipo del 1,5% se aplicaria
a las primeras escrituras donde se recogiese de manera
expresa la renuncia. A juicio de la parte demandante ello
implica que cuando la renuncia queda recogida en una
manifestacion notarial anterior el tipo que deba aplicar-
se ha de ser el ordinario del 0,5%.

Pues bien a tal efecto estimé el Tribunal que cuan-
do en el supuesto de autos la renuncia a la exencién
del IVA oper6 con anterioridad a la formalizacion de la

escritura, la simple mencidn efectuada en esta ultima
a que parte del precio correspondia al IVA no puede
considerarse, por si misma, como la propia renuncia a
la exencion, la cual tuvo lugar con anterioridad median-
te la notificacion fehaciente entre las partes. Y, a pesar
de que es cierto que la Sentencia del Tribunal Supremo
(TS) de 14 de marzo de 2006 efectud una interpretacion
nada formalista de los requisitos necesarios para que
opere la renuncia a la exencion, sus pronunciamientos
se encuentran referidos a la interpretacion que deba
otorgarse a determinadas cldusulas de una escritura
publica, supuesto de hecho distinto a que la renuncia
a la exencion no se contenga en la escritura, sino que
se produzca con anterioridad a aquélla. De este modo
concluyd el TSJ. de Madrid que, exigiendo el citado art.
3 de la Ley 24/1999 en su redaccién legal vigente en
el afio 2000 que la escritura otorgada recoja de forma
expresa la renuncia a la exencion, al considerarse que
la escritura no cumple ese requisito, el recurso debia
estimarse. Cuestion distinta seria la aplicacién del 1,5%
en la reforma legal que se introdujo para el afio 2001
en la Comunidad de Madrid, en la que la exigencia se
concretaba en que se tratase de escrituras publicas que
documentasen transmisiones de bienes inmuebles res-
pecto de los cuales se hubiese renunciado a la aplicacién
de la exencion contenida en el art. 20.Dos de la LIVA,
requisito que si se daba en dicha escritura, si bien por
razones temporales no pudo ser aplicado.

Ya con anterioridad habia puesto de manifiesto el
TEAC en su Resolucién de 22 de junio de 1995, relativa
a un supuesto en el que se pretendia subsanar un defecto
formal a través de una escritura de subsanacion, que no
resulta vélida aquella renuncia que se insta o efectta de
forma sobrevenida ya que, ademas de adolecer de uno
de los requisitos exigidos para su validez (aunque sea en
via reglamentaria), plantea el problema de la incidencia
que la misma pueda llegar a tener en las deducciones del
empresario o profesional que la efecttia. En palabras del
Tribunal “No pueden rectificarse errores de hecho, por lo
que no es vdlida para alterar la inicial declaracién tri-
butaria que se hubiera efectuado (...) La presentacion de
una nueva escritura en la que el transmitente manifiesta
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la renuncia a la exencion que no puso de manifiesto en
el otorgamiento de la primera no supone subsanacion de
error de hecho alguno, sino que viene a afiadir nuevas
estipulaciones, es decir, nuevas declaraciones de voluntad,
las cuales no alteran la declaracion tributaria inicial”.

Por su parte el TS]. de Madrid, en su Sentencia de 3
de diciembre de 2010, refiriéndose al cumplimiento de
este requisito relativo a la comunicacion fehaciente del
transmitente al adquirente, reiterd que es suficiente con
la constancia de haberse repercutido el Impuesto por la
propia escritura de compraventa.

No es suficiente por tanto con que concurran los re-
quisitos sustantivos que condicionan la renuncia. Dichos
requisitos han de reflejarse y comunicarse por escrito al
transmitente, si bien la renuncia expresa a la exencién po-
dria considerarse efectuada por el hecho de la repercusion
del IVA reflejada en la escritura publica de transmision.!

Por otra parte el hecho de que la renuncia deba co-
municarse fehacientemente al adquirente de forma
previa o simultdnea a la entrega del inmueble corres-
pondiente puede llegar a plantear diversos problemas
de aplicacion practica, al requerirse que la comunica-
cion se haga de forma que haga fe frente a terceros.
Habitualmente este requisito se cumplird a través de la
escritura a otorgar por la operacion, en la que habra de
ser suficiente con seflalar que la operacion se encuentra
sujeta al IVA o, en su caso, con consignar la cantidad
que en concepto del citado Impuesto se repercute al
adquirente. En este sentido se pronuncio la DGT en su
Resolucién de 10 de mayo de 1996.

La renuncia ha de realizarse por cada operacion efec-
tuada por el sujeto pasivo, debiendo justificarse con una
declaracion suscrita por el adquirente en la que éste haga
constar su condicién de sujeto pasivo con derecho a la
deduccion total del IVA soportado por las adquisiciones
de los correspondientes bienes inmuebles.

La principal cuestion que se ha suscitado a este res-
pecto (y buena prueba de ello son los numerosos pro-
nunciamientos jurisdiccionales existentes sobre la mate-
ria) es la de si resulta o no posible estimar cumplidos los
requisitos establecidos para la susodicha renuncia por
el hecho de que en la escritura publica de transmisién
aparezca reflejada la repercusion del IVA, sin que exista,
formalmente, una renuncia expresa del transmitente a
dicha exencién.

En un sentido negativo se pronunciaron, por ejemplo,
las Sentencias del TS] de Aragén de 5 febrero 2002 y de
26 diciembre 2003 y del TS] de Andalucia (Sevilla), de
15 febrero, 8 de marzo y 10 de septiembre de 2002. En
el primero de los citados pronunciamientos (Sentencia
del TS]. de Aragén de 5 de febrero de 2002) se declaré
que la pretension de la demandante no podia acoger-
se por faltar el requisito esencial de la comunicacién
fehaciente al adquirente de la renuncia a la exencién
con caracter previo o simultaneo a la entrega de los
correspondientes bienes, sin que dicha exigencia nor-
mativa pudiera entenderse cumplida en el supuesto de
autos a partir de la introducciéon de una clausula en la
escritura de compraventa de la que no se desprendia
que la renuncia se hubiese llevado a cabo de forma cla-
ra y precisa, ni tampoco por la via de la rectificacién
ulterior reflejada en una segunda escritura.?

Por su parte en la Sentencia del TSJ. de Andalucia
(Sevilla) de 15 febrero 2002 se manifesté que la for-
malidad reglamentariamente determinada no se habia
cumplimentado, debido a que el contenido de una de
las clausulas incluidas en el contrato de compraventa
celebrado al efecto no respondia a las exigencias del
art. 8 del RIVA, al limitarse a indicar que se habia en-
tregado el precio mas IVA, lo que no podia entenderse
como renuncia expresa a la exencién del citado Im-
puesto por parte del sujeto pasivo.’

I Asi lo reconocen, entre otras, las Sentencias de la Audiencia Nacional de 18 de julio de 2000 y del TS]. de Baleares de 13 de junio de 2000.

> De este modo concluy6 el Tribunal que en el supuesto de autos se daban los presupuestos legalmente exigibles para la practica de la liquidacion
por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) acordada por la Jefatura de la Inspeccion y ratificada por el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Regional, sin que pudiese prevalecer el criterio expuesto en la consulta de la DGT de 10 de mayo de 1996, invocada en la demanda, o en
diversas resoluciones del TEAC citadas por la parte recurrente en escritos posteriores a la finalizacion del tramite ordinario del recurso. Y ello debido
a que, sin demérito de la doctrina contenida en dichas resoluciones, la decision del Tribunal no queda vinculada mas que al principio de legalidad.

% Véanse igualmente las Sentencias del TS]. de Andalucia (Sevilla) de 8 marzo y 10 septiembre de 2002, asi como las Sentencia del TS]. de Aragén
de 9 de octubre de 2002 y de 28 de febrero y 26 diciembre 2003; en este tltimo pronunciamiento tampoco se concedid validez a la renuncia a la
exencion pretendida, si bien dicha denegacion se fundament6 en el hecho de que la renuncia habia quedado formalizada en un mero documento

privado de fecha posterior a la transmision en escritura pablica.
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;Como ha de valorarse la circunstancia relativa a la
constancia de que la renuncia ha sido comunicada feha-
cientemente al adquirente de forma previa o simultinea
a la entrega del inmueble correspondiente en aquellos
supuestos en los que la operacion consta en documento
privado? Ciertamente es esta una cuestion que puede lle-
gar a plantear diversos problemas lo que, a nuestro juicio,
obliga a estar a todos aquellos elementos de prueba que
permitan acreditar la fehaciencia de la renuncia. Asi, por
ejemplo, estim6 el TS]. de Cataluiia en su Sentencia de 20
de octubre de 2000 que la valoracion de las circunstancias
no debe limitarse en el presente caso a aquellos supuestos
en los que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1227
del Cédigo Civil, la fecha de los documentos privados
hace prueba frente a terceros, sino que ha de admitirse
que dicha eficacia frente a terceros se acredite o combata
mediante otras pruebas admitidas en Derecho.*

Un criterio de caracter similar fue adoptado por el
TS en su Sentencia de 9 de noviembre 2004. Tras re-
cordar el Alto Tribunal en dicho pronunciamiento que
la renuncia debe comunicarse fehacientemente al ad-
quirente con cardcter previo o simultdneo a la entrega
de los terrenos, concluyé que dicha circunstancia no
concurria en el supuesto de autos, al haberse otorgado
una escritura publica posterior para intentar subsanar
tal omision formal. En palabras del Tribunal “(...) Este
otorgamiento demuestra que los interesados no habian
concedido al dato de aparecer en la escritura de com-
praventa que ‘el transmitente habia recibido una suma
de dinero en concepto de IVA’ el valor de una renuncia
tdcita o implicita de la exencién de dicho Impuesto”.®

De cualquier manera conviene tener presente que
no existe obstaculo legal alguno para considerar como

renuncia expresa a la exencion la repercusién del IVA
reflejada en una escritura publica de transmisidn de
los inmuebles de que se trate. Y es que la renuncia a
la exencion en el IVA no debe suponer que se conten-
ga expresamente en la escritura de compraventa dicha
mencidn, bastando al efecto con que en la misma se
haga constar que el comprador entrega al vendedor una
suma de dinero en concepto del citado Impuesto. Este
ha sido, ademas, el criterio mantenido por la DGT des-
de su Resolucion de 10 de mayo de 1996, en la que se
declar6 que “A efectos de esta renuncia es suficiente que
en la escritura puiblica se haga constar el gravamen por
el IVA, aunque no aparezca literalmente una renuncia
expresa por el transmitente a dicha exencion”.®

En consecuencia cabe entender que no resulta esen-
cial el hecho de que figure literalmente en la escritura
una renuncia expresa del transmitente a la exencion del
IVA. Sera suficiente con la constancia de haberse reper-
cutido el Impuesto en la propia escritura de compra-
venta de cara a acreditar que adquirente y transmitente
manifiestan su intencién y conocimiento indubitado de
que la operacidon queda sujeta al Impuesto.”

Cuestion distinta es que dicha circunstancia deba ir
unida a los correspondientes documentos en los que
las partes se comuniquen las referencias requeridas
por la norma. Téngase presente que, aun cuando la
repercusion del IVA reflejada en la escritura publica
pueda estimarse como una renuncia expresa a la exen-
cion, se exige siempre que el comprador comunique
sus circunstancias al transmitente, no admitiéndose la
renuncia en caso contrario. Y, a este respecto, resulta
insuficiente la mera mencién de la repercusion efec-
tuada en documento publico®, no existiendo tampoco

* Como es sabido el citado precepto del Codigo Civil establece que “La fecha de un documento privado no se contard respecto de terceros sino desde
el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro piiblico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron o desde el dia en que se

entregase a un funcionario piiblico por razén de su oficio”.

> Por su parte en su Sentencia de 14 de marzo de 2006 reconocié el Alto Tribunal la existencia de renuncia tdcita a la exencién en aquellos
casos en los que conste que ambas partes aseveran en la escritura que el transmitente ha repercutido y retenido a la parte compradora el IVA,

solicitando la no sujecion al Impuesto.

% Dicho criterio fue mantenido por la DGT en Resoluciones posteriores tales como la de 23 noviembre 2004, en la que se consideré comunicada
fehacientemente la renuncia al haberse hecho constar en escritura publica que el transmitente recibié una suma de dinero en concepto de IVA,
si bien no figuraba la renuncia expresa a la exencién. “En todo caso —precisé el citado Centro Directivo- se exige la declaracion suscrita por el
adquirente en la que éste acredite su condicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccién total del IVA soportado”.

7 Asilo declar6 el TS, entre otras, en su Sentencia de 14 de marzo de 2006.

8 Véanse, acerca de esta cuestion, las Resoluciones del TEAC de 10 de julio y de 8 de septiembre de 1998.
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comunicacidn fehaciente de la renuncia efectuada por
parte del transmitente al adquirente, como ya se ha
indicado, cuando la misma se realiza en un documento
privado que no cumple los requisitos exigidos por el
art. 1227 del Cédigo Civil.?

Nos hallamos pues ante la existencia de un riguroso
formalismo que, sin embargo, ha tratado de atempe-
rarse por la Administracidn estimando que, a pesar de
que en la escritura publica de compraventa no figure
literalmente una renuncia expresa del transmitente a la
exencion de IVA, es suficiente con la inclusion de reite-
radas menciones a la repercusién del citado Impuesto
realizadas por el transmitente al objeto de acreditar
que ambas partes manifiestan con eficacia frente a ter-
ceros su intencidn y conocimiento indubitado de que
la entrega queda sujeta efectivamente a IVA.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en la Re-
solucion del TEAC de 29 de abril de 1998, que conside-
ro suficientemente acreditada la referida circunstancia
mediante la presentacién de diversos documentos an-
teriores a la escritura de compraventa y de tres facturas
(pagos anticipados) en las que se repercutia el IVA. Tal y
como puso de manifiesto el TEAC en dicha Resolucién,
“Si bien en la escritura publica de compraventa no apa-

rece literalmente una renuncia expresa del transmitente,
si resulta evidente que, con las reiteradas menciones efec-
tuadas a la repercusion del IVA llevada a cabo por éste,
queda perfectamente claro que ambas partes manifiestan
con eficacia respecto de tercero, como lo es la Hacienda
Publica, su intencion y su conocimiento indubitado de
que la entrega de bienes realizada quede sujeta y lo esté
efectivamente al IVA, que es la finalidad perseguida por el
Reglamento del Impuesto al exigir la comunicacion feha-
ciente de la renuncia”. En parecidos términos se expreso
el TEAC en su Resolucién de 10 julio de ese mismo aiio,
al afirmar que “La repercusién del IVA reflejada en la
escritura publica puede entenderse como una renuncia
expresa a la exencion”. Por su parte, en su Resolucion de
19 de diciembre de 2007 sefialé el TEAC que, una vez
cumplida la condicion del adquirente de ser empresario
con derecho a deduccion total de las cuotas soportadas,
el ejercicio de la renuncia a la exencién por parte del
transmitente no exige necesariamente que se haga de
manera expresa en escritura, pudiendo acreditarse dicha
voluntad de forma explicita o implicita por cualquier
otro medio."

De este modo parece darse a entender que lo esencial
en estos casos no es tanto la constancia en la escritu-

% Este fue el criterio adoptado, a titulo de ejemplo, por la Sentencia del TSJ. de Aragén de 12 de julio de 1999.

!0 En similares términos se han manifestado, ademds, diversos tribunales superiores de justicia. Por ejemplo, el TS]. de Castilla y Ledn afirmé
en su Sentencia de 18 de marzo de 2000 que “No hay que estar al dato meramente formal, sino al dato real, de manera que aunque no se cumplan
formalmente todos los requisitos exigidos por el art. 8.1 del RIVA, si se cumple con la finalidad del precepto, habrd de declararse vilidamente efectua-
da la renuncia”. La Sentencia del TS]. de Andalucia (Sevilla) de 9 enero 2002 otorgé validez a una renuncia a la exencién articulada mediante
la declaracién efectuada por el vendedor en la escritura de venta de la sujecién de la operacion a IVA y de su renuncia expresa a la exencion,
estimando que dicha renuncia resultaba valida “por gozar dicha declaracién de la presuncién de veracidad”. Las Sentencias del TS]. de Cataluna
de 2 y de 31 de octubre 2002, tras reconocer que la circunstancia de que en la escritura se recoja que las partes contratantes hacen constar que
la transmision formalizada constituye una transmisién empresarial de bienes inmuebles sujeta al IVA nada aporta a la calificacién del hecho
imponible en cuanto a su sujecién por el citado Impuesto o por ITPyAJD (piénsese que las partes podrian perfectamente haber incurrido en
un error al calificar el negocio como hecho imponible de un impuesto, siéndolo de otro declarando asi y pagando erréneamente un impuesto),
precisaron a continuacion que “Sin embargo, la comunicacién fehaciente no supone mds que ser suficiente o tener los requisitos necesarios para que
en virtud de ella se crea lo que dice o ejecuta, y ello se cumple haciendo constar que el transmitente ha recibido una suma de dinero en concepto de IVA.,
aunque no aparezca literalmente una renuncia expresa por aquél a la mencionada exencion”; de este modo estaba reconociendo el Tribunal que, a
pesar de que no aparezca literalmente en la escritura publica una renuncia expresa del transmitente a la exencién del IVA, habiéndose reflejado
la repercusion con la constancia de que en esa escritura publica el transmitente ha recibido una suma de dinero, no cabe ninguna duda de que
adquirente y transmitente manifiestan con eficacia respecto a terceros, es decir, la Hacienda Publica, su intencién y conocimiento indubitado de
que la operacién quede sujeta al IVA. Ya con anterioridad este mismo Tribunal (el TSJ. de Cataluna), en su Sentencia de 22 julio 2002 afirmé
que la exigencia de que la renuncia a la exencién en el IVA deba comunicarse fehacientemente al adquirente con cardcter previo o simultdneo
a la entrega de los correspondientes bienes se cumple suficientemente con la repercusién del Impuesto, aunque no aparezca literalmente una
renuncia expresa por el transmitente a dicha exencion. Véanse para finalizar la Sentencia del TS]J. de Asturias de 19 diciembre de 2002 (en la que
se sefial6 que la circunstancia de que no aparezca literalmente en la escritura publica una renuncia expresa del transmitente a la exencién del
IVA estando, sin embargo, reflejada la repercusidn, es suficiente para entender que adquirente y transmitente manifiestan con eficacia frente
a la Hacienda Publica su intencién y su conocimiento indubitado de que la operacién queda sujeta al IVA) y las Sentencias del TSJ. de Murcia
de 25 septiembre de 2002 y de 21 de mayo, 23 de julio y 29 de noviembre de 2003; en todas ellas se senala que “Si bien es cierto que la vendedora
no renuncié expresamente a la exencién en la escritura, reconocid, sin embargo, haber recibido el importe del IVA, debiéndose entender por tanto
comunicada fehacientemente al adquirente la renuncia a la exencion de forma simultanea a la realizacion de la compraventa y entrega de los bienes”.
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ra del término “renuncia’, sino el dato real del cum-
plimiento del fin perseguido en la norma, que no es
otro que garantizar la posicion del adquirente frente a
repercusiones no queridas. Y dicho objetivo podra al-
canzarse, bien mediante la inclusién de la referida ex-
presion en la escritura o a través de la incorporacion de
cualquier otro término del que pueda derivarse que el
transmitente renuncia, explicita o implicitamente a la
exencidn, propiciandose asi una opcién en favor de la
mecdnica del tributo y no la exoneracién del gravamen.

Adviértase, ademads, que el art. 8.parrafo primero del
RIVA se refiere inicamente a la renuncia de la exencion,
imponiendo eso si la obligacién de su comunicacion fe-
haciente al adquirente con caracter previo o simultaneo
a la entrega de los bienes. Significa ello que lo esencial
sera que el adquirente conozca fehacientemente dicha
renuncia, lo que tendra lugar cuando se haya consigna-
do en la escritura que la transmision esta sujeta a IVA
y que el vendedor ha repercutido el Impuesto sobre la
parte compradora.'!

Existen diversas normas especiales relativas a la re-
nuncia a la exencion tratdndose de adquisiciones de
inmuebles efectuadas mediante subasta judicial. Ya en
su dia la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social introdujo,
a través del apartado décimo de su art. 5, una nueva
Disposicion Adicional Sexta en la Ley 37/1992 al objeto
de reconocer determinadas facultades al adquirente de
bienes y servicios siempre y cuando concurriesen dos
requisitos, a saber: que se trate de una entrega de bienes
o de una prestacion de servicios realizada en un proce-
dimiento administrativo o judicial de ejecucion forzosa;
y que el adjudicatario tenga la condicién de empresario
o profesional. Pues bien, entre dichas facultades figura-
ba la relativa a la renuncia a la exencidn en operaciones
inmobiliarias, permitiéndose asi al adquirente efectuar
la renuncia en nombre y por cuenta del sujeto pasivo.

Ciertamente en el presente caso se planteaba un pro-
blema fundamental no resuelto de forma expresa por
la norma: la consideracion de la renuncia a la exencion
como un derecho que el art. 20.Dos de la LIVA reconoce
a los sujetos pasivos, al margen de que dicha renuncia

beneficie también al adquirente. Debido precisamente a
ello la nueva normativa se encargé de alterar dicho es-
quema al permitir al adjudicatario efectuar la renuncia
en nombre y por cuenta del sujeto pasivo.

Obsérvese no obstante que, si bien el citado precepto
fue diseilado para aquellos casos en los que la inactivi-
dad del sujeto pasivo provoca perjuicios al adjudicata-
rio al imposibilitar que pueda renunciarse a la exencién
(derivandose de ello la consiguiente liquidacién por la
Modalidad de TPO), nada se sefiala a este respecto de
manera expresa. Dada esta situacion, 3 Podria el adjudi-
catario hacer uso de dicha facultad aun cuando el sujeto
pasivo se negara de forma inequivoca a efectuar la re-
nuncia? A nuestro juicio la respuesta a la citada cuestion
ha de ser negativa. Y ello debido a que no puede afir-
marse que exista una actuacion “en nombre y por cuenta
del sujeto pasivo” cuando éste se limita unicamente a
manifestar una voluntad contraria a la pretendida por
el adjudicatario. Hemos de reconocer, sin embargo,
que se trata de un supuesto que dificilmente llegard a
plantearse en la practica. Por otra parte parece logico
pensar que, habiéndose ejercitado esta facultad, care-
cera de sentido la exigencia contenida en el art. 8 del
RIVA, no siendo necesario que la renuncia se comuni-
que fehacientemente al adquirente con caracter previo
o simultdneo a la entrega de los bienes.

;Qué consecuencias se derivan de esta renuncia a la
exencion? Tal y como precisa la DGT en su Resolucion
de 5 de mayo de 2009, planteada por una entidad de
crédito que aplicaba una prorrata especial y que, por
razon de su actividad, resultaba adjudicataria, mediante
la figura de la dacion en pago de deuda, de determina-
dos bienes de naturaleza inmobiliaria, procediendo a la
venta inmediata de este conjunto de bienes inmuebles y
pretendiendo instar del transmitente (esto es, del que da
en pago) la renuncia a la exencién en aquellos supues-
tos en los que la entidad preveia que la posterior entre-
ga estuviese sujeta y no exenta de IVA, en el supuesto
de que se renuncie a la exencion las cuotas soportadas
como consecuencia de la adquisicién por parte de un
sujeto pasivo en prorrata especial de distintos bienes
inmuebles cuyo destino (siguiendo unos criterios razo-

' En este sentido la Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 julio de 2000 concluyé que debia entenderse cumplido el requisito de la renuncia
a la exencion del IVA como consecuencia de la existencia conjunta de un documento privado a través del cual se exteriorizaba tal renuncia y de
diversas estipulaciones contractuales en las que se hacia mencién a la repercusion del citado Impuesto.
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nables y debidamente justificados) sea previsiblemente
la realizacion de operaciones sin exencién del Impuesto
podran ser objeto de deduccion.

Asi las cosas estimé la DGT que en el supuesto anali-
zado la entidad de crédito podria pedir al transmitente
del bien inmueble que renuncie a la exencidén y reper-
cuta el tributo al adquirente, el cual podria deducirlo
de manera integra. A juicio del citado Centro Directivo
constituye un criterio razonable atender a la naturaleza
del bien sobre el que recae la exencién cuya aplicaciéon
pretenda renunciarse, toda vez que, en funcion de di-
cha naturaleza, resulta posible prever si en la posterior
entrega cabra, a su vez, la renuncia a la exencién o no.
Y en el caso de que se siguiese el criterio relativo a la
naturaleza del bien podria solicitarse al transmitente la
renuncia a la exencidn tratandose de bienes tales como
almacenes, locales, oficinas, plazas de garaje, naves in-
dustriales y suelo urbanizable en curso (ya sea éste pro-
gramado o no).

En cambio considera la DGT que no resultaria ra-
zonable solicitar la renuncia a la exencion respecto de
aquellas adjudicaciones de inmuebles terminados que
constituyesen residencias unifamiliares, residencias co-
lectivas o trasteros ya que, en la mayoria de los casos, la
posterior entrega efectuada estaria exenta de IVA, sin
que en estos casos sea previsible que se renuncie a la
exencion con ocasion de su venta posterior. En opinién
del citado Centro Directivo el destino previsible del
inmueble debe estar debidamente justificado por ele-
mentos objetivos, pudiendo ser objeto de comprobacién
posterior. Y, en el hipotético caso de que se alterase el
destino inicialmente previsto, habria que proceder a la
rectificacion de las deducciones practicadas, siendo ésta
obligatoria cuando implique una minoracién del impor-
te inicialmente deducido.

A través de su Resolucion de 28 de abril de 2009 ana-
lizé el TEAC una operacion de compraventa de un in-
mueble efectuada entre una Sociedad X (compradora)
y una persona fisica A (vendedora), representada por
el sefior B, la cual resulté formalizada mediante escri-
tura publica en diciembre de 2003. En dicha escritura
no se hizo constar la repercusion del IVA. Con poste-
rioridad, en octubre de 2004 se formaliz6 ante Notario
una escritura de rectificacion de la anteriormente citada
escritura de compraventa de diciembre de 2003 entre la
Sociedad X y la Sociedad Y, en la que se manifiesta que el

seflor B intervino erréneamente en la escritura de 2003
en nombre del sefior A, ya que en realidad representaba a
la Sociedad Y. Asi las cosas se manifiesta que la venta real
se efectud entre las Sociedades X e Y, ya que esta tltima
Sociedad habia adquirido en documento privado previa-
mente al seflor A el inmueble objeto de la operacién, que
fue elevado a documento publico en la misma escritura
de rectificacidon. De dicha escritura consta, ademds, pre-
sentada su autoliquidacién por ITPyAJD, declarandose
el acto exento. En el afio 2005 la Comunidad Auténo-
ma formul6 propuesta de liquidacién en relacién con
la compraventa formalizada en el afio 2003 a cargo de
la Sociedad X en concepto de ITPyAJD (Modalidad de
TPO), al tipo del 7%. El interesado presentd recurso de
reposicién y posterior reclamacién econémico-admi-
nistrativa ante el TEAR, que la desestimd, recurriéndose
posteriormente en alzada ante el TEAC.

Tal y como sefiala el TEAC, de cara a que la transmi-
sién del inmueble vendido en el afio 2003 hubiera esta-
do sujeta al IVA (lo que hubiera excluido la aplicacién
del ITP) habria sido necesario que el vendedor tuviera la
condicién de sujeto pasivo y, ademds, que la operacién
no estuviera exenta en este Impuesto o, de estarlo, que
el vendedor hubiera renunciado a la aplicacidn de la
exencion, cumpliéndose los restantes requisitos del art.
20.Dos de la LIVA. Pues bien, ninguna de estas condi-
ciones aparecia cumplida en el supuesto analizado. De
hecho la vendedora era una persona fisica de la que ni
siquiera se invocd su condicién de sujeto pasivo por el
IVA.Y el objeto de la compraventa lo constituia una
segunda transmision de vivienda que, como tal, se en-
contraba exenta de IVA, no formulandose en la escritura
ninguna renuncia a la exencién ni acreditindose ademas
el cumplimiento de los restantes requisitos exigidos.

Por otra parte estimamos que carecia de toda rele-
vancia la pretension defendida por el recurrente en el
sentido de que s6lo existi6 una venta (la efectuada entre
las Sociedades X e Y), ya que la venta documentada en
la escritura de 2003 result6 inexistente, al haberse pro-
ducido algan tipo de error en la determinacion de la
persona del vendedor, tal y como se pretendia justificar
a través de una posterior escritura publica de rectifica-
ci6én de 2004."

Tal y como precisa el TEAC, invocar en una escritura
posterior de rectificacién en la que intervienen, no el
vendedor de la escritura de 2003 cuya rectificacion se
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pretende, sino el comprador y un tercero para modifi-
car aquélla, no puede tener eficacia alguna. Mas bien
parece que lo que se ha pretendido es interponer a una
persona ajena en una operacion (la venta efectuada en el
2003), que ya estaba consumada en la fecha de la escri-
tura de rectificacion. Adicionalmente se pretendia hacer
valer por la recurrente como prueba de la sujecion al
Impuesto de la operacién inmobiliaria una escritura de
rectificacién notarial de fecha posterior a la operacién
de compraventa.

Ya en un supuesto de caracter similar el TS, a través de
su Sentencia de 9 de noviembre de 2004, sefialé que sin la
previa o coetdnea declaracion suscrita por el adquirente,
y teniendo en cuenta la necesidad de otorgar escritura de
subsanacion, no puede entenderse validamente efectuada
la renuncia a la exencién en el IVA. Pues bien en base a
ello el TEAC acordé desestimar el recurso y confirmar
la liquidacién girada por la Comunidad Auténoma en
el aio 2005 por el ITPyA]D, concluyendo que para que
tenga validez la renuncia a la exencién del IVA en una
transmision de un inmueble, tanto la renuncia del trans-
mitente como la declaracion del adquirente ha de ser pre-
via o simultdnea a la entrega, sin que tenga valor a este
respecto una escritura rectificativa.

De cualquier manera, y de conformidad con lo de-
clarado por la Audiencia Nacional en su Sentencia de
17 de junio de 2009, resulta procedente la renuncia a
la exencidn en el IVA en aquellos supuestos en los que
consta en la escritura de compraventa la repercusion
del citado Impuesto, debiendo entenderse cumplida la
condicion relativa a la comunicacién fehaciente. Se re-
conoce asi que no constituye un requisito esencial que
la renuncia a la exencidn del IVA aparezca literalmente
en la escritura. En efecto, no se requiere que figure de
manera literal una renuncia expresa del transmitente a
la exencidn del IVA, siendo suficiente la constancia de
haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura
de compraventa, ya que de esta forma es incuestionable
que adquirente y transmitente manifiestan su intencién
y conocimiento indubitado de que la operacién quede
sujeta a gravamen por el citado Impuesto.

En opinién de la Audiencia, lo que verdaderamente
interesa no es la constancia en la escritura del térmi-
no renuncia, sino el dato real del cumplimiento del fin
perseguido en la norma, que no es otro que garantizar
la posicidon del adquirente frente a repercusiones no
queridas. Y este fin puede ser alcanzado, bien mediante
la utilizacién del término “renuncia” en la escritura o,
en su caso, a través de cualquier otro del que pueda
derivarse que el transmitente renuncia (explicita o im-
plicitamente) a la exencidn, lo que propicia una opcién
en favor de la mecénica del tributo y no la exoneracién
del gravamen. Concretamente en el supuesto de autos
analizado por el érgano judicial constaba en la escritu-
ra de compraventa la repercusion del IVA al 16% (tipo
de gravamen aplicable por aquel entonces), motivo por
el cual se estima cumplida la condicién de la comuni-
cacion fehaciente, existiendo realmente renuncia a la
exencion.

Con posterioridad declaré a este respecto el TS a tra-
vés de su Sentencia de 14 de octubre de 2010 que, dado
un supuesto de renuncia a la exencién en el IVA en el
que, con posterioridad, se otorga una escritura publi-
ca de rectificacion dejando sin efecto dicha renuncia,
resulta procedente confirmar la liquidacién girada en
concepto de IVA, al no haberse acreditado en la instan-
cia que las partes incurrieran en error en su declaraciéon
inicial. Ahora bien, a pesar de ello el Alto Tribunal pro-
cede a la anulacién de la sancién por falta de motivacion
de la culpa.

Por su parte, mediante Sentencia de 20 de enero de
2011 el Alto Tribunal se encargd, de entrada, de recor-
dar, al hilo de la cuestién relativa a si, en orden a la
efectividad de la renuncia a la exencién, se cumplieron
o0 no los requisitos establecidos en el art. 8.1 del Regla-
mento del IVA relativos a la comunicacion fehaciente
al adquirente con caracter previo o simultdneo a la en-
trega del inmueble y a la declaracién del adquirente en
donde se haga constar su condicién de sujeto pasivo
con derecho a la deduccidn, que dicha renuncia queda
sometida al cumplimiento de los siguientes requisitos:
que el adquirente sea un sujeto pasivo del IVA que actué

12 Ciertamente la primera venta que se produjo no ofrece duda alguna. La vendedora era la titular registral, y asi se dijo acreditado ademads en la
propia escritura, del inmueble transmitido y consistente en su venta al comprador definitivo (la Sociedad X), que la acepté y pagé a la primera

el precio acordado, quien reconoce el haberlo recibido.
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en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional;
que el adquirente tenga derecho a la deduccién total
del IVA soportado por la correspondiente adquisicion;
y que el adquirente declare por escrito las dos circuns-
tancias anteriores al transmitente y que este comunique
fehacientemente a aquel la renuncia con caracter previo
o simultdneo a la entrega del bien.

Como ya se ha analizado tradicionalmente la doctrina
administrativa ha puesto de manifiesto a este respecto
que resulta claro que la renuncia se ha querido revestir
de un cierto caracter formalista que condiciona su vali-
dez, de forma que no basta con que pueda probarse que
se cumplen los dos primeros requisitos, sino que han de
reflejarse y comunicarse por escrito al transmitente, de
la misma forma que éste tltimo ha de dejar constancia
expresa de la renuncia a la exencion, y no en cualquier
momento, sino previa o simultdneamente a la entrega
del bien.

Con cardcter general la LIVA destaca como requisito
absolutamente fundamental que el adquirente realice
actividades empresariales y goce del régimen de deduc-
cion total del IVA y se remite al Reglamento para la
concrecion de los requisitos y forma de la renuncia. Por
su parte el Reglamento regulador del citado Impuesto
adiciona como requisitos complementarios la comuni-
cacion fehaciente al adquirente con caracter previo o
simultdneo a la entrega de bienes y la declaracion del
adquirente, en donde se haga constar la condicion de
derecho pasivo con derecho a la deduccion total del Im-
puesto soportado por las adquisiciones del bien inmue-
ble. Se trata de unos requisitos de inexcusable cumpli-
miento para el contribuyente si quiere beneficiarse del
régimen de renuncia de exencién del IVA, de manera
que no caben posturas intermedias. O ha cumplido to-
dos y cada uno y debe gozar del régimen de la renuncia,
0 10, en cuyo caso se entiende que la renuncia no tiene
eficacia frente a la Hacienda publica y éste debe aplicar
el esquema tributario comun.

Tal y como puso de manifiesto el TS en su Sentencia
de 9 de noviembre de 2004 el art. 8.1 del Real Decreto
1624/1992 exige como garantia de los derechos e inte-
reses de todas las partes afectadas que la renuncia deba
comunicarse fehacientemente al adquirente, con carac-
ter previo o simultaneo a la entrega de los terrenos y,
ademds, que, en todo caso, la renuncia (que se practica-
rad por cada operacion realizada por el sujeto pasivo) se

justifique con una declaracién suscrita por el adquirente
en la que este haga constar su condicion de sujeto pasi-
vo con derecho a la deduccidn total de IVA soportado
por las adquisiciones de los correspondientes bienes
(declaracién que, logicamente, tiene que ser, asimismo,
coetdnea a la comunicacion fehaciente de la renuncia).

Ello se explica por el hecho de que se ha querido re-
vestir a la renuncia de un caracter formalista que condi-
ciona esencialmente su validez. Inicialmente el TS neg6
la pretendida virtualidad de la llamada “renuncia tacita
o implicita” a la exencidn, al enfatizar que el cumpli-
miento estricto de los requisitos formales establecidos
en el art. 8.1 del RIVA constituyen una condicién esen-
cial para la validez de dicha renuncia.

Con posterioridad, sin embargo, y adoptando una
postura mucho menos rigurosa y mas antiformalista,
afirmo el TS en su Sentencia de 13 de diciembre de
2006, a propdsito de una operacion de adquisicion de
un establecimiento de hosteleria, que “A tenor del art.
20, apartado 2, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
IVA, el sujeto pasivo de las operaciones objeto de la exen-
cién descrita en el niimero 22 del apartado 1 del propio
art. 20 (segundas o ulteriores entregas de edificaciones)
podrd renunciar a la correspondiente exencion del IVA,
siempre que el adquirente de los inmuebles cumpla los
siguiente requisitos:

a) Que el adquirente sea un sujeto pasivo del IVA que
actiie en el ejercicio de sus actividades empresaria-
les o profesionales.

b) Que el adquirente tenga derecho a la deduccion
total del IVA soportado por las correspondientes
adquisiciones.

A estos dos requisitos materiales o sustantivos, el
art. 8.1 del Reglamento del IVA, aprobado por Real
Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, afiade dos
requisitos formales: ¢) La renuncia deberd justifi-
carse con una declaracién suscrita por el adquirente
en la que éste haga constar su condicién de sujeto
pasivo con derecho a la deduccién total del IVA
soportado por la adquisicion del correspondiente
bien inmueble El derecho a la deduccién no es una
consecuencia de la renuncia a la exencién sino un
requisito de la misma; en cambio, si es una conse-
cuencia el ejercicio del derecho a deducir. La decla-
racioén suscrita por el adquirente constituye, pues, el
justificante de la renuncia de aquél y deberd comu-
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nicarla al transmitente; d) La renuncia se practicard

por cada operacién realizada por el sujeto pasivo y

el transmitente deberd comunicar fehacientemente

el adquirente la renuncia a la exencién con cardcter

previo o simultdneo a la entrega de los correspon-

dientes bienes para que el adquirente conozca cual

va a ser el régimen de tributacién aplicable a la ope-

racién, esto es, para dotar al mismo de la necesaria

seguridad juridica. La obligacion del transmitente

de comunicar la renuncia a la exencién al adqui-

rente, en cuanto comporta por un lado la sujecion

al Impuesto, y por otro la no sujecién al Impuesto

de Transmisiones Patrimoniales al ser aplicable el

apartado 5 del art. 7 del Texto Refundido de la Ley

del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y

Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real

Decreto Legislativo 1/93, de 24 de septiembre , pre-

tende evitar la duplicidad impositiva que se pro-

duciria si el adquirente presentara de inmediato su
declaracion por el Impuesto de Transmisiones.

Estas exigencias formales han de ser apreciadas

desde la perspectiva de la finalidad de la norma,

debiendo recordarse que, segiin se reconoce en

la Exposicién de Motivos de la Ley 37/1992, en

su apartado 4.6, la posibilidad de renuncia a las

exenciones de determinadas operaciones inmobilia-

rias se establece para evitar las consecuencias de la

ruptura de la cadena de las deducciones producida

por las exenciones, ya que éstas por las operaciones

inmobiliarias no otorgan el derecho de deducir las

cuotas soportadas en la adquisicion de los bienes,

quedando dichas cuotas definitivamente a cargo del

transmitente, como si fuera consumidor final de los

bienes, debiendo el adquirente soportar, ademds, el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales”.

Estim¢ asi el TS que la opcion por la renuncia de la

exencion tiende a evitar las anteriores distorsiones que

se producen, en la cadena de deducciones, en tanto el

bien inmueble se mantiene dentro del proceso de dis-

tribucion empresarial, suponiendo para el adquirente

una disminucién de costes empresariales, ya que las

cuotas del Impuesto soportadas pueden ser objeto de

recuperacion.

La opcidn de renuncia debe ser ejercitada por el trans-

mitente, ya que ¢l es el sujeto pasivo del impuesto, pero

como la posibilidad de optar esta subordinada al cum-

plimiento de determinados requisitos que dependen del
adquirente, s6lo podra aplicarse la misma si éste estd
interesado en ella, estableciéndose, por ello, como re-
quisito previo al ejercicio de la renuncia por parte del
sujeto pasivo transmitente, la tenencia por éste de una
declaracion, suscrita por el adquirente en la que haga
constar su condicién de sujeto pasivo del Impuesto, asi
como su afirmacidén de tener derecho a la deduccién
total del IVA a soportar con ocasion de la adquisicién
inmobiliaria objeto de la renuncia.

En todo caso subrayo el Alto Tribunal en su Sentencia
de 20 de enero de 2011 que dicha renuncia a la exencién
del IVA por el sujeto pasivo no necesita de renuncia
expresa por el transmitente en escritura publica, siendo
suficiente con que las partes se comuniquen la voluntad
de renuncia y el cumplimiento de las condiciones para
la misma, siendo estas comunicaciones entre las partes
fehacientes y por escrito, sin que sea necesario la proto-
colizacion notarial de las comunicaciones para que sur-
tan efectos frente a terceros ni presentar una declaracion
suscrita por el adquirente ante la Administraciéon de Ha-
cienda de su domicilio fiscal. La renuncia a la exencién
del IVA se concibe asi como un acto inter-partes y no
ante la Hacienda Publica, expreso y con comunicacién
por escrito de ciertas circunstancias.

Y, a pesar de que, en ocasiones, la renuncia se ha que-
rido revestir de un cierto caracter que condicione esen-
cialmente su validez, no basta con que pueda probarse
que se cumplen los dos primeros requisitos materiales
indicados con anterioridad, sino que han de reflejarse
y comunicarse por escrito al transmitente, de la misma
forma que éste ha de dejar constancia de la renuncia a
la exencién, la cual debe ser comunicada fehaciente-
mente al adquirente con caracter previo o simultianeo a
la entrega del bien, pero resulta claro que en precepto
alguno se exige que deba reflejarse necesariamente en
documento publico.

A juicio del Alto Tribunal la necesidad de notificacion
“fehaciente” no implica necesariamente intervencion del
Notario, si bien ha de existir constancia efectiva de la
notificacién, en el momento de la entrega del bien. Nor-
malmente se suele incluir en la propia escritura publi-
ca de transmision, habiendo entendido a este respecto
la DGT en su Resolucién de 10 de mayo de 1996 que
se considera “renuncia comunicada fehacientemente”
la constancia en escritura publica de que el transmi-
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tente ha recibido una suma de dinero en concepto de
IVA aunque no aparezca la renuncia expresamente a la
exencion, toda vez que, con la referida indicacion, se
cumple suficientemente el requisito establecido regla-
mentariamente, con el que se pretende que ambas partes
conozcan el Impuesto al que se somete la operacidn,
mediante una manifestacién que igualmente haga fe
frente a terceros.

En resumen, de conformidad con lo declarado por
el Alto Tribunal no resulta esencial que aparezca li-
teralmente en la escritura una renuncia expresa del
transmitente a la exencion del IVA, siendo suficiente
la constancia de haberse repercutido el Impuesto en la
propia escritura de compraventa, ya que de esta forma
es incuestionable que adquirente y transmitente mani-
fiestan su intencion y conocimiento indubitado de que
la operacién queda sujeta al IVA. Es suficiente pues con
que las partes se comuniquen la voluntad de renuncia
y el cumplimiento de las condiciones para la misma,
siendo estas comunicaciones entre las partes fehacien-
tes y por escrito, sin que se requiera la protocoliza-
cion notarial de las comunicaciones para que surtan
efectos frente a terceros ni presentar una declaraciéon
suscrita por el adquirente ante la Administraciéon de
Hacienda de su domicilio fiscal. En palabras del Alto
Tribunal “No resulta esencial que aparezca literalmente
en la escritura una renuncia expresa del transmitente a
la exencion del IVA, siendo suficiente la constancia de
haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura
de compraventa, pues de esta forma es incuestionable
que adquirente y transmitente manifiestan su intencion
y conocimiento indubitado de que la operacién queda
sujeta al IVA”.

Lo que verdaderamente interesa no es la constancia
en la escritura del término “renuncia’, sino el dato real

del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que
no es otro que el de garantizar la posiciéon del adqui-
rente, frente a repercusiones no queridas, pudiendo
dicho fin alcanzarse bien mediante la utilizacién del
término “renuncia” en la escritura o a través de cual-
quier otro del que pueda derivarse que el transmitente
renuncia, explicita o implicitamente a la exencién, que
propicia una opcién en favor de la mecénica del tributo
y no la exoneracién del gravamen. En esta misma li-
nea se sitian las Sentencias del Alto Tribunal de 14 de
marzo de 2006 y de 24 de enero de 2007."

Y, dado que no resulta exigible que el adquirente co-
munique a la Hacienda Publica que cumple los requisi-
tos exigidos para una vélida renuncia a la exencion del
IVA, no puede negarse validez a tal comunicacién por
el hecho de que no se haya entregado a la Administra-
cidn tributaria con cardcter previo a la realizacion de la
operacion. La norma tnicamente exige que tal comu-
nicacion se realice al transmitente como sujeto pasivo
del Impuesto que ha de renunciar, en su caso, a la exen-
cién. Pero ninguna norma exige que tal comunicacién
se realice en documento publico; por eso una escritura
en la que el representante de la sociedad transmitente
manifiesta que ha recibido del comprador por el con-
cepto de IVA una cantidad satisface la exigencia de que
se haya comunicado fehacientemente al adquirente la
renuncia con caracter previo o simultaneo a la entrega
del inmueble.

En el concreto supuesto de autos analizado por el
Tribunal de la propia escritura de venta del inmueble
cabia inferir la existencia de la renuncia a la exencién
del IVA por parte del transmitente. Concretamente del
contenido de la escritura publica de venta de la vivien-
da en la que se hacia constar que la operacién a la que
se referia la escritura era acto sujeto al IVA y al efecto

1 Anadi6 asimismo el Alto Tribunal en este tltimo pronunciamiento que, al amparo de la regulacién aplicable, resulta exigible que el adquirente
tenga derecho a la deduccion total del Impuesto soportado, lo que supone que, estando sujeto el obligado tributario a la regla de prorrata, ésta
sea del 100%. Y, dado un supuesto en el que un sujeto pasivo del Impuesto declaré como actividad principal la actividad de arrendamiento de
inmuebles, siendo la actividad con mayor volumen de ingresos en los periodos objeto de comprobacién la de venta de inmuebles adquiridos
previamente por el propio obligado tributario, y teniendo presente ademds que, con cardcter accesorio, el sujeto pasivo realizaba la actividad
de prestacion de servicios de la propiedad inmobiliaria (concretamente, en el ejercicio de su actividad el sujeto pasivo realizaba conjuntamente
operaciones que originaban el derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportadas con otras operaciones que no originan el derecho a
dicha deduccién, de manera que se encontraba sujeto a la regla de prorrata), a pesar de que el sujeto interpreté que cuando la normativa del
IVA exige para la renuncia a la exencion la plena deduccién de las cuotas del Impuesto soportado en las correspondientes adquisiciones no se
estd refiriendo a la deducibilidad total de las cuotas soportadas por el sujeto pasivo en toda su actividad empresarial, sino a la deducibilidad de
las cuotas soportadas en cada adquisicién concreta, resuelve el Tribunal que, a efectos de la renuncia a la exencién, se requiere que la entidad
adquirente tenga derecho a la plena deduccion de impuesto soportado.
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la representante de la entidad vendedora manifesté
que habia recibido del comprador por tal concepto
una determinada cantidad, deduciéndose claramente
que, aunque no constaba de forma expresa el término
renuncia, de la misma cabia inferir, sin posibilidad de
duda alguna al respecto, cual era la voluntad comutn
de las partes, pudiendo producirse dicha renuncia de
forma técita o implicita.

De este modo, a la hora de entrar a determinar si,
en orden a la efectividad de la renuncia a la exencién
del IVA que es aplicable a las segundas y ulteriores
entregas de edificaciones, se cumplieron o no en este
caso los requisitos que a tal fin se establecen en el art.
8.1 del Reglamento del IVA (en concreto, la comuni-
cacion fehaciente al adquirente con caracter previo o
simultaneo a la entrega del inmueble y la declaracion
del adquirente en donde se haga constar su condicién
de sujeto pasivo con derecho a la deduccidén), afirma
el Tribunal a través de la presente Sentencia de 20 de
enero de 2011 que no resulta esencial que aparezca
literalmente en la escritura una renuncia expresa del
transmitente a la exencién del IVA, siendo suficiente
la constancia de haberse repercutido el Impuesto en la
propia escritura de compraventa, ya que de esta forma
es incuestionable que adquirente y transmitente mani-
fiestan su intencion y conocimiento indubitado de que
la operacion queda sujeta al IVA.

