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SCALCS

EL CIERRE REGISTRAL Y LA RESOLUCION

9 DE MARZO DE 2012:

VUELTA A LA INTERPRETACION TRADICIONAL DE LA SUSPENSION DE LA CALIFICACION ORDENADA POR
EL ARTICULO 255 DE LA LH: LA SUSPENSION DE LA CALIFICACION ES UN EFECTO PREVISTO POR LA LEY,
NO UN DEFECTO DERIVADO DE LA CALIFICACION CONTRA EL QUE QUEPA RECURSO GUBERNATIVO.
INDEPENDENCIA DE LA FUNCION CALIFICADORA: ALCANCE SINGULAR DE LAS RESOLUCIONES.

Maria Rosa Navarro Diaz
Registradora de la propiedad

1. INTERPRETACION LITERAL DEL ARTICULO
255 LH. LASUPERADA INTERPRETACION
SISTEMATICADELADGRN
INTERESES GENERALES VERSUS INTERESES
PARTICULARES: DEBE PREVALECER EL INTERES
DE LA HACIENDA PUBLICA.
En resoluciéon de la DGRN de 9 marzo de 2012, el Centro
Directivo ha decidido zanjar la polémica que la interpre-
tacion del articulo 255 de la LH, habia suscitado a raiz de
algunas resoluciones que en los dltimos afos recayeron en
recursos gubernativos interpuestos contra la suspension
de la calificacion de documentos presentados al registro,
sujetos al ITPAJD pero exentos, sin justificacién de su
presentacién ante la administracion tributaria.

El cambio de motivacién se justifica adoptando los
argumentos esgrimidos por algunas sentencias —siendo
de destacar la Sentencia de 30 de octubre de 2009 de la
Audiencia Provincial de LLeida (BOE 10 de agosto de
2010)-, para anular alguna de aquellas resoluciones. Ar-
gumentos de los cuales pueden destacarse:

% La interpretacién mantenida por las resoluciones
anuladas de exigir una calificacion global del docu-
mento, incluyendo como defecto la suspension, en
aras de un beneficio al ciudadano a fin de evitar dila-
ciones del procedimiento y por razon de la agilidad
del trafico juridico, choca directamente con el interés
protegido por el articulo 255 de la LH que ordena al
registrador la suspension de la calificacion del docu-

mento presentado, que no es otro que el interés de la
Hacienda Publica de que no se eluda el cumplimien-
to de las obligaciones tributarias, siendo en definitiva
una medida para evitar el fraude fiscal, cuestiéon que
por responder a los intereses generales del Estado se
antepone por ley a aquel.

% Si el plazo maximo para calificar e inscribir documen-
tos presentados es de 15 dias habiles contados desde
el asiento de presentacion, plazo que se prorroga au-
tomaticamente en caso de retirada para pago de im-
puestos, pues en tal caso el cdmputo comienza desde
la devolucion, la calificacién global y unitaria no debe
anticiparse al momento previo de presentacion sino
que deberd tener lugar con la devolucién del documen-
to una vez cumplidas las obligaciones fiscales.

EL CIERRE REGISTRAL
Sobre la cuestion destacan las siguientes normas:

A. LEGISLACION TRIBUTARIA

Dispone el articulo 54.1 del Texto Refundido del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, en redaccién dada por ley
4/2008 de 23 de diciembre:

«1.Ningun documento que contenga actos o con-
tratos sujetos a este impuesto se admitira ni sur-
tira efecto en Oficina o Registro Publico sin que
se justifique el pago de la deuda tributaria a favor
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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.

de la Administracion Tributaria competente para
exigirlo, conste declarada la exenciéon por la misma,
0, cuando menos, la presentacion en ella del referi-
do documento... La justificacién del pago o, en su
caso, de la presentacion del referido documento se
hara mediante la aportacién en cualquier soporte
del original acreditativo del mismo o de copia de
dicho original.».

El Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados aprobado por
Real Decreto 828/1995 de 29 de mayo, se refiere en varios
preceptos al tema siendo fundamental el articulo 122.2
con arreglo al cual:”... se considerard acreditado el pago
del impuesto, siempre que el documento lleve puesta la
nota justificativa del mismo y se presente acompaiiado de
la correspondiente autoliquidacién debidamente sellada
por la oficina que la haya recibido y constando en ella
el pago del tributo o la alegacién de no sujecién o de la
exencion correspondiente”. Del art. 123 del propio regla-
mento de la inadmision general se exceptia lo dispuesto
en la LH, esto es lo dispuesto en el articulo 255 LH, que
excluye del cierre la practica del asiento de presentacion.
En el mismo sentido el articulo 100 del Reglamento del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones, aprobado por Real
Decreto 1629/1991 de 8 de noviembre.

En cuanto a la normativa tributaria autonémica, dado
que el recurso se planted en relacion a un acto sujeto
- cancelacion de hipoteca -, resultando competente la
administracion tributaria de la Comunidad Valenciana,
destacamos la disposicion adicional novena de la Ley de
la Generalidad Valenciana de 23 de diciembre de 1997, en
redaccion dada por Ley 19/2009, dispone:

“DISPOSICION ADICIONAL NOVENA-. Requi-
sitos para la acreditacion de la presentacién y el pago
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones ante la Generalitat.

1. La acreditacion de la presentacion de docu-
mentos y autoliquidaciones, asi como del pago de
deudas tributarias, que resulten procedentes por
los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y sobre Sucesiones

y Donaciones, cuando deban llevarse a cabo ante la
Generalitat, para permitir la admision de documen-
tos sujetos a los citados impuestos por autoridades,
funcionarios, oficinas o dependencias administra-
tivas y la produccién de efectos de los mismos en
Juzgados, Tribunales, oficinas o registros publicos, o
a cualquier otro efecto previsto en las disposiciones
vigentes, se efectuard mediante justificante expedido
por la Administracién Tributaria de la Generalitat,
en el que conste la presentacion del documento y el
pago del tributo, o la declaracion de no sujecion o del
beneficio fiscal aplicable.

A los efectos de la expedicion del justificante al que
se refiere el parrafo anterior, el pago del tributo debe-
ra constar efectuado mediante ingreso a favor de la
Generalitat, en cuentas de titularidad de la misma, y
a través de los modelos de declaracion e ingreso ha-
bilitados, a tal fin, por la Conselleria competente en
materia de Hacienda.

2. En el supuesto de declaraciones tributarias cuya
presentacion, y, en su caso, pago, se hayan llevado a
cabo por medios telematicos habilitados por la Ge-
neralitat, la acreditacion de tales circunstancias se
considerard efectuada conforme a lo establecido en el
apartado 1 o por los procedimientos especificamente
previstos, a tal efecto, mediante Orden del Conseller
competente en materia de Hacienda”

Esta norma autonémica tiene rango de ley, habiendo
sido dictada en el ejercicio de competencias propias, no
incompatibles con las del Estado relativas a la ordena-
cion de los registros, por lo que no puede desconocerse
e inaplicarse por los operadores juridicos, ni siquiera los
tribunales ordinarios pueden inaplicarlas, a salvo cues-
tién de inconstitucionalidad, por tanto mientras que el
Tribunal Constitucional no se pronuncie (articulo 163 de
la Constitucién), forma parte del ordenamiento juridico
con tal rango, y determina la sujecién a la misma de todos
los ciudadanos y los poderes publicos (articulo 9.1 de la
Constitucién).

La Resolucion de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 26 de enero de 2012 considera
aplicable la Instrucciéon de 18 de mayo de 2011 de la

OL / Oficinas Liquidadoras




Direccién de los Registros y del Notariado, sélo a aque-
llas sociedades domiciliadas en territorios donde, en
ejercicio de sus competencias en materia tributaria no
se hayan dictado normas o instrucciones en materia de
liquidacién del Impuesto de Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados en relacién al modo
de acreditar el pago o la exencion del impuesto en la
constitucion de sociedades.

B. LEGISLACION HIPOTECARIA

El cierre registral estd previsto en el articulo 254.1 de
la Ley Hipotecaria que dispone: “Ninguna inscripcion
se hard en el Registro de la Propiedad sin que se acredite
previamente el pago de los impuestos establecidos o que
se establecieren por las leyes, si los devengare el acto o
contrato que se pretenda inscribir”, siendo una repro-
duccién en el ambito registral de lo dispuesto en el ar-
ticulo 54 TRITP antes citado, y solo tiene la excepcion
de la salvaguardia de la prioridad mediante la practica
del asiento de presentacion, ordenando la suspension
de la calificacién hasta la acreditacidn del pago de los
impuestos si los devengare el acto, con devolucién del
titulo al presentante. Asi el articulo 255 de la Ley Hi-
potecaria establece que “se podra extender el asiento
de presentacion antes de que se verifique el pago del
impuesto; mas en tal caso se suspendera la calificacion
y la inscripcién u operacion solicitada y se devolvera el
titulo al que lo haya presentado a fin de que se satisfaga
dicho impuesto”.

Este articulo proviene de la primera Ley Hipotecaria
de 1861, lo que es indicativo de la importancia que tiene
el cierre registral para el legislador. El articulo 255 de la
Ley Hipotecaria que ordena la suspension fue introdu-
cido en la reforma hipotecaria de 1946, sustituyendo al
derogado articulo 246 de la misma, modificando los tér-
minos “suspension de la inscripcién” por “suspension de
la calificacion”

APLICACION DE LAS NORMAS SOBRE EL CIERRE
POR LOS REGISTRADORES

La legislacion hipotecaria y tributaria determinan con
la suficiente claridad y con cardcter imperativo, la inad-
mision o cierre registral de los documentos inscribibles
que contengan hechos imponibles, con las excepciones
que se prevén en el articulo 54 del Texto Refundido del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-

ridicos Documentados, y sin perjuicio de la extension
del asiento de presentacion.

Por aplicacién directa de estos preceptos, suficiente-
mente claros para acudir a reglas de la hermeneutica ju-
ridica, queda vedada por imperativo legal la calificaciéon
hasta que no se hayan cumplido las obligaciones fiscales,
mediante la presentacién del documento con nota jus-
tificativa del pago y de la autoliquidacion debidamente
sellada por la oficina competente, constando el pago o la
alegacion de no sujecion o exencion.

No obstante la claridad de estos preceptos, el Centro
Directivo en algunas resoluciones anteriores a la que
nos ocupa, y partiendo del presupuesto de que la sus-
pension de la calificacion practicada es una verdadera
calificacion, estaba reconociendo su competencia y ad-
mitiendo recursos gubernativos contra las suspensio-
nes de calificacion comunicadas a los presentantes, asi
como pronunciandose ademas a favor de la innecesidad
de presentacidn a la administracion tributaria de las
cancelaciones de hipoteca por considerar ser claros su-
puestos de exencion.

En la resolucion que comentamos la DGRN, rectifica su
postura para volver a la doctrina cldsica, que ya anuncié6
en Resolucion de 6 de mayo de 2009, mds conforme con
la literalidad del precepto.

MOTIVACION JURIDICA DE LA RESOLUCION 9 DE

MARZO DE 2012

I. Elefecto de inadmisidn, con la excepcion del asien-
to de presentacion es una medida del legislador para
evitar el fraude fiscal, para controlar y garantizar el
cumplimento de la normativa tributaria, a modo de
presupuesto o condicion de la actuacion del registra-
dor, la cual debe detenerse hasta que se acredite su
cumplimiento.

Dicha normativa impone a los sujetos pasivos la
obligacidn, en el ambito del Impuesto de transmi-
siones, de presentar los documentos comprensivos
de los hechos imponibles y su autoliquidacién en
la oficina competente, previo ingreso, si lo hay, o
alegacion de exencién o no sujecion, y les autori-
za a obtener justificante de presentacion del do-
cumento y su autoliquidacidn. Estos justificantes
permitiran levantar el cierre, cumplir el registrador
el archivo de una copia de los mismos, ex 256 de la
LH, y practicar la correspondiente nota marginal
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de afeccion. La justificacion de estos requisitos no
queda dispensado porque el acto se califique como
exento por el interesado, pues la calificacion tri-
butaria corresponde a la administracion tributaria
(articulo 13 y 115,2 de la Ley General Tributaria),
que tratdndose de impuestos cedidos, es la Comuni-
dad Auténoma competente (articulo 5.3 de la LGT,
100 del RIS y D y 54 del TRITPAJD).

Estas obligaciones de acreditar el pago, exencién
0 1no sujecion, con la carta de pago sellada, y la nota
de lo mismo han de ser emitidas por la Oficina Tri-
butaria competente, con documentacién auténtica y
no puede suplirse por el cumplimiento de las obli-
gaciones formales de suministro de informacion
impuestas a los notarios.

Todo ello sin perjuicio de las excepciones del articu-
lo 54.2 c relativas a las copias de las escrituras y actas
notariales que no tengan por objeto cantidad o cosa
valuable, pero no, en consecuencia, a los supuestos de
cuantia valuable, configurados como exentos por ley y
también sin perjuicio de la Instruccién de 18 de mayo
de 2011 de la DG, en aplicacién del Real Decreto Ley
13/ 2010, de 3 de diciembre.

Lo anterior fue confirmado por la Resolucién de
la DG de Tributos de 17 de julio de 2008 (Consulta
1487-08), respecto a un supuesto de no sujeciéon en
una escritura de ampliacién de plazo en un préstamo
hipotecario sobre vivienda habitual al amparo del RD
Ley 2/2008, de 21 de abril,

. Lainterpretacidon que el Centro Directivo venia en-

tendiendo, y que ahora se rectifica, exigia que ade-
mas del asiento de presentacidn se calificara glo-
balmente el documento a favor de los interesados,
por razén de la agilidad del trafico y su seguridad,
para que en un acto pueda conocer todos los de-
fectos que afectan al documento, rechazando una
interpretacion literal de los articulos 254 y 255 en
perjuicio del interesado, y exigiendo una sistemati-
ca, que tuviera en cuenta tanto la ley 30/1992 como
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que introduce
nuevas tecnologias para agilizar el procedimiento
registral y la actuacion notarial.

Esta interpretacion habia sido desvirtuada por
reiteradas sentencias que anularon resoluciones que
consagraron dicha doctrina, siendo de destacar la
Sentencia firme de la Audiencia Provincial de Lleida

de 30-10-2009, publicada en el BOE de 10 de agos-
to de 2010 que confirma la Sentencia de 28-7-2008
del Juzgado de 12 Instancia numero 3 de Lleida que,

declar6 conforme a derecho la suspensién de la ca-
lificacién efectuada por el Registrador, por falta de
pago del impuesto o justificaciéon de su exencién o
no sujecién, de conformidad con el articulo 255 LH,
revocando la Resolucién de la DGRN 16-2-2008.
Y es que como expuso con rotunda claridad en su
fundamento juridico tercero y cuarto:

“Cierto es que la calificacién del Registrador en
orden a la prdctica de la inscripcién, debe ser glo-
bal y unitaria (Art. 258-5 de la LH y Art. 127 del
Reglamento), de forma que debe incluir en la ca-
lificacion todos los motivos por los cuales proceda
la suspension o denegacién del asiento solicitado,
pero estos preceptos han de ponerse necesariamen-
te en relacion con los arts., 254-1y 255 LH. El
primero de estos preceptos dispone que «ninguna
inscripcion se hard en el Registro de la Propiedad
sin que se acredite previamente el pago de los im-
puestos establecidos o que establecieren por las leyes
si los devengare el acto o contrato que se pretenda
inscribir», y el art. 255 establece que «no obstante lo
previsto en el articulo anterior, podrd extenderse el
asiento de presentacién antes de que se verifique el
pago del impuesto; mds en tal caso se suspenderd la
calificacion y la inscripcion y operacion solicitada
y se devolverd el titulo al que lo haya presentado, a
fin de que satisfaga el impuesto».

Tal como se argumenta en la sentencia de instancia
el art. 255 dispone que en estos supuestos se suspen-
derd la calificacion y la inscripcion, lo que comporta
que este precepto va mads alld que el art. 254 al re-
calcar que no sélo se paralizard la inscripcion sino
también la propia actividad de calificacion, y es por
este motivo por el juzgador a quo alude a la distin-
cion entre calificacién parcial o formal y calificacion
de fondo, que queda subordinada a la justificacion de
la liquidacion de los impuestos.

En efecto, ha de tenerse en cuenta que el art. 254
es explicito y terminante al imponer un veto a
cualquier actuacion registral si no se cumplen pre-
viamente determinadas obligaciones fiscales, con la
tinica excepcion ya referida que establece el art. 255
lo que a su vez se reitera tanto en el art. 54 del Texto
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Refundido de la Ley del impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiem-
bre) cuando dispone que «Ningiin documento que
contenga actos o contratos sujetos a este impuesto
se admitird ni surtird efecto en Oficina o Registro
Piiblico sin que se justifique el pago de la deuda
tributaria a favor de la Administracion Tributaria
competente para exigirlo, conste declarada la exen-
cion por la misma, o, cuando menos, la presentacion
en ella del referido documento....» y en el art. 33 de
la Ley 29/87, de 18 de diciembre, del Impuesto de
Sucesiones, seguin el cual «los documentos que con-
tengan actos o contratos sujetos al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones no se admitirdn ni surtirdn
efecto en oficinas o registros publicos sin que cons-
te la presentacion del documento ante los organos
competentes para su liquidacion salvo lo previsto
en la legislacion hipotecaria o autorizacién expresa
de la Administracién». Y el art. 100 del Reglamen-
to del Impuesto de Sucesiones (aprobado por Real
Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre) establece,
bajo la riibrica «cierre registral», que los Registros
de la Propiedad no admitirdn para su inscripcion o
anotacién ningin documento que contenga acto o
contrato del que resulte la adquisicion de un incre-
mento de patrimonio o titulo lucrativo, sin que se
justifique el pago de la liquidacion correspondiente
por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o, en
su caso, la declaracion de exencién o no sujecion, o
la presentacion de aquél ante los 6rganos competen-
tes para su liquidacién.

Se excluye, por tanto, el acceso al Registro de la
Propiedad, y se impone al Registrador el deber de
comprobar, para la admision del documento, el previo
cumplimiento de las obligaciones tributarias a que
pudiera estar sometido el acto o contrato que pre-
tenda acceder al Registro, permitiéndose tinicamente,
antes de que se verifique el pago, el asiento de presen-
tacién, suspendiendo en tal caso la calificacion y la
inscripcion, con devolucion del titulo presentado, a fin
de satisfacer el impuesto correspondiente.

Lo anterior enlaza también con las normas re-
lativas al plazo mdximo para calificar e inscribir
(15 dias contados desde la fecha del asiento de pre-
sentacion, segun el art. 18-2 LH) y al plazo de vi-

gencia del asiento de presentacion (60 dias, ex art.
17-2 LH) y la posibilidad de prérroga del mismo,
que se produce de forma automdtica, entre otros
supuestos si el titulo se hubiera retirado antes de la
inscripcion (por ejemplo para pago de impuestos)
o tuviera defectos subsanables, en cuyo caso, el art.
18-2 de la LH dispone que una vez reintegrado el
titulo, el plazo de quince dias se computard desde
la devolucion del mismo, y la vigencia del asiento
de presentacion se entenderd prorrogada hasta la
terminacién del plazo de calificacion y despacho,
por lo que bien puede entenderse que si el plazo es
para «calificar e inscribir», la calificacion (de fondo,
segun la diferenciacion a que se refiere la sentencia
de instancia) se efectuard, ahora si de forma global
y unitaria, dentro de ese plazo mdximo, sin que pue-
da anticiparse esa exigencia al momento previo, de
calificacion formal del titulo de conformidad con los
Art. 254 y 255 LH que deberd conducir a la «sus-
pension de la calificacién y de la inscripcion»” a que
se refiere el art. 255 LH.

No consideramos que la interpretacion de estos
preceptos que defiende el juzgador a quo pueda
tildarse de absurda o ilégica pues lo cierto es que
estamos ante unas normas establecidas en claro be-
neficio de la Hacienda Publica, cuya finalidad no
es otra que controlar y garantizar el cumplimiento
de la normativa tributaria, supeditando el acce-
so a los registros publicos a la previa justificacion
del pago de la deuda tributaria correspondiente, a
modo de presupuesto o requisito previo que con-
diciona la actuacion del Registrador. Desde esta
perspectiva resulta evidente que el procedimiento
registral presenta sus propias especialidades respec-
to del procedimiento administrativo pues habrd de
conjugarse el derecho del interesado en obtener la
inscripcion con el de la Hacienda Publica a contro-
lar y garantizar el pago de los impuestos. En esta
tesitura, y aunque la funcion fiscal y la registral
se desenvuelven en campos distintos, la normativa
legal estd dando preferencia a la primera, como
requisito imprescindible para que la funcién cali-
ficadora despliegue todos sus efectos, y ademds la
ley establece claramente hasta donde puede llegar
la actuacion del Registrador, que habrad de dete-
nerse en el asiento de presentacion, suspendiendo
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la calificacion y la inscripcién (art.255 LH). Asi
viene a corroborarlo la tiltima Ley 36/2006, de 29
de noviembre, de Medidas para la Prevencion del
Fraude Fiscal, que modifica el art. 254 LH, amplia
la figura del cierre registral en caso de impago de
impuestos que devenguen actos o contratos relati-
vos a bienes inmuebles, falta de acreditacién del
NIF y de los medios de pago empleados. Segiin la
Exposicion de Motivos de esta Ley 36/2006, el frau-
de fiscal es un fenémeno del que se derivan graves
consecuencias para la sociedad, constituyendo el
principal elemento de inequidad del sistema tri-
butario. Por ello, frente a los comportamientos de-
fraudatorios, la actuacion de los poderes piiblicos
debe encaminarse no sélo a la deteccion y regula-
rizacion de los incumplimientos tributarios, sino
también, y con mayor énfasis si cabe, a evitar que
estos incumplimientos se produzcan, haciendo hin-
capié en los aspectos disuasorios de la lucha contra
el fraude, al tiempo que se favorece el cumplimien-
to voluntario de las obligaciones tributarias. Con
dicha finalidad, continiia indicando la Exposicion
de Motivos que, por un lado se modifican determi-
nados preceptos de la normativa tributaria, y por
otro lado, se modifican otras disposiciones legales,
que si bien no tienen naturaleza fiscal, si pueden
tener incidencia en el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias o en su comprobacion. En este
segundo capitulo se sitiian las modificaciones de
la Ley Hipotecaria, sefialando que la efectividad
de estas prescripciones queda garantizada al fijar-
se como requisito necesario para la inscripcion en
el Registro de la Propiedad de tales escrituras, y
recordando que esta figura del cierre registral ante
incumplimientos de obligaciones de origen fiscal no
constituye en ningtin caso una novedad en nues-
tro ordenamiento, porque la normativa vigente ya
prevé la figura del cierre registral en relacion, por
ejemplo, con las declaraciones del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

Se trata, en definitiva, de intensificar el control
y la prevencién del fraude fiscal, por lo que ha de
concluirse que el criterio mantenido en la sentencia
impugnada se ajusta a la finalidad perseguida por
los preceptos analizados, mientras que los criterios

que pretende imponer la resolucion de la DGRN
se basan en la estricta aplicacion, por remision,
a los principios ordenadores del procedimiento
administrativo, anteponiendo los intereses del ad-
ministrado a los de la Hacienda Ptblica cuando
resulta que, seguin lo ya expuesto, el cumplimiento
de las obligaciones fiscales ha de actuar con ca-
rdcter preferente,. Ademads, la actuacion que pro-
pugna la DGRN podria revertir en perjuicio del
cumplimiento de las obligaciones de origen fiscal
ya devengadas y por ende, aunque beneficiaria al
particular interesado en la inscripcion se estarian
lesionando los intereses generales puesto que si
una vez calificado globalmente el documento con
indicacion de todos los defectos de que adolezca,
resultase que alguno de ellos no fuera subsanable,
el interesado bien podria desistir de su solicitud de
inscripcion o simplemente dejar caducar el asiento
de presentacion, eludiendo el pago de los tributos
devengados a los que deberia haber hecho frente
con cardcter previo para que el documento tuviera
acceso al Registro, tal como, en efecto, habrd de
verificar con arreglo al criterio que se expone en la
resolucion recurrida en interpretacion de los arts.
254 y 255 LH que no es otro que el mera califica-
cién formal, suspendiendo la calificacion material
o de fondo en tanto el documento no cumpla los
requisitos o presupuestos de indole tributaria.”

I1l. La rectificacion de la postura de la DGRN viene co-

rroborada ademas, por los siguientes argumentos:

A. El citado articulo 254 de la legislacién hipote-
caria ha sido reformado por Ley 36/2006 de 29
de noviembre, de Prevencién del Fraude Fiscal,
adicionando varios apartados, pero ha dejado
inalterado el apartado 1. Los apartados nuevos
se refieren a la exigencia de NIF y la acredita-
cion de los medios de pago que se consideran
defectos subsanables de las escrituras -se citan
solo los parrafos 2 y 3, no el 1-, luego el primero,
o sea la falta de pago, no es defecto sino causa de
suspension, a sensu contrario.

B. La resolucién que comentamos acoge también
como argumento para el cambio de criterio, la
Sentencia de la Sala 32 del T.S. de 20 de mayo de
2008, que ha declarado la nulidad de numero-
sos preceptos del Reglamento Notarial donde
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justifica que es distinto el problema de la infor-
macién a suministrar por los Notarios de aquel
otro consistente en “el examen de la constancia
de la correspondiente nota en los documentos
presentados a efectos de protocolizacidn en lo
relativo a la liquidacién de los impuestos a que
estdn sujetos como tales, que no es sino una
manifestacion de esa exigencia de regularidad
tributaria en los documentos que se presentan
en las oficinas publicas y que se refleja en el art.
54 del R.D. legislativo 1/1993 y en el art. 33 de la
ley 29/1987”. El mismo argumento es predicable
del mecanismo del articulo 254 de la LH, que no
queda invalidado por el envio de informacién a
la Hacienda Publica.

Asimismo, el hecho de revelar al interesado
defectos que impidan la inscripcién en un mo-
mento previo a la presentacién del documento
a la Administracion Tributaria competente, po-
dria alentar su no presentacion al desaparecer
la motivacion basada en el interés en el acceso
del documento al registro, pues el impuesto se
devenga con independencia de los defectos de
que adolezca -articulo 2 Texto Refundido del
ITPAJD-.Y es que la suspensién de la califica-
cion ordenada por la ley Hipotecaria lo es en
interés de la Hacienda Publica, como medida
antielusion, si se tiene en cuenta la finalidad
de motivar la pronta presentacion de los docu-
mentos a la Administracién Tributaria cuando
se pretenda hacerlos valer en beneficio del in-
teresado en asegurar su derecho obteniendo la
inscripcion registral.

. Las normas relativas al plazo para inscribir y su

cémputo. El plazo de 15 dias hébiles del articulo
18.2 de la Ley hipotecaria para calificar positiva-
mente e inscribir se cuentan en caso de retirada
para el pago de impuestos desde la devolucion
del titulo y la vigencia del asiento se prorroga
hasta que termine dicho plazo. Es en ese plazo
maximo de inscripcion en el que debe recaer la
calificacion global y unitaria, sin que pueda anti-
ciparse a un momento previo, antes de la presen-
tacion a la Oficina Liquidadora. En ese momento
previo solo cabe la suspension de la calificacion
y de la inscripcion.

LA NATURALEZA DE LA SUSPENSION

Concluye la resolucion que la suspension es un efecto ex
lege, o sea la suspension de la calificacién ordenada por
el art. 255 de la Ley Hipotecaria actiia automaticamente,
es un tramite legal previo a la calificacién, de modo que
la registradora se limité a comunicar un efecto, que no
un defecto, por lo que no se trata de una calificacion que
pueda ser revocada.

Desde una perspectiva administrativa, la suspension de
la calificacion ordenada por el citado articulo, actia auto-
médticamente de forma que la notificacion de que asi ha
acaecido no implica ni tan siquiera la notificacién de un
acto de tramite sino la comunicacién de un mero efecto
legal, es puramente ordenancista de lo sancionado por la
ley: el Registrador se limita a trasladar un mero recorda-
torio de que sin la justificaciéon del impuesto no procede
ni la calificacién ni obviamente la inscripcion. Con una
perspectiva procesal civil tal “decision” encajaria en el
contenido de las diligencias de ordenacién no alcanzado
su contenido el rango de una providencia.

La suspension de la calificacion en principio no requie-
re acuerdo especifico -no esta previsto en la legislacion
hipotecaria-, y silo requiriera contra ¢l no cabria recurso,
pues es la propia ley y no el acto la que determinaria la
imposibilidad momentanea, que no definitiva, de con-
tinuar el procedimiento -articulo 255 L.H.y 107 de la
Ley 30/92 de 26 de noviembre-. Todo ello determina la
inexistencia de acto recurrible alguno pues si no hay ca-
lificacion la DGRN no puede revisar una actuacion que
no encaja en el ambito de sus competencias limitadas a
las contenidas en el art. 260.3 L.H.

A tal efecto cabe la cita del art. 107 de la ley 30/92 don-
de se dice que frente a ”los actos de tramite, si estos tlti-
mos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento,
producen indefension o perjuicio irreparable a derechos e
intereses legitimos, podrdn interponerse por los interesados
los recursos de alzada ...”. Es evidente que la notificaciéon
del efecto legal derivado de los arts. 254 y 255 L.H. no
encaja en ninguno de tales supuestos por lo que no tiene
sentido alguno el tramite de alzada ante la DGRN.