No se requiere pues que conste literalmente una re-
nuncia expresa en la escritura, siendo suficiente con
hacer constar la repercusion del Impuesto que mani-
fiesta la intencion de las partes de sujetar la operacién
a gravamen, procediendo de este modo la renuncia im-
plicita a la exencidn por la transmitente. De acuerdo
con lo declarado por el Alto Tribunal lo que verdade-
ramente interesa no es la constancia en la escritura del
término “renuncia’, sino el dato real del cumplimiento
del fin perseguido en la norma, que no es otro que el
de garantizar la posicion del adquirente frente a reper-
cusiones no queridas, pudiendo alcanzarse dicho fin
bien mediante la utilizacién del término “renuncia” en
la escritura o a través de cualquier otro del que pue-
da derivarse que el transmitente renuncia, explicita o

implicitamente a la exencion, que propicia una opcion
en favor de la mecanica del tributo y no la exoneracién
del gravamen.™

Con posterioridad, mediante Sentencia de 11 de fe-
brero de 2011, volvié a analizar el TS la cuestién relati-
va a la renuncia a la exencion en el IVA. Al amparo de
la regulacion legal existente parece razonable estimar
que la renuncia expresa ha de se recogida en la primera
copia de la escritura, no en otro documento distinto,
complementario o suplementario. Esta interpretacion
se avala, ademads, por la propia evoluciéon normativa de,
gravamen incrementado de IAJD aplicable en virtud de
las sucesivas regulaciones introducidas por la Comu-
nidad de Madrid. En relacién con el concreto supuesto
enjuiciado so6lo se permitia gravar con el tipo incre-
mentado si la referida renuncia se recogia de manera
expresa en la escritura publica. Y, en el supuesto de
autos, no se desprendia tal circunstancia; al contrario,
la escritura publica recogia expresamente la sujecion al
IVA y la exencion resultaba acreditada con documen-
tacién distinta y ajustada a lo establecido en el art. 8
del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por
el que se aprueba el RIVA.

Como ya se ha sefialado al inicio del presente traba-
jo, fue a partir de la aprobacién de la Ley 14/2001, de
26 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas
de la Comunidad de Madrid, cuando dejé de resultar
exigible que fuese en la escritura donde constase la re-
ferida exencidn, bastando con que se tratase de una
escritura que documentase transmisiones de bienes
inmuebles en que haya tenido lugar esa renuncia, lo
que ya si daria lugar a que esa documentacién com-
plementaria fuese tenida en cuenta para constituir el
correspondiente hecho imponible. En efecto, hasta la
entrada en vigor de la citada Ley 14/2001, de 26 de
diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de
la Comunidad de Madrid, el tipo incrementado que se
analiza solo se podia aplicar si la renuncia expresa se
recoge en la escritura.

A juicio del Tribunal el hecho de que el tipo incre-
mentado se aplique en el caso de que la renuncia en
cuestidn se recoja en la escritura y no se aplique si no

14 Recuérdese que en esta misma linea se habia pronunciado con anterioridad el Tribunal a través, entre otras, de sus Sentencias de 5 de octubre

de 2005, 14 de marzo de 2006 y 24 de enero de 2007.
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consta en la escritura contribuye a facilitar al sujeto
pasivo la prueba de la existencia de la renuncia a la
exencion del IVA, que se impondra frente a todos y
frente a la Administracién tributaria, de acuerdo con
lo que se dice en el art. 1218 del Cédigo Civil, respecto
del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de
éste, y respecto de las declaraciones que en ellos hicie-
sen los contratantes, que hardn prueba contra ellos y
sus causahabientes. En definitiva, es esa facilidad pro-
batoria, es la seguridad juridica que se gana por el su-
jeto pasivo la que opera como justificacion del distinto
tipo impositivo.

La reforma legal que llevé a efecto la Ley 14/2001, de
26 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas
de la Comunidad de Madrid, y las leyes posteriores
que repiten esa regulacidn, alteraron dicha situacién e
introdujeron un trato muy parecido al que se recoge
en el art. 8 del Reglamento del Impuesto sobre el Va-
lor Aniadido respecto de la renuncia a las exenciones
reguladas en los nums. 20°, 21° y 22° apartado uno del
art. 20 de la Ley 37/1992 a la exencién de IVA a los
efectos de no sujecion de la operacién al ITPO. Y es
que al amparo de la vigente regulacion la prueba de la
renuncia a la exencidén se puede hacer por documentos
complementarios y distintos a la escritura o al acta.

Como ya sabemos el art. 20.Dos de la Ley 20.Dos de
la Ley 37/1992, en relacién con el articulo 8 del Regla-
mento del Impuesto, prevé que la renuncia a la exen-
cion del IVA exige el cumplimiento de tres requisitos,
a saber: que el adquirente sea un sujeto pasivo del IVA
que actue en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional; que el adquirente tenga derecho a la de-
duccion total del IVA soportado por la correspondiente
adquisicion; y que el adquirente declare por escrito las
dos circunstancias anteriores al transmitente y que el
transmitente comunique fehacientemente al adquirente

la renuncia con caracter previo o simultdneo a la en-
trega del bien.

De un tiempo a esta parte la jurisprudencia ha ve-
nido reconociendo que, pese a exigir la ley una forma
expresa de renuncia, este requisito formal puede enten-
derse cumplido de modo tacito siempre que sea eficaz
frente a terceros, en concreto frente a la Hacienda Pu-
blica, pues se persigue Gnicamente el caracter ad pro-
bationem de esa declaracién. Pues bien, en el concreto
supuesto analizado por el Tribunal a través del presente
pronunciamiento se renuncio a la exencién y en conse-
cuencia, resultd eficaz, no sdlo a efectos del IVA sino
que debe ser extensible a todos los impuestos, incluido
el de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. La jurisprudencia ni la ley limitan la
eficacia de la renuncia.

Con caracter general la transmision de un edifi-
cio de oficinas documentada en escritura publica de
compraventa esta sujeta, en principio, al IVA sin que
pueda considerarse incluida la operacidn entre los
supuestos de no sujecion al citado Impuesto del art.
7.1.a) de la Ley 37/1992. Se trata ademds de una ope-
racion sujeta al IVA en la que, en principio, concurre
la exencién prevista para las segundas y ulteriores en-
tregas de edificaciones, prevista en el art. 20.2.22 de
la Ley 37/1992, implicando la renuncia a la exencién,
es decir, la tributacién por el IVA, la no tributacién
por el ITPyAJD, de acuerdo con el art. 7.5 del Real
Decreto Legislativo 1/1993.

Como ya se ha sefialado la posibilidad de renuncia
a la exencion del IVA esta prevista en el art. 20.2, de
la Ley 37/1992, que establece que “Las exenciones re-
lativas a los niimeros 20, 21 y 22 del apartado anterior
podrdn ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la
forma y con los requisitos que se determinen reglamen-
tariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo
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que actiie en el ejercicio de sus actividades empresaria-
les o profesionales y tenga derecho a la deduccion total
del Impuesto soportado por las correspondientes adqui-
siciones”. Constituye pues un requisito absolutamen-
te fundamental que el adquirente realice actividades
empresariales y goce del régimen de deduccién total
del IVA y se remite al Reglamento para la concrecién
de los requisitos y forma de la renuncia. Por su parte,
el Reglamento del IVA establece en su articulo 8 que
“La renuncia a las exenciones reguladas en los niimeros
20, 21 y 22 del apartado 1 del articulo 20 de la Ley del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, deberd comunicarse
fehacientemente al adquirente con cardcter previo o si-
multdneo a la entrega de los correspondientes bienes. La
renuncia se practicard por cada operacion realizada por
el sujeto pasivo y, en todo caso, deberd justificarse con
una declaracion suscrita por el adquirente, en la que éste
haga constar su condicion de sujeto pasivo con derecho
a la deduccion total del Impuesto soportado por las ad-
quisiciones de los correspondientes bienes inmuebles”.

Se adicionan asi, como requisitos complementarios,
la comunicacién fehaciente al adquirente con caracter
previo o simultdneo a la entrega de bienes y la declara-
cién del adquirente, en donde se haga constar la con-
dicion de derecho pasivo con derecho a la deduccion
total del Impuesto soportado por las adquisiciones del
bien inmueble. Ciertamente se trata de unos requisi-
tos de inexcusable cumplimiento para el contribuyen-
te si quiere beneficiarse del régimen de renuncia de
exencidn del IVA, de manera que no caben posturas
intermedias.

A tenor de lo sefialado en el art. 20, apartado 2, de la
Ley 37/1992, el sujeto pasivo de las operaciones objeto
de la exencidn descrita en el numero 22 del apartado
1 del citado precepto (segundas o ulteriores entregas
de edificaciones) podra renunciar a la correspondien-
te exencion del IVA, siempre que el adquirente de los
inmuebles cumpla los siguiente requisitos. En primer
lugar, que el adquirente sea un sujeto pasivo del IVA
que actie en el ejercicio de su actividad empresarial
o profesional. Y, en segundo término, que el adqui-
rente tenga derecho a la deduccién total del IVA so-
portado por la correspondiente adquisicion. A estos
dos requisitos materiales o sustantivos, el art. 8.1 del
RIVA afiade dos requisitos formales. En primer lugar,
el transmitente deberd comunicar fehacientemente al

adquirente la renuncia a la exencién con caracter pre-
vio o simultaneo a la entrega de los correspondientes
bienes para que el adquiriente conozca cual va a ser el
régimen de tributacion aplicable a la operacién, esto es,
para dotar al mismo de la necesaria seguridad juridica.
Dicha obligacién del transmitente de comunicar la re-
nuncia a la exencion al adquirente, en cuanto comporta
por un lado la sujecién al Impuesto, y por otro la no
sujecion al Impuesto de Transmisiones Patrimonia-
les, al ser aplicable el apartado 5 del art. 7 del RDLeg.
1/1993, pretende evitar la duplicidad impositiva que se
produciria si el adquirente presentara de inmediato su
declaracion por el Impuesto de Transmisiones. Y, en
segundo término, la renuncia se practicard por cada
operacion realizada por el sujeto pasivo y, en todo caso,
debera justificarse con una declaracion suscrita por el
adquirente en la que éste haga constar su condicion
de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total del
IVA soportado por la adquisicién del correspondiente
bien inmueble. El derecho a la deduccién no es una
consecuencia de la renuncia a la exencién sino un re-
quisito de la misma; en cambio, si es una consecuencia
el ejercicio del derecho a deducir.

Como ya sabemos el fundamento de la renuncia a la
exencion se situa en la necesidad de evitar las conse-
cuencias de la ruptura de la cadena de las deducciones
producida por las exenciones, dado que éstas, por las
operaciones inmobiliarias, no otorgan el derecho de
deducir las cuotas soportadas en la adquisicion de los
bienes, quedando dichas cuotas definitivamente a car-
go del transmitente, como si fuera consumidor final de
los bienes, debiendo el adquirente soportar, ademas, el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

A través de la aplicacion del mecanismo de la renun-
cia a la exencidn se persigue evitar las anteriores distor-
siones que se producen, en la cadena de deducciones,
en tanto el bien inmueble se mantiene dentro del pro-
ceso de distribucién empresarial, suponiendo para el
adquirente una disminucién de costes empresariales,
ya que las cuotas del Impuesto soportadas pueden ser
objeto de recuperacion. Y, considerando que el efecto
que se persigue es permitir el ejercicio de las deduc-
ciones, la renuncia a la exencién sélo procede cuan-
do el destinatario de las operaciones exentas es sujeto
pasivo con derecho a la deduccidn total de las cuotas
soportadas.
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La opcidén de renuncia debe ser ejercitada por el
transmitente, ya que él es el sujeto pasivo del Impuesto.
Ahora bien, puesto que la posibilidad de optar esta su-
bordinada al cumplimiento de determinados requisitos
que dependen del adquirente, sélo podra aplicarse la
misma si éste esta interesado en ella, estableciéndo-
se, por ello, como requisito previo al ejercicio de la
renuncia por parte del transmitente, la tenencia por
éste de una declaracién, suscrita por el adquirente, en
la que haga constar su condicion de sujeto pasivo del
impuesto, asi como su afirmacién de tener derecho a
la deduccién total del IVA a soportar con ocasion de la
adquisicion inmobiliaria objeto de la renuncia.

La renuncia a la exencién del IVA por el sujeto pasi-
vo no necesita de renuncia expresa por el transmitente
en escritura publica. Basta que las partes se comuni-
quen la voluntad de renuncia y el cumplimiento de
las condiciones para la misma, siendo estas comu-
nicaciones entre las partes fehacientes y por escrito,
sin que sea necesario la protocolizacidn notarial de
las comunicaciones para que surtan efectos frente a
terceros ni presentar una declaracién suscrita por el
adquirente ante la Administraciéon de Hacienda de su
domicilio fiscal. Tal y como precisa el TS se trata de
una especie de acto inter partes y no ante la Hacienda
Publica, expreso y con comunicacién por escrito de
ciertas circunstancias. No puede, pues, negarse validez
a la comunicacion por el hecho de que no se entregue
a la Administracion Tributaria con caracter previo a
la realizacion de la operacion. La norma tnicamente
exige que tal comunicacion se realice al adquirente.
Pero no es exigible, en ningtin caso, que el adquirente
comunique a la Hacienda Puablica que cumple los re-
quisitos exigidos para una valida renuncia a la exen-
cién del IVA.

Como ya se ha sefialado tradicionalmente la renun-
cia se ha querido revestir de un cierto caracter for-
malista que condicione esencialmente su validez, no
bastando con que pueda probarse que se cumplen los
dos primeros requisitos materiales enunciados con an-
terioridad, sino que han de reflejarse y comunicarse
fehacientemente al adquirente con caracter previo o
simultdneo a la entrega del bien. Ahora bien en nin-
gun precepto se sefiala que resulte exigible que deba
reflejarse necesariamente en documento publico. La
necesidad de notificacidon “fehaciente” no implica ne-

cesariamente intervencidn del Notario, pero si debe
existir constancia efectiva de la notificacidén, en el
momento de la entrega del bien. Lo que verdadera-
mente interesa no es la constancia en la escritura del
término “renuncia’, sino el dato real del cumplimiento
del fin perseguido en la norma, que no es otro que el
de garantizar la posicién del adquirente, frente a re-
percusiones no queridas, y este fin puede alcanzarse
bien mediante la utilizacién del término “renuncia” en
la escritura o a través de cualquier otro en los docu-
mentos complementarios de la transmision efectuada
del que pueda derivarse que el transmitente renuncia,
explicita o implicitamente a la exencidn, que propicia
una opcion en favor de la mecanica del tributo y no la
exoneracion del gravamen.

En el concreto supuesto de autos analizado por el
Tribunal la Comunidad de Madrid consideré que la
operacién quedaba sujeta a la Modalidad de Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas, ya que no le constaba
la existencia de la renuncia a la exencién del IVA por
parte del transmitente, criterio que rectificé al acredi-
tarse la existencia de la renuncia a la exencion del IVA
mediante documento privado entre las partes, lo cual
sujetaba la operacion al IVA y al gravamen de Actos
Juridicos Documentados. La sentencia recurrida centrd
la cuestion litigiosa exclusivamente en si el tipo aplica-
ble a la operacidn realizada, en lo que hacia al Impues-
to sobre Actos Juridicos Documentados, es el bésico o
general del 0°5% o es el incrementado del 1°5%.

La Sala de instancia sostuvo que no procedia la apli-
cacién del tipo incrementado del Impuesto de Actos
Juridicos Documentados por cuanto para ello es ne-
cesario que la renuncia a la exencion del IVA conte-
nida en el art. 20.Dos de la Ley 37/1992 se recoja de
manera expresa en la escritura publica. La Comunidad
de Madrid recurrente, asumiendo el criterio del Tribu-
nal Econémico-Administrativo Central recogido en la
Resolucion de 20 de febrero de 2002, sostuvo que la
renuncia a la exencién del IVA debia constar de forma
expresa bien en la escritura publica bien en los docu-
mentos complementarios a la transmision efectuada

Y, trataindose en el caso de autos de una transmision
de un edificio de oficinas, instrumentada en escritura
publica de 30 de mayo de 2000, el tipo aplicable en
el Impuesto de Actos Juridico Documentados venia
determinado en la Ley 24/1999, de 27 de diciembre,
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de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comu-
nidad de Madrid. En el ejercicio de la competencia
asumida el art. 3.Dos de la Ley 24/1999, de 27 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad de Madrid, establecié los tipos de grava-
men en la Modalidad de Actos Juridicos Documen-
tados, diciendo que “Con efectos desde el 1 de enero
de 2000, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
31.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, la cuota tributaria se
obtendrad aplicando sobre la base imponible los tipos
de gravamen siguientes: “a) Con cardcter general, en
las primeras copias de escrituras y actas notariales se
aplicard el tipo del 0,5 por 100. b) En las primeras co-
pias de escrituras donde se recoja de manera expresa la
renuncia a la exencion contenida en el articulo 20.Dos,
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, se aplicard el tipo de gravamen
del 1,5 por 100”.

Pues bien, a pesar de que la diccion literal del pre-
cepto transcrito da a entender que sdlo cabe aplicar el
tipo incrementado si la renuncia a la exclusién del IVA
viene recogida de manera expresa en la primera copia
de la escritura, no en otro documento distinto, com-
plementario o suplementario de la escritura que docu-
mente la transmision del bien inmueble, el TS conside-
ra que la renuncia a la exenciéon del IVA no necesita de
escritura publica; basta que las partes se comuniquen
la voluntad de renuncia y el cumplimiento de condicio-
nes para la misma, debiendo ser estas comunicaciones
entre las partes fehacientes y por escrito, sin que sea
necesario la protocolizacion notarial de las comunica-
ciones para que surtan efectos frente a terceros. Y ello
sobre la base de que ninguna norma exige que tales
comunicaciones al transmitente y adquirente se reali-
cen en documento publico. Normalmente, la renuncia
vendrd contenida en el propio documento notarial en
el que se hace la transaccion principal, pero ello no
puede ser Obice para que el precepto pueda aplicarse
también en aquéllos supuestos en que la renuncia ven-
ga recogida en otro documento independiente, sea o
no notarial, pues otra interpretacién seria desvirtuar
la finalidad perseguida por la norma y un camino facil
para burlar la Ley.

Basta por tanto con que la renuncia a la exencién
del IVA conste de forma expresa en cualquier tipo de
documento, bien sea en la escritura publica, bien en
los documentos complementarios de la misma. Y, tal
y como concluye el Tribunal, la Ley 24/1999 de la Co-
munidad de Madrid lo que quiso establecer fue la ne-
cesidad de aplicar el tipo incrementado del gravamen
de Actos Juridicos Documentados en aquellas segun-
das o ulteriores transmisiones de inmuebles en las que
conste de forma expresa la renuncia a la exencién del
IVA, excluyéndose, en consecuencia, la aplicacién del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.

En resumen, no hace falta, para gravar con el tipo
incrementado de Actos Juridicos Documentados,
que la renuncia a la exencion del IVA se recoja en
escritura publica; basta con que la renuncia, siempre
que sea expresa, se recoja en documentos comple-
mentarios de la escritura publica que documente la
transmision.

A este respecto puede consultarse igualmente la Sen-
tencia del TS]. de Madrid de 4 de noviembre de 2010,
relativa a la aplicacién de un tipo incrementado a las
primeras copias de una escritura en la que se recoge
de manera expresa la renuncia a la exencién contenida
en el art. 20.Dos de la LIVA. De conformidad con lo
declarado por el Tribunal hasta la entrada en vigor de
la Ley 4/2001, de 26 de diciembre, el tipo incrementado
solo resultaba de aplicacién si la renuncia expresa se
recogia en la propia escritura, pero no si se recoge en
otro documento complementario.

Refiriéndose a la concurrencia del requisito rela-
tivo a la declaracién por escrito del adquirente de
ser sujeto pasivo del IVA y tener derecho a la de-
duccioén total del IVA soportado en la adquisicion,
sefialé ademads el TS]. de Madrid en su Sentencia de
30 de diciembre de 2010 que no puede entenderse
cumplido dicho requisito de forma implicita por la
repercusion del IVA al adquirente en la escritura pu-
blica. Tal y como precisé el Tribunal la declaracién
del adquirente resulta necesaria en todo caso para
que la renuncia tenga validez, debiendo ser coetanea
a la comunicacidn fehaciente de la renuncia por el
transmitente, siendo insuficiente a tal efecto la de-
claracién formal del adquirente contenida en una
escritura publica otorgada mas de un afio después
de la de compraventa.
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y consultas

se otorgue, ya que en otro caso

IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES
PATRIMONIALES ONEROSAS

CORRESPONDENCIA
GRAVAMEN-CONVENCION

Cesion de derechos recogida en
resolucion judicial.

La cuestion objeto de contro-
versia es, si esta sujeto a ITP un
Auto dictado en ejecucidn de
una sentencia en un proceso de
separacién matrimonial, en el
que los cédnyuges son propieta-
rios de una finca, y por el que se
tenia por emitida declaracién de
voluntad consistente en la pres-
tacién del consentimiento para
la venta de los derechos sobre la
referida finca, y que presentado
el anterior Auto el Registrador
de la propiedad denegaba la ins-
cripcion de la finca a favor del
comprador, manteniendo que
la resolucion judicial implica la
obligacién de los vendedores de
formalizar la compraventa por
medio de escritura publica y
que en tanto no se formalice no
habia transmision que inscribir.
El juez acuerda con posteriori-
dad que se designase un Notario
para que prepare la oportuna es-
critura publica de compraventa.

La parte actora alega que pre-
sento la resolucion del Juzgado
junto con una autoliquidacién
sin ingreso de cuota. Y que por
tanto no existe transmisién
patrimonial, siendo el otorga-
miento de la escritura, una fase
posterior a la declaracion de
voluntad consistente en la pres-
tacion del consentimiento de la
cesion de los derechos que se
ostenta sobre la finca. La Admi-
nistraciéon demandada entiende
que la escritura en cuestion esta
sujeta al impuesto, ya que se exi-
gird con arreglo a la verdadera
naturaleza juridica del acto o
contrato liquidable, cualquiera
que sea la denominacién que las
partes le hayan dado.

Para la Sala, la existencia de
la declaracién de voluntad de
la cesion de los derechos que
compartia la cotitular de la fin-
ca es irrelevante, ya que es la
posterior escritura la que debe
tributar por la transmision, al
ser dicha escritura la que tienen
acceso al Registro. Lo inscribi-
ble no es la cesién de derechos
recogida en la resolucién judi-
cial, sino la futura escritura que

podria darse una doble imposi-
cion. Si se grava la compraventa,
no debe gravarse el acto prepa-
ratorio de la misma (cesion de
derechos). Por ultimo procede
recordar que el art. 9 RH prohi-
be la inscripcién en el Registro
de las obligaciones de transmitir
en un futuro el dominio o dere-
chos reales sobre bienes inmue-
bles, que es lo que se acuerda en
la escritura. Por lo expuesto, el
Tribunal estima el recurso.

ADJUDICACION EN PAGO
DE ASUNCION DE DEUDAS

Ampliacion de capital median-
te aportacion de inmuebles
gravados con préstamo hipote-
cario.

En las operaciones de aumento
de capital en que se aporten bie-
nes y derechos conjuntamente
con deudas, sélo la diferencia
entre aquéllos y éstas quedard
cubierta por la ampliacién de
capital. Sin embargo, el resto
de la aportacion, esto es, la par-
te que coincide con la deuda
que se aporta, constituira una
adjudicacién expresa en pago
de asuncién de deudas, sujeta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
ITPAJD, sin perjuicio de que
concurra el supuesto de no su-
jecién previsto en el articulo 7.5
del texto refundido de la Ley del
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.

EXCESOS DE ADJUDICACION

DECLARADOS

Adjudicacion de la vivienda
por disolucion de sociedad de
gananciales a uno de los conyu-
ges quien asumird la totalidad
del préstamo hipotecario que la
grava.

En la disolucion de la sociedad
conyugal se pueden dar dos
convenciones: Disolucién de la
sociedad conyugal y excesos de
adjudicacion.

% Disolucién de la sociedad

conyugal.
La escritura publica donde
se documente la disolucién
de la sociedad conyugal esta-
ré sujeta al concepto de actos
juridicos documentados pero
resultard exenta del mismo
en funcién del articulo 45.1.
B) 3 del Texto Refundido.

+ Excesos de adjudicacion.
Debe examinarse si se produ-
cen excesos de adjudicacion
en el reparto de los bienes,
en cuyo caso se produciria
también la sujecion a la mo-
dalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas en
los términos previstos en el
articulo 7.2.B) del TRLITPA-
JD, si este es oneroso, y en el
Impuestos sobre Sucesiones y
Donaciones como donacién
si es lucrativo. A este respec-
to, para que no haya exceso
de adjudicacion a favor de
uno de los conyuges, deberd

adjudicarse a cada uno los
bienes correspondientes, y
compensarse las diferencias
que resultasen a favor de
uno u otro en metalico, tal
y como establece el articulo
1.062, parrafo primero, del
Cédigo Civil. Los Tribunales
Econdémico-Administrativos
vienen considerando a los in-
muebles como “un bien que
si no es esencialmente indivi-
sible, si desmereceria mucho
por su divisién” (Tribunal
Econémico-Administrativo
Regional de Madrid: Resolu-
ciones de 15 de junio de 1992
y 8 de junio de 1995).

Exceso de adjudicacion en
la extincion de condominio.

El debate queda reducido a si
los bienes que integraban una
comunidad de bienes eran di-
visibles o desmerecian mucho
con su divisién. En este sentido,
afirman los demandantes que,
con independencia de que se
trate de varias fincas, todas ellas
conforman una dnica unidad
agraria de explotacion dotadas
con servicios también unicos
(pozo, red de riego, proyectos de
mejora también unitarios), por
lo que nos encontramos, segun
dicen, en un supuesto en que
los bienes desmerecerian por
su indivision, ya que al dividirla
también habria que dividir las
instalaciones comunes.

Para la Sala, la naturaleza del
negocio juridico que se con-
templa es mas compleja, por un
lado es cierto que se extingue
una comunidad, pero se sustitu-
ye por otra aunque con menos
integrantes (los de una familia);
y en segundo lugar, que tenien-
do en cuenta las participaciones
que cada familia tenia en la co-
munidad, y la forma de extin-
guirla, que ha consistido en que
una de las familias abandone la
comunidad, no se le adjudique
bien alguno y se le abone en me-
talico 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 reali-
dad que una de las familias ha
transmitido a la otra (venta) su
participacion, y que dicha trans-
mision, o exceso en la adjudica-
cidn si se prefiere, esta sujeta al
impuesto.

RECONOCIMIENTO DE
DOMINIO

Accion declarativa de dominio
sobre un inmueble por usuca-
pion.

Un Juzgado mediante sentencia
judicial declara, a favor de los
consultantes, accion declarativa
de dominio sobre un inmueble
por usucapion y el consultante
plantea si estd sujeta a Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas.
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Las letras C) y D) del apar-
tado 2 del articulo 7 del texto
refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados,
aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 1/1993, de 24 de sep-
tiembre establecen que:

“2. Se consideraran transmi-
siones patrimoniales a efectos
de liquidacién y pago del im-
puesto:

C) Los expedientes de dominio, las
actas de notoriedad, las actas
complementarias de documen-
tos publicos 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 satisfecho el
impuesto o la exencién o no
sujecion por la transmision,
cuyo titulo se supla con ellos y
por los mismos bienes que sean
objeto de unos u otras, salvo en
cuanto a la prescripcién cuyo
plazo se computard desde la
fecha del expediente, acta o
certificacion.

D)Los reconocimientos de do-
minio en favor de persona
determinada, con la misma
salvedad hecha en el aparta-
do anterior”

Del precepto transcrito, se
deducen las dos premisas ba-
sicas del tratamiento del reco-
nocimiento de dominio en el
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (ITPAJD):

o El reconocimiento de do-
minio a favor de persona
determinada tiene la con-
sideracidn de transmisiéon

patrimonial a efectos de la li-
quidacién y pago del impues-
to (modalidad transmisiones
patrimoniales onerosas).

o Laacreditacion del pago del
impuesto en los términos re-
gulados -o la exencién o no
sujecién - por la transmisién
que se suple por el reconoci-
miento de dominio anula la
consideracién de este como
transmision onerosa y, por
tanto, su sujecion a esta mo-
dalidad de ITPAJD.

Ahora bien, el pago que ha
de acreditarse para que tal
acreditaciéon produzca la no
sujecion del reconocimiento
de dominio a transmisiones
patrimoniales onerosas debe
cumplir dos requisitos:

o Que corresponda al titulo su-
plido por el reconocimiento
de dominio.

o Que se refiera a los mismos
bienes.

Por lo tanto, si los consultantes
no han tributado por el Impues-
to, deberan tributar por el re-
conocimiento de dominio en el
momento actual, sin que pueda
entenderse que existe prescrip-
cidn, porque es el propio reco-
nocimiento de dominio el hecho
imponible del impuesto.

PERMUTA

Permuta del pago de pension
por alimentos a un hijo, por la
propiedad del 50% de una vi-
vienda.

La operacién supondria para el
hijo, la adquisicién de la parte de
la propiedad de un bien inmue-

ble de su padre a cambio de la
pension por alimentos que que-
daria extinguida, tributaria por
el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados como transmi-
sién patrimonial onerosa al tipo
de los bienes inmuebles y que es-
taria plenamente sometido a tri-
butacion por el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas al
no ampararle la exencioén que se
establece en el articulo 7.k) de la
Ley 35/2006 de 28 de noviembre,
reguladora de dicho Impuesto.

Si el valor del inmueble no
coincide con el de la pensién
la adquisicién tributara por el
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados hasta el valor de
la pensién y como donacién por
el exceso hasta el valor real del
inmueble.

BASE EN CONCESIONES
ADMINISTRATIVAS

Determinacion de la base
imponible en una concesién
administrativa.

La cuestion planteada en el re-
curso de casacion, versa sobre
la determinaciéon de la base
imponible de una concesion
administrativa para la conduc-
cidn, distribucién y suministro
industrial de gas canalizado.

La Sala considera oportuno
aclarar que la entrada en vigor
de la Ley 34/1998, supuso, por
un lado, que todas las concesio-
nes administrativas referentes al
servicio publico de suministro
de gas por canalizacion desapa-
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recieran y se convirtieran en au-
torizaciones administrativas, de
las previstas en su Titulo IV; y,
de otro lado, que desapareciera
también la obligacion de revertir
bienes a la Administraciéon con-
cedente y, por tanto, la obligacién
para las empresas concesionarias
de constituir y seguir dotando
los correspondientes fondos de
reversion, lo que, aplicado al
objeto de la presente casacion,
determino: a) que la concesion
otorgada a través de la Orden
de 25 de septiembre de 1998 a
Enagas, S.A. pasara a ser una au-
torizacién administrativa cons-
tituida por tiempo indefinido;
b) que dicha entidad no tuviera
ya obligacion de dotar el fondo
de reversion con el proposito de
reconstituir el valor econémico
de las instalaciones revertibles,
atendiendo a las condiciones re-
lativas a la reversion fijadas en la
concesion; y; ¢) que, COmMo conse-
cuencia de lo anterior, atendien-
do a la naturaleza y condiciones
de la nueva figura contractual, a
efectos de la determinacioén de la
base imponible del ITPy AJD, ya
no fuera posible acudir a las re-
glas acumulativas del art. 13.3 del
TRITP y AJD, sino a las reglas
alternativas del apartado 4 de
dicho precepto, en concreto, a la
recogida en la letra a), aplicando
un porcentaje del 2% anual al va-
lor de las instalaciones iniciales.

CONDICION DE

EMPRESARIO O
PROFESIONAL

Compra de oro y metales pre-
ciosos a particulares.

La delimitacion entre el IVA y el
ITPAJD se realiza atendiendo a
la condicion del transmitente del
bien o derecho, de modo que se-
gun sea particular o empresario
profesional, sus transmisiones
quedaran sujetas a uno u otro
impuesto, siendo irrelevante a los
efectos de determinar el tributo
aplicable a la condicién juridica
del adquirente de los bienes o
derechos.

No resulta admisible el criterio
que pretende delimitar ambos
impuestos atendiendo a la con-
dicién del adquirente del bien o
servicio, en la medida en que el
mismo carece de apoyo norma-
tivo, al no estar recogido en las
leyes y reglamentos del IVA y del
ITPAJD. Por el contrario, dichas
normas sostienen claramente un
criterio bien distinto.

PATRIMONIO
EMPRESARIAL

Transmision de licencia admi-
nistrativa de una oficina de far-
macia.

La transmision de una licencia
administrativa de una licencia
de farmacia estard no sujeta al
Impuesto de transmisiones pa-
trimoniales onerosas segtn lo
dispuesto en el articulo 7.5 del
Texto Refundido del Impuesto.
Unicamente quedaran sujetos al
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados los inmuebles, si
los hubiera, que formen parte de
la transmision.

RETRACTO
CONVENCIONAL

Cancelacion registral del dere-
cho de retracto convencional.

El derecho de retracto se consti-
tuye “por retencién”. Cuando se
efecttia una compraventa de bie-
nes con pacto de retro se entiende
que lo que se transmite equivale a
los dos tercios del valor del bien,
mientras que el derecho que re-
tiene el vendedor, que se valora
en el tercio restante, no es objeto
de transmision, por lo que no se
liquidara en ese momento.

En la extincién del retracto,
cuando finalmente se adquie-
re el resto del valor del bien, la
liquidacién que en dicho mo-
mento debe practicase no es
mas que una complementaria de
la primitiva por la que tributé el
comprador, y se practicara sobre
la “diferencia, si la hubiere, entre
la base de la liquidacién anterior-
mente practicada y el total valor
comprobado de los bienes”.

Si al transmitir los bienes con
cldusula de retro se practicé au-
toliquidacion sobre una base im-
ponible constituida por el precio
declarado, siendo este igual o
mayor que los dos tercios del
valor comprobado, deberd aho-
ra practicarse liquidacion por la
diferencia, si la hubiere entre la
base de la liquidacién anterior-
mente practicada y el total valor
comprobado de los bienes. Si
la liquidacion se practicé sobre
una base constituida por el pre-
cio declarado, igual o mayor que
el total valor comprobado del
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bien, sin retener o descontar el
valor del retracto, no exista tal
diferencia que sirva de base, por
lo que no procederd liquidacion
complementaria alguna.

Dada la incompatibilidad entre
las distintas modalidades del ITP
y AJD, la sujecion de la opera-
cién planteada por la modalidad
de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas excluye la posibilidad
de practicar liquidacién por la
modalidad de Actos Juridicos
Documentados, documentos
notariales, tanto en el caso de que
proceda practicar liquidacion
complementaria, como en el se-
gundo supuesto, en el que, ain
no existiendo base imponible
sobre la que girar liquidacion, no
por ello deja de constituir un acto
sujeto a la modalidad de Transmi-
siones Patrimoniales.

TRANSMISION DE
VALORES INMOBILIARIOS

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

Una entidad mercantil adquiere
el 94,78% del capital social de una
sociedad, autoliquidando por el
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, modalidad trans-
misiones patrimoniales onerosas.
Posteriormente, la entidad mer-
cantil present6 escrito solicitan-
do, al amparo de lo previsto en el
art. 116 de la Norma Foral 6/2005,
General Tributaria de Alava, se
procediera a la rectificacién de la
autoliquidacion presentada y, en
consecuencia, a la devolucion de
lo indebidamente ingresado, mas

los correspondientes intereses de
demora, puesto que la operacién
de transmision de las acciones re-
presentativas del 94,78% del capi-
tal social se hallaba exenta del ITP
y AJD, en la medida en que, en
este caso concreto, lo que se esta-
ba transmitiendo no era un mero
conjunto inmobiliario, sino un ne-
gocio que ya estaba en pleno fun-
cionamiento, pues lo que preten-
dia la adquirente con la compra-
venta de los valores era impulsar
su posicionamiento en el sector de
las residencias para la tercera edad
y discapacitados y no efectuar una
transmision encubierta de inmue-
bles mediante la interposicion de
figuras societarias.

Para la Sala, es preciso entrar
a resolver si, a tenor de lo esta-
blecido en el art. 108 de la LMV,
debe aplicarse o no a la compra-
venta del 94,78% de las acciones
de la sociedad adquirida, la exen-
cién sefalada en dicho precepto.

De la simple lectura del pre-
cepto senalado, asi como del
precepto de la Norma Foral, se
deduce la exigencia de dos con-
diciones de cara al sometimiento
al ITP y AJD de una operacion
de compraventa de valores, a sa-
ber: a) que, como consecuencia
de la transmision, el adquirente
obtenga la titularidad total del
patrimonio de la entidad o, al
menos, una posicion de control,
entendiéndose por tal un por-
centaje en el capital superior al
50%; y b) que se trate de valores
representativos del capital de
una entidad cuyo activo se halle
constituido, al menos, en un 50%
por inmuebles situados en terri-
torio espaiiol.

En la transmision de referencia,
se asumio una posicion de control
sobre la misma, es decir, la situa-
cién de dominio social que excep-
tda la exencion prevista en el art.
108 de la LMV, ademas el activo
de la adquirida estaba constituido
en mas de un 50% por bienes in-
muebles situados en territorio es-
paiiol. De acuerdo con lo anterior,
se cumplen todos los requisitos
exigidos legalmente para que la
operacion de compraventa que-
de gravada por el ITP y AJD y no
proceda la rectificacion de la auto-
liquidacioén presentada posterior-
mente, cOmo tampoco, por tanto,
la devolucién de lo ingresado.

Evidenciando la existencia de
una transmision sujeta al ITP y
AJD, cabe senalar que no es dbice
para la practica de la correspon-
diente autoliquidacién, que no
existe intencién alguna de defrau-
dar en la operacién concertada, ya
que la norma no recoge ninguna
prevision al respecto. El hecho de
que con el art. 108 de la LMV se
intente evitar el fraude no signifi-
ca que siempre que dicho precep-
to se aplique lo sea partiendo de la
premisa de que el mismo concu-
rre, por lo que no es preciso que
exista o se acredite tal elemento,
siendo suficiente con que, como
sucede en este caso, se cumplan
los requisitos que la norma taxa-
tivamente establece.

EXENCIONES OBJETIVAS:
SOCIEDAD CONYUGAL

Aportacion de vivienda a la so-
ciedad conyugal.
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Las aportaciones de bienes o de-
rechos a la sociedad de ganan-
ciales pueden ser de dos clases:
gratuitas, que son aquellas que
no conllevan contraprestacion
alguna, y onerosas, que son las
que dan lugar a cualquier tipo de
contraprestacion, tanto simulta-
neamente a la aportacién, como
mediante el nacimiento a favor
del aportante de un derecho de
crédito contra la sociedad de ga-
nanciales exigible en el momento
de la disolucién de dicha socie-
dad. También es posible que una
aportacion de bienes o derechos a
la sociedad conyugal participe de
ambas naturalezas, en cuyo caso
se aplicara a cada una de ellas la
fiscalidad que le corresponda.

El tratamiento tributario de
ambas transacciones es distin-
to, segun que su naturaleza sea
gratuita u onerosa. Asi, la dona-
cion de bienes a la sociedad de
gananciales es una operacion
sujeta al Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, sin que la
normativa estatal de dicho tri-
buto recoja bonificacién alguna
para este tipo de donaciones.
Por lo que respecta a las trans-
misiones onerosas de bienes,
dicha transmision esta sujeta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (ITPAJD). No
obstante, el articulo 45.1.B).3 del
texto refundido del mencionado
impuesto, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre, establece que las
aportaciones a la sociedad con-
yugal estdn exentas del impuesto.

IMPUESTO SOBRE
LAS OPERACIONES

SOCIETARIAS

CONSTITUCION

Constitucion de una sociedad hol-
ding por aportacion no dineraria
de las acciones de tres sociedades
anonimas.

% Primero: Tributacién en el
ITPAJD.
A partir del 1 de enero de 2009,
las operaciones definidas en
los articulos 83, apartados 1, 2,
3y5,y 94 del TRLIS tienen, a
efectos del ITPAJD, la califica-
cion de operaciones de rees-
tructuracion, lo cual conlleva
su no sujecion a la modalidad
de operaciones societarias de
dicho impuesto. La no sujecion
a esta modalidad del impuesto
podria ocasionar su sujecién a
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, lo que
antes no ocurria al existir in-
compatibilidad absoluta entre
ambas modalidades. No obs-
tante, para que esto no suceda,
la no sujecion ala modalidad de
operaciones societarias ha sido
complementada con la exencién
de las operaciones de reestruc-
turacion de las otras dos moda-
lidades del impuesto: transmi-
siones patrimoniales onerosas y
actos juridicos documentados.
Por lo tanto, si la operacion des-
crita en el escrito de consulta tiene
la consideracién de operacion de

reestructuracion —en este caso, por

el concepto de canje de valores-,

estara no sujeta a la modalidad de
operaciones societarias del ITPA-

JD y exenta de las modalidades

de transmisiones patrimoniales

onerosas y actos juridicos docu-
mentados de dicho impuesto. En
caso contrario, la ampliacion de
capital de SSXXISL estara sujeta
a la modalidad de operaciones
societarias por el concepto de au-
mento de capital, si bien estaria
exenta del impuesto en virtud de
lo dispuesto en el niimero 11 del
articulo 45.1.B) del TRLITPAJD,
en la redaccién dada a aquel por el
Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de
diciembre, transcrito anteriormen-
te, que entro en vigor el mismo dia
de su publicacion en el BOE. En
este altimo caso, la sujecion de la
operacion a la modalidad de ope-
raciones societarias impediria su
sujecion a la modalidad de trans-

misiones patrimoniales onerosas y

ala cuota gradual de la modalidad

de actos juridicos documentados,
documentos notariales.

% Segundo: Aplicacién del ar-
ticulo 108 de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado
de Valores, a la operacion de
canje de valores descrita.

Las operaciones de reestructura-

ci6n podrén, en su caso, quedar

sujetas a lo dispuesto en al articulo

108.2.a) de la LMV, y tributar por
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la modalidad de transmisiones pa-
trimoniales onerosas del ITPAJD,
en el caso de que resulte aplicable
la llamada regla especial, es decir,
en el caso de que la obtencion
del control de una sociedad con
activo mayoritariamente inmobi-
liario o el aumento del control ya
obtenido, se produzca mediante
la adquisicion de valores en los
mercados primarios, es decir, de
nueva emision, pero no cuando la
obtencién o aumento del control
se consigan por la adquisicion de
valores en mercados secundarios,
como ocurre en esta operacion.

Si en la referida operacién de
canje de valores, la socia tnica
que recibira las participaciones
sociales de la sociedad limitada
que va a ampliar su capital so-
cial, y que cumple el requisito de
composicion de activo mayorita-
riamente inmobiliario (més de un
50 por 100 por bienes inmuebles
sitos en territorio nacional), su-
perase el 50 por 100 de partici-
pacion en dicho capital social, se
cumplirian los requisitos exigidos
por el articulo 108.2.a) dela LMV
para la aplicacion del gravamen
de transmisiones patrimoniales
onerosas: obtencién del control
de una sociedad con activo mayo-
ritariamente inmobiliario. Y ello
porque la obtencion del control
se realizard en una operacion de
canje de valores efectuada me-
diante la adquisicion de valores
en el mercado primario y no en el
secundario. En tal caso, la opera-
cién estard sujeta a la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD teniendo
la consideracidn de transmisiéon
onerosa de bienes inmuebles.

AMPLIACION DE CAPITAL

Ampliacion de capital que, en
parte, serd suscrita mediante la
compensacion o capitalizacion
de préstamos participativos.

La ampliacion de capital de la
sociedad consultante estard su-
jeta a la modalidad de opera-
ciones societarias del ITPAJD
por el concepto de aumento de
capital (articulo 19.1.1° del TR-
LITPAJD), si bien estara exenta
del impuesto, merced a la exen-
cién recogida en el numero 11
del articulo 45.1.B) del mismo
texto legal. La sujecion a esta
modalidad del ITPAJD impide
su sujecion a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas y a la cuota gradual de
actos juridicos documentados,
documentos notariales.

A estos efectos, resulta irrele-
vante si la suscripcion de la am-
pliacién de capital se realiza me-
diante aportacion dineraria o no
dineraria, pues la operacion sujeta
al impuesto es el aumento de capi-
tal y no su contraprestacion.

Ampliacién de capital de una
sociedad limitada, con aporta-
cién no dineraria de inmuebles.

La ampliacion de capital de una
sociedad limitada, con aporta-
cién no dineraria de inmuebles
como contrapartida de la sus-
cripcidn de las participaciones
sociales que se emitan, estard
sujeta a la modalidad de ope-
raciones societarias del ITPAJD

por el concepto de aumento de
capital (articulo 19.1.1° del TR-
LITPAJD), si bien estard exenta
del impuesto, merced a la exen-
cién recogida en el numero 11
del articulo 45.1.B) del mismo
texto legal. La sujecion a esta
modalidad del ITPAJD impide
su sujecion a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas v a la cuota gradual de
actos juridicos documentados,
documentos notariales. A estos
efectos, resulta irrelevante si la
suscripcion de la ampliacion de
capital se realiza mediante apor-
tacién dineraria o no dineraria,
pues la operacidn sujeta al im-
puesto es el aumento de capital
y no su contraprestacion.

Las participaciones sociales
recibidas por la aportacion no
dineraria de bienes inmuebles
en la ampliacién de capital de
una sociedad limitada quedaran
sujetas al plazo de tres afios al
que se refiere el articulo 108.2.b)
de la LMYV, durante el cual su
transmisién quedara sujeta a
la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
ITPAJD, por tener la considera-
cion de transmision onerosa de
bienes inmuebles.

FUSION POR ABSORCION

Operacion de fusién por absor-
cion por el que una entidad, con
domicilio social en Madrid y re-
sidencia fiscal en Méjico, absor-
berd a una entidad holandesa.

La operacién de fusién por ab-
sorcién que cumpla los requisi-

SEPTIEMBRE / OCTUBRE 2011



tos exigidos en el articulo 83 del
TRLIS tendrd la consideracién
de operacién de reestructuracion
empresarial a efectos del ITPAJD,
por lo que estara no sujeta a la
modalidad de operaciones so-
cietarias del ITPAJD y exenta de
las modalidades de transmisio-
nes patrimoniales onerosas y de
actos juridicos documentados,
documentos notariales, régimen
aplicable tanto a la operacién en
si misma, como a la escritura pu-
blica en que se formalice.

Si, por el contrario, la opera-
cién no cumple los requisitos
para tener la consideracion de
operacion de reestructuracion
empresarial, la ampliacién de
capital que, en su caso, efectie la
entidad absorbente para llevar a
cabo la absorcidn estara sujetaa la
modalidad de operaciones socie-
tarias del ITPAJD por el concep-
to de aumento de capital, si bien
quedara exenta. Ademas, la suje-
cién a esta modalidad del ITPAJD
impedira la sujecién de la escri-
tura publica en que se formalice
la operacién a la cuota gradual
de actos juridicos documentados,
documentos notariales.

El traslado del domicilio so-
cial de una sociedad domiciliada
en Espana a Méjico y su forma-
lizacion en escritura publica no
estaran sujetos a tributacién en
el ITPAJD por no constituir nin-
guno de los hechos imponibles
del impuesto.

DISOLUCION

Disolucion de sociedad, adju-
dicacion a los socios y subroga-
cion en los préstamos hipoteca-

rios.

La disolucién y liquidacién de
una sociedad con la adjudica-
cién a los socios de los inmue-
bles que constituyen su activo
junto con los préstamos que
recaen sobre los mismos es una
operacion sujeta a la modalidad
de operaciones societarias del
ITPAJD, cuyos sujetos pasivos
seran los socios por los bienes
y derechos recibidos. La base
imponible para cada socio sera
el valor real de los bienes y de-
rechos adjudicados y el tipo de
gravamen sera el 1 por 100.

Del escrito de consulta se des-
prende que las adjudicaciones
de bienes a los socios van a ser
en proporcidn a las participa-
ciones que ostentan, por lo que
no se va a producir un exceso de
adjudicacién. Si esto no fuera
asi, ademads de la tributacion que
corresponda por la modalidad
de operaciones societarias con-
forme a lo expuesto, el exceso
de adjudicacién que se produz-
ca estara sujeto a la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD, con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo
7.2.B) y 5 del TRLITPAJD. Y
ello, porque si bien la sujecién
de la disolucién de una socie-
dad a la modalidad de opera-
ciones societarias implica la no
sujecion de dicha operacion a
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, por in-
compatibilidad con la anterior,
ni siquiera por la adjudicacién
a los socios de los bienes y de-
rechos del patrimonio social,
siempre que tales adjudicaciones

guarden la debida proporcién
con sus cuotas de participacion
en el capital social, tal incom-
patibilidad no se extiende a la
adjudicacion de bienes y dere-
chos a los socios por un valor
superior al que corresponda a
su participacion, que estd sujeta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas por
el hecho imponible de exceso de
adjudicacion.

Disolucion de sociedad patri-
monial en la que se adjudica
a un socio un inmueble grava-
do con hipoteca.

Este Centro Directivo modifica
el criterio expuesto en la V0628-
08, en la que se decia que se pro-
ducia la concurrencia de dos
hechos imponibles conforme al
articulo 4 del TRLITP: la disolu-
cién de una sociedad prevista en
el articulo 19.1 del mismo texto
legal, y la adjudicacion en pago
de asuncién de deudas, trans-
mision patrimonial onerosa a
que se refiere el articulo 7.2. A,
los cuales debian gravarse sepa-
radamente. En la disolucién de
una sociedad con adjudicacién
a los socios de unos bienes in-
muebles gravados con una hi-
poteca, solamente se produce la
convencion de la disolucién de
la sociedad, pues precisamente
es el valor real de los bienes y
derechos entregados a los so-
cios sin deduccién de gastos y
deudas lo que constituye la base
imponible de la disolucién, en
tal sentido se pronuncié ya la
consulta V0814-11.
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Partimos de la base que las
adjudicaciones de bienes a los
socios sean en proporcion a las
participaciones que ostentan.
Si esto no fuera asi, ademas de
la tributacién que corresponda
por la modalidad de operacio-
nes societarias conforme a lo
expuesto, el exceso de adjudi-
cacién que se produzca estara
sujeto a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onero-
sas del ITPAJD, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 7.2.B)
del TRLITPAJD. Y ello, porque
si bien la sujecién de la disolu-
cién de una sociedad a la mo-
dalidad de operaciones societa-
rias implica la no sujecion de
dicha operacién a la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas, por incompatibilidad
con la anterior, siempre que
tales adjudicaciones guarden
la debida proporcion con sus
cuotas de participacion en el
capital social, tal incompatibi-
lidad no se extiende a la adju-
dicacion de bienes y derechos
a los socios por un valor su-
perior al que corresponda a su
participacion, que estd sujeta a
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas por el
hecho imponible de exceso de
adjudicacion.