ARGUMENTOS ADICIONALES A LOS RECOGIDOS

POR LA RESOLUCION

+ Side la documentacién presentada al Registro resul-
tare la nota fiscal de presentacion, su calificacion
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también estd vedada al Registrador por el articulo
107 del Reglamento Hipotecario al establecer que:
“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 254 de
la Ley, una vez acreditado el pago de la liquidacion
de los impuestos con la presentacion, en su caso,
de la carta de pago, o la exencidn, no sujecién o
prescripcién mediante la nota de la Oficina corres-
pondiente, los Registradores se abstendran de cali-
ficar cuanto se relacione con la liquidacion o nota
indicadas, sin perjuicio de poner en conocimiento
de la Delegacion de Hacienda respectiva los errores
o deficiencias que advirtieren, si lo estimaren pro-
cedente”. Precepto éste expresivo asimismo de que
el cumplimento de los deberes fiscales es previo a
la calificacion registral pues delimita su contenido
desde un punto de vista negativo.

Que el legislador haya querido que la tinica reserva
de prioridad de la que pueda disfrutar quien no ha
cumplido sus obligaciones fiscales, sea la de sesenta
dias que el articulo 17 de la Ley Hipotecaria atribuye
al asiento de presentacion, sin que tal asiento pueda ser
prorrogado por causa distinta de la existencia de una
causa legitima debidamente justificada de la que re-
sulte la imposibilidad de pagar el impuesto en el plazo
de sesenta dias, resulta ademas de los parrafos 2, 3,4
y 5 del articulo citado, cuyo texto literal se reproduce
a continuacion:

“Pagado éste, se extenderd la inscripcién o asiento
de que se trate y sus efectos se retrotraeran a la fecha
del asiento de presentacion, si se hubiere devuelto el
titulo dentro del plazo de vigencia del mismo.

Si se devolviere el titulo después de los sesenta
dias, debera extenderse nuevo asiento de presen-
tacidn, y los efectos de la inscripcién u operaciéon
que se verifique se retrotraerdn solamente a la fe-
cha del nuevo asiento.

En el caso de que por causa legitima debidamente
justificada no se hubiere pagado el impuesto den-
tro de los sesenta dias, se suspenderd dicho térmi-
no hasta que se realice el pago, expresandose esta
suspension por nota marginal en el asiento de pre-
sentacidn, la cual se extendera siempre que al Re-
gistrador no le conste la certeza del hecho, en vista
del oportuno documento acreditativo.

En estos casos el asiento de presentacion caducard
a los ciento ochenta dias de su fecha”.

2
0‘0

Por tanto, y segtin resulta de una interpretacion sis-
temdtica del articulo 255 que integre la totalidad de
su contenido y lo ponga en relacién con las normas
tributarias, la inica causa admitida por la ley de am-
pliacién de la duracién del asiento de presentacién
de documentos cuyos requisitos fiscales no se hayan
cumplido, mas alld de los sesenta dias, es la justifica-
cién ante el Registrador de una causa legitima que
haya impedido el pago en dicho plazo.

Reputar calificacion lo que es una suspension de

la misma, implicaria prorroga del asiento de pre-
sentacion no prevista por la ley y debe recordarse
que el Tribunal Supremo en la sentencia de 31 de
enero de 2001 anul¢ varios articulos del Reglamento
Hipotecario al establecer un supuesto de prorroga
del asiento de presentacion, materia afectada por
reserva de ley. Prorroga que reviste mayor gravedad
cuando se interpone recuso gubernativo contra la
suspension, pues por aplicacion de los articulos 66
y 327 de la Ley Hipotecaria y de los articulos 97 y
111 del la Reglamento Hipotecario, la interposicién
de recurso determina la prorroga del asiento hasta
su resolucion definitiva y la prorroga de todos los
asientos de titulos contradictorios o conexos, ante-
riores o posteriores.
Interpretar el articulo 255 de la Ley Hipotecaria a la luz
de la Ley 24/2001 de 27 de diciembre, que introduce
las nuevas tecnologias en el dmbito registral y nota-
rial, y en base a la celeridad procedimental y agilidad,
y por considerar aplicable los articulos 74 y 75 de la
ley 30/92 , de 26 de noviembre que exige acordar en
un solo tramite todos los actos que por su naturaleza
sean susceptibles de impulso simultianeo, en beneficio
del interesado, exigiendo que la calificacion registral
se emita antes de la presentacién a la Administraciéon
Tributaria, implica priorizar el interés privado sobre el
de la Hacienda Publica.

Los arts. 74 y 75 de la Ley 30/92 no puede llevar
a considerar posible que en un mismo acto el Re-
gistrador proceda, por un lado, a inadmitir el docu-
mento por carecer de justificacion de su previo exa-
men por la Administracion Tributaria y, por otro, a
calificar el documento y a expresar los defectos que
puedan impedir su despacho. Y ello es asi porque
el texto de tal precepto establece que “se acordaran
en un solo acto todos los tramites que, por su natu-
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raleza, admitan una impulsién simultianea y no sea
obligado su cumplimiento sucesivo”, y en el caso a
que se refiere el presente, y segiin ha quedado justifi-
cado, existen normas -las contenidas en los articulos
54 del TRLITPAJD, 122 y 123 de su Reglamento, y
254y 255 de la Ley Hipotecaria- que obligan al Re-
gistrador a suspender la calificacién en tanto no se
acredite el cumplimiento de requisitos fiscales, lo
cual determina que se trata de tramites que, aunque
podrian admitir una impulsién simultdnea, son de
obligado cumplimiento sucesivo.

La Sentencia firme de 13 de Octubre de 2009 del
Juzgado de Primera Instancia n° 7 de Ledn, pu-
blicada en el BOE de 7 de Octubre de 2010 anula
parcialmente la Resolucién DGRN de 12-1-2009
en lo referente a la aplicacion de los articulos 254

y 255 de la Ley Hipotecaria. Frente al criterio de
la DGRN, la Sentencia da la razén al Registrador,
y anula en este punto la resolucidn, y declara “la
calificacion es posterior al cumplimiento de la obli-
gacion tributaria al imponer al Registrador una li-
mitacién de abstenerse de calificar.

La sentencia firme del Juzgado de Primera instancia
numero 6 de Cérdoba de 18 de diciembre de 2009,
publicada en el BOE de 10 de agosto de 2010 (citada
en los Vistos de la resolucién que estudiamos), decla-
ré la nulidad de la Resolucion dictada por la DGRN
en fecha 7 de abril de 2008 resolviendo el recurso

gubernativo interpuesto por el Notario autorizante de
la escritura publica contra el acuerdo de la Registra-
dora de la de suspension de la calificacién del titulo
estimando integramente la demanda de la Registra-
dora recurrida, reproduciéndose a continuacion su
fundamento de derecho tercero:

“TERCERO.- Abordando el fondo de la cuestién
debatida ésta no es otra que la interpretacion del
Art. 255 de la LH en orden a decidir si es admi-
sible la suspension de la calificacion de un titulo
con fundamento en la falta de acreditacion del
pago o exencién del impuesto o, en la interpre-
tacion postulada por la DGRN, sdlo es posible
la calificacién positiva o negativa del documen-
to de modo que cuando concurra el supuesto de
la falta de acreditacién del cumplimiento por el
administrado de sus obligaciones en la esfera tri-
butaria el Registrador vendrd obligado a calificar

negativamente el documento debiendo la nota de
calificacion examinar todos los defectos de los que
pudiera adolecer el titulo.

El examen de las resoluciones dictadas por la
DGRN, resolviendo supuestos de hecho idénticos -Re-
soluciones 1/2009 y 2/2009 de 13 de marzo- al que
nos ocupa, evidencia el intento del centro directivo
de revestir al procedimiento registral de las garantias
dispuestas para el procedimiento administrativo en
beneficio del administrado si bien, estima esta juz-
gadora, tal pretension se encuentra suficientemente
satisfecha con el cumplimiento estricto de la ley y, en
concreto, con el cumplimiento del Art., 255 de la LH
que con absoluta claridad establece que se suspenderd
la calificacion sin que pueda aceptarse el forzado ar-
gumento de entender que con tal expresion, al utilizar
el precepto la expresion “se suspenderd la calificacion
de la inscripcion..”, se estd aludiendo a la calificacion
negativa del documento.

La argumentacién juridica de la demanda reviste
un mayor grado de consistencia frente a la defensa
juridica que de su posicion efectiia la DGRN pues
en suma se aprecia que el tiltimo fundamento de la
interpretacion del Art. 255 de la LH postulada por
el centro directivo se aleja de la legalidad so pretex-
to de dotar de mayores garantias a la posicion del
administrado.

En primer lugar, debemos partir, como acertada-
mente puso de manifiesto la demandada, aunque
solo en relacién con el Art. 254 de la LH., de la in-
cardinacion del Art. 255 de la LH. En el conjunto
normativo de la propia norma juridica en la que se
inserta pero sin olvidar que debe también concor-
darse con la normativa tributaria que establece que
el hecho imponible se genera con el otorgamiento del
documento de modo que cuando se pretende su ac-
ceso al Registro de la Propiedad tal deber tributario
debe estar cumplido por el administrado de forma
que el Art. 255 de la LH. permite que se suspenda
la calificacién para que se acredite el cumplimiento
de tal deber.

En segundo lugar, como acertadamente se ex-
pone en la demanda, no resulta extrafia a la Ley
Hipotecaria la posibilidad de suspender la inscrip-
cion de un titulo sin que la disyuntiva en térmi-
nos absolutos pueda plantearse entre calificacion
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positiva frente a calificacion negativa; en concreto
el Art. 18.2 de la LH autoriza la suspension del
plazo de quince dias dispuesto para la inscripcion
del documento si el titulo hubiera sido retirado
antes de la inscripcion, tuviera defectos subsana-
bles o existiera pendiente de inscripcion un titu-
lo presentado con anterioridad, supuestos en los
que se computard el indicado plazo desde la fecha
de la presentacion del titulo, la subsanacion o la
inscripcion del titulo previo, respectivamente. La
posibilidad de suspender el procedimiento aparece
igualmente contemplada en la Ley 30/1992, cu-
yas garantias el centro directivo pretende trasladar
al procedimiento registral, que dispone en el art.
$2.5,a) (sic) que el transcurso del plazo mdximo
legal para resolver un procedimiento y notificar la
resolucion se podrd suspender, entre otros casos,
cuando deba requerirse a cualquier interesado
para la subsanacién de deficiencias y la aporta-
cion de documentos y otros elementos de juicio ne-
cesarios por el tiempo que medie entre la notifica-
cién del requerimiento y su efectivo cumplimiento
por el destinatario o, en su defecto, el transcurso
del plazo concedido todo ello sin perjuicio de lo
previsto en el Art. 71 de la presente ley. Merece
resaltarse que, conforme a lo antes expuesto, el
cumplimiento de la obligacién del administrado
con la Hacienda Publica es anterior a la presen-
tacion del titulo para su inscripcion registral y por
ello la suspension tendria por objeto no el cumpli-
miento de tal obligacién cuanto la acreditacién del
cumplimiento con la importaciéon del documento
justificativo del mismo, ya sea de pago o de decla-
racién de exencion del pago del tributo.

En tercer lugar, no puede dejar de valorarse la vo-
luntad de legislador de mantener la literalidad de la
redaccion del Art. 255 de la LH evidenciada en la
falta de utilizacién de la oportunidad brindada por
las numerosas reformas legislativas acaecidas en ma-
teria registral en estos tiltimos arios para reformar la
redaccion de este articulo.

En cuarto lugar, el argumento decisivo residiria
en la constatacion de la adecuada proteccion del
administrado dispensada en el propio Art. 255 de
la LH y ello con base en la consideracion de que en
el procedimiento registral, conforme a los Art. 56 y

2
0‘0

327 de la LH, el asiento de presentacion, de obliga-
da extension cuando se suspende la calificacion del
titulo, no determina solamente el alcance retroactivo
de la decision con la que finalmente acabe el proceso
de registracion del titulo sino que implica el cierre
registral, es decir, impide el acceso al Registro de la
Propiedad de ulteriores titulos en tanto no se decida
sobre la viabilidad del inicialmente presentado, a re-
serva de prioridad registral que dispensa el asiento
de presentacion durante su plazo de vigencia otorga
suficiente proteccién al administrado que, debe in-
sistirse, debe acudir al Registro de la Propiedad con
sus deberes tributarios cumplidos.”

Debe destacarse ademas, la Sentencia del Juzgado n°

57 de Barcelona ,BOE de 23 de junio de 2011, que
revoca la resolucion de 13-03-2009 y, sefiala que las

Resoluciones DGNR no tienen el cardcter de juris-
prudencia, tal como recuerda la Sentencia de la AP
de Guadalajara de 7-6-2007, y como dijo la Senten-
cia de 28-7-2008 del Juzgado de 1* Instancia n° 3 de
Lleida, los Registradores se encuentran mas vincu-
lados a la Ley que ala DGRN y en tanto que no haya
un pronunciamiento jurisprudencial que interprete
el articulo 255 LH, es correcto que el Registrador se
cuestione esta calificacion global en caso de falta de
pago de impuestos, porque la LH en su articulo 255
ordena detener su funcién calificadora.

Como se reconoce por la propia Direccién General,
la calificacion tributaria definitiva corresponde a la
Administracién Tributaria que es la competente por
razon de la materia, por tanto la responsabilidad del
Registrador es clara si la calificacion administrativa
determinara que el documento contiene otros actos
sujetos y no exentos que el Registrador no aprecio,
con ocasion de una valoracién fiscal incorrecta
-como una transmision disimulada, un reconoci-
miento de dominio en un simple exceso de cabi-
da, proceder a acumular donaciones no sujetas por
razén de cuantia, prescripciones interrumpidas...-,
pues la afeccion de los bienes trasmitidos al pago
del impuesto, prerrogativa de la Hacienda Publica
que resulta del articulo 5 del Reglamento del I.T.P.
y A.].D., quedaria de facto suprimida si surgiese un
tercero protegido por la fe publica registral, al no
constar la nota marginal de afeccidn fiscal precep-
tiva que la enerva.
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% Por otra parte si lo que se pretende es la inaplica-
cién del articulo 254 LH, y la superacién del cierre
registral para los casos de actos exentos, se estaria
violentando dicho precepto, pues, el devengo del im-
puesto se ha producido porque el hecho imponible
se ha realizado, lo que sucede es que concurre una
exencidn y ésta es apreciable por los 6rganos tribu-
tarios competentes y no por el Registrador. Si el Re-
gistrador decidiera levantar la suspension para los
actos exentos lo hara bajo su responsabilidad frente
a la Hacienda Publica, conforme al articulo 256 de
la L.H. que, en definitiva, hace responsable al Regis-
trador “directamente” de las cantidades que hayan de
satisfacerse a la Hacienda Publica en el supuesto de
que no se hayan percibido.

Este tema como cuestion de fondo que estudiamos
es uno de los tantos otros, en los que se debatia otro
tema fundamental que se destaca en el punto siguiente.

2. LAINDEPENDENCIA DEL REGISTRADORY EL
ALCANCE DE LAS RESOLUCIONES DE LA DGRN.
Ademas de la estricta cuestion de fondo sobre la efi-
cacia o incidencia del cierre registral en el procedi-
miento registral, la resolucién que comentamos su-
pone también un giro radical en relacién al alcance
de los efectos vinculantes de las resoluciones de la
DGRN, alcance que vuelve a los cauces que el pro-
pio Centro considera doctrina cldsica. También en
relacién a este punto el apoyo deriva de resoluciones
judiciales recaidas en la materia, destacdndose la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de
24 de febrero de 2012.

Se afirma en la resolucion la independencia del regis-
trador en su funcidn calificadora, que lo es bajo su ex-
clusiva responsabilidad, y tanto respecto de calificacio-
nes anteriores del mismo, como de otros registradores,
por lo que las resoluciones vinculan con la limitacién
del caso concreto que contemplan y resuelven. La vin-
culacion que proclamé la resoluciéon de 24 de septiem-
bre de 2003 fue declarada nula por incompatible con
la esencia de la funcién calificadora, en sentencia de la
Audiencia Provincial de Granada, seccién cuarta de 17
de noviembre de 2006.

Como senala la sentencia del TSJ de Valencia ,la ex-
presion introducida en el articulo 327 de la LH, refor-

mado por Ley 2001, de que las resoluciones resolviendo
recursos contra la calificacién “tendran caracter vincu-
lante para todos los registradores”, debe entenderse en el
sentido de vincular a todos los registradores que tengan
que calificar el titulo y s6lo respecto a los defectos expre-
sados que hayan sido objeto de recurso, concurriendo
ademas las mismas circunstancias de hecho y de dere-
cho. Si en nuestro ordenamiento juridico las sentencias
que anulan resoluciones no pueden tener mds efectos
que los particulares entre las partes, es absurdo que las
resoluciones administrativas puedan tener un efecto ge-
neral del que carecen las sentencias que las revisan. Otra
cuestion, dice la sentencia, son las consultas dirigidas
al Centro directivo al amparo del articulo 103 de la ley
24/2001, cuyo incumplimiento puede provocar respon-
sabilidad disciplinaria.

Por su importancia se transcribe parte de la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 24 de fe-
brero de 2.012:

“La resolucion es un acto administrativo singular
que resuelve un recurso administrativo, por lo que di-
cha vinculacién no puede ser otra que la de cualquier
resolucion administrativa que pone fin a un procedi-
miento de esta naturaleza y que produce efectos para
los interesados, incluida la Organizacion Registral,
mientras no se anule por los Tribunales. Ahora bien,
la resolucién de un recurso administrativo no puede
tener la eficacia de una disposicién de cardcter ge-
neral, por tener ambos distinta naturaleza. En con-
secuencia, la expresion «tendrd cardcter vinculante
para todos lo Registradores» ha de entenderse en el
sentido de que todos los titulares de los Registros,
donde se presente el titulo, estdan obligados a practi-
car el asiento, o asientos discutidos y ordenados por
la resolucién de la DGRN, pero bien entendido que,
como ha proclamado reiteradamente dicho Centro
Directivo, «el recurso queda limitado a los defectos
invocados» o «expresados en la nota de calificacién»
(resoluciones de 8 y 23 de marzo de 2.010), por ello si
en otro cualquier supuesto similar, las circunstancias
fueran distintas a los razonamientos o argumentos
empleados difirieran de los contemplados por las re-
soluciones del Centro Directivo, cabria plantear un
nuevo recurso en el que se dilucidara, en su caso, la
procedencia o no de una posible calificacion negati-
va. En definitiva, la resolucion vincula en los térmi-
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nos planteados y limitado al concreto caso que con-
templa y resuelve, es decir, tal y como sostiene el recu-
rrente, no se puede separar del supuesto de hecho que
lo motiva ni de la argumentacion empleada en él, y
solo vincula al Registrador calificante y a los demds
Registradores que hayan de calificar el mismo docu-
mento, por afectar a varios Registros. No debemos
olvidar que las Sentencias confirmando o anulando
dichas resoluciones unicamente producen efecto entre
las partes, sin que tengan efectos generales, por lo
que es evidente que las resoluciones administrativas
resolviendo recursos gubernativos, por su propia na-
turaleza, no pueden producir otra eficacia que la ya
mencionada, ya que carece de justificacion atribuir
mayor vinculaciéon a las resoluciones de la DGRN
que las Sentencias dictadas por los Tribunales, pre-
cisamente sobre dichas resoluciones administrativas.
Cuestion distinta son las consultas formuladas a la
DGRN, conforme a lo prevenido en el articulo 103 de
la Ley 24/2001, cuyo cardcter vinculante para todos
los Registradores y Notarios no se pone en duda y
cuyo incumplimiento puede traer como consecuencia
la apertura de un expediente disciplinario”.

La problemdtica sobre el pretendido cardcter vincu-
lante de las resoluciones de la DGRN, que se introdu-
jo en la LH por ley 24/2001, deriva de su dificultoso
engarce con la calificacidn registral, ejercicio de una
funcién publica que se ejerce bajo responsabilidad del
registrador tal como proclama el articulo 18 de la LH.
Con anterioridad a la reforma las resoluciones sélo
vinculaban al registrador que calific6 negativamente
y cuya decision fue revocada, se respetaba asi la in-
dependencia de los demas registradores y no habia
mayores problemas.

Con la reforma se pretendio6 unificar los criterios
de calificacion en aras de potenciar la seguridad juri-
dica, pero el método no fue el idéneo, pues surgieron
muchas disfunciones, valga citar los continuos cam-
bios de criterio del Centro Directivo en temas tan
importantes como prorrogas de embargo, proteccién
del dominio publico maritimo terrestre ..., que han
sumido en muchos casos a los mismos actores y por
los mismos actos en una inseguridad juridica patente.
La unificacion de criterios, siempre respetuosa con la
independencia, se puede conseguir y de hecho lo esta
siendo por otras vias, fundamentalmente a través de

medios internos proporcionados por la Corporacién
registral, otras veces por las comunicaciones actuales
y constantes entre registradores, y sobre todo a través
de la calificacion sustitutoria introducida por el RD
1039/2003, de 1 de agosto.

Sobre la naturaleza de la funcidn registral mucho se ha
escrito, para reconocerle en definitiva un caracter mix-
to, derivado de que la funcidn calificadora de la validez
de los actos que pretenden la proteccion que brinda el
Estado a través de la institucidn registral, es una fun-
cién publica de seguridad juridica preventiva, que debe
ejercerse con independencia o libre de injerencia de
cualquier poder publico o privado, y bajo la exclusiva
responsabilidad del registrador -no hay responsabilidad
de la administracion por anormal funcionamiento del
servicio, pues este es organizado de forma privada-, re-
gistrador que por otra parte tiene cardcter de funcio-
nario incardinado en el Ministerio de Justicia, bajo la
dependencia de la DGRN.

La incompatibilidad de los articulos 18 y 327 de
la Ley Hipotecaria es clara de interpretarse literal-
mente este ltimo, y ello ha dado lugar a multiples
recursos por la via judicial, pues los registradores se
encontraban en una dificil tesitura, “la paradoja del
funcionario” -segin ha sido denominada por algun
administrativista-, atenerse al principio de legalidad,
entendido como respeto a la ley y su jerarquia, en su
funcién cuasijurisdiccional, o atenerse al principio
administrativo de jerarquia organica, acatando las
resoluciones que a su juicio vulneraban la legalidad,
para evitar exponerse a una sancién disciplinaria, y
sin excluir siempre y en todo caso una responsabili-
dad personal.

Por ello estd resolucién se considera muy acertada
para la resolucion del conflicto, pues cohonesta los dos
principios en juego, legalidad y jerarquia, por lo que se
espera que se consolide y sea un importante precedente
para una necesaria aclaracion por ley de los efectos
vinculantes de las resoluciones, lo cual redundara no
solo en beneficio del registrador directamente afec-
tado por el conflicto, sino de toda la sociedad pues se
acabardn tantos y tantos procesos judiciales abiertos en
busqueda de la solucidn jurisdiccional que diera preva-
lencia al principio de legalidad, manifestacion principal
de nuestro Estado de Derecho, tal como proclaman el
articulo 1y 9.3 de la CE.
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P EL NUEVO MAPA FISCAL ESPANOL.
RAZON DE TERRITORIO

Ignacio Serrano Valdespino
Inspector de Oficinas Liquidadoras de Castilla y Leon-

Master de asesoria fiscal y tributacién del Centro de Estudios Financieros

larticulo 14 de la Constitucién Espafiola establece

que “ Los espaioles son iguales ante la Ley , sin

que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cual-
quier otra condicidén o circunstancia personal o social’,
pero fiscalmente la realidad es muy distinta, residir en
una u otra Comunidad supone pagar mas o menos cuo-
tas en la mayoria de los Impuestos existentes en nuestro
panorama fiscal.

A raiz de la Ley 14/1996 de 30 de diciembre, de ce-
sion de tributos del Estado a las CCAA y de medidas
fiscales complementarias se inicia una nueva etapa en
la evolucidn histdrica del régimen de cesion de tributos
del Estado a las CCAA a través de la atribucién a las
CCAA de ciertas competencias normativa en relaciéon a
los tributos cedidos . En la actualidad la Ley Orgénica
8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Co-
munidades Auténomas reformada por la Ley orgénica
3/2009, de 18 de diciembre ( articulo 19 ) atribuye a
las Comunidades Auténomas competencias normativas
en los siguientes Impuestos: Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, Impuesto sobre el Patrimonio, Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones, Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, Tributos sobre el Juego, Impuesto Especial
sobre Determinados Medios de Transporte y el Impues-
to sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidro-
carburos, dichas competencias normativas se desarrollan
actualmente en la seccién 42 competencias normativas,
articulos 45 a 53 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el sistema de financiacién de las Co-
munidades Auténomas de régimen comun y Ciudades

con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas
normas tributarias.

El sistema de financiacién establecido por la Ley
21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de fi-
nanciacion de las CCAA de Régimen Comun y Ciudades
con Estatuto de Autonomfa, estuvo vigente hasta finales
del afo 2009 siendo sustituido por el nuevo sistema de
financiacién establecida en la Ley 22/2009.

Esta atribucion de competencias normativas y la pé-
sima coyuntura econémica actual da lugar a que las
Comunidades Auténomas opten por hacer uso de sus
facultades normativas para aliviar las maltrechas cuentas
autondmicas, lo que complica, si cabe atin més, el actual
sistema fiscal espafol.

Con la reforma de la LOFCA llevada a cabo por Ley
Organica 3 /2009 se eleva el porcentaje de cesion a las
CCAA en diversos impuestos, quedando cedidos a las
CCAA los siguientes tributos:

1. Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, con
caracter parcial con el limite maximo del 50%.

2. Impuesto sobre el Patrimonio.

3. Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

4. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

5. Impuesto sobre el Valor Afiadido, con cardcter par-
cial con el limite maximo del 50%.

6. Los Impuestos Especiales de Fabricacion, con ex-
cepcién del Impuesto sobre la electricidad, con ca-
racter parcial con el limite maximo del 58% de cada
uno de ellos.

7. El Impuesto sobre la electricidad.
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8. El Impuesto Especial sobre determinados medios
de Transporte.

9. Los Tributos sobre el Juego.

10.El Impuesto sobre las Ventas de determinados Hi-
drocarburos.

Junto con la elevacion de los porcentajes de cesion se
contempla un aumento de las competencias normativas
en las CCAA que exponemos a continuacion, centran-
donos sobre todo en las Comunidades Auténomas de
Régimen Comun, es decir todas excepto el Pais Vasco (se
aplica el régimen del Concierto econémico) y Navarra (se
aplica el régimen del Convenio Econdmico).

IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
LASPERSONASFISICAS
El articulo 19.DOS de la LOFCA establece que las Comu-
nidades Auténomas tienen competencias normativas en
el IRPF en la fijacion de la cuantia del minimo personal
y familiar y la regulacion de la tarifa y deducciones de la
cuota desarrollindose ampliamente en el articulo 46 de
la Ley 22/2009, de 18 de diciembre.

La mayoria de las Comunidades Auténomas han he-
cho uso de su capacidad normativa acentuando cada
vez mas las diferencias entre residir en territorio de una
Comunidad Auténoma u de otra, asi a raiz de la subida
aprobada el 30 de diciembre en el IRPF en virtud de lo
dispuesto en el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de di-
ciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
tributaria y financiera para la correccion del déficit pu-
blico, en vigor desde el 1 de enero de 2012, un empleado
por cuenta ajena con residencia habitual en Catalufia que
perciba anualmente un sueldo de 300 000 euros pagaria
a Hacienda unos 145 000 euros, en cambio si residiese
en la Comunidad de Madrid pagaria aproximadamente
6500 euros menos . Junto a Catalufia las Comunidades
donde mas impuestos tienen que pagar los trabajadores
con rentas altas serian Cantabria, Asturias, Andalucia y
Extremadura. Aunque Cataluiia es la Comunidad con el
tipo maximo en el ultimo escal6n de la tarifa del IRPF,
en computo general es en el Principado de Asturias donde
se ejerce una mayor presion fiscal en términos globales,
ya que la presidn fiscal es mayor en las clases medias. En
el caso de trabajadores con sueldos elevados que tributen
en el ultimo escalén de renta donde mas les interesaria
tener su residencia habitual seria en las 2 Comunidades

Autondémicas excluidas del régimen Comun , Navarra (
régimen del Convenio Econdmico) y Pais Vasco ( régimen
del Concierto Econémico), donde pagaran de IRPF un
17% y un 12% menos respecto de las Comunidades Au-
tonomas con IRPF mas elevado. En Navarra el consejo de
Gobierno el 25 de enero de 2012 aprob6 una subida del
IRPF un tercio inferior a la aplicada a los contribuyentes
de Régimen Comun.

Actualmente son seis las comunidades que han incre-
mentado los tipos de la Renta (Andalucia, Asturias, Can-
tabria , Cataluiia ,Extremadura y Comunidad Valenciana),
manteniendo el resto de las CCAA la escala estatal.

Si a esta circunstancia ailadimos la reactivacion del
Impuesto de Patrimonio en la mayor parte del Territorio
Nacional (en alguna Comunidad como Madrid y Comu-
nidad Valenciana no se pagara por este Impuesto) el gra-
vamen conjunto puede ser muy elevado en el caso de que
una persona ademas de tener una renta elevada sea posee-
dor de un patrimonio elevado ya que el articulo 31.uno
Limite de la cuota integra de la Ley 19/1991 de 6 de junio
del Impuesto sobre Patrimonio establece que “ La cuota
integra de este Impuesto conjuntamente con las cuotas del
Impuesto sobre la renta de las Personas Fisicas, no podrd
excedert, para los sujetos pasivos sometidos al impuesto por
obligacion personal, del 60 por 100 de la suma de las bases
imponibles de este tiltimo. A estos efectos:

a. No se tendrd en cuenta la parte de la base imponi-
ble del ahorro derivada de las ganancias y pérdidas
patrimoniales que correspondan al saldo positivo de
las obtenidas por las transmisiones de elementos pa-
trimoniales adquiridos o de mejoras realizadas en los
mismos con mds de un ario de antelacion a la fecha
de transmision, ni la parte de las cuotas integras del
Impuesto sobre las Rentas de las Personas Fisicas co-
rrespondientes a dicha parte de la base imponible del
ahorro.