GESTION Y LIQUIDACION

Determinacion del domicilio so-
cial.

Es objeto del presente recur-
so de casacion, es la sentencia
de la Audiencia Nacional, que
confirmé la resolucion de la
Junta Arbitral de resolucién

de conflictos en materia de tri-
butos del Estado cedidos a las
Comunidades Auténomas, que
declaraba que la competencia
para la exaccion del Impuesto
sobre Operaciones Societarias
devengado con motivo del au-
mento de capital acordado por
la Junta General de Terra Net-
worrks, S.A., correspondia a la
Comunidad de Madrid.

Argumenta la recurrente (Ca-
talufa) la infraccién por la sen-
tencia del articulo 38 de la Cons-
titucidn, relativo a la libertad de
empresa, en relacion con los arti-
culos 45.1.b) de la Ley 230/1963,
General Tributariay 11 de la Ley
14/1996, de Cesion de Tributos
del Estado y de Medidas Fiscales
Complementarias, en la medida
en que confirmé que el domici-
lio fiscal de Terra Networks, S.A.,
estaba situado en la localidad de
Pozuelo de Alarcén, en lugar del
municipio de Barcelona elegido
por la empresa como domicilio
social y fiscal.

Segun la recurrente, la sen-
tencia impugnada se aparta del
sentido literal de los referidos
preceptos, al afirmar que éstos
imponen como domicilio fiscal
el del lugar en que se realicen la
gestion administrativa centrali-
zada y la direccién de negocios,
conceptos que no pueden diso-
ciarse al estar concebidos por
el articulo 11 de la Ley 14/1996
como un concepto unitario,
argumentando, en contra, que
cuando las normas aplicables a
la fijacion del domicilio social
admiten la eleccion en funcién
del lugar en que se desarrolle
la gestién administrativa o se

lleve a cabo la direccién de los
negocios, y las actividades mas
relevantes de la empresa se ha-
llan territorialmente separadas
no puede negarse el derecho de
la empresa a efectuar dicha elec-
cién al tratarse de un derecho
que le otorgan tales preceptos y
constituir una manifestacion de
su derecho a la libertad de em-
presa (articulo 38 CE).

De esta forma, el legislador
identifica al domicilio fiscal con
el domicilio social, y a su vez con
la sede de la gestion administra-
tiva y direccion efectiva, como
dos conceptos conexos, pero que
pueden no coincidir en la reali-
dad, prevaleciendo en todo caso
este ultimo sobre la sede social.

El problema surge al determinar
las caracteristicas que tiene que
reunir una sede social para que
sea considerada el lugar donde
efectivamente se centraliza la ges-
tién y direccién de la sociedad al
no establecerse unos criterios para
identificar ese lugar, pero en modo
alguno la interpretacion de la nor-
mativa puede llevar a entender
que, en el supuesto de que no con-
curran acumulativamente las acti-
vidades de gestién administrativa
y direccién de negocios en el lugar
en que se ubique el domicilio so-
cial, se otorgue libertad a la empre-
sa a optar entre gestion y direccion
efectiva al estar concebidos como
un concepto unitario. Por tanto, la
disyuntiva final que sienta el pre-
cepto hay que entenderla dentro
de su contexto, del que se deduce
que la contraposicion se establece
entre dos vocablos y no entre dos
conceptos. Por lo sefialado, se des-
estima el recurso.
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CUOTA TRIBUTARIA
VARIABLE

Aplicacion del tipo incre-
mentado en la renuncia a la
exencion del IVA.

La cuestidn litigiosa se cen-
tra en si el tipo aplicable a la
operacion realizada, en el Im-
puesto sobre Actos Juridicos
Documentados, es el basico
o general del 0°5% o es el in-
crementado del 1’5%. La Sala
de instancia sostiene que no
procede la aplicacion del tipo
incrementado del Impuesto
sobre Actos Juridicos Docu-
mentados, por cuanto para
ello es necesario que la renun-
cia a la exencién del IVA con-
tenida en el articulo 20.Dos
de la Ley 37/1992 se recoja de
manera expresa en la escritu-
ra publica. La Administracién
recurrente, sostiene que la re-
nuncia a la exencién del IVA
debe constar de forma expre-
sa bien en la escritura publica
bien en los documentos com-
plementarios a la transmision
efectuada.

Tratandose, en el presente
caso, de una transmisién de
un edificio de oficinas, instru-

IMPUESTO SOBRE ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADQOS

mentada en escritura publica,
el tipo aplicable en el Impues-
to sobre Actos Juridico Docu-
mentados viene determinado
en la Ley 24/1999, de Medi-
das Fiscales y Administrativas
de la Comunidad de Madrid,
que establece los tipos de gra-
vamen en la modalidad de
Actos Juridicos Documenta-
dos. Aunque la diccion literal
del precepto transcrito, da a
entender que sélo cabe apli-
car el tipo incrementado si
la renuncia a la exclusién del
IVA viene recogida de mane-
ra expresa en la primera co-
pia de la escritura, no en otro
documento distinto, comple-
mentario o suplementario de
la escritura que documente
la transmisién del bien in-
mueble, la Sala considera que
la renuncia a la exencion del
IVA no necesita de escritura
publica; basta que las partes
se comuniquen la voluntad
de renuncia y el cumplimiento
de condiciones para la misma,
debiendo ser estas comunica-
ciones entre las partes feha-
cientes y por escrito, sin que
sea necesario la protocoliza-
cién notarial de las comunica-
ciones para que surtan efectos
frente a terceros.

Ninguna norma exige que
tales comunicaciones al trans-
mitente y adquirente se rea-
licen en documento publico.
Normalmente, la renuncia
vendra contenida en el propio
documento notarial en el que
se hace la transaccién princi-
pal, pero ello no puede ser 6bi-
ce para que el precepto pueda
aplicarse también en aquéllos
supuestos en que la renuncia
venga recogida en otro docu-
mento independiente, sea 0 no
notarial, pues otra interpreta-
cidén seria desvirtuar la finali-
dad perseguida por la norma
y un camino fécil para burlar
la Ley.

Liberacion de responsabili-
dad hipotecaria.

Mediante escritura publica se
liberaban de responsabilidad
hipotecaria determinadas fin-
cas que procedian de la decla-
racién de obra nueva y divi-
siéon horizontal de una finca
originaria gravada con ocho
hipotecas, quedando subsis-
tentes. Se presentd autoliqui-
dacion, sin ingreso alguno por
considerar el documento no
sujeto al carecer de cuantia. La
Administracidn gestora enten-
dié que el acto debia quedar
gravado por la modalidad de
Actos Juridicos Documenta-
dos, al suponer la liberacion
de algunas fincas una modi-
ficacion de la responsabilidad
hipotecaria y darse en el docu-
mento los requisitos del arti-
culo 31.2 del Texto Refundido
del Impuesto. Por tanto el mo-
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tivo de controversia se centra
en el contenido econémico de
la operacién gravada.

Para la Sala, es patente el
contenido econémico que la
operacion tiene, pues las fincas
inicialmente gravadas con la
hipoteca quedan libres de este
gravamen con la consiguiente
repercusion econémica que
sobre las fincas liberadas tiene
este hecho. No ha habido re-
distribucion de la hipoteca que
inicialmente afectaba a los bie-
nes liberados. La desafectacion
efectuada por la liberalizacion
supone una “concentraciéon” de
las hipotecas existentes en s6lo
una de las fincas, y esta “con-
centracion” produjo el mismo
efecto que la redistribucién
que el actor niega que haya te-
nido lugar.

El tribunal alude a la senten-
cia de 24 de octubre de 2003,
en la que se fija la doctrina le-
gal, que sefala que la inscrip-
cién en los Registros Publicos
(el de la Propiedad, el Mercan-
til y el de la Propiedad Indus-
trial, a los que ha de anadirse,
como parte del primero, el de
Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin desplazamiento) otorga al
titular registral un conjunto
de garantias que el ordena-
miento juridico concede a de-
terminados actos en razén de
la forma notarial adoptada y
que constituyen (dichas espe-
ciales garantias registrales), la
finalidad del gravamen de Ac-
tos Juridicos Documentados,
pues tanto la edificacion, los

préstamos concertados para
financiarla y su distribucion
entre los pisos y locales, como
el otorgamiento de las corres-
pondientes escrituras y su
eventual inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad, forman
parte del trafico inmobiliario,
cuya seguridad beneficia a to-
dos y especialmente a cuantos
intervienen en él, participando
de la riqueza que produce.

Ampliacion de un préstamo
hipotecario y distribucion de
la responsabilidad hipoteca-
ria.

Se formaliza en escritura pu-
blica ampliacidn de un présta-
mo hipotecario, formalizado
en su origen mediante la es-
critura publica, y se procede
a la distribucion de la respon-
sabilidad hipotecaria entre los
distintos predios.

La cantidad que se fija como
base imponible es la suma de
la responsabilidad hipotecaria
contenida en la escritura de
constitucion inicial de présta-
mo hipotecario y la contenida
en la escritura de ampliacion,
habiendo sido liquidado el
impuesto, primero en relacién
a la primera escritura, y pos-
teriormente con ocasién de la
segunda escritura de amplia-
cién de hipoteca por la base
realmente ampliada, por lo
que de mantenerse la resolu-
cién impugnada, el recurren-
te, considera que existiria una
doble tributacidn.

El Tribunal desestima el re-
curso, en base a la Sentencia
del Tribunal Supremo de fe-
cha 24 de octubre de 2003, en
la que se fija la doctrina legal,
que sefiala que la inscripcion
en los Registros Publicos (el
de la Propiedad, el Mercantil
y el de la Propiedad Indus-
trial, a los que ha de anadirse,
como parte del primero, el de
Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin desplazamiento) otorga al
titular registral un conjunto
de garantias que el ordena-
miento juridico concede a de-
terminados actos en razén de
la forma notarial adoptada y
que constituyen (dichas espe-
ciales garantias registrales), la
finalidad del gravamen de Ac-
tos Juridicos Documentados,
pues tanto la edificacion, los
préstamos concertados para
financiarla y su distribucién
entre los pisos y locales, como
el otorgamiento de las corres-
pondientes escrituras y su
eventual inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad, forman
parte del trafico inmobiliario,
cuya seguridad beneficia a to-
dos y especialmente a cuantos
intervienen en él, participando
de la riqueza que produce.

Modificacion del crédito me-
diante la variacion del tipo de
interés, el plazo y la responsa-
bilidad hipotecaria.

Como se desprende del arti-
culo 31.2 del TRLITPAJD la
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sujecién de un documento no-
tarial en el que se documente
la novacién de un préstamo
hipotecario o de un crédito
hipotecario a la cuota gradual
de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales,
requiere la concurrencia de
cuatro requisitos:

1. Que se trate de la primera
copia de una escritura no-
tarial.

2. Que tenga contenido valua-
ble.

3. Que sea inscribible en el Re-
gistro de la Propiedad.

4. Que el negocio juridico
documentado no esté suje-
to ni a las modalidades de
transmisiones patrimonia-
les onerosas u operaciones
societarias del ITPAJD ni al
Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

Las escrituras publicas que
documentan la novacién de
un crédito hipotecario otorga-
do por una entidad financiera
cumplen el primer requisito y
el cuarto, sin duda alguna. La
cuestion estriba en determinar
si cumplen los requisitos terce-
ro (ser inscribible en el Regis-
tro de la Propiedad) y segundo
(la condicion de ser valuable el
contenido del documento).

Pues bien, a este respecto
no cabe sino indicar que cum-
pliran el requisito de ser ins-
cribibles aquellos documentos
a los que la legislacion hipo-
tecaria confiera tal condicién.
En este sentido, parece que se
cumple tal requisito ya que el

articulo 144 de la Ley Hipote-
caria incluye a la novacién del
contrato primitivo como uno
de los convenios inter partes
susceptibles de ser inscritos
cuando dispone que “Todo
hecho o convenio entre las
partes, que pueda modificar
o destruir la eficacia de una
obligacion hipotecaria ante-
rior, como el pago, la compen-
sacion, la espera, el pacto o
promesa de no pedir, la nova-
cién del contrato primitivo y
la transaccion o compromiso,
no surtird efecto contra terce-
ro, como no se haga constar
en el Registro por medio de
una inscripcién nueva, de una
cancelacidn total o parcial o
de una nota marginal, segun
los casos”™.

En desarrollo del precepto
transcrito, el articulo 240 del
Reglamento Hipotecario de-
termina que “Conforme a lo
dispuesto en el articulo 144
de la Ley, cuando el hecho o el
convenio entre las partes pro-
duzca novacién total o parcial
del contrato inscrito, se exten-
derd una nueva inscripcién
y se cancelara la precedente.
Cuando dé lugar a la resolu-
cion e ineficacia del mismo
contrato, en todo o en parte,
se extendera una cancelacion
total o parcial, y, cuando ten-
ga por objeto llevar a efecto
un contrato inscrito pendien-
te de condiciones suspensivas,
se extenderd una nota margi-
nal. También podrd hacerse
constar por nota al margen

de la inscripcion hipotecaria
el pago de parte de la deuda
cuando no proceda la cancela-
cién parcial”

Por ultimo, el segundo re-
quisito, la condicién de que
el contenido sea valuable, pa-
rece que se cumplird en todos
los inscribibles, pues si son
inscribibles los documentos
que modifiquen la eficacia
de una obligacién hipoteca-
ria anterior, no cabe duda de
que tales documentos serdn
valuables en tanto en cuanto
documentan el importe de
una obligacién o capital que
se garantiza. A este respecto,
el articulo 30 del mismo texto
legal establece que: “1. en las
primeras copias de escrituras
publicas que tengan por ob-
jeto cantidad o cosa valuable
servira de base el valor de-
clarado, sin perjuicio de la
comprobacién administrati-
va. La base imponible en los
derechos reales de garantia y
en las escrituras que docu-
menten préstamos con ga-
rantia estard constituida por
el importe de la obligacién
o capital garantizado, com-
prendiendo las sumas que
se aseguren por intereses,
indemnizaciones, penas por
incumplimiento u otros con-
ceptos andlogos. Si no cons-
tare expresamente el importe
de la cantidad garantizada, se
tomara como base el capital y
tres afos de intereses.”

Solamente en el caso que se
trate de una ampliacion de cré-
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dito sin modificar ningun otro
elemento del mismo, la base
imponible se correspondera
con la ampliacién de la res-
ponsabilidad hipotecaria. En
todos los demads casos la base
imponible estard constituida
por el importe total garantiza-
do, con independencia de que
tal importe sea igual, mayor o
menor que el que garantizaba
el crédito hipotecario que se
ha novado.

Derechos de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles
de uso turistico.

El debate versa sobre si una
escritura publica se halla o no
sujeta al Impuesto sobre Ac-
tos Juridicos Documentados,
cuando ha sido otorgada en
cumplimiento de lo estable-
cido en la Disposicidon transi-
toria segunda 1 y 2 de la Ley
42/1998, toda vez que dicha
norma, dictada en el ambito
de los derechos de aprove-
chamiento por turno de bie-
nes inmuebles de uso turisti-
co, obligaba a los regimenes
preexistentes de derechos re-
lativos a la utilizacién de uno
o mas inmuebles, construidos
o en construccion, durante un
periodo determinado o deter-
minable del afo, cuya consti-
tucion constase de cualquier
forma admitida en derecho,
a adaptarse en el plazo de dos
anos a las disposiciones de la
referida Ley.

Para ello era necesario,
otorgar la escritura publica
e inscribirla en el Registro

de la Propiedad, a los solos
efectos de publicidad y con
pleno respeto de los derechos
adquiridos.

Para la Sala, si bien la escri-
tura publica formalizada no
tuvo caracter de constitutiva,
limitdndose a exteriorizar un
régimen preexistente de apro-
vechamiento por turno y no a
crearlo con caracter “ex novo’,
no por ello supuso esta actua-
cién un mero hecho natural o
involuntario, sino que, por el
contrario, represent6 un acto
humano producido por vo-
luntad consciente y exterio-
rizada, que produce efectos
juridicos y por tanto sujetas
al impuesto.

Al tratarse de una prime-
ra copia la escritura notarial
controvertida y contenerse en
la misma un acto inscribible
en el Registro de la Propiedad
que no esta sujeto al Impues-
to sobre Sucesiones y Do-
naciones, al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
onerosas ni al que grava las
operaciones societarias, te-
niendo ademas dicha escri-
tura publica por objeto cosa
valuable, al constatarse en la
misma la descripcion detalla-
da de un complejo de “time
sharing” de manifiesto valor
econdémico y trascendencia
juridica, se dieron en el men-
cionado instrumento publico
todos y cada uno de los requi-
sitos fijados en el art. 31.2 del
R. Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre , para la
sujecion al Impuesto de Acto
Juridico Documentado.

EXENCIONES:
COOPERATIVAS

Tributacion de la constitucion
de un préstamo promotor y de
la adquisicién de un solar que
se destinard al cumplimiento
de sus fines por una coopera-
tiva de viviendas.

Actualmente las cooperativas
de vivienda se encuentran en-
tre las cooperativas protegi-
das, y no podran acogerse a la
exencion establecida para las
cooperativas especialmente
protegidas, como es la exen-
cién para las adquisiciones de
bienes y derechos destinados
directamente al cumplimien-
to de sus fines sociales; unica-
mente le podran resultar apli-
cables los hechos imponibles
que puedan encuadrarse entre
los supuestos que el articulo
33 considera merecedores de
proteccidn fiscal, entre los
que si se encuentra la consti-
tucién del préstamo.
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REQUERIMIENTOS

Requerimiento de informa-
cion tributaria.

El presente recurso de casa-
cidén se dirige contra la sen-
tencia dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Baleares,
relativo a un requerimiento
de informacién practicado.
El Tribunal de instancia apre-
ci6 que el requerimiento dis-
cutido constituye un acto de
mero tramite y por lo tanto no
susceptible de impugnacion
independiente, sin perjuicio
de que pueda discutirse con
ocasidn del recurso que se di-
rija contra la resolucion sus-
ceptible de poner fin al pro-
cedimiento tributario en que
fue practicado.

El recurrente no compar-
te el criterio de la sentencia.
Niega que se hubiera iniciado
un procedimiento de gestion
contra su persona. Se queja de
la contradiccidn de que, a su
juicio, adolece la actuacién ad-
ministrativa, pues la considera
un tercero a los efectos prac-
ticar el requerimiento y sin
embargo le impide su impug-
nacién como acto auténomo.
Opina que el requerimiento
practicado solo podria haberse

CUESTIONES COMUNES

dictado en el seno de un pro-
cedimiento de inspeccién o de
recaudacion.

Para la Sala, el punto de
partida de la argumentacion
de la recurrente consiste en
negar la existencia de un
procedimiento de gestién
tributaria dirigido contra su
persona. De este modo, la au-
sencia de un concreto proce-
dimiento de esa naturaleza le
colocaria automdticamente en
la posicion de tercero frente
al requerimiento practicado,
por lo que no se trataria de
un tramite en el seno de un
inexistente procedimiento,
debiéndosele permitir su im-
pugnacién como acto autod-
nomo.

Sin embargo, el requeri-
miento se practico en el seno
de un procedimiento de ges-
tiéon. Siendo asi, debe repu-
tarse, como un acto de mero
tramite. Por lo tanto no podia
recurrirse de manera indepen-
diente o al margen de la reso-
lucién que ponga punto final
al procedimiento en el que fue
practicado.

INTERRUPCION DE LA
PRESCRIPCION

Eficacia interruptiva de una
autoliquidacion por suce-
siones en el impuesto sobre

transmisiones patrimoniales.

Se otorga escritura publica de
aceptacion y adjudicacion de
herencia. Posteriormente la
Administracién inco6 expe-
diente de comprobacién de
valores y liquidé por transmi-
siones patrimoniales onerosas,
al estimar que habia un exce-
so de adjudicacidn en el lote
asignado a la actora por titulo
sucesorio.

La parte actora alega que
ha prescrito el derecho de la
Administracion para liquidar
el impuesto sobre transmi-
siones patrimoniales por el
transcurso de los cuatro afios
desde que se produjo el hecho
imponible.

La Administracién deman-
dada entiende que no existe
prescripcion al considerar
como acto interruptivo la pre-
sentacion, ante la administra-
cidén gestora, de la escritura
publica de aceptacién de he-
rencia.

Para la Sala, los impuestos
sobre sucesiones y transmi-
siones patrimoniales son dis-
tintos, asi como que las liqui-
daciones que por cada uno de
estos conceptos ha girado la
Administracién, también lo
son. Sin embargo, no podemos
olvidar que es la propia acto-
ra la que incluye en la misma
escritura ambas operaciones,
esto es, la realizacion de las
dos adquisiciones, por titulo
sucesorio y por transmision
onerosa, de manera tal que
si en el mismo documento se
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recogen ambas operaciones, la
eficacia interruptiva origina-
da por la presentacién de ese
unico documento debe de ser
igual para ambos tributos.

COMPROBACION DE

VALORES

Retroaccion de actuaciones por

reincidencia en el mismo o se-
mejante defecto en la liquida-
cion girada por la Administra-
cion.

El motivo impugnatorio se
fundamenta en el hecho de
que han sido varias las liqui-
daciones giradas por la Ad-
ministracién, que han sido
declaradas disconformes a de-
recho de modo que, en base a
los principios constitucionales
que se invocan por la actora
(derecho a la seguridad juri-
dica, confianza del ciudadano,
legalidad de la actuacién ad-
ministrativa), debe de impe-
dirse a la Administracion que
dicte nuevas liquidaciones con
la l6gica consecuencia de que
se debe de estar a las practica-
das por los recurrentes.

La imposibilidad legal de
que se acuerde la retroaccién
de actuaciones se conecta a
unos supuestos concretos, que
son la reincidencia en el mis-
mo o semejante defecto en la
liquidacién girada por la Ad-
ministracién. Sin embargo, en
el presente caso, las liquidacio-
nes impugnadas traen causa
directa del fallo del Tribunal
Econémico Administrativo
que resuelve las reclamaciones

donde se declar6 que la Admi-
nistracion ya no podia volver
a comprobar el valor de los
bienes, pero si practicar unas
nuevas liquidaciones (que son
las impugnadas), resultando
que esa decisiéon administra-
tiva fue consentida por la de-
mandante, admitiendo de este
modo la retroaccién y practica
de una nueva liquidacién. Por
otra parte, la retroaccion que
acuerda el Tribunal Econémi-
co viene, en parte, propiciada
por los actores puesto que lo
que reclaman es que se aplique
un coeficiente actualizador de
1,05 en lugar del aplicado por
la Administracién y a ello ac-
cede la resolucion recurrida.
Por tanto, la liquidacién im-
pugnada se confirma.

CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Examen de constitucionalidad
del art. 108 de la Ley del Mer-
cado de Valores.

Se denuncia que el art. 108
de la Ley del Mercado de Va-
lores vulnera el articulo 9.3
de la CE, que se trata de una
norma arbitraria, que estable-
ce una discriminacidn injus-
tificada, y en la que no existe
conexion alguna entre la fina-
lidad perseguida, la definicién
del presupuesto de hecho y las
consecuencias juridicas resul-
tantes de tal definicién. Segun
la recurrente, dicho precepto
trata del mismo modo aquellas
transmisiones de acciones que
encubren una transmisién de

inmuebles y aquellas otras que
responden a una légica empre-
sarial.

Senala la Sala que la recu-
rrente no ofrece explicacion
alguna sobre las razones por
las que, a su juicio, el art. 108
de la LMV resulta inconstitu-
cional. No precisa cual de los
principios recogidos en dicho
precepto es el que resulta vul-
nerado por el art. 108 de la
LMYV o si lo son todos. Como
tampoco especifica ni justifi-
ca en qué medida la decision
del proceso depende de la
validez de la norma en cues-
tidn, lo que resulta en todo
punto insuficiente de cara al
planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad invo-
cada. Pero, es que, ademas, la
sociedad fundamenta la in-
constitucionalidad del art. 108
de la LMV en la Disposicion
Adicional Cuarta de la Ley
8/1989, de Tasas y Precios Pu-
blicos (LTPP), que nada tiene
que ver con el presente caso y
que, por tanto, resulta ajena a
la realidad sobre la que ha de
basarse el examen de constitu-
cionalidad propuesto.
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PERMUTA

Expropiacion de fincas por un
ayuntamiento a una entidad
mercantil y un grupo de per-
sonas fisicas copropietarios
de una vivienda y otra finca.

Nos encontramos ante una per-
muta en la que la entrega que
realice cada permutante estara
sujeta a la modalidad de trans-
misiones patrimonial es onero-
sas del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, sélo
en el caso de que la entrega de
la parcela no quede sujeta al Im-
puesto sobre el Valor Afiadido o
quedando sujeta resulte exenta
del IVA, pues en caso contrario,
la operacidn tributara en dicho
impuesto.

En este ultimo caso, la escri-
tura publica en que se formali-
ce la transmision de la parcela
estaria sujeta a la cuota gradual
de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales, del
ITPAJD, con arreglo a lo previs-
to en el articulo 31.2 del texto
refundido del impuesto.

Dado que la transmisién de
parcelas efectuada por el ayun-
tamiento constituye una opera-
cién no sujeta al Impuesto so-
bre el Valor Anadido, quedara
sujeta al Impuesto sobre Trans-

DESLINDE IVA-TPO

misiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados por el
concepto de transmisiones pa-
trimoniales onerosas.

A su vez, la entrega de varias
edificaciones como consecuen-
cia de la expropiacidn, se con-
siderara exenta del Impuesto
sobre el Valor Afiadido; por
lo tanto, quedara sujeta al Im-
puesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados en funcién del
articulo 7.5 del texto refundido;
ahora bien, el Ayuntamiento
resultara exento del mismo en
funcién del articulo 45.1.A) del
texto refundido del ITPAJD.

Por tltimo, cuando el abono
del justiprecio sea en dinero, el
pago del mismo estara exento
del ITPAJD, ahora bien, cuan-
do el pago se realiza mediante
la entrega de una parcela no
resulta de aplicacion al no figu-
rar recogida esta exencion en la
normativa del impuesto.

CONDICION DE
EMPRESARIO O

PROFESIONAL

Venta de dos viviendas pro-
movidas para su uso propio y
de sus dos hijas.

No debe ser calificado de em-
presario o profesional el parti-

cular promotor que promueve
la construcciéon de una vivienda
para uso propio aunque, poste-
riormente, decida venderla a un
tercero.

Por el contrario, si tendra
caracter de empresario o pro-
fesional a efectos del Impuesto
la persona fisica que promueve
la construcciéon de una vivienda
con destino a su venta, aunque
sea ocasionalmente.

En consecuencia, el hecho
de que, una vez finalizada la
construccién de las viviendas,
se destinen a su venta a terce-
ros no le confiere al promotor la
condicién de empresario o pro-
fesional a efectos del Impuesto
sobre el Valor Afiadido.

Por lo tanto, la transmision
objeto de consulta se considera-
ra realizada por un particular y
no se sujetara a dicho Impuesto,
sino al Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados.

REHABILITACION

Adgquisicion de un local comer-
cial para, tras realizar unas
obras de adecuacion, recon-
vertirlo en varias plazas de par-
king y efectuar su venta a parti-
culares.

Requisitos exigidos por

el articulo 20.Uno.22°

de la Ley 37/92 para que

las obras realizadas se

consideren rehabilitacion

1. Que su objeto principal
sea la reconstruccién de
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las mismas, entendiéndo-
se cumplido este requisi-
to cuando mas del 50 por
ciento del coste total del
proyecto de rehabilitacion
se corresponda con obras de
consolidacién o tratamiento
de elementos estructurales,
fachadas o cubiertas o con
obras andlogas o conexas a
las de rehabilitacion.

2. Que el coste total de las
obras a que se refiera el
proyecto exceda del 25 por
ciento del precio de adqui-
sicién de la edificacion si se
hubiese efectuado aquélla
durante los dos afios inme-
diatamente anteriores al ini-
cio de las obras de rehabi-
litacién o, en otro caso, del
valor de mercado que tuvie-
ra la edificacion o parte de
la misma en el momento de
dicho inicio.

A estos efectos, se descontara
del precio de adquisicién o del
valor de mercado de la edifica-
cién la parte proporcional co-
rrespondiente al suelo.

A los efectos de los requisi-
tos legales senalados, se con-
siderara:

» Coste total de las obras
o coste total del proyec-
to de rehabilitacion: el
importe total, Impuesto
sobre el Valor Anadido
excluido, que soporte el
promotor como conse-
cuencia de las entregas de
bienes y prestaciones de
servicios que se deriven
de la rehabilitacidn, in-
cluidos los servicios que
le sean prestados por el

personal técnico que dirija
las obras.
Precio de adquisicion de
las edificaciones: el real-
mente concertado en las
operaciones en cuya vir-
tud se haya efectuado la
referida adquisicion.

Valor de mercado de

una edificacidon o parte

de la misma: el precio
que se hubiese acordado
para su transmision one-
rosa en condiciones nor-
males de mercado entre
partes que fuesen inde-
pendientes, excluido, en
su caso, el valor corres-
pondiente al terreno en
que se halla enclavado
el edificio. Asimismo, el
valor de mercado de las
edificaciones o partes de
las mismas podra acre-
ditarse por los medios
de prueba admisibles en

Derecho.

Partes de un edificio des-

tinadas a viviendas: las

partes de una edificacion
destinadas a constituir
una o varias viviendas, de
acuerdo con la legislacion
vigente, con posterioridad

a su rehabilitacion.

Obras analogas a las de

rehabilitacién: las si-

guientes:

a) Las de adecuacién es-
tructural que propor-
cionen a la edificacién
condiciones de segu-
ridad constructiva, de
forma que quede ga-
rantizada su estabilidad
y resistencia mecanica.

b) Las de refuerzo o ade-
cuacion de la cimenta-
cién asi como las que
afecten o consistan en
el tratamiento de pila-
res o forjados.

¢) Las de ampliacion de la
superficie construida,
sobre y bajo rasante. d)
Las de reconstruccién
de fachadas y patios
interiores.

e) Las de instalacion de
elementos elevadores,
incluidos los destina-
dos a salvar barreras
arquitectdnicas para su
uso por discapacitados.

Obras conexas, su defini-

cién es la siguiente:

Se consideraran obras
conexas a las de rehabi-
litacion las que se citan
a continuacidén cuando
su coste total sea inferior
al derivado de las obras
de consolidacién o tra-
tamiento de elementos
estructurales, fachadas o
cubiertas y, en su caso, de
las obras analogas a éstas,
siempre que estén vin-
culadas a ellas de forma
indisociable y no consis-
tan en el mero acabado u
ornato de la edificacion
ni en el simple mante-
nimiento o pintura de la
fachada:

a) Las obras de albanile-
ria, fontaneria y car-
pinteria.

b) Las destinadas a la me-
jora y adecuacion de
cerramientos, instala-
ciones eléctricas, agua y
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climatizacién y protec-
cion contra incendios.
¢) Las obras de rehabili-
tacién energética. Se
considerardn obras de
rehabilitacion energé-
tica las destinadas a la
mejora del comporta-
miento energético de
las edificaciones re-
duciendo su demanda
energética, al aumento
del rendimiento de los
sistemas e instalacio-
nes térmicas o a la in-
corporacion de equipos
que utilicen fuentes de
energia renovables.

Fases para determinar si
las obras realizadas son de
rehabilitacion

1. En primera instancia, serd
necesario determinar si se
trata efectivamente de obras
de rehabilitacion desde el
punto de vista cualitativo.
Este requisito se entenderd
cumplido cuando mas del 50
por ciento del coste total del
proyecto de rehabilitacion
se corresponda con obras de
consolidacién o tratamiento
de elementos estructurales,
fachadas o cubiertas o con
obras analogas o conexas a
las de rehabilitacion.

2. Si se cumple el requisito es-
tablecido en la primera fase,
se procedera a analizar el
cumplimiento del requisito
cuantitativo, esto es, que el
coste total de las obras o el
coste del proyecto de reha-
bilitacién exceda del 25 por
ciento del precio de adquisi-

cion o del valor de mercado
de la edificacién antes de su
rehabilitacion con exclusion
del valor del suelo.

Régimen aplicable

o Silas obras que realizé en
el local comercial la enti-
dad consultante para su uti-
lizaciéon como parking de
bicicletas, a que se refiere el
escrito de consulta, no pue-
den considerarse de “reha-
bilitacioén”, por no concurrir
respecto de dichas obras los
requisitos exigidos para ello
por el articulo 20.Uno.22° de
la Ley 37/92, las entregas de
las plazas de parking por el
empresario consultante, en
cuanto que no se trata de la
primera transmision de edifi-
caciones, estardn sujetas pero
exentas del Impuesto sobre el
Valor Anadido, al considerar-
se segunda o ulterior entrega
de edificacion.

Procedera pues, la tribu-
tacidn por la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documen-
tados, tal y como establece
el articulo 7.1.A) del Texto
Refundido de este Impuesto,
aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, salvo renuncia a
la exencion.

o Si, por el contrario, dichas
obras pudieran calificarse
de rehabilitacion, entonces
las entregas de las plazas de
parking estarian sujetas y no
exentas del Impuesto sobre

el Valor Anadido, al consi-
derarse primera entrega de
edificacion.

CALIFICACION DE

TERRENOS

Reversion de determinados

terrenos expropiados reinte-
grdandose al expropiado a la
misma situacion que tenia con
anterioridad a la expropiacion.

Tal reversién no constituye en-
trega de bienes a efectos del Im-
puesto sobre el Valor Afladidoy,
por consiguiente, no puede con-
siderarse una operacion sujeta al
Impuesto, sino un supuesto de
resolucion total o parcial de la
entrega de bienes (terrenos) que
en su dia realizé el expropiado
en virtud del procedimiento de
expropiacion forzosa, tanto si
dicha entrega estuvo sujeta a di-
cho Impuesto como si no.

Sin embargo, no es menos
cierto que el bien que revierte al
propietario no es exactamente
el mismo bien que se expropio.

Por un lado, porque lo que
se recibe al ejercitar el dere-
cho ala reversion es una cuota
en pro indiviso de un terreno
mayor y, por otro, porque los
terrenos expropiados han su-
frido mejoras.

De acuerdo con el escrito de
consulta, los bienes expropiados
eran dos terrenos rusticos y los
bienes que revierten ahora son
parte de dos terrenos urbanos.

Esto quiere decir que se han
producido unas obras de urba-
nizacion en el terreno, las cuales
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eran inexistentes en el momen-
to de la expropiacion y que, con
motivo de la reversidn, el pro-
pietario va a disfrutar.

Por tanto, los servicios de ur-
banizacién que el propietario va
a recibir como consecuencia de
la reversidn se consideran una
operacion sujeta al Impuesto se-
gun lo dispuesto en el articulo
4.Uno de la Ley 37/1992.

Esto implica que, con motivo
de la reversién, se debera reper-
cutir el Impuesto en la parte que
corresponda a los gastos de ur-
banizacion de los terrenos que
se devuelven a su propietario, al
tipo del 18 por ciento.

SEGUNDA ENTREGA

Adquisicion de una vivienda
inscrita a nombre del Instituto
parala Vivienda de las Fuerzas
Armadas.

En vista de que en la transmi-
sion de la vivienda el transmi-
tente ha actuado en el ejercicio
de una actividad empresarial
o profesional a efectos del IVA
y, dado que la operacién se ha
realizado a titulo oneroso en el
territorio de aplicacion del mis-
mo, cabe concluir que se trata
de una operacioén sujeta al Im-
puesto sobre el Valor Afiadido.

Lo que habra que determinar
a continuacidn es si esta trans-
mision estd exenta o no lo esta.

En primer lugar, el transmi-
tente de la vivienda es su pro-
pietario, esto es, el Estado, que
coincide con la figura del pro-
motor de dicha vivienda

Asimismo, la edificacion fue
utilizada en virtud de un con-
trato de arrendamiento especial
sin opcién de compra de modo
ininterrumpido por un plazo
superior a dos afos, y la perso-
na que utilizo la vivienda de tal
modo fue el propio adquirente.

Por todo ello, hay que con-
cluir que la operacién objeto de
consulta constituye una primera
entrega de edificaciones que se
halla sujeta al Impuesto sobre
el Valor Afiadido y sobre la que
no opera la exencién contenida
en el articulo 20, apartado uno,
numero 22° de la Ley 37/1992,
por lo que el transmitente de-
bera repercutir el Impuesto en
dicha entrega.

PATRIMONIO
EMPRESARIAL

Traspaso de la titularidad de
una licencia municipal de au-
to-taxi a su esposa para su ex-
plotacion por ésta.

La operacion de la transmision
de la totalidad del patrimonio
empresarial realizada por el
consultante es una entrega de
bienes realizada a titulo oneroso
y en el desarrollo de su actividad
profesional.

Dicha operacion no esta suje-
ta al impuesto al IVA por tratar-
se de la entrega de un conjunto
de elementos corporales que
forman parte del patrimonio
profesional del consultante,
constituyendo una unidad eco-
nomica auténoma capaz de de-
sarrollar una actividad empresa-

rial por sus propios medios (Art.
7.1 LIVA).

Tampoco estard dicha ope-
racion sujeta al ITP y AJD, por
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, en vir-
tud de lo dispuesto en el Art.
7.5 del Texto Refundido, al ser
realizada por un profesional en
el ejercicio de su actividad pro-
fesional “con ocasién del cese
en el ejercicio de las actividades
econdémicas que determinan
la sujecion al Impuesto”. (Art.
4.2.b) LIVA), sin que pueda
exceptuarse de la regla general
por tratarse de la transmision
de la totalidad del patrimonio
empresarial, pues la excepcién
solo alcanza a los bienes inmue-
bles contenidos en dicho patri-
monio.

Asimismo, tampoco quedaria
sujeta la operacién planteada a
la cuota variable de Documento
Notarial de la modalidad Actos
Juridicos Documentados, al no
concurrir todos los requisitos
exigidos en el articulo 31.2 del
Texto Refundido del Impuesto,
pues, aun documentandose la
operacion en escritura publica,
faltaria el requisito de la inscri-
bibilidad.

Con independencia de lo
anterior, la operacién plan-
teada por el contribuyente no
constituye hecho imponible
del impuesto, no tanto por es-
tar no sujeta en virtud del Art.
7.5 del Texto Refundido del ITP
y AJD, sino por no tratarse de
una transmisién, siendo éste el
hecho imponible en la modali-
dad de transmisiones patrimo-
niales onerosas, entendido, en
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los términos que resultan de los
apartados 1 al 4 del Art. 7, “con
arreglo a la verdadera naturale-
za juridica del acto o contrato
liquidable” (Art. 2 del citado
cuerpo legal).

Por altimo, conforme a los
articulos 1.344 y siguientes del
Coédigo Civil los bienes a que se
refiere la consulta tienen la na-
turaleza de bienes gananciales,
por lo que son comunes de am-
bos conyuges, sin que tampoco
quepa suponer que lo que el
consultante pretende transmitir
a su esposa es la mitad que le
corresponde en dichos bienes,
pues hasta el momento de la
disolucién no podra disponer
cada uno de la mitad que en-
tonces se le atribuya.

Transmision del patrimonio
empresarial.

El motivo de discrepancia ver-
sa sobre la liquidacién por IVA
del patrimonio empresarial
cuando el adquirente continta
con otra actividad atn cuan-
do sea diferente, motivado por
la compraventa de un edificio,
constando en escritura publica
que la adquisicion se produjo
con la finalidad de proceder a
su inmediato y total derribo y
su subsiguiente edificacion. El
referido edificio, segun contra-
tos de arrendamiento aportados,
manifestaciones recogidas en
diligencias obrantes en el expe-
diente y testimonio reflejado en
acta ante notario, se encontraba
afecto a la actividad de arren-
damiento, por lo que la referi-
da venta se encontraba sujeta y

no exenta en el Impuesto sobre
el Valor Anadido, conforme a
lo dispuesto en el articulo 20.
Uno.22 letras b) y ¢) de la reite-
rada Ley 37/1992.

Sefiala el Tribunal que la Ad-
ministracion Tributaria espafio-
la ha cambiado la interpretacién
del articulo 7.1.a) de la Ley del
IVA y ha admitido no ser nece-
sario que se transmita la totali-
dad de un patrimonio empresa-
rial, entendiendo que basta que
se trate de un establecimiento
mercantil o parte auténoma de
una empresa. El articulo 7 de
la Ley del IVA, debe ser inter-
pretado en el sentido que la no
sujecion del Impuesto se en-
tiende en todos aquellos casos
de transmision total o parcial
de una empresa, cuando el ad-
quirente tenga la intencion de
continuar el desarrollo de una
actividad empresarial, sin que
pueda exigirse que se trate de
una actividad idéntica a la ejer-
cida por el transmitente. Solo
cuando el adquirente tenga la
intencién de liquidar la empresa
es cuando no tendria aplicacion
el precepto.

Frente a la objecion invocada
por el recurrente de que el cese
de la actividad empresarial se
produjo por causa sobreveni-
da y fortuita, en definitiva, por
ser inhabitable el inmueble, la
Sala considera que, sin entrar
en consideraciones acerca del
concepto de empresa y elemen-
tos que la componen, que hace
que no desaparezca por el mero
hecho de ruina del inmueble en
el que se desarrolla la actividad,
hay que senalar:

1°) Que es el TEAC el que
afirm¢ la cualidad empresario
del recurrente aun después de la
ruina del edificio, sobre la base
de unos derechos de arrenda-
miento sobre la parte de planta
baja del inmueble y que renun-
ciaban los interesados a cual-
quier derecho de adquisiciéon
preferente de la parte de finca de
la que se era arrendatario, afia-
diéndose que es el comprador,
el que llega a un acuerdo para
resolver el contrato de arrenda-
miento.

2°) Que el propio Abogado del
Estado, afirma que la traslacion
del contenido de los preceptos al
supuesto planteado, revela indu-
dablemente que la recurrente te-
nia la condicién de empresario,
en cuanto arrendador de bienes
y que la transmision de su patri-
monio incluso con ocasion del
cese de su actividad, constituye
el desarrollo de actividad em-
presarial.

Por lo expuesto, la Sala estima
el recurso de casacion.
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IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES

OBLIGACION PERSONAL

Causante de nacionalidad bri-
tdnica con residencia habitual
en Espafia al igual que su con-
yuge y inica heredera.

El articulo 6.1 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impues-
to sobre Sucesiones, establece la
tributacién en el impuesto por
obligacion personal para los re-
sidentes habituales en Espaiia y
ello por su “patrimonio mun-
dial”, es decir, por el total de
bienes y derechos que integren
el incremento de patrimonio
gravado, con independencia
de dénde se encuentren unos y
otros.

Por su parte, el articulo
32.2.a) de la Ley 22/2009, de
18 de diciembre, por la que
se regula el sistema de finan-
ciacion de las Comunidades
Auténomas de Régimen Co-
mun y Ciudades con Estatuto
de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributa-
rias, establece como punto de
conexion para la atribucion del
rendimiento a una determi-
nada Comunidad Auténoma
el territorio donde el causante
tuviera su residencia habitual
en el momento del devengo del
impuesto, es decir, en el de su
fallecimiento.

DESLINDE ISD-IRPF

Prestacién por fallecimiento de
la mutualidad de prevision so-
cial.

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

“c) la percepcion de canti-
dades por los beneficiarios de
contratos de seguros sobre la
vida, cuando el contratante
sea persona distinta del be-
neficiario, salvo los supuestos
expresamente regulados en el
articulo 16.2.a) de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y otras
Normas Tributarias”.

La referencia al articulo
16.2.a) debe entenderse reali-
zada actualmente al articulo
17.2.a) de la Ley 35/2006.

Por su parte, el articulo
17.2.a).4* de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas, dispone que tendrén la
consideracion de rendimientos
del trabajo:

“44 Las prestaciones per-
cibidas por los beneficiarios
de contratos de seguros con-
certados con mutualidades
de previsién social, cuyas

aportaciones hayan podido
ser, al menos en parte, gasto
deducible para la determi-
nacién del rendimiento neto
de actividades econdémicas,
u objeto de reduccion en la
base imponible del Impuesto.
En el supuesto de prestacio-
nes por jubilacion e invalidez
derivadas de dichos contra-
tos, se integrardn en la base
imponible en el importe de
la cuantia percibida que ex-
ceda de las aportaciones que
no hayan podido ser objeto
de reduccion o minoracion
en la base imponible del Im-
puesto, por incumplir los re-
quisitos subjetivos previstos
en el pdarrafo a) del apartado
2 del articulo 51 o en la dis-
posicion adicional novena de
esta Ley”

Al respecto debe senalarse
que la disposicién adicional no-
vena de la citada Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, regula la
posibilidad de reducir en base
imponible las aportaciones
realizadas por trabajadores por
cuenta ajena cuyo Colegio Pro-
fesional tenga establecida su
mutualidad de previsién social,
en los siguientes términos:

“Podrdn reducir la base
imponible general, en los
términos previstos en los
articulos 51 y 52 de esta
Ley, las cantidades abona-
das en virtud de contratos
de seguro, concertados con
las mutualidades de pre-
visién social que tengan
establecidas los correspon-
dientes Colegios Profesio-
nales, por los mutualistas
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colegiados que sean traba-
jadores por cuenta ajena,
por sus cényuges y fami-
liares consanguineos en
primer grado, asi como por
los trabajadores de las cita-
das mutualidades, siempre
y cuando exista un acuerdo
de los organos correspon-
dientes de la mutualidad
que solo permita cobrar las
prestaciones cuando concu-
rran las contingencias pre-
vistas en el articulo 8.6 del
texto refundido de la Ley
de Regulacién de los Planes
y Fondos de Pensiones.”

En conclusion a lo anterior,
si han existido aportaciones
a la mutualidad de prevision
social que en algun ejercicio
han podido ser objeto de re-
duccidn en la base imponible
por cumplir los requisitos es-
tablecidos en la disposicidon
adicional novena reproducida
anteriormente, como parece
darse en el caso consultado, la
prestacion por fallecimiento
tributard, en todo caso, en el
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas como rendi-
mientos del trabajo a integrar
en la base imponible general,
con independencia de que las
aportaciones hayan sido o no
efectivamente reducidas por el
mutualista.

BASE IMPONIBLE EN LAS
TRANSMISIONES MORTIS

CAUSA

Valoracion de un legado cons-
tituido a favor de la hermana
de la causante.

Se produce la adquisicién
“mortis causa” de inmuebles
arrendados con obligacién al
heredero de satisfacer a una
hermana de la causante parte
de las rentas percibidas.

En las transmisiones mortis
causa constituye la base impo-
nible el valor neto de la adqui-
sicion individual de cada cau-
sahabiente entendiéndose por
tal el valor real de los bienes
y derechos minorado por las
cargas y deudas que fueren de-
ducibles. El valor ha de ser con-
signado, por los sujetos pasivos
del impuesto, en la declaracién
que estan obligados a presen-
tar (o en la autoliquidacién
del impuesto, si optan por este
sistema), pero no es definitivo
(salvo que sea superior al com-
probado, en cuyo caso, preva-
lece), ya que la Administraciéon
tiene la facultad de comprobar
el valor de los bienes y derechos
transmitidos por los medios de
comprobacidn establecidos en
el articulo 57 de la Ley General
Tributaria.

No corresponde a esta Di-
recciéon General, por tanto,
valorar los bienes y derechos
a que se refiere el escrito de
consulta, sino que debera ser
el interesado quien lo haga —en
su caso, tratandose de alquile-
res, mediante la determina-
cion, por alguno de los siste-
mas financieros existentes, del
valor actual de tales rentas-,
valor que quedara sujeto a la
eventual comprobacién de los
6rganos autonomicos.

PRESUNCIONES DE
TITULARIDAD

Cardcter ganancial o privativo
de las cantidades depositadas
en cuentas bancarias.

La cuestién que constituye el
nucleo de la controversia, es
si para determinar el caracter
de ganancial o privativo de las
cantidades depositadas en cuen-
tas bancarias ha de estarse a los
datos que reflejen en los corres-
pondientes certificados.

La presuncion de titularidad
de los bienes y derechos a quie-
nes figuren en los registros pu-
blicos, ha de entenderse sin per-
juicio del régimen matrimonial
de aplicacién, que no puede en-
tenderse alterado por el concep-
to en que determinadas cuentas
bancarias se atribuyan con ca-
racter individual a uno u otro
cényuge, pues lo determinante
a esos efectos es que, acreditado
el régimen de gananciales, el art.
1361 del Codigo Civil establece
la presuncién de ganancialidad
a todos los bienes del matrimo-
nio, pues el Derecho Tributario
no modifica la titularidad de los
bienes y derechos, que se regi-
ran, a efectos tributarios, por las
normativas sustantivas civiles o
administrativas que resulten
aplicables.