Se sumard a la base imponible del ahorro el im-
porte de los dividendos y participaciones en benefi-
cios a los que se refiere la letra a) del apartado 6 de
la disposicion transitoria vigésima segunda del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de
5 de marzo.

b. No se tendrd en cuenta la parte del Impuesto sobre el
Patrimonio que corresponda a elementos patrimo-
niales que, por naturaleza o destino, no sean suscepti-
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bles de producir los rendimientos gravados por la Ley
de Impuesto sobra la Renta de las Personas Fisicas.
c. En el supuesto de que la suma de ambas cuotas supe-
re el limite anterior, se reducird la cuota del Impuesto
sobre el Patrimonio hasta alcanzar el limite indicado,
sin que la reduccion pueda exceder el 80 por 100”

IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO
El articulo 19.DOS de la LOFCA vy el articulo 47 de la
Ley 22/2009, de 18 de diciembre, establece que las Co-
munidades Auténomas tienen competencias normativas
en el Impuesto sobre Patrimonio en la determinacion del
minimo exento, tarifa, deducciones y bonificaciones.

La reactivacion del Impuesto de Patrimonio mediante
la supresion de la bonificacion del 100% no serd en todas
las Comunidades ya que en alguna de ellas haciendo uso
de su competencia normativa en materia de bonificacio-
nes mantiene dicha bonificacion del 100% como es el caso
de Madrid, y Comunidad Valenciana.

Teniendo en cuenta que el punto de conexion para
determinar la normativa autondmica aplicable en el Im-
puesto del Patrimonio, es la residencia habitual, no es lo
mismo residir en una Comunidad Auténoma que en otra,
y en caso de contribuyentes con un Patrimonio muy ele-
vado un cambio de residencia podria implicar un impor-
tante ahorro fiscal.

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES
YDONACIONES
El articulo 19.DOS de la LOFCA establece que las Co-
munidades Autonomas tienen competencias normativas
en este Impuesto en reducciones de la base imponible,
tarifa, la fijacion de la cuantia y coeficientes del patrimo-
nio preexistentes, deducciones y bonificaciones, asi como
la regulacién de la gestion, desarrollandose ampliamente
en el articulo 48 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre. A
continuacién exponemos las diferencias autondémicas del
Impuesto de Sucesiones y del de Donaciones:

IMPUESTO DE SUCESIONES: En la actualidad la mayo-
ria de las Comunidades practicamente han eliminando la
tributacion de las herencias de Grupo I (descendientes y
adoptados menores de 21 anos) y Grupo II (descendientes
o adoptados de 21 o mas afios, conyuges, ascendientes o

adoptantes) via bonificaciones , deducciones, o reduccio-

nes, a continuacion vamos a exponer las diferencias de

normativa de alguna Comunidad en este aspecto:
+ En Asturias se establece una bonificaciéon del 100%
para contribuyentes grupo II cuando se cumpla los
siguientes requisitos: a) Base imponible sea igual o
inferior a 150 000 euros. b) patrimonio preexistente
del heredero no sea superior a 402 678,11 euros.

+ En Castilla y Leon se establece una bonificacién del
99% de la cuota para grupo Iy IL.

+ En Andalucia no se establece bonificacién pero si
establece una reduccion de la base imponible con-
sistente en una cantidad variable cuya aplicacién
determine una base liquidable de importe cero para:
a) Grupos I y II b) Base Imponible no sea superior
a 175 000 euros ¢) que su patrimonio preexistente
esté comprendido en el primer tramo de la escala.

+ En Galicia se establece una deduccién del 99% en
las adquisiciones mortis causa para Grupo I y una
deduccion para Grupo II del 100% de la cuota tri-
butaria siempre que su Base Imponible fuese igual
o inferior a 125 000 euros.

+ En Cantabria se establece una bonificacion del 99% en
el caso de adquisiciones mortis causa por grupo Iy II.

+« En Aragon no se establecen bonificaciones pero se
establece una reduccién del 100% hasta 150 000 eu-
ros por conyuges, ascendientes y los hijos del falle-
cido si el patrimonio preexistente del contribuyente
no excede de 402 678,11 euros.

+ En Extremadura no se establece bonificacién pero
establece una reduccion en la Base Imponible a fa-
vor del conyuge, los descendientes y los ascendien-
tes por herencias en las que el caudal hereditario no
sea superior a 600 000 euros siempre que se cum-
plan los siguientes requisitos a) herederos grupo I
y II b) que el patrimonio preexistente no supere los
300 000 euros. El importe de esta reduccion de la
base imponible consistira en una cantidad variable,
la cual sumada al de las restantes reducciones no
puede superar los 175 000 euros.

+ En Madrid se establece una bonificaciéon del 99%
para Grupo Iy IL.

+ En Cataluiia se establece una bonificacién del 99%
de la cuota tributaria por adquisiciones por causa
de muerte para grupo Iy II anadido recientemente
por la Ley 3/2011, de 8 de junio.
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Teniendo en cuenta lo dispuesto anteriormente pode-
mos ver importantes diferencias de una Comunidad a otra
,que conllevara diferencias econdmicas muy grandes en el
caso de herencias de elevado importe a favor de Grupo I
y Grupo II, por ejemplo en el caso que una persona reciba
una herencia por valor de 2.000.000 euros por fallecimien-
to de su padre la diferencia va a ser grandisima dependien-
do de la residencia habitual del causante, asi por ejemplo si
el fallecido tenfa su residencia habitual los tltimos 5 afios
en Castilla y Ledn o en Madrid apenas pagard ya que se
aplicard una bonificacién del 99% de la cuota, en cambio
si la residencia habitual del causante estaba en Andalucia
o Extremadura el heredero pagara una importante can-
tidad de dinero ya que por razén de cuantia no le serian
de aplicacion las reducciones expuestas anteriormente y
el tipo de gravamen se elevaria al 34% sin tener en cuenta
el posible incremento al aplicar el coeficiente multiplica-
dor en funcién del grupo de parentesco o el patrimonio
preexistente que en caso de grupo Iy II se podria elevar
a un 40,8%; por lo tanto podemos concluir que en caso de
herencias de importe elevado podemos encontrarnos con
diferencias econdmicas muy importantes en funcion de la
residencia habitual del causante.

Actualmente ninguna Comunidad establece bonifica-
ciones en la cuota para herederos pertenecientes al grupo
III (colaterales de segundo y tercer grado, ascendientes y
descendientes por afinidad) o grupo IV ( colaterales de
cuarto grado, grados mas distantes y extrafios).

IMPUESTO DE DONACIONES: En donaciones también
podemos encontrar bastantes diferencias; en Castilla y
Leén se establece una bonificacion del 99% siempre que
el adquirente sea conyuge, descendiente o adoptado del
donante; en Madrid van mas alld ya que la bonificacion
del 99% se aplica también en el caso de que el adquirente
sea ascendiente al establecer que la bonificacion se apli-
ca a favor del Grupo I y II; en otras comunidades como
Andalucia (excepto donaciones de dinero para vivienda
habitual, para la constitucién o ampliacién de una empre-
sa individual o negocio profesional) no hay bonificaciéon
para las donaciones. Teniendo en cuenta lo expuesto an-
teriormente llegamos a la conclusiéon de que una dona-
cion de padre a hijo puede tener importantes diferencias
fiscales de una Comunidad a otra ya que por ejemplo en
Castilla y Leén y Madrid sdlo pagariamos un 1% de lo
que corresponderia liquidar en concepto de Impuesto de

Donaciones, mientras que por ejemplo en Andalucia ten-
driamos que pagar el 100%.

IMPUESTO DE TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS
El articulo 19.DOS de la LOFCA establece que las Comu-
nidades Autonomas tienen competencias normativas en
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados en la modalidad Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas en la regulacion del tipo de
gravamen en arrendamientos, en las concesiones admi-
nistrativas, en la transmision de bienes muebles e inmue-
bles y en la constitucion y cesion de derechos reales que
recaigan sobre los mismos, excepto los derechos reales de
garantia; y en la modalidad Actos Juridicos Documenta-
dos en el tipo de gravamen de los documentos notaria-
les . Asimismo , podran regular deducciones de la cuota,
bonificaciones, asi como la regulacion de la gestion del
tributo desarrollindose ampliamente en el articulo 49 de
la Ley 22/2009, de 18 de diciembre.

En primer lugar si nos centramos en la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos
Documentados podemos ver que las Comunidades Auto-
némicas han hecho bastantes uso de sus facultades y hay
diferencias en cuanto al tipo de gravamen sobre todo en
la transmision de bienes inmuebles , en la que el tipo de
gravamen es el que la Comunidad Auténoma haya fijado
y en su defecto el 6% asi lo establece el articulo 11 del Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados que dice “1. La cuota tributaria se obtendrd
aplicando sobre la base liquidable los siguientes tipos, sin
perijuicio de lo establecido en el articulo siguiente:

Si se trata de la transmisién de bienes muebles o inmue-
bles, asi como la constitucion y cesion de derechos reales
que recaigan sobre los mismos, excepto los derechos reales
de garantia, con el tipo que, conforma a lo previsto en la
Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacién de las Comunidades Autonomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, haya sido
aprobado por la Comunidad Auténoma.
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Si la Comunidad Autonoma no hubiese aprobado el tipo
a que se refiere el pdrrafo anterior, se aplicard el 6% a la
trasmision de inmuebles, asi como la constitucion y cesion
de derechos reales sobre los mismos, excepto los derechos
reales de garantia, y el 4 por 100, si se trata de la transmi-
sion de bienes muebles y semovientes, asi como la constitu-
cidn y cesion de derechos reales sobre los mismos, excepto
los derechos reales de garantia. Este uiltimo tipo se aplicard
igualmente a cualquier otro acto sujeto no comprendido en
las demds letras de este apartado”.

Por lo tanto la transmision de una inmueble en la que
el transmitente sea un particular, o un empresario en el
caso de segundas entregas de edificaciones o terrenos rus-
ticos, salvo renuncia a exencion de IVA, no va a ser igual
de gravoso en una Comunidad Auténoma que en otra
llegando en alguna Comunidad Auténoma a establecer
tipos de hasta el 10%.

A continuacién exponemos algiin ejemplo de los tipos
generales (no hacemos mencion a los tipos reducidos que
las comunidades auténomas han establecido por ejemplo
por la adquisicion por jévenes, de personas con minusva-
lia, por la adquisicion de viviendas de proteccion Oficial
etc) de la modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas de bienes inmuebles en algunas Comunidades:

+ Castilla y Le6n; Madrid; Galicia, Comunidad Va-
lenciana ; Castilla la Mancha etc 7%.
% Cantabria:7%
8% para el tramo que supere los 300 000 euros.
% Andalucia:
8% hasta 400 000 euros.
9% de 400 000,01 a 700 000 euros.
10% de 700 000,01 en adelante.
% Extremadura :
7%ZEntre 0 y 240 000
8%Entre 240 000,01 y 360 000
9%Entre 360 000,01 y 600 000
10% Mas de 600 000 euros
% Asturias:
8% entre 0 y 300 000 euros.
9% entre 300 000,01 euros y 500 000 euros.
10% mas de 500 000 euros.

En algunas Comunidades como Asturias y Andalucia
han establecido un tipo incrementado del 8% en determi-
nados bienes muebles de lujo como vehiculos de turismo
y vehiculos todoterrenos que superen los 15 caballos de
potencia fiscal, embarcaciones de recreo con mas de 8

metros de eslora, artes y antigiiedades segun la definicién
que de los mismos se realiza en la Ley 19/1991,de 6 de
junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

También estudiando las distintas normativas autono-
micas podemos encontrar diferencias en cuanto al tipo
de gravamen autonomico de las concesiones administra-
tivas; la mayoria de las comunidades optan por no haces
uso de sus facultades normativas y por lo tanto aplican el
tipo general del 4% que establece el articulo 13 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, no obs-
tante otras Comunidades como Cantabria elevan el tipo
de gravamen al 7% .

Finalmente en cuanto a la modalidad de TPO destaca-
mos que hay Comunidades que establecen un tipo redu-
cido en aquellos casos en que pudiéndose renunciar a la
exencion del IVA(para renunciar a la exencion del IVA el
adquirente tiene que ser empresario o profesional y tener
derecho a la deduccién total del IVA, es decir no estar su-
jeto a prorrata) por cumplirse los requisitos establecidos
en el articulo 20.DOS de la Ley 37/92, de 28 de diciembre
de IVA , no renuncian y finalmente tributan por TPO, este
seria el caso por ejemplo de Aragén que establece un tipo
del 2% o de Cantabria que establece un tipo del 4%

En cuanto a la modalidad de Actos Juridicos Docu-
mentados del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados el tipo de gravamen
es el que fije la Comunidad Auténoma y en su defecto
el 0,5 por ciento asi lo establece el articulo 31.2 del
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados que dice” Las primeras copias
de escrituras y actas notariales cuando tengan por objeto
cantidad o cosa valuable, contengan actos o contratos ins-
cribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil , de
la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles no sujetos
al Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones o a los con-
ceptos comprendidos en los nimeros 1 y 2 del articulo
1 de esta Ley, tributardn, ademas, al tipo de gravamen
que ,conforme a lo previsto en la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y
administrativas del nuevo sistema de financiacién de las
Comunidades Auténomas de régimen comtn y Ciuda-
des con Estatuto de Autonomia, haya sido aprobado por
la Comunidad Auténoma.
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Sila Comunidad Auténoma no hubiese aprobado el
tipo a que se refiere el parrafo anterior, se aplicara el 0,50
por 100, en cuanto a tales actos o contratos”.

Las Comunidades Auténomas han hecho uso de sus
facultades y el tipo de gravamen de este impuesto varia
de una Comunidad Auténoma a otra, por lo que no se
va a pagar igual por AJD en todas las Comunidades en
la realizacién y formalizacion de un sinfin de operacio-
nes documentadas en escritura publica como pueden ser:
agrupacion, segregaciones, declaraciones de obra nueva,
division horizontal , préstamos hipotecarios, trasmisiones
de primeras edificaciones, transmision de terrenos urba-
nos por empresario o profesional etc.

Vamos a establecer a continuacién algtin ejemplo del
tipo de gravamen general por cuota variable de la mo-
dalidad de actos juridicos documentos (no tenemos en
cuenta los tipos reducidos )que vemos que varian de una
Comunidad a otra:

+« Castilla y Ledn, Castilla la mancha, Madrid, Ga-
licia etc: 1%

% Andalucia: 1,2%

+ Extremadura: 1,15%

< Cataluiia 1,2%

Finalmente en cuanto a la modalidad de Actos Juridicos
Documentados podemos observar que algunas Comuni-
dades Auténomas haciendo uso de sus facultades esta-
blecen un tipo incrementado en el caso de renuncia a la
exencion de IVA a la que se refiere el articulo 20.DOS de
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, siendo diferente de unas Comunidades a
otras por ejemplo en Cataluna , Castilla y Ledn, la Rioja,
Aragoén; Madrid, Cantabria, Asturias, Baleares el tipo es
del 1,5 % pero en la Comunidad Andaluza, Extremadura
; Comunidad Valenciana o Galicia es del 2%, en alguna
Comunidad no se ha establecido un tipo incrementado
gravandose al tipo general de dicha Comunidad como
por ejemplo Castilla la Mancha.

En cuanto a la modalidad de operaciones societarias
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas
no tiene sentido centrarnos debido a la exencién de la
mayoria de dichas operaciones en virtud de lo dispues-
to en el articulo 45.1.B)11 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Tex-
to Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados introdu-
cido por el Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de diciembre.

IMPUESTO ESPECIAL SOBRE
DETERMINADOS MEDIOS DE TRANSPORTES
El articulo 19.DOS de la LOFCA vy el articulo 51 de
la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, establece que las
Comunidades Auténomas tienen competencias nor-
mativas en el Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transportes en cuanto a la regulacion de los
tipos impositivos. En este sentido alguna Comunidades
como Andalucia, Cantabria, Extremadura o Asturias
han hecho uso de sus facultades estableciendo tipos
de gravamen distintos al establecido por la normativa
estatal del Impuesto, asi por ejemplo Andalucia eleva el
tipo del 14,75% al 16, 9% en los medios de transportes
incluidos en el epigrafe 4 ( vehiculos cuyas emisiones
oficiales sean iguales o superiores a 200g/km, quads ,
motos nauticas etc) ° y 9* ( motocicletas con excepcio-
nes) o del 12% al 13,8% en los medios de transportes
incluidos en el epigrafe 5° ( embarcaciones y buques
de recreo de deportes natticos, aviones, avionetas y
demas aeronaves).

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS MINORISTAS
DE DETERMINADOS HIDROCARBUROS
El articulo 19.DOS de la LOFCA y el articulo 52 dela
Ley 22/2009, de 18 de diciembre establece que las Co-
munidades Auténomas tienen competencias normativas
en el Impuesto sobre la Venta Minorista de Determi-
nados Hidrocarburos en cuanto a la regulacion de los
tipos de gravamen, asi como la regulacién de aplicaciéon
de los tributos.

El Impuesto sobre las ventas minoristas de deter-
minados hidrocarburos popularmente denominado
“céntimo sanitario” y que hoy se encuentra tan de ac-
tualidad, es un impuesto indirecto estatal creado en
enero de 2002 , excepto en Canarias, Ceuta y Melilla,
que se cedié a las CCAA y cuya recaudacién afectaba a
los gastos de sanidad y actuaciones medioambientales.
El tipo de gravamen se compone de la suma de dos el
tipo estatal y el tipo autonémico, éste ultimo esta de-
terminado por las distintas

Comunidades Auténomas asf lo establece el articulo 9
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social “I. El tipo de
gravamen aplicable a cada producto gravado, se formara
mediante la suma de los tipos estatal y autonémico.
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2. Eltipo estatal serd el siguiente:
a) Gasolinas: 24 euros por 1000 litros.
b) Gaséleo de uso general: 24 euros por 1000 litros.
¢) Gasdleo de usos especiales y de calefaccion: 6 euros

por 1000 litros.
d) Fueldleo: 1 euro por tonelada.
e) Queroseno de uso general: 24 euros por 1000 litros.
La cuantia del tipo de gravamen estatal podrd ser

actualizada cada afio en la Ley de Presupuestos Ge-
nerales del Estado.

3. Eltipo autonémico serd aquel que, conforme a lo pre-
visto en la Ley que regule las nuevas medidas fiscales
y administrativas del nuevo sistema de financiacion
de las Comunidades Autonomas y Ciudades con Es-
tatutos de Autonomia, sea aprobado por la Comu-
nidad Auténoma. Si la Comunidad Auténoma no
hubiese aprobado tipo alguno el tipo de gravamen
del impuesto serd solo el estatal.

4. Los tipos de gravamen aplicables serdn los vigentes en
el momento del devengo”.

Actualmente el céntimo sanitario esta establecido en
Catalufia, Andalucia, Galicia, Asturias, Extremadura, Mur-
cia, Madrid, Castilla la Mancha , Comunidad Valenciana,
Castilla y Le6n y Baleares. El minimo, o sea, el tramo es-
tatal de 2,4 céntimos, se mantiene en Pais Vasco, La Rioja,
Navarra, Cantabria y Aragén.

Centrandonos en 5 de las Comunidades en las que se
aplica el céntimo sanitario : Madrid , Cataluiia, Castilla
la Mancha , Andalucia y Comunidad Valenciana vemos
diferencias en la aplicacién de los tipos de una Comuni-
dad a otra, resaltando por ejemplo que en Madrid este
impuesto es menos gravaso que en Cataluia.

+ En Madrid:

a. Gasolinas : 17 euros por 1000 litros.

b. Gasoleo de uso general: 17 euros por 1000 litros.

c. Gasoleo de usos especiales y de calefaccion: 4,25
euros por 1000 litros.

d. Fueldleo: 0.70 euros por tonelada.

e. Queroseno de uso general : 17 euros por 1000 litros.

+ En Cataluna:

a. Gasdlinas: 24 euros por 1000 litros.

b. Gasoleo de uso general: 24 euros por 1000 litros.

c. Gasdleo de usos especiales y de calefaccion:6 eu-
ros por cada 1000 litros.

d. Fueldleo: 1 euro por tonelada.

e. Queroseno de uso general: 24 euros por tonelada.

+ En Castilla y la Mancha:
a. Gasolinas : 24 euros por 1000 litros.
b. Gasoleo de uso general: 24 euros por 1000 litros.
c. Gasoleo de usos especiales y de calefaccion: 2 eu-
ros por 1000 litros.
d. Fueldleo:1 euro por tonelada.
e. Queroseno de uso general : 24 euros por 1000
litros.
% En Andalucia:

a. Gasolinas : 24 euros por 1000 litros.

b. Gasoleo de uso general: 24 euros por 1000 litros.

c. Gasoleo de usos especiales y de calefaccion: 2 eu-

ros por 1000 litros.
d. Fueldleo:1 euro por tonelada.
e. Queroseno de uso general : 24 euros por 1000
litros
% Comunidad Valenciana:

a. Gasolinas : 48 euros por 1000 litros.

b. Gasoleo de uso general: 48 euros por 1000 litros.

c. Gasoleo de usos especiales y de calefaccion: 0 eu-
ros por 1000 litros.

d. Fueldleo:2 euro por tonelada.

e. Queroseno de uso general : 48 euros por 1000
litros.

El céntimo sanitario esta cuestionado en Bruselas. La
Comisién Europea emitié un dictamen en 2008 en el
que instaba al Gobierno espaiiol a modificar la legisla-
cién porque entendia que el impuesto no se ajustaba a
las directrices de la UE. Ante las dudas, se ha planteado
la cuestién ante el Tribunal de Justicia de la UE, que po-
dria obligar a la Agencia Tributaria espanola a devolver
a los consumidores lo recaudado en los ultimos cinco
afos por este impuesto.

Como podemos comprobar a través de este articulo,
a efectos fiscales no es igual residir en una Comunidad
Auténoma que en otra; en unas pagaras Impuesto de
Patrimonio y en otras no, en unas pagards mas IRPF
que en otras, en unas no pagaras practicamente nada
por una herencia y en otras por la misma herencia pa-
garas cifras bastante elevadas, en unas pagards mas que
en otras por la adquisicion de una vivienda del mismo
valor o por la compra del mismo velero o por llenar
el depdsito de combustible del coche...... Teniendo en
cuanta todo esto y la cada vez mds acentuada diferencia
fiscal entre Comunidades habra que elegir bien donde
mantener nuestra residencia habitual.
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José Menéndez Hernandez

P LARENTAY EL AHORRO

Registrador de la Propiedad. Ex Magistrado del Tribunal Supremo

a cronologia del impuesto sobre la renta de las perso-

nas fisicas en su version democratica, atraviesa una

normativa relaimpago. El texto de la ley se promulga en
septiembre de 1978; un ano después, el reglamento que la de-
sarrolla. Otras muchas disposiciones fragmentarias comple-
tan la instrumentacion de esta imposicién personal, pasando
por el reglamento promulgado el 26 de octubre de 1981,y
llegando hasta nuestros dias a través de diferentes textos re-
fundidos del IRPF y de sus sucesivos reglamentos, sin que en
el aspecto que nos interesa se aprecie ningtin progreso.

A la vista de esta condensacién normativa, induda-
blemente ha de pensarse que se ha legislado precipita-
damente, que si la legislacion fuera buena no habria que
completarla cada poco tiempo con nuevos articulados.

El nuevo reglamento, pese a que su justificacion estaria
en superar algunas imperfecciones del que le precedio,
conserva, en varios aspectos, una normativa caduca, que
debid ser superada, por ejemplo, mejorando la regula-
cion del gravamen sobre los rendimientos del trabajo.

La legislacién reformista desestimula el ahorro; lo cual
puede ser dramatico a la hora de invertir, con vistas al
despegue de la economia nacional. Paraddjicamente,
el consumo es mejor tratado que el ahorro, puesto que
aquél soporta menor presion fiscal que este ultimo.

Que no estamos haciendo afirmaciones gratuitas y
efectistas lo demostraremos a continuacién.

Supongamos que un contribuyente al afio obtiene unos
ingresos profesionales de 24.000 euros, y que gasta la mi-
tad y economiza el otro 50%. Si esos 12.000 euros que no
gasta los incluye en una cuenta a plazo fijo al interés del
5% anual, en el ejercicio siguiente, al declarar la renta per-
cibida en el afio anterior, deberd sumar los rendimientos
de su trabajo personal (24.000 euros) mas los intereses que
le hayan producido en dicho afo las sumas ahorradas.

En cambio, si se gastase en consumo, suntuario o no,
los 12.000 euros de remanente, sélo tributaria por los
24.000 ganados con su esfuerzo personal, pero no ten-
dria que acumular los intereses que no ha percibido.

Lo cierto es, pues, que se fustiga fiscalmente al que eco-
nomiza, por cuanto su base imponible es superior a la que
se postula para el que alegremente dispendia su peculio.

No se tiene en cuenta que esos intereses no represen-
tan ninguna euforia financiera; son un débil intento de
frenar las depredaciones de la inflacién, que macabra-
mente va engullendo a dentelladas el poder adquisitivo
del dinero ahorrado. Dichos intereses ni siquiera com-
pensan las elevaciones del costo de la vida.

Y esos intereses, por otra parte, no pueden enjugar la
tremenda pérdida que puede haber experimentado su
anterior ahorro si lo invirti6 en valores mobiliarios, acu-
ciados por una volatilidad negativa gigantesca.

En definitiva, lo que acontece es una doble imposicién
sobre las rentas procedentes del trabajo. Porque el por-
centaje ahorrado productor de intereses no es un capital
autéonomo, sino que es una parte de los rendimientos del
trabajo personal. De tal forma que en cuanto a los 12.000
euros ahorrados inciden doblemente las tarifas fiscales:
inicialmente se grava la totalidad de esta suma y adicio-
nalmente se presiona sobre los frutos civiles que el aho-
rro es capaz de producir. El gesto recaudador, en ambos
casos, apunta hacia unos ingresos que tienen una unica
fuente: el trabajo personal del sujeto pasivo.

Por otra parte, no se olvide lo importante que es incen-
tivar el ahorro. Los economistas clasicos afirmaban que
ahorro es igual a inversion. Porque el ahorro depositado
en los bancos logra que estas entidades financieras con-
cedan créditos a las empresas, logrando asi que despegue
el necesario crecimiento de la economia nacional.

Concluido este trabajo, el Gobierno anuncia aumen-
tos en el gravamen de las bebidas espirituosas y en va-
rios epigrafes del IVA. Estas medidas, que inciden sobre
el consumo, temporalmente neutralizaran el agravio
comparativo que sufre el ahorro. Pero como parece
que estas medidas fiscales son coyunturales, a la larga
se mantendra la desproporcion entre la fiscalidad del
ahorro y la del consumo.
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y consultas

dicacién estos tributaran por

IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES
PATRIMONIALES ONEROSAS

NO SUJECION

Adjudicacion de la cosa comiin
indivisible efectuada a uno
de los comuneros en subasta.

La adjudicacion en publica su-
basta lo ha sido en ejecucion de
un acuerdo de divisién de co-
munidad de bienes respecto de
un bien de naturaleza indivisi-
ble. La venta en publica subasta
no altera la finalidad, cual es la
determinacion del valor del bien
y la correspondiente participa-
cién de cada uno de los comu-
neros, y solo en el caso de que
el bien pase a manos de terceros
ajenos a la comunidad podra
entenderse que existe enajena-
cion repartiéndose entre los co-
muneros el precio obtenido.

Por ello ha de tenerse en
cuenta que encontrdndonos
ante una disolucién de comu-
nidad de bienes y es constante
la doctrina jurisprudencial que
declara que no se produce el he-
cho imponible.

PERMUTA

Extincion de dos comunidades
hereditarias de bienes.

En la escritura que preten-
den realizar se dan dos con-
venciones, la disolucién de la
comunidad de bienes heredi-
taria y un posible exceso de
adjudicacion.

Primero: Tributacion de la
disolucion de la comunidad
de bienes

La disolucién de comunidades
de bienes que no hayan reali-
zado actividades empresaria-
les sélo tributard por la cuo-
ta gradual de actos juridicos
documentados, documentos
notariales (siempre que con-
curran los cuatro requisitos
exigidos por el articulo 31.2
del TRLITPAJD), siempre que
las adjudicaciones guarden
la debida proporcién con las
cuotas de titularidad, pero si
se producen excesos de adju-

la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas,
salvo que resulte de aplicacién
el supuesto de no sujecion re-
gulado en el articulo 7.2.B) del
TRLITPJD.

Segundo: Tributacion del
exceso de adjudicacion
Por lo tanto, la disolucion de
una comunidad hereditaria
que no haya realizado activi-
dad empresarial, si las adju-
dicaciones guardan la debida
proporcidén con las cuotas de
titularidad sin que se produz-
can excesos de adjudicacion,
o dichos excesos son inevita-
bles, tributard exclusivamen-
te por la modalidad de actos
juridicos documentados. Si se
produjese un exceso de adju-
dicacidn, éste tributaria ade-
mas, como transmision patri-
monial onerosa. Cabe advertir
que, a efectos del Impuesto
sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos
Documentados, en el supuesto
planteado no existia una dni-
ca comunidad de bienes, sino
dos comunidades de bienes
con los mismos comuneros.
Al tratarse de la disolucion
de dos comunidades de bienes
(herencia de los dos padres),
su disolucion no puede tra-
tarse como si fuera una unica
comunidad. Cada comunidad
debe disolverse sin excesos,
con los bienes que la compo-
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Bajo este apartado recogemos sistematizada la doctrina que resulta de las senten-
cias emanadas de los Tribunales de Justicia como de las resoluciones de los Tribuna-

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

nen, y si no es posible que no
haya excesos, estos deberan
compensarse con dinero, nun-
ca con otros bienes. Quiere
ello decir que en la disolucion
de cada comunidad de bienes
no pueden intercambiarse
las cuotas que les correspon-
den en una y otra comunidad
de bienes, pues tal intercam-
bio tendria la consideracion
de permuta y estaria sujeta
como tal a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas, como pudiera ser el
caso planteado.