No resulta procedente atri-
buir la titularidad de las cuen-
tas o activos el caracter de pri-
vativas o gananciales segtn el
criterio de la entidad bancaria,
pues dicho régimen se regira
por las reglas del Cédigo Civil
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y no por los datos que consten
en los registros del banco, y en
ese sentido, no se ha destruido
la presuncién de ganancialidad
de los aludidos activos, pues el
archivo donde constan tales da-
tos no tiene la consideracion de
registro publico.

GASTOS DEDUCIBLES EN
ADQUISICIONES MORTIS
CAUSA

Gastos litigiosos de albacea,
abogado y procurador.

El debate versa sobre si, son
deducibles los gastos litigiosos
correspondientes a facturas de
albacea, abogado y procurador.

La resolucion recurrida, se-
fala que tnicamente son dedu-
cibles aquellos gastos judiciales
por juicio de testamentaria o
abintestato, y siempre que se
justifiquen, pero que no encaja
la pretensién de la recurrente
dentro de este supuesto, toda
vez que no se aporta factura de
los gastos derivados de acciones
judiciales para el reparto de la
herencia de sus padres.

Para el Tribunal, una vez
subsanado en esta instancia
judicial el defecto apuntado, al
haberse aportado facturas justi-
ficativas de los gastos de litigio
relativo a la sucesion, se estd en
el caso de admitir la deduccién
de aquellos referidos a gastos
de Abogado y Procurador pro-
ducidos en los autos de divi-
sion de herencia seguidos ante
el Juzgado de 1¢ Instancia, y los
que en ejecucion de sentencia
se acrediten como devengados

por el Abogado, toda vez que
los que figuran en la minuta
aportada engloban no sélo lo
producidos como consecuen-
cia de aquellos autos civiles de
division de herencia, que se-
rian deducibles, sino también
los derivados de actuaciones
profesionales que no dan dere-
cho a la deduccién pretendida,
como igual ocurre con los ho-
norarios por la labor de albacea
testamentario, por lo que sera
preciso su desglose particula-
rizado, para que Gnicamente se
tengan en cuenta a efectos de
su deduccién los devengados
con ocasion de aquellos autos
civiles aludidos.

AJUAR DOMESTICO

Inexistencia o valor inferior del
ajuar doméstico.

Se cuestiona la procedencia de
la aplicacion de forma automa-
tica y sin justificacion factica de
un 3% del caudal relicto sobre
la cantidad bruta de la herencia,
que segun el alegante, se debe-
ria calcular sobre la vivienda
habitual y no sobre el resto de
los bienes hereditarios, y demas
cargas y deudas.

La norma fiscal no ofrece
dudas, el articulo 34 del Regla-
mento del Impuesto determina
que si no estuviese incluido en
el inventario de los bienes relic-
tos del causante, lo adicionard
de oficio la Oficina Gestora,
por tanto se prevé una adicién
automatica, como también lo es
su cuantificacidn, salvo prueba
en contrario.

Asi pues, conforme al arti-
culo 15 de la Ley del Impuesto,
incumbe a la actora acreditar
cumplidamente la inexistencia
de ajuar doméstico o que su
valor es inferior al que resulta
de la aplicacién de las reglas es-
tablecidas en el Impuesto sobre
el Patrimonio, y en el presente
caso ninguno de estos extremos
se acredita.

DEUDAS DEDUCIBLES

Deuda a favor de las herederas.

La alegante pretende deducir
de la base imponible una can-
tidad que a su entender, nunca
integro el patrimonio del cau-
sante por mucho que estuviera
ingresada en sus cuentas ban-
carias, ya que pertenece a la
herencia de la madre de la ac-
tora, y por ello a su patrimonio
como herencia de su madre,
no debiendo tributar por algo
que no recibe en concepto de
herencia de su padre.
Considera el Tribunal que,
en el Impuesto sobre Sucesio-
nes el gravamen recae sobre
el valor neto de los bienes y
derechos que se transmiten,
por lo que para su determi-
nacién es necesario tener en
cuenta no solo las cargas que
afecten a determinados bienes
sino también las obligaciones
y deudas que, correspondien-
do al causante, se transmiten al
causahabiente. En el presente
caso, estd reconocida por auto
del Juzgado de 12 Instancia una
deuda que el causante tenia
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pendiente con la herencia de
su esposa ya fallecida, esto es, a
favor de la recurrente y su her-
mana, en cuanto hijas del ma-
trimonio, razén por la que la
Ley excluye la deduccion de la
deuda, ya que si bien estd acre-
ditada la existencia de la deu-
da del causante, la misma no
se transmite a su fallecimien-
to, por cuanto la deudalo es a
favor de sus propias herederas,
confundiéndose con el crédito
que estas ostentaban, no siendo
posible su deduccién.

REDUCCIONES POR
PARENTESCO

Grado de parentesco de un
sobrino politico del causante.

La Administracién gestora im-
pugna la resolucién recurrida
en base a que el TEAR hace
una errénea interpretacion del
art. 20 de la Ley 29/1987, que
en concreto entiende que los
colaterales de segundo y tercer
grado por afinidad se integran
en el grupo III, cuando lo co-
rrecto es integrarlos en el gru-
po IV, y basa su pretension por
entender que el Cédigo Civil
(art. 916) al definir el paren-
tesco colateral sélo se refiere al
de consanguinidad y no al de
afinidad, por lo que estos de-
ben integrarse en el grupo IV,
entendiendo que los colatera-
les por afinidad de segundo y
tercer grado deben asimilarse
a los extrafos.

El Tribunal entiende que la
correcta interpretacion de apli-

cacién es la mantenida por la
Administracién demandada,
que no hace mas que seguir la
doctrina sentada por la Senten-
cia del TS de 18 de marzo de
2003, posterior a las sentencias
citadas por la actora y la de-
mandada de los TSJ de La Rioja,
Aragén y Catalufia.

TRANSMISION MORTIS
CAUSA DE LA EMPRESA

FAMILIAR

Requisito de mantenimiento del

valor de la adquisicion.

Posible pérdida de la
reduccion practicada
Tanto en el epigrafe 1.3.e) de
la Resolucién 2/1999, de 23 de
marzo, relativa a la aplicacién de
las reducciones en la base impo-
nible del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, en materia
de vivienda habitual y empresa
familiar, como en reiterada
doctrina, esta Direccién Gene-
ral ha senalado que el requisito
de mantenimiento durante el
plazo de diez afos establecido
en el articulo 20.2.c) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
o en el que, en sustitucion del
mismo, haya fijado la Comuni-
dad Auténoma correspondiente
en el ejercicio de sus competen-
cias normativas, se refiere no al
mantenimiento de la actividad
sino al valor de la adquisicién
por la que se practicé la reduc-
cién en su momento.

En consecuencia y para el su-
puesto planteado en el escrito

de consulta, no afectara al de-
recho a la reduccién la enajena-
cién del inmueble siempre que,
ademas del citado requisito, la
reinversién inmediata del im-
porte se produzca en la impo-
sicion a plazo fijo por el perio-
do de tiempo que reste hasta el
cumplimiento del plazo exigido
legalmente.

Aplicacion de la bonifi-
cacion de la Comunidad
Auténoma de Andalucia y
reduccion estatal respecto
de la vivienda habitual.

En el ejercicio de sus compe-
tencias normativas respecto
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, el articulo Uni-
co de la Ley 8/2010, de 14 de
julio, dictada por la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia,
ha dado nueva redaccién al
articulo 21 del Texto Refundi-
do de las disposiciones dicta-
das por dicha Comunidad en
materia de tributos cedidos,
aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2009, de 1 de
septiembre.

Tanto en su redaccion ante-
rior como en la ahora vigente,
el precepto del Texto Refun-
dido andaluz significa una
mejora de la reduccidn estatal
del articulo 20.2.c) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, mejora que
alcanza al periodo de mante-
nimiento y al porcentaje apli-
cable, en ambos casos respecto
de la adquisicién “mortis cau-
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sa” e “inter vivos” de empresas
individuales, negocios profe-
sionales o participaciones en
entidades.

En tanto se trata de una dis-
posicién dictada por la Comu-
nidad Auténoma en el ejercicio
de sus competencias, corres-
ponde a la misma la contesta-
cién de la consulta, conforme
establece el articulo 55.2.a) de
la Ley 22/2009, de 18 de di-
ciembre, por la que se regula
el sistema de financiacion de
las Comunidades Auténomas
de régimen comun y Ciudades
con Estatuto de Autonomia y se
modifican determinadas nor-
mas tributarias.

Ahora bien, dado que la nor-
ma autonémica no afecta al ré-
gimen por transmision “mortis
causa” de la vivienda habitual,
esa concreta transmision ha-
bra de regirse por lo dispuesto
en el articulo, apartado y letra
citados de la Ley 29/1987, con-
forme al cual:

“...Del mismo porcentaje
de reduccion, con el limite
de 122.606,47 euros para
cada sujeto pasivo y con el
requisito de permanencia
sefialado anteriormente,
gozardn las adquisiciones
“mortis causa” de la vivien-
da habitual de la persona
fallecida, siempre que los
causahabientes sean cén-
yuge, ascendientes o des-
cendientes de aquél, o bien
pariente colateral mayor de
sesenta y cinco afnios que hu-
biese convivido con el cau-
sante durante los dos afios
anteriores al fallecimiento”.

En consecuencia y para este
concreto supuesto de adquisi-
cidn sucesoria, el porcentaje de
reduccion seria el estatal, es de-
cir el 95% con el limite cuantita-
tivo indicado por sujeto pasivo
y con un periodo de manteni-
miento de diez afios.

Fallecimiento de uno de los
conyuges, siendo ambos titula-
res del 100% de las acciones de
una SL y el hijo, contratado a
jornada completa, el Adminis-
trador de la entidad.

o Aplicacién de la reduccion
por adquisicién “mortis cau-
sa” de una empresa:

La aplicacion de la reducciéon en

el impuesto sucesorio, prevista

en el articulo 20.2.c) de la Ley

29/1987, de 18 de diciembre,

del Impuesto sobre Sucesiones

y Donaciones, exige, por tan-

to y como condicion “sine qua

non’, la previa exencidén en el

Impuesto sobre el Patrimonio

de los bienes de que se trate, lo

que, tratandose de una entidad
mercantil como la que plantea

el escrito de consulta, obliga a

remitirse a lo dispuesto en el

apartado 2 del articulo 4.Ocho
de su Ley 19/1991, de 6 de junio,
que establece la exencidn en los
términos siguientes:
“La plena propiedad, la nuda
propiedad y el derecho de
usufructo vitalicio sobre las
participaciones en entidades,
con o sin cotizacion en mer-
cados organizados, siempre
que concurran las condicio-
nes siguientes:

a) Que la entidad, sea o no
societaria, no tenga por ac-
tividad principal la gestion
de un patrimonio mobilia-
rio o inmobiliario. (...)

b) Que la participacion del
sujeto pasivo en el capital
de la entidad sea al menos
del 5 por 100 computado
de forma individual, o del
20 por 100 conjuntamente
con su conyuge, ascendien-
tes, descendientes o colate-
rales de segundo grado, ya
tenga su origen el paren-
tesco en la consanguini-
dad, en la afinidad o en la
adopcion.

¢) Que el sujeto pasivo ejerza
efectivamente funciones
de direccién en la entidad,
percibiendo por ello una
remuneracion que repre-
sente mds del 50 por 100
de la totalidad de los ren-
dimientos empresariales,
profesionales y de trabajo
personal.

A efectos del cdlculo ante-
rior, no se computardn entre
los rendimientos empresaria-
les, profesionales y de trabajo
personal, los rendimientos de
la actividad empresarial a que
se refiere el nuimero 1 de este
apartado.

Cuando la participacion en
la entidad sea conjunta con
alguna o algunas personas a
las que se refiere la letra an-
terior, las funciones de direc-
cion y las remuneraciones de-
rivadas de la misma deberdin
de cumplirse al menos en una
de las personas del grupo de
parentesco, sin perjuicio de
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que todas ellas tengan dere-

cho a la exencion.”

o Aplicacion de la citada re-
duccién en el ISD al supuesto
planteado:

En el supuesto descrito en el

escrito de consulta, concu-

rriria en la misma persona la

condiciéon de Administrador y

de contratado laboral a jorna-

da completa.

Sin entrar en consideracio-
nes sobre la compatibilidad
con arreglo a la legislacién
laboral de ese desempeiio si-
multdneo, no existe obstaculo
en la legislacién del Impuesto
sobre el Patrimonio para esa
duplicidad.

Sin embargo, expresamente se
dice que dicha persona no seria
titular de participacion alguna
en la entidad, lo que, al excluir-
la del grupo de parentesco a
efectos de la exencién en el im-
puesto patrimonial, tampoco se
cumpliria en los conyuges el re-
quisito del ejercicio efectivo de
funciones directivas, impidien-
do tanto el acceso a la exencién
para ambos en dicho impuesto
como, por su condicién de re-
quisito previo antes seiialada,
la posibilidad de aplicar en su
momento la reduccién en el
impuesto sucesorio.

Si, por el contrario, todos y
cada uno de los miembros del
grupo de parentesco fueran ti-
tulares de participaciones en la
entidad y se cumplieran en la
persona del Administrador los
niveles de remuneracién a que
se refiere la letra c¢) del articulo
4.0cho. Dos, antes reproduci-
do, ademas, como es obvio, de

los restantes requisitos deter-
minados por dicho articulo y
apartado, procederia la exen-
cion en el impuesto patrimo-
nial para los tres integrantes
del grupo.

En su momento, sin necesi-
dad del transcurso de un pe-
riodo minimo desde la cons-
titucidn de la entidad y en los
términos del articulo 20.2.c) de
la Ley 29/1987 seria de aplica-
cién la reduccion en el impues-
to sucesorio.

Realizacion de funciones como
administrador de una entidad
mercantil en cuyo capital parti-
cipa percibiendo por ello remu-
neraciones superiores al 50%
del total de sus rendimientos
anuales.

En el caso del escrito de con-
sulta concurren o van a con-
currir cuando se haga efectivo
el nombramiento como Admi-
nistrador del consultante los
requisitos para la exencion en
el impuesto patrimonial tanto
de las participaciones del mis-
mo como de las de su padre, en
cuanto ambos forman “grupo
de parentesco” en los términos
de la Ley 19/1991 y en el bien
entendido de que la condicién
de Administrador lleva apareja-
da el ejercicio efectivo de fun-
ciones directivas, tal y como
exige la Ley.

En el caso de devengo del Im-
puesto sobre Sucesiones y Do-
naciones sea por fallecimiento
sea por donacién y a efectos de
la aplicacién respectiva de las
reducciones establecidas en el

articulo 20.2.c) y 20.6 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, re-
guladora del impuesto, habrd de
apreciarse en ese momento si se
dan o no los requisitos para la
exencion en el impuesto patri-
monial, con la doble excepcion
siguiente:

a) en el caso de fallecimiento
del no directivo, la exigen-
cia del nivel de remunera-
ciones por parte de quien
si desempena funciones di-
rectivas —mas del 50% del
total de sus rendimientos
empresariales, profesiona-
les y del trabajo personal-
habrd de referirse al tltimo
periodo impositivo y

o
~

en la hipdtesis de dona-
cion, sea o no el directivo
quien la efecttie, se aplica-
ré igual regla para la de-
terminacién del nivel de
remuneraciones, es decir,
se tomard en cuenta el ul-
timo periodo impositivo
anterior a la donacion.

TRANSMISION MORTIS

CAUSA DE LA VIVIENDA
HABITUAL

Cuantificacion de la reduccion

por adjudicacion de la vivienda
habitual.

Lo que se discute en el presen-
te caso es como se ha adjudi-
cado la vivienda habitual, que
para los actores forma parte
de la masa hereditaria en su
totalidad, mientas que para la
Administracion solo integra
dicho patrimonio al 50%, de
modo que la reduccién preten-
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dida debe de operar no sobre el
total valor de esa vivienda, sino
solo sobre el 50%.

En escritura publica se liqui-
da la sociedad de gananciales,
sin que conste que se atribuyan
bienes concretos al conyuge su-
pérstite y sin especificarse qué
bienes son los que se integran en
la masa hereditaria. No se han
adjudicado bienes concretos al
cényuge superstite, como con-
secuencia de la disolucion de
la sociedad de gananciales de
modo que dicha operacion no
sirve para saber si la vivienda
habitual se integré en su totali-
dad en la masa hereditaria o no.

En una segunda operacion
que se recoge en la escritura de
particién y adjudicacidn, re-
sulta que los bienes que alli se
relacionan, se adjudican al cén-
yuge superstite en pago de sus
dos derechos, esto es, en pago
de su cuota de participacién en
la sociedad y como heredero, y
por este motivo la adjudicacion
de la vivienda que finalmente se
hace, debe de entenderse que
es a virtud de esos dos titulos.
Consiguientemente el Tribunal
considera que el 50% de la vi-
vienda se adjudica en pago de
la participacién del actor en la
sociedad de gananciales y la otra
mitad en pago de su cuota he-
reditaria.

Por tanto, la oficina gestora
liquid6 de manera adecuada la
deuda puesto que, la reduccion
prevista en el articulo 20.2.c) de
la Ley del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones debe de
aplicarse sobre el bien incluido
en la masa hereditaria, que en

el presente caso es el 50% del
valor de la vivienda habitual.
Pese a las alegaciones de la
parte actora, de que no consta
que el derecho real de hipoteca
se haya tenido en cuenta para
minorar el valor de la vivienda
habitual, sobre la que se aplica
la reduccién legalmente pre-
vista en el articulo 20.2.c), sino
que lo que se deduce es el valor
de las deudas (garantizado con
un derecho real de hipoteca),
resultando que esas deudas, si
son deducibles. Una cosa es la
deuda que si es deducible y otra
bien distinta el derecho de ga-
rantia constituido a favor del
acreedor (prenda o hipoteca)
que no lo es.

USUFRUCTO

Consolidacién del dominio en
los nudo propietarios al fallecer
el titular del usufructo vitali-
cio constituido “mortis causa”.

La Ley 29/1987, de 18 de di-
ciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones en su
articulo 1 establece que:

“El Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, de na-
turaleza directa y subjetiva,
grava los incrementos patri-
moniales obtenidos a titulo
lucrativo por personas fisicas,
en los términos previstos en
la presente Ley.”

y el 3 de la misma Ley que el
hecho imponible lo constituye
la adquisicién de bienes y de-
rechos por herencia, legado o
cualquier otro titulo sucesorio.

Como se desprende del apar-
tado 1 del articulo 513 del C6-
digo Civil, el usufructo- en este
caso vitalicio- se extingue por la
muerte del usufructuario.

Por lo tanto, cuando fallece el
usufructuario lo que realmente
se produce es la consolidacion
del dominio, desmembrado por
la sucesion anterior, por extin-
cion del usufructo vitalicio.

En cuanto al régimen aplica-
ble a la extincién del usufructo,
el articulo 26.c) de la Ley del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones establece que:

c) En la extincién del usu-
fructo se exigird el impuesto
segiin el titulo de constitu-
cién, aplicando el tipo medio
efectivo del gravamen corres-
pondiente a la desmembra-
cion del dominio”.

En el caso planteado, el usu-
fructo se constituyo con el falle-
cimiento del padre, por lo tanto
la consolidacion del dominio en
el nudo propietario tributard en
el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

En desarrollo de lo anterior, el
articulo 51 del Reglamento del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, aprobado por Real
Decreto 1629/1991, de 8 de no-
viembre, en el parrafo segundo
de su apartado 2, establece:

“Sin perjuicio de la liqui-
dacién anterior, al extin-
guirse el usufructo el pri-
mer nudo propietario viene
obligado a pagar por este
concepto sobre la base del
valor atribuido al mismo en
su constitucién, minorado,
en su caso, en el resto de la
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reduccion a que se refiere
el articulo 42 de este Regla-
mento cuando la misma no
se hubiese agotado en la li-
quidacion practicada por la
adquisicion de la nuda pro-
piedad, y con aplicacion del
mismo tipo medio efectivo de
gravamen a que se refiere el
pdrrafo anterior”

SUSTITUCIONES,
FIDEICOMISOS Y RESERVAS

Sucesion por sustitucion.

La cuestion fundamental trata
si se habia producido la pres-
cripcion alegada por la parte
recurrente, cuestion que estaba
en funcién de si era heredera
directa del causante, conforme
ella afirma, o lo era a través de
su otro tio, conforme se entien-
de por la Administracion.

A juicio de la Sala hay tres
datos relevantes para resolver
la cuestién controvertida: que
el testamento del causante de
la herencia que da lugar a la
liquidacién impugnada, ma-
nifiesta que instituye herede-
ro universal a su hermano D.
Gonzalo y en defecto del mis-
mo a su sobrina (D2. Eufrasia)
representada por sus descen-
dientes; que el causante de la
herencia objeto de liquidacién
(D. Clemente), muri6 en 1989,
y su hermano (D. Gonzalo) en
1991; y que en 1996 fue admi-
tido a tramite juicio de testa-
mentaria de la herencia de D.
Clemente promovido por D=
Eufrasia que concluyé en vir-
tud de auto en 1999.

Con estos datos, la recurren-
te no es heredera directa de D.
Clemente, sino que lo es por
sustitucion, de tal forma que
no heredara de éste sino en el
caso de que el verdadero here-
dero, D. Gonzalo, renuncie a la
herencia o prefallezca al cau-
sante, lo que no ha ocurrido.
No existiendo premoriencia de
D. Gonzalo, el hecho imponi-
ble respecto de la herencia de
D. Clemente tiene lugar, para
la recurrente, en la fecha de la
muerte de D. Gonzalo, com-
putdndose el plazo de pres-
cripcion, que en este momento
era de cinco afios, a partir de
los seis meses de este hecho,
de tal forma que, habiéndose
interrumpido la prescripcién
por el juicio de testamentaria
entablado por la recurrente, se
reanuda el nuevo plazo a par-
tir de la fecha del auto firme
que lo resuelve, sin que haya
transcurrido el mismo cuando
se gira la liquidacidn.

PRINCIPIO DE IGUALDAD

DE LA PARTICION

Diferencias en las adjudicacio-
nes efectuadas a los herederos
o legatarios en relacion con el
titulo hereditario.

En las sucesiones por causa de
muerte, cualesquiera que sean
las particiones y adjudicaciones
que los interesados hagan, se
considerara para los efectos del
impuesto como si se hubiesen
hecho con arreglo a las normas
reguladoras de la sucesion.

No obstante, cuando existan
diferencias en las adjudicacio-
nes efectuadas a los herederos
o legatarios en relacion con el
titulo hereditario, ya sea se-
gun el valor declarado o como
resultado de la comprobacion
del valor de los bienes, se liqui-
daran excesos de adjudicacion
segun las normas establecidas
en el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

En consecuencia, la oficina
gestora deberd proceder a la
calificacién y liquidacién de
los documentos presentados
con arreglo a la verdadera na-
turaleza del acto o contrato
que sea causa de la adquisi-
cién, prescindiendo de los de-
fectos intrinsecos o de forma
que puedan afectar a su vali-
dez y eficacia, sin perjuicio del
derecho a la devolucién en los
casos que proceda.

No aplicacion del Impuesto so-
bre Sucesiones a la liquidacion
previa de la sociedad de ganan-
ciales cuando muere uno de los
conyuges.

Los articulos 27 de la Ley del
Impuesto de Sucesiones y 56
y 57 de su Reglamento sélo
despliegan sus efectos en el
campo tributario sucesorio.
Aunque en el caso de autos
la liquidacién de la sociedad
de gananciales coincida con
el momento en que deben se-
pararse los bienes de la masa
hereditaria a efectos de su ad-
judicacidn, por haber fallecido
el marido, sin embargo, ambos
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patrimonios, el de la masa he-
reditaria y el ganancial, cons-
tituyen instituciones juridicas
distintas y la disolucién de la
segunda puede no coincidir
necesariamente en el tiempo
con la adjudicacién de la he-
rencia ya que puede darse en
otras situaciones juridicas di-
ferentes. La conclusién a que
llega la sentencia recurrida, y
que ésta Sala comparte, es que
la adjudicacién al conyuge su-
pérstite de los bienes que le
correspondan en la liquidacién
de la sociedad de gananciales
es ajena al hecho imponible
del Impuesto de Sucesiones. El
cOnyuge supérstite no adquiere
los bienes que le correspondan
en la disolucién de los ganan-
ciales como sucesor del conyu-
ge difunto sino como cotitular
de la sociedad que se extin-
gue. La prueba es que el art.
45.1.B) 3 del Texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados
declara que estaran exentas las
adjudicaciones que a favor de
los conyuges, y en pago de las
aportaciones de bienes y dere-
chos verificadas por los con-
yuges a la sociedad conyugal,
se verifiquen a la disolucién
de la sociedad de gananciales
y las transmisiones que por tal
causa se hagan a los conyuges
en pago de su haber de ganan-
ciales ; en el mismo sentido
se manifiesta el art. 88.1.B) 3
del Reglamento del Impuesto
de Transmisiones Patrimonia-
les aprobado por el Real De-
creto 828/1995, de 29 de mayo.

COMPETENCIA

Administracion competente
para liquidar el Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones.

El contribuyente plantea re-
curso en el que se solicita que
se declare procedente la tra-
mitacion por la Junta Arbitral
del conflicto de competencia
planteado por la Junta de An-
dalucia, con la consiguiente
anulacién de todas las actua-
ciones llevadas a cabo por la
Junta de Andalucia. EI Aboga-
do del Estado se opone al re-
curso con fundamento en que,
careciendo los particulares de
legitimacién para plantear
conflictos, la propia Junta Ar-
bitral declara en la Resolucién
impugnada no tener constan-
cia de planteamiento de con-
flicto alguno por la Junta de
Andalucia.

Para el Tribunal, conforme
a la normativa aplicable, los
conflictos no pueden ser plan-
teados de oficio por la Junta
Arbitral del Concierto Eco-
némico ni por los particula-
res. Concretamente, el art. 9
del Real Decreto 1760/2007,
por el que se aprueba el Re-
glamento de la Junta Arbitral
prevista en el Concierto Eco-
némico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, es-
tablece que, el procedimiento
se inicia mediante el plantea-
miento del conflicto o discre-
pancia ante la Junta Arbitral
por la Administracién del
Estado, por las Diputaciones
Forales, por una Comunidad

Auténoma o por la Comision
de Coordinacién y Evaluacién
Normativa prevista en el Con-
cierto Economico.

Ademas, en el presente caso,
aunque existe un escrito de la
Directora General de Tribu-
tos e Inspeccién Tributaria de
la Consejeria de Economia y
Hacienda de la Junta de An-
dalucia en el que se pone de
manifiesto que se ha plantea-
do conflicto de competencia
con la Diputacién Foral de
Vizcaya, ante la Junta Arbi-
tral, por estimar que existen
indicios y circunstancias para
considerar que la competen-
cia le corresponde, sin embar-
go también es verdad que, en
la Resolucién impugnada, la
Junta Arbitral niega categri-
camente que se haya presenta-
do conflicto alguno.

Asimismo, el Jefe del Servi-
cio de Gestion Tributaria de
la Delegacion Provincial de
Almeria de la Consejeria de
Economia y Hacienda de la
Junta de Andalucia requiri6 al
recurrente, para que aportase
diversos datos y documentos
respecto al domicilio del cau-
sante. El contribuyente res-
pondid con la mera remision
un Acuerdo adoptado por la
Diputaciéon Foral de Vizcaya
por el que se declaraba com-
petente. Finalizadas las actua-
ciones, segun se hace constar
en el Acuerdo del Inspector
Territorial de Malaga, conclu-
y6 con informe sobre la resi-
dencia habitual del causante en
Almeria. El Tribunal desestima
el recurso.
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IMPUESTO SOBRE

DONACIONES

RELACIONES CON EL

IMPUESTO SOBRE LA

RENTA DE LAS PERSONAS
FISICAS

Donacion de una finca urba-

na a un hermano.

Deslinde ISD-IRPF

El Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas grava, por
tanto, la ganancia patrimonial
obtenida por el donante como
consecuencia de la transmi-
sion del bien al donatario y por
éste ultimo cuando, en su caso,
posteriormente lo trasmita a
terceros, de forma onerosa o
lucrativa.

Por ello, dicho gravamen no
se opone ni al articulo 4 del
Reglamento del Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones,
aprobado por el Real Decre-
t01629/1991, de 8 de noviem-
bre, en el que se establece que:

‘en ningtin caso un mismo in-
cremento de patrimonio podrd
quedar gravado por el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
y por el Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas” , ni
al apartado 4 del articulo 6 de
la Ley 35/2006 que establece
que “no estard sujeta a este im-
puesto la renta que se encuentre
sujeta al Impuesto sobre Suce-

siones y Donaciones”, toda vez
que el hecho imponible del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones es la adquisicion
por donacién y el sujeto pasivo
es el donatario.

Esto es, la adquisicion a titulo
lucrativo del inmueble por parte
del donatario, hermano del do-
nante, no esta sujeta al Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas al estar sujeta al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

ADQUISICION POR
DONACION Y OTRO

NEGOCIO JURIDICO

GRATUITO E “INTER VIVOS”

Excesos de pago resultantes de
una escritura de compraventa.

Se procede a la enajenacion por
tres matrimonios cotitulares de
una finca urbana por terceras
partes indivisas. Sin embargo,
el pago del precio no se hace de
forma igual, sino que dos de los
matrimonios vendedores reci-
ben una cantidad superior a la
tercera parte del importe esta-
blecido en la escritura.

Del escrito de consulta no re-
sulta que el exceso de pago que
se hace con ocasion de la venta
tenga cardcter oneroso ,en cuyo
caso estaria sujeto a las normas
del Impuesto sobre Transmisio-

nes Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, sino que,
los copropietarios favorecidos
por aquel no establecen com-
pensacioén econémica alguna a
favor de quienes perciben me-
nor importe en el precio.

En consecuencia, al tener
caracter lucrativo el exceso de
pago estara sujeto al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
por el hecho imponible regu-
lado en la letra b) del articulo
3.1 dela Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

En definitiva y con indepen-
dencia de la tributacién que pro-
ceda en la imposicion personal de
los vendedores del inmueble y en
el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados por parte de los
compradores, deberan practicarse
autoliquidaciones en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
como consecuencia de los excesos
de pago que resultan de la escritu-
ra de compraventa.

Aportacion por el marido de
un dinero privativo en contra-
prestacion a los trabajos reali-
zados por la esposa.

De la sucinta enumeracion de los
hechos formulada en la consulta
por la que el marido aporta un
dinero obtenido por la venta de
un dinero privativo en contra-
prestacion a los trabajos reali-
zados por la esposa durante la
vigencia de la sociedad conyu-
gal, parece que resulta coherente
gravar la operacion a través del
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Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones como una donacion, ya
que no puede entenderse como
contraprestaciéon de cardcter
oneroso el trabajo realizado por
la consultante durante la vigencia
de la sociedad conyugal, ya que
para eso existe el régimen de ga-
nanciales en el que se ponen en
comun los bienes que establece
el articulo 1.347 del Cédigo Ci-
vil, pero no los que establece el
articulo 1.346, que es el caso que
plantea en la consulta.

Por lo tanto, existe un claro
animus donandi del marido dela
consultante con respecto a ésta.

Al no tener la sociedad de
gananciales personalidad juri-
dica ni consideracién de sujeto
pasivo del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones, la atri-
bucién de un bien ganancial a
uno de los cdnyuges no supone
mas que la transmisién de una
parte de la propiedad de dicho
bien, el 50 por 100, que recibe la
consultante, el otro 50 por 100 ya
lo poseia el marido, por lo que
la base imponible del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
sera solamente el 50 por 100 del
dinero aportado y sera sujeto pa-
sivo del impuesto la consultante.

BASE IMPONIBLE EN
LAS TRANSMISIONES
GRATUITAS INTER VIVOS

Atribucién de un bien ganan-
cial a uno de los cényuges.

El articulo 618 del Cédigo Ci-
vil define la donacién como un

acto de liberalidad por el cual
una persona dispone gratuita-
mente de una cosa en favor de
otra que la acepta.

La doctrina civilista sefiala los
siguientes elementos esenciales
de la donacién:

1. El empobrecimiento del
donante.

2. El enriquecimiento del
donatario.

3. Laintencién de hacer una
liberalidad (animus do-
nandi).

No existe donacion cuando la
entrega de bienes o derechos no
va acompanada de la intencién
del donante de enriquecer al do-
natario.

El Tribunal Supremo asi lo ha
senialado reiteradamente:

“No puede considerarse un
acto como donacién, cuando
es el interés de las partes y no
la liberalidad de una de ellas
lo que lo determina” (Senten-
cia de 22 de abril de 1967).

“Cuando el acto no es
gratuito en beneficio del
donatario y lo determina
el interés de ambas partes
y no la liberalidad de una
de ellas, carece de los requi-
sitos indispensables para
ser calificado de donacién”
(Sentencia de 7 de diciem-
bre de 1948).

“Faltando la liberalidad,
no tiene el contrato los carac-
teres necesarios para consti-
tuir donacién” (Sentencia de
2 de abril de 1928).

De todo ello, se deriva la
inexistencia de donacién en
aquellos supuestos en los que la

entrega de bienes o la prestacion
de servicios se haya producido
sin que existiese la voluntad de
enriquecer al beneficiario, aun
cuando éste no haya desembol-
sado precio alguno.

De la sucinta enumeracién
de los hechos formulada en
la consulta, parece que resulta
coherente gravar la operacion
a través del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones como
una donacidn, ya que existe
un claro animus donandi del
marido de la consultante con
respecto a ésta.

Al no tener la sociedad de ga-
nanciales personalidad juridica
ni consideracion de sujeto pasi-
vo del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, la atribucién
de un bien ganancial a uno de
los cényuges no supone mas
que la transmision de una parte
de la propiedad de dicho bien,
el 50%, que recibe la consultan-
te, el otro 50% yalo poseia, por
lo que la base imponible del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones serd solamente el
50 por 100 del valor real de los
inmuebles.

Adquisicion por compraven-
ta y donacion de acciones de
una sociedad, cuyo activo estd
compuesto en mds de un 50%
por bienes inmuebles sitos en
Espaiia, sin llegar a adquirir el
control de la entidad.

% Ambito de aplicacion de la
exencidén recogida en la Ley
24/1988:
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La exencidn establecida en la
Ley 24/1988 solo esta prevista
para las transmisiones de valo-
res a titulo oneroso, no exten-
diéndose, por tanto, a las dona-
ciones.

+ Aplicacion de dicha exencién

al supuesto planteado:

En cuanto a la aplicacién de
la referida exencion, resulta
procedente de conformidad a
lo dispuesto en el art. 108.2.a),
pues, aun cuando se trata de la
transmision de valores de una
entidad cuyo activo esta cons-
tituido en mas de un 50% por
bienes inmuebles, ninguno de
los adquirente obtiene el con-
trol de la entidad.

Respecto de la excepcion
establecida en el apartado
108.2.b), no se dispone de da-
tos para pronunciarse sobre la
misma.

+ Tributacién de la donacion

de acciones:

La donacién de las acciones
constituye hecho imponible
del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones, debiendo tributar
de conformidad a lo dispuesto
en la Ley 29/1987, articulos
5,9,20 v 21 y la normativa
especifica de la Comunidad
Auténoma que corresponda,
segun resulta de lo dispuesto
en los articulos 32.2 y 55.2.a)
de la Ley 22/2009, de 18 de di-
ciembre, por la que se regula
el sistema de financiacién de
las Comunidades Auténomas
de régimen comun y Ciudades
con Estatuto de Autonomia y
se modifican determinadas
normas tributarias.

TRANSMISION INTER

VIVOS DE LA EMPRESA
FAMILIAR

Aplicacion de las reducciones

en el ISD por adquisicion de
participaciones en dos entida-
des mercantiles en las que su
titular forma parte del Consejo
de Administracion.

La exencion en el impuesto so-
bre el Patrimonio exige ademas
de los requisitos de participa-
cién y tipo de actividad, que el
sujeto pasivo ejerza efectiva-
mente funciones de direccién en
la entidad y que, por su desem-
pefio, perciba remuneraciones
que representen mas del 50%
del total de sus rendimientos
empresariales, profesionales y
del trabajo personal.

No parece ser ese el caso
que se plantea en el escrito de
consulta, habida cuenta que la
mera pertenencia al Consejo no
comporta, sin mas, ese ejercicio
de funciones directivas, maxi-
me cuando las remuneraciones
percibidas, como expresamente
se reconoce, tienen la naturaleza
de rendimientos del capital mo-
biliario, es decir, en atencién a
la participacidon que se tiene en
los fondos propios de ambas en-
tidades y no como consecuencia
de retribuciones derivadas de
una relacién laboral o estatu-
taria, que son a las que alude la
norma legal.

De acuerdo con lo anterior,
no procedera la exencidn en el
Impuesto sobre el Patrimonio

y, por ende, conforme a lo ex-
puesto, tampoco las reducciones
establecidas en los apartados
2.c) y 6 del articulo 20 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

Donacion de participaciones en
entidad mercantil a favor del
conyuge e hijas del donante.

El articulo 20.6 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, establece lo si-
guiente:

“En los casos de transmi-
sién de participaciones “inter
vivos”, en favor del conyuge,
descendientes o adoptados,
de una empresa individual,
un negocio profesional o de
participaciones en entidades
del donante a los que sea de
aplicacion la exencion regula-
da en el apartado octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991,
de 6 de junio, del Impuesto
sobre el Patrimonio, se apli-
card una reduccién en la base
imponible para determinar la
liquidable del 95 por 100 del
valor de adquisicién, siempre
que concurran las condiciones
siguientes:

a) Que el donante tuviese se-
senta y cinco o mds afios o
se encontrase en situacion
de incapacidad permanen-
te, en grado de absoluta o
gran invalidez.

b) Que, si el donante vinie-
re ejerciendo funciones
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de direccién, dejara de
ejercer y de percibir re-
muneraciones por el ejer-
cicio de dichas funciones
desde el momento de la
transmision. A estos efec-
tos, no se entenderd com-
prendida entre las funcio-
nes de direccion la mera
pertenencia al Consejo
de Administracién de la
sociedad.

c) En cuanto al donatario,
deberd mantener lo ad-
quirido y tener derecho
a la exencién en el Im-
puesto sobre el Patrimo-
nio durante los diez afios
siguientes a la fecha de la
escritura publica de dona-
cioén, salvo que falleciera
dentro de ese plazo.
Asimismo, el donatario no

podrd realizar actos de dis-

posicién y operaciones socie-
tarias que, directa o indirec-

tamente, puedan dar lugar a

una minoracion sustancial

del valor de la adquisicion.

Dicha obligacién también

resultard de aplicacion en

los casos de adquisiciones

“mortis causa” a que se re-

fiere la letra c) del apartado

2 de este articulo.

En el caso de no cumplir-
se los requisitos a que se re-
fiere el presente apartado,
deberd pagarse la parte el
impuesto que se hubiere de-
jado de ingresar como con-
secuencia de la reduccién
practicada y los intereses
de demora.”

Como puede advertirse,
la reduccion en el impuesto
sucesorio exige, como condi-
cién “sine qua non” la previa
exencion de los elementos pa-
trimoniales en el Impuesto so-
bre el Patrimonio, de acuerdo
con lo previsto en el articulo
4.0cho. Dos.

En los términos expues-
tos en el escrito de consulta y
cumpliéndose en la cényuge
del donante los requisitos refe-
ridos al ejercicio de funciones
directivas, ambos forman “gru-
po de parentesco” con derecho
a la exencion en el impuesto
patrimonial, por lo que, en los
términos del articulo 20.6 de
la Ley 29/1987, tanto aquella
como las hijas del matrimonio
tendrian derecho a la reduc-
cién prevista en dicho articulo
y apartado.

Donacion de las participacio-
nes sociales a los hijos siendo el
grupo familiar titular del 100%
de las mismas.

% Aplicabilidad de la reduc-
cion prevista en el articulo
20.6 de la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones y Dona-
ciones.

En los términos descritos en el

escrito de consulta y dado que

concurren las condiciones exi-
gidas por el articulo 4.0cho.

Dos de la Ley 19/1991, de 6

de junio, del Impuesto sobre

el Patrimonio, se cumpliria el
requisito previo de la exencion

en dicho impuesto para las

participaciones de titularidad

del grupo familiar, asi como
las condiciones que detalla el
apartado 6 del articulo 20 de

la Ley 29/1987.

En consecuencia, procederia
la aplicacion de la reduccion
contemplada en dicho articulo
y apartado.

« Aplicabilidad de la reduc-
cidn establecida en el articu-
lo 15 del Decreto Legislativo
1/2006, de 12 de diciembre,
aprobado por la Junta de Ex-
tremadura

En el articulo 48.1.a) de la Ley

22/2009, de 18 de diciembre,

por la que se regula el sis-

tema de financiacion de las

Comunidades Auténomas de

régimen comun y Ciudades

con Estatuto de Autonomia

y se modifican determinadas

normas tributarias, se prevé la

posibilidad de que las Comu-
nidades Auténomas, en el ejer-
cicio de sus competencias nor-
mativas respecto del Impuesto
sobre Sucesiones y Donacio-
nes, regulen las reducciones
establecidas por la normativa
del Estado, “manteniéndolas
en condiciones analogas a las
establecidas por este o mejo-
randolas mediante el aumento
del importe o del porcentaje de
reduccion, la ampliacion de las
personas que puedan acogerse

a la misma o la disminucién

de los requisitos para poder

aplicarla”

En el caso de la reducciéon
establecida en el articulo 15 del
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Decreto Legislativo 1/2006, de
12 de diciembre, de la Junta de
Extremadura, no sustituye a la
estatal en el &mbito territorial
extremeno.

En efecto, aunque la re-
duccién autondémica mejore
el porcentaje de la reduccion
establecida en la Ley 29/1987
establece requisitos mas rigu-
rosos en otros aspectos (tal es
el caso de la doble exigencia
de territorialidad y de pre-
sencia del domicilio fiscal y
social de la entidad societa-
ria durante diez afios y de la
necesidad de un porcentaje
minimo de participacién por
parte del donatario) pero, so-
bre todo, ha de advertirse que
el propio articulo regulador
la califica de forma expresa
como “propia”.

En principio, procederia su
aplicacion posterior a la es-
tatal, pero ello lo impide la
norma autonémica de incom-
patibilidad establecida en el
articulo 15 del Decreto Legis-
lativo extremeno, por lo que,
en consecuencia, el sujeto pa-
sivo podrad solicitar la aplica-
cién de la reduccidn estatal del
articulo 20.6 de la Ley 29/1987
0, de forma alternativa pero no
simultdnea, la reduccién pro-
pia autonémica siempre que,
como es obvio, se cumplan los
requisitos establecidos para
cada una.

Donacion de un local que for-
ma parte del patrimonio em-
presarial por un hijo a su padre

que continuard con la actividad
de arrendamiento.

« Tributacion indirecta: Des-
linde IVA-TPO

Se trata de una operacion sujeta

pero exenta del Impuesto sobre

el Valor Anadido.

La aplicacién de la citada
exencion a la entrega del inmue-
ble podra ser objeto de renun-
cia por el consultante si se dan
los requisitos contenidos en el
articulo 20, apartado dos, de la
Ley del Impuesto sobre el Valor
Anadido y en el articulo 8 de su
Reglamento.

En este sentido, de la in-
formacidn disponible, puede
deducirse que el adquirente
tendra la consideracion de
empresario o profesional, a
efectos del Impuesto sobre el
Valor Anadido, en la medi-
da en que va a afectar el local
de negocio a una actividad de
arrendamiento.

Por otra parte, el adquirente

tendrd, previsiblemente, dere-
cho ala deduccioén total del Im-
puesto soportado con ocasién
de la adquisicion del local de
negocio, puesto que el arrenda-
miento de locales de negocio es
una operacion sujeta y no exen-
ta del Impuesto sobre el Valor
Anadido.
+ Tributacién directa en el ISD
La operacidon estara sujeta al
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

Por otra parte, la donacion
del inmueble por parte del

hijo al padre no tendria de-
recho a la reduccién prevista
en el articulo 20.6 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, porque este
precepto exige que se haga a
favor del cényuge, descen-
dientes o adoptados.

USUFRUCTO

Consolidacion del dominio
en el nudo propietario por
la extincion de un usufructo
constituido a titulo lucrativo.

La constitucién del usufructo
a favor de la madre del con-
sultante estuvo sujeta al ISD,
por el concepto de donacién,
dado que se constituy6 a titu-
lo lucrativo.

Sin embargo, la extincién de
este derecho real no esta sujeta
al impuesto, ya que tal extincién
no supone una nueva adquisi-
cién para el nudo propietario,
sino la recuperacién del pleno
dominio sobre las fincas que
tenfa originalmente cuando las
adquirio, con caracter previo,
a la constitucion del usufructo
extinguido.

Es decir, la regla prevista en
la letra ¢) del articulo 26 de
la Ley 29/1987 de que en la
extincién del usufructo debe
exigirse el impuesto segtn el
titulo de constitucion (en este
caso, titulo lucrativo, por tra-
tarse de una donacidén) sélo
resulta aplicable en el caso de
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que el actual nudo propieta-
rio, en el cual se consolida el
pleno dominio a la extincion
del usufructo, no hubiera sido
titular del pleno dominio so-
bre el bien objeto del usufruc-
to, cuando éste se constituyd,
pues en este caso, dicho titular
adquiere algo que no habia te-
nido anteriormente.

Por el contrario, si el pro-
pietario del pleno dominio ya
tenia tal condicién al tiempo
de su desmembracién, como
parece ser el caso planteado en
la consulta, la nueva consolida-
cién del dominio en él no supo-
ne una nueva adquisiciéon que
deba tributar en este impuesto.

En otras palabras, esta regla
se aplica exclusivamente en el
caso de que el propietario del
pleno dominio haya adquiri-
do tal condicién en dos partes:
adquisicién previa de la nuda
propiedad y posterior consoli-
dacién del dominio por adqui-
sicion de las facultades y dere-
chos inherentes al derecho real
de usufructo.

% Conclusion:

La consolidacién del dominio
en el nudo propietario por la
extincion de un usufructo cons-
tituido a titulo lucrativo esta
sujeta al Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones sélo en el
caso de que el titular actual del
pleno dominio no hubiera teni-
do ya tal condicién cuando se
desmembré el dominio por la
constitucion del usufructo en
cuestién.

En el caso planteado no estara
sujeto al Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones.

HECHO IMPONIBLE

Accion declarativa de dominio
sobre un inmueble por usuca-
pion.

A la hora de determinar la su-
jecién al IIVTNU es necesario
precisar si el incremento de
valor que ha experimentado el
terreno objeto de la consulta se
ha manifestado a través de la
transmision de la propiedad del
mismo.

Por tanto, por la prescripcion
adquisitiva o usucapidn se ad-
quiere, no se transmite, mien-
tras que por los hechos que
enumera el parrafo segundo
del articulo citado se adquiere
y se transmite, en virtud de que
el derecho de quien lo tenia se
transmite al que pasa a adquirir-
lo, habiendo por lo tanto trans-
misién y adquisicion.

En conclusidn, al no existir
transmision en la operacion
planteada por el consultan-
te, no se cumple el requisito
preceptuado en el articulo 104
del TRLRHL, y por tanto no
se origina el hecho imponible
del IIVTNU, estando por ello
dicha operacién no sujeta al
impuesto.

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

NO SUJECION

Disolucion de la sociedad de
gananciales y adjudicacion de
la vivienda a uno de los conyu-
ges quien asumird la totalidad
del préstamo hipotecario que la
grava.

La adjudicacién del pleno do-
minio del bien inmueble urbano
que corresponda a la disolucién
y liquidacién de la sociedad
de gananciales no estara sujeta
al IIVINU, de acuerdo con lo
establecido en el apartado 3 del
articulo 104 del TRLRHL.

No obstante, a efectos de futu-
ras transmisiones del inmueble,
para el calculo de la base imponi-
ble del TVTNU, habra que tener
en cuenta que el periodo de ge-
neracién del incremento de valor
del terreno de naturaleza urba-
na puesto de manifiesto en esa
transmision, sera el comprendi-
do entre la fecha del devengo del
Impuesto que se liquide y la del
devengo de la anterior transmi-
sion de la propiedad del terreno
que haya estado sujeta al IIVT-
NU. Es decir, la fecha de inicio de
dicho periodo de generaci6n sera
la fecha en la que los cdnyuges
adquirieron el citado terreno.
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Esta nueva seccion dedicada a las resoluciones mas re-
cientes y de mayor relevancia del Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Central, cuyo interés resulta evidente a la luz
de lo dispuesto en el art. 239.7 de la Ley General Tributaria

Resoluciones recopiladas por Antonio Fernandez Cuevas

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

TRANSMISIONES PATRIMONIALES/IVA. Aplicacién
de la exencion del art. 20.Uno.22° de la Ley 37/1992, del
IVA (redaccion vigente en 2004). La Administracién
debe justificar su rechazo a considerar la obra como de
rehabilitacién, sin que baste incorporar al acuerdo de
liquidacién por Transmisiones Patrimoniales el importe
de las obras que considera de rehabilitacion, sin funda-
mentarlo adecuadamente.

n su dia (2004) se otorgd escritura publica por la

que se transmitia determinado inmueble hacién-

dose constar por la entidad compradora que las
fincas serdn objeto de inmediata rehabilitacién y que el
coste global de la misma excede del 25% del precio de
adquisicién, por lo que la compraventa esta sujeta al IVA
en virtud de lo dispuesto en el articulo 20.Uno.22.b) de
la Ley 37/1992.