Redistribuciéon de partici-
paciones en comunidades de
bienes.

A unos propietarios en pro
indiviso de varias fincas que
les pertenecen por compra-
venta, otras por donacién y
otras por herencia, pretenden
hacer lotes cuyo valor sea lo
mas similar posible en los que
en cada lote figure un solo
hermano y los padres. Los lo-
tes se ajustaran para que no
haya excesos de adjudicacion
y, por tanto, no habrd com-
pensacion alguna.

En la operacién planteada
no nos encontramos ante di-
solucién de las diversas co-
munidades de bienes, puesto
que los inmuebles van a seguir
permaneciendo en comuni-
dad (ahora solo los padres

con uno de los hermanos),
nos encontramos ante una
redistribucién de las parti-
cipaciones de las distintas
comunidades de bienes en-
tre los comuneros hermanos,
mediante la cual cada her-
mano comunero transmitird
parte de sus participaciones a
sus otros hermanos de forma
que cada hermano pasard a
ostentar sélo con sus padres
la propiedad de algiin inmue-
ble, dicha operacién debe ca-
lificarse juridicamente como
permuta y serd sujeto pasivo
cada comunero por la cuo-
ta parte que adquiere segin
establece el articulo 8.a) del
texto refundido: “Estara obli-
gado al pago del impuesto
a titulo de contribuyente, y
cualesquiera que sean las es-
tipulaciones establecidas por
las partes en contrario: a) En
las transmisiones de bienes y
derechos de toda clase, el que
los adquiere....... ”; estable-
ciendo asimismo el articulo
10.1 del texto refundido, con
caracter general para todas las
Transmisiones Patrimoniales
Onerosas que “La base im-
ponible estd constituida por
el valor real del bien trans-
mitido o del derecho que se
constituya o ceda. Unicamen-
te seran deducibles las cargas
que disminuyan el valor real
de los bienes, pero no las deu-
das aunque estén garantizadas
con prenda o hipoteca”

Permuta de suelo a cambio de
recibir derechos de aprovecha-
miento entre un particular y
una promotora.

Tienen lugar las siguientes ope-
raciones:
+ La entrega del terreno, que

estard no sujeta al IVA cuan-
do el transmitente carezca
de la condicién de empre-
sario o profesional. En caso
de sujeciodn, la entrega estard
exenta cuando se trate de te-
rrenos rusticos. Esto implica
que se producird la sujecién
al Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados,
modalidad transmisiones
patrimoniales onerosas. La
contraprestacion de esta en-
trega estard constituida, por
lo que al objeto de la consul-
ta se refiere, por las entida-
des que seran entregadas en
un futuro.

+ La entrega de las entidades en
que se materializa la contra-
prestacion de la entrega del
terreno referida en el parrafo
anterior tendra lugar cuando
concluya su urbanizacion
y se encontrard sujeta y no
exenta del IVA.

El devengo de dicha entre-
ga se producird cuando tenga
lugar la transmision del poder
de disposicién de las vivien-
das de acuerdo con el articulo
75.Uno.1° de la Ley 37/1992.
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EXCESOS DE
ADJUDICACION

Particiéon y adjudicacion de
herencia mediante adjudica-
cion de nuda propiedad y usu-
fructo con compensacion en
metdlico.

La adjudicacién que pretenden
realizar no encaja en ninguno
de las excepciones que estable-
ce el articulo 7.2.B) del texto
refundido del ITPAJD para
que el exceso de adjudicacién
no tribute ya que un bien in-
divisible se va a adjudicar a
dos comuneros, a uno la nuda
propiedad y a otro el usufructo,
no a uno solo, sin que estuvie-
ra desmembrada previamente
la plena propiedad, por lo que
en el presente caso se dard un
exceso de adjudicacion que de-
berd tributar como transmision
patrimonial onerosa al tipo que
establece el articulo 11 del texto
refundido del ITPAJD.

Adjudicacion de dos inmuebles
a uno de los conyuges, com-
pensando en metdlico al otro.

En las escrituras publicas que se
han realizado se producen dos
convenciones, una disolucién
del condominio y un exceso de
adjudicacion.

Primero: Disolucion de la
comunidad de bienes
Cuando el matrimonio se en-
cuentre en el régimen econé-

mico de separacidn de bienes
ya que la disolucién de una
comunidad de bienes forma-
da por cényuges en régimen
economico de separacion de
bienes no tiene ninguna es-
pecialidad con respecto a la
disolucién de comunidades
de bienes; tributara por actos
juridicos documentados y la
base imponible estard cons-
tituida por la cantidad o cosa
valuable, que debe ser el valor
de la comunidad de bienes que
se disuelve, en el caso plantea-
do serd el valor real de los dos
inmuebles, siendo sujeto pasi-
vo el adquirente de los bienes
inmuebles, es decir la ex mujer
del consultante.

Segundo: Exceso de
adjudicacion

Aunque la operacién se haya
realizado en dos escrituras la
comunidad de bienes es uni-
cay el exceso de adjudicacion
que se produce estara sujeto a
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas pues,
en este caso, nos encontramos
ante un exceso de adjudica-
cion evitable en los términos
que resultan del articulo 1.062
del Cédigo Civil, ya que la in-
divisibilidad de los bienes se
debe dar en el conjunto de los
bienes que ostenta la comuni-
dad, no en cada bien por sepa-
rado y en la disolucién de la
comunidad de bienes que es-
taba formada por dos inmue-
bles se adjudican los dos a la
ex esposa, pudiendo asignarse
uno a cada cényuge, y com-

pensar en metalico al otro el
cényuge que saliera beneficia-
do en el reparto.

EXPEDIENTES
DE DOMINIO

Reanudacion del tracto sucesi-
vo.

El contribuyente considera
que no puede gravarse la de-
claracién de dominio conteni-
da en un Auto dictado por el
]uzgado de Primera Instancia,
dentro de un expediente de
dominio de reanudacién del
tracto sucesivo, cuando ante-
riormente habia sido abonada
la cuota por la transmisién de
una finca urbana que se for-
malizo escritura publica. La
Administracién tributaria
considera que no estamos ante
el mismo hecho imponible
sino ante dos transmisiones
patrimoniales onerosas suje-
tas al Impuesto.

Para la Sala, es evidente
que todo expediente de do-
minio facilita una documen-
tacién que permite el acceso
al Registro de la Propiedad
de las fincas objeto de aquél.
Desde esta perspectiva, no
hay lugar a distinguir entre
los diferentes expedientes de
dominio. No puede negarse,
sin embargo, que hay unos
expedientes de dominio que
suplen el titulo de la transmi-
sién previa, y, otros, que no
suplen dicho titulo. En unos
casos ese titulo transmisivo
existe, no estd en discusion
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y su realidad material se en-
cuentra probada. En otros, no
existe este titulo. Siendo esto
asi, el tenor literal del articulo
7,2,C) del Real Decreto Legis-
lativo 1/1993, demuestra que
se sujetan a gravamen exclu-
sivamente los expedientes de
dominio que suplan el titulo
de la transmisidn, quedando
fuera de la orbita del precep-
to los expedientes de dominio
cuyo titulo transmisivo no sea
suplido por ellos. Supuesto en
el que nos encontramos don-
de el expediente de dominio
tramitado por el comprador
permite el acceso de la finca
al Registro de la Propiedad
pero la transmisién no queda
suplida por el expediente sino
que tuvo lugar en el anterior
contrato de compraventa, por
lo que no puede gravarse dos
veces la misma transmision.

BASE EN LAS CONCESIONES]
ADMINISTRATIVAS

Fondo de reversion en una
concesiéon administrativa de
suministro de gas canalizado
para uso doméstico.

El problema debatido es sobre
la base que debe conformar el
Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales en concesio-
nes sujetas a reversién y sin
canon. La tesis de la Adminis-
tracion fija dicha base en el
importe del fondo de rever-
sion al final de la concesidn,
en tanto que la recurrente
estima que ese valor debe ser

el del inicio de la concesién y
el inicio de la constitucion del
fondo.

En las concesiones admi-
nistrativas lo habitual es que
el concesionario se obligue a
revertir activos y estos acti-
vos deben amortizarse como
cualquier otro elemento del
inmovilizado, habrd que ave-
riguar el valor de ese activo
una vez amortizado a lo largo
de la vida de la concesion. Si
queda pendiente de amortizar
algo esa pérdida que se oca-
siona en la concesionaria por
la devolucién a la Adminis-
tracidon de los elementos del
activo distribuida a lo largo
de todo el periodo concesio-
nal es el fondo de reversion.
En definitiva lo esencial es
averiguar el valor del activo
una vez amortizado, esto es el
valor neto contable de los ac-
tivos al momento de la rever-
sién y no el valor a nuevo de
las mismas, que es lo mismo
que ahora recoge el vigente
texto, al cuantificar el valor
mediante la amortizacion de
un porcentaje determinado
en el Reglamento del Impues-
to sobre Sociedades.

La concesion constituida
carece de valor en el momen-
to de su constitucion, pues lo
que se concede es un servicio
publico cuyo funcionamiento
depende de la realizacion de
actividades cuyos elementos
han de ser exigidos, creados
y configurados, al menos, en
su mayor parte, por el conce-
sionario.

FIANZAS

Constitucion de fianza en
la subrogacion de préstamo
hipotecario.

La cuestion juridica suscitada,
versa sobre una escritura pu-
blica de constitucion de fianza,
en la subrogacion de préstamo
hipotecario como consecuen-
cia de la compraventa de un
inmueble.

La Generalitat valencia-
na alega que la subrogacion
y modificacién del prestamo
mediante fianza queda sujeta
al impuesto sobre transmisio-
nes patrimoniales onerosas
puesto que faltaria el requisito
de simultaneidad exigido en el
articulo 25 del RITP.

Para la sala para que existie-
ra la simultaneidad exigida por
el citado articulo seria necesa-
rio que se hubiese producido
una novacién contractual que
efectivamente se ha producido.

La novacién negocial por
sustitucién del deudor por
otro nuevo (figura conocida
doctrinalmente con la deno-
minacién de asuncién de deu-
da), tiene dos modalidades, la
de convenio entre el acreedor
y el nuevo deudor que libera
al primitivo (novacion propia),
y convenio entre los deudores
(novacién impropia o modi-
ficativa). El acreedor, a tenor
de lo dispuesto en el articu-
lo 1.205 del Cédigo Civil, ha
de prestar necesariamente su
consentimiento para que surja
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la novacién negocial por sus-
titucion del deudor, propia y
liberatoria; ha de constar di-
cho asentimiento siempre de
modo claro, preciso, inequivo-
co y contundente, ya que crea
una nueva y moderna relaciéon
obligatoria (STS 21-3-2002).

Constitucion de la fianza.

El objeto de debate queda
centrado en determinar si la
constitucion de la fianza con
ocasién y en el mismo mo-
mento y en la misma escritu-
ra publica de ampliacién del
capital del préstamo hipoteca-
rio debe tributar o no por la
modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas del
ITP y AJD. La Administracion
recurrente considera que la
constitucién de fianza es una
operacion sujeta, puesto que
no se da la regla conocida
como “tratamiento unitario
del préstamo”, ya que para
ello es imprescindible que la
constitucidn de la fianza sea
simultanea con la concesién
del préstamo, o al menos, que
en el otorgamiento de éste es-
tuviese prevista la posterior
constitucién de la fianza, sin
que sea suficiente la previsién
de la mera posibilidad de que
se constituya dicha fianza.
Para la Sala, la fianza no se
constituy6 simultdneamente
con el préstamo hipotecario
sino en un momento poste-
rior, con ocasién de la am-
pliacion del mismo plasmada
en escritura publica. Lo que

se pacta entre las partes es
aumentar el capital del prés-
tamo inicial, deduciéndose
igualmente de ella que el fia-
dor responde no solo por lo
que respecta a la parte del
capital ampliado sino por el
préstamo total. En consecuen-
cia, al tratarse de una fianza
constituida con posterioridad
al otorgamiento del préstamo
hipotecario, y no habiendo
acreditado la entidad crediti-
cia, que estuviera prevista tal
constitucion en dicho otorga-
miento, debié quedar sujeta a
la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas
del ITPAJD. Para que haya un
solo acto liquidable es preciso
que el préstamo y la garan-
tia se pacten conjuntamente.
Se admite que la garantia se
preste con posterioridad si la
preveia el titulo constitutivo
del préstamo.

Por otra parte, el afianza-
miento ha sido otorgado por
un particular, que no cons-
ta que actuara en el ejercicio
de una actividad empresarial
o profesional, a favor de una
entidad financiera que, como
acreedor afianzado, era el su-
jeto pasivo obligado al pago
del ITP a titulo de contribu-
yente, no el constituyente de
la fianza. Cuando la fianza, no
simultdnea a la constitucion
del préstamo, la constituye
una persona fisica, que no es
empresario o profesional en
desarrollo de su actividad, la
operaciéon quedara gravada por
ITP y AJD.

TRANSMISION DE
VALORES INMOBILIARIOS

Tributacion en el ITPAJD de la
operacion de compraventa del
usufructo de acciones.

La transmision del derecho
real de usufructo sobre unas
acciones efectuada por quien
no tiene la consideracion de
empresario o profesional, dado
que no constituye una entrega
de bienes o prestacién de ser-
vicios sujeta al Impuesto sobre
el Valor Anadido, estara sujeta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
ITPAJD, si bien estard exenta
en el caso de no incurrir en el
supuesto del articulo 108 de la
Ley del Mercado de Valores.

Articulo 108 de la Ley del
Mercado de Valores y com-
patibilidad con la Directiva
relativa a los Impuestos indi-
rectos que gravan la concen-
tracion de capitales.

Como consecuencia de un re-
curso de casacién, donde el
motivo de controversia versa
sobre el art. 108 de la Ley del
Mercado de Valores, la Sala,
para atender la solicitud de la
recurrente, acordo, por Auto,
interesar el pronunciamiento
prejudicial del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Eu-
ropeas, en relacion con la exis-
tencia de un posible conflicto
entre el articulo 108 de la Ley
del Mercado de Valores y los
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articulos 11 y 12 de la antigua
Directiva 69/335/ CEE, relati-
va a los Impuestos indirectos
que gravan la concentracion de
capitales, sobre si los Estados
miembros podian establecer
medidas destinadas a evitar la
transmisién de bienes inmue-
bles mediante la interposicién
de figuras societarias, con inde-
pendencia del 4nimo antieluso-
rio, afectando, en consecuencia,
también a las transmisiones de
valores aunque no se hubiera
buscado tal interposicién para
eludir la tributacién, y, en cual-
quier caso, si la norma resulta-
ba aplicable también a la trans-
mision de valores de entidades
que desarrollaban una activi-
dad econdmica y los inmuebles
estaban afectos a la misma.

Pues bien, para la Sala, ante
la respuesta dada por el Tri-
bunal de Justicia, estima que
el articulo 108.2 no da opcion
alguna a la posibilidad de va-
lorar la concurrencia o no del
animo tendencial de encubrir
una transmision de inmuebles
a través de una operacion de
adquisicién de valores mobi-
liarios, al prever la aplicacion
del gravamen del Impuesto so-
bre Transmisiones a toda clase
de operaciones de valores mo-
biliarios que cumplan las dos
circunstancias previstas.

Por otra parte, también
expresa el Tribunal que la
normativa comunitaria no
distingue entre sociedades
patrimoniales y sociedades
que desarrollan una actividad
econdmica, por lo que hay que

entender que, en principio, la
Ley no excluye de gravamen
las transmisiones de valores
que denotan la transmision
de un negocio en funciona-
miento. Podra achacarse a
la norma controvertida que,
constituyendo, conforme a
la legislacion sobre el IVA: el
hecho imponible cualquier
entrega o prestacidn de servi-
cios, sea habitual u ocasional,
que realicen los empresarios
y los profesionales, y aunque
se encuentre exenta la trans-
misidn de valores o participa-
ciones, no efectte distincion
alguna en funcién de los suje-
tos intervinientes de la trans-
mision, haciendo abstraccion,
por tanto, de la posible condi-
cion de sujeto pasivo del IVA
del transmitente.

Asimismo podrda mante-
nerse que la sujecion al im-
puesto sobre Transmisiones
Patrimoniales exige que se
cumplan los requisitos gene-
rales contenidos en el arti-
culo 7.5 del Texto Refundido
del Impuesto, que no pueden
concurrir en las operaciones
realizadas por los sujetos pa-
sivos del IVA, sino cuando la
operacion esté exenta, y no se
den los presupuestos que ha-
cen posible en estos casos la
renuncia a la exencién.

Articulo108 de la Ley del Mer-
cado de Valores. Porcentaje de
participacion. Tribunal Supre-
mo.

Una sociedad anénima se
constituye, siendo suscrito

su capital en un 50% por una
mercantil, 1% una persona fi-
sica y un 49% otra persona fi-
sica. Posteriormente se amplid
el capital suscribiendo la mer-
cantil la mitad de la amplia-
cién y la otra mitad el tenedor
del 49% del capital. Posterior-
mente, mediante escritura
publica, la mercantil adquiere
del tenedor del 49%, el 0,49%
del capital. Se autoliquidé por
el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, en
la que se declaraba una base
imponible que correspondia
al valor total del patrimonio
inmobiliario de la sociedad,
ingresando la cuota correspon-
diente, si bien se hacia constar
que se practicaba con caracter
cautelar, al entender que la
transmision estaba exenta de
acuerdo con el articulo 108.1
de la Ley del Mercado de Va-
lores. Posteriormente, se soli-
cit6 la practica de liquidacion
definitiva y que se procediera
a la devolucién de la cantidad
ingresada, alegando la aplica-
cion de la exencidn prevista
en el art. 108.1, solicitud que
fue denegada, practicando la
Administracién tributaria li-
quidacion complementaria en
concepto de recargo de mora.

Se interpuso recurso de
casacion por infraccion del
articulo 108.2 de la Ley del
Mercado de Valores, y de la ju-
risprudencia relativa al mismo
(constituida por la sentencia
del Tribunal Supremo de 30
de Abril de 2004). Considera la
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recurrente que la aplicacion de
dicho precepto y la sentencia
invocada, permiten interpre-
tar que la base imponible de la
operacién deberia ser la parte
del valor de los bienes inmue-
bles proporcional a los titulos
objeto de la transmisién, de-
terminante del control de la
sociedad propietaria de dichos
inmuebles.

Para la Sala, procede aceptar
este motivo pues la interpreta-
cién que defiende la recurren-
te ha sido consolidada por la
jurisprudencia. Por tanto, debe
entenderse que la base imponi-
ble en la transmision de las ac-
ciones de la sociedad debia estar
constituida por el resultado de
aplicar al valor total declarado
de los bienes inmuebles que
integraban el activo de dicha
entidad, el porcentaje de par-
ticipacién social adquirido de
la persona fisica por la entidad
mercantil (0,49%).

EXENCIONES SUBJETIVAS

Exencion subjetiva a un Co-
legio profesional.

La cuestion versa sobre la pro-
cedencia de la exencion subje-
tiva a un Colegio profesional,
prevista en el articulo 45.1.A)
a) del RDL 1/1993, del Impues-
to sobre Transmisiones Patri-
moniales.

Los Colegios profesiona-
les no pueden ser calificados
como Administracién Publica
Institucional, al formar parte
de la llamada Administracion
Corporativa, por lo que no les

alcanza la exencidn subjetiva
controvertida. La interpreta-
cion restringida, que reserva
la exencién subjetiva a los
entes publicos de base funda-
cional, parece dotar de senti-
do a la mencién que se hace
en el art. 45.1.A.a), en virtud
de lo cual se otorga exencion
a “sus establecimientos de be-
neficencia, cultura, seguridad
social, docentes o de fines
cientificos.”

EXENCIONES OBJETIVAS

Aportacion de terrenos a las
Juntas de Compensacion me-
diante expropiacion forzosa.

La cuestién objeto de deba-
te, se trata de determinar si
la aportacién de terrenos a
las Juntas de Compensacion
por la institucion de la expro-
piacion forzosa, estda exenta
del pago del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimonia-
les Onerosas en virtud de la
exencion prevista en el articu-
lo 159.4 del Texto Refundido
de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana,
aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de
junio. La discusion entre las
partes se centra basicamente
en determinar si dicho precep-
to estaba o no en vigor en la
fecha en que tuvo lugar la re-
ferida expropiacion, aiio 2003.

Para la Sala, no es posible
que pueda aplicarse una exen-
cién recogida en una norma
especial que estaba ya dero-

gada en el aino 1980, por la
Ley de 21 de junio de 1980
reguladora del Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimo-
niales, y que incorrectamen-
te se reintrodujo en el Texto
Refundido de la Ley del Suelo
de 1992 que como tal texto
refundido es inhabil para in-
novar el ordenamiento, razén
por la que la pretendida con-
servacion de la norma acor-
dada en la disposicion dero-
gatoria tnica de la Ley 6/1998
deviene imposible.

Por otra parte, la Sala no
considera procedente ampa-
rarse en el articulo 45 de la Ley
de Expropiacion Forzosa para
justificar la aplicacién de la
exencion analizada. El pago del
precio que es percibido por el
expropiado no se grava, sino la
adquisicién del bien objeto de
expropiacion por el beneficia-
rio de esta.

Tampoco se admite la exen-
cién subjetiva que reclama el
recurrente apoyandose en el
articulo 45.A.a) del TR del ITP
y AJD, puesto que la Junta de
Compensacién no encaja en la
exencion subjetiva referida ya
que, segtin el articulo 108 de la
Ley 9/2001, de 17 de julio, del
Suelo de la Comunidad de Ma-
drid, tiene la consideracion de
ente corporativo de Derecho
publico y no de Administra-
cién Institucional.
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IMPUESTO SOBRE
OPERACIONES SOCIETARIAS

CONSTITUCION Y
AUMENTO DE CAPITAL

Constitucion de una sociedad y
aportacioén de participaciones
sociales.

Se constituye una sociedad
limitada mediante la suscrip-
cién de capital social, realizan-
do los socios aportaciones no
dinerarias de participaciones
sociales (el 100%) de otras
dos sociedades, declarandose
la operaciéon como exenta del
ITPyAJD, modalidad opera-
ciones societarias, en aplica-
cion del articulo 45.1-B) del
RDL 1/1993, por tratarse de
un canje de valores. La Admi-
nistracion tributaria procedio
a liquidar la citada operacion
sin admitir la exencion.

Para la Sala tratdndose de
una operacién en la que se
constituye una nueva sociedad
mediante aportaciones del capi-
tal integro de otras dos socieda-
des, estaremos ante un posible
canje de acciones, que permite
que la nueva sociedad contro-
le el 100% de las otras dos. Sin
embargo, con la normativa legal

y reglamentariamente vigente
en el momento de los hechos,
dificilmente permite obtener
los beneficios fiscales preten-
didos, pues no estamos ante un
canje de valores, que requiere
la preexistencia de dos o mas
sociedades, sino ante la consti-
tucion de una nueva sociedad
mediante participaciones no
dinerarias de otras dos.

Ampliacion de capital median-
te compensacion de créditos.

Mantiene el recurrente que la
ampliacién de capital suscrita
mediante la compensacion de
un crédito del que era titular
la mercantil estaba sujeta y no
exenta del ITP y AJD.

La norma mercantil regu-
la el aumento de capital, dis-
tinguiendo claramente entre
aportaciones dinerarias, no
dinerarias, y de forma indi-
vidual la compensacién de
créditos. Ante el silencio de
la normativa fiscal para defi-
nir qué ha de entenderse por
aportacion no dineraria, lo
propio es acudir a la rama del
ordenamiento juridico del que

procede el término, esto es la
legislacion mercantil, que al
regular el aumento de capital
distingue varias categorias, y
entre ellas cabe diferenciar las
aportaciones no dinerarias de
la compensacion de créditos,
que junto a las aportaciones no
dinerarias como contravalor
de capital regulada en el art.
155, regula las aportaciones
dinerarias, art. 154 del mismo
Texto Refundido de la Ley de
Sociedades An6nimas, y en el
art. 156 regula las ampliacio-
nes de capital por compensa-
cién de créditos.

No se halla exenta del ITP y
AJD la ampliacion de capital de
la mercantil suscrita a través de
la aportacion consistente en un
derecho de crédito.

Subsanacién de una escritura
en la que se aportaban fincas
para una ampliacién de capi-
tal.

En escritura publica se proce-
di6 a una ampliacion de capi-
tal, pero se cometi6 un error
al realizar la aportacion de las
fincas objeto de ampliacidn.
Se subsana el error padecido
en la ampliacién de capital,
retirando varias fincas y con-
cretando cuales son las fincas
que efectivamente integran la
aportacion de la ampliacion
de capital.

Para la Sala, sobre estas ba-
ses, no entiende que las ope-
raciones descritas integren un
solo acto que deba constituir
un solo hecho imponible, ni
que concurran los requisitos
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previstos normativamente
para que pueda disfrutarse de
la exencién invocada por la ac-
tora, puesto que falta el presu-
puesto esencial de concurren-
cia de vicio de inexistencia o
nulidad.

Existieron dos hechos im-
ponibles, ambos sujetos y no
exentos, debiendo tenerse
presente respecto a las recti-
ficaciones y declaraciones de
anulacion realizadas por los
socios que el articulo 57.5 del
Texto Refundido, establece que
si el contrato queda sin efecto
por mutuo acuerdo de las par-
tes contratantes, no procedera
la devolucion del Impuesto sa-
tisfecho y se considerara como
un acto nuevo sujeto a tribu-
tacion.

OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION

Aportacion no dineraria de ra-
ma de actividad.

Si la operacion descrita en el
escrito de consulta tiene la
consideraciéon de operacién
de restructuracién, en este
caso, por el concepto de apor-
tacién no dineraria de rama
de actividad, estard no sujeta
a la modalidad de operacio-
nes societarias del ITPAJD y
exenta de las modalidades de
transmisiones patrimonia-
les onerosas y actos juridi-
cos documentados de dicho
impuesto. En caso contrario,
la ampliacién de capital de

la sociedad A estara sujeta a
la modalidad de operaciones
societarias por el concepto
de aumento de capital, si bien
estaria exenta del impues-
to en virtud de lo dispuesto
en el nimero 11 del articulo
45.1.B) del TRLITPAJD, en la
redaccion dada a aquel por el
Real Decreto-Ley 13/2010, de
3 de diciembre. En este ultimo
caso, la sujecion de la opera-
cién a la modalidad de ope-
raciones societarias impediria
su sujecion a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas y a la cuota gradual
de la modalidad de actos ju-
ridicos documentados, docu-
mentos notariales.

En definitiva, tanto si la apor-
tacion del consultante a la so-
ciedad A constituye una rama
de actividad como si no, no
tributard efectivamente en el
ITPAJD; en el primer caso, por
estar no sujeta a la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas y exenta de las otras
dos modalidades; y en el segun-
do, porque si bien la aportacién
estara sujeta a la modalidad de
operaciones societarias, por el
concepto de aumento de capital,
estara exenta de dicha modali-
dad y no sujeta a las otras dos.

Aportaciones no dinerarias de
rama de actividad.

La Administracion interpone
recurso de casacion invocando
la infraccidn del art. 45.1.B.10)
del Real Decreto-Legislativo
1/1993, en relaciéon con los

arts. 97,108 y 110 de la Ley
43/1995, del Impuesto sobre
Sociedades, y el art. 23 de la
Ley 230/1963, de 28 de diciem-
bre, General Tributaria. Sostie-
ne que el articulo 45.1.B) 10 de
la Ley sobre el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documenta-
dos dispone que, estan exentas
las operaciones societarias las
aportaciones no dinerarias de
rama de actividad, reguladas
en la Ley 43/1995, vigente en
el momento de devengo del
hecho imponible. El articulo
110.2 de esta tltima, segun la
redaccion originaria que es la
aplicable, cuando como con-
secuencia de la comprobacién
administrativa de las operacio-
nes a que se refiere el articulo
97 de esta ley, se probara que
las mismas se realizaron prin-
cipalmente con fines de fraude
o evasion fiscal, se perdera el
derecho al régimen estableci-
do y se procedera por la Ad-
ministracién tributaria a la
regularizacién de la situacion
tributaria.

Para la Sala, la Directiva
90/434/CEE, del Consejo,
pretendi6 que el sistema fis-
cal no fuera un obstaculo a
las operaciones de reestruc-
turacion de las empresas, y
en el que se incorporaron las
operaciones de aportacion no
dineraria. El articulo 108.1
no queda aislado dentro del
conjunto normativo, sino ple-
namente insertado dentro del
mismo, pues dispone que, “el
régimen previsto en el pre-
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sente capitulo se aplicard, a
opcion del sujeto pasivo, a las
aportaciones no dinerarias”,
por lo que ninguna razén hay
para excluir la aplicacion del
articulo 110.2 que, no es sino
una norma de cierre de aquél
y desde luego forma parte del
Capitulo VIII del Titulo VIII.
De esta forma, no se produce
el absurdo que seria aplicar el
articulo 110.2 al caso de apor-
tacién de rama de actividad,
que es un supuesto complejo
de aportacion no dineraria,
esto es, de elementos patri-
moniales que constituyan una
unidad econémica auténoma
determinante de una explota-
cién econdémica y no aplicar-
lo al supuesto mas sencillo de
mera aportacion dineraria.
No se trata de utilizar la
analogia, que no estarfa prohi-
bida en el presente caso por el
articulo 23.3 de la Ley General
Tributaria. Se trata de aplicar
a las aportaciones dinerarias
todo el régimen de diferi-
miento del Capitulo VIII, del
Titulo VIII, de la Ley 43/1995,
incluida la norma especial del
articulo 110.2 de la misma.
Por tal razon, en la Sentencia
de esta Sala de 12 de mayo de
2011 (recurso de casacion nu-
mero 2040/2009), en un caso
también de aportacion no di-
neraria, dando por supuesto la
aplicacion del articulo 110.2
de la Ley 43/1995, se seiialo
que, “si la Inspeccién no de-
tectd fraude, no es aceptable
que se alegue la posibilidad
del mismo como mera hipé-

tesis”. Asi pues, partiendo de
que resulta aplicable también
a las aportaciones no dinera-
rias el régimen del articulo
110.2 de la Ley 43/1995, la
redaccidon que efectivamente,
ha de tenerse en cuenta es la
contenida como original en
el articulo 110.2 de la Ley
43/1995. En dicha redacciéon
no se encuentra la referencia
a la ausencia de motivos va-
lidos, pero dicha exigencia
viene impuesta no ya solo
por la Directiva, sino por el
propio conjunto del sistema
que solo prevé el régimen de
diferimiento (al que se some-
te la aportacion no dineraria
aislada) cuando se cumpla el
objetivo de facilitar una rees-
tructuracién empresarial o de
racionalizacidn de actividades.

Canje de valores.

Las operaciones que tengan la
consideracion de operacién de
reestructuracion, en este caso,
por el concepto de canje de
valores, estard no sujeta a la
modalidad de operaciones so-
cietarias del ITPAJD y exenta
de las modalidades de transmi-
siones patrimoniales onerosas
y actos juridicos documen-
tados de dicho impuesto. En
caso contrario, la constitucién
de una nueva sociedad estara
sujeta a la modalidad de ope-
raciones societarias por el con-
cepto de constitucion de socie-
dad, si bien estaria exenta del
impuesto. En este ultimo caso,

la sujecién de tal operacion a
la modalidad de operaciones
societarias impediria su suje-
cién a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onero-
sas y a la cuota gradual de la
modalidad de actos juridicos
documentados, documentos
notariales.

La obtencidon del control
de una sociedad cuyo acti-
vo estd compuesto en mas
de un 50 por 100 por bienes
inmuebles sitos en territorio
nacional mediante la adquisi-
cién de valores en el mercado
secundario no estd sujeta a
la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas
del ITPAJD, por no concurrir
los requisitos exigidos por el
articulo 108.2.b) de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, para el
devengo del gravamen.
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IMPUESTO SOBRE ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

PRESTAMOS HIPOTECARIOS

Igualacion de rango hipoteca-
rio. Base imponible.

La igualacidn de rango es un
derecho evaluable econdémica-
mente en la medida que, en caso
de ejecucion, la hipoteca que ha
mejorado de rango obtiene una
preferencia para el cobro con la
que antes no contaba, por cuan-
to en el sistema registral espafiol
rige el principio de prioridad
con arreglo al cual el orden de
presentacidn en el Registro de
los derechos reales les atribuye
la prelacion de grado o mejor
derecho a favor de aquéllos que
fueron presentados en el Regis-
tro en primer lugar.

Teniendo en cuenta que, antes
de la igualaciéon de rango hipo-
tecario, la segunda hipoteca te-
nia el obstaculo de la primera en
caso de ejecucion y que, como
consecuencia de la igualacién,
este obstaculo desaparece, dado
que las dos pueden concurrir
en condiciones de igualdad,
asi como que la que antes era
segunda no se ve perjudicada
nunca por la primera, resulta

mas adecuado estimar como
base imponible la primera hi-
poteca, en atencidn a la ventaja
econdmica que se produce por
la segunda hipoteca, a resultas
de la desaparicion del obstaculo
que suponia la primera, argu-
mentacién mantenida por el
TSJ de las Islas Canarias en sen-
tencia de 14-06-2006, por el TS]
de Catalufia en sentencias de 21
y 23 de diciembre de 2004,y de
10 de julio de 2008, y por el TS]
de Aragén en sentencia de 16 de
mayo de 2007. Esta afirmacion
se realiza en consideracion al
beneficio obtenido por el pac-
to contenido en la escritura de
préstamo hipotecario por el que
se acuerda igualar el rango de
distintas escrituras.

La introduccién de la norma
en cuanto a la base imponible
con efectos desde 1 de enero de
2003 no tiene cardcter constitu-
tivo sino declarativo.

Igualdad y posposicién de ran-
go hipotecario.

El motivo de controversia se
centra en si una escritura de
préstamo hipotecario en la

que se constituyo hipoteca a
favor de la actora, en igualdad
de rango de otra hipoteca an-
terior, resulta un acto sujeto al
impuesto.

Aungque es cierto que el ran-
go carece por si mismo de va-
lor patrimonial, sin embargo
su alteracion tiene contenido
y consecuencias econdémicas,
y por ello estd sujeto al im-
puesto.

Si una cldusula estable-
ce la prioridad del rango de
la hipoteca que garantiza el
préstamo constituido, queda
supeditada a la desaparicion
de las cargas preexistentes, en
especial de la cancelacion de
otras hipotecas anteriormen-
te inscritas. Dicha adquisicién
de rango hipotecario sucede-
ria, no por la voluntad de las
partes intervinientes en el
otorgamiento de esta escritu-
ra, sino por el simple juego de
los principios contenidos en
las normas juridicas y, par-
ticularmente, de las normas
hipotecarias. No se produce,
pues, en puridad, un verdade-
ro negocio juridico de pospo-
sicién de rango hipotecario.

Si es necesario que se cance-
len las cargas previas para que
la nueva hipoteca tenga ran-
go de primera, las anteriores
deberan haberse extinguido.
Légicamente, cuando se can-
celan las cargas previas a una
nueva hipoteca, esta ultima,
por la mera operatividad del
principio de prioridad registral
adquiere prevalencia sobre las
que se pueden inscribir poste-
riormente. Pero entonces no se
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da un verdadero negocio juri-
dico de posposicion de rango.
Cuando se ejecuta una hipote-
ca de mejor rango, las demas se
extinguen y sus titulares han de
cobrar sobre la parte del precio
que exceda a la satisfaccion de
la primera, si la hay.

Sin embargo, en el caso pre-
sente se supedita la denomina-
da “prioridad” a que las ante-
riores ya se hayan extinguido.
Por ello y aun cuando la parte
hipotecante se compromete y
obliga a responder en caso de
que por no haberse cancelado
las cargas previas, la hipoteca
no pueda llagar a adquirir el
primer rango registral, no se
produce un auténtico negocio
de posposicién de rango hipo-
tecario, razén por la cual no se
produce el hecho imponible del
impuesto.

Escritura de modificacion de
préstamo hipotecario.

La escritura publica en que se
formalice la modificacion de
un préstamo hipotecario para
incluir exclusivamente una
clausula o pacto denomina-
do “Venta extrajudicial de los
bienes hipotecados”, consis-
tente en pactar que en caso de
incumplimiento de la obliga-
cion garantizada “la Entidad”
podra también reclamar el
crédito y cuantos derechos del
mismo a su favor dimanen,
mediante la venta extrajudi-
cial de los bienes hipotecados,
no estard sujeta a la cuota gra-
dual de la modalidad de actos

juridicos documentados, do-
cumentos notariales, por no
tener por objeto cantidad o
cosa valuable.

Escritura de novacion de una
cuenta de crédito con garan-
tia hipotecaria.

Se produce la modificacién del
calendario de rebajas de los li-
mites de disposicion, trasladan-
do la amortizacién de dichos
importes al vencimiento de la
cuenta de crédito.

Las escrituras publicas que
documentan la novacién de un
crédito hipotecario otorgado por
una entidad financiera cumplen
el primer requisito y el cuarto del
articulo 31.2 del TRITPAJD, sin
duda alguna. La cuestién estriba
en determinar si cumplen los re-
quisitos tercero (la calidad de la
escritura publica de ser inscribi-
ble en el Registro de la Propie-
dad) y el segundo (la condicién
de ser valuable el contenido del
documento).

Pues bien, a este respecto no
cabe sino indicar que cumplirdn
el requisito de ser inscribibles
aquellos documentos a los que
la legislacion hipotecaria confiera
tal condicion. En este sentido, pa-
rece que se cumple tal requisito
ya que el articulo 144 de la Ley
Hipotecaria incluye a la novaciéon
del contrato primitivo como uno
de los convenios inter partes sus-
ceptibles de ser inscritos cuando
dispone que “Todo hecho o con-
venio entre las partes, que pueda
modificar o destruir la eficacia
de una obligacién hipotecaria

anterior, como el pago, la com-
pensacion, la espera, el pacto o
promesa de no pedir, la novaciéon
del contrato primitivo y la tran-
saccién o compromiso, no surtira
efecto contra tercero, como no se
haga constar en el Registro por
medio de una inscripcién nueva,
de una cancelacion total o parcial
o de una nota marginal, segiin
los casos’.

En desarrollo del precepto
transcrito, el articulo 240 del
Reglamento Hipotecario deter-
mina que “Conforme a lo dis-
puesto en el articulo 144 de la
Ley, cuando el hecho o el con-
venio entre las partes produz-
ca novacion total o parcial del
contrato inscrito, se extenderd
una nueva inscripcién y se
cancelard la precedente. Cuan-
do dé lugar a la resolucién e
ineficacia del mismo contrato,
en todo o en parte, se extende-
rd una cancelacidn total o par-
cial, y, cuando tenga por objeto
llevar a efecto un contrato ins-
crito pendiente de condiciones
suspensivas, se extendera una
nota marginal. También podra
hacerse constar por nota al
margen de la inscripcién hi-
potecaria el pago de parte de
la deuda cuando no proceda la
cancelacion parcial”

Por dltimo, el segundo re-
quisito, la condicién de que el
contenido sea valuable, parece
que se cumplird en todos los
inscribibles, pues si son ins-
cribibles los documentos que
modifiquen la eficacia de una
obligacion hipotecaria anterior,
no cabe duda de que tales do-
cumentos seran valuables en
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tanto en cuanto documentan
el importe de una obligacién o
capital que se garantiza. A este
respecto, el articulo 30 del TR-
LITPAJD establece que: “1. en
las primeras copias de escrituras
publicas que tengan por objeto
cantidad o cosa valuable servira
de base el valor declarado, sin
perjuicio de la comprobacion
administrativa. La base impo-
nible en los derechos reales de
garantia y en las escrituras que
documenten préstamo con ga-
rantia estara constituida por el
importe de la obligacion o capi-
tal garantizado, comprendiendo
las sumas que se aseguren por
intereses, indemnizaciones, pe-
nas por incumplimiento u otros
conceptos analogos. Si no cons-
tare expresamente el importe
de la cantidad garantizada, se
tomara como base el capital y
tres afos de intereses.”

La base imponible estara
constituida por el importe
total garantizado, con inde-
pendencia de que tal importe
sea igual, mayor o menor que
el que garantizaba el crédito
hipotecario que se ha novado,
sin que sea posible aplicar la
exencion recogida en el arti-
culo 45.1.C) del texto refundi-
do que establece que “Con in-
dependencia de las exenciones
a que se refieren los apartados
A) y B) anteriores, se aplica-
rdn en sus propios términos
y con los requisitos y condi-
ciones en cada caso exigidos,
los beneficios fiscales que
para este impuesto establecen
las siguientes disposiciones:
24.2 (publicado erréoneamente

CUOTA TRIBUTARIA VARIABLE

Acta notarial por la que se procede a la entrega de unas viviendas
al donatario.

Con cardcter previo se habia realizado la donacién del derecho de
crédito sobre la edificacion en construccion, por haberse entregado
las viviendas por el promotor al donante.

La primera copia de una escritura o acta notarial estard sujeta a
la cuota gradual de la modalidad de actos juridicos documentados,
cuando concurran los siguientes requisitos:

+ Tratarse de la primera copia de una escritura o acta notarial.

% Ser inscribible en el Registro de la Propiedad.

# Tener contenido valuable.

¢ No estar sujeta a las modalidades de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas ni de Operaciones Societarias o al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

En cuanto al tercero de los requisitos, el contenido valuable, pare-
ce que es un acta complementaria o de ratificacion de la citada es-
critura de donacion de derechos de crédito por la que el consultante
ya tribut6 por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Dicha
ratificacion o aclaracion de la anterior donacién no tiene ningin
contenido valuable por lo que al no cumplir uno de los requisitos
que establece el articulo 31.2 del texto refundido no estara sujeto

al concepto de actos juridicos documentados.

como 232) La Ley 2/1994, de
30 de marzo, sobre subroga-
cién y modificacion de prés-
tamos hipotecarios.”.

A este respecto, el articulo 9
de la citada Ley 2/1994, en la
redaccion actual, dada por el
articulo 10.2 de la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre, de Regula-
cién del Mercado Hipotecario
y otras normas del sistema hi-
potecario y financiero, dispo-
ne que “Estardn exentas en la
modalidad gradual de “Actos
Juridicos Documentados” las
escrituras publicas de nova-

ciéon modificativa de présta-
mos hipotecarios pactados de
comun acuerdo entre acreedor
y deudor, siempre que el acree-
dor sea una de las entidades a
que se refiere el articulo 1.° de
esta Ley y la modificacién se
refiera a las condiciones del
tipo de interés, inicialmente
pactado o vigente, a la altera-
cién del plazo del préstamo o
a ambas.”.

No resultara aplicable la exen-
cion regulada en dicho articulo
ala escritura notarial que docu-
mente la novacién de un crédito
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hipotecario de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 14 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (BOE de
18 de diciembre de 2003), que
establece que “No se admitira la
analogfa para extender més alld
de sus términos estrictos el dm-
bito del hecho imponible, de las
exenciones y demds beneficios
o incentivos fiscales” y el citado
articulo se refiere al supuesto de
préstamos hipotecarios por lo
que no se puede extender a las
cuentas de crédito hipotecario

EXENCIONES: VIVIENDAS
DE PROTECCION OFICIAL

Exenciones aplicables a las vi-
viendas protegidas.

Conforme al precepto transcrito,
para la determinacién de los be-
neficios fiscales aplicables a las
llamadas “viviendas de precio
concertado” sometidas a la nor-
mativa propia de las Comunida-
des Auténomas, deberd tenerse
en cuenta lo dispuesto en el ul-
timo parrafo del apartado 12 del
articulo 45.1.B) del TRLITPAJD,
es decir, que debera analizarse si,
en las referidas viviendas, los pa-
rametros de superficie médxima
protegible, precio de la vivien-
da y limite de ingresos de los
adquirentes no exceden de los
establecidos en la norma estatal
para las viviendas de proteccion
oficial, pues tal es el requisito
exigido por el precepto para
que las exenciones reguladas
en el apartado 12 del articulo
45.1.B).12 del TRLITPAJD resul-

ten aplicables a las viviendas de
precio concertado, en su condi-
cién de viviendas de proteccién
publica, que «dimanan de la le-
gislacion propia de las Comuni-
dades Autéonomas».

En sintesis, cabe sefalar que
la aplicacién de la exencién re-
gulada en el articulo 45.1.B).12
del TRLITPAJD a viviendas
para la venta construidas al
amparo de la normativa de una
Comunidad Auténoma esta
condicionada a la concurrencia
de dos requisitos:

% Primero: Tratarse de vi-
viendas con proteccidon
publica que dimanen de
la legislacién propia de las
Comunidades Auténomas.
% Segundo: Que los parame-

tros de superficie maxima
protegible, precio de la vi-
vienda y limite de ingresos
de los adquirentes no ex-
cedan de los establecidos
en la norma estatal para
las viviendas de protec-
cion oficial.

Computo del plazo de pres-
cripcion desde la calificacion
provisional de viviendas de
proteccion publicas.

La cuestién a dirimir es si, re-
sulta aplicable la doctrina juris-
prudencial del TS a las vivien-
das libres, es decir al porcentaje
de la escritura publica de agru-
pacion de fincas para la cons-
truccién de viviendas libres,
siendo conocedora la adminis-
tracién desde la concesién de la
calificacién provisional el por-
centaje de viviendas destinadas

a la promocién publica y las
viviendas libres.

Entiende la Sala que apli-
cando la doctrina sentada por
el TS, llegamos a una solucién
juridica distinta de la mante-
nida por la administracion. En
aquella sentencia se argumen-
ta el considerar como dies ad
quo para el computo del pla-
zo prescriptivo, el transcurso
de los tres afnos y treinta dias
desde la concesion de la exen-
cién en que la Administracion
pendiente de que aquélla pre-
sentase la Cédula de Califica-
cién, no puede entenderse que
la misma se ha desentendido
de algo que luego la perjudica
a efectos prescriptivos. Por eso,
cuando el ejercicio del derecho
liquidatorio no es obligatorio, o
no puede materializarse, duran-
te esos 3 afios, es obvio que los
mismos no pueden tenerse en
cuenta para el computo de los
4 afos; supuesto que no resulta
aplicable a las viviendas libres
respecto de las cuales nunca se
obtuvo una exencién y mucho
menos esta se encontraba con-
dicionada a la obtencién de la
calificacion definitiva. La Ad-
ministracion era conocedora,
cuando se concedio la califica-
cién provisional, el porcentaje
de viviendas destinadas a pro-
mocion publica y las destinadas
a viviendas libres, siendo esta
la fecha en que debe conside-
rarse empieza a correr el plazo
prescriptivo de los cuatro anos
para la liquidacion del impues-
to respecto al otorgamiento del
préstamo para la adquisicion o
construccion de estas ultimas.
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CUESTIONES COMUNES

PROCEDIMIENTO

Paralizacion de las actuaciones
inspectoras.

El motivo de controversia
trata sobre la paralizaciéon de
las actuaciones de inspeccion,
toda vez que entre la fecha
de formalizacion del Acta de
disconformidad y el Acuerdo
de liquidacién transcurrieron
mds de seis meses.

La doctrina que sobre la ma-
teria ha sentado el Tribunal
Supremo en numerosos pro-
nunciamientos ha resuelto di-
cha cuestidn, en el sentido de
que el escrito de alegaciones
aun no siendo un acto que por
si mismo interrumpa la pres-
cripcién, lo cierto es que, tanto
en el caso de que se presente
escrito de alegaciones al acta,
como en aquellos en los que el
obligado tributario no las for-
mule en el plazo concedido se
detiene el plazo de paralizacion
de las actuaciones inspectoras,
a los efectos de computar los
seis meses de inactividad ad-
ministrativa.

Por lo tanto, si bien es cierto
que entre la formalizacién del
Acta de disconformidad y la
notificacion del Acuerdo de li-

quidacidn transcurrieron mas
de seis meses, no lo es menos
que no existi6 paralizaciéon de
las actuaciones inspectoras de
comprobacion e investigacion
durante el referido plazo, pues el
tramite de alegaciones produjo
el efecto indicado.

Intereses de demora en una
liquidacion administrativa.

La Sala alude a la STS de 17 de
diciembre de 2002 que senala
que, en la declaracion admi-
nistrativa el contribuyente esta
obligado a declarar los hechos
y a valorarlos, si es el caso,
pero no a practicar la liquida-
cién. En este procedimiento, la
obligacion tributaria ha nacido
“ex lege”, por la realizacion del
hecho imponible, pero la obli-
gacion no es liquida, exigible
y vencida hasta que la Admi-
nistracion Tributaria practica
la necesaria y correspondien-
te liquidacidn y la notifica, de
manera que la mora se produ-
cird cuando vencido el plazo
voluntario de ingreso de la li-
quidacién administrativa, éste
no se produzca.

Si el contribuyente ha sido
veraz en la declaracion de los

hechos, es claro que no es pro-
cedente exigir intereses de de-
mora por el tiempo que tarde
la Administracién Tributaria
en practicar la correspondiente
liquidacion.

Computo de intereses de demo-
ra. Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid.

La cuestion litigiosa versa so-
bre si son procedentes intere-
ses de demora desde la fecha
de la liquidacién anulada por
el TEAR hasta la nueva liqui-
dacion, o bien tales intereses
son improcedentes.

La Sala entiende que cuando
existe un régimen opcional, si
el contribuyente declara los he-
chos correctamente, los valora
acertadamente, aplicando algu-
no de los medios de comproba-
cién, contemplados y admitidos
en la Ley General Tributaria
y practica la correspondiente
autoliquidacidn, pero la Admi-
nistracion entiende, de confor-
midad con una pura y simple
diferencia interpretativa, que
debe corregir dicha autoliqui-
dacién, no cabe exigir intereses
de demora, porque tanto se siga
el procedimiento de declara-
cién administrativa, como el de
declaracion-autoliquidacion, el
tiempo que transcurra hasta la
liquidacién, en el primer caso, o
hasta la liquidacioén provisional
de rectificacion en el segundo,
ha de conceptuarse como su-
puesto similar al de “mora acci-
piendi’, concepto este admitido
respecto al Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones.
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En conclusién, en este caso
concreto y dadas las circuns-
tancias que concurren no pro-
cede liquidar a la contribuyen-
te intereses de demora, por el
periodo que media desde la
terminacion del plazo de pre-
sentacion de la declaracién-au-
toliquidada hasta la liquidacién
provisional que ahora se anula,
ni tampoco desde esta fecha
hasta aquella en que se practi-
que la nueva liquidacion.

Recargo por presentacion ex-
tempordnea.

La cuestion en torno a la que
gira el presente procedimien-
to se centra en determinar la
procedencia o improcedencia
del recargo del 20% por pre-
sentacién fuera de plazo de la
liquidacién del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones por
parte de la recurrente.

En el presente caso, la tia del
causante, la demandante, co-
nocia su condicién de heredera
ab intestato junto con su her-
mano, habiéndose producido
la vocacidn hereditaria desde
el mismo momento del falle-
cimiento de su sobrino y ello
con independencia de la poste-
rior declaracién contenida en
un auto del juzgado de primera
instancia, por lo que no le es
aplicable el supuesto de dos
herederos testamentarios que
desconocian esta circunstancia
(no siéndolo ab intestato) has-
ta la posterior protocolizacién
de un testamento olégrafo.
Siendo procedente la aplica-
cién de referido recargo.

DESLINDE IVA-TPO

TRANSMISION MEDIANTE
SUBASTA

Adjudicacion de una vivienda
por la promotora en virtud de
subasta judicial a una entidad
financiera.

La promotora transmitente
tendrd la condicién de empre-
sario o profesional a efectos
del Impuesto sobre el Valor
Anadido y la vivienda objeto
de consulta se entiende afec-
tada a una actividad empre-
sarial o profesional por lo que
su transmision estara sujeta al
citado Impuesto.

No obstante lo anterior, la ad-
judicacion de la vivienda podria
resultar exenta del tributo en
virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 20, apartado uno, nimero
220 dela Ley 37/1992:

% Si el objeto de la entrega
es una edificacién en fase

de construccién, no seran
aplicables los conceptos
de primera o segunda en-
trega a que se refiere dicho
precepto ni, en su caso, la
exencion que en ¢él se con-
templa. Las entregas de una
edificacién en construccién
o no terminada estaran su-

jetas y no exentas del Im-
puesto sobre el Valor Ana-
dido, en todo caso, cuando
se realicen por empresarios
o profesionales en el desa-
rrollo de su actividad em-
presarial.

Si por el contrario lo que se

transmite en virtud de pu-

blica subasta es una edifica-
cién terminada, como pare-
ce ser el caso, cabe plantear-
se si se trata de una primera

o segunda entrega. Para que

se trate de una primera en-

trega a efectos del Impuesto
es necesario:

1. Que la edificacidn se en-
tregue por el promotor.

2. Que la edificacién no
haya sido utilizada inin-
terrumpidamente por un
plazo igual o superior a
dos aflos por su propie-
tario o por titulares de
derechos reales de goce
o disfrute o en virtud
de contratos de arren-
damiento sin opcién de
compra.

3. Que si se ha producido
la utilizacién expuesta
en el punto anterior, sea
el adquirente quien utili-
z6 la edificacion durante
el referido plazo.
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En la medida en que se cum-
plan los presupuestos anteriores,
la operacion se calificard como
primera entrega de la vivienda
adjudicada y, por consiguiente,
estara sujeta y no exenta del Im-
puesto sobre el Valor Aiadido.

En otro caso, la adjudicacion
estard sujeta y exenta del referi-
do Impuesto sin perjuicio de la
tributacién que proceda por la
modalidad transmisiones patri-
moniales onerosas del ITP- AJD.

SEGUNDA ENTREGA

Donacién de plazas de garaje
que explotan en arrendamiento
sus hijos.

La donacién tendra la consi-
deracién de autoconsumo su-
jeto al Impuesto sobre el Valor
Afiadido.

Asimismo, dado que los con-
sultantes han explotado en arren-
damiento las plazas de garaje que
van a ser objeto de transmision
durante un plazo superior a dos
anos, la entrega que realicen a sus
hijos estara exenta del IVA.

La aplicacién de la citada exen-
cién a la entrega del inmueble
podra ser objeto de renuncia por
los consultantes si se dan los re-
quisitos contenidos en el articulo
20, apartado dos, de la Ley del Im-
puesto sobre el Valor Anadido y
en el articulo 8 de su Reglamento.

Concesion de la construccion
y explotacion de un estacio-
namiento subterrdneo. Trans-
mision de las plazas de garaje.

CALIFICACION DE LOS TERRENQS

Tributacion por IVA de la aportacion de terrenos a las Juntas de
Compensacion mediante expropiacion forzosa.

El recurrente alega que la aportacidn de terrenos a la Junta de
Compensacion a través de la expropiacion forzosa, sea conside-
rada como una operaciéon que estd sujeta al Impuesto sobre el
Valor Anadido, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8.2.3° en
relacion con el articulo 20.20°.a) de la Ley 37/1992, del Impuesto
sobre el Valor Anadido, por cuanto que los terrenos expropiados
fueron incluidos en un ambito urbanistico. Situacién esta que,
segun la recurrente, concurre porque se habia iniciado ya con
anterioridad a la referida expropiacion la urbanizacion del sector
o unidad de actuacién.

Para la Sala, no es posible aceptar la pretension formulada por la
entidad recurrente dado que parte de un hecho incierto, y es que
para que la referida operacién pueda estar sujeta al IVA es necesa-
rio que los terrenos afectados estén en curso de urbanizacién pero
en virtud de actuaciones realizadas por los transmitentes, en este
caso los expropiados, que son quienes han de tener la condicién
de empresarios y no la Junta de Compensacién como quiere hace
ver la recurrente.

De tal modo que si los transmitentes son particulares, como es
el caso, pues no se ha demostrado lo contrario, dichas entregas
de bienes no puede entenderse que queden sujetas al pago del
IVA pues, para que ello pudiera ser asi, deberiamos estar ante
la entrega de terrenos a la junta de compensacion por parte de
empresarios y que, ademds, dichos terrenos formasen parte de
su actividad empresarial.

ral. La concesidn recaia sobre

Un Ayuntamiento formali-
za escritura publica con una
empresa para la adjudicacién
de la concesién de la cons-
truccidon y explotacion de un
estacionamiento subterrdaneo
para vehiculos. La concesion
se otorgaba por un plazo de 75
afios. El uso para aparcamien-
to de vehiculos se efectuaba
en régimen de cesion tempo-

el espacio urbano de dominio
y uso publico titularidad del
Ayuntamiento. Posteriormen-
te, el Ayuntamiento determiné
sustituir el régimen de cesioén
temporal por el de propiedad
plena. Al efecto, se decidio
proceder a la extincién antici-
pada del contrato de concesion
de forma convenida, habilitan-
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do al concesionario para enaje-
nar las plazas de aparcamiento
a quienes desearan adquirir
su propiedad. Para la Admi-
nistracion tributaria, la venta
de las plazas de aparcamiento
debia entenderse realizada por
la citada mercantil una vez el
Ayuntamiento le habia trans-
mitido la propiedad plena de
las mismas, entendiendo que la
venta de los aparcamientos por
parte del concesionario se rea-
liza previa adquisicion de los
mismos al Ayuntamiento, por
lo que dicha venta debe quedar
sujeta a la modalidad transmi-
siones patrimoniales onerosas
del ITP y AJD por tratarse de
segundas o ulteriores entre-
gas de edificaciones exentas
de IVA. Para la Sala, la venta
de las plazas de aparcamiento
por parte de la mercantil a los
terceros adquirentes constitu-
ye, a efectos del IVA y del ITP
y AJD, la primera transmisidn.

PATRIMONIO
EMPRESARIAL

Ampliacion de capital por una
sociedad mediante la apor-
taciéon no dineraria de unos
inmuebles con toda la infraes-
tructura existente.

Los elementos transmitidos
suponen una mera cesion de
bienes inmuebles y la transmi-
sién de un crédito que no su-
ponen la transmisiéon de una
empresa en funcionamiento,
unidad econémica auténoma
en los términos establecidos

en el referido articulo 7.1° de
la Ley 37/1992.

En consecuencia y a falta de
otros elementos de prueba, la
referida transmision estara su-
jeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido, debiendo tributar
cada elemento segun las nor-
mas que le sean aplicables.

Por otra parte, a la transmi-
sién de los bienes inmuebles
que pudiera estar, en su caso,
sujeta al Impuesto sobre el
Valor Anadido, en los térmi-
nos establecidos en el apar-
tado anterior, podria serle de
aplicacién la exencidn conte-
nida en el articulo 20.Uno.22°
de la Ley.

Lo anterior, sin perjuicio de la
posible renuncia a la aplicacién
de la exencion por parte de la
consultante en los términos y
con cumplimiento de las condi-
ciones establecidas en el aparta-
do dos del referido articulo 20
de la Ley 37/1992.

Transmision de un solar por
una de las entidades con oca-
sion del proceso de restructu-
racion.

La simple transmisién de un
solar no puede acogerse a la
no sujeciéon del articulo 7.1°
de la Ley 37/1992. Se trata de
una simple cesion de activos
que no se acompana de una
minima estructura organiza-
tiva de factores de produccion
que permita considerar a los
elementos transmitidos como
una unidad econémica auté-

noma.

Asi, la transmision de un so-
lar es una operacion sujeta y no
exenta del Impuesto de acuerdo
con lo establecido en el articulo
20, apartado uno, numero 20° de
la citada Ley.

Transmision de un activo in-
mobiliario por una Unién Tem-
poral de Empresas a un Ayun-
tamiento y posterior entrega de
dicho inmueble por el referido
Ayuntamiento.