Iniciadas actuaciones de verificacidon de datos por
la Direccion General de Tributos de la Comunidad de
Madrid, a efectos de la justificacion de la inmediata re-
habilitacién del inmueble adquirido, el procedimiento
finaliza mediante Liquidacién provisional de fecha 18 de
abril de 2008 en la que se regulariza el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados correspondiente a la operacion de compra-
venta; entiende la Administracién que de la documen-
tacion aportada se desprende que el importe total de
las obras de fachada, cubierta, estructura y elementos
estructurales andlogos es de 598.044,31 euros (de los
4.291.162,36 euros del presupuesto total de las obras),
por lo que las obras realizadas no tienen la considera-
cién de rehabilitacion al no superar las obras de conso-
lidacién o tratamiento de elementos estructurales de la
edificacion el 50% de las obras totales, estando la ope-
racién sujeta a ITPAJD y no a IVA.

Frente a esta liquidacién provisional, la sociedad
adquirente interpone recurso de reposicion, el cual es
desestimado mediante resoluciéon de fecha 27 de agosto
de 2008, por lo que interpone reclamacién econémico-
administrativa ante el TEAC, alegando en el momento
procesal oportuno falta de motivacion; que las obras
llevadas a cabo en las edificaciones adquiridas tienen
el caracter de obras de rehabilitacién, por lo que la
compraventa no estd exenta del IVA, siendo de advertir
que, en cualquier caso, en la escritura que documenta
la operacidn las partes renunciaron a la exencién por
este impuesto.

El Tribunal, en cuanto a la alegada falta de moti-
vacidn, entiende que si bien en la liquidacién no
constaban las motivaciones de la Oficina gestora, si
constaban en la propuesta de liquidacién y en la reso-
lucién del recurso de reposicidn, por lo que no exis-
ti6 indefension y la interesada pudo alegar frente a la
fundamentacién administrativa cuanto convino a su
derecho, para intentar desvirtuarla.

En cuanto al fondo de la cuestion, el argumento del
organo liquidador para considerar la operacion sujeta
al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados es que el coste de las obras
que tienen el caracter de obras de rehabilitaciéon no ha
superado el minimo establecido en la normativa para
considerar la operacion sujeta y no exenta del IVA.

Centrada la cuestion en determinar el significado
y alcance de la expresion “obras de rehabilitacion”, la
reclamante sostiene que, para que se trate de obras de
rehabilitacion, es requisito que se opere sobre la es-
tructura, la fachada o sobre la cubierta, elementos que,
sin duda, han sido objeto de reparaciones y obras de
consolidacién. Asimismo, de acuerdo con la jurispru-
dencia de la Audiencia Nacional, son obras analogas a
las de rehabilitacién aquellas que tengan por objeto la
remodelacion de un edificio para modificar la superfi-
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cie util destinada a viviendas o modificar el niumero de
éstas, y en el presente caso las obras realizadas tienen
dicho carécter.

Expone el TEAC que cuando existe un contrato uni-
co de ejecucién de obras o un proyecto general de la
obra, la calificacién como “obras de rehabilitacién”
debe hacerse para el conjunto de la obra, atendiendo a
que la prestacidn principal, definida normalmente asi
por su coste relativo, tenga por objeto la consolidacién
y tratamiento de la estructura, fachadas, cubiertas u
otras analogas; asi, en caso de que las obras afecten a
alguno de los elementos sustanciales referidos en el
articulo 20.Uno.22° de la ley 37/92, debe tomarse en
consideracion el coste conjunto de las actuaciones lle-
vadas a cabo.

Pero, incluso en estos términos, es exigible que la pres-
tacion principal se refiera a obras de rehabilitaciéon en
los términos en que las define la Ley del impuesto. En
el presente caso,si bien el presupuesto total de las obras
asciende a 4.291.162,36 euros, la Direccion General de
Tributos sélo considera que corresponden a obras de re-
habilitacion 598.044,31 euros, y para ello se remite a un
Informe Técnico emitido por la Subdireccion General de
Valoraciones de la Direccién General de Tributos de la
Comunidad de Madrid.

No obstante, el citado Informe técnico no consta en el
expediente, ni en el acuerdo impugnado se explica con
mas detalle por qué no se considera todo el presupuesto
como obras de rehabilitacion, ni las partidas que se ex-
cluyen, ni los motivos.

La Administracion considera que el importe de las
obras que son efectivamente de rehabilitaciéon no alcan-
za al 50% del presupuesto total de las obras, por lo que
las obras en conjunto no tienen el cardcter de obras de
rehabilitacion a efectos de IVA; por otra parte, el importe
de las obras si consideradas de rehabilitacion no supera el
25% del precio de adquisicién del edificio.

De acuerdo con el articulo 105.1 de la Ley 58/2003
General Tributaria, en los procedimientos de aplicaciéon
de los tributos quien haga valer su derecho debera pro-
bar los hechos constitutivos del mismo. Este principio
es interpretado por el Tribunal Supremo, en su sentencia
de 27 de enero de 1992, en el sentido de que “cada parte
ha de probar el supuesto de hecho de la norma, cuyas
consecuencias juridicas invoca a su favor”. En este sen-
tido, este Tribunal entiende que los anteriores criterios

han de conjugarse con los de normalidad y facilidad
probatoria, “de manera que la carga de la prueba ha de
atribuirse a aquella parte mas proxima a las fuentes de
prueba, y para la cual resulta de extrema sencillez la
demostracién de los hechos controvertidos” En la via
econémico-administrativa rige el principio de “interés”
en la prueba, segtn el cual las consecuencias juridicas
desfavorables de la falta o insuficiencia de la prueba iran
a cargo de la parte a la que favoreceria la existencia de
tal hecho y su demostracion, salvo que legalmente se
disponga lo contrario, mediante algun tipo de ficcidn,
presuncion o “relevatio ab onere probandi”.

En este caso, es a la Direccién General de Tributos de la
Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de
Madrid a la que beneficia el hecho de que la adquirente
no hubiese realizado obras consideradas de rehabilita-
cidn, por cuanto ello determinaria que la operacion de
compraventa estuviese exenta de IVA, debiendo tributar
entonces por el ITP.

La reclamante, para probar que las obras realizadas
en el edificio adquirido son de rehabilitacién a efectos
de IVA, ha aportado presupuesto completo de las obras,
un presupuesto mas detallado indicando qué partidas
deben considerarse de rehabilitacion, e informe de los
arquitectos. La Administracion, en la resolucién del
recurso de reposicion (recordemos que la liquidacién
provisional no contenia motivacién alguna) no dice de
qué forma valora estas pruebas, simplemente se remite
a un informe técnico, que no consta en el expediente,
para decidir que s6lo hay obras de rehabilitacion por
importe de 598.044,31 euros, cifra muy inferior a la que
la entidad considera de rehabilitacion.

Asi, a falta del informe técnico al que alude la re-
solucién del recurso de reposicién, y no habiendo
acreditado la oficina gestora que del total de las obras
realizadas por el obligado tributario s6lo 598.044,31
euros pueden considerarse obras de rehabilitacién a
efectos del IVA, no puede aceptarse por este Tribunal
la postura de la oficina gestora en cuanto a que no se
cumplen los requisitos para considerar la operacién de
compraventa no exenta de IVA, procediendo por ello
la anulacién de la liquidacion.

TRANSMISIONES PATRIMONIALES. Régimen Fiscal
Canario. Exencion en el ITP de la adquisicion de bienes de
inversion (art. 25 Ley 19/1994, sobre Régimen Econémico y
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Fiscal de Canarias). Estos han de poder calificarse de tales
segiin la normativa reguladora del IGIC (Impuesto General
Indirecto Canario), y han de ponerse en funcionamiento
con cardcter inmediato. Tratdndose de terrenos que pen-
saban destinarse a instalar un parque edlico de generacion
de electricidad, siempre que a la empresa se le adjudicase la
correspondiente potencia en el concurso puiblico que habia de
convocarse al efecto, se trata de una mera expectativa, sobre
la que no puede basarse el beneficio fiscal.

ras el desarrollo de actuaciones de comprobacién

e investigacion, con cardcter parcial, del Impuesto

sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados y/o Impuesto General Indirecto Ca-
nario, respecto de los periodos 2002, 2003, 2004 y 2005,
el 19 de Junio de 2006, se firmd, el 10 de Octubre de 2006,
en disconformidad, acta en la que se recogia la propuesta
de regularizacién realizada por la Inspeccién , teniendo
por objeto la determinacién del cumplimiento de los re-
quisitos establecidos en el articulo 25 de la Ley 19/1994,
de modificacion de los aspectos econémicos del Régimen
Econémico y Fiscal de Canarias, respecto del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados.

En concreto, las actuaciones comprobaron las adqui-
siciones efectuadas por la entidad interesada — por las
que se acogio a la exencidn citada -, de varios inmuebles.
Segtn la propuesta de liquidacién, dichas operaciones
constituian hechos imponibles del Impuesto, en su mo-
dalidad “transmisiones patrimoniales onerosas’, sin que
pudiera considerarse aplicable la exencion referida habida
cuenta de que no se cumplia con la condicién exigida por
la norma respecto al destino de los bienes adquiridos,
admitiendo el cumplimiento del resto de los requisitos
previstos: materiales, temporales y subjetivos.

El Inspector Jefe competente de la Administracion
Tributaria del Gobierno de Canarias, dicta acuerdo li-
quidatorio por el Impuesto y periodos referidos, con-
firmando la propuesta previa. Confirma el plantea-
miento de negar el derecho a la exencidn, a la entidad
interesada, por entender que no se cumple la condicién
de “bien de inversién” para los adquiridos es decir, que
sea un bien que se emplee de forma efectiva como me-
dio de explotacion, debiendo entrar en funcionamiento

de manera inmediata. Asi, teniendo en cuenta que la
interesada habia adquirido los bienes citados, como
manifest6é durante el procedimiento, para instalar en
los mismos parques edlicos una vez obtuviera la co-
rrespondiente asignacién de potencia en el concurso
publico convocado al efecto, pero no resuelto a la fecha
de la adquisicion, “ (...) en ningtin caso puede consi-
derarse, de acuerdo con la normativa vigente, que los
bienes adquiridos constituian o podian constituir en un
futuro cierto, bienes de inversion susceptibles de acogerse
a la exencion del gravamen, basdndose por tanto dicha
pretension en una mera expectativa, cual es la posible
adjudicacion de la potencia en cuestion en concurso
publico y por tanto en abierta concurrencia con otras
empresas del sector”, al margen de que, al final, el citado
concurso publico para la adjudicacién de la potencia
fuese anulado.

La entidad interesada interpone, ante el Tribunal Regio-
nal de Canarias, reclamacién econdmico - administrativa
contra dichos acuerdos, en la que alegaba lo siguiente:

En primer lugar, recoge su consideracién sobre los
bienes adquiridos, con acogimiento a la exencién
descrita, como bienes de inversion pues se trata de
terrenos que, por su propia naturaleza o funcidn, “
(...) pasaron a formar parte ‘ab initio”, y atin hoy lo
hacen, del Activo Fijo e Inmovilizado (...) por lo que
estaban, y atin hoy lo estdn, destinados a ser utilizados
por un periodo de tiempo superior a un afio (...), con la
finalidad (...) de instalar en los mismos, dos “Parques
Eélicos™(....) afirmando que su utilizacion estaba con-
dicionada a una actuacién administrativa autorizante
previa y necesaria, aunque pone de manifiesto que “
(...) procedié a acometer, con cardcter inmediatamente
posterior a la formalizacion de la operacién de (...) ad-
quisicion de los terrenos, y sin discontinuidad entre las
mismas, las diversas y variadas actividades tendentes a
la consecucion de los permisos administrativos y proyec-
tos técnicos previos a la ejecucion y desarrollo, por parte
de dicha mercantil, de las actividades empresariales o
profesionales que le son propias”.

En definitiva, concluye que ha desarrollado las acti-
vidades necesarias en orden a la obtencién de la previa
autorizaciéon administrativa requerida para la finali-
dad que subyace en la operacién adquisitiva objeto de
controversia, y, ello, después de realizar todos los pro-
yectos técnicos, solicitudes, escritos de subsanacidn,
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consignacion de avales y demas actuaciones necesarias
y habiendo acometido y desarrollado, con caracter in-
mediatamente posterior a la formalizacién de las ope-
raciones adquisitivas, y sin discontinuidad entre las
mismas, las diversas y variadas actividades tendentes
a la consecucion de los resefiados permisos adminis-
trativos y proyectos técnicos previos requeridos a la
auténtica finalidad: la entrada en funcionamiento de
los bienes adquiridos.

El 31 de Octubre de 2008, el Tribunal Regional de Ca-
narias resuelve la reclamacién anterior, acordando des-
estimar la impugnacién del acuerdo liquidatorio, contra
cuyo fallo la reclamante interpone el oportuno recurso de
alzada . El Tribunal Central sefala:

“Constituye la cuestion objeto del debate determinar
si XX, SOCIEDAD LIMITADA” tenia derecho a aplicar
la exencién recogida en el articulo 25 de la Ley 19/1994.
de 6 de Julio, de Modificacion del Régimen Econdmico y
Fiscal de Canarias (en adelante, LEF).El citado precepto
dispone, en su version vigente a la fecha de las adquisi-
ciones,

“I. Las sociedades domiciliadas en Canarias,... esta-
rdn exentas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados... en las adqui-
siciones patrimoniales de bienes de inversion situados
en Canarias, durante un periodo de tres afios a partir
del otorgamiento de la escritura puiblica de constitucion
o de ampliacién de capital, cuando el rendimiento del
impuesto se considere producido en este territorio.

(..).

2.(..)

3. Los bienes de inversion adquiridos o importados
deberdn entrar inmediatamente en funcionamiento
salvo que se trate de terrenos adquiridos para su edifi-
cacion, de bienes para cuya puesta en funcionamiento
sea necesaria la ultimacion de su instalacién o montaje,
o de bienes que vayan a ser utilizados en actividades
empresariales o profesionales cuyo desarrollo exija au-
torizacién administrativa. Las actividades de edifica-
cién, de instalacion o montaje, o de consecucion de los
permisos administrativos y proyectos técnicos previos
que fueran en su caso necesarios para la edificacién o
desarrollo de las actividades empresariales o profesio-
nales deberdn ser acometidos inmediatamente, sin que
exista discontinuidad entre las diferentes actuaciones.

7. A los efectos de lo establecido en este articulo, el
concepto de bien de inversion serd el contenido en la
normativa del Impuesto General Indirecto Canario....

Habida cuenta de las actuaciones desarrolladas y de
los documentos que obran en el expediente, resulta in-
discutido el cumplimiento de los requisitos subjetivos,
materiales y temporales exigidos en el citado precepto
para acceder al beneficio fiscal, siendo planteada la dis-
cusion sobre el destino de los bienes adquiridos; mas
concretamente, sobre si las circunstancias que rodean a
la adquisicion de éstos pueden determinar que no de-
bieran considerarse bienes de inversion, en el momento
en que se adquirieron, por la entidad que los adquirid,
teniendo en cuenta que su destino a la finalidad busca-
da, que constituye la actividad de produccién de ener-
gia edlica pretendida por la entidad reclamante, estaba
condicionado a la resolucién de un concurso publico ni
siquiera convocado, circunstancia tampoco puesta en
duda por las partes.

Ast, el articulo 40.8 de la Ley 20/1991, de 7 de Junio,
del Impuesto General Indirecto Canario, redactado con-
forme al Real Decreto Ley 21/1993, de 29 de Diciembre
establece que “a efectos de este impuesto, se considerardn
de inversion los bienes corporales, muebles, semovientes o
inmuebles, que por su naturaleza y funcion, estén normal-
mente destinados a ser utilizados por un periodo de tiempo
superior a un afio como instrumentos de trabajo o medios
de explotacion”

El problema radica en que los terrenos adquiridos lo
fueron en la expectativa de resultar, la entidad adquirente,
adjudicataria de un concurso publico para la asignacién
de la potencia edlica, ni siquiera convocado oficialmente
al momento de la adquisicion, por lo que, en principio,
no se entiende cumplida la condicion prescrita de la in-
mediata entrada en funcionamiento del bien adquirido
acogiéndose a la exencion.

No obstante, segtin la reclamante, ha de darse impor-
tancia al hecho de tratarse, los bienes adquiridos, de
terrenos respecto de los cuales resultaba necesaria una
actuacion administrativa previa: la adjudicacion de la
potencia edlica mediante concurso publico.

Si bien es cierto que la norma citada admite el cumpli-
miento de la condicién de entrada inmediata en funcio-
namiento respecto bienes inmuebles cuando, para llevar
a cabo las actuaciones necesarias en ellos (construcciones,
instalaciones, montajes...) se exija una autorizacién ad-
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ministrativa, siempre que se lleven a cabo, por quien los
adquiere, las actuaciones necesarias que de él dependan,
para obtener tales permisos., la duda, en el caso presente,
radica en si la perspectiva de la convocatoria del concurso
publico de adjudicacién de la potencia edlica puede tener
la misma consecuencia, considerando que, aunque previ-
sible, dicho concurso atin no estaba convocado a la fecha
en que se adquirieron los bienes.

Habida cuenta de que la fecha en que se adquirieron
los bienes por los que se pretendia la exencién es el mo-
mento en que deben reunirse las condiciones a las que la
norma vincula el derecho a la misma, y que, en concreto,
en lo referente a la entrada en funcionamiento inmediata
de los terrenos adquiridos, en ese momento era necesaria,
no solo la resolucién del concurso (debiendo, ademas, re-
sultar “XX, SOCIEDAD LIMITADA” adjudicataria) sino
la convocatoria oficial del mismo, este Tribunal Central
debe entender que era imposible, respecto de tales terre-
nos, cumplir la condicion de inmediatez en su entrada
en funcionamiento como bien de inversién para la ad-
quirente.

Cuestion diferente seria si el concurso ya hubiera es-
tado convocado, pues en ese caso, si se podria haber
llevado a cabo la adquisicion con la expectativa real de
resultar adjudicataria, siendo ineludiblemente una ac-
tuacidon administrativa necesaria para el desarrollo de
las actuaciones necesarias sobre los terrenos. .... De igual
manera que habria de entender cumplida la condicién
cuando se adquirieran terrenos en los que se pretende
edificar si, inmediatamente después de adquiridos, se
solicita la licencia correspondiente para llevar a cabo la
obra, también habria derecho a la exencién si se hubie-
sen adquirido los terrenos rusticos e, inmediatamente
después, se hubiese licitado al concurso publico de adju-
dicacion. Pero tal circunstancia no era posible al no es-
tar convocado dicho concurso por lo que tales terrenos
no podrian dar lugar a aplicar, al adquirirlos, la exencién
referida. Cuestion diferente es que, dandose la condi-
cidn citada, y habiéndolos adquiridos con la exencidn,
si no se resultase adjudicataria (se igual manera que si
no se recibiese la licencia para obras en el caso anterior)
habria obligacién de liquidar, en la forma prevista, la
exencion improcedentemente aplicada. Pero en el caso
aqui planteado, ni tan siquiera existia, al adquirir los
terrenos, el derecho a la exencién.”

Por todo ello, el TEAC desestima el recurso.

PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS. Los plazos para
la interposicion de los recursos, en los casos de deses-
timacién presunta por silencio administrativo de una
reclamacion o recurso anterior, no empiezan a correr si
al interesado no se le han notificado el recurso proceden-
te, el plazo para presentarlo y el 6rgano ante el que ha de
interponerse.

n una resolucién que también se refiere a otros

extremos, nos interesa ahora destacar la doc-

trina que sienta el Tribunal sobre el extremo
epigrafiado, basandose en la jurisprudencia constitu-
cional y del Tribunal Supremo, que supone apartarse
del tenor literal del articulo 240.1 de la LGT. En efecto,
dice el TEAC:

“Desde la reforma de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, operada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, ya no cabe hablar de actos pre-
suntos desestimatorios, sino sélo de ficcién legal que
abre la posibilidad de impugnacién, en beneficio del
interesado. Asi resulta de la nueva redaccion del arti-
culo 43.3 de dicha Ley, aplicable a los procedimientos
tributarios en virtud de la supletoriedad de tales nor-
mas establecida en su Disposicion Adicional Quinta,
apartado primero. Dicha reforma pasa a diferenciar los
efectos del silencio estimatorio y desestimatorio, sefla-
lando para este ultimo, diferencia del primero o posi-
tivo, que la “desestimacion por silencio administrativo
tiene los solos efectos de permitir a los interesados la
interposicion del recurso administrativo o contencio-
so-administrativo que resulte procedente”. Mientras
que para la estimacion por silencio se dice en la Ley
que ésta tiene a todos los efectos la consideracion de
acto administrativo finalizado del procedimiento, para
la desestimacion, por el contrario, se dice que tiene “los
solos efectos” mencionados.

Si el tinico efecto de la figura es facilitar la interpo-
sicion del recurso administrativo o contencioso-admi-
nistrativo que resulte procedente, desde esta finalidad,
derivada, como es obvio, del derecho a la tutela judicial
efectiva y del principio pro actione, ha interpretarse, de
modo que sirva para posibilitar el acceso a la revisiéon y
no para entorpecerlo. En este contexto, el sometimiento
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a plazo de la posibilidad de interponer recurso de alzada
que resulta del articulo 241 de la Ley 58 /2003, debe
atemperarse por la exigencia del cumplimiento previo
de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 42 de la
citada Ley 30/1992... ...

Antes de la reforma citada el Tribunal Constitucional
en sus Sentencias 6/1986 de 12 de febrero, 204/1987 de
21 de diciembre y 63/1995 de 3 de abril habia procla-
mado con respecto a los efectos del silencio negativo
«que no podia juzgarse razonable una interpretacion que
primase la inactividad de la Administracion, colocdndola
en mejor situacion que si hubiera cumplido su deber de
resolver y hubiera efectuado una notificacion con todos
los requisitos legales». La conclusion a la que llegé el
Alto Tribunal pasé por considerar que la situacion de
silencio era equiparable a la propia de una notificacién
defectuosa, ya que el interesado no era informado sobre
la posibilidad de interponer recursos, ante qué érgano
y en qué plazo, lo que habilitaba para aplicar el régimen
previsto en el articulo 79.3 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 (hoy art. 58 de la LRJAP y PAC),
de manera que la «notificacién» sélo era eficaz desde
que se interpusiese el recurso procedente. El Tribunal
Supremo ha mantenido esta doctrina en sus Sentencias
de 14 y 26 de enero de 2000.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 23 de enero de
2004 determina que esta doctrina sigue siendo vélida en
la actualidad por cuanto que el actual articulo 42.4.2.°
de la LRJAP y PAC dispone: «En todo caso, las Adminis-
traciones Publicas informardn a los interesados del plazo
mdximo normativamente establecido para la resolucion y
notificacion de los procedimientos, asi como de los efectos
que pueda producir el silencio administrativo, incluyendo
dicha mencion en la notificacion o publicacion del acuer-
do de iniciacién de oficio, 0 en comunicacién que se les
dirigird al efecto dentro de los 10 dias siguientes a la re-
cepcion de la solicitud en el registro del 6rgano competente
para su tramitacion. En este tiltimo caso, la comunicacion
indicard ademds la fecha en que la solicitud ha sido reci-
bida por el érgano competente».

Considera el Tribunal Supremo que en dicho precepto
se establece una regla general, universal, que no admite
excepciones: «en todo caso», regla general que se dirige
a las Administraciones Publicas (todas) quienes necesa-
riamente «informaran» a los interesados y un contenido
explicito de ese mandato informativo.

La exégesis de este texto, complementada con la doc-
trina constitucional antes transcrita, obliga a concluir
que en tanto las Administraciones Publicas no informen
a los interesados de los extremos a que dicho precepto se
refiere, los plazos para la interposicién de los recursos
no empiezan a correr.”

En el presente caso no consta que se hubiera no-
tificado al interesado comunicacién alguna a la que
se refiere el articulo 42.4.2.° de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, por lo
que puede afirmarse que no consta que se le hubiera
advertido de los plazos para interponer el recurso de
alzada, y ante qué érgano procedia, por lo que en las
tesis de la jurisprudencia antes citada, equiparariamos
aquel silencio negativo con una notificacion defectuo-
sa, al haberse omitido tales advertencias, por lo que
el plazo de interposicién del recurso no comenzaria
a correr sino desde que interpone el interesado el re-
curso el 14 de mayo de 2008 (articulo 58.3 de la Ley
30/1992, por remisién del articulo 112 la Ley 58/2003,
General Tributaria), por lo que éste debe reputarse
interpuesto en plazo”.

TRANSMISIONES PATRIMONIALES. La exencién de
la adquisicion de bienes de inversion prevista en el art.
25.7 de la Ley 19/1994, sobre modificacién del Régimen
Econémico y Fiscal de Canarias, no exige que el arrenda-
miento de inmuebles esté expresa y literalmente previsto
en el objeto social, cuando siendo éste la “promocion
inmobiliaria” quede probada la realidad de la actividad
econémica del arrendamiento inmobiliario; en armonia
con la interpretacion de la D.G. de los Registros y del
Notariado sobre la determinacién de dicho objeto.

n el presente supuesto, la controversia se cifie ex-
clusivamente a lo dispuesto en el apartado 7 del
art. 25 de la Ley 19/1994, que establece (en la re-
daccién aplicable) que cuando se trate de la adquisicion
de un inmueble no se aplicaran las exenciones previstas
en los apartados anteriores del propio articulo cuando el
bien se afecte a la actividad de arrendamiento, salvo que
éste constituya el objeto social de la entidad y ademas
concurran las circunstancias recogidas en el art. 25.2 de
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la Ley 40/1998, del IRPF (equivalente al mismo articulo
y apartado del TR de 5 de marzo de 2004, y al art. 27.2 de
la Ley 35/2006, hoy vigente).

Sobre ello, el TEAC dice en sus Fundamentos de Derecho:

“TERCERO.- Habida cuenta de los documentos y ma-
nifestaciones obrantes en el expediente, este Tribunal
Central ha de admitir que “XX, S.A” llevaba a cabo la
actividad de arrendamiento de bienes inmuebles como
una auténtica actividad econémica, cumpliendo las con-
diciones que, para tal consideracion, expone el articulo
25.2 LIRPF, esto es, en primer lugar, desarrollar dicha
actividad contando con, al menos, un local exclusiva-
mente destinado a llevar a cabo la gestién de la misma
y, en segundo término, hacerlo utilizando, al menos, una
persona empleada con contrato laboral y a jornada com-
pleta, como bien ha acreditado la interesada durante la
tramitacion del procedimiento.

CUARTO.- Por tanto, de conformidad con lo anterior,
la decisién de este Tribunal ha de centrarse sobre si puede
entenderse que la actividad de arrendamiento de inmue-
bles constituye el objeto social de la reclamante.

En este sentido, las posturas mantenidas por las par-
tes aparecen bien diferenciadas. Por un lado, tanto la
Administracién como el propio Tribunal Regional, en
la resolucién objeto de la presente impugnacién, con-
sideran que, dado que el objeto social declarado, en sus
estatutos, de “XX, S.A” era la promocién inmobiliaria,
no podia entenderse, llevando a cabo una interpreta-
cion extensiva de lo que supone tal actividad, que en
ella estuviese incluida la actividad arrendadora, negan-
do, por el incumplimiento de la condicion recogida en
el articulo 25.7 LEF, el derecho a la exencion. Por otro
lado, la recurrente, que viene manteniendo que la acti-
vidad de arrendamiento de inmuebles, cuya realizacién
ha acreditado suficientemente, si deberia entenderse
incluida, como parte de su objeto social de “promocion
inmobiliaria”.

El objeto social, es decir, la expresion de la actividad
o actividades a las que se va a dedicar una sociedad,
debe, indudablemente, quedar definido en los Estatu-
tos Sociales que regulan la entidad. Desde este punto
de vista, la redaccién del objeto social debe ser clara
y fiel a lo que es el proyecto. Resulta conveniente, en
este punto, acudir a lo que la Direccién General de Re-
gistros y del Notariado ha venido manifestando acerca
del objeto social.

Es indudable que el articulo 25.7 LEF exige que la ac-
tividad de arrendamiento constituya el objeto social de la
entidad que, adquiriendo un inmueble, pretende acceder
a la exencidn; corresponde determinar si esta exigencia
ha de entenderse estricta, en el sentido de obligar a que,
en la redaccion estatutaria de cudl es el objeto social, esté
literalmente recogida la actividad de arrendamiento o si,
por el contrario, basta con recoger una denominacioén que
englobe el arrendamiento.

Cabe recordar, como bien plantea la parte recurrente,
que la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, partiendo de la enorme trascendencia que tiene
el objeto social de una entidad mercantil que lleva a
la exigencia de una determinacién precisa del mis-
mo (Resolucién de 25 de Julio de 1992), admite, no
obstante, que, en tal determinacion, el género incluye
todas las especies y, salvo para su expresa exclusidn,
no es necesaria su enumeracion (Resolucion de 11
de Octubre de 1993). En el presente caso, el término
“promocién inmobiliaria” integra el objeto social de la
interesada. Debe entenderse que la actividad de arren-
damiento puede ser de caracter complementario a la
de promocién, de modo que a efectos mercantiles, el
objeto social promocién inmobiliaria puede amparar
la actividad de arrendamiento.

Por ello la denegacién de la exencién basada en el mero
hecho de la no inclusion en el objeto social estatutario, no
puede entenderse en este caso debidamente motivada, a
juicio de este Tribunal”

En consecuencia, estima el recurso de alzada y anula la
resoluciéon impugnada.

ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS. Redistribu-
cién parcial de la responsabilidad hipotecaria. Cuando
ésta se produce con posterioridad a la distribucién
general efectuada al constituirse el régimen de propie-
dad horizontal, la base de la tributaciéon por AJD serd
la cantidad objeto de la nueva redistribucién y no el
total garantizado.

n su dia se otorgo escritura publica por la que
la entidad mercantil XX, S.L. rectifica escritura
de declaracion de obra nueva y division hori-
zontal, asi como escritura de constitucion de garantia
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hipotecaria otorgada el mismo dia, modificandose la
descripcion de los elementos hipotecados, adaptan-
do la distribucién de la responsabilidad hipotecaria
entre los mismos, e incrementdndose la duracion del
periodo de carencia. Dichos documentos, junto a las
correspondientes autoliquidaciones por los conceptos
de “Rectificacion de obra nueva” y de “Rectificacion de
division horizontal”, fueron presentados ante la Oficina
liquidadora competente realizandose el ingreso de la
cuota correspondiente, calculada sobre el importe de
las reformas en la obra, presentandose asimismo au-
toliquidaciones por los conceptos de “Novacién prés-
tamo hipotecario” y “Rectificacién de préstamo hipo-
tecario”, pero sin efectuar ingreso de cantidad alguna
por estos conceptos por entender ambas operaciones
exentas de gravamen.

Tras instruir expediente de comprobacién de valores,
la Administracién giré nueva liquidacién por Actos
Juridicos Documentados, conceptos obra nueva y di-
visién horizontal, emitiéndose asimismo liquidacién
en concepto de redistribucién de la responsabilidad
hipotecaria.

Interpuesta reclamacién econdmico-administrativa, el
TEAR la estim¢ parcialmente, anulando las dos primeras
liquidaciones y confirmando la dltima

Por la entidad se present6 recurso de alzada en el
que se alega en primer lugar la inexistencia de redis-
tribucion hipotecaria. Manifiesta el interesado que la
escritura de constitucion hipotecaria no se modifica,
al igual que tampoco se modifica el bien al que grava,
ya que no hay otros bienes diferentes sobre los que se
constituya la misma hipoteca, simplemente hay una
rectificacién de la misma consecuencia de un error del
proyecto descrito en la primera escritura, para que la
realidad fisica fuera idéntica a la realidad registral, y
sin que se altere la obra nueva, ni sustancialmente la
divisién horizontal.

Anade el recurrente que, subsidiariamente, si existiese
algun acto valuable que determinara el devengo del im-
puesto, la base imponible del mismo estaria constituida
unicamente por la cuantia correspondiente a aquellas
fincas que se han visto afectadas por la adaptacion de la
distribucion de la responsabilidad hipotecaria (y no para
aquellas que siguen exactamente igual que en la escritura
originaria, sin modificacién ni de metraje, ni de carga
hipotecaria).

Resolviendo el nicleo de la cuestion, dice el TEAC: “En
lo que respecta a los documentos notariales en los que se
acuerda la modificacién o redistribucion de la responsa-
bilidad hipotecaria, su tributacién por la cuota gradual
del concepto actos juridicos documentos notariales ha
sido refrendada por el Tribunal Supremo en Sentencia de
24/10/2003 dictada al resolver un recurso de casacién en
interés de ley que fija la siguiente doctrina legal: “las escri-
turas de distribucién de la carga hipotecaria precedente
entre los pisos y locales de un edificio sometido a division
horizontal constituyen actos inscribibles que tienen por
objeto cosa valuable, no sujetos a la modalidad de TPO y
Operaciones societarias y por tanto estan sujetos al Im-
puesto sobre actos juridicos documentados conforme al
art. 31.2 del RDL 1/93 que aprob6 el Texto Refundido del
Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos ju-
ridicos documentados”. Esta doctrina legal que vincula a
todos (Jueces, Tribunales, Administracion) debe interpre-
tarse en los concretos términos expuestos por el Tribunal
Supremo, limitando o cifiendo su aplicacion a los casos en
que se den exactamente las mismas circunstancias que en
el supuesto que se sometio a la revision del citado Tribu-
nal, es decir cuando se produce una redistribucién de la
responsabilidad hipotecaria precedente o preexistente, sin
que la modificacion produzca un incremento patrimonial
en el acreedor hipotecario, esto es, cuando no exista un
incremento en el valor total de la obligacién garantizada,
porque si ello sucediera habria que liquidar el incremen-
to o ampliacién como constitucién de hipoteca segtin el
art. 7.1B) del Texto Refundido. Por la misma razén en
aquellos casos en que la modificacién de la responsabili-
dad afecte s6lo a algunos de los inmuebles anteriormente
gravados, sera a éstos a los que podra incidir el gravamen
gradual, pues respecto a éstos se producen los elementos
integradores del tributo definidos en el articulo 31.2 del
TRITP (RD Leg. 1/1993)”.

En cuanto a la alegacion subsidiaria, la acoge el Tri-
bunal, afirmando que, “efectivamente, respecto a las
fincas cuya responsabilidad no se modifica, no pue-
de haber acto sujeto a gravamen, dado que sobre las
mismas no existe un nuevo acto juridico susceptible
de inscripcidén, de ahi, que como subsidiariamente
solicita la entidad recurrente, la base deba ser deter-
minada exclusivamente en funcién de las fincas cuya
responsabilidad sea objeto de modificacion debiendo
ser estimado el recurso en este punto”
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PRESCRIPCION. Es vilido el requerimiento de infor-
macion relativo a los socios de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada, pues es obligatorio llevar el
libro-registro de socios segiin la normativa mercantil,
desde la constitucion de la sociedad, aunque el plazo
sea superior al de prescripcion de la obligacién tribu-
taria material que pueda entenderse afectada, pues
aquél prevalece a efectos de la obligacién de conserva-
cién y el suministro de informacion a la Administra-
cién tributaria, de acuerdo con el art. 70.2 de la Ley
58/2003, LGT.

a Administracién emitié requerimiento, en

diciembre de 2009, al amparo del art. 93 de la

LGT, en el que solicitaba a la sociedad desti-
nataria “Histdrico de la relacion de socios de la en-
tidad hasta el ejercicio 2007 inclusive”. La entidad lo
impugnd en via econémico-administrativa, alegando
que habiéndose constituido en 1991, habrian prescri-
to la mayor parte de los ejercicios comprendidos en-
tre dicho afio y 2007, por lo que lo solicitado carece
de trascendencia tributaria en relacién con ellos y no
puede ampararse en el art. 93.1 de la LGT. Ademds,
lo que se pide ya obra en poder de la Administracién
requirente, por medio de la informacién censal y por
las declaraciones del Impuesto sobre Sociedades, en
las que han de constar los datos identificativos de las
personas o entidades que participan en el capital social
de la entidad declarante.

El TEAC entiende, por un lado, que el art. 34.1.h)
de la LGT (derecho del obligado tributario a no apor-
tar documentos ya presentados y que se encuentren
en poder de la Administracién actuante) “se refiere a
“documentos”, no a datos, y lo requerido son datos. Y
no se refiere a cualquier documento puesto a disposi-
cién de la Administracidn, sino sélo a aquellos ‘que se
encuentren en poder de la Administracién actuante”, sin
que, en el presente caso resulte incuestionable que los
datos requeridos ya obraren en poder de la Adminis-
tracion tributaria pues si bien el reclamante manifiesta
el correcto cumplimiento de “sus obligaciones censales
de suministro de informacion” y de presentacion de sus
“autoliquidaciones del Impuesto sobre Sociedades” no
prueba tal afirmacién”

En cuanto a la prescripcidn invocada, afirma que
“siendo muy diversos los impuestos que en princi-
pio pueden afectar a los socios de la reclamante (o
terceros relacionados con éstos) asi como las accio-
nes (liquidatoria, recaudatoria o sancionadora) de
la Administracidn sobre los mismos, y multiples las
causas de interrupcion de la prescripcidn, no puede
afirmarse como hace la reclamante que la mayor parte
del periodo al que se refiere la informacidn solicitada
haya prescrito para todos los implicados en la infor-
macion solicitada.”

De los articulos 70 y 29.2.f) de la LGT deduce el TEAC
lo siguiente:

“Conforme al art. 70.2 transcrito, la obligacién de con-
servacion y suministro a la Administracion Tributaria de
informacion relativa a terceros existe durante el plazo mas
largo de los dos siguientes:

% el previsto en la normativa mercantil, o

+ el de prescripcidn de la obligaciéon material afec-

tada.

Al haberse solicitado la relacién de socios de la enti-
dad, debemos acudir a la regulacion del Libro Registro
de Socios, esto es al art. 27 de la Ley 2/95 de Sociedades
de Responsabilidad Limitada [hoy articulo 104 de la Ley
de Sociedades de Capital, TR de 2.7.2010], cuyo apartado
1 establece:

“l. La sociedad llevard un Libro registro de socios, en
el que se hardn constar la titularidad originaria y las
sucesivas transmisiones, voluntarias o forzosas, de las
participaciones sociales, asi como la constitucion de dere-
chos reales y otros gravdmenes sobre las mismas. En cada
anotacion se indicard la identidad y domicilio del titular
de la participacion o del derecho o gravamen constituido
sobre aquella.”

Puesto que conforme a este precepto el Libro registro
de socios debe hacer constar la titularidad originaria
de las participaciones sociales, debe conservarse desde
la constitucion de la sociedad limitada, plazo éste evi-
dentemente superior al de prescripcion de la obligacién
material que se pueda entender afectada (extremo que
se desconoce), y que prevalece a efectos de la obligacién
de conservacion y suministro de informacién a la Ad-
ministracién tributaria de acuerdo con el art. 70.2 de la
Ley 58/03”

Por lo que el Tribunal confirma el requerimiento de
informacion impugnado.
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P Cesion de un capital a
cambio de pension vitalicia

(Arts. 7.1.A) y B), 7.5, 8.a) y g), 10.1. y 2.f), 14.6 y
45.1.B.4 del TRLITPAJD)

RESUMEN: El contrato de cesion de bienes a cambio de pension supone, de ordina-

rio, la existencia de una doble transmision onerosay, por ende, de dos gravamenes

distintos por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAJD:

% Por la cesion del bien -articulo 7.1.A) del TRLITPAJD- al tipo de gravamen
correspondiente a dicha cesion en funcion de la naturaleza del bien objeto
de la misma.

“Por la constitucion de la pensién -articulo 7.1.B) del TRLITPAJD- al tipo de

gravamen del 1 por 100.

En el presente caso, sin embargo, puede resultar aplicable, a la constitu-
cion de la pension, el supuesto de no sujecion regulado en el articulo 7.5 del
TRLITPAJD, si se realiza por empresarios o profesionales en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional o, en cualquier caso, si constituye entrega
de bienes o prestacion de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Anadido.

Por lo que respecta a la cesion del capital, al tratarse de la entrega de una can-
tidad en efectivo, se aplicara la disposicion contenida en el articulo 45.1.B.4 del
TRLITPAJD, que establece la exencion de “las entregas de dinero que constituyan
el precio de bienes o se verifiquen en pago de servicios personales, de créditos o
indemnizaciones. Las actas de entrega de cantidades por las entidades financie-
ras, en ejecucion de escrituras de préstamo hipotecario, cuyo Impuesto haya sido
debidamente liquidado o declarada la exencion procedente”.

Asimismo, la diferencia entre la base de la pension y la de cesion, en de-
terminados casos, se encuentra sujeta al ISD, concepto donaciones, segtn lo
establecido en el articulo 14.6 del TRLITPAJD, que dispone que:

“Cuando en las cesiones de bienes a cambio de pensiones vitalicias o tempo-
rales, la base imponible a efectos de la cesion sea superior en mas del 20 por
100y en 2.000.000 de pesetas (12.020,24 euros] a la de la pension, la liquidacion
a cargo del cesionario de los bienes se girara por el valor en que ambas bases
coincidan y por la diferencia se le practicara otra por el concepto de donacion.”

No obstante, siendo el cesionario una persona juridica, no existe sujecion al Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones, segun dispone el articulo 3.2 de la LISD.

CONSULTAPLANTEADA
Se presenta una escritura en la que una
persona fisica hace entrega de 626.000
euros a una sociedad a cambio de una
pension o renta vitalicia mensual.

;Se ha de considerar como una
cesion de bienes a cambio de pen-
sién tributando por la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onero-
sas del ITPAJD como cesién y pen-
sién por el importe equivalente y el
exceso por donaciones?

sEn este ultimo caso, al ser el do-
natario una sociedad, tributaria por
el Impuesto de Sociedades?

RESPUESTA

El contrato de cesién de bienes a

cambio de pension supone, de or-

dinario, la existencia de una doble

transmision onerosa y, por ende, de

dos gravamenes distintos:
% por la cesion del bien -articulo
7.1.A) del TRLITPAJD-.

% por la constitucién de la pensién

—articulo 7.1.B) del TRLITPAJD-.

Asimismo, se establece en el arti-
culo 14.6 del TRLITPAJD, que:

“Cuando en las cesiones de bie-

nes a cambio de pensiones vitalicias

o temporales, la base imponible a

efectos de la cesion sea superior en

mads del 20 por 100 y en 2.000.000

de pesetas (12.020,24 euros) a la de

la pension, la liquidacion a cargo del

cesionario de los bienes se girard por
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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.

el valor en que ambas bases coinci-

dan y por la diferencia se le practica-

rd otra por el concepto de donacion.”

Por ello, la adecuada determina-
cién del régimen de tributacién de
la operacidn exige establecer si las
reciprocas prestaciones guardan la
equivalencia definida en los térmi-
nos del articulo precitado.

TRIBUTACION DE
CONSTITUCION DE LA PENSION
En el presente supuesto, sin embargo,
puede resultar de aplicacion el supuesto
de no sujecion regulado en el articulo
7.5 del Texto Refundido, si se realiza por
empresarios o profesionales en el ejerci-
cio de su actividad empresarial o profe-
sional o, en cualquier caso, si constituye
entrega de bienes o prestacion de servi-
cios sujetas al Impuesto sobre el Valor
Anadido como parece que es el caso
expuesto por la Oficina consultante.
De encontrarse sujeta a la modali-
dad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del ITPAJD, si se acredita
que no se realiza la operacién por la
sociedad en el ambito de sujecion al
Impuesto sobre el Valor Afiadido de
conformidad con las reglas de dicho
Impuesto, su tributacién por la mo-
dalidad de TPO del ITPAJD serd la
que recogemos a continuacion:
% Sujeto pasivo
El cedente del bien, como pensionis-
ta, por la constitucién de la pension
(articulo 8.g) TRLITPAJD)

¢ Base imponible
El articulo 10.2.f) TRLITPAJD dis-
pone que:

“La base imponible de las pensio-
nes se obtendrd capitalizandolas al
interés bdsico del Banco de Espafia
y tomando del capital resultante
aquella parte que, segun las reglas
establecidas para valorar los usu-

fructos, corresponda a la edad del
pensionista, si la pensién es vitali-
cia, o a la duracion de la pension
si es temporal. Cuando el importe
de la pension no se cuantifique en
unidades monetarias, la base im-
ponible se obtendrd capitalizando
el importe anual del salario mini-
mo interprofesional.”

% Tipo de gravamen

Por la constitucion de la pension (arti-

culo 11.1.b TRLITPAJD) el 1 por 100.

TRIBUTACION DE LA CESION
DEL BIEN

Cuando la entrega del bien resulte
sujeta a la modalidad de TPO del
ITPAJD, los elementos de sujecion
seran los siguientes:

* Sujeto pasivo

El cesionario del bien se encuentra
obligado a satisfacer el impuesto co-
rrespondiente a su adquisicion (arti-
culos 8.a) y 14.6 TRLITPAJD)

% Base imponible

Por la adquisicion del bien, su valor
real (articulo 10.1 TRLITPAJD).

¢ Tipo de gravamen

Por la cesion del bien se aplicard el
tipo de gravamen que corresponda a
su naturaleza.

No obstante, en el presente caso, al
tratarse de la entrega de una cantidad
en metdlico, se aplicara la disposicion
contenida en el articulo 45.1.B.4 del
TRLITPAJD, que establece la exencion
de “las entregas de dinero que cons-
tituyan el precio de bienes o se verifi-
quen en pago de servicios personales, de
créditos o indemnizaciones. Las actas de
entrega de cantidades por las entidades
financieras, en ejecucion de escrituras
de préstamo hipotecario, cuyo Impuesto
haya sido debidamente liquidado o de-
clarada la exencion procedente”.

FALTA DE EQUIVALENCIA
ENTRE LAS PRESTACIONES
Por ultimo, al tratarse de una cesién de
bienes a cambio de pension debemos
comprobear si es de aplicacion el régi-
men especial de tributacién establecido
en el articulo 14.6 del TRLITPAJD.
No obstante, siendo el cesionario
una persona juridica, no existe suje-
cién al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, segun dispone el articulo
3.2 dela LISD, tributando, en su caso,
por el Impuesto sobre Sociedades.
También procederia, en su caso,
practicar una liquidacion por el con-
cepto de donacion, en el caso de que
el valor de la renta vitalicia exceda al
del capital entregado, por dicho exce-
soy a cargo de los rentistas.
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P Comprobacién de valores
en la transmision de un bien
iInmueble mediante subasta
judicial resultando desierta
(Art 39 del Reglamento del ITPAJD)

RESUMEN: En las transmisiones realizadas mediante subasta publica,
notarial, judicial o administrativa, sirve de base el valor de adquisicion.
Asimismo, la posibilidad de acudir al valor de tasacion de los bienes
subastados, en lugar de atender al precio de remate, esta vedada por
una reiterada jurisprudencia.

Por tanto, entendemos que no cabria practicar una comprobacion de
valores en el supuesto de quedar desierta la subasta y adjudicarse el
bien al acreedor-ejecutante, al estar vedada al propio procedimiento
de subasta publica por la mera intervencion judicial y por entender
la jurisprudencia que ello pone de manifiesto una falta de interés del
mercado por dicho bien y, por tanto, un valor de mercado inferior.

No obstante lo anterior, debemos destacar que la cuestion no es paci-
ficay alguna parte de la doctrina considera que, dado que en las trans-
misiones mediante subasta no se determinan precios de mercado ya
que no concurre una oferta y una demanda en sentido técnico, si que
cabe la comprobacion de valores.

CONSULTA PLANTEADA

En las adjudicaciones hipotecarias
en las que el inmueble se lo queda
el acreedor por adjudicacién al no
haber postores en la subasta ;proce-
de practicar una comprobacién de
valores si dicha adjudicacion resulta
sujeta al ITPAJD?

RESPUESTA ...
En la determinacion de la base im-
ponible en las compraventas realiza-
das en subastas publicas no cabe, en
principio, la comprobacién de valo-

res por la Administracion, tal y como

se deduce del articulo 39 del Regla-
mento del ITPAJD, en su redaccion
dada por la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de noviembre de 1997.
A través de dicha Sentencia, el ci-
tado Tribunal considera que:
“La redaccion del articulo 39
-que ahora se cuestiona- contra-
ria una reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo (asi, las
sentencias, entre otras, de 7 de
mayo de 1991, 1 de diciembre de
1993 y 5 de octubre de 1995), que
habia establecido el criterio de la
improcedencia de la comproba-
cién en los casos de transmision

por subasta publica, al ser tal
procedimiento el mds adecuado
para determinar, por la ley de
la oferta y la demanda, el valor
real del bien transmitido.

El Consejo de Estado, en su
Dictamen, sefiala, al respecto, que
“resulta conveniente afiadir que
procederd la comprobacion no
solo cuando se aprecien irregulari-
dades en la subasta y, en especial,
insuficiencia en la publicidad de
la licitacion, sino también cuando
haya suficiente constancia de que,
por las circunstancias concurren-
tes, se ha utilizado el instrumento
de la subasta con fines defrauda-
torios, en cuyo caso serd de aplica-
cion lo prevenido en el articulo 24
de la Ley General Tributaria sobre
el fraude de ley.

Pero, fuera de estos casos, en
que el valor real no coincide con
el de remate por defectos, manipu-
lacién o insuficiencia de la propia
subasta, habrd que estar al resul-
tado de la misma’.