Tanto la transmisién de un
activo inmobiliario por la
Unién Temporal de Empre-
sas al Ayuntamiento como la
posterior entrega de dicho in-
mueble por el referido Ayunta-
miento tienen la consideracion
de operacion empresarial y por
ello, en principio, deben que-
dar sujetas al Impuesto sobre
el Valor Afiadido.

Se producen dos transmi-
siones, cada una de las cuales
tendrd su propio régimen de
tributacion:

% La entrega por la UTE al

Ayuntamiento tendra la
consideracion de primera

entrega a los efectos del Im-
puesto sobre el Valor Anadi-
do, por cuanto se transmite
una promocion de viviendas
terminadas por parte del
promotor de las mismas.
En consecuencia, se trata
de una operacién sujeta y
no exenta del IVA.

% La posterior adjudicacién
de las viviendas adquiri-

das por el Ayuntamiento, la

calificacion es de segunda
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entrega de edificaciones,
sujeta y exenta del Impues-
to sobre el Valor Anadido,
sin perjuicio de su tributa-
cién por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Docu-
mentados como transmi-
sién patrimonial onerosa._

Entrega de una vivienda por
el promotor al arrendata-
rio que la viene ocupando
en virtud de un contrato de
arrendamiento con opcion de
compra.

Dado que dicha entrega tiene
la consideracion siempre de
primera entrega, el arrenda-
miento con opcién de compra
serd una operaciéon no exenta
del IVA.

No ha existido una entrega
anterior por el hecho de que
el promotor haya afectado al
arrendamiento con opcién de
compra las viviendas inicial-
mente destinadas a la venta,
pues estas operaciones no tie-
nen la consideracion de auto-
consumo.

Transmision de una promo-
cion de viviendas, una vez
terminadas, a un fondo de
inversion, sin que se haya
realizado ningin arrenda-
miento.

Se trata de una primera entre-
ga de edificaciones termina-
das efectuada por su promo-
tor y, por tanto, la operacion

estaria sujeta y no exenta del
Impuesto sobre el Valor Ana-
dido.

Una cuestion adicional que
debe aclararse, es la interac-
cion del concepto de primera
entrega contenido en el arti-
culo 20.Uno.22° de la Ley del
Impuesto con la exclusion de
la exencién en los arrenda-
mientos con opcién de com-
pra contenida en la letra d”)
del articulo 20.Uno.23° de la
Ley del IVA.

Para determinar si la en-
trega de una edificacion estd
exenta del Impuesto hay que
acudir a lo dispuesto en el ar-
ticulo 20.Uno.22°.

Del tenor literal de este ar-
ticulo se deduce que el legis-
lador ha querido que el uso de
la vivienda durante un plazo
prudencial —-por lo menos, dos
afios- agote la primera entre-
ga, pero, a la vez, ha estable-
cido la cautela de que dicho
uso no se compute y, por tan-
to, no agote la primera entre-
ga cuando se realice por quien
sera su propietario en ultima
instancia, con el objetivo cla-
ro de evitar posibles esquemas
de minoracién artificial de la
base imponible aprovechando
indebidamente la exencién del
arrendamiento.

Ahora bien, debe significar-
se que el precepto se refiere
de forma expresa a uso, entre
otros, en virtud de contratos
sin opcién de compra; quiere
ello decir que el uso en vir-
tud de contratos con opcion
de compra, por muy dilatados
o sucesivos en el tiempo que

sean, no pueden agotar nunca
la primera entrega.

Este ultimo aspecto es de
gran importancia, ya que es
determinante de que por mas
contratos que se sucedan de
arrendamiento con opcidén
de compra, seguird siendo
de aplicaciéon la exclusiéon
de la letra d”) del articulo
20.Uno.23° de la Ley 37/1992,
y, por tanto, estos arrenda-
mientos seguiran estando
sujetos y no exentos del Im-
puesto como via de traslado al
consumo final del valor afia-
dido de la promocioén inicial.

En consecuencia, dado que
la entrega de la vivienda por el
promotor al arrendatario que
la viene ocupando, en virtud
de un contrato de arrenda-
miento con opcion de compra,
tiene la consideracidn siempre
de primera entrega conforme
a lo establecido anteriormen-
te, el arrendamiento con op-
cién de compra sera una ope-
racion no exenta del IVA.
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IMPUESTO SOBRE

SUCESIONES

CALIFICACION DE LAS
SUCESIONES

Ius delationis.

El hecho determinante del liti-
gio tiene su origen en la muerte
intestada de una persona, cuya
unica hermana fallece en fecha
posterior, dejando dos hijos y
una nieta, los cuales habian sido
instituidos herederos universa-
les por la hermana con anterio-
ridad a la muerte de su herma-
no. El problema que se suscita
es si al producirse dos hechos
sucesorios procede practicar
una liquidacién por el Impuesto
de Sucesiones por cada uno de
ellos, solucién que es la mante-
nida en los actos recurridos y en
la sentencia impugnada, o, por
el contrario, sélo procede una li-
quidacion, la correspondiente a
la herencia de la hermana, pero
no a la de su hermano, por no
haber aquella aceptado ésta.
Para la Sala, tiene plena vir-
tualidad el articulo 1006 del
Coédigo Civil, en el que se esta-
blece que: “Por muerte del here-
dero sin aceptar ni repudiar la
herencia pasara a los suyos el
mismo derecho que él tenia”, de
tal forma que el “ius delationis’,
es decir, el derecho a aceptar o
repudiar la herencia, que integra
el patrimonio del heredero, pasa

a su vez por ministerio de la ley
a sus propios herederos, si aquél
no lo ejercit6 en su momento.

En el presente supuesto, la her-
mana tenfa ese “ius delationis”
desde el momento de la muerte
de su hermano, pero al morir ella
sin ejercitarlo, lo adquieren “ope
legis” sus herederos, al margen
de la voluntad de su madre, de
tal forma que si éstos aceptan su
herencia, sin excepcion respecto
de la de su tio, se entiende que
aquella acepta la herencia de éste,
produciéndose su adquisicién.
La aceptacion del transmisario
determina que herede el trans-
mitente o segundo causante. No
existe una sucesion sino dos.

No puede pretenderse que los
sobrinos e hijo de sobrino del
originario causante hereden su
patrimonio, sin que el caudal
relicto pase a través de su ma-
dre o abuela, pues muriendo
ésta con posterioridad a aquél,
esa sucesion esta excluida, como
claramente lo expresa el art. 921
del CC al senalar que en las he-
rencias el pariente mas proximo
excluye al mas remoto.

Desde un punto de vista eco-
nomico, también se impone la
existencia de la dualidad de li-
quidaciones. En circunstancias
normales en la que la hermana
hubiera aceptado la herencia
antes de su muerte, se habria

liquidado el Impuesto de Su-
cesiones en la herencia de su
hermano, cuyo caudal relicto
se habria visto disminuido en
su importe, por lo que al morir
ella seria el montante resultan-
te el que se transmitiria a sus
hijos y nieta. No parece l6gico
que éstos se beneficien en per-
juicio de la Hacienda mediante
un enriquecimiento que afecta
al principio de capacidad con-
tributiva.

Ius delationis.

La recurrente hered¢ de su pa-
dre que fallecié un afio después
que su madre. La Administra-
cidén tributaria liquida el Im-
puesto sobre Sucesiones y Do-
naciones sobre una base consti-
tuida por el valor de los bienes
comunes del matrimonio.

Se alega que el segundo cau-
sante, nunca lleg6 a aceptar ni
repudiar la herencia de su es-
posa, por lo que los bienes de
esta han pasado directamente
al patrimonio de la recurrente.
Considera que no debe proce-
derse a una doble tributacién y
debe entenderse que heredé di-
rectamente del primer causante,
invocando para ello que la he-
rencia solo se adquiere median-
te la aceptacion expresa o tacita,
siendo de aplicacion el articulo
1006 del Cédigo Civil.

Para la Sala, el derecho que
naci6 al transmitente (el padre)
es el de aceptar o repudiar la he-
rencia, pasando a los transmisa-
rios este derecho, conforme al
articulo 1006 del Codigo Civil.
Para que los bienes del causante
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pasen al transmisario se han de
dar dos transmisiones, pues lo
légico hubiera sido que de no
fallecer el padre tan temprana-
mente en relacién con la muerte
de su esposa, se hubiese produ-
cido la aceptacion o repudiacion
de su herencia, sin dar lugar a
la problematica ahora plantea-
da. Conforme a las normas re-
guladoras del impuesto y a los
preceptos del Cédigo Civil, el
primer llamado adquiere el ius
delationis, que pasa a integrar
su patrimonio hereditario y el
transmisario recibe a través del
mismo la herencia del causan-
te, cuyos bienes y derechos han
pasado a integrar el caudal de
su heredero para asi posibilitar
que de est, pase al transmisario.
Existe una doble transmision
determinante de una doble li-
quidacion.

ADQUISICION POR
HERENCIA, LEGADO O
TITULO SUCESORIO

Adquisicién en vida del causante

Dispone el articulo 3.1.a) dela Ley
29/1987 que uno de los supuestos
constitutivos del hecho imponible
del Impuesto lo es “la adquisicién
de bienes y derechos por heren-
cia, legado o cualquier otro titulo
sucesorio”y el articulo 11 del Re-
glamento del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones, aprobado
por el Real Decreto 1629/1991, de
8 de noviembre, que, entre otros,
“son titulos sucesorios a los efectos
de este impuesto, ademas de la he-
renciay el legado, los siguientes: ...

b) Los contratos o pactos suce-
sorios”.

De esta forma, si con la expre-
si6n “herencia en vida” utilizada
en el escrito, se quiere hacer refe-
rencia a un contrato o pacto su-
cesorio en el que, con apoyo en el
articulo 1056.1 del Codigo Civil y
siempre con respecto a la legitima
de los herederos forzosos, se pro-
duce una “adquisicion en vida del
causante” como dice el articulo
24.1 de la Ley 29/1987, es decir,
una transmision desde ya de los
bienes, se devengara el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones “el
dia en que se cause o celebre dicho
acuerdo” Los adquirentes tributa-
ran por el impuesto en funcion del
valor adquirido por cada uno, ya
sea respecto de la nuda propiedad
o el pleno dominio de la vivienda,
con arreglo a la normativa referida
a las adquisiciones “mortis causa’”
Ahora bien, si con la expresion uti-
lizada en el escrito, por el contrario,
se alude a una mera distribucion y
adjudicacion de bienes cuya efec-
tividad queda aplazada hasta el fa-
llecimiento del causante, no surtird
efectos hasta que dicha limitacién
desaparezca, tal y como establece
el articulo 24.3 de la Ley 29/1987.

CALIFICACION DE LOS
SEGUROS

Procedencia de la Prestacion:
plan de pensiones o seguro de
vida.

Se produce la adquisicién mor-
tis causa de un Capital minimo
universal, con revalorizacion
anual conforme al I.P.C. en el
marco de un Plan de Pensiones

de los empleados de un grupo
empresarial, integrado tanto
con aportaciones de la empresa
como de los trabajadores. Cabe
diferenciar dos supuestos:

Si la prestacion por la
contingencia de fallecimiento
procede directamente

del plan de pensiones del
sistema de empleo

Ha de tenerse en cuenta que el
articulo 3 e) del Reglamento del
Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones, establece la no sujecion
a dicho impuesto de las cantida-
des que en concepto de presta-
ciones perciban los beneficiarios
de Planes y Fondos de Pensiones
o de sus sistemas alternativos,
siempre que esté dispuesto que
tales prestaciones se integren en
la base imponible del Impuesto
sobre la Renta del perceptor.

Dado que asi viene estableci-
do, calificadas como rendimien-
tos del trabajo, en el articulo
17.2.a) 32 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas, las prestaciones de Pla-
nes de Pensiones, cualquiera
que sea la contingencia cubierta
—inclusive la del fallecimiento-
tributarian, como se acaba de
sefalar, como rendimientos del
trabajo en el IRPF y no estarfan
sujetas al Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones.

En el mismo sentido, cabe
indicar que el articulo 28 del
Texto Refundido de la Ley de
Regulacion de los Planes y
Fondos de Pensiones, aproba-
do por Real Decreto Legislati-
vo 1/2002, de 29 de noviembre,
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establece que las prestaciones
recibidas por los beneficiarios
de un plan de pensiones se in-
tegrardn en su base imponible
del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas.

Si la prestacion por
la contingencia de
fallecimiento procede de
un contrato de seguro
de vida contratado por la
empresa.
El articulo 3.1.c) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones establece la tribu-
tacion por el mismo cuando el
contratante sea persona distinta
del beneficiario, salvo los su-
puestos regulados en el articulo
16.2.a) de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas (hoy 17.2.a) de la Ley
35/2006) que establece la con-
sideracion como rendimientos
del trabajo y la tributacién en
el IRPF de las prestaciones per-
cibidas derivadas de las contin-
gencias de jubilacion e invalidez.
En consecuencia y para el
caso de prestaciones percibidas
por los beneficiarios de contra-
tos de seguros colectivos que
deriven de la contingencia de
fallecimiento tributarian en el
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

PRESUNCIONES DE
TITULARIDAD

Discrepancias en la titularidad
de determinados activos finan-
cieros.

La entidad financiera certifica
que la titularidad de unos acti-
vos financieros es exclusiva del
causante.

El procedimiento iniciado
mediante declaracidn, a falta de
caducidad del mismo, terminara
con una liquidacién provisional
practicada por la Administra-
cion tributaria.

Senala el articulo 129.2 de la
LGT que:

“la Administracion tribu-
taria podrd utilizar los datos
consignados por el obligado
tributario en su declaracién
o cualquier otro que obre
en su podet, podrd requerir
al obligado para que aclare
los datos consignados en su
declaracion o presente justi-
ficante de los mismos y podrd
realizar actuaciones de com-
probacién de valores”.

Ademas de los requerimientos
al declarante y las actuaciones
de comprobacion de valores,
el articulo 133.1 del RGAT de-
termina que la Administracién
tributaria podra efectuar reque-
rimientos a terceros en el seno
de un procedimiento iniciado
mediante declaracion.

Por tanto, la normativa aplica-
ble configura las actuaciones ad-
ministrativas sefialadas como de
caracter potestativo, no quedando
la Administracion, en principio,
obligada a requerir a terceros.

Hay que destacar, ademas,
que, sin perjuicio de la apertu-
ra del periodo de alegaciones
posterior a la notificacién de la
propuesta de liquidacion al que
a continuacion se alude, el obli-
gado tributario tiene derecho a

efectuar alegaciones y a presen-
tar documentos de prueba en
cualquier momento anterior al
tramite de audiencia, los cuales
deberan ser tenidos en cuenta
por el érgano competente al re-
dactar la correspondiente pro-
puesta de liquidacién (articulo
96.1 del RGAT).

Por otro lado, a la hora de dic-
tar la propuesta de liquidacion,
la Administracién no tiene que
ajustarse necesariamente a lo
declarado por el sujeto pasivo,
pudiendo atender a cualquier
otra informacién que obre en
su poder, pero si debera tener
en cuenta, en su caso, las alega-
ciones efectuadas y justificantes
que este ultimo haya podido
aportar durante el procedimien-
to, estando facultada para, si lo
considera oportuno, efectuar
requerimientos a terceros.

En cuanto a los medios de
prueba de la titularidad de acti-
vos, el articulo 106.1 de la LGT
establece:

“l. En los procedimientos
tributarios serdn de aplica-
cion las normas que sobre
medios y valoracién de prue-
ba se contienen en el Codigo
Civil y en la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento
Civil, salvo que la ley esta-
blezca otra cosa.”

En consecuencia, podra acre-
ditarse la titularidad empleando
al efecto cualquiera de los me-
dios ordinariamente admitidos
en derecho contenidos en los
citados preceptos legales.

No obstante, conviene sefialar
que la apreciacion de la idonei-
dad de los medios de prueba
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empleados en cada caso y su va-
loracién es una cuestion que, en
su caso, debera ser comprobada
por los 6rganos de la Adminis-
tracion tributaria.

El procedimiento iniciado me-
diante declaracion finalizarfa con
la liquidacion administrativa, que
tendria caracter provisional.

Dicha liquidacién, conforme
al articulo 102.2.c) de la LGT,
en la medida en que no se ajuste
a los datos consignados por el
obligado tributario, debera estar
motivada, con expresion de los
hechos y elementos esenciales
que las originen, asi como de los
fundamentos de derecho.

Contra dicha liquidacién se
podra interponer recurso po-
testativo de reposicidén ante
el 6rgano que dictd el acto, o
bien, directamente interponer
reclamacién econdémico-admi-
nistrativa.

REDUCCIONES POR
PARENTESCO

Grado de parentesco de un so-
brino politico.

La Ley 29/1987 no han repro-
ducido la norma del articulo
54 del Reglamento de 1959,
que asimilaba los colaterales
por afinidad a los extranos. Por
tanto, donde la Ley no distin-
gue no cabe distinguir, es obvio
que el legislador no ha querido
que existieran diferencias entre
los colaterales por consanguini-
dad y por afinidad, derogando
las normas contrarias que han
estado vigentes, reglamentaria-
mente, hasta 1967.

En presente caso, el interesado
ha sido incluido por la Adminis-
tracién, como colateral de tercer
grado por afinidad, en el Grupo
IV, situacion que violenta las re-
glas de la mas elemental logica,
pues, de dicho modo, ha sido
convertido o bien en un colateral
de cuarto grado o de grado mds
distante o bien en un extrafio.

La primera alternativa, es una
pura contradiccién, pues, segiin
el articulo 918 del CC, el her-
mano dista tres grados del tio, y,
por ello, el interesado es colate-
ral de tercer grado por afinidad
y no colateral de cuarto grado
o de grado mas remoto. Y la se-
gunda, es una transgresion del
articulo 20 de la Ley 29/1987,
pues es indiscutible que el in-
teresado no es un extrano, ya
que es sobrino politico, pero
sobrino, segun la terminologia
usual, y colateral de tercer gra-
do por afinidad, segun el CC,
del causante, sin que quepa, ya,
la “fictio iuris” de asimilar a los
colaterales por afinidad con los
extrafios, pues para tal consi-
deracién se requiere una Ley
que asi lo disponga, cuando,
ademas, lo congruente es que
en el Grupo III del articulo 20
de la Ley 29/1987 se consideren
comprendidos los colaterales
de segundo y tercer grado por
consanguinidad y por afinidad,
con abstraccién, también, de
los ascendientes y descendien-
tes por afinidad, que no fueron
incluidos en el Grupo II.

Grado de parentesco de una so-
brina politica.

La cuestidn litigiosa se centra
en determinar si un pariente
colateral de tercer grado por
afinidad del causante (sobrina
politica), tiene o no derecho a
la reduccién prevista en el art.
20 de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, por
hallarse incluida en el grupo III
de parientes, o, por el contrario,
no tiene derecho a tal reduccién
por incluirse en el grupo IV.

En este caso la interesada
ha sido incluido, por la Admi-
nistracién, como colateral de
tercer grado por afinidad, en el
Grupo IV. Para la Sala, esta si-
tuacion violenta las reglas de la
mds elemental l6gica, pues, de
dicho modo, ha sido convertido
o bien en un colateral de cuarto
grado o de grado mas distante o
bien en un extrafo. La primera
alternativa es una pura contra-
diccidn, pues, segun el articulo
918 del CC, el hermano dista
tres grados del tio, y, por ello,
el aqui interesado es colateral
de tercer grado por afinidad y
no colateral de cuarto grado o
de grado mas remoto. Y la se-
gunda alternativa es una trans-
gresion del articulo 20 de la Ley
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, pues es indis-
cutible que la interesada no es
una extraia, ya que es sobrina
politico, pero sobrina, segun la
terminologia usual, y colateral
de tercer grado por afinidad,
segun el CC, del causante.

No cabe la “fictio iuris” de
asimilar a los colaterales por
afinidad con los extrafos, pues
para tal consideracién se requie-
re una Ley que asi lo disponga,
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cuando, ademis, lo congruente
es que en el Grupo III del arti-
culo 20, se consideren compren-
didos los colaterales de segundo
y tercer grado por consanguini-
dad y por afinidad, con abstrac-
cién, también, de los ascendien-
tes y descendientes por afinidad,
que no fueron incluidos en el
Grupo II.

TRANSMISION MORTIS
CAUSA DE LA EMPRESA
FAMILIAR

Adgquisicion “mortis causa” de
participaciones sociales en una
mercantil con domicilio fiscal y
social en Castilla y Leon.

El articulo 21.2 del Decre-
to Legislativo 1/2008, de 25
de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de
las disposiciones legales de la
Comunidad de Castilla y Le6n
en materia de tributos cedidos,
establece una reduccién del
99% en materia del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
y con ocasién de la transmisién
“mortis causa” de participacio-
nes en entidades sin cotizacion
en mercados organizados y con
domicilio fiscal y social en Cas-
tilla y Leon.

Se trata de una reduccion pro-
pia, aplicable en consecuencia
después de las establecidas por
el Estado, con arreglo al articulo
48.1.a) de la Ley 22/2009, de 18
de diciembre, por la que se re-
gula el sistema de financiacion
de las Comunidades Auténomas
de Régimen Comun y Ciudades

con Estatuto de Autonomia y se
modifican determinadas normas
tributarias. El Texto Refundido
de las disposiciones legales de la
Comunidad de Castilla y Ledn
en materia de tributos cedidos,
establece una reduccion del 99%
en materia del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones y con
ocasion de la transmision “mortis
causa” de participaciones en enti-
dades sin cotizacién en mercados
organizados y con domicilio fiscal
y social en Castilla y Ledn.

Esta reduccion prevista en el
articulo 21.1 del Decreto Legis-
lativo 1/2008, referida en este
caso a empresas individuales
o0 negocios profesionales sitos
en el territorio autonémico es,
como la del apartado 2, de natu-
raleza propia y, por ende, aplica-
ble con posterioridad a la estatal
y corresponde a la Comunidad
Auténoma la contestacion de
consultas al respecto.

Ha de hacerse constar que
ambas reducciones autonémi-
cas resultan incompatibles con
la aplicacién simultanea de la
reduccidn estatal en cuanto, aun
no estableciéndose asi de forma
expresa, se aplican sobre la mis-
ma base de reduccion.

En consecuencia, el sujeto pa-
sivo habrd de optar entre aque-
llas o esta.

Por lo que se refiere a la re-
duccidn estatal, regulada por
el articulo 20.2.c) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, cabe indicar que
el derecho a la misma se atri-
buye a sobrinos del causante,
es decir colaterales de tercer

grado, siempre que no existan
descendientes o adoptados y
que la empresa individual, ne-
gocio profesional o participa-
ciones en entidades que sean
objeto de la transmisién “mor-
tis causa” tuvieran derecho
a la exencién en el Impuesto
sobre el Patrimonio conforme
al articulo 4.Octavo de la Ley
19/1991, de 6 de junio, regula-
dora del Impuesto. Aun en la
hipétesis de que se cumpla la
primera circunstancia, no su-
cede as{ con la segunda, habi-
da cuenta que, a efectos de la
exencién en el impuesto patri-
monial, el causante solo puede
formar grupo de parentesco
con su cényuge, ascendientes,
descendientes y colaterales de
segundo grado (letra b) del ar-
ticulo y apartado), pero no con
sobrinos, que lo son de tercero.

Siendo uno de ellos el que
ejerce las funciones directivas y
percibe las remuneraciones por
su desemperfio y no formando
grupo de parentesco, por lo tan-
to, con el causante, no concurri-
ria en este el derecho a la exen-
cién en el impuesto patrimonial
Y, consecuentemente, tampoco
procederia la reduccion suceso-
ria para el sobrino.

TRANSMISION MORTIS
CAUSA DE LA VIVIENDA
HABITUAL

Fallecimiento de una persona
que convivia en una vivienda
de su propiedad con la esposa
de su hermano, ya fallecido,
a lo largo de un periodo supe-
rior a los dos aiios anteriores
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al fallecimiento.

El articulo 20.2.c) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, prevé la aplicacion
de un porcentaje de reduccion
del 95% por adquisicién “mor-
tis causa” de vivienda habitual
del causante —con un limite de
122.606,47 euros para cada su-
jeto pasivo y con el requisito
de permanencia que establece-,
siempre que los causahabientes
sean conyuge, ascendientes o
descendientes de aquél, o bien
pariente colateral mayor de se-
senta y cinco afios que hubiese
convivido con el causante du-
rante los dos afos anteriores al
fallecimiento.
« Aplicacion de la reduccién
del 20.2.c) de la Ley del ISD:
Habida cuenta que la afini-

dad es un vinculo que surge
como consecuencia del ma-
trimonio entre uno de los
conyuges y los consangui-
neos del otro, si ese vinculo
subsistia en el momento del
fallecimiento del causante,
el pariente colateral —en este
caso de segundo grado por
afinidad- tendria derecho a la
reduccion del articulo 20.2.¢).
No siendo este el caso, tal
y como resulta del escrito
de consulta, desaparecido
ese vinculo no existia rela-
cién de parentesco y, por lo
tanto, tampoco habria de-
recho a la reduccién en el
impuesto.
% Grupo de parentesco del

articulo 20.2.a) de la Ley

del ISD en que quedarian

encuadrados la viuda del

hermano, sus sobrinos y los
conyuges de estos

Por lo que respecta a la
adscripcidén en los distin-
tos grupos de parentesco
que establece el articulo
20.2.a) de la Ley 29/1987,
en cuanto en este caso si
subsiste el vinculo de afi-
nidad entre los conyuges
de los sobrinos y los con-
sanguineos de estos, tanto
unos -los sobrinos como
parientes del causante por
consanguinidad en tercer
grado- como los otros- sus
cényuges, parientes del cau-
sante por afinidad en tercer
grado- deberdn integrarse,
tal y como tiene declarado
el Tribunal Supremo en SS.
de 18 de marzo de 2003 y 14
de julio de 2011, en el Gru-
po III del articulo, apartado
y letra mencionados.

De acuerdo con lo expues-
to, la solucion es distinta para
la viuda del hermano.

Desaparecida la afinidad
entre los antes cuiados, la
viuda del hermano se integra-
réd en el Grupo IV del articulo
20.2.a) de la Ley 29/1987.

OTRAS REDUCCIONES

Adgquisicion “mortis causa” de
un inmueble declarado “Bien
de interés cultural, con cate-
goria de conjunto histérico”.

El articulo 5 del Texto Refundi-
do de la Ley de Medidas Fiscales

en materia de tributos cedidos
por el Estado, aprobado por la
Comunidad Auténoma de Can-
tabria mediante Decreto Legis-
lativo 62/2008, de 19 de junio,
mejora la reduccion estatal, pre-
vista en el articulo 20.2.c) de la
Ley 29/1987 del ISD, dado que,
aun manteniendo el resto de la
regulacion, reduce el plazo de
permanencia, que pasa de diez
a cinco afos.

En consecuencia y de acuer-
do con lo previsto en el articu-
lo 48.1.a) de la Ley 22/2009, de
18 de diciembre, por la que se
regula el sistema de financia-
cién de las Comunidades Au-
ténomas de Régimen Comun
y Ciudades con Estatuto de
Autonomia y se modifican de-
terminadas normas tributarias,
la normativa autonémica susti-
tuye, en su ambito territorial, a
la normativa estatal.

Siendo esto asi, la competen-
cia para la resolucion de consul-
tas vinculantes, conforme al ar-
ticulo 55.2.a) de la Ley 22/2009,
corresponde a la citada Comu-
nidad Auténoma.

No obstante y desde la pers-
pectiva de la regulacion estatal,
con la que, como se ha indicado,
coincide practicamente la nor-
ma autondmica, cabe sefialar
que la Disposicién Adicional
unica de la Ley 11/1998, de 13
de octubre, del Patrimonio Cul-
tural de Cantabria, atribuye la
condicién de Bien de Interés
Cultural a aquellos bienes decla-
rados como tales al amparo de la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Historico Espariol,
como es el caso que nos ocupa.
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Consecuentemente, al tratarse
de un bien integrante del Patri-
monio Histérico o Cultural de la
Comunidad Auténoma de Can-
tabria, hubiera resultado aplica-
ble la reduccion prevista en el
penultimo parrafo del articulo
20.2.c) de la Ley 29/1987.

DEVENGO

Desaparicion de una persona
en naufragio sucedido en octu-
brede 2010

En su redaccién por la Ley
4/2000, de 7 de enero, por la que
se modifica la regulacion de la
declaracién de fallecimiento de
los desaparecidos con ocasion
de naufragios y siniestros, el
articulo 194.2 del Codigo Civil
establece la procedencia de tal
declaracion para aquellos “Gue se
encuentren a bordo de una nave
naufragada o desaparecidos por
inmersion en el mar, si hubieren
transcurrido tres meses desde la
comprobacion del naufragio o de
la desaparicion sin haberse teni-
do noticia de aquéllos”.

Conforme al articulo 195 del
Cc., hasta tanto esa declaracion
no se produzca, se presume que
el ausente ha vivido hasta el
momento en que deba reputar-
sele fallecido, salvo investiga-
ciones en contrario, siendo de
especial relevancia, en lo que
ahora nos interesa, que dicho
precepto imponga que en tal
declaracidn se exprese la fecha
a partir de la cual se entienda
sucedida la muerte, salvo prue-
ba en contrario.

Por su parte, el articulo 196
del mismo cuerpo legal que,
una vez firme la misma, “se
abrira la sucesion en los bienes
del mismo, procediéndose a su
adjudicacion por los tramites
de los juicios de testamentaria
o abintestato, segtin los casos, o
extrajudicialmente.

En paralelo con la normativa
civil, la legislacion fiscal, en este
caso la norma sobre devengo
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones que establece el
articulo 24.1 de su Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, lo fija en el
dia del fallecimiento del causan-
te o cuando adquiera firmeza la
declaracion de fallecimiento del
ausente, conforme al articulo
196 del Cc.