Asimismo, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 27 de septiembre de
1996 establece que el valor real pre-
tende alcanzar y conocer el importe
cierto de los actos y contratos gra-
vados dentro del mercado en que se
realizan, de manera que, cuando por
expresa disposicion de la Ley (deter-
minacién legal de los precios) o por
intervencion de la propia Adminis-
tracién, como parte contratante, o
por transmision en subasta judicial,
notarial o administrativa, se tiene
la absoluta certeza de la realidad
de la operacion y de su importe, la
comprobacion de valores carece de
sentido porque es initil, dado que
no hay que descubrir precio alguno
ocultado, vinculado o de afeccion.
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Veamos, a continuacién, otros
pronunciamientos jurisprudenciales
al respecto:

+ Sentencia del Tribunal Superior Jus-
ticia de Mélaga de 9 de julio 2008:
“Lo que la Administracién no po-
drd hacer en ninguin caso es trami-
tar un expediente de comprobacion
de valores que tenga por objeto al-
terar el importe de ese precio de re-
mate mediante una nueva valora-
cion del bien o derecho subastado”.

2
%

Sentencia del Tribunal Superior
Justicia de Santa Cruz de Tenerife
de 22 de mayo de 2000, Sentencia
del Tribunal Superior Justicia de
Navarra de 24 de enero de 2002;
Sentencia del Tribunal Superior
Justicia de Madrid de 3 de octu-
bre de 2003; Sentencia del Tribu-
nal Superior Justicia de Cataluiia
de 24 de enero de 2008:

“El precio de adjudicacion en
las subastas publicas es, por im-
perio de la ley, el valor real, que
coincide en el caso con el precio
cierto o verdadero, que no es po-
sible sustituirlo por otro distinto
superior o inferior fijado median-
te comprobacion administrativa
o sefialado por los peritos en la
tasacion propia del expediente de
subasta”.

R
%

Sentencia del Tribunal Superior
Justicia de Asturias de 17 de mar-
zo de 2000 y Sentencia del Tribu-
nal Superior Justicia de Sevilla de
21 de enero de 2000:

“El valor real es el precio de re-
mate porque la realidad del valor de
una cosa vendrd determinada mejor
que por otros procedimientos, por su
oferta al puiblico en un mercado li-
bre, con posibilidad de ofertas varias
o pujas a la llana, como tiene lugar
en las subastas judiciales, y ello con

independencia de que el bien se
adjudique en primera licitacion o
no, ya que, tanto en primera, en
segunda, como en tercera subasta
el precio se fija por pujas a la llana
en un mercado abierto con posibi-
lidad de distintas ofertas. Y, si el
precio es menor del de la tasacion
o del esperado, esto nos estaria po-
niendo de manifiesto una falta de
interés del mercado por dicho bien

y, por tanto, un valor de mercado

inferior”.

Es de destacar que la doctrina ju-
risprudencial que se expone en esta
materia es igualmente aplicable al
supuesto de adquisicion directa pre-
vista en el articulo 107 del RGR, ya
que la razén invocada por el Tribunal
Supremo para negar la posibilidad de
tal comprobacién (notas de publici-
dad, concurrencia y transparencia en
estos procedimientos que acreditan
que el importe de la adjudicacion es
el valor real), se puede apreciar tam-
bién en la adjudicacién directa sin
necesidad de un esfuerzo interpreta-
tivo importante (TEAC 9 de julio de
1999). Aunque, en sentido contrario
se ha pronunciado el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén mediante
Sentencia de 6 de marzo de 2000.

+ Sentencia del Tribunal Superior
Justicia de la Comunidad Valen-
ciana de 27 de diciembre de 2002:

“La facultad administrativa de
comprobacion de valores, tendente
a averiguar el valor real de los bie-
nes, tiene pues sentido, inicamen-
te, cuando se trate de operaciones
inmobiliarias respecto de las que
quepa algun tipo de duda racional
relativa al valor por el que se ha
efectuado la transmision, lo que
no sucede en los supuestos de su-
bastas judiciales».

En consecuencia, en las transmi-
siones realizadas mediante subasta
publica, notarial, judicial o admi-
nistrativa, sirve de base el valor de
adquisicion.

Asimismo, la posibilidad de acudir
al valor de tasacion de los bienes su-
bastados, en lugar de atender al pre-
cio de remate, esta vedada por una
reiterada jurisprudencia.

No obstante, en ocasiones, los
Tribunales Superiores de Justicia
han admitido como valido el expe-
diente de comprobacién de valores,
unicamente cuando tiene por fina-
lidad integrar en la base declarada
por los contribuyentes las cargas o
gravamenes del bien adquirido en
los que quedan subrogados, pero no
cuando su finalidad es comprobar el
valor del precio de remate declarado,
es decir, no cuando se trata de expe-
dientes de comprobacion de valor en
sentido estricto.

Por tanto, de acuerdo con lo ante-
rior, entendemos que no cabria prac-
ticar una comprobacion de valores
en el supuesto de quedar desierta
la subasta y adjudicarse el bien al
acreedor-ejecutante, al estar vedada
al propio procedimiento de subas-
ta publica por la mera intervencion
judicial y por entender la jurispru-
dencia que ello pone de manifiesto
una falta de interés del mercado por
dicho bien y, por tanto, un valor de
mercado inferior.

No obstante lo anterior, debemos
destacar que la cuestién no es pa-
cifica y alguna parte de la doctri-
na considera que, dado que en las
transmisiones mediante subasta no
se determinan precios de mercado ya
que no concurre una oferta y una de-
manda en sentido técnico, si que cabe
la comprobacién de valores.
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P Disolucidn de la sociedad de

gananciales con adjudicacion
del inmueble por el valor
neto, descontado el principal
del préstamo que sobre el
MISMO recae

(Arts. 7.2.B), 31.2 y 45.1.B.3) del TRLITPAJD)

RESUMEN: La compensacion del exceso de adjudicacion al otro comunero
podra consistir parcialmente en metalico y parcialmente en la asuncién de
su parte de deuda en el préstamo hipotecario comun, pues eso no significa
que la compensacion no haya sido en metalico, sino que tal compensacion
en metalico se ha destinado —por pacto entre ellos- a la cancelacion de la
deuda dineraria de dicho comunero.

Por ello, en el caso planteado, habra que estar al valor neto de lo
adjudicado a cada conyuge para determinar la existencia de un exceso
de adjudicacion. Dicho exceso se producira cuando pudiese existir otra
distribucion de los bienes que determinase menores diferencias en las
mitades adjudicadas a cada uno de los conyuges.

CONSULTA PLANTEADA Transmisiones Patrimoniales Onero-
En una operacion de liquidacion sas del ITPAJD?

de gananciales se inventarian dos

viviendas y unas participaciones

sociales, adjudicandose las dos vi- RESPUESTA

viendas uno de los miembros, por el
valor neto, es decir, descontandose
el capital pendiente de amortizar de
las hipotecas que sobre las mismas
recaen, y las participaciones sociales
el otro cényuge, compensandose en
metalico por la diferencia.

;Existe un exceso de adjudica-
cién liquidable por la modalidad de

La cuestion planteada es resuelta
por la Direccién General de Tribu-
tos del Ministerio de Economia y
Hacienda, en la consulta V0370-10,
en la que se analiza la disolucién de
la comunidad de bienes sobre una
vivienda valorada en 100.000 euros.
Al tratarse de un bien indivisible,
los copropietarios proyectan la ad-

judicacién de la vivienda a uno de
los conyuges, el cual compensara
al otro copropietario por el exceso
de adjudicacién mediante un pago
en metalico de 10.000 euros mas la
asuncion del pago de la parte (50
por 100) del préstamo hipotecario
que le corresponde (40.000 euros).

Este supuesto es resuelto por di-
cho centro directivo en los siguien-
tes términos:

“En relacién con la cuestion
planteada en el escrito de consul-
ta, este Centro directivo informa lo
siguiente:

En primer lugar, cabe indicar
que la cuestion planteada en el
escrito de consulta -disolucion
de comunidad de bienes sobre
un bien indivisible con adjudica-
cién a uno de los comuneros que
compensa en metdlico al otro co-
munero- ya ha sido resuelta por
este Centro Directivo en diversas
contestaciones a consulta, como
las de 5 de diciembre de 2003
(n° 2089-03), 20 de septiembre
de 2006 (V1873-06), 9 de febre-
ro de 2007 (V0254-07) y 23 de
enero de 2009 (V0141-09). Las
consideraciones que se exponen
a continuacion constituyen una
sintesis de lo manifestado en
ellas: El articulo 7.2.B) del texto
refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre —en adelante, TR-
LITPA]D- dispone en su pdrrafo
primero lo siguiente:

“Se considerardn transmisio-
nes patrimoniales a efectos de
liquidacion y pago del impues-
to: [...]
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B) Los excesos de adjudicacion
declarados, salvo los que surjan
de dar cumplimiento a lo dispues-
to en los articulos 821, 829, 1.056
(segundo) y 1.062 (primero) del
Cddigo Civil y Disposiciones de
Derecho Foral, basadas en el mis-
mo fundamento.”

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

“Las primeras copias de escri-
turas y actas notariales, cuando
tengan por objeto cantidad o
cosa valuable, contengan actos
o contratos inscribibles en los
Registros de la Propiedad, Mer-
cantil, de la Propiedad Industrial
y de Bienes Muebles no sujetos
al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones o a los conceptos
comprendidos en los niimeros
1y 2del articulo 1 de esta Ley,
tributardn, ademds, al tipo de
gravamen que, conforme a lo
previsto en la Ley 21/2001, de 27
de diciembre, por la que se regu-
lan las medidas fiscales y admi-
nistrativas del nuevo sistema de
financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comiin y
Ciudades con Estatuto de Auto-
nomia, haya sido aprobado por
la Comunidad Auténoma”.

En cuanto a la disolucién de co-
munidades de bienes, el articulo 61
del Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados, apro-
bado por el Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo establece en su apar-
tado 2 que:

“La disolucién de comunidades
de bienes que no hayan realizado
actividades empresariales, siem-
pre que las adjudicaciones guar-

den la debida proporcién con
las cuotas de titularidad, sélo
tributardn, en su caso, por actos
juridicos documentados”.

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

“Cuando una cosa sea indivi-
sible o desmerezca mucho por su
divisién, podrd adjudicarse a uno,
a calidad de abonar a los otros el
exceso en dinero”.

Sobre esta cuestidn, cabe adver-
tir que si bien este Centro Direc-
tivo no puede indicar a priori si
la vivienda en cuestion constituye
un bien indivisible o que desme-
receria mucho por su divisidn,
pues esta circunstancia constituye
una cuestion de hecho que debe
ser apreciada en cada caso con-
creto para su calificacion juridica
correcta, si es cierto que, segiin
los Tribunales Econémico-Admi-
nistrativos, los inmuebles deben
considerarse como “un bien que si
no es esencialmente indivisible, si
desmereceria mucho por su divi-
sién” (TEAR de Madrid: Resolu-
ciones de 15 de junio de 1992 y de
8 de junio de 1995).

En consecuencia, cabe entender
que la vivienda propiedad comun
de los consultantes constituye, en
principio, un bien indivisible y
que, por lo tanto, su unica forma
de divisién posible entre los comu-

neros es su adjudicacién a uno de
ellos, que debe compensar al otro
(0, en su caso, otros) en dinero.

Asi lo entiende la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que, en su
sentencia de 28 de junio de 1999,
determina que “en el caso de que
la cosa comun resulte por su natu-
raleza indivisible o pueda desmere-
cer mucho por su division, supuesto
que légicamente concurre en una
plaza de aparcamiento e incluso en
un piso (no se trata de la division
de un edificio, sino de un piso, arti-
culo.401 CC), la tinica forma de di-
vision, en el sentido de extincion de
comunidad, es, paraddjicamente, no
dividirla, sino adjudicarla a uno de
los comuneros a calidad de abonar
al otro, o a los otros, el exceso en di-
nero, articulos 404 y 1.062, parrafo
1., en relacion éste con el art. 406,
todos del CC”.

Por lo tanto, conforme a los pre-
ceptos transcritos, el exceso origi-
nado por la adjudicacién a uno de
los copropietarios de un inmueble
indivisible, cuando éste, ademas,
constituya el inico bien existente
en la comunidad de bienes, pa-
gando la diferencia en metdlico al
otro copropietario, no esta sujeto a
la modalidad de transmisiones pa-
trimoniales onerosas del ITPAJD,
pues en ese supuesto estariamos
ante un exceso de adjudicacion in-
evitable en los términos que resul-
tan del articulo 1.062 del Cédigo
Civil, por tratarse de un bien que
o es indivisible o, si no es esencial-
mente indivisible, si desmereceria
mucho por su divisién.

A este respecto, cabe advertir que
no obsta a la conclusién anterior
el hecho de que la compensacion
de la consultante al otro comune-
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ro consista parcialmente en
metalico y parcialmente en la
asuncion de su parte de deu-
da en el préstamo hipotecario
comun, pues eso no significa
que la compensacion no haya
sido en metdlico, sino que tal
compensacién en metalico se
ha destinado —por pacto entre
ellos- a la cancelacion de la
deuda dineraria de dicho co-
munero.

En cuanto a la posible su-
jecion de la operacién la mo-
dalidad de actos juridicos do-
cumentados del ITPAJD, cabe
indicar que, en principio, la
no sujecion de la adjudica-
cion de la vivienda a uno de
los copropietarios a la moda-
lidad de transmisiones patri-
moniales onerosas permitird
la aplicacion de la cuota gra-
dual de la modalidad de actos
juridicos documentados, do-
cumentos notariales, al reunir
la escritura de disolucién to-
dos los requisitos exigidos en
el articulo 31.2 del TRLITPA-
JD: Tratarse de la primera co-
pia de una escritura publica:

% Tener por objeto canti-
dad o cosa valuable.

+ Contener un acto inscri-
bible en el Registro de la
Propiedad.

% No estar sujeto al Im-
puesto sobre Sucesiones
y Donaciones ni a los
conceptos comprendi-
dos en las modalidades
de transmisiones pa-
trimoniales onerosas y
operaciones societarias.

Ahora bien, con respecto a
lo anterior, también hay que

tener en cuenta que el nime-
ro 3 del articulo 45.1.B) del
TRLITPAJD establece una
exencidn especifica para los
matrimonios en régimen de
sociedad de gananciales en
los siguientes términos:

“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:

L. B) Estardn exentas: [...]

3. Las aportaciones de
bienes y derechos verifica-
dos por los cényuges a la
sociedad conyugal, las ad-
judicaciones 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
conyuges en pago de su ha-
ber de gananciales.”

Conforme a este ultimo
precepto, si la disolucién
del condominio sobre la
vivienda en los términos
expuestos se produjera
como consecuencia de la
disolucién de la sociedad
de gananciales entre los
consultantes —aspecto que
no se aclara en el texto de
la consulta presentada- la
escritura puiblica en que se
formalizara, si bien esta-
ria sujeta a la cuota gra-
dual de actos juridicos do-
cumentados, documentos
notariales, quedaria exenta
de dicho gravamen.”

En consecuencia, habria
que estar al valor neto de lo
adjudicado a cada cényuge

para determinar la existen-
cia de un exceso de adju-
dicacién. Dicho exceso se
producird cuando pudiese
existir otra distribucién de
los bienes que determinase
menores diferencias en las
mitades adjudicadas a cada
uno de los cédnyuges. Asi lo
entiende la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 26 de noviem-
bre de 1996, al establecer que
si la adjudicacion del bien
indivisible es intencionada o
a través de ella se da un ex-
ceso que pudiera ser evitado
o minorado con una adjudi-
cacion de bienes que, aunque
divisibles, provocara ningun
0 menos exceso, se pone de
manifiesto una riqueza que
debe tributar por TPO.
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P Coémputo individual y familiar
de la participacion en una
empresa a los efectos de la
aplicacion de la reduccion en
el ISD

(Art. 20.2.c) de la LISD; Art. 4.8.Dos de la LIP)

En los supuestos del pdrrafo
anteriot, cuando no existan des-
cendientes o adoptados, la re-
duccion serd de aplicacién a las
adquisiciones por ascendientes,
adoptantes y colaterales, hasta
el tercer grado y con los mismos
requisitos recogidos anterior-
mente. En todo caso, el conyuge
supérstite tendrd derecho a la re-
duccién del 95 %.

[.]”

RESUMEN: Encontrandose exentas del Impuesto sobre el Patrimo- Por consiguiente, establece el

nio las participaciones del causante, tanto el conyuge como los hijos
tendrian derecho a la aplicacion de la reduccion en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

articulo precitado, como requisito
previo para el acceso a la reduc-
cién que regula, la aplicabilidad a

CONSULTAPLANTEADA
Se solicita en el ISD la aplicacion de
la reduccién por transmision de par-
ticipaciones sociales de una empresa.
Con anterioridad al fallecimiento del
causante la empresa era ganancial en
su totalidad. Tras el fallecimiento, el
conyuge supérstite queda como titu-
lar del 75% y el resto se reparte entre
sus tres hijas a partes iguales.

Cumpliéndose el resto de los requi-
sitos exigidos, sresultaria aplicable a
las hijas la reduccién regulada en el
articulo 20.2.c) de la LISD?

RESPUESTA
El articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones, dispo-
ne lo siguiente:

“En los casos en los que en la base
imponible de una adquisicion mortis
causa que corresponda a los conyu-
ges, descendientes o adoptados de la
persona fallecida, estuviese incluido
el valor de una empresa individual,

de un negocio profesional o partici-
paciones en entidades, a los que sea
de aplicacion la exencién regulada
en el apartado octavo del articulo
4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio,
o el valor de derechos de usufructo
sobre los mismos, o de derechos eco-
némicos derivados de la extincion
de dicho usufructo, siempre que con
motivo del fallecimiento se consoli-
dara el pleno dominio en el conyuge,
descendientes o adoptados, o perci-
bieran éstos los derechos debidos a la
finalizacién del usufructo en forma
de participaciones en la empresa,
negocio o entidad afectada, para ob-
tener la base liquidable se aplicard
en la imponible, con independencia
de las reducciones que procedan de
acuerdo con arreglo a los apartados
anteriores, otra del 95 % del mencio-
nado valor, siempre que la adquisi-
cion se mantenga, durante los diez
afios siguientes al fallecimiento del
causante, salvo que falleciera el ad-
quirente dentro de ese plazo.

los elementos patrimoniales de que
se trate de la exenci6n prevista en
el apartado octavo del articulo 4 de
la Ley 19/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio, que
en su apartado Dos establece lo si-
guiente:

“La plena propiedad, la nuda
propiedad y el derecho de usufruc-
to vitalicio sobre las participaciones
en entidades, con o sin cotizacion
en mercados organizados, siempre
que concurran las condiciones si-
guientes:

a. Que la entidad, sea o no socie-
taria, no tenga por actividad
principal la gestion de un pa-
trimonio mobiliario o inmobi-
liario. Se entenderd que una
entidad gestiona un patrimo-
nio mobiliario o inmobiliario
y que, por lo tanto, no reali-
za una actividad econémica
cuando concurran, durante
mds de 90 dias del ejercicio
social, cualquiera de las con-
diciones siguientes:

o Que mds de la mitad de su

activo esté constituido por va-
lores o
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e Que mds de la mitad de su
activo no esté afecto a activi-
dades econémicas.

A los efectos previstos en esta letra:

o Para determinar si existe

actividad econémica o si
un elemento patrimonial se
encuentra afecto a ella, se
estard a lo dispuesto en el
Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas.

Tanto el valor del activo

como el de los elementos
patrimoniales no afectos a
actividades econémicas serd
el que se deduzca de la con-
tabilidad, siempre que ésta
refleje fielmente la verdade-
ra situacién patrimonial de
la sociedad.

A efectos de determinar
la parte del activo que estd
constituida por valores o
elementos patrimoniales no
afectos:

1. No se computardn los va-
lores siguientes:

o Los poseidos para dar
cumplimiento a obliga-
ciones legales y regla-
mentarias.

e Los que incorporen
derechos de crédito na-
cidos de relaciones con-
tractuales establecidas
como consecuencia del
desarrollo de activida-
des econdémicas.

o Los poseidos por socie-
dades de valores como
consecuencia del ejerci-
cio de la actividad cons-
titutiva de su objeto.

« Los que otorguen, al
menos, el cinco por
ciento de los derechos

de voto y se posean con
la finalidad de dirigir y
gestionar la participa-
cién siempre que, a es-
tos efectos, se disponga
de la correspondiente
organizacion de medios
materiales y personales,
y la entidad participada
no esté comprendida en
esta letra.

2. No se computardn como
valores ni como elementos
no afectos a actividades
econdémicas aquellos cuyo
precio de adquisicién no
supere el importe de los
beneficios no distribuidos
obtenidos por la entidad,
siempre que dichos benefi-
cios provengan de la reali-
zacion de actividades eco-
némicas, con el limite del
importe de los beneficios
obtenidos tanto en el pro-
pio afio como en los ulti-
mos 10 afios anteriores. A
estos efectos, se asimilan a
los beneficios procedentes
de actividades econémicas
los dividendos que proce-
dan de los valores a que se
refiere el 1iltimo inciso del
pdrrafo anterior, cuando
los ingresos obtenidos por
la entidad participada
procedan, al menos en el
90%, de la realizacion de
actividades econémicas.

b. Que la participacion del sujeto
pasivo en el capital de la enti-
dad sea al menos del 5 % com-
putado de forma individual, o
del 20 % conjuntamente con su
conyuge, ascendientes, descen-
dientes o colaterales de segundo

grado, ya tenga su origen el pa-
rentesco en la consanguinidad,
en la afinidad o en la adopcién.

c. Que el sujeto pasivo ejerza efec-
tivamente funciones de direc-
cion en la entidad, percibiendo
por ello una remuneracion que
represente mds del 50 % de la
totalidad de los rendimientos
empresariales, profesionales y
de trabajo personal.

A efectos del cdlculo anterior,
no se computardn entre los ren-
dimientos empresariales, profe-
sionales y de trabajo personal, los
rendimientos de la actividad em-
presarial a que se refiere el niimero
uno de este apartado.

Cuando la participacién en la
entidad sea conjunta con alguna
o algunas personas a las que se re-
fiere la letra anterior, las funciones
de direccién y las remuneraciones
derivadas de la misma deberdn de
cumplirse al menos en una de las
personas del grupo de parentesco,
sin perjuicio de que todas ellas
tengan derecho a la exencion.

La exencion sélo alcanzard al
valor de las participaciones, deter-
minado conforme a las reglas que
se establecen en el articulo 16.uno
de esta Ley, en la parte que corres-
ponda a la proporcion existente
entre los activos necesarios para el
ejercicio de la actividad empresa-
rial o profesional, minorados en el
importe de las deudas derivadas de
la misma, y el valor del patrimonio
neto de la entidad, aplicdndose es-
tas mismas reglas en la valoracién
de las participaciones de entidades
participadas para determinar el va-
lor de las de su entidad tenedora.”
Para la aplicacién de la exencidon

en el Impuesto sobre el Patrimonio
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deben cumplirse, en los aspectos

planteados por la Oficina consultan-

te, los siguientes requisitos:

% Que la participacion del causan-
te en el capital de la entidad fue-
se al menos de 5%, computado
de forma individual, o del 20%,
conjuntamente con el conyuge,
ascendientes, descendientes o co-
laterales de segundo grado, tanto
por consanguinidad como por afi-
nidad o adopcién.

En este caso se menciona que
tanto el causante detentaria mas
del 5%, como el causante, junto
con su conyuge detentarian mas
del 20%.

* Que el causante hubiera ejercido
efectivamente funciones de di-
reccion en la entidad, tarea por la
cual percibiera una remuneracion
que representara mas del 50% de
la totalidad de sus rendimientos
de actividades econdémicas y del
trabajo personal. Si la participa-
cion en la entidad es conjunta con
alguna de las personas del grupo
de parentesco, las funciones de
direccién y las remuneraciones
que derivan de las mismas deben
cumplirse al menos en una de las
personas de dicho grupo de paren-
tesco.

Como se menciona en la con-
sulta, estas condiciones parecen
cumplirse en el cdnyuge, por lo
que, atendiendo al cémputo con-
junto de la participacidn, estas se
encontrarian exentas en el Im-
puesto sobre el Patrimonio.

En consecuencia, encontrandose
exentas del IP las participaciones del
causante, tanto el conyuge como los
hijos tendrian derecho a la aplicacién
de la reduccién en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

P Adjudicacion a la mujer de

suelo privativo del marido
en pago de la pension
que le corresponde por la
liguidacion de la sociedad
de gananciales

(Art7.2.A, 8.a,10.1, 10.2 f del TRLITPAJD; Art 361
del codigo civil)

73

RESUMEN: La operacion encaja dentro de la figura de la dacion en
pago o adjudicacion en pago de deudas que constituye un negocio ju-
ridico por el que un deudor cede o transfiere la propiedad o titulari-
dad de unos bienes o derechos que el acreedor recibe a cambio de la
cancelacion de la deuda preexistente entre ambos.

En consecuencia, la adjudicaciéon del solar, que se efecttia en pago
de la deuda preexistente consistente en la pension, vendra sujeta
al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados dado que el transmitente no es empresario, en los
términos previstos por la normativa del IVA, no quedando amparada
por ninguna exencion.

Por otro lado, si el valor del inmueble adjudicado no coincide con el
de la pension, la adquisicion tributara por el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados hasta el valor
de la pension y como donacion por el exceso hasta el valor real del
inmueble.

Por altimo, no cabe entender, en el supuesto descrito, que la mujer
adquiere por accesion el terreno del marido en base a lo dispuesto en
el articulo 361 del codigo civil.

CONSULTA PLANTEADA

Se liquida la sociedad de gananciales
y se adjudica a la mujer una vivien-
da ganancial construida sobre suelo
privativo del marido. Asimismo, en el
convenio se pacta una pensién para
ellay, en pago de la misma, se le ad-
judica a la mujer el suelo privativo del
marido.

Entendemos que la adjudicacion
de la vivienda a la mujer no tributa
en el ITPAJD pero se plantea la duda
sobre si la transmision del solar debe-
ria tributar como dacién en pago de
deuda o por el contrario se equipara-
ria al régimen aplicado a la vivienda
por accesoriedad estando esta dacion
también exenta.
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RESPUESTA
El supuesto planteado consiste en
el pago de una pension, acordada
con motivo de la liquidacién de la
sociedad gananciales, con un solar
que pertenece privativamente al
marido y sobre el que se ha cons-
truido una vivienda con dinero
ganancial.

La operacién descrita encaja den-
tro de la figura de la dacion en pago
o adjudicacion en pago de deudas
que constituye un negocio juridico
por el que un deudor cede o trans-
fiere la propiedad o titularidad de
unos bienes o derechos que el
acreedor recibe a cambio de la can-
celacion de la deuda preexistente
entre ambos.

La adjudicacién del bien que
se efectia en pago de la deuda
preexistente puede venir sujeta
tanto al IVA como al Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados,
siguiendo el régimen general de
relaciones entre ambos tributos
previsto para la compraventa: su-
jecidon al IVA si quien efectua la
entrega es un empresario y el bien
entregado consiste en un bien mue-
ble o un inmueble al que no sea de
aplicacion el régimen de exenciones
en materia inmobiliaria; sujecion a
la modalidad de TPO del ITPAJD
cuando el transmitente no es em-
presario o no reune la entrega los
requisitos antes sefialados.

De acuerdo con el régimen ante-
rior, en el caso planteado, procede
la sujecién a la modalidad de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas
haciendo, expresamente, referencia
al mismo el articulo 7.2.A) del Tex-
to Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Ac-

tos Juridicos Documentados al dis-
poner que:

“se considerardn transmisiones
patrimoniales a efectos de liqui-
dacién y pago del impuesto: Las
adjudicaciones en pago y para
pago de deudas”

La adjudicacién en pago produce
los mismos efectos traslaticios que
una compraventa, en la que el cré-
dito del adjudicatario viene a operar
como precio de la misma.

En cuanto al régimen fiscal ordi-
nario, en caso de sujecion al Impues-
to sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados,
es el normal contemplado al tratar la
compraventa, esto es: sujeto pasivo
el adjudicatario, acreedor de la deu-
da Articulo 8.a) del Texto Refundi-
do del Impuesto, base imponible el
valor real del bien adjudicado_arti-
culo 10.1 del Texto Refundido, tipo
de gravamen el correspondiente al
bien, segtin su clase -4 o 6 por 100-
articulo 11 del TR.

Por tanto, entendemos que la ope-
racién descrita no queda amparada
por ninguna exencioén y tributaria
por el Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados como transmision
patrimonial onerosa al tipo de los
bienes inmuebles, al tratarse de una
adjudicacién en pago de deudas.

Ahora bien, esto es asi si hay
equivalencia entre el valor real del
inmueble que se transmite y el valor
de la de la pension.

A estos efectos, el articulo 10.2
f) del texto refundido del ITPAJD
establece que:

“f) La base imponible de las
pensiones se obtendrd capita-
lizandolas al interés bdsico del
Banco de Espafia y tomando del

capital resultante aquella parte
que, segtin las reglas establecidas
para valorar los usufructos, co-
rresponda a la edad del pensio-
nista, si la pension es vitalicia, o
a la duracién de la pension si es
temporal. Cuando el importe de
la pension no se cuantifique en
unidades monetarias, la base im-
ponible se obtendrd capitalizando
el importe anual del salario mini-
mo interprofesional”

Por lo tanto:

# Si el valor del inmueble coincide
con el de la pensidn, la adquisi-
cién del mismo tributara por el
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados siendo la base
imponible el valor real del mis-
mo y el tipo de gravamen el de
los bienes inmuebles.

K2
L 44

Si el valor del inmueble no coin-
cide con el de la pensidn la adqui-
sicién tributara por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documen-
tados hasta el valor de la pensién
y como donacién por el exceso
hasta el valor real del inmueble.
Por tltimo, no cabe entender, en
el supuesto descrito, que la mujer
adquiere por accesion el terreno del
marido en base a lo dispuesto en el
articulo 361 del codigo civil que se-
fala lo siguiente:

“El duefio del terreno en que se
edificare, sembrare o plantare de
buena fe, tendrd derecho a hacer
suya la obra, siembra o planta-
cién, previa la indemnizacion
establecida en los articulos 453 y
454, o0 a obligar al que fabricé o
planté a pagarle el precio del te-
rreno, y al que sembro, la renta
correspondiente”.
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Inicialmente pactado
(Art 1y 9 de la Ley 2/1994)

RESUMEN: La escritura publica en la que se formalice la novacion
modificativa de un préstamo hipotecario consistente en el cambio de
las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado, formalizada
de comun acuerdo entre deudor y acreedor y siempre que este sea
una entidad financiera de las referidas en el articulo 2.° de la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Mercado Hipotecario, esta exenta de la
cuota gradual de actos juridicos documentados, documentos notaria-
les, del ITPAJD.

PNovacion modificativa de un préstamo
hipotecario consistente en el cambio
de las condiciones del tipo de interés

acreedor sea una de las entida-
des a que se refiere el articulo 1.°
de esta Ley y la modificacion se
refiera a las condiciones del tipo
de interés, inicialmente pactado
o vigente.

Conjuntamente con la modifi-
cacién del tipo se podrd pactar la
alteracion del plazo.”

Conforme a los preceptos trans-

CONSULTAPLANTEADA
Se nos plantea cual seria el régimen
de tributacion aplicable a la novacion
de un préstamo hipotecario consis-
tente en un cambio de diferencial
del tipo de interés que supone un
aumento efectivo del tipo de interés

a satisfacer.

RESPUESTA
En relacién con la tributacion de la
novacion modificativa del préstamo
hipotecario, consistente en el cambio
de las condiciones del tipo de interés
inicialmente pactado, los articulos 1
y 9 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
sobre subrogacion y modificacion de
préstamos hipotecarios disponen lo

siguiente:

Articulo 1.° Ambito.
“l1. 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 andlo-
gas, con sujecion a lo dispuesto
en esta ley.

2. La subrogacion a que se re-
fiere el apartado anterior serd
de aplicacion a los contratos de
préstamo hipotecario, cualquiera
que sea la fecha de su formaliza-
cién y aunque no conste en los
mismos la posibilidad de amor-
tizacion anticipada.”

Articulo 9. Beneficios fiscales.
“Estardn exentas en la modali-
dad gradual de “Actos Juridicos
Documentados” las escrituras
publicas de novacion modifica-
tiva de préstamos hipotecarios
pactados de comiin acuerdo entre
acreedor y deudor, siempre que el

critos, la escritura publica en la se
formalice la novacién modifica-
tiva de un préstamo hipotecario,
consistente en el cambio de las
condiciones del tipo de interés
inicialmente pactado, formalizada
de comun acuerdo entre deudor
y acreedor y siempre que este sea
una entidad financiera de las re-
feridas en el articulo 2.° de la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Mer-
cado Hipotecario, estd exenta de
la cuota gradual de actos juridicos
documentados, documentos nota-
riales, del ITPAJD.

Este criterio es compartido por
la Direccion General de Tribu-
tos del Ministerio de Economia y
Hacienda en la contestacién vin-
culante a diversas consultas plan-
teadas ante dicho centro directivo,
tales como la V1934-09, V1940-08
y V0357-06.
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practicas

Pedro Irigoyen Barja
Inspector de Tributos de la Comunidad de Madrid

P DACION EN PAGO DE DEUDA

Como consecuencia del aumento de operaciones sobre dacion en pago, se plantea el siguiente supuesto

que sirve de complemento al propuesto en la OL n° 27, pagina 68: “Adjudicacion en pago de deudas”.

PLANTEAMIENTO
Con fecha 20 de julio de 2008, D=, Julieth Morales Pérez
y D. Washington Estévez Valencia, casados en régimen de
sociedad de gananciales, adquirieron el inmueble sito en la
calle Torpedero Tucuman n° 13, piso noveno derecha, de
Madrid, por un importe de 176.411 euros, gastos incluidos.

Posteriormente, motivado por dificultades economi-
cas, D2 Julieth y D. Washington, se ven compelidos a for-
malizar escritura publica de dacion en pago de deuda, de
fecha 22 de noviembre de 2010, en la que se hace constar:

D>. Julieth Morales Pérez y D. Washington Estévez
Valencia, son titulares de pleno dominio, con caracter
ganancial, de la finca que se describe a continuacion:

«» Urbana. Piso noveno derecha, de la casa nimero
13, de la calle Torpedero Tucuman, de Madrid.

% Cargas. La vivienda anteriormente descrita, se
encuentra gravada con una hipoteca a favor del
Banco Panamericano, en garantia de un présta-
mo por importe de 232.200 euros, de principal
y demas responsabilidades y accesorias que figu-
ran en la escrita de su constitucion autorizada por
Notario en fecha de dia 20 de julio de 2008.

+ Sin mas cargas ni gravamenes, salvo afecciones
fiscales.

+ Situacion arrendaticia. Libre de arrendatarios se-
glin manifiesta la propiedad.

Los conyuges, D2 Julieth y D. Washington, formaliza-
ron con fecha 20 de julio de 2008, con la Oficina del Banco
Panamericano agencia urbana, niimero 5, sita en la Plaza
del Desencuentro, niumero 13, de Madrid, un préstamo
hipotecario por importe inicial de 232.200 euros.

La deuda que refleja el citado préstamo hipotecario
al dia de la fecha ascienda a la cifra total de 230.248,62
euros, por los conceptos que se detallan a continuacion:

+ Capital: 226.057,39 euros.

«» Intereses vencidos: 1.065,19 euros.

<+ Intereses a la fecha: 821,62 euros.

% Comisiones 54,09 euros.

«» Comision cancelacion: 2.250,33 euros.

Las partes comparecientes han convenido el otorga-
miento de las siguientes clausulas.

1. Los conyuges, D2, Julieth y D. Washington, ceden
y transmiten, el pleno dominio, de la vivienda an-
teriormente descrita, y con la sola carga hipoteca-
ria resefiada y libre de arrendatarios, el inmueble
resefiado a favor del Banco Panamericano, que lo
acepta, en pago de la deuda derivada del présta-
mo mencionado anteriormente. A tal efecto los
conyuges, hacen entrega de las llaves de acceso al
inmueble transmitido.

2. El importe de esta transmision se fija por las par-
tes en la cantidad de 230.248,62 euros, importe
total de las deudas al dia de la fecha de la firma
del préstamo.

3. Envirtud del otorgamiento de esta escritura, el Ban-
co Panamericano considera cancelada en su totali-
dad las deudas que por principal, intereses y gastos
reflejan las operaciones de los préstamos y solicita
del Sr. Registrados la cancelacion de la hipoteca que
grava la finca, por confusion de derechos.

4. Los gastos e impuestos derivados de esta escritu-
ra, incluido el impuesto sobre el incremento del
valor de los terrenos (plusvalia) seran por cuenta
del Banco Panamericano.

Asimismo, se sabe que segun los precios de referencia
publicados por la Comunidad de Madrid, el valor real
del inmueble objeto de la dacidn en pago a fecha 22 de
noviembre de 2010 es de 217.350 euros.
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En esta seccidn se desarrolla en detalle un supuesto
de tributacion directamente relacionado con la gestion

tributaria a cargo de las Oficinas Liquidadoras.

El valor catastral del inmueble en el 2010 es 73.171
euros, siendo 40.172 el valor del suelo y 32.999 el valor
de la construccion.

SOLUCION
La situacion critica actual, caracterizada por la ausencia
de liquidez y crédito, esta llevando a muchas entidades fi-
nancieras a la realizacion de operaciones como la descrita
en el planteamiento del presente supuesto.

Dos son las caracteristicas que se pueden apreciar en
éste tipo de operaciones:

1. El banco liquida la deuda por el préstamo pendiente
a fecha de formalizacion de la operacién median-
te la entrega de las llaves, liberando al deudor de
cualquier obligacion, con independencia del valor
del mercado que pudiera tener el inmueble en el
momento de la cancelacion del préstamo. De esta
manera el banco se intenta proteger frente a la pro-
bable insolvencia del deudor.

2. Puede darse la circunstancia, como ocurre en el
presente caso, que el préstamo dado por la entidad
financiera haya sido superior que el precio de adqui-
sicién del inmueble. Tal situacién implica consecuen-
cias fiscales que seran analizadas a continuacion.

Desde el punto de vista fiscal, la operacion formalizada
en la escritura publica de 22 de noviembre de 2010, entre
el matrimonio integrado por el matrimonio D=, Julieth y
D. Washington y la entidad financiera, genera tributaciéon
por tres conceptos fiscales:

1.Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, modalidad transmisiones
patrimoniales onerosas, por la dacién en pago.

2.Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, por
ganancia patrimonial, en su caso.

3.Impuesto sobre el Incremento de Valor de Terrenos
de Naturaleza Urbana.

La concreta tributacion por cada una de las figuras fis-
cales mencionadas, es:

1 Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados

En la escritura publica de fecha 22 de noviembre de 2010, se
sefiala que la transmision del inmueble se realiza por la can-

tidad de 230.248, 62 euros, mediante la entrega de las llaves
del piso, importe que coincide con la cantidad adeudada en
concepto de principal, intereses y demas gastos, quedando
cancelada el importe total de lo debido. Por tanto, aunque se
sabe que el valor real del inmueble, segun los precios a fecha
de cancelacion del préstamo hipotecario es de 217.350 euros,
no va a subsistir ninguna deuda de caracter personal entre el
matrimonio y el banco por la diferencia entre el valor real,
seguin precios de referencia de las tablas de la Comunidad
de Madrid, y el importe de la deuda cancelada

Los aspectos sustantivos en la liquidacién a practicar son:

Hecho Imponible Dacidén en pago

Devengo 22 noviembre 2010

El Banco Panamericano
230.248,62 euros

Tipo de gravamen 7%
16.117,40 euros

Sujeto pasivo

Base imponible

Cuota tributaria

La dacién en pago de deudas o adjudicacion en pago es
un negocio juridico por el que el deudor cede o transfiere
la propiedad o titularidad de unos bienes o derechos, que
el acreedor recibe a cambio de la cancelaciéon de la deuda.

La adjudicacion en pago de deuda puede estar suje-
ta al IVA, si el adjudicante o deudor es un empresario o
profesional y la adjudicacion la realiza en el ejercicio de
su actividad empresarial o profesional, aunque sea con
cardcter ocasional.

Sila adjudicacion no se encuentra sujeta al IVA, que-
da sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales
onerosas, como es el caso del presente ejemplo, donde la
adjudicante no se trata de un empresario, sino de un ma-
trimonio que transmite su vivienda y cancela la hipoteca
que pesa sobre la misma.

De conformidad con el articulo 7.2.a) del Real De-
creto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, se considerardn transmisio-
nes patrimoniales a efectos de liquidacién y pago del
Impuesto, las adjudicaciones en pago y para pago de
deudas, asi como las adjudicaciones expresas en pago
de asuncion de deudas.
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La base imponible esta constituida por el valor real del
bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda,
en el presente caso 230.248,62 euros. Aunque, se sabe que
seguin los precios de referencia publicados por la Comu-
nidad de Madrid, el valor real del inmueble objeto de la
dacién en pago a fecha 22 de noviembre de 2010 es de
217.350 euros, sin embargo prevalece el valor declarado,
por ser éste mayor. El problema se podria plantear si en
un expediente de comprobacidn de valor, éste resultase
mayor al que corresponderia a la cancelacion de la deuda,
que seria el declarado, en cuyo caso habra que entender
que prevaleceria el comprobado.

El sujeto pasivo es el que adquiere del inmueble, en el
presente caso el Banco Panamericano.

El devengo es el dia de formalizacion de la escritura de
la dacién en pago.

Por ultimo otra consecuencia fiscal derivada de la escri-
tura de fecha 22 de noviembre de 2010, es la cancelacién
de la hipoteca, si bien ésta se encuentra exenta de tributa-
ci6én por la modalidad de actos juridicos documentados.

2. Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas

De acuerdo con los articulos 6.2, 33 a 37 y 39 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, se aprecia una ganancia
patrimonial derivada de la transmision del inmueble
sito en la calle Torpedero Tucuman, n° 13, toda vez que
se adquirié el 20 de julio de 2008, por un importe de
176.411 euros y se transmite el 22 de noviembre de 2010
por 230.248,62 euros.

De conformidad con el articulo 35 de la Ley del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el valor de
adquisicion estara formado por la suma de:

a. El importe real por el que dicha adquisicion se hu-
biera efectuado.

b. El coste de las inversiones y mejoras efectuadas en
los bienes adquiridos y los gastos y tributos inhe-
rentes a la adquisicion, excluidos los intereses, que
hubieran sido satisfechos por el adquirente.

El valor de adquisicién se actualizard, exclusivamente
en el caso de bienes inmuebles, mediante la aplicacién de
los coeficientes que se establezcan en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado.

En el presente caso, el valor de adquisicién actualizado
asciende a 181.738,61 euros, lo que genera una ganancia

patrimonial obtenida de 48.509,39 euros. Teniendo en
cuenta que, segun el articulo 76 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, el tipo de grava-
men del ahorro tributa, tanto a efectos del gravamen es-
tatal como del gravamen autonémico, hasta 6.000 euros
al 9,50 por 100, y desde 6.000,01 euros en adelante, al
10,50 por 100. Lo se traduce en una cuota tributaria sélo
por la transmisién del piso de 8.985,26 euros.

3. Impuesto sobre el Incremento de Valor de
Terrenos de Naturaleza Urbana

De conformidad con el articulo 104 del Real Decreto Le-
gislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana, estamos ante un tributo
que grava el incremento de valor que experimenten di-
chos terrenos y se ponga de manifiesto a consecuencia de
la transmision de la propiedad de los terrenos por cual-
quier titulo o de la constitucién o transmisién de cual-
quier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre
los referidos terrenos.

En relacién con el sujeto pasivo, el articulo 106 del mis-
mo texto legal, establece que es sujeto pasivo del impuesto
a titulo de contribuyente, en las transmisiones de terrenos
a titulo oneroso, la persona fisica o juridica que transmita
el terreno.

Si bien legalmente el sujeto pasivo del impuesto es
el trasnmitente, es decir D2, Julieth y D. Washington,
en la escritura publica de 22 de noviembre de 2010, se
establece que, los gastos e impuestos derivados de la
escritura, incluido el impuesto sobre el incremento del
valor de los terrenos (plusvalia) seran por cuenta del
Banco Panamericano. Por tanto seran D2. Julieth y D.
Washington, los sujetos pasivos pero es el banco el que
se hace cargo del pago.

El articulo 107 manifiesta que, la base imponible de
este impuesto esta constituida por el incremento del
valor de los terrenos, puesto de manifiesto en el mo-
mento del devengo y experimentado a lo largo de un
periodo méximo de 20 afos. El valor del terreno en el
momento del devengo, sera el que tengan determinado
en dicho momento a efectos del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles. Sobre el valor del terreno en el momento del
devengo, se aplicara el porcentaje anual que determine
cada ayuntamiento.
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Eltipo de gravamen del impuesto serd el fijado por cada
ayuntamiento, sin que dicho tipo pueda exceder del 30 %.

En definitiva, el calculo del importe de la plusvalia por
transmisiones inter vivos, en el presente caso, seria:

Fecha de adquisicion

20 julio 2008
22 noviembre 2010
40.172 euros

Porcentaje transmitido 100%

Fecha de transmision

Valor catastral del suelo

Anos de tenencia 2

Porcentaje de incremento 7,4%

Base imponible 2.972,73

Tipo de imposicion 30%
891,82 euros

Cuota tributaria

Se considerara como fecha de la transmisién, en las
transmisiones inter vivos, la del otorgamiento del docu-
mento publico.

En la autoliquidacidn, se debe consignar el porcentaje
transmitido asi como su valoracion, es decir, el valor del
suelo que figura en el recibo del IBI del afio en que tenga
lugar la transmision.

El periodo impositivo o afios de tenencia se computa
desde la fecha de adquisicion hasta la fecha de devengo
(transmision), tomando afos completos, sin exceder de
20 afios, despreciando la fraccion de tiempo inferior a
un afo.

Segtin la duracién del periodo impositivo, se tomara
como porcentaje de incremento, para cada periodo, el se-
nalado en la Ordenanza Fiscal (en el presente caso, la de
Madrid). La Ordenanza vigente en el ejercicio en curso
fija los siguientes porcentajes:

Numero de afhos Porcentaje Numero de aios porcentaje

del de del de
periodo impositivo | incremento | periodo impositivo | incremento

1 3.7 1 35.2
2 7.4 12 38.4
3 1.1 13 41.6
4 14.8 14 448
5 18.5 15 48.0
6 21.0 16 48.0
7 24.5 17 51.0
8 28.0 18 54.0
9 31.5 19 57.0
10 35.0 20 60.0

La base imponible es el producto de multiplicar el por-
centaje incrementado (7,4) correspondiente al nimero de
afos del periodo impositivo (2 en el caso planteado) por
el valor catastral del suelo.

La cuota del Impuesto se determina multiplicando
la base imponible por el tipo impositivo, los cuales, a
su vez, vienen determinados segtn la duracién del pe-
riodo impositivo, que ha servido para hallar la respec-
tiva base, y que estara comprendida en alguno de los
grupos de generacion de incrementos que contempla
la Ordenanza del Ayuntamiento de Madrid, que son
los siguientes:

Tipos de Imposicion

Fecha de Transmision Fecha de Transmision
anterior a 1-1-2001 |igual o posterior a 1-1-2001

Incrementos
generados entre
1y5anos

Incrementos
generados entre
6y 10 anos

Incrementos
generados entre
11y 15 anos

Incrementos
generados entre
16y 20 afos o mas

En el presente caso, el tipo a aplicar es el 30 por 100, lo
que genera una cuota tributaria de 891,82 euros.

4. Resumen

En definitiva, la crisis econémica ha provocado el rena-
cimiento de algunas figuras obsoletas o poco utilizadas,
con la intencién de que las entidades financieras puedan
solventar la posibilidad de impago de deudas, siendo la
mds destacable la dacién en pago de deudas.

No obstante una operacién como la descrita tiene im-
portantes consecuencias fiscales y un coste en absoluto
despreciable, como ha quedado expuesto y que se resume
en el siguiente cuadro:

Impuesto | Cuota tributaria | Sujeto pasivo
ITPYyAJD 16.117,36 euros El adquirente
IRPF* 8.985,26 euros El transmitente
[IVTNU 891,82 euros El transmitente

* Para el caso que se generase una ganancia patrimonial.
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La imposibilidad de alcanzar
la suficienclia financiera
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marco juridico espanol

Juan Ignacio Gomar Sanchez

Técnico de Administracion General del Ayuntamiento de Madrid

SUMARIO

1. Planteamiento.

2. Estado complejo y prestacion de servicios puiblicos.
2.1. Elsistema de determinacion de las competencias locales.

3. Alcance constitucional del principio de suficiencia financiera local.
3.1. Lalimitada autonomia local en materia de ingresos.

3.2. La inestabilidad de los ingresos locales.

3.3. La amplia autonomia local en materia de gastos.
3.4. Autonomia de gasto y endeudamiento local.
3.5. Poder de autodisposicion local y suficiencia.
4. Gobierno, politica y servicios publicos en los entes locales.

4.1. Gastos impropios y de suplencia.

4.2. ;Puede decirse que son gastos pericompetenciales?.

5. Conclusiones.

1) PLANTEAMIENTO
El escritor francés Francois de La
Rochefoucauld (1613-1680), cono-
cido por sus maximas, afirmé en su

momento que “si tuviésemos sufi-

ciente voluntad casi siempre ten-
driamos medios suficientes”. No
parece probable que D. Francois se
estuviese refiriendo a la suficiencia
financiera de la administracion lo-

cal espaiola del siglo XXI, pero si

lo hubiera hecho, lo que su dicho
no aclararia es quien debe tener esa
voluntad ;el Estado, los entes loca-
les, las comunidades auténomas,
varios de ellos, todos?

De hecho, tampoco se puede pre-
tender interpretar la citada maxima
sin resolver primero la pregunta:
smedios suficientes para que?' La
determinacion del objetivo a satis-
facer es imprescindible para poder
ajustar la medida de la suficiencia.
Todos conocemos tanto a quien
con cualquier ingreso no tiene bas-
tante como a quien con un ingreso
reducido tiene suficiente. Es la me-
dida de las necesidades lo que de-
termina ambas situaciones, y esta
medida no solo depende de lo que
objetivamente se pueda conside-
rar una necesidad sino de lo que el
sujeto considere como tal, aunque
objetivamente no pueda serlo. Hay
individuos que consideran muy ne-
cesario veranear todos los afios en
un hotel de lujo en la costa, pero no
parece razonable que dicha “nece-
sidad” pueda considerarse tal, en
cambio si lo parece costearse un
seguro médico, aunque sea caro,
cuando no se tiene ninguno.

De este modo, el examen de la
suficiencia financiera de las enti-
dades locales no puede efectuarse
sin considerar cuales son las nece-

! Ya que con un autor francés hemos comenzado no esta demas recordar el papel que desarrollan los municipios del pais galo diciendo que mas
de la mitad de los gastos civiles de equipamiento de Francia son financiados por ellos (Pierre Beltrame, “La financiacién municipal en Francia”, en
la obra colectiva “La financiacién de los municipios: experiencias comparadas”, coordinador Gabriel Casado Ollero, Dykinson 2005, pagina 490).
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En esta seccion incorporamos materias relativas a los
tributos de las Haciendas Locales.

sidades que tales entes deben sa-
tisfacer. Y dicho analisis no puede
dejar de tener en cuenta diferentes
variables como son la configura-
cién del estado complejo en rela-
cién a la prestacion de los servicios
publicos, el peculiar alcance de la
suficiencia financiera local en su
planteamiento constitucional y las
actuales exigencias/servidumbres
de la politica local.

Sin necesidad de un analisis proli-
joy minucioso de estos factores, ana-
lisis que habria de ser objeto de otro
tipo de trabajo, puede adelantarse la
siguiente conclusion: la suficiencia
financiera de los entes locales en el
marco juridico espaiol actual es un
objetivo de imposible cumplimiento
por dos razones, el defectuoso meca-
nismo de determinacién de las com-
petencias locales y la desequilibrada
configuracion interna de la autono-
mia financiera local, que presenta
una doble faceta de autonomia de
gasto y de autonomia de ingreso, en
la que la primera es amplisima y la
segunda muy limitada.

2) ESTADO COMPLEJO Y
PRESTACION DE SERVICIOS
PUBLICOS

En un Estado complejo como el
nuestro no solo se puede afirmar

la existencia de una pluralidad de
centros territoriales de poder po-
litico, sino que, como consecuen-
cia, existe una pluralidad de Ad-
ministraciones Publicas. El ambito
de actuacion de cada una de ellas
no solo viene dado por las potes-
tades que les hayan sido atribui-
das sino por las competencias que
tengan asignadas. De este modo,
si en un Estado unitario los ciu-
dadanos solo tienen una adminis-
tracion publica, con mas o menos
descentralizaciéon administrati-
va?, de la que reclamar la presta-
cion de servicios publicos, en uno
complejo tienen varias. Y como no
es posible (desde luego no es ra-
zonable) que todas ellas presten
los mismos servicios, lo primero
que deben hacer esos ciudadanos
es averiguar a cual de ellas le co-
rresponde la obligacién de prestar
uno determinado.

Si una vez averiguado la Admi-
nistracién competente le presta co-
rrectamente el servicio el ciudada-
no dard por bien empleado el es-
fuerzo que le haya podido exigir tal
determinacién. Incluso considerara
dicho esfuerzo, si ha sido modera-
do, una consecuencia légica del Es-
tado complejo. Si el esfuerzo que le
ha requerido esta averiguacion ha
sido improbo protestara enérgica-

mente, con razén, invocando la exi-
gencia de respeto al ciudadano y de
coordinacién entre Administracio-
nes, y si, ademas, el servicio no se
presta correctamente, su protesta se
elevara de tono, con la mayor jus-
tificacion.

Peor es el supuesto de que las Ad-
ministraciones requeridas no pres-
ten el servicio y se remitan las unas
a las otras considerandose incom-
petentes, pues el ciudadano que
precisa en ese momento dicho ser-
vicio se quedara sin él.

También pueden imaginarse
otros supuestos como aquel en el
que una o varias Administracio-
nes prestan el servicio, con mayor
0 menor acierto, y con mas o me-
nos coordinacidn o aquel en que se
reclama un servicio que no existe
obligacion de prestar.

En todas estas circunstancias se
pone a prueba frente al ciudadano
la descentralizacion politica y ad-
ministrativa, tanto de gestion co-
mo de toma de decisiones, descen-
tralizacidén que si bien resulta 16-
gica y positiva en cuanto aproxi-
ma ambas a los interesados, resulta
negativa si no opera directamente
vinculada a una profunda coordi-
nacién entre AAPP y si no tiene en
cuenta como criterio corrector el
de que, también por razones poli-

> En un analisis comparado a nivel europeo Antonio Jiménez Montero ponia de relieve en 2002 como las haciendas locales tienen mayor im-
portancia en los paises unitarios frente a los federales, lo que deriva de la inexistencia en aquellos del nivel regional de gobierno encargado de
funciones que en las naciones unitarias desarrollan los gobiernos locales, destacando en este apartado Dinamarca, cuyo nivel local gestionaba
en la fecha del informe un 56,41 por ciento del gasto publico total nacional, situacion unica en el mundo. “Haciendas Locales: vias de reforma”,
Papeles de Economia Espafiola, nimero 92 de 2002, pagina 29.
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ticas y de eficacia, no toda toma de
decisiones ha de ser mas acertada
por aproximarse mas a los intere-
sados pues hay ocasiones en que
ha de prevalecer el interés gene-
ral frente al particular, y este ul-
timo se hace mas intenso y dificil
de resistir cuanto mas cerca se es-
té del afectado. Asi, la conjuncién
de fuerzas a un nivel politico y ad-
ministrativo mas elevado permite
afrontar mejor las situaciones que
implican mayor sacrificio de los
particulares, tienen mas gravedad
o relevancia.

Como puede deducirse, un Esta-
do complejo necesita, para funcio-
nar correctamente, un buen siste-
ma de reparto de competencias en-
tre los distintos niveles territoriales
del poder. Obviamente la existencia
de tal sistema no va a evitar posi-
bles conflictos, pues es comtinmen-
te admitido que la sociedad avanza
a un ritmo que a menudo el Dere-
cho no puede seguir, pero al menos
debe poder minimizarlos.

La Constitucion Espafola de
1978 traz6 un sistema de determi-
nacion de competencias que solo
deslind¢ las pertenecientes al Es-

3«

tado de las que podian asumir las
comunidades autéonomas, dejan-
do fuera a las corporaciones loca-
les®. Pues bien, ya en su momen-
to se advirti6 por parte de la doc-
trina que el sistema que la Consti-
tucidn establecia en sus articulos
148 y 149 tenia, si bien la ventaja
de su flexibilidad, el inconvenien-
te de carecer de limite, de no es-
tar cerrado, de no dejar claro hasta
donde se podia llegar en el proce-
so de transferencias estado-auto-
nomias. Y la regulacién legal que
ha determinado las competencias
locales ha terminado por hacer lo
mismo, de modo que no es en si
misma la indefinicién Constitucio-
nal en materia local, sino el mo-
delo autonémico y la ejecucion y
desarrollo que se ha llevado a ca-
bo del mismo, el que ha conducido
a una descentralizacién del gasto
que ha ignorado a la Administra-
cién local®.

En este sentido Marcou® nos re-
cuerda que en ningun Estado eu-
ropeo las competencias locales son
definidas por la Constitucion, lo
que no impide que, como apunta
la Comisién de Entidades Locales

del Senado Espaiiol (en informe
que fue aprobado por el Pleno de
dicha institucion en su sesion de 19
de diciembre de 2007°¢) sea impres-
cindible, para poder reformar ade-
cuadamente la financiacion local,
identificar todas las competencias
que son ejercidas impropiamente
por los entes locales’.

Los articulos 25 y siguientes de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las bases de régimen local,
establecen las competencias de los
municipios. Su lectura se desarro-
lla en principio dentro de un cierto
orden légico, empezando por el ar-
ticulo 25.1 que afirma que “para la
gestion de sus intereses y en el am-
bito de sus competencias” el mu-
nicipio puede promover toda clase
de actividades y servicios publicos,
enumerando posteriormente toda
una serie de materias en las que se
ejerceran esas competencias, en los
términos de la legislacion sectorial
del Estado y de las Comunidades
Auténomas.

Acaso sea esta indefinicion en la que quedan las funciones propias de las haciendas locales en la Constitucién de 1978 lo que explique la evo-

luciéon que ha seguido en las tltimas décadas la distribucion del gasto publico entre los distintos niveles de la Administracion publica espanola”
(Maximino Carpio, Revista de Estudios Locales, extra de julio de 2000, pag. 12).

4, «

En la distribucion ideal que, a titulo orientativo, se suele establecer del gasto publico en las teorias del federalismo fiscal (50% Administracion

central, 25% Administracion regional o autonémica y 25% Administracion local) esta claro que en Espana la que se ha quedado atras en el reparto
del gasto ha sido la Administracion local. En efecto, en veinte afios de proceso descentralizador, de los veintiocho puntos porcentuales del gasto
publico total que han pasado desde el gobierno Central a los periféricos la Administracion local apenas ha ganado dos puntos porcentuales con
relacion a la participacion en el gasto total que existia en los inicios de nuestra democracia” (Maximino Carpio, Revista de Estudios Locales,
extra de julio de 2000, pag. 12).

5 “El alcance y la naturaleza de las competencias de las entidades locales en los Estados miembros del Consejo de Europa” (MAP 2006), pag. 38.
¢ Publicado en el Boletin Oficial del Senado de 26 de diciembre de 2007.

7 Asi como dotar a los municipios de mayor autonomia para recaudar sus propios tributos. Revista “El Consultor, nimero 1, de 15 de enero
de 2008, pagina 105.
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Posteriormente el articulo 26
dispone los servicios publicos que
son obligatorios para los munici-
pios en funcién de su poblacién y
el articulo 27 establece la posibili-
dad de que se delegue en los mu-
nicipios el ejercicio de competen-
cias en materias que afecten a sus
intereses propios. Finalmente el
articulo 28 afirma que “los muni-
cipios pueden realizar actividades
complementarias de las propias
de otras Administraciones publi-
cas y, en particular, las relativas
a la educacidn, la cultura, la pro-
mocién de la mujer, la vivienda, la
sanidad y la proteccién del medio
ambiente”.

En tales términos el juego de los
articulos 25 y 28 genera un siste-
ma abierto de competencias cuyos
limites son dificiles de precisar®,
en base al cual es factible la mas
amplia extension del gasto muni-
cipal. Ciertamente hay competen-
cias concretas en las que la com-

petencia especifica del gobierno
de la nacién parece mas o menos
clara, como la seguridad ciudada-
na’ o la defensa nacional. Hay ca-
sos peculiares e imprevisibles en
los que ha tenido que haber de-
claraciones judiciales expresas,
como en el supuesto de las “de-
claraciones de zona desnucleari-

zada”!?

, Y existen ambitos en los
que pueden surgir dudas acerca
del alcance preciso de las mate-
rias que se citan, lo que seria nor-
mal en cualquier sistema de dis-
tribucién de competencias''. Pe-
ro lo realmente problematico es
el inmenso ambito que se obliga/
permite a los Ayuntamientos para
el desarrollo de competencias de
todo tipo, formalmente comple-
mentarias de las propias de otras
Administraciones%

Cuando el Tribunal Constitucio-
nal dicté su sentencia 214/1989, de
21 de diciembre, y afirmé que el
art. 28 no venia a ampliar el ambi-

to competencial de los municipios,
tal como quedaba delimitado por el
art. 25, pues esas «actividades com-
plementarias» en forma alguna me-
noscababan o se configuraban co-
mo un obstaculo a las competen-
cias que corresponden al Estado o
alas Comunidades Auténomas, por
lo que se trataba, en definitiva, “de
un reforzamiento de la autonomia
local” que no alteraba “por el pro-
pio caracter complementario de la
actuaciéon municipal, el orden cons-
titucional de distribucién de com-
petencias”, en lo que el Tribunal
probablemente no pensoé es en que
dejaba abierto un ilimitado campo
de gasto publico.

Puede afirmarse que dicho gas-
to tiene sus limitaciones cuantitati-
vas, y es obvio que las de tipo pre-
supuestario siguen existiendo (nin-
gun municipio ni entidad publica
puede endeudarse indefinidamen-
te'’) pero a través de la redaccion
del articulo 25 y 28 se introduce

5 Luis Ortega Alvarez (en “Tratado de Derecho Municipal”, dirigido por Santiago Mufioz Machado, Civitas 1988, tomo I, pdgina 203) considera
que este precepto “acttia como titulo legal habilitante de la potestad reglamentaria del ente local, sin necesidad de que sea el legislador sectorial,
estatal o autonomico, quien lo habilite. Asi pues, con relacion a todos los sectores de actividad sobre los que no pesa una reserva material de ley
o que la ley no haya congelado formalmente su rango, los entes locales pueden regular el régimen de intervencion a través de su potestad regla-
mentaria en orden a la prestacion de las mencionadas actividades complementarias”.

° La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1981 indic6 que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 104 de la Constitucién de 1978,
la seguridad ciudadana es una competencia estatal que no puede ser arrebatada por los drganos municipales. Esta declaracion judicial no obsta la
conveniencia de la colaboracién, coordinacion y cooperacion entre las policias locales y el Ministerio del Interior, a lo que responden convenios
marco como los firmados entre la FEMP y el citado ministerio.

1 Las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1986 y 9 de febrero de 1987 declararon que la actuacién de algunas corporaciones
locales de unirse a las campanas organizadas con el objeto de declarar zonas desnuclearizadas no estaban comprendidas dentro de las facultades
ni de los fines que les eran propios y por tanto representaban una intromision en las competencias estatales.

! Para eso existen los mecanismos de resolucién de conflictos, cuya maxima expresion en el ambito local se encuentra recogido en la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre, al regular en su articulo 75 bis y siguientes los denominados “conflictos en defensa
de la autonomia local”, introducidos por la Ley Organica 7/1999, de 21 de abril.

12 Por ejemplo, las relacionadas con la integracion de los inmigrantes, financiadas en parte con fondos que provenientes del Ministerio del Interior
se gestionan y distribuyen a través de las Comunidades Auténomas, generandose asi una notable insatisfaccién en los Ayuntamientos, que recla-
man se les entreguen directamente (ver comentario al respecto en la revista “El Consultor”, numero 17 de 15 de septiembre de 2006, pag. 3115).

13 También es aplicable a los ente locales, segin su articulo 2.1.d, la Ley 18/2001, General de Estabilidad Presupuestaria, de 12 de diciembre.
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una clausula de legitimacion juri-
dica para que los municipios pue-
dan realizar multiples gastos, cuya
consecuencia légica e inmediata es
que también quedan legitimados
los ciudadanos para pedirlos (“exi-
girlos”, en términos politicos).

En los supuestos en los que los
municipios se ven obligados a pres-
tar servicios sin que venga reflejada
dicha obligacion en la ley se habla
de “competencias impropias”, a las
que se hace referencia mas adelan-
te. Estas actividades dan lugar a ele-
vados gastos que no se correspon-
den con competencias que estén
plasmada en las leyes, y que se afia-
den a los gastos ordinarios que ya
de por si tienen los entes locales™,
gastos que en ocasiones pasan des-

apercibidos a los ciudadanos que
consideran lo mas normal del mun-
do el servicio que con los mismos
se presta, como el alumbrado viario
(294 millones de euros en 2006).%

Cabe no obstante apuntar que es-
ta “clausula de competencia gene-
ral” es ampliamente admitida en los
Estados europeos's, sin que impli-
que por si misma la indetermina-
cién de las competencias concreta-
mente atribuidas.

3) ALCANCE
CONSTITUCIONAL DEL
PRINCIPIO DE SUFICIENCIA
FINANCIERALOCAL ..

El articulo 142 de la Constitucién
de 1978, ubicado dentro de las dis-

posiciones que en el titulo VIII re-
gulan la administracién local, dis-
pone que las Haciendas Locales de-
berdan disponer'” de los medios su-
ficientes para el desempeno de las
funciones que la ley atribuye a las
Corporaciones respectivas'®, que se
nutriran fundamentalmente de tri-
butos propios y de participacion en
los del Estado y las Comunidades
Auténomas.”

Este precepto, si bien parece con-
templar una orden dirigida a Esta-
do y a las autonomias, en tanto que
sujetos cuya potestad tributaria
aparece contemplada en la Consti-
tucién®, se ha revelado con el paso
del tiempo (confirmando una fun-
damentada intuicion presente des-
de 1978) como una simple declara-

'* Segtin FUNCAS,(Fundacion de las Cajas de Ahorros) la deuda municipal se ha multiplicado por siete desde el afio 2000 hasta el 2007 y ha
alcanzado 6.324 millones de euros, de los que el 60,5% correspondia a deuda de los Ayuntamientos y el resto a la de otros organismos munici-
pales. Revista “El Consultor”, nimero 10 de 2008, pagina 1833.

!> En el diario econémico “Expansién” de 21 de agosto de 2006, se hace referencia a la factura de la luz de los ayuntamientos espafioles, 294
millones de euros segun la CNE para el ano 2006, municipios a los que en este ejercicio les fue incrementada la tarifa especial para alumbrado
publico un 6%, con el consiguiente enfado de los Alcaldes, obligados a reunirse con las companias eléctricas para negociar los contratos e
intentar evitar el descalabro de sus cuentas.

' Gerard Marcou, en “El alcance y la naturaleza de las competencias de las entidades locales en los Estados miembros del Consejo de Europa”
(MAP 2006), efectiia un estudio comparativo entre diversas naciones europeas del que se deduce la vocacion general de la competencia local,
que considera consecuencia logica, en el marco de la compleja sociedad contemporéanea, de la consideracion de la administracion local como el
nivel de poder territorial mas cercano a los ciudadanos (pag. 36).

17.“Y, en verdad, esta certidumbre de que media una vinculacién no escindible entre la suficiencia financiera y la garantia constitucional de la
autonomia local resulta absolutamente irrebatible”, Manuel Medina Guerrero, Quaderns de Dret Local, 1 de febrero de 2003, pagina 40.

18 Angeles Garcia Frias afirma que para determinar si realmente los municipios gozan de autonomifa financiera no basta con un reconocimiento
expreso de la misma en el Texto Constitucional, sino que serd necesario constatar en la practica si estos entes cuentan con medios suficientes
para el desarrollo de las competencias que tienen encomendadas y asimismo si tienen una minima capacidad de decision sobre el montante
de sus ingresos que les permita dar respuesta a la variacion de sus necesidades financieras (“Analisis de la financiacion de los municipios en
Alemania”, en la obra colectiva “La financiacién de los municipios: experiencias comparadas”, coordinador Gabriel Casado Ollero, Dykinson
2005, pagina 33).

¥ El articulo 72.2 parrafo cuarto de la Constitucion Francesa es mucho mas expeditivo cuando indica que toda transferencia de competencias
entre el Estado y las Entidades territoriales ha de ir acompanada de la atribucién de recursos equivalentes a los que estaban consagrados a su
ejercicio; del mismo modo la creacion o extension de las competencias originariamente atribuidas a dichas entidades que produzca un aumento
de los gastos de las mismas se acompaifiara de los recursos necesarios para cubrirlos (Antonia Jabalera Rodriguez, “la financiacion de los entes

locales en Francia...” en la obra colectiva “La financiacion de los municipios: experiencias comparadas”, coordinador Gabriel Casado Ollero,
Dykinson 2005, pagina 506).

2 Aunque como se apunta tradicionalmente en la doctrina una potestad tributaria, la del Estado, tiene su fundamento y limitacion en la Cons-
titucién mientras que la otra, la de las Comunidades Auténomas, queda limitada por las Leyes del Estado.
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cién de deseos e intenciones?!. Casi
hubiera sido mas propio que este
precepto hubiera estado presente
en el Titulo I, capitulo III (“sobre
los principios rectores de la politi-
ca social y econémica”®?), para que
hubiera podido decirse del mismo,
en los términos del articulo 53.3 de
la Carta Magna que su “reconoci-
miento, respeto y proteccion...in-
formara la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuaciéon de
los poderes publicos” y que solo
podrian “ser alegados ante la Juris-
diccidn ordinaria de acuerdo con lo
que dispusieran las leyes que lo de-
sarrollasen”.

En este sentido ninguna ley ha
configurado de modo especifico la
proteccidon de la suficiencia finan-
ciera local®. Es cierto que la Ley
39/1988, reguladora de las Hacien-
das Locales, y el posterior texto re-
fundido 2/2004, regulan su sistema
tributario y financiero, pero no es-
tablecen una instrumentacién que
asegure la suficiencia. De hecho es-

tablecen un amplio abanico de re-
cursos, pero de su aplicacion puede
resultar desde que un ayuntamien-
to tenga superavit presupuestario®
hasta que no tenga los mas esencia-
les medios® (supuesto este bastante
mas frecuente).?®

Es cierto que hay preceptos en es-
ta Ley como el articulo nueve, so-
bre beneficios fiscales, su régimen y
compensacion, cuya existencia pa-
rece fundarse en el principio de su-
ficiencia. Este articulo prevé en sus
parrafos dos y tres que se arbitraran
formulas de compensacion para el
supuesto de los beneficios fiscales
que se establezcan sobre los tribu-
tos locales por las leyes estatales, al
igual que en los casos de moratorias
y aplazamientos incluidas en éstas.
Pero nada queda en si establecido
en la norma, que se limita a indicar
que “se determinaran formulas de
compensacion”. De tal manera, el
articulo nueve también queda rele-
gado a un deseo, pues si la ley que
establece un beneficio fiscal crea el

instrumento para su compensacion,
serd dicho instrumento a través del
que se haga efectiva la misma y no
mediante el citado articulo nuevey,
de otra forma, si no se dispone un
instrumento concreto de compen-
sacion, el reiterado articulo nueve
no servira de mucho.

A titulo de ejemplo, el articu-
lo 2.1 de la ley 22/2006 de 4 de ju-
lio, de capitalidad y régimen espe-
cial de Madrid, indica que la “Ciu-
dad de Madrid goza de autonomia
para la gestion de sus intereses con
medios econémicos financieros su-
ficientes, conforme a la Constitu-
cion, el Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid y el res-
to del ordenamiento juridico”, pe-
ro no regula tales medios ni prevé
la formula para exigirlos.

De hecho, la Ley 7/1985 regula-
dora de las Bases de Régimen Local,
aun cuando regula diversas previ-
siones especificas para el supuesto
de que un Ayuntamiento no tenga
medios para prestar determinados

21 Manuel Medina Guerrero, en Quaderns de Dret Local, 1 de febrero de 2003, pagina 45, se hace eco, con profusiéon de argumentos y de citas,
del caracter dificilmente justiciable de la garantia constitucional de la suficiencia financiera local, aunque considera posible, en base a argumen-
tos extraidos de la jurisprudencia constitucional alemana “articular test que, siendo utiles para detectar supuestos de insuficiencia lesiva de la
autonomia local, no entrafnen riesgo de usurpacion del ambito de lo politico por parte del juez constitucional”.

?2 Principios que orientan pero no producen una vinculacién obligatoria para las Administraciones publicas.

- Todo ello al margen de las leyes-espectaculo, a las que hace referencia Tomas Ramoén Fernandez recogiendo la terminologia del Consejo de
Estado francés, que entiende por estas aquellas meramente propagandisticas que no contienen reglas precisas y claras sino meras declaraciones
retoricas de alcance indefinible destinadas solo a crear esperanzas en el colectivo concreto al que van dirigidas. “De la banalidad a la incoherencia
y la arbitrariedad”, Revista “El cronista del Estado Social y Democratico de Derecho”, nimero 0, pagina 41.

24 Como indica el Tribunal Constitucional en su sentencia 48/2004 de 25 de marzo, sefialando la STC 233/1999, de 16 de diciembre, F. 22, “el
principio de suficiencia financiera implica que los entes locales cuenten con fondos suficientes para cumplir con las funciones que legalmente
les han sido encomendadas, pero no impide ni descarta que dichos fondos superen la cifra precisa para cubrir las necesidades del municipio o,
dicho de otro modo, no se opone a que exista superavit presupuestario”.

»-La deuda municipal alcanz6 los 25.900 millones de euros en el primer semestre de 2006 segtin publica el diario econémico “Expansion” de
21 de agosto de 2006.

*- Léase al efecto la revista “El Consultor” de 15 de septiembre de 2006, pag. 3115-3116, que citando como fuente Expansion.com, indica que
a 27 de julio de 2006 habia 370 Ayuntamientos espaioles que acumulaban una deuda con la Seguridad Social de 559 millones de euros y otros
235, que no se computaban entre los anteriores, que habian suscrito convenios y acuerdos con el sistema de proteccion para resolver sus deudas.
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servicios publicos, indicando in-
cluso la funcién de la provincia co-
mo garante de dicha prestacién®,
no contempla en tales casos que se
provea con caracter regular y per-
manente un linea de financiacién
estable que cumpla con la obliga-
toriedad de proveer la suficiencia
financiera de la entidad.

En el caso de las comunidades
auténomas, enfrascadas como es-
tan en sus propios objetivos y am-
biciones, la atencion a la suficien-
cia financiera local ha sido mas que
discreta, aunque algunas han crea-
do fondos con esta finalidad*. No
obstante, la doctrina constitucional
apunta (STC 48/2004 de 25 de mar-
z0) que “sin perjuicio de la contri-
bucién que las Comunidades Auto-
nomas puedan tener en la financia-
cion de las haciendas locales (éstas,
en virtud del art. 142 CE, se nutri-
ran también de la participacion en
tributos de las Comunidades Autd-
nomas), es al Estado, a tenor de la
competencia exclusiva que en ma-

teria de hacienda general le otor-
ga el art. 149.1.142 CE, a quien, a
través de la actividad legislativa y
en el marco de las disponibilidades
presupuestarias, incumbe en ultima
instancia hacer efectivo el principio
de suficiencia financiera de las ha-
ciendas locales”.”

En la doctrina algunos autores
han apuntado que las Comunida-
des Auténomas carecen de compe-
tencias normativas en materia del
sistema tributario local®’, aunque
otros® consideran en base al mis-
mo articulo 142 de la Constituciéon
que, al contemplar éste como fuen-
te de ingresos necesaria de las en-
tidades locales la participacion en
los tributos autonomicos, el efecto
producido es que tanto el legisla-
dor estatal como el autonémico “se
encuentran directamente y cons-
titucionalmente concernidos en
dar efectividad al principio de su-
ficiencia de las haciendas locales”,
y en esta linea es clara la reitera-
da denuncia de la FEMP?*? de que

para el cumplimiento efectivo del
principio de suficiencia financiera
de las Entidades Locales es preciso
que se desarrolle el modelo de par-
ticipacion de las Entidades Locales
en los tributos de las Comunidades
Auténomas. Modelo que, a tenor
de las competencias estatales sobre
la materia, antes apuntadas, podria
ser objeto de una regulacién basica
por parte del Estado, estableciendo
un minimo comun normativo en
relacién a este recurso financiero®,
que hiciera viable su posterior de-
sarrollo y dotacion financiera por
las CCAA

Como ha puesto de relieve la doc-
trina y la jurisprudencia la autono-
mia local en materia de ingresos so-
lo puede operar dentro de los limi-
tes previstos en el texto refundido
de la ley reguladora de las hacien-
das locales. Alcanza cotas maximas
en la posibilidad de decidir sobre

- Concretamente de la Diputacién Provincial, articulo 36 de la Ley 7/1985, reguladora de las bases del régimen local. Esta competencia es propia
de las comunidades auténomas uniprovinciales a tenor del articulo 40 de la misma norma. También se refiere a ella el articulo 26.3, al indicar
las competencias obligatorias de los municipios en funcién de su poblacion.

- Como por ejemplo Aragon, Canarias, Castilla y Leén o Cataluna.

»- Sentencias del Tribunal Constitucional 179/1985, de 19 de diciembre F. 3; 96/1990, de 24 de mayo, F. 7; 237/1992, de 15 de diciembre, F.
6;331/1993, de 12 de noviembre, F. 2 b); 171/1996, de 30 de octubre, F. 5; 233/1999, de 16 de diciembre, F. 22; 104/2000, de 13 de abril, F. 4.

- “Por paraddjico que resulte, hemos de responder que las CCAA no tienen ninguna competencia legislativa en materia de tributos locales.
Literalmente, no existe ningun precepto en el conjunto de leyes que integran el llamado bloque de constitucionalidad que atribuya a las CCAA
competencias normativas sobre el sistema tributario local, aunque si hay previsiones en los Estatutos de Autonomia acerca de las competencias de
las CCAA en materia de tutela financiera sobre las corporaciones locales”, Enrique Giménez-Reyna Rodriguez, “Reflexiones sobre las haciendas
locales espafiolas en un momento de transicion”, pagina 259, dentro de la obra coordinada por Gabriel Casado Ollero “La financiacion de los
municipios. Experiencias comparadas”, Dykinson, 2005.

31 Asi lo entiende Manuel Medina Guerrero, que cita al efecto la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1999 (Quaderns de Dret
Local, 1 de febrero de 2003, pagina 43).

32 El Consultor, numero 22 de 30 de noviembre de 2008, pagina 3769.
- Las denominadas “PICAs”, Participacion en Ingresos de las Comunidades Auténomas.

* En este sentido se ha manifestado Zornoza Pérez, en dictamen elaborado para la Federacion Espanola de Municipios y Provincias.
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la imposicién de algunos tributos
locales, que se configuran como
potestativos®, cotas medias en su-
puestos como, por ejemplo, la apli-
cacion de tipos, que en ningin caso
pueden ser inferiores o superiores
a los que la propia ley establece, y
minimas en la configuracién de los
hechos imponibles.

En este sentido, la polémica acer-
ca del alcance que, dentro de los
términos de la Constitucion, puede
alcanzar esta autonomia, ha lleva-
do a autores como Ferreiro Lapat-
za a defender que “la Constituciéon
permite la concesién de un amplio
margen de accion a los municipios
en esta materia (la tributaria). Am-
plio margen que puede llegar no so-
lo a la fijacién libre del tipo en cier-
tos tributos sino también a la deter-
minacion dentro del marco fijado
por la Ley, de la base y el hecho im-
ponible de otros tributos”.*

En lo que ahora nos interesa, que
la autonomia local en materia de
ingresos venga determinada por la
reserva de ley estatal para su regu-
lacion conlleva una absoluta subor-
dinacién normativa a un régimen
que, por su homogeneidad, no di-
ferencia entre pequefos y grandes
municipios.

Por tanto, si una entidad local
espanola no obtiene suficientes re-
cursos con los que el texto refun-
dido de la ley de haciendas locales
regula no tendra, a diferencia de
lo que ocurre en otras naciones®,
otra posibilidad que la de buscar-
los al margen de lo fiscal y tributa-
rio, como de hecho ha estado ocu-
rriendo con la utilizacién del urba-
nismo*® como via de obtencién de
recursos®, a través de las cesiones
obligatorias de suelo, la enajena-
cion de los bienes integrantes de
los PMS (Patrimonios Municipa-

les de Suelo*?), los convenios ur-
banisticos*' y otros instrumentos
similares.

Cabe observar en este punto que
en ocasiones se critica a los muni-
cipios que reclaman mayores re-
cursos cuando no agotan la capa-
cidad recaudatoria de sus tributos,
por ejemplo, al no elevar dentro del
margen posible los tipos, al no es-
tablecer tasas por la prestacion de
determinados servicios o al estable-
cerlas en cuantia muy inferior a su
coste. En estos casos se afirma que
“el principio de suficiencia finan-
ciera es considerado limitrofe con
el poder tributario municipal y sus
fuentes” de modo que solo cuando
el sistema tributario local “estuvie-
se agotado, es decir, cuando el es-
fuerzo fiscal de un municipio fuese
el maximo permitido por el orde-
namiento, podria ponerse en mar-
cha el mecanismo de la suficiencia

- El Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras y el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
segun prevision del articulo 59 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

% Ferreiro Lapatza, Quincena Fiscal, marzo de 1998, niim. 6, pag. 10. Este autor, siguiendo el razonamiento expuesto afirma en el mismo articulo
que “la ordenanza municipal es, ciertamente, un reglamento. Pero no es un reglamento igual al que emana del ejecutivo estatal o autonémico.
Es, por el contrario, una norma que responde directa e inmediatamente, como la Ley, al principio democratico de representacién popular. Y
también como la ley sirve para hacer efectivo el principio de auto imposicion, segin el cual los tributos han de ser establecidos y aprobados por
los representantes de aquellos que estan llamados a soportarlos”.

- En Alemania, los municipios pueden crear impuestos sobre el consumo y el gasto, una vez habilitados para ello, mediante delegacién, por
sus correspondientes landér . Han sido creados asi impuestos sobre los perros, sobre las diversiones, sobre la caza, sobre las bebidas o sobre la
segunda vivienda. A. Garcia Frias, “Analisis sobre la financiacién de los municipios en Alemania”, paginas.35 y 39, dentro de la obra coordinada
por Gabriel Casado Ollero “La financiacién de los municipios. Experiencias comparadas”, Dykinson, 2005.

8- Analizados por autores como A. Cholbi Cachd en “Los principales instrumentos de financiaciéon procedentes del urbanismo”, El Consultor,
2004, o Beatriz Rodriguez Prieto y Manuel Fueyo Bros en “Relevancia de los recursos procedentes de la actividad urbanistica en la financiacién
de los entes locales”, El Consultor, nimero 8 de 2004.

- El Profesor Garcia Montalvo, del Departamento de Economia y Empresa de la Universidad Pompeu Fabra, de Barcelona, afirmaba en 2005
que mas de la mitad de los ingresos obtenidos por via tributaria por Ayuntamientos como los de Barcelona, Valencia y Madrid procedian de la
actividad inmobiliaria.

- Cuya regulacion se encuentra contenida en la Ley del Suelo 8/2007, de 28 de mayo (articulo 33 y siguientes) y en las distintas normas urba-
nisticas autondmicas.

! Regulados por la normativa urbanistica autonémica. A titulo de ejemplo, articulo 243 y siguientes de la Ley 9/2001 del suelo de la Comunidad
de Madrid.
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financiera”*?. Sin perjuicio de que
esta afirmacién pueda tener en oca-
siones parte de razén, los tramos
impositivos dentro de los cuales
se manejan los tributos de la ma-
yor parte de los municipios ya se
encuentran muy ajustados, gene-
rando de hecho una carga tributa-
ria para los obligados sumamente
onerosa®. A titulo de ejemplo, las
subidas o actualizaciones de los va-
lores catastrales han dado lugar a
un notable incremento del IBI, que
serfa aun mayor de incrementar los
tipos. Impuestos como el del incre-
mento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana todavia sorpren-
den por su cuantia a muchos de los
que venden o heredan.

Por otra parte, tales criticas, pro-
cedentes ordinariamente de instan-
cias estatales, no dejan de ser cuan-
do menos paradoéjicas si se obser-
va, por ejemplo, la reciente tenden-
cia del legislador al establecimien-
to de todo tipo de bonificaciones
medioambientales en tributos loca-
les como el de vehiculos de traccién

mecanica, el de actividades econé-
micas o el de construcciones, insta-
laciones y obras, sin compensacion
alguna para los municipios a tenor
del ya citado articulo nueve, y sin
posibilidad alguna de sustituir la
bonificacién por un recargo, cuan-
do probablemente éste seria mas
eficaz y disuasorio y no perjudica-
ria las arcas locales.*

Finalmente cabe afirmar que el
agotamiento de la capacidad re-
caudatoria de los tributos locales
implicaria un notable incremento
de la presion fiscal a cargo de ciu-
dadanos y empresas, con conse-
cuencias politicas ineludibles para
los gestores locales. En este senti-
do tampoco parece razonable que
el Estado determine los tributos
que pueden cobrar los municipios,
y por tanto el nivel de recursos al
que pueden acceder, y que sean es-
tos los que hayan de soportar en
solitario las consecuencias socio-
politicas de llevar hasta el agota-
miento el sistema que el Estado
les ha impuesto. La corresponsa-

bilidad fiscal también ha de exten-
derse a este punto. Aunque parez-
ca ingenuo recordarlo a estas altu-
ras, las Administraciones publicas
estan obligadas a colaborar entre
ellas, y también ha repartirse, en
lo bueno y en lo malo, el “pastel
tributario”.

Por su parte, el Tribunal Cons-
titucional si bien tiene declarado
que “la autonomia de los entes lo-
cales va estrechamente ligada a su
suficiencia financiera, por cuanto
exige la plena disposicion de me-
dios financieros para poder ejercer,
sin condicionamientos indebidos y
en toda su extension, las funciones
que legalmente les han sido enco-
mendadas (STC 104/2000, de 13
de abril, F. 4); es decir, «para po-
sibilitar y garantizar, en definiti-
va, el ejercicio de la autonomia lo-
cal constitucionalmente reconoci-
do» en los articulos 137, 140 y 141
CE (STC 331/1993, de 12 de no-
viembre, F. 2 b)”*, ha concretado
la suficiencia en materia de ingre-
sos (STC 48/2004, de 25 de marzo,

‘2 F. Serrano Ant6n indica que “en consecuencia, el principio de suficiencia financiera exige que los municipios posean un buen conjunto de
tributos propios de manera que su suficiencia financiera dependa, sobre todo, de su responsabilidad fiscal. La participacién en los ingresos del
Estado tiene un cardcter complementario...” (“La autonomia del poder tributario municipal”, paginas 44 y 45, ponencia integrante de la obra
“Hacienda y finanzas municipales”, coordinada por Javier Rodriguez Ferndndez y Juan Ignacio Gomar Sanchez, Marcial Pons 2001).

# Sudrez Pandiello en “Papeles de Economia Espafiola”, numero 83, afirmé hace ya anos que “el ejercicio de autonomia realizado por los
municipios capitales de provincia les ha llevado a situar la fiscalidad local en 1998, en general, en unos niveles elevados, lo que supone que
efectivamente estan asumiendo de modo notable sus responsabilidades fiscales...lo que una vez mas pone de manifiesto la injusticia de atribuir
a las localidades presuntos comportamientos parasitarios en relacion con sus estructuras financieras”. Esta circunstancia se ha acentuado en el
tiempo, sobre todo de la mano de las actualizaciones de los valores catastrales.

* En este sentido, Juan Ignacio Gomar Sanchez, “El establecimiento por la Ley Reguladora de las Haciendas Locales de beneficios fiscales
medioambientales como técnica contraria al principio de suficiencia financiera”, en la obra colectiva coordinada por Fernando Serrano Antdn:
“Tributaciéon ambiental y haciendas locales”, Civitas, 2011.

45 SSTC 96/1990 ( RTC 1990, 96) , F. 7; 171/1996, de 30 de octubre ( RTC 1996, 171) , F. 5; 233/1999, de 16 de diciembre ( RTC 1999, 233) , FF.
4b) y 22; y 104/2000 (RTC 2000, 104) F. 4.

46-SSTC 96/1990, de 24 de mayo, F. 7; en el mismo sentido, SSTC 179/1985, de 19 de diciembre, F. 3, y 166/1998, de 15 de julio, F. 10.
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entre otras) al afirmar que, si bien
el citado articulo 142 de la Consti-
tucion sefiala que “las «Haciendas
locales deberan disponer de los me-
dios suficientes para el desempefio
de las funciones que la Ley atribu-
ye a las Corporaciones respectivas»,
no «garantiza a las Corporaciones
locales autonomia econémico-fi-
nanciera en el sentido de que dis-
pongan de medios propios -patri-
moniales y tributarios- suficientes
para el cumplimiento de sus fun-
ciones, sino que lo que dispone es
unicamente la suficiencia de aque-
llos medios»”.*¢

El sistema de ingresos de las en-
tidades locales carece pues de fle-
xibilidad, y queda limitado por los
recursos que la Ley ha configurado.
Y sia todo ello se une la dependen-
cia de las transferencias provenien-
tes de los Presupuestos Generales
del Estado, se puede concluir que
cualquiera que sea la politica que el
gobierno de la entidad local decida
seguir, los recursos con los que de-
bera afrontarla no solo seran cuan-
titativamente limitados (todos los

recursos econdémicos son por de-
finicion escasos) sino cualitativa-
mente limitados.*

Observada esta situacidn algunos
autores consideran que si la capa-
cidad de decidir el destino de los
gastos conlleva soportar las conse-
cuencias politicas y financieras de-
rivadas del modo en que se utilizan
los recursos, esta capacidad deberia
ir acompaiiada de la de poder deci-
dir sobre el modo de obtenerlos*.
Ello implicaria que la medida de la
autonomia establecida en materia
de ingresos deberia ser pareja a la
autonomia de decidir como gastar-
los, pero este argumento también
puede plantearse en el sentido de
que si la autonomia de ingresos es
limitada tal vez también deba serlo
la de su gasto.

Ya se ha indicado que una de las ca-
racteristicas de la financiacion lo-
cal es que obedece a un sistema de
ingresos carente de flexibilidad. A
ello ha de anadirse que este sistema

es inestable, basicamente por dos
razones, fue establecido sobre un
escenario econdmico concreto que
se ha demostrado coyuntural y de-
pende excesivamente de las transfe-
rencias de otras administraciones.
En cuanto a la primera razon
expuesta puede afirmarse que el
sistema tributario local fue dise-
nado sobre la base de un escena-
rio de crecimiento indefinido de
la actividad inmobiliaria, de mo-
do que el impuesto sobre el incre-
mento del valor de los terrenos
de naturaleza urbana, el de cons-
trucciones, instalaciones y obras
y las tasas urbanisticas dependen
de esa condicidn, sin la cual que-
dan desvirtuados. Por este motivo
puede afirmarse que es un sistema
inestable, pues en torno al 25%*
al menos de los ingresos tributa-
rios locales que pudieran previsi-
blemente obtenerse estan determi-
nados por factores que se han de-
mostrado muy volubles . Por eso
la fuerte crisis inmobiliaria que es-
tamos padeciendo esta afectando
severamente estos ingresos.

47 Esta limitacion cuantitativa y cualitativa puede conceptualizarse teéricamente en la diferenciacion que entre autonomia financiera y au-
tonomia fiscal recoge Dolores M. Rufidn Linaza, al afirmar que “un alto grado de autonomia financiera significa que los entes municipales
tienen autonomia para decidir en el ambito de su competencia. Un alto grado de autonomia fiscal implicaria que los entes descentralizados
pueden decidir acerca de las exacciones tributarias que imponen en su territorio” (“El financiamiento de las administraciones locales en
Chile”, pagina 203, dentro de la obra coordinada por Gabriel Casado Ollero “La financiacion de los municipios. Experiencias comparadas”,
Dykinson, 2005).

4. Como afirma Fernando Serrano Anton, “el principio basico cuando estamos en presencia de diversos niveles de gasto establece que
quien decide sobre el destino de los gastos debe de soportar financieramente sus consecuencias. Esto nos lleva a concluir que, salvo
que exista una recepcion de fondos externos correctores de desigualdades o que contribuyan al desarrollo, debe existir una correlacion
entre el nivel de decision de gastos y responsabilidad financiera” (“La autonomia del poder tributario municipal”, pagina 47, ponencia
integrante de la obra “Hacienda y finanzas municipales”, coordinada por Javier Rodriguez Fernandez y Juan Ignacio Gomar Séanchez,
Marcial Pons 2001).

- Segun datos del Ministerio de Economia y Hacienda sobre la liquidacion presupuestaria de 2007, de los que se hace eco en su analisis sobre
los gastos impropios Maria Teresa Vilalta Ferrer, en ponencia presentada el 26 de octubre de 2010 en el Instituto de Formacion y Estudios del
Gobierno Local de Madrid, solo el IIVTNU y el ICIO representaron para ese afno el 23,80 % de los ingresos tributarios locales. A ello habria que
anadir los ingresos derivados de las tasas urbanisticas.
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Puede argumentarse contra esta
idea que esta crisis afecta a todas las
AAPP y que la inestabilidad del in-
greso tributario es consustancial a
la debilidad de la economia pues es
claro que todo tributo que grave en
cualquiera de sus formas la capaci-
dad econémica se va a ver afecta-
do si tal capacidad se reduce como
consecuencia de la reduccion de la
propia economia de un pais.

Sin embargo, en nuestro ambi-
to local, el hecho de que la confi-
guracién de la autonomia para ob-
tener ingresos sea rigida deja a los
ayuntamientos sin la capacidad de
obtener recursos de otra forma,
mientras que el Estado puede, por
ejemplo, elevar los tipos del IVA*
o establecer tributos nuevos, posi-
bilidades que tienen a moderado
alcance las CCAA (en algunos tri-
butos cedidos, en tributos nuevos o
mediante recargos).’!

Paradéjicamente, el principal tri-
buto local, el Impuesto sobre Bie-
nes Inmuebles, es un paradigma
de estabilidad recaudatoria, pues
proporciona un elevado volumen
de ingresos con una absoluta pre-
visibilidad solo sujeta al inevitable
volumen de impagados (morosos)

que puedan surgir. De hecho, este
tributo no depende de la actividad
inmobiliaria, aunque esta pueda fa-
vorecerlo, sino de la propiedad in-
mobiliaria, cosa muy diferente.

También es preciso reconocer
que esta dependencia de lo inmo-
biliario no ha sido demasiado pro-
blematica, vistos los hechos, des-
de 1988 hasta este momento, pero
ahora compromete las haciendas
locales y demuestra la inestabilidad
de sus ingresos, con la consiguiente
y légica consecuencia sobre el con-
trol del déficit local.

La financiacion local, por otra
parte, es también inestable en
cuanto depende excesivamente de
transferencias de otras administra-
ciones publicas. Un 38% de los in-
gresos locales dependieron de esas
transferencias en 2007. Que mas de
la tercera parte de los ingresos de
un municipio no dependan de és-
te genera problemas que van des-
de la drbita politica a la estricta de
tesoreria. Llama especialmente la
atencion esta dependencia a aque-
llos extranjeros que estan acostum-
brados en sus paises a que la finan-
ciacion de sus entes territoriales es-
te supeditada en gran medida a la

relacion politica entre sus lideres y
los del Estado®?, voluble en funcién
de los resultados electorales, pues
pone de relieve un notable punto
débil de nuestra autonomia local.

sHasta que punto entonces un
sistema de ingresos inestable, de
configuracion rigida, puede satis-
facer el principio de suficiencia fi-
nanciera local?

Ya se ha hecho referencia a que
ninguna Administracién publica
puede asegurar a ciencia cierta el
volumen de ingresos que va a per-
cibir pero también se ha indicado
que las distintas a las locales tienen
un margen de configuracion de sus
ingresos mas amplio, especialmente
en el caso del Estado.

También es cierto que el TRLR-
HL establece margenes para subir
tipos e incrementar con ello la re-
caudacidn, cuestion a la que ya se
ha hecho referencia, e incluso una
regulacion de las tasas locales por
la prestacion de servicios que no
implica un “ntimerus clausus” de
las mismas. Sin embargo, en la me-
dida en que la potestad de estable-
cer tributos y con ello nuevos re-
cursos no depende de los propios
entes locales, de forma que la dis-

- Como ha hecho recientemente al incrementar el tipo del IVA para ciertos servicios del 16 al 18 %, generando con ello un incremento de
ingresos que determina, al margen de otros efectos, una ldgica disminucion de su déficit.

’1- Véase el denominado “céntimo sanitario” (impuesto sobre la venta minorista de determinados hidrocarburos) establecido para la financiacion

de la sanidad, transferida a las CCAA.

2Este suele ser un comentario comun en los Programas Iberoamericanos de Formacién Municipal, organizados por la Unién de Ciudades
Capitales Iberoamericanas (UCCI), a los que asisten principalmente funcionarios locales de paises de iberoamérica, programas a los que he

acudido durante anos para exponer las caracteristicas de la financiaciéon municipal en Espafa.

**Mochon Lopez, “Revista de Estudios de la Hacienda local y autonémica”, 1991, niim. 63, pag. 462; Ramallo Massanet y Zornoza Pérez, “Revista
de Estudios de la Hacienda local y autondémica”, 1993, num. 259, pag. 499-516; Palacios Mostacero, “Revista de Estudios de la Hacienda local y

autonémica”, num. 271-272, 1997, pag. 679.
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ponibilidad de sus recursos depen-
de de circunstancias en gran me-
dida ajenas a dichos entes, deberia
exigirse la configuracion de un sis-
tema de ingresos mas estable que
permitiera a municipios y provin-
cias prever de modo mas cierto el
volumen de los ingresos que van
a percibir.