A la vista de lo expuesto, una
interpretacion integradora de la
normativa civil y fiscal conduce
a entender que el nacimiento de
la obligacién tributaria se pro-
ducird en la fecha de firmeza de
la declaracién de fallecimiento,
si bien los elementos cuantifica-
dores y personales (caudal relic-
to, valoracion de los bienes, suje-
tos pasivos, etc.) se referirdn a la
fecha que en dicha declaracion
conste como sucedido el falleci-
miento y solo en su defecto a la
de firmeza de la misma.

PRESENTACION DE LA
DECLARACION

Computo del plazo de presen-
tacion del ISD.

El Reglamento del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones

regula en su articulo 67 los pla-
zos de presentacion de los docu-
mentos o declaraciones, estable-
ciendo que:

“se presentardn en los si-
guientes plazos:

a) Cuando se trate de ad-
quisiciones por causa de
muerte, incluidas las de los
beneficiarios de contratos de
seguro de vida, en el de seis
meses, contados desde el dia
del fallecimiento del causante
o desde aquél en que adquie-
ra firmeza la declaracion de
fallecimiento....”

Para determinar la forma
de llevar a cabo el computo de
plazos debemos acudir a la Ley
30/1992, de 26 de noviembre
de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo
Comun, que trata dicha materia
en el articulo 48. Dicho precep-
to establecia, hasta la modifica-
cion operada por la Ley 4/1999,
de 13 de enero, que cuando los
plazos se fijasen en meses o
afios estos debfan computarse
“de fecha a fecha”

La Ley 4/1999, de 13 de ene-
ro, de modificaciéon de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo
Comun, ha dado nueva redac-
cidén al apartado 2 del articulo
48, en los siguientes términos:

2. Si el plazo se fija en me-
ses 0 arios, éstos se computa-
rdn a partir del dia siguiente
a aquel en que tenga lugar la
notificacion o publicacion del
acto de que se trate, o desde

49

OL / Oficinas Liquidadoras




50

el siguiente a aquel en que
se produzca la estimacién o
desestimacion por silencio
administrativo”.

Sin embargo, ambas normas
no resultan contradictorias,
pues en ambos casos llegamos a
la misma conclusion:

Por tanto, siendo el dia ini-
cial del computo el 6 de junio
de 2011:

+ Conforme al criterio estable-
cido en la Ley 30/1992,“de fe-
cha a fecha’; el dltimo dia del
plazo seria el 6 de diciembre
de 2011.

» Conforme a la redaccién
dada por la Ley 4/1999, segun
el cual si el plazo se fija en

00

meses, se computard a partir
del dia siguiente, deberemos
partir del dia 7 de junio, y por
tanto, el ultimo dia del plazo
serd también el 6 de diciem-
bre de 2011.

COMPETENCIA
TERRITORIAL

Lugar de presentacién de la
autoliquidacion por el ISD.

La autoliquidaciéon correspon-
de a un causante fallecido en
Madrid en 2011, en donde re-
sidia desde junio de 2009, pero
habiendo residido de manera
habitual en Cédiz. El primer in-
ciso del articulo 55.3 de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el régimen
de financiacién de las Comuni-
dades Autéonomas de Régimen
Comun y Ciudades con Esta-
tuto de Autonomia y se modi-

fican determinadas normas tri-
butarias, establece, a propdsito
del alcance de la delegacion de
competencias a las Comunida-
des Auténomas en materia de
gestion tributaria, que:

“3. Los documentos y au-
toliquidaciones de los Im-
puestos sobre Sucesiones y
Donaciones, sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, so-
bre Determinados Medios de
Transporte y sobre las Ventas
Minoristas de Determinados
Hidrocarburos se presentardn
y surtirdn efectos liberatorios
exclusivamente ante la ofici-
na competente de la Comu-
nidad Auténoma a la que
corresponda el rendimiento
de acuerdo con los puntos
de conexidn aplicables.”

Por su parte, el apartado 2 a)
del articulo 32 de la misma Ley
22/2009 establece como punto
de conexién del Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones
para los residentes en Espaiia
el territorio donde el causante
tuviere su residencia habitual,
aplicandose, conforme a lo esta-
blecido en el apartado 5 de di-
cho precepto, “la normativa de
la Comunidad Auténoma en la
que el causante...hubiera tenido
su residencia habitual conforme
a lo previsto en el articulo 28.1.1°
b) de esta Ley

Esta ultima norma, en defini-
tiva, determina que las personas
fisicas residentes en territorio
espanol lo serdn en una deter-
minada Comunidad Auténoma
cuando permanezcan en su te-
rritorio un mayor numero de

dias “del periodo de los cinco
afios inmediatamente anterio-
res, contados de fecha a fecha,
que finalice el dia anterior al de
devengo, en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.”

En el caso planteado, si el
causante fallecié en una fecha
indeterminada pero en todo
caso a lo largo de 2011 y tenia
su residencia habitual a Madrid
desde junio de 2009, habiendo
residido de manera habitual en
el Puerto de Santa Maria (Ca-
diz), parece evidente que en el
periodo de los cinco anos in-
mediatamente anteriores al dia
anterior al de su fallecimiento y
devengo del impuesto sucesorio
el mayor nimero de dias habia
tenido su residencia habitual en
Andalucia.

Siendo esto asi, la presenta-
ciéon de la documentacion y au-
toliquidacion por el impuesto,
con efectos liberatorios y con
independencia de opiniones
personales como las apuntadas
en el escrito de consulta, debe
hacerse en y ante la Agencia
Tributaria de Andalucia, acre-
ditandose ante la misma las cir-
cunstancias de residencia habi-
tual en Cadiz y traslado en 2009
a Madrid a los efectos previstos
en el articulo 28.1.1° b) en re-
lacién con el articulo 55.3 de la
Ley 22/2009.

JULIO - SEPTIEMBRE 2012



IMPUESTO SOBRE
DONACIONES

QUISICION POR
DONACION U OTRO

NEGOCIO JURIDICO
GRATUITO INTER VIVO

Donacion de bienes gananciales.

La cuestion litigiosa es relativa
a si la donacién efectuada por
el padre, tratindose de bienes
gananciales, ha de considerarse
0 no una unica donacién como
afirma el TEAR en atencién a lo
dispuesto en el art. 38 del R.D.
1629/91.

Tal cuestion ha sido ya re-
suelta por la reciente Sentencia
T.S. de 18 de febrero de 2009
que resuelve la cuestion de ile-
galidad planteada precisamente
contra el art. 28 del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones. Como argumento
de esta sentencia cabe destacar
que, la sociedad de gananciales
no tiene parentesco con los hi-
jos donatarios. Lo tienen, por el
contrario, el padre y la madre
donantes. La titularidad de los
bienes gananciales no correspon-
de exclusivamente al marido ni
tampoco en exclusiva a la mujer.
La tributacién donacional gira
en torno a los transmitentes, los
dos conyuges. Disponen los dos
de unos bienes que, al transmi-
tirse, dejan de ser gananciales.
Por tanto, como consecuencia

de la enajenacién, termina la
indivisibilidad ganancial. Cada
conyuge ha dispuesto de su
mitad ganancial, si bien desde
el vehiculo de una enajenacién
conjunta y coparticipa. Deben,
pues, girarse dos liquidaciones.

La excepcién que a este régi-
men general impone el articulo
38 del Reglamento, cuando regu-
la las donaciones de la sociedad
de gananciales, exigia una previ-
sion legal especifica, que excep-
cionara el régimen tributario de
la sociedad de gananciales del
general establecido en la ley. Por
ello, la necesidad de expulsar del
ordenamiento juridico el precep-
to impugnado se impone, pues
no solamente resulta contrario
al principio de legalidad, sino
que resulta contradictorio den-
tro de la sistematica del propio
reglamento.

Donacion en metdlico mediante
documento privado.

El motivo de litispendencia trata
sobre una donacion en metali-
co, formalizada en documento
privado, realizada por un matri-
monio a sus hijos. La demanda
solicita las reducciones por pa-
rentesco previstas en la normati-
va de la Comunidad Valenciana,
alegando el cumplimiento de los
requisitos establecidos, puesto
que los documentos privados

se presentaron en una oficina
publica y se protocolizaron en
escritura publica.

Es en el momento del devengo
cuando debemos averiguar si se
daban los requisitos legales para
obtener las reducciones fiscales
previstas. El hecho imponible se
produjo en documento privado,
fueran cuales fueran los actos
posteriores, de manera que los
recurrentes no podian acogerse
alos beneficios fiscales pretendi-
dos por haberse producido la do-
nacion en documento privado,
sin cumplir el requisito de que se
hiciera en documento publico, lo
que supone la conformidad a de-
recho de los actos liquidatorios
cuestionados. El que posterior-
mente se elevaran o no a escri-
tura publica o que hubieran sido
presentados los documentos de
la donacién en una oficina pu-
blica es fiscalmente irrelevante,
puesto que el legislador exige
el cumplimiento de una publi-
cidad que no se produjo en este
supuesto.

Donacion de bienes ganancia-
les.

Los argumentos de la actora gi-
ran en torno a la improcedencia
de efectuar la acumulacion que
origina la liquidacién puesto
que, a su entender, aun de admi-
tirse el cardcter de ganancial de
los bienes donados, las normas
fiscales no impiden que se pue-
dan liquidar separadamente. El
punto central de la discusion esta
en el art. 30 de la ley 29/1987, de
18 diciembre ( RCL 1987, 2636)
, que sefiala lo siguiente “las do-
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naciones que se otorguen por un
mismo donante a un mismo do-
natario dentro del plazo de tres
afnos, a contar desde la fecha de
cada una, se consideraran como
una sola transmision a los efectos
de la liquidacion del impuesto,
por lo que la cuota tributaria se
obtendra en funcién de la suma
de todas la bases imponibles”.
Por ello en la argumentacion de
la Administracién demandada,
en el fondo, lo que se sostiene
es que la expresion “un mismo
donante” es equiparable a la so-
ciedad de gananciales en cuanto
que los bienes donados forman
parte de la misma. Y en aval de
esta opinion se hace valer el art.
38 del Reglamento del Impues-
to, aprobado por RD 8-11-1991
(RCL 1991, 2734) , que sostie-
ne que la donacién por ambos
cényuges de bienes o derechos
comunes de la sociedad conyu-
gal se entendera que existe una
sola donacién . La tesis juridica
esencial -por parte de la Admi-
nistracién- consiste en afirmar
que las normas del Cédigo Ci-
vil aplicables a la sociedad de
gananciales impiden que pueda
producirse una donacién por
cada donante de parte de un
mismo bien de tal forma que, al
proceder la acumulacién de dos
cantidades, el donante ha sido el
mismo. En realidad las normas
civiles que podrian respaldar el
acto recurrido no tienen tal al-
cance, las mismas no impiden
en ninguin caso que se produzcan
tantas transmisiones de bienes
gananciales como los conyuges
deseen siempre que ambos pres-
ten su consentimiento. La Sala

entiende que la titularidad del
patrimonio ganancial a efectos
fiscales es separada y correspon-
de por mitad a cada cédnyuge y
por tanto la transmision de esa
titularidad ha de hacerse igual
forma sin perjuicio de las nor-
mas civiles sobre consentimien-
to del otro conyuge, y que ésta es
la forma en que el bien accede al
patrimonio del sujeto pasivo del
tributo, pudiendo este exigir una
liquidacion por cada adquisicion
por tratarse cada una de un he-
cho imponible diferente (véase
en este sentido el art. 3.1 . b) del
la Ley 29/1987 .

A mayor abundamiento ténga-
se en cuenta la reciente sentencia
del TS de 18-2-2009 ( RJ 2009,
1313) que precisamente anula
el art. 38 del RD. 1629/1991 (por
resultar contrario al principio de
legalidad) sobre el que la Admi-
nistracion demandada apoyaba
su tesis.

Donacion de bienes gananciales.

La cuestion a dilucidar radica en
determinar si los conyuges pue-
den hacer donacién de cuotas
ideales sobre bienes gananciales,
lo que posibilitaria la interpreta-
cién que lleva a cabo la recurren-
te, es decir dos donaciones y por
tanto dos liquidaciones. O si, esa
disposicion de cuotas ideales so-
bre bienes gananciales, no es po-
sible, lo que justificaria la posiciéon
de la Administracién, una sola
liquidacién por el importe total.
El punto central de la discu-
sién estd en el art. 30 de la Ley
del ISD. En la argumentacion de

la Administracién demandada,
lo que se sostiene es que la ex-
presiéon “un mismo donante” es
equiparable a la sociedad de ga-
nanciales en cuanto que los bie-
nes donados forman parte de la
misma. Y en aval de esta opinién
se hace valer el art. 38 del Regla-
mento del Impuesto, que sostie-
ne que la donacién por ambos
cényuges de bienes o derechos
comunes de la sociedad conyugal
se entendera que existe una sola
donacion. La tesis juridica esen-
cial (por parte de la Administra-
cion) consiste en afirma que las
normas del Cédigo Civil aplica-
bles a la sociedad de gananciales
impiden que pueda producirse
una donacién por cada donan-
te de parte de un mismo bien
de tal forma que, al proceder la
acumulacién de dos cantidades,
el donante ha sido el mismo. En
realidad las normas civiles que
podrian respaldar el acto recu-
rrido no tienen tal alcance, las
mismas no impiden en ningin
caso que se produzcan tantas
transmisiones de bienes ganan-
ciales como los cdnyuges deseen
siempre que ambos presten su
consentimiento.

La Sala entiende que la titula-
ridad del patrimonio ganancial a
efectos fiscales se separa y corres-
ponde por mitad a cada cédnyuge
y por tanto la transmision de esa
titularidad ha de hacerse igual
forma sin perjuicio de las nor-
mas civiles sobre consentimien-
to del otro conyuge, y que ésta es
la forma en que el bien accede al
patrimonio del sujeto pasivo del
tributo, pudiendo este exigir una
liquidacion por cada adquisiciéon
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por tratarse cada una de un he-
cho imponible diferente.

Donaciéon por un padre a su
hijo del 95 por 100 del negocio
de farmacia que explotaban
conjuntamente.

La disoluciéon de la comunidad
de bienes que realiza actividades
empresariales origina el hecho
imponible de la modalidad de
operaciones societarias del ITPA-
JD como disolucion de sociedad,
siendo los sujetos pasivos los co-
muneros y la base imponible el
valor real de los bienes y derechos
entregados a los comuneros, sin
deduccion de gastos y deudas.

En este caso, serd sujeto pasivo
el consultante que es quien reci-
be el negocio de farmacia.

En la operacion planteada se
produce, ademas, un exceso de
adjudicacién a favor de uno de
los comuneros, el consultante,
que no compensa al otro en di-
nero, por lo que estaremos ante
una donacidén en la que seria su-
jeto pasivo el donatario.

Deposito de una indemnizacion
laboral en una entidad de crédi-
to a nombre del indemnizado y
su esposa.

Titularidad de los saldos

de las cuentas de depdsito
que figuran a nombre de
varias personas de forma
indistinta

Es una cuestién que ha sido
objeto de analisis por diversas

instancias, pero que el Tribunal
Supremo ha aclarado en varias
sentencias, por ejemplo en la de
19 de diciembre de 1995, cuyos
fundamentos de derecho tercero
y cuarto recogen la jurispruden-
cia a seguir en estos casos —con
citas de anteriores sentencias del
mismo tribunal (sentencias de 24
de marzo de 1971, 19 de octubre
de 1988, 8 de febrero de 1991, 23
de mayo de 1992, 15 de julio de
1993, 15 de diciembre de 1993
y 21 de noviembre de 1994)—,
y que este Centro Directivo en-
tiende plenamente aplicable.

De acuerdo con la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo,
los fondos depositados en una
cuenta bancaria abierta a nom-
bre de dos o mas titulares con el
caracter de indistinta o solidaria
no pertenecen por ese solo hecho
a todos los cotitulares (la cotitu-
laridad no determina, por si sola,
la existencia de un condominio,
y menos por partes iguales),
sino que lo que tal titularidad
de disposicion solidaria signifi-
ca es que cualquiera de dichos
titulares tendrd, frente al banco
depositario, facultades dispositi-
vas del saldo que arroje la cuen-
ta. La titularidad dominical sobre
dichos fondos y, en su caso, la
existencia de condominio sobre
ellos, habra de venir determina-
da tinicamente por las relaciones
internas entre ambos titulares y,
mads concretamente, por la origi-
naria pertenencia de los fondos o
numerario de que se nutre dicha
cuenta, cuestion que debera ser
probada fehacientemente por
quien quiera hacer valer ese de-
recho frente a terceros.

Trascendencia tributaria de
la inclusion de la esposa del
consultante como titular en
el depdsito en la entidad de
crédito

A priori carece por si misma de
transcendencia fiscal, al no poder
entenderse, tal como sefiala el
Tribunal Supremo, que el dine-
ro depositado en las cuentas, aun
siendo estas indistintas, haya ha
pasado a ser propiedad de la es-
posa por el solo hecho de figurar
esta como titular, pues los depo-
sitos indistintos no presuponen
comunidad de dominio.

Habra que estar, por tanto, a las
relaciones internas entre los titu-
lares del depdsito y la originaria
pertenencia de los fondos o nu-
merario de la que este su nutre.

En el supuesto planteado:

+ Si los fondos pertenecen
al consultante, el mero he-
cho de la inclusién de su
conyuge como titular en la
cuenta, lo Gnico que com-
porta sera que cualquiera
de los titulares tenga, fren-
te a la entidad financiera,
facultades dispositivas del
saldo que arroje la cuenta,
sin determinar la existen-
cia de un condominio, y
menos por partes iguales,
sobre dicho saldo.

+ Por el contrario, si los fon-

dos pertenecen al consul-
tante originariamente pero

se ha producido una trans-
mision de la titularidad

dominical de los mismos a
su conyuge mediante dona-
cion, serd esta, la donacion,
la que tenga la correspon-
diente transcendencia fis-
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cal, y ello tanto si, ademas,

se produce o no la inclusién

de la mujer como titular en
el deposito bancario.

La transcendencia fiscal se
deriva de lo dispuesto en la Ley
29/1987 del ISD conforme a
cuyo articulo 3.1.b):

“constituye el hecho impo-
nible (...) la adquisicion de
bienes y derechos por dona-
cién o cualquier otro negocio
juridico a titulo gratuito e
intervivos”.

Por tanto, la donacién de dine-
ro por el consultante a su mujer
constituiria el hecho imponible del
Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones por el concepto de do-
nacion, impuesto que deberia ser
satisfecho por la esposa del consul-
tante, en su condicion de donataria.

Incompatibilidad IRPF-ISD
La tributacién por el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
excluirfa el gravamen por el Im-
puesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas en virtud de lo dis-
puesto tanto en el articulo 6.5 del
Ley 35/2006 — “no estard sujeta a
este impuesto (IRPF) la renta que se
encuentre sujeta al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones™— como
en el articulo 4 del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, aprobado por el Real
Decreto 1629/1991, de 8 de no-
viembre, que establece la incom-
patibilidad entre ambos impuestos
al disponer que “en ningiin caso un
mismo incremento de patrimonio
podrd quedar gravado por el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes y por el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas”.

IMPUESTO SOBRE
EL INCREMENTO

DE VALOR DE

LOS TERRENOS
DE NATURALEZA

URBANA

HECHO
IMPONIBLE

Expropiacion forzosa.

La parte apelante mantiene la
tesis de que el suelo expropiado
no tenia la condicién de urbano
en el momento de la expropia-
cidn, por lo que la tributacion
cuestionada no se corresponde
con la naturaleza y fundamento
del Impuesto sobre Incremento
del Valor de los Terrenos de Na-
turaleza Urbana. En esta linea,
sostiene que el suelo afectado
por la expropiacion era rus-
tico y, en todo caso, suelo no
urbanizable, segtin la descrip-
cioén de la finca y clausula fiscal
introducidas en el acuerdo de
justiprecio, en el que, a efectos
del IVA se expresa que son te-
rrenos no edificables y que no
estan urbanizados ni en curso
de urbanizacion.

Las normas de la Ley de
Haciendas Locales y su in-

terpretacién por el Tribunal
Supremo, en relacion con las
normas de contenido urbanis-
tico, permiten entender que
los terrenos afectados por la
expropiacion, aun cuando ini-
cialmente no estuvieran clasi-
ticados como suelo urbano,
tenfan la vocacién o expecta-
tiva inmediata de llegar a ser-
lo como consecuencia de la
ejecucion del Proyecto de Su-
pramunicipalidad, por lo que
se da el supuesto necesario
para establecer la tributacion
por el Impuesto sobre Incre-
mento de Valor de los Terre-
nos de Naturaleza Urbana.
Ademds, en el presente caso,
la recurrente ha percibido por
los terrenos expropiados un
valor muy superior al esta-
blecido por el catastro en la
valoracién efectuada como
suelo urbano, circunstancia
que impide aceptar que los
terrenos fueran considerados
como rusticos al otorgar el
convenio de justiprecio.
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Habilitacién municipal pa-

ra fijar el valor catastral del
solar en el momento del de-
vengo, cuando éste no esta-
ba determinado.

Las cuestiones a resolver en
este recurso pasan por deter-
minar si el Ayuntamiento po-
seia habilitacidn para fijar el
valor catastral del solar en el
momento del devengo, cuan-
do éste no estaba determina-
do, y practicar sobre esa base
la correspondiente liquida-
cion por el IIVINU. En este
sentido, el articulo 108.2.a)
de la Ley 51/2002, de refor-
ma de la Ley de Haciendas
Locales, establecia que, “cuan-
do el terreno, aun siendo de
naturaleza urbana o integra-
do en un bien inmueble de
caracteristicas especiales, en
el momento del devengo del
impuesto, no tenga determi-
nado valor catastral en dicho
momento, el ayuntamiento
podra practicar la liquida-
cion cuando el referido valor
catastral sea determinado,
refiriendo dicho valor al mo-
mento del devengo”

De esta norma se deriva la
habilitacién del Ayuntamien-
to para la prdctica de la li-
quidacién conforme al valor
catastral del momento en que
es determinado, pero referido
al momento del devengo. En
cuanto a la forma de referir el

valor al momento del deven-
go, el Ayuntamiento aplico
una reduccién del 60 %. La
norma de cobertura que se
cita por el Ayuntamiento es el
articulo 107.3 TRLHL, RDL
2/2004 y la discusion del ape-
lante viene referida al valor
base sobre la que habria que
aplicar esa reduccidn. A este
respecto, la Sala estima que, el
criterio del Ayuntamiento se
apoyo estrictamente en lo dis-
puesto en el articulo 108.2 a)
sobre los valores del suelo en
el solar transmitido de acuer-
do con su concreto destino.

Cdlculo de la plusvalia con
valores catastrales aprobados
con posterioridad a la trans-
mision.

La problematica litigiosa prin-
cipal surgié porque en el mo-
mento de la transmision, los
terrenos transmitidos tenian
catastralmente la considera-
cion de rusticos pero eran, de
facto, terrenos de naturaleza
urbana, en su modalidad de
urbanizable programado, de
acuerdo con su calificacion
urbanistica. Ademds, el valor
catastral correspondiente a
esa calificacion urbanistica
fue fijado posteriormente a la
transmision.

Para la Sala, en el momento
de la transmisidn la finca te-
nia la calificacién de urbana
y nada impide, sobre la base
del articulo 107.1 y articulo
107.2.a) del Texto Refundi-

do de la Ley de Haciendas
Locales, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2004, a
los efectos de evitar el desfase
entre modificacion urbanis-
tica y aprobacién de nuevas
ponencias catastrales, calcu-
lar la plusvalia con los valo-
res catastrales aprobados con
posterioridad a la transmi-
sion, lo que no obsta a que, en
todo caso, con caracter previo
a la liquidacidn se haya noti-
ficado individualmente el va-
lor catastral correspondiente,
como asi viene a recordar,
entre otras, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 ene-
ro 2008.
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Resoluciones recopiladas por la Vocalia Coordinadora
del Tribunal Econémico Administrativo Central

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. REGIMEN
ESPECIAL DE ESCISIONES.

Hasta la reforma introducida por la Ley 14/2000 en
el articulo 97.2 de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des 43/1995, para aplicar el Régimen especial en la
escision solo se exigia una “proporcionalidad cuan-
titativa” en las sociedades escindidas globalmente
consideradas y no también “cualitativa” en cada una
de ellas.

Los elementos escindidos formaban parte de la
actividad global desarrollada por la transmitente
por lo que, no puede hablarse de escision de “rama
de actividad” como explotacién auténoma, es decir,
un conjunto de elementos de activo y de pasivo capaz
de funcionar por sus propios medios. Una unidad
econdmica “identificable” en sede de la transmitente
y de la adquirente.

or escritura publica de escision parcial de X,

SL, se constituyen las dos beneficiarias de

la escision: Y, SL y Z, SL, fijandose la fecha
de retroaccion contable. X, SL venia dedicandose al
arrendamiento de inmuebles. Con motivo de la es-
cision transmite a Y SL los dos edificios explotados
en arrendamiento asi como un local comercial y dos
plantas bajas, todos sitos en Valencia. A la entidad Z,
SL se transmite una nave industrial con sus oficinas
anejas ubicadas en Barcelona. Tras la escision, X, SL
conserva un solar apto para su edificacion.

Dicha escision se habia acogido al régimen especial
de diferimiento tributario del Capitulo VIII, Titulo
VIII de la Ley 43/95, régimen éste que la Inspeccion
consider6 inaplicable por incumplirse dos de los re-

quisitos exigidos por el art. 97.2 b) de la Ley 43/95:
la regla de proporcionalidad en la atribucién de las
participaciones de las beneficiarias a los socios de la
escindida, y que los patrimonios segregados consti-
tuyan ramas de actividad. La liquidacién impugnada
somete la escisidn al régimen general del impuesto,
gravando en la escindida la diferencia entre el valor
de mercado de los elementos patrimoniales transmi-
tidos y su valor contable conforme al art. 15.2y 3
de la Ley 43/95 del Impuesto sobre Sociedades (LIS),
tomando como valor de mercado el asignado por los
administradores en el proyecto de escisidn.

Defiende la recurrente que el hecho de que la esci-
sion fuera inscrita en el Registro Mercantil obliga a
considerar fiscalmente vélida a los efectos pretendi-
dos la proporcionalidad global observada en la ope-
racién. En este punto, como ya sefialaba el acuerdo de
liquidacion, debe ponerse de relieve que el control de
legalidad encargado a los Registradores Mercantiles
en modo alguno alcanza a la normativa fiscal, siendo
la Inspeccién tributaria la competente para la ve-
rificacion del efectivo cumplimiento de la misma.Y
en el mismo sentido se ha pronunciado la Audiencia
Nacional en sentencias tales como la de 13-10-2011
(rec.n°. 353/2008).

A efectos fiscales el art. 97.2 b) de la Ley 43/95,
(LIS), define y establece los requisitos que deben con-
currir en la escisién parcial para disfrutar del régimen
especial del Cap. VIII, Titulo VIII. En su redaccion
aplicable “ratione temporis” establece:

“2. Tendrd la consideracion de escision la operacion
por la cual:

(..)

b) Una entidad segrega una o varias partes de su
patrimonio social que formen ramas de actividad y las
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Esta seccion dedicada a las resoluciones mas recientes y de mayor
relevancia del Tribunal Econémico-Administrativo Central, cuyo

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

transmite en bloque a una o varias entidades de nueva
creacion o ya existentes, recibiendo a cambio valores
representativos del capital social de estas tiltimas, que
deberd atribuir a sus socios en proporcién a sus res-
pectivas participaciones, reduciendo el capital social
y las reservas en la cuantia necesaria, y, en su caso,
una compensacion en dinero en los términos de la letra
anterior.”

No es sino con la Ley 14/2000 (en vigor a partir de
2001) cuando se introduce un segundo apartado en
el articulo 97.2 LIS a tenor del cual: “En los casos en
que existan dos o mds entidades adquirentes, la atribu-
cién a los socios de la entidad que se escinde de valores
representativos del capital de alguna de las entidades
adquirentes en proporcién distinta a la que tenian en la
que se escinde requerird que los patrimonios adquiridos
por aquéllas constituyan ramas de actividad”. Hasta
dicha modificacién resultaria asi posible a efectos
del régimen especial la denominada proporcionali-
dad “cuantitativa’, esto es que haya proporcion entre
las participaciones de los socios en la escindida y las
participaciones que reciben de las beneficiarias en su
conjunto, de modo que no todos ellos hayan de recibir
participaciones de cada una de las beneficiarias en el
mismo porcentaje que tenian de la escindida.

En segundo término la Inspeccién denegd la apli-
cacion del régimen de neutralidad por inexistencia
de ramas de actividad en la entidad escindida que
se transfiriesen a las sociedades beneficiarias.El art.
97.2 b) de la Ley 43/95 antes trascrito exige que los
conjuntos patrimoniales segregados con motivo de la
escision parcial formen ramas de actividad, ramas de
actividad que deben, por tanto, existir con cardcter
previo a la escision.

Y el apartado 4 (red. Ley 50/1998) del mismo art.
97 establece que:

“Se entenderd por rama de actividad el conjunto de
elementos patrimoniales que sean susceptibles de cons-
tituir una unidad econdmica auténoma determinante
de una explotacion econdmica, es decir un conjunto
capaz de funcionar por sus propios medios. Podrdn ser
atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contrai-

das para la organizacion o el funcionamiento de los
elementos que se traspasan.”

Afirma el acuerdo de liquidacion que no se ha de-
mostrado por parte del contribuyente la existencia
en el momento anterior a la escisién de una minima
estructura organizativa empresarial (integrada por
activos materiales y recursos humanos) relativa a los
arrendamientos que se transfieren a cada una de las
beneficiarias de la escision. Es un hecho que X SL
tenia antes de la escision dos tnicos empleados. La
beneficiaria Y SL se subrogé en el contrato de tra-
bajo de uno de ellos, mientras Z SL contratd a una
nueva auxiliar administrativo. Ante la falta de prueba
en contrario en las anteriores instancias, y tampoco
en ésta, debe concluirse que la actividad de X SL era
unica, el arrendamiento del conjunto de inmuebles
del que era propietaria, disponiendo para ello de una
unica organizacion empresarial y careciendo en con-
secuencia de las ramas de actividad de arrendamiento
de naves industriales de un lado y de viviendas y lo-
cales comerciales de otro como defiende en términos
genéricos la recurrente.