En este sentido la imprevisibili-
dad de un porcentaje significativo
de recursos no parece en modo al-
guno razonable para asegurar la su-
ficiencia de un ente local y dificulta
exigirle mayor rigor en su politica
de gastos.

Si bien se ha puesto de relieve el ca-
racter poco flexible y rigido de la
autonomia local en materia de in-
gresos, no cabe decir lo mismo de
la autonomia local en materia de
gastos.

La doctrina ha destacado esta cir-
cunstancia® y el Tribunal Consti-
tucional también ha indicado en
sentencias como la 48/2005 6 la
109/1998, en relacién con la auto-
nomia, en su faceta econémica, de
las provincias, que si bien el art.

142 de la Constitucién sélo con-
templa de modo expreso la vertien-
te de los ingresos, no hay inconve-
niente alguno en admitir que tal
precepto constitucional, implicita-
mente y en conexion con el art. 137
de la Carta Magna consagra, ade-
mas del principio de suficiencia de
las haciendas locales, la autonomia
en la vertiente del gasto publico,
entendiendo por tal la capacidad
genérica de determinar y ordenar,
bajo la propia responsabilidad, los
gastos necesarios para el ejercicio
de las competencias referidas.*

De hecho, el Tribunal ha sefia-
lado con respecto a los entes loca-
les que, si bien “el soporte material
de la autonomia financiera son los
ingresos y en tal sentido la Cons-
titucién configura como principio
la suficiencia de recursos, la auto-
nomia financiera esta configura-
da mads por relacidn a la vertien-
te del gasto (como capacidad para
gastar) que con relacidn al ingre-
so, como capacidad para articular
un sistema suficiente de ingresos”
(STC 104/2000, de 13 de abril, F 4)
afirmando que la autonomia local
en materia de gastos viene condi-
cionada por la plena disponibili-

dad de los ingresos, sin condiciona-
mientos indebidos (STC 109/1998,
F. 10; STC 237/1992, de 15 de di-
ciembre, F. 6) y por “la capacidad
de decisién sobre el destino de sus
fondos”.>

Esto no significa que la autono-
mia local en materia de gastos sea
“una esfera total y absolutamen-
te resistente a cualquier incidencia
de los demas niveles de gobierno”.
Lo que la Constitucién veda es el
menoscabo del ntcleo esencial o
reducto indisponible de la institu-
cion, pero permite que pueda ser
restringida por el Estado y las Co-
munidades Auténomas, dentro de
los limites establecidos en el blo-
que de la constitucionalidad (STC
109/1998).>¢

Dentro de estos limites pueden
destacarse los derivados de las exi-
gencias que para el endeudamien-
to financiero establece el Texto Re-
fundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 marzo*, al disponer un tra-
mite especifico de autorizacién es-
tatal de las operaciones de crédito
locales que superan determinadas
cuantias, en funcién del estado fi-

**De analogo modo la autonomia financiera de las Regiones y Entes locales italianos consiste en la plena libertad de decision en el empleo y
destino de los recursos publicos disponibles, estando garantizada la autonomia presupuestaria por la prohibicion de afectacion de los recursos
financieros (Gianluigi Bizioli y Claudio Sacchetto, “Perfiles constitucionales de la autonomia financiera de las regiones...” dentro de la obra
coordinada por Gabriel Casado Ollero “La financiacion de los municipios. Experiencias comparadas”, Dykinson, 2005, pagina 542). Esta
prohibicion de afectacion de ingresos a gastos también esta presente en Portugal (José Casalta Nabais, en la obra colectiva citada, pagina 636).

> También sin condicionamientos indebidos. «Solamente asi, en rigor, asegurando prima facie la posibilidad de decidir libremente sobre el
destino de los recursos, adquiere pleno sentido la garantia de la suficiencia de ingresos “para el desempeno de las funciones que la Ley atribuye

a las Corporaciones respectivas”, segtin la diccion literal del mencionado art. 142 CE» (F. 10).

56 A titulo de ejemplo, en materia de gastos de personal es criterio reiterado por los Tribunales que las distintas Administraciones Puablicas no
pueden incrementar los distintos conceptos retributivos en los que se desglosan los sueldos de sus funcionarios por encima del limite que al
efecto prevea el Estado con cardcter anual en sus Presupuestos Generales.
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nanciero de la entidad que lo soli-
cita, o las de estabilidad presupues-
taria impuestas por la Ley 18/2001,
de 12 de diciembre, aplicable a las
entidades locales segtin indicacion
de su articulo 2.

Estos limites son solo cuantitati-
vos y respetan el principio de au-
tonomia de decision en el destino
del gasto, al que se viene haciendo
referencia. Por tanto, nada obstan
a la consideracion de que la auto-
nomia local en esta materia es am-
plisima y posibilita la utilizacion de
los recursos locales en un sentido u
otro de un modo casi tan destacable
como puedan serlo los estatales o
autonoémicos. Asi, el equipo de go-
bierno de un ayuntamiento®, res-
petando la légica obligacion de re-
servar recursos para el pago de los
compromisos que tenga asumidos,
entre ellos los gastos de personal,
podra destinar el resto con carac-
ter preferente a gasto social, a obras
publicas, a gastos culturales o a los
que considere oportunos. Por ello

ha sido posible que algunos Ayun-
tamientos hayan puesto en marcha
televisiones locales®® mientras que
otros establecian servicios de am-
bulancias de urgencia®, sin tacha
presupuestaria alguna en la medi-
da en que el gasto se hubiese efec-
tuase siguiendo las reglas corres-
pondientes.

Este contraste entre la autonomia
local en materia de gastos y la de
ingresos puede no llamar demasia-
do la atencién en un primer mo-
mento, si suponemos que ese gas-
to se va a destinar a un ambito cla-
ramente determinado de compe-
tencias, pero no deja indiferente si
lo enmarcamos en la competencia
desordenada entre las administra-
ciones publicas por parecer, que no
ser en muchas ocasiones, mas efica-
ces ante el electorado.

En nuestra ordenamiento, en este
momento histérico, cualquier ges-
tor local consideraria politicamen-
te incorrecto el establecimiento de
criterios correctores de la libertad

de gasto de los entes municipales y
provinciales, pero esta libertad no es
absoluta en todos los paises. Curio-
samente, en algunas naciones con
las que tenemos especiales vinculos
pero que estdn menos desarrolla-
das que nosotros a nivel social, po-
litico, econémico y administrativo
existen restricciones a esta libertad
de gasto. A titulo de ejemplo, la Ley
3455, de organizacion municipal de
la Republica Dominicana, al referir-
se a los gastos distingue en sus ar-
ticulos 172 y 173 entre gastos obli-
gatorios y facultativos, y la 3456, de
organizacion del Distrito de Santo
Domingo, establece ademas en su
articulo 152 que tanto en la asigna-
cién de fondos como en la ordena-
cién de pagos se debera observar el
orden de preferencia de gastos esta-
blecido por la propia ley. El articulo
152 de la Ley 1294 organica muni-
cipal de Paraguay en su articulo 152
establece que las municipalidades
no podran destinar para el pago de
sueldos y salarios del personal ad-

°7-Esta ley, cuyo articulo 53 regula de modo preciso las operaciones de endeudamiento mediante créditos que pueden solicitar las entidades
locales, establece especificamente en el apartado segundo del mencionado precepto que requeriran autorizacion de los 6rganos competentes del
Ministerio de Hacienda las operaciones de crédito a largo plazo de cualquier naturaleza, incluido el riesgo deducido de los avales, cuando el vo-
lumen total del capital vivo de las operaciones de crédito vigentes a corto y largo plazo, incluyendo el importe de la operacion proyectada, exceda
del 110 por 100 de los ingresos corrientes liquidados o devengados en el ejercicio inmediatamente anterior o, en su defecto, en el precedente a
este ultimo cuando el computo haya de realizarse en el primer semestre del afio y no se haya liquidado el presupuesto correspondiente a aquél,
segtin las cifras deducidas de los estados contables consolidados de las entidades citadas en el apartado 1 de este articulo. “Asimismo, se atendera
a la situacion econémica de la entidad, organismo auténomo o sociedad mercantil local peticionarios, deducida al menos de los analisis y de la
informacién contable a la que se hace referencia en el apartado 1 de este articulo, incluido el calculo del remanente de tesoreria, del estado de
previsién de movimientos y situacién de la deuda y, ademas, el plazo de amortizacién de la operacion, a la futura rentabilidad econémica de la
inversion a realizar y a las demds condiciones de todo tipo que conlleve el crédito a concertar o a modificar”.

%A la hora de determinar los objetivos de gasto, y dentro de sus limitaciones, cabe destacar las experiencias en lo que se ha dado en denominar
“presupuestos participativos”, puestas en marcha a nivel local en otras naciones, como en Brasil, y también en Espafia, como en Petrer. “El proceso
del Presupuesto Participativo otorga a la ciudadania la capacidad de decisién sobre un porcentaje de las inversiones que tiene que llevar a cabo
el municipio. Pero la celebracién de asambleas constituye una ocasiéon idénea para que los vecinos planteen también demandas y propuestas
que hacen referencia al gasto corriente del ayuntamiento”. A. Carrillo Cano, A. Isabel Soriano Sanchez y F. Francés Gracia, “los presupuestos
participativos como instrumento de democracia participativa para el desarrollo local: la experiencia de Petrer (Alicante), Coleccién Amadis,
Valencia 2006, Pag. 456.

> Por ejemplo, Gandia.
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ministrativo mas del veinticinco por
ciento de sus ingresos corrientes, y
el articulo 49 de la ley 9515 orgénica
municipal del Uruguay ordena que
todo superavit se destine a la amor-
tizacion extraordinaria de la deuda
0, si no la hubiera, a la ejecucién de
obras publicas.

Puede argumentarse que los
ejemplos citados hacen referencia,
como ya se ha indicado, a paises
menos desarrollados que el nues-
tro, social y econémicamente, pero
dan la pauta de que no es absurdo
en el derecho comparado el contro-
lar ciertas tendencias del gasto lo-
cal mediante el establecimiento de
prioridades legales al que destinar
una parte de éste. ;Es razonable o
revela en realidad la prevencion de
algunos legisladores hacia sus poli-
ticos locales?

Bajo la rubrica “endeudamiento lo-
» .
cal” se hace ahora referencia, en un

-Por ejemplo, Madrid.

sentido global, al volumen de deu-
das que asumen los ayuntamientos.

Su control es algo mas que el
control del crédito como fuente de
ingresos. El TRLRHL cita en su ar-
ticulo 2 dicho crédito como uno
mas de los recursos que constitu-
yen la Hacienda local, recurso que
es regulado con mas detalle en los
articulos 48 y siguientes de la mis-
ma norma. En tales preceptos se es-
tablecen diversos limites y trami-
tes autorizatorios ‘'que sirven para
moderar la capacidad de los entes
locales de utilizarlo. Sin perjuicio
de que el régimen establecido fije
unos limites que podrian ser mas
estrictos, el crédito como recurso
financiero es relativamente facil de
vigilar. Lo dificil es controlar cuan-
tas deudas se asumen (y no solo las
crediticias) cuando existe un gran
diferencial entre la autonomia de
obtener ingresos y la de efectuar
gastos. Asi, las deudas derivadas de
los créditos bancarios pueden efec-
tivamente descontrolarse en fun-

cién de la variacion de los tipos de
interés o, mas aun, cuando se uti-
lizan instrumentos financieros po-
co claros o que se desconocen®, pe-
ro es normalmente el desequilibrio
entre ingresos y gastos, la inexac-
titud presupuestaria, intencionada
0 no, sobrevenida, circunstancial o
arrastrada en el tiempo, la que re-
sulta determinante.

Los instrumentos legalmente es-
tablecidos para evitar este desequi-
librio no estan siendo efectivos. La
prevision legal de nulidad de todo
gasto efectuado sin consignacidon
presupuestaria®, a verificar por la
Intervencién®, o el control de las
Camaras de Cuentas autondmicas
o del Tribunal de Cuentas, no son
eficaces. El primero por su caracter
formal: la fiscalizacién puede ajus-
tarse correctamente al Presupuesto
pero no puede subsanar el desequi-
librio que pueda estar ya presente
en el mismo; el segundo por su na-
turaleza de control “a posteriori” y
por su inevitable falta de inmedia-

6-El articulo 53, sobre operaciones de crédito a largo plazo, ya citado, dispone que no se podran concertar nuevas operaciones de crédito a largo
plazo, incluyendo las operaciones que modifiquen las condiciones contractuales o afiadan garantias adicionales con o sin intermediacion de
terceros, ni conceder avales, ni sustituir operaciones de crédito concertadas con anterioridad por parte de las entidades locales, sus organismos
autéonomos y los entes y sociedades mercantiles dependientes, que presten servicios o produzcan bienes que no se financien mayoritariamente con
ingresos de mercado sin previa autorizacion de los drganos competentes del Ministerio de Hacienda o, en el caso de operaciones denominadas
en euros que se realicen dentro del espacio territorial de los paises pertenecientes a la Unién Europea y con entidades financieras residentes en
alguno de dichos paises, de la Comunidad Auténoma a que la entidad local pertenezca que tenga atribuida en su Estatuto competencia en la
materia, cuando de los estados financieros que reflejen la liquidacion de los presupuestos, los resultados corrientes y los resultados de la actividad
ordinaria del ultimo ejercicio, se deduzca un ahorro neto negativo.

-Manuel Requejo Gomez deja claro este peligro cuando recuerda que a mediados de los afios 90 el Condado de Orange, en EEUU, lleg6 a tener
unas perdidas de mas de 1.500 millones de euros por utilizar inadecuadamente préstamos estructurados (prestamos que contienen derivados),
“La financiacion local mediante crédito”, pagina 222, ponencia integrante de la obra “Hacienda y finanzas municipales”, Marcial Pons 2001.

63 Articulo 173.5 del TRLRHL establece que “no podran adquirirse compromisos de gastos por cuantia superior al importe de los créditos au-
torizados en los estados de gastos, siendo nulos de pleno derecho los acuerdos, resoluciones y actos administrativos que infrinjan la expresada
norma, sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar”.

6 Articulo 4.1 del Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, sobre régimen juridico de los funcionarios de Administraciéon Local con habi-
litacion de cardcter nacional.
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tez (el volumen de documentacion
a fiscalizar es muy elevado).

Es cierto que en la aprobacién
del Presupuesto de la entidad local
la Intervencién ha de emitir infor-
me preceptivo, pero incluso si és-
ta duda sobre el equilibrio entre los
ingresos y los gastos previstos, no
tanto porque asi se deduzca de la
observacion de las partidas y de su
suma y resta (lo que no seria po-
sible pues la ley exige dicho equi-
librio), sino porque unos concep-
tos y/u otros le parezcan irrazona-
bles, (lo que equivale a sefialar que
el equilibrio es solo aparente) su in-
forme no es vinculante.

En cuanto a la Ley de Estabilidad
Presupuestaria 18/2001, de 12 de
diciembre®, sus objetivos se cum-
plen para las Corporaciones locales
a través de la nivelacién de sus pre-
supuestos generales anuales, lo que
no es novedoso, siéndolo en cam-
bio que se limite el “que las inver-
siones puedan financiarse (y aun
con muchas matizaciones) con ope-
raciones de crédito (endeudamien-
to) externas al sistema fiscal ordi-
nario”.*

Sin perjuicio de las consecuen-
cias que para una entidad local
pueda acarrear el incumplimiento
de los objetivos de estabilidad, la
Ley tampoco puede evitar los des-
equilibrios sobrevenidos, tan solo

intentar corregirlos, y los meca-
nismos que establece inciden so-
bre el gasto futuro desde un punto
de vista cuantitativo pero no cuali-
tativo y dificilmente podran evitar
una concatenacion de presupues-
tos sucesivamente desequilibrados
como consecuencia de un sistema
de recursos inestable, falto de cer-
teza razonable en los ingresos, en
el que sin embargo el gasto pue-
de ejecutarse con alegria desde el
primer dia de cada ejercicio pre-
supuestario.

Por otra parte es posible que
se produzcan desequilibrios rele-
vantes por la disminucién de in-
gresos derivada de circunstancias
imprevisibles para los gestores lo-
cales®. La situacion sera mas gra-
ve si los responsables econémicos
del ente local no han sido diligen-
tes y han llevado en situacion de
bonanza el endeudamiento de su
municipio mas alld de una cifra
razonable.

Otro aspecto de esta cuestion
lo representa, en aras de la efica-
cia de la gestion, el desmontaje
que se ha producido en los ulti-
mos anos en el ambito local de
un instrumento que tenia nota-
ble relevancia para el control y la
transparencia del endeudamien-
to municipal. Este instrumen-
to era la asignacion al Pleno tan-

to de la competencia de contra-
tar en aquellos supuestos de ele-
vada cuantia o plazo plurianual
(competencia que se traducia en
la posibilidad de discutir en dicho
6rgano, de manera publica y con
todo tipo de detalle, los grandes
contratos municipales) como la
de aprobar las operaciones finan-
cieras de relevancia.

Concretamente, en cualquier
municipio la redaccién original
de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
atribuia al Alcalde la competencia
para contratar obras y servicios
siempre que su cuantia no exce-
diera del 5 por 100 de los recursos
ordinarios de su Presupuesto ni
del 50 por 100 del limite general
aplicable a la contratacién directa.
Dicho limite era en aquel momen-
to de 25 millones de pesetas pa-
ra los contratos de obras® y de 10
millones para los de suministro®
por remisidn del articulo 88 de la
misma Ley a la entonces vigente
Ley de Contratos del Estado”. Era
por tanto del Pleno la competen-
cia por encima de esa cifra, es de-
cir, siempre que la contratacién
fuera relevante.

De la misma forma, el Alcalde
no podia concertar operaciones de
crédito (eran en todo caso compe-
tencia del Pleno), y tan solo podia
aprobar operaciones de tesoreria

%5 “Estabilidad presupuestaria y haciendas locales. Un problema sobrevenido”, Francesc Bosch Ferré, Revista de Estudios Locales, numero 64,

abril 2003.

- “Ley General de Estabilidad Presupuestaria y Corporaciones Locales”, Francesc Bosch Ferré, Revista de Estudios Locales, numero 105, no-

viembre-diciembre 2007, pagina 40.

¢7-3;Una burbuja inmobiliaria sin precedentes, por ejemplo?
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cuando no superasen el cinco por
ciento de los ingresos liquidados
por operaciones corrientes del al-
timo ejercicio liquidado.”

Aquel régimen, tal y como es-
taba, parecia poco razonable pa-
ra los municipios de gran presu-
puesto, dado que convertia al Ple-
no, un érgano colegiado de natu-
raleza basicamente deliberante, en
espacio por el que pasaba toda la
gestion municipal, haciendo facil
bloquear el funcionamiento del
Ayuntamiento si no habia algun
grupo politico o coalicién que tu-
viese la mayoria.

Mas como suele ocurrir, la su-
peracion de aquella situacion ha
conducido a su total negacidn.
Asi, la idea que se encontraba
presente en la base de aquella re-
gulacion era, dentro de su ascen-
dencia tradicional, de una mo-
dernidad radical, pues aproxi-
maba de modo razonablemente
real a los vecinos la gestién de su
Administracion mas proxima, su
Ayuntamiento, al atribuir a to-
dos los concejales, reunidos en
Pleno, numerosas competencias
de gestion. Esta situaciéon no se
daba ni se da a nivel autonémi-
co o estatal. A dichos niveles los
representantes ciudadanos, reu-
nidos en camaras, no ejercen es-
te tipo de competencias, ni pro-

bablemente estén en condiciones
de ejercerlas. Sin embargo, a nivel
local, los Plenos tenian esa doble
naturaleza, politica y administra-
tiva (de gestion), lo que no era en
absoluto negativo, aunque preci-
sase de ciertos ajustes, pues dota-
ba de excepcional transparencia
el proceso de endeudamiento lo-
cal al atribuir al Pleno el conoci-
miento previo y la aprobacién de
los grandes procedimientos con-
tractuales y financieros de la enti-
dad, lo que se completaba con las
competencias plenarias norma-
tivas (en materia fiscal las orde-
nanzas tributarias) y presupuesta-
rias (aprobacion del presupuesto
y de sus principales modificacio-
nes), competencias que también
eran, y siguen siendo, del Pleno.
Pues bien, desde las redaccio-
nes originales de la Ley Regulado-
ra de las Bases de Régimen Local
de 1985 y la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales de 1988 hasta
este momento, sucesivas modifi-
caciones legislativas han ido des-
plazando las competencias para la
gran contratacion y el endeuda-
miento crediticio desde el Pleno
al Alcalde y a la Junta de Gobier-
no constituida alrededor de éste.
El proceso se inicia con la Ley
11/1999, de 21 de abril, que mo-
difica la 7/1985 e introduce, en

palabras de su exposiciéon de mo-
tivos “una nueva distribucion de
competencias entre el Pleno y el
Presidente de la corporacion a fin
de solventar los problemas plan-
teados al atribuirse en la actual re-
gulacion al Pleno funciones que
tienen un caracter eminentemen-
te ejecutivo y que es mas légico
que sean competencias del Alcal-
de, en aras a una mayor eficacia
en el funcionamiento del respec-
tivo Ayuntamiento o Diputacion”,
atribuyéndose asi al Alcalde, con
una nueva redaccion del articu-
lo 21 f) “el desarrollo de la ges-
tion econdémica de acuerdo con el
Presupuesto aprobado, disponer
gastos dentro de los limites de su
competencia, concertar opera-
ciones de crédito, con exclusion
de las contempladas en el articu-
lo 158.5 de la Ley 39/1988, de 28
de diciembre, reguladora de las
Haciendas Locales, siempre que
aquéllas estén previstas en el Pre-
supuesto y su importe acumula-
do dentro de cada ejercicio eco-
ndémico no supere el 10 por 100
de sus recursos ordinarios, salvo
las de tesoreria, que le correspon-
deran cuando el importe acumu-
lado de las operaciones vivas en
cada momento no supere el 15
por 100 de los ingresos liquida-
dos en el ejercicio anterior” y con

¢ Articulo 37.3 de la Ley de Contratos del Estado, en redaccion dada por el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo.

- Articulo 87.3 de la Ley de Contratos del Estado, en redaccion dada por el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo.

70-El entonces aplicable articulo 41 del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953,
establecia con caracter general cantidades inferiores.

7! Articulo 53 de la redaccion original de la Ley Reguladora de la Haciendas Locales 39/1988.
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el epigrafe ) “las contrataciones
y concesiones de toda clase cuan-
do su importe no supere el 10 por
100 de los recursos ordinarios del
Presupuesto ni, en cualquier caso,
los 1.000.000.000 de pesetas; in-
cluidas las de caracter plurianual
cuando su duracién no sea supe-
rior a cuatro afios, siempre que el
importe acumulado de todas sus
anualidades no supere ni el por-
centaje indicado, referido a los re-
cursos ordinarios del Presupuesto
del primer ejercicio, ni la cuantia
sefialada”.

Esta tendencia culmina con las
modificaciones operadas por dos
leyes, la 57/2003, de 16 de diciem-
bre, de Modernizacién del Go-
bierno Local, y la 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sec-
tor Publico. La 57/2003 modifica
la 7/1985 e introduce un diferen-
te régimen juridico entre los mu-
nicipios de régimen comun y los
de gran poblacidn, reforzando en
unos y otros el papel del Alcalde
y suprimiendo en los ultimos to-
da competencia del Pleno en ma-
teria de endeudamiento crediticio.
La 30/2007, a través de su dispo-
sicion adicional segunda, atribuye
todas las competencias de contra-

tacion de los municipios de gran
poblacidn a la Junta de Gobierno”
y asigna al alcalde, en los demas
municipios, las competencias prin-
cipales sobre esta materia.”

Se ha operado pues una impro-
piamente denominada “parlamen-
tarizacion” del gobierno local, ha-
biéndose producido en realidad
una “ejecutivizacion” de dichos go-
biernos, de modo que los Plenos lo-
cales no desarrollan ahora un con-
trol del ejecutivo local sustancial-
mente diferente del que podian ha-
cer antes, de hecho en ciertos am-
bitos de gestiéon hay ahora menos
transparencia, mientras que los eje-
cutivos locales han asumido com-
petencias de relieve que antes co-
rrespondian a aquellos.

No deja de ser singular que en
tiempos de ideas como la de los
presupuestos participativos o las
que propugnan el avance en la de-
mocracia directa gracias a las nue-
vas tecnologias se haya considerado
un atraso la dualidad de naturaleza
politica y de gestion del Pleno, dua-
lidad que favorecia de modo inten-
so la transparencia de gran parte de
la gestion local.

De este modo, y con arreglo a lo
que podriamos denominar la teoria

del agujero del ratén’™, lo que co-
menzd con un objetivo razonable,
modificar la distribucién de com-
petencias entre el Alcalde y el Ple-
no para dotar de mayor agilidad de
gestion a los municipios, ha termi-
nado por desvirtuar completamen-
te la doble naturaleza del 6rgano
plenario con efectos trascenden-
tales, en lo que ahora nos interesa,
sobre el control del endeudamiento
y el desequilibrio financiero local.

El poder de autodisposicion de la
comunidad sobre si misma, a través
de la actuacidn de sus representan-
tes, es el que legitima el estableci-
miento y exigencia de toda presta-
cién patrimonial coactiva, sea o no
tributaria. Este poder de autodis-
posicion, reconocido en sentencias
del Tribunal Constitucional como
la de 14 de diciembre de 19857,
existe desde luego en las corpora-
ciones locales, y especificamente en
los Ayuntamientos, cuando actia
su 6rgano representativo, el Pleno.

Asi lo ha confirmado también el
Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 19/1987 al advertir que “los
ayuntamientos, como corporacio-

72 Cuyo apartado 3 dispone que en los municipios de gran poblacion a que se refiere el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local, las competencias que se describen en los apartados anteriores (competencias de contratacion) se ejerceran por

la Junta de Gobierno Local, cualquiera que sea el importe del contrato o la duracién del mismo.

7 “Corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades locales las competencias como 6rgano de contratacion respecto de los
contratos de obras, de suministro, de servicios, de gestion de servicios publicos, los contratos administrativos especiales, y los contratos priva-
dos cuando su importe no supere el 10 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de seis millones de
euros, incluidos los de cardcter plurianual cuando su duracion no sea superior a cuatro anos, siempre que el importe acumulado de todas sus
anualidades no supere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto del primer ejercicio, ni la cuantia senalada.
Asimismo corresponde a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades locales la adjudicacion de concesiones sobre los bienes de las mismas
y la adquisicion de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial cuando su valor no supere el 10 por 100 de los recursos
ordinarios del presupuesto ni el importe de tres millones de euros, asi como la enajenacion del patrimonio, cuando su valor no supere el por-

centaje ni la cuantia indicados.”
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nes representativas que son, pue-
den ciertamente hacer realidad
mediante sus acuerdos la autodis-
posicion en el establecimiento de
los deberes tributarios, que es uno
de los principios que late en la for-
macioén histérica y en el reconoci-
miento actual en nuestro ordena-
miento de la regla segtn la cual de-
ben ser los representantes quienes
establezcan los elementos esencia-
les para la determinacion de la obli-
gacion tributaria”.

El reconocimiento de este poder
de autodisposicion, aparejado con
el de suficiencia financiera, hubie-
ra podido llevar al Tribunal Cons-
titucional a considerar que las ha-
ciendas locales estaban autorizadas
a establecer tributos, precisamente
para permitir de forma efectiva la
consecucion de esa suficiencia.

Sin embargo, el Tribunal optd
en su sentencia de 13 de diciem-
bre de 199976 por considerar que
la reserva legal en materia tribu-
taria local existe también al servi-
cio de principios como el de pre-
servacion de la unidad del ordena-
miento y el de una bésica igualdad
de posicion de los contribuyentes.
En su virtud, el poder local de au-
todisposicién queda limitado, en
atencidn a tales principios, por el
de reserva de ley.

De este modo, la suficiencia fi-
nanciera cede ante los principios de
unidad y de igualdad, en lo que a

los ingresos hace referencia, dejan-
do traducir en el argumentario del
Tribunal Constitucional su descon-
fianza, no exenta de fundamento a
la luz de los hechos, sobre la capaci-
dad y aptitud general de los repre-
sentantes locales para operar con
precisiéon y moderacién un instru-
mento como hubiera sido el de po-
der establecer tributos ex-novo sin
con ello generar graves desigualda-
des territoriales que quebrasen la
unidad del sistema.

En cambio, y de nuevo en rela-
cién al gasto, este poder de autodis-
posicién es reconocido ampliamen-
te cuando a través de la aprobacion
de los Presupuestos de cada entidad
local se permite de los ayuntamien-
tos la mas amplia autonomia a la
que ya se ha hecho referencia. No
parece pues que el Tribunal Consti-
tucional se plantease en su momen-
to que la cuasi absoluta autonomia
de gasto de las corporaciones loca-
les pudiera ser negativa.

Asi pues, ese poder de autodispo-
sicién, aplicado al gasto publico, ha
conducido a la comunidad vecinal
y a sus representantes a creer que
sus recursos eran igual de amplios
que su autonomia para gastarlos.
Esta conviccidn, aceptada de mo-
do un tanto ingenuo e irresponsa-
ble por la comunidad, a induccién
de sus representantes, ha seducido
a numerosos entes locales guiando-
los a la practica bancarrota. Son asi

multiples los ejemplos, publicados
en los medios de comunicacion, de
gastos desproporcionados y sun-
tuarios asumidos por entes locales
que no responden ni directa ni in-
directamente a las necesidades co-
lectivas. Y si bien es facil hacer de-
magogia con este tema, no deja de
resultar paradédjico que los ciuda-
danos se escandalicen de determi-
nados gastos pero luego hagan de-
jacion de su obligacién de dedu-
cir, cuando llega el momento de las
elecciones, la correspondiente res-
ponsabilidad politica de los gesto-
res publicos que los han efectuado.

4) GOBIERNO, POLITICA
Y SERVICIOS PUBLICOS
EN LAS CORPORACIONES
LOCALES
En toda administracién y gestion
publica debe haber existido con ca-
racter previo a cualquier gasto una
cierta actividad politica, de mayor o
menor intensidad, la que ha servi-
do para determinar que orientacio-
nes o directrices van a regir la ac-
tuacidn del poder publico y de que
modo se van a emplear los medios
de los que éste dispone para conse-
guir los fines que se ha propuesto.
En el gobierno local también hay
administracion y politica.

Los problemas cotidianos de la
vida local son variados y comple-
jos. Estos problemas son a menu-

7%-Con arreglo a la cual, haya donde el legislador hace un pequeno agujero en la pared de la ley para que pueda pasar un ratoncito termina pasando
un elefante que, por supuesto, arrastra la pared entera.

7> Sentencia recaida en relacién a determinados preceptos de la Ley 8/1989, de tasas y precios publicos.

76-Sentencia recaida en relacion a la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las haciendas locales.
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do delicados de resolver, en parte
por la proximidad que existe en los
ayuntamientos entre los ciudada-
nos y sus gobernantes. En el mar-
co de nuestro Estado democratico
son esos ciudadanos los que eligen
a sus concejales con el deseo de que
gestionen correctamente los intere-
ses publicos y resuelvan de la me-
jor manera posible los problemas
que la convivencia genera. Para
ello prestan su confianza a las per-
sonas que consideran mas oportu-
nas e idoneas, quienes disponen en
el ambito local de instrumentos co-
mo la potestad reglamentaria (or-
denanzas) y la capacidad de orien-
tar el gasto publico, factor éste que,
aun no siendo el unico, es relevan-
te en la obtencién de esa confianza.

Si el gasto publico se hubiera de
circunscribir a un ambito de com-
petencias determinado, dentro del
cual se pudiera exigir un nivel de
calidad en la prestacion de servi-
cios publicos, el nivel de ingresos
necesario para su prestacién po-
dria determinarse con mas o me-
nos acierto. Dicho de otro modo,
homologado un nivel minimo y su-
ficiente de prestacién de un servi-
cio, nivel que pudiera considerar-
se exigible en todos los municipios,
seria posible calcular, aunque fue-
ra de modo aproximado, el importe
de recursos necesario para su pres-

7@

tacion. Este calculo seria complejo,
pues no seria similar en todos los
entes locales dado que las circuns-
tancias de cada uno son diferentes,
pero su medida podria considerar-
se la de la suficiencia financiera de
la entidad local.”

En este caso, la posible discusion
se encontraria en el nivel de cali-
dad de prestacion del servicio, pe-
ro cualquiera que fuera la ganan-
cia que obtuviera un equipo de go-
bierno local respecto de lo ganado
por otro anterior, esta seria lineal,
es decir, representaria un avance
sobre lo que se viniera prestando
que, a su vez, podria ser mejorado
en el futuro. Es decir, el gasto pu-
blico avanzaria en la mejor presta-
cién de los mismos servicios.

Sin embargo, a través de clausu-
las como las contenidas en el reite-
rado articulo 28 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las ba-
ses de régimen local, o la de com-
petencia local universal, y teniendo
en cuenta la autonomia de gasto a
la que se ha hecho referencia, no es
el nivel de prestacion de un servi-
cio sino el servicio mismo el que es
objeto de discusion.

Por una parte, esto significa que
un municipio puede establecer ser-
vicios que no sean obligatorios
mientras que otro puede no esta-
blecer esos servicios o establecer

otros. En tal caso es imposible pro-
curar la homologacion de un deter-
minado nivel de calidad de servi-
cios, al ser heterogéneos. Ademas,
en la medida en que parte de los
recursos se puedan destinar a ser-
vicios que no sean obligatorios se
detraeran estos de los que lo sean
scomo valorar esta circunstancia a
la hora de considerar si el munici-
pio dispone de suficiencia financie-
ra para hacer frente a tales servi-
cios? La posibilidad de establecer
servicios no obligatorios permite,
con los vaivenes propios de la po-
litica, que alli donde se considerd
oportuno invertir por un equipo de
gobierno no se considere oportuno
por otro, de modo que el gasto que
se pueda efectuar en estos servicios,
al ser de eleccion en gran medida
discrecional, no implica su conti-
nuidad en el futuro. De este modo
numerosos recursos, detraidos de
los que pudieran destinarse a los
de prestacion obligatoria, pueden
gastarse sin tacha de legalidad en
otros objetivos, cuya continuidad
es incierta.

Desde la perspectiva de la sufi-
ciencia financiera, el articulo 28 y
cualquier otra clausula de orden
similar conduce a concluir que el
nivel de prestacion de los servicios
publicos no sirve para representar
la medida de la suficiencia.

La suficiencia de medios y la libertad de gasto son, de hecho, presupuestos instrumentales necesarios tanto para la realizacién del propio

proyecto politico del ente subestatal como para la instauracion de un ligamen entre Administracion y electores en la gestiéon de los recursos
publicos” (Gianluigi Bizioli y Claudio Sacchetto, “Perfiles constitucionales de la autonomia financiera de las regiones...” dentro de la obra coor-
dinada por Gabriel Casado Ollero “La financiacion de los municipios. Experiencias comparadas”, Dykinson, 2005, pagina 543). Y en la misma
linea y obra, pagina 545, “la autonomia financiera...requiere la autonomia de gasto, toda vez que la direccion politico administrativa del ente

no puede realizarse en otro caso”.
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Si se permite que los gobernan-
tes locales puedan decidir destinar
parte de su presupuesto (la par-
te que tengan por oportuna, una
vez deducidos los recursos necesa-
rios para un minimo nivel de pres-
tacion de servicios obligatorios) a
servicios y funciones complementa-
rias de las de otras Administracio-
nes, con arreglo a un sistema que
establece pocos limites, no es po-
sible por tanto hablar de suficien-
cia financiera, y si se limita dicha
capacidad ;se infringe una lesion a
la esencia del principio de autono-
mia local?

En sistemas juridicos europeos
como el aleman, en donde la situa-
cion financiera de los municipios
también ha llegado a ser insosteni-
ble, el analisis del problema lleva-
do a cabo entre 2001 y 2003 no solo
contempl6 la necesidad de efectuar
reformas estructurales en el siste-
ma impositivo local sino la de redu-
cir el gasto publico local mediante
medidas de choque consistentes en
descargar a municipios y ciudades
de gastos relacionados con el des-
empleo, las ayudas sociales y las in-
fraestructuras.”

Se denominan “gastos impropios”
aquellos que se efecttian en el ejer-

cicio de las denominadas “compe-
tencias impropias”, y se consideran
éstas las que no estan atribuidas a
los entes locales por la legislacion
positiva (puede que ni siquiera
estén expresamente atribuidas a
ninguna Administracién publica)
pero tampoco les estin expresa-
mente vetadas, de modo que los
municipios consideran convenien-
te o necesario desarrollar una o
varias actuaciones en relacion a las
mismas, bien por considerar que la
ciudadania las demanda o bien por
tratarse de supuestos en los que se
considera inaplazable una actua-
cién publica, de tal modo que, en
uno u otro caso, de no ejercerse
la competencia se generaran unos
costes sociales, humanitarios, eco-
noémicos o incluso politicos mas
gravosos que los que se derivarian
de la falta de actuacion.

El gasto impropio puede consi-
derarse voluntario, subjetivo, li-
mitado y susceptible de finalidad
ilegitima.

Voluntario en cuanto no deriva
de una competencia obligatoria,
de modo que puede afirmarse que
no existe obligacion legal de efec-
tuarlo.

Subjetivo en cuanto se efectia
por los gestores del ente local al
considerar que los ciudadanos lo
demandan o consideran inapla-

zable, de modo que con el gasto
pretende satisfacerse tanto la nece-
sidad concreta como la psique ciu-
dadana, e incluso en ocasiones mas
la Gltima que la primera.

Limitado en cuanto a través del
gasto no se desarrolla plenamen-
te la competencia ni tiene porque
existir voluntad de asumirla en
su integridad sino tan solo la de
resolver problemas concretos y
determinados que pueden incluso
agotar en si mismos el ejercicio de
la competencia impropia.

Susceptible de finalidad ilegiti-
ma en cuanto a través de él puede
buscarse la satisfaccion de una ne-
cesidad razonable, que suscribiria
la gran mayoria de la ciudadania
y cualquier observador objetivo,
pero también un fin extrafio al
propio de la Administracién pu-
blica, como el de contentar espe-
cificamente a los votantes del ges-
tor municipal que efecttia el gasto,
supuesto éste que no precisa de ser
delictivo para poder considerarse,
segun los casos, propio del limbo
del gasto publico”, cuando no ra-
yano con la desviacion de poder.

Dentro de los gastos impropios
se suele diferenciar como subcon-
cepto los denominados “gastos
de suplencia”, que podemos defi-
nir como aquellos originados por
prestaciones que corresponden a

78 Angeles Garcia Frias, “Analisis de la financiacién de los municipios en Alemania”, en la obra colectiva “La financiacion de los municipios:
experiencias comparadas”, coordinador Gabriel Casado Ollero, Dykinson 2005, pagina 43.

7>-Si no es ilegal (no esta en el infierno) ni es un gasto obligatorio (no esta en el cielo) solo nos queda ubicarlo en el limbo.

80. «

Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucién podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de

sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia correspondera al Estado,
cuyas normas prevalecerdn, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Autonomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva com-
petencia de éstas. El Derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del Derecho de las Comunidades Auténomas”.
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competencias expresamente atri-
buidas a otras Administraciones
Publicas. Se diferencia asi entre el
gasto impropio que tiene lugar en
relaciéon a competencias no atri-
buidas a ninguna Administracion
publica y el que tiene lugar en re-
laciéon a competencias atribuidas
especificamente a un Administra-
cion distinta de la local, siendo este
ultimo el que se denomina gasto de
suplencia.

Esta diferenciacion es valida a
efectos didacticos, pero es juridi-
camente endeble, pues en nuestro
ordenamiento cualquier compe-
tencia no atribuida formalmente a
una Administracién publica con-
creta es del Estado, por aplicaciéon
del articulo 149.3 de la Constitu-
cion.®

La Universidad de Barcelona y el
Instituto de Economia de Barcelo-
na (IEB) han analizado la cuestion
de la estimacion del gasto local por
la prestacion de los llamados “ser-
vicios impropios” en Catalufa y
la ha cifrado, aproximadamente,
en un 30% del total del gasto publi-
co local, del que la tercera parte se
destina a gastos de suplencia (por
lo que estos representan en torno a
un 10% del gasto total de cada mu-

nicipio). En el Ayuntamiento de
Madrid se considera que este gasto
no obligatorio o impropio se sitda
entre el 25 y el 30% del gasto total,
concretamente en un 23,56% para
el Presupuesto 2011. &

En los municipios de mas de
50.000 habitantes el estudio in-
dicado apunta que la seguridad y
proteccion civil, la cultura, la pro-
mocién social y la educacién son
los ambitos principales de destino
de ese gasto®. En el caso del Ayun-
tamiento de Madrid estos son, para
2011, la seguridad ciudadana, la
proteccion social y la cultura.

Resulta evidente con arreglo a los
datos simplemente apuntados la
trascendencia econdémica de los
gastos impropios y los de suplen-
cia. Ambos parecen caracterizarse
por su cardcter pericompetencial,
pues se desarrollan fuera del am-
bito de las competencias locales.
Ahora bien ;es esto realmente cier-
to? Ya se ha expuesto al principio
de este trabajo®* que el sistema de
determinacién de dichas compe-
tencias deja abierto un amplisimo
margen de intervencién, admitién-

dose de hecho y en la practica una
competencia casi andrquica y uni-
versal de los entes locales.

Si se admite esta amplitud com-
petencial la conclusidn es la de que
podra seguir hablandose de gastos
de suplencia pero no tanto de gas-
tos impropios.

En este sentido, y aunque pueda
considerarse contradictorio con la
loégica que propugna una sistema-
tizacion del gasto publico munici-
pal, la cldusula universal de com-
petencia local es comun a varias
naciones europeas y, en Espaiia, el
Libro Blanco para la Reforma del
Gobierno Local®, elaborado en
2005 en el seno de la Secretaria de
Estado de Cooperacion Territorial
del Ministerio para las Adminis-
traciones Publicas® propuso “una
clausula universal de atribucion de
competencias, en el sentido de afir-
mar que los municipios ostentardn
competencias normativas y ejecu-
tivas respecto de aquellos dmbitos
materiales no reservados a otras
instancias territoriales y que no
estén expresamente prohibidos por
la Ley”.%

En todo caso, si finalmente se
admite en nuestro ordenamiento
de modo expreso la citada clausula,

81- Andlisis que fue presentado por Maria Teresa Vilalta Ferrer el 26 de octubre de 2010 en el Instituto de Formacién y Estudios del Gobierno

Local de Madrid.

82-Segun los datos que se pusieron de relieve en la presentacién del proyecto de Presupuesto General del Ayuntamiento de Madrid para 2011.

#-57 € por habitante para seguridad y proteccion civil; 52 € para cultura; 31 € para promocién social y 31 € para educacion (en Catalufia, para
municipios de mas de 50.000 habitantes. Datos de 2008).

#.Como ya se ha indicado el articulo 25.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local, afirma que “para la gestion
de sus intereses y en el ambito de sus competencias” el municipio puede promover toda clase de actividades y servicios publicos, indicando el
articulo 28 que “los municipios pueden realizar actividades complementarias de las propias de otras Administraciones publicas y, en particular,
las relativas a la educacion, la cultura, la promocién de la mujer, la vivienda, la sanidad y la proteccion del medio ambiente”.
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la situacidon no serd muy diferente
a la que tenemos en la actualidad,
pues las competencias municipales
seguiran teniendo como unico li-
mite real el de la prohibicion legal,
y el peligro/oportunidad de que el
gasto local se deslice entre los 4m-
bitos no expresamente prohibidos
seguird subsistiendo.

5)CONCLUSIONES
Gozar de una amplia autonomia
para efectuar gastos pero de una li-
mitada autonomia para obtenerlos
en un sistema en que la Adminis-
tracion que no realiza una intensa
politica de gasto publico es tacha-
da por la ciudadania de ineficaz, lo
sea o no, conduce ineludiblemente,
con las exigencias, servidumbres y
grandezas de la actividad politica,
a una situaciéon de desequilibrio
en la que se exige de los entes lo-
cales lo que estos no pueden pagar
ni realizar y los politicos locales se
niegan con frecuencia a reconocer.
Este fendémeno, el desequilibrio
entre la autonomia para obtener
ingresos y la de poder realizar gas-
tos es negativo, pues ha calado en
la ciudadania la idea no exenta en
parte de certeza de que la obliga-

cién de facilitar recursos a los en-
tes locales es de otras Administra-
ciones publicas, haciendo asi que
la responsabilidad de sufragar los
gastos que demandan los vecinos
no recaiga solo sobre ellos, difu-
mindndose esta responsabilidad
a otros niveles colectivos, y con
ello también la responsabilidad de
quienes efectian tales gastos.

El equilibrio del binomio ingre-
so-gasto exige que en funcién de
un sistema razonablemente deter-
minado de competencias los entes
locales tengan una capacidad para
decidir sobre sus ingresos pareja a
su capacidad de decidir en que lo
gastan. Y ese equilibrio, enmarca-
do en un estado complejo como
el nuestro, exige una delimitacién
competencial que aclare a que ni-
vel territorial le corresponde cada
gasto y, en funcién de ese reparto,
la autonomia de ingreso-gasto que
debe tener cada nivel.

Si este equilibrio exige ambitos
prohibidos de gasto para los entes
locales, asi debera establecerse. Y
del mismo modo, en los ambitos
de gasto autorizados deberd ga-
rantizarse a los entes locales una
autonomia de ingresos adecuada,
de modo que los ciudadanos sean

plenamente conscientes de la res-
ponsabilidad fiscal que conllevan
sus demandas, posibilitindose asi
también la exigencia de responsa-
bilidad politica de los gestores pu-
blicos .

En otro caso la suficiencia fi-
nanciera local serd una entelequia
que nunca se alcanzara pues el
gasto siempre ird por delante, de
la mano de una desordenada ma-
rana de deslindes competenciales.
Como ya se ha indicado, mientras
no seamos capaces de decidir para
qué necesitamos medios no podre-
mos determinar que medios nece-
sitamos. Y, una vez decidido, sera
preciso disponer de la autonomia
real y efectiva necesaria para poder
obtenerlos.

Por otra parte, en tiempos de
necesaria contencion del gasto
publico y exigencias de austeri-
dad, siendo preciso incrementar el
control de dicho gasto, nada mejor
que deslindar de modo preciso las
competencias de cada uno. Solo
asi las Administraciones Publicas
podran colaborar entre si como
un equipo, contando por supuesto
con la cordura de los que las diri-
jan, lo que, por cierto, es impres-
cindible, o puede que mas.

#-Editado por el Ministerio de Administraciones Publicas, Secretaria General Técnica. Primera edicion: julio de 2005

86.¢¢

Hay pues, un derecho a la espontaneidad del gobierno local para dar respuesta a las demandas ciudadanas innovando el ordenamiento juridico,

una presuncion de competencia universal derivada de la garantia constitucional de la autonomia local. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que en la Sentencia de 30 de abril de 1999 calificé de competencias propias las enumeradas en los articulos 25 y 26”, Libro
Blanco para la Reforma del Gobierno Local, 2005, pagina 18.

87-Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local, 2005, pagina 67.
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CURSO PRESENCIAL SOBRE
FISCALIDAD DE LOS CONTRATOS

OPERACIONES INMOBILIARIAS | CREACION DE EMPRESAS|
FINANCIACION Y REFINANCIACION HIPOTECARIA

» Organizado por el Colegio de Registradores de Espafia

» Eminentemente practico, utilizando la técnica del método del caso, apoyado principal-
mente en supuestos reales y con total inmersién de los alumnos en los casos analizados.
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% Clases participativas con un méximo de 22 alumnos.

DURACION DEL CURSO

¢ Curso de 60 horas en 20 sesiones
de 3 horas (viernes 18:00-21:00 y
sabado 10:00-13:00)

< Del 14 de octubre de 2011 al 17 de
diciembre de 2011

En la sede del Colegio de Registradores,
Calle Diego de Leén n° 21 Madrid

CLAUSTRO

+% Director del Curso: Vicente Carbonell
Serrano, Registrador de la Propiedad,
Director del Servicio de Coordinacién
de Oficinas Liquidadoras

% Profesorado: Inspectores de
Hacienda vinculados con los
Registros y Técnicos Fiscales del
Colegio de Registradores

DESTINATARIOS

Despachos de abogados, Departamentos
fiscales de entidades financieras y
grandes empresas, Asesorias fiscales,
Administradores de Fincas, Agentes

de la Propiedad Inmobiliaria, Personal
de Registros y Notarias, Gestores
administrativos, etc

HONORARIOS

++ 1.500 euros para las 20 plazas de
pago (300 euros inscripcién
+ 1.200 euros al inicio del curso)
+% 2 plazas gratuitas becadas por el
Colegio de Registradores

MATERIAL DIDACTICO

¢ Libro sobre Los contratos
y su Fiscalidad
+% Suscripcién al BIT (Boletin

Informativo Tributario) durante 1 afio

2

% Libreta de supuestos practicos

2

% Visita a Oficina Liquidadora

0,

OTROS ASPECTOS

+% Formacién de una bolsa de trabajo
con los alumnos
+% Expedicion de un diploma de
asistencia (minimo 85% de las clases)
+% Para la solicitud de beca se deberd
presentar un folio explicativo de la
misma adjuntando la documentacién
que estime oportuna. Se adjudicaran
por la Junta de Gobierno del Colegio
de Registradores

INFORMACION E INSCRIPCION
cursofiscalidad@corpme.es