Y siendo asi las cosas, es criterio del Tribunal Eco-
noémico-Administrativo Central expuesto en resolu-
ciones tales como las RG 33/07, de 26-06-2008, y la
RG 755/07, de 10-07-2008, el considerar que no puede
hablarse de escision de rama de actividad cuando la
sociedad escindida ejercia una unica actividad de for-
ma que lo segregado no es sino parte de los elementos
(materiales y humanos) con los que desarrollaba esa
Unica actividad.

Y a este respecto es oportuno traer a colacién la
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2011
dictada en el recurso de casacién 3255/2006 y a tenor
de la cual (el subrayado es nuestro):

<<El concepto de rama de actividad naci6 en el dm-
bito del Derecho Comunitario. Asi se recoge en la Di-
rectiva 90/434/CEE, de 23 de Julio de 1990. El articulo
2 i) definié la rama de actividad como <<el conjunto
de elementos de activo y de pasivo de una divisién
de una sociedad que constituyen desde el punto de
vista de la organizacién una explotacién autonoma, es
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decir, un conjunto capaz de funcionar por sus medios
propios>>.

La transposicion de este precepto comunitario a
nuestro ordenamiento se realiz6 a través de la Ley
29/1991, de 16 de Diciembre , de adaptacién de de-
terminados conceptos impositivos a las Directivas y
Reglamentos de las Comunidades Europeas (articulo
20, apartados 3 y 4 ). El apartado tres disponia que
“tendrd la consideracion de aportacion no dineraria
de ramas de actividad la operacién por la cual una
entidad aporta, sin ser disuelta, a otra entidad la tota-
lidad o una o mds ramas de su actividad, mediante la
entrega de valores representativos del capital social de
la entidad adquirente”. En el apartado 4° del mismo
precepto legal se decia que “se entenderd por rama de
actividad el conjunto de elementos que constituyan una
unidad econdmica auténoma. Podrdn ser atribuidas
a la sociedad adquirente las deudas contraidas para
la organizacién o el funcionamiento de los elementos
que se traspasan.”. Esta normativa fue sustituida por
la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1995, con la
peculiaridad de que ambas leyes internas ampliaron
el ambito de aplicacidn de estas operaciones también
a aquellas que se realizasen entre entidades.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, en la
sentencia de 15 de enero de 2002, Andersen og Jensen
(asunto C.43/00 ), ha recordado que la aplicacion de
la Directiva a una aportacion de activos exige que
ésta se refiera al conjunto de los elementos de activo
y de pasivo relativos a una rama de actividad, es de-
cir, a un conjunto capaz de funcionar por sus propios
medios, idea que implica la transferencia de todos los
elementos del activo y del pasivo inherentes a una
rama de actividad (apartados 24 y 25). En relacion
con la nocién de actividad auténoma, ha indicado
que debe apreciarse, en primer lugar, desde el punto
de vista del funcionamiento (los activos transferidos
deben poder funcionar como una empresa auténoma,
sin necesidad a tal fin de inversiones o aportaciones
adicionales) y s6lo en segundo lugar desde el punto
de vista financiero, tarea que corresponde a los jueces
nacionales (apartados 35y 37). Esta misma idea esta
presente en la sentencia de 13 de octubre de 1992,
Commerz Credit Bank, donde se alude al concepto
de rama de actividad como a cualquier parte de una
empresa que constituya un conjunto organizado de

bienes y de personas que contribuyan a realizar una
actividad determinada, anadiendo nada mas que para
ello no resulta menester que esa parte goce de perso-
nalidad juridica propia (apartados 12 y 16. La idea
clave es, pues, la de la autonomia operativa, como se
cuidé de precisar el propio Tribunal de Justicia en la
sentencia de 13 de diciembre de 1991, Muwi Bouw-
groep (asunto C.164/90, apartado 22).

Este marco normativo y jurisprudencial nos ha per-
mitido afirmar en el punto 5 del fundamento juridico
6° de la sentencia de 29 de octubre de 2009 que para
hablar de «rama de actividad» en el sentido expuesto
se requiere (a) un conjunto de bienes y, en ocasio-
nes, también de personas, (b) propios de la sociedad
aportante, que, (c) tratdndose de los elementos patri-
moniales, pertenezcan tanto al activo como al pasivo;
(d) formando el conjunto una unidad econémica co-

herente, auténoma e independiente de otras, (e) capaz
de funcionar por sus propios medios (f) La rama de

actividad debe existir al tiempo de realizarse la apor-

tacién, sin que sea suficiente una suma de elementos
patrimoniales con potencialidad para constituir en el
futuro una unidad econémica auténoma. Finalmente,
(g) la sociedad destinataria debe desarrollar una acti-
vidad empresarial en la explotacién de los elementos
recibidos en la aportacion.

Asi pues, «s6lo aquellas aportaciones en las que el pa-
trimonio segregado constituya una unidad econdmica
y permita por si mismo el desarrollo de una explota-
cién econdémica en sede del adquirente podran disfru-
tar del régimen especial de exencién. Ahora bien, tal
concepto fiscal exige que la actividad econémica que
la adquirente desarrollard de manera auténoma exista
también previamente en sede del transmitente permi-
tiendo asi la identificacion de un conjunto patrimonial
afectado o destinado a la misma.»

Y en analogos términos se pronuncia la STS de 10-
03-2011 recaida en el recurso nimero 6131/2006.

La nueva Directiva 2009/133/CE, en vigor desde 15
de Diciembre 2009, mantiene exactamente los mismos
términos. Asi dispone el articulo 2.j:

<<j) “rama de actividad”: el conjunto de elementos
de activo y de pasivo de una division de una sociedad
que constituyen desde el punto de vista de la organi-
zacion una explotacidén autéonoma, es decir, un con-
junto capaz de funcionar por sus propios medios>>.
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De acuerdo con todo lo expuesto el concepto de
rama de actividad delimitado por el Tribunal Supre-
mo es de plena aplicacion al caso que nos ocupa al
no ser el concepto de rama de actividad dado por
la normativa interna sino mera transposicion de lo
establecido en la Directiva comunitaria.

RECAUDACION. EMBARGO DE BIENES PRIVA-
TIVOS ORIGINARIAMENTE GANANCIALES.

La modificacién del régimen econdmico-matrimo-
nial de los cényuges a través de unas capitulaciones
matrimoniales otorgadas en fraude de acreedores
constituye uno de los presupuestos de hecho de la res-
ponsabilidad del articulo 42.2. a) de la Ley 58/2003,
General Tributaria, de manera que la Hacienda
Piiblica podra resarcir el crédito tributario ejercitan-
do su potestad de autotutela a través de la declara-
cién de la responsabilidad solidaria del cényuge cau-
sante o colaborador en la ocultacién o transmision
de los bienes originariamente gananciales que le fue-
ron adjudicados a través de la disolucién de la socie-
dad ganancial con la finalidad de impedir la traba
de los mismos. De esta forma se salvard la eventual
oposicion del Registrador por la modificacion formal
de las titularidades registrales y no serd necesario
acudir a un procedimiento judicial para declarar la
ganancialidad de las deudas y la responsabilidad de
los bienes ex-gananciales.

CAMBIO DE CRITERIO DOCTRINA TEAC. Se
modifica el criterio manifestado en resoluciones tales
como la de 22.09.2010 RG 4329/2009, 2.12.2009 RG
5535/2008 y de 10.10.2001 RG 6725/2000.

ara El Tribunal Econémico Administrativo

Central los bienes gananciales estaban afectos

al pago de las deudas provenientes del ejerci-
cio ordinario de uno de los conyuges de su profesion
u oficio aunque, con posterioridad al devengo de las
mismas, se hubiesen adjudicado al cényuge no deu-
dor como privativos en virtud de capitulaciones ma-
trimoniales. Todo ello de conformidad con los articulos
1317, 1347 y 1362 del Cédigo Civil, sin necesidad de un
acuerdo de declaracion de responsabilidad.

Una reconsideracion de la cuestion ha llevado a
cambiar su criterio cuando las capitulaciones ma-
trimoniales sean fraudulentas, tras el analisis de los
siguientes hechos:

En septiembre de 2005, le fue notificado a uno de
los cényuges acuerdo por el que, como administrador,
se le declaraba responsable subsidiario de las deudas
tributarias contraidas por la mercantil en concepto de
Impuesto de Sociedades e I.V.A., actas de Inspeccidn
de los ejercicios 1995-1998, y se le requeria al ingreso
de dichas deudas en periodo voluntario de pago,y al
no efectuarlo, en marzo de 2006, le fueron emitidas
las correspondientes providencias de apremio. El ci-
tado acuerdo fue confirmado por resolucién de este
Tribunal Econdmico-Administrativo Central .

Mediante escritura de capitulaciones matrimonia-
les, de abril de 2006, se declara disuelta la sociedad
de gananciales, haciéndose constar en la misma que
el unico bien que constituye el patrimonio ganancial,
es un inmueble cuyo valor se divide por mitad entre
ambos conyuges, adjudicandose a la esposa el pleno
dominio del mismo, seitaldndose haber satisfecho pre-
viamente a su esposo, la mitad del valor con dinero
privativo.

En el curso del procedimiento de declaracion de
responsabilidad solidaria iniciado contra la esposa al
amparo del articulo 42.2 a) de la LGT de 2003, por
las deudas contraidas por su cényuge como adminis-
trador , en septiembre de 2008, el Delegado Especial
de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria ,
acordo la medida cautelar consistente en el embargo
preventivo de un bien inmueble propiedad de la in-
teresada.

En noviembre de 2008, la Dependencia Regional de
Recaudacion de la Delegacion Especial de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, dicté un acuer-
do por el que declaraba a la interesada responsable
solidaria de las deudas contraidas por su esposo en
concepto de Impuesto sobre Sociedades e I.V.A.

Frente a dicho acuerdo la interesada promueve re-
clamacién econémico-administrativa ante el Tribunal
Econdémico-Administrativo Regional que fue desesti-
mada por resoluciéon de enero de 2011 contra la que
la interesada interpone el presente recurso de alzada.

Pues bien, en su resolucién el TEAC parte del ar-
ticulo 42.2 a) de la vigente LGT de 2003, en su re-
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daccion anterior a la Ley 36/06 de 29 de noviembre,
segun el cual:

“ Serdn responsables solidarios del pago de la deu-
da tributaria las siguientes personas o entidades: a.
Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o
transmision de bienes o derechos del obligado al pago
con la finalidad de impedir la actuacién de la Admi-
nistracion tributarial...]”.

Los requisitos de hecho de este articulo, son:

1. La existencia de una deuda tributaria del obli-
gado principal que se encuentre liquidada en el
momento de declaracion de responsabilidad.

2. Ser causante o colaborar en la ocultacién de
bienes y derechos con la finalidad de impedir
la traba por la Administraciéon Tributaria, en-
tendiéndose por ocultacién “cualquier actividad
que distraiga bienes o derechos ya sea por des-
prendimiento material o juridico de estos, para
evitar responder con ellos (...)”, tal y como se-
nala este Tribunal Econémico-Administrativo
Central en su resolucién de 24 de febrero de
2009, dictada en virtud de recurso extraordina-
rio para la unificacién de criterio; y por causar
o colaborar en cualquier acto positivo dirigido a
la ocultacién de bienes o derechos, “como puede
ser una donacién simulada a un familiar, la ven-
ta de bienes a familiares por precio inferior al de
mercado, asi como la modificacién del régimen
econdmico-matrimonial” supuestos estos que
encajan en el citado precepto, evitdindose con
ello la necesidad de acudir a la via judicial con
acciones de nulidad o rescision, para la defensa
del crédito publico, exigiéndose en el responsa-
ble un “animus noscendi” o “sciencia fraudes”, es
decir, una conciencia o conocimiento de que se
puede producir un perjuicio.

En el supuesto concreto de las Capitulaciones Ma-
trimoniales, hasta la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado de 3 de mayo de
2003 (en adelante DGRN), se admitia la providencia
de apremio como titulo legitimador de la traba de los
bienes —con la misma fuerza ejecutiva de una senten-
cia judicial-, de modo que se podia embargar bienes
adjudicados al conyuge no deudor que procedian de
la sociedad de gananciales vigente en el nacimiento de

la obligacidn tributaria. A partir de dicha resolucién,
la Administraciéon Tributaria carece de competencia
para declarar la responsabilidad de los bienes ex ga-
nanciales al pago de la deuda tributaria, y la inefica-
cia de las capitulaciones matrimoniales solo puede
ser objeto de declaracion judicial incluso para la Ha-
cienda Publica, de manera que si la Administracion
comprueba la existencia de “sciencia fraudes”, en la
modificacion del régimen econdémico por los esposos
como requisito del presupuesto de hecho de la res-
ponsabilidad del articulo 42.2 a) de la LGT de 2003,
no estaria compelida a recurrir a la via judicial, sino
que podria garantizar la satisfaccion del crédito tri-
butario a través de la declaracion de responsabilidad
al conyuge no deudor.

Lo expuesto no quiere decir que siempre sean frau-
dulentas las capitulaciones matrimoniales, pues hay
que distinguir la validez del pacto capitular de los casos
en que éste se constituye en instrumento de fraude de
acreedores e incluso de posibles alzamientos de bienes.

Con base en la doctrina expuesta, la calificacion
como “ganancial” de una deuda tributaria por la Ad-
ministracién no bastard para que el Registrador admi-
ta el embargo, dado que en este ambito no existe una
presuncion de legalidad y veracidad del mandamiento
de embargo administrativo. Esta eventual negativa, en
si misma determina la ocultacién de un bien como
presupuesto de hecho objetivo para atribuir respon-
sabilidad solidaria del 42.2.a) de la LGT de 2003, en
la medida en que antes de las capitulaciones matri-
moniales dicho bien era plenamente accesible a la
accion de cobro y, en virtud de las mismas, el deudor
a la Hacienda Publica aparenta una insolvencia y deja
los bienes fuera del alcance de la accién de cobro, al
modificarse formalmente la titularidad registral del
activo. Asi, existen Resoluciones de la DGRN que con-
firmando la oposicion de los Registradores a la anota-
cion de embargo de bienes ex-gananciales a nombre
de persona distinta del deudor original y negando la
calificacién administrativa sobre el cardcter de ganan-
cial de la deuda, obligarian ademds a la Administra-
cién tributaria a acudir a un procedimiento civil que
determine la verdadera naturaleza de la deuda.

Un claro ejemplo de lo anterior lo constituye la Re-
solucién de la DGRN, de 29 de diciembre de 2005,
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que dispone “la sola afirmacion por el recaudador de
que la deuda que motiva el embargo cuestionado es
deuda de la sociedad de gananciales no es suficiente
para hacer posible la anotacién. Es necesario para ello
que exista una previa declaracion judicial de ganancia-
lidad de las deudas contraidas durante la vigencia de la
sociedad de gananciales, pues no existiendo en nuestro
Cddigo Civil una presuncion de ganancialidad de las
deudas contraidas durante la sociedad de gananciales,
ninguna deuda contraida por un solo cényuge puede
ser reputada ganancial y tratada como tal mientras
no recaiga la pertinente declaracion judicial en juicio
declarativo entablado contra ambos cényuges, pues a
ambos corresponde, conjuntamente, la gestion de la so-
ciedad de gananciales.

Lo mismo cabe decir respecto de la afirmacién de
que el inventario de bienes gananciales sea incorrecto
y, en consecuencia, deban responder también los bie-
nes privativos conforme al articulo 1401 del CC o que
los bienes embargados tengan cardcter ganancial y no
privativo. Son afirmaciones que deben ser confirmadas
por resolucion judicial firme y acreditadas al registra-
dor de la propiedad al objeto de que sean debidamente
calificadas conforme a lo expuesto en el articulo 18 de
la Ley Hipotecaria (...)".

Entender lo contrario, tal y como afirma la propia
DGRN, implicaria la indefension del titular registral,
al no poder alegar ni probar nada en contra de dicha
ganancialidad, con menoscabo de su derecho a la tutela
judicial efectiva, garantizado por el articulo 24 de la
Constitucion. Constituye pues una via a través del cual
el conyuge no deudor puede oponerse adecuadamente
a la ejecucion de deudas de las que, en su caso, no ha
de responder la comunidad de gananciales.

En este sentido cabe entender que, “cuando la traba y
su notificacion se hubieran producido después de que la
disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal hubie-
ra producido efecto frente a terceros de buena fe, para
evitar el obstdculo que para la efectividad de la recla-
macion dirigida inicialmente contra el conyuge deudor
significa el acceso al Registro de la adjudicacion a favor
del otro cényuge, hay que entender que es necesario
demandar a ambos conyuges, no sélo al deudor, sino
también al titular registral de los bienes anteriormente
gananciales” ( STS 184/2006, de 1 de marzo).

Asi entendido, el otorgamiento de capitulaciones
matrimoniales fraudulentas, la eventual oposicion
del Registro a la anotaciéon de embargo y la exigencia
por el mismo de una demanda civil, frustran el nor-
mal desarrollo del procedimiento ejecutivo dirigido
frente al deudor en la medida en que, como hemos
analizado anteriormente, se manifiestan hechos o
formulas juridicas cuya finalidad es impedir o difi-
cultar la accién de cobro de la Hacienda Publica, por
lo que ésta puede resarcir el crédito tributario ejer-
citando su potestad de autotutela a través del citado
articulo 42.2 a) de la LGT de 2003, considerando
ademads que la condicidn de responsable tributario
no obedece al ejercicio de una potestad discrecional
de la Administracién tributaria ya que debe recono-
cerse siempre respecto de todos aquellos casos en los
que concurran los requisitos legalmente previstos,
con independencia , en este caso, de la responsabi-
lidad prevista en los articulos 1317, 1365 y 1401 de
CC. La configuracién del régimen de responsabili-
dad impide que quien ostenta la condicién de deu-
dor, eluda su responsabilidad ocultando o vacian-
do su patrimonio, sirviéndose para ello de terceros
vinculados a los que la norma declara responsables
solidarios tributarios en virtud del articulo 42.2 a)
de la LGT de 2003 y que de igual forma ostentan la
condiciéon de obligado tributario desde la comisiéon
de los presupuestos de hecho fijados en la norma,
con independencia de que tal obligacidn no resultase
aun exigible.

En el caso estudiado concurren los requisitos del
articulo 42.2 a) de la LGT de 2003, pues tras la emi-
sion de la providencia de apremio al deudor principal
en marzo de 2006, en abril de dicho afio, mediante
escritura de capitulaciones matrimoniales, se declara
disuelta la sociedad de gananciales, haciéndose cons-
tar en la misma que el tnico bien que constituye el
patrimonio ganancial, se adjudica a la esposa recla-
mante, evidentemente con la finalidad de impedir la
traba de dicho inmueble por la Administracion Tri-
butaria, al vaciar de contenido patrimonial al deudor
principal, con el conocimiento de su conyuge.

En consecuencia, se desestima la reclamacién por
ser ajustado a Derecho el acuerdo de declaracién de
responsabilidad.
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P Arrendamiento de vivienda
con opcion de compra

(Art 5.Uno.c, 20.Uno.23° LIVA; Art 7.5, 12.1,14.2
TRLITPAJD)

RESUMEN: La realizacion por un particular, de un arrendamiento con opcion
de compra, para el arrendatario, constituye una prestacion de servicios
sujeta al IVA, por reunir todos los requisitos para ello.

Asimismo, en el supuesto planteado, la entrega de la vivienda resultara
siempre una operacion exenta en el IVA, por lo que, al establecerlo asi el
articulo 20.Uno.23° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, el arren-
damiento de vivienda resultara sujeto y exento del IVA.

En consecuencia, la aplicacion de lo establecido en el articulo 7.5 del TR-
LITPAJD determina la sujecion del citado arrendamiento a la modalidad de
TPO del ITPAJD.

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

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

CONSULTAPLANTEADA
Se otorga una escritura publica de
arrendamiento de vivienda con opcién
a compra. Tanto el arrendador como el
arrendatario son particulares. Se trata
de una vivienda construida hace varios
afios y que va a constituir la vivienda
habitual del arrendatario. El arrenda-

miento se estipula por tres afios.

Se consulta acerca del régimen
de tributacion aplicable al arrenda-
miento y a la opcién de compra.

RESPUESTA

Desde la 6ptica del Impuesto so-
bre el Valor Anadido, la opera-

cién descrita, consistente en la

realizacion, por un particular, de
un arrendamiento con opcién de
compra para el arrendatario, cons-
tituye una prestacion de servicios
sujeta al IVA, por reunir todos los
requisitos para ello.

Recordemos que cualquiera
que realice una entrega de bienes
o prestacion de servicios que dé
lugar a la obtencién de ingresos
de manera continuada en el tiem-
po v, en particular, tendran dicha
consideracion los arrendadores de
bienes, se convierte en empresario
o profesional a los efectos del IVA,
de conformidad con la regla esta-
blecida en el articulo 5.Uno.c de
la Ley del Impuesto sobre el Valor
Anadido, por lo que la sujecién
de la operacién por razdn de la
condicién empresarial de quien
la efecttia no resulta una cuestion
controvertida.

Resta, por tanto, analizar la
posible aplicacion de la exen-
cién contenida en el articulo
20.Uno.23° de la LIVA, que dis-
pone que estaran exentos del
impuesto:

“Los arrendamientos que ten-
gan la consideracion de servi-
cios con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 11 de esta Ley y
la constitucion y transmision de
derechos reales de goce y disfru-
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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.

te, que tengan por objeto los si-
guientes bienes:

b) Los edificios o partes de los
mismos destinados exclusiva-
mente a viviendas o a su poste-
rior arrendamiento por entidades
gestoras de programas puiblicos
de apoyo a la vivienda o por
sociedades acogidas al régimen
especial de Entidades dedicadas
al arrendamiento de viviendas
establecido en el Impuesto sobre
Sociedades. La exencion se exten-
derd a los garajes y anexos acce-
sorios a las viviendas y los mue-
bles, arrendados conjuntamente
con aquéllos.

La exencion no comprenderd:

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

En el supuesto planteado, la

entrega de la vivienda resultaria
siempre una operacion exenta en
el IVA, por lo que el arrendamien-
to de vivienda resultara sujeto y
exento del IVA.

Determinada la tributacién en
el IVA, a continuacién debemos
realizar la aproximacion al ITPA-
JD, de conformidad con las reglas
de deslinde existentes entre ambos
impuestos. En este punto, insisti-

mos en que dichas reglas exigen
analizar primero la aplicacién del
IVA con preferencia a las normas
del ITPAJD.

En este sentido, el articulo 7.5
del TRLITPAJD establece lo si-
guiente:

“No estardn sujetas al con-
cepto de transmisiones patri-
moniales onerosas, regulado en
el presente Titulo, las operacio-
nes enumeradas anteriormente
cuando sean realizadas por em-
presarios o profesionales en el
ejercicio de su actividad empre-
sarial o profesional y, en cual-
quier caso, cuando constituyan
entregas de bienes o prestacio-
nes de servicios sujetas al Im-
puesto sobre el Valor Ariadido.

No obstante, quedardn suje-
tas a dicho concepto impositivo
las entregas o arrendamientos
de bienes inmuebles, asi como
la constitucion y transmision de
derechos reales de uso y disfrute
que recaigan sobre los mismos,
cuando gocen de exencion
en el Impuesto sobre el Valor
Afiadido. También quedardn
sujetas las entregas de aquellos
inmuebles que estén incluidos
en la transmision de la totali-
dad de un patrimonio empresa-
rial, cuando por las circunstan-

cias concurrentes la transmision
de este patrimonio no quede su-
jeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido.”

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

Asimismo, la constitucion de la
opcidn de compra tributard por la
modalidad de TPO del ITPAJD, de
conformidad con la regla contenida
en el articulo 14.2 del TRLITPAJD,
que dispone que “Las promesas y
opciones de contratos sujetos al im-
puesto serdn equiparadas a éstos,
tomdndose como base el precio es-
pecial convenido, y a falta de éste,
o si fuere menor, el 5 % de la base
aplicable a dichos contratos”.

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

Por ejemplo, supongamos que se
arrienda por cinco afios la vivien-
da para su uso como vivienda ha-
bitual. La renta anual es de 12.000
€ (1.000 €/mes), estableciéndose
que, al término del contrato, po-
drd adquirirse la propiedad por un
precio de 240.000 €. No se deter-
mina precio por la constitucion de
la opcidn.
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Tributacion del
arrendamiento

Sujeto a la modalidad de TPO del
ITPAJD con una base imponi-
ble de 60.000 €, que aplicando la
tarifa prevista en el art. 12.1 del
TRLITPAJD, resulta una cuota de
240,01 € a satisfacer por el arren-
datario.

El impuesto se devenga el dia
en que se realice la constituciéon
del arrendamiento, esto es, en la
fecha en que se firme el contra-
to, documento privado o publico.
En este sentido, debe tenerse en
cuenta que si el contrato se firma
en documento privado para pos-
teriormente elevarlo a publico u
otorgar escritura publica, sera el
primero el que determine la fecha
del devengo.

Tributacion de la constitucion
del derecho de opcion

Sujeto a la modalidad de TPO del
ITPAJD con una base imponible
de 12.000 € (5% de 240.000), que
aplicando el tipo de gravamen
aplicable a los inmuebles (supon-
gamos 6%) resulta una cuota de
740 € a satisfacer por el adquiren-
te de la opcidn, se devenga el dia
en que se realice la constituciéon
del arrendamiento, esto es, en la
fecha en que se firme el contrato,
documento privado o publico.

PBase imponible en AJD

de una escritura publica
de modificacion de los
coeficientes de propiedad
horizontal de un garaje
alterando, unicamente, la
superficie de una de las
plazas de garaje.

(Art 31.2 TRITPAJD; Art 70.2 RITPAJD)

RESUMEN: La escritura publica de modificacion de los coeficien-
tes de propiedad horizontal de un edificio, siempre que no se al-
teren las superficies de los pisos y locales que lo componen, no
tiene por objeto cantidad o cosa valuable, ya que lo valuable en
la constitucion de edificios en régimen de propiedad horizontal,
de acuerdo con el articulo 70.2 del Reglamento del impuesto,
es el valor real del coste de la obra nueva mas el valor real del
terreno, y habra que analizar si éstos son o no objeto de cambio
o modificacién alguna por el otorgamiento de la escritura.

Por el contrario, la escritura publica que recoja los nuevos
coeficientes resultantes de la incorporacion de la nueva cons-
truccion al edificio en régimen de propiedad horizontal se tra-
ta de una ampliacion de la misma con motivo de la conversion
de un elemento comun en departamento privativo, y, por ello,
resultara sujeto a AJD por el objeto valuable resultante de la
ampliacion y no por el valor total del inmueble.

No obstante, si la modificacion de los coeficientes encubre,
sin embargo, otros actos juridicos gravables, se debera tributar
por tales conceptos. En este sentido destacamos los siguientes:
agrupaciones, divisiones, segregaciones o agregaciones de los
pisos y locales: Se debera tributar por tales conceptos por el
ITPAJD, modalidad AJD.

En consecuencia, en relacién con la cuestion planteada, con-
viene senalar que el objeto valuable sera el correspondiente a
la plaza de garaje cuya superficie se modificay no el relativo al
valor total.
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CONSULTA PLANTEADA
Desearia consultar, en relacién con
la documentacion en escritura pu-
blica de una modificacién de un
garaje constituido en régimen de
propiedad horizontal en la que se
modifica la cuota de participacién
de todas las plazas de garaje pero
solo la superficie de una de ellas, si
la base imponible en la modalidad
de AJD seria la correspondiente a
todas las plazas o, por el contrario,
solo la relativa a la plaza cuya cuo-
ta y superficie se modifica.

RESPUESTA

En relacién con la cuota gradual

de la modalidad de actos juridicos

documentados, documentos nota-
riales, a la que se refiere el apar-
tado 2 del articulo 31 del Texto

Refundido, conviene destacar que,

con cardcter general, la escritura

publica estard sujeta a dicho gra-
vamen gradual sélo si concurren
todos los requisitos exigidos por el
referido apartado y que sefialamos

a continuacién:

+ Tratarse de una primera co-

pia de una escritura notarial.
% Tener por objeto cantidad o
cosa valuable.

« Contener un acto o contrato
inscribible en los Registros
de la Propiedad, Mercantil y
de la Propiedad Industrial.

*» Que el citado acto o contrato
no esté sujeto a la modalidad
de transmisiones patrimonia-
les onerosas o de operaciones
societarias, del Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados, o al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

De los requisitos anteriores, pa-
rece necesario analizar si se cum-
ple, en el supuesto planteado por la
oficina, el requisito relativo a que
la escritura publica tenga por ob-
jeto cantidad o cosa valuable pues
los otros tres si se cumplen.

A este respecto, cabe senalar que
la escritura publica de modifica-
cién de los coeficientes de pro-
piedad horizontal de un edificio,
siempre que no se alteren las su-
perficies de los pisos y locales que
lo componen, no tiene por objeto
cantidad o cosa valuable, ya que lo
valuable en la constitucion de edi-
ficios en régimen de propiedad ho-
rizontal, de acuerdo con el articulo
70.2 del Reglamento del impuesto,
es el valor real del coste de la obra
nueva mas el valor real del terreno,
y habrd que analizar si éstos son o
no objeto de cambio o modifica-
ci6on alguna por el otorgamiento de
la escritura.

El criterio expuesto resulta apli-
cable al supuesto planteado, en el
sentido de afirmar que la escritu-
ra publica de modificacién de los
coeficientes de propiedad hori-
zontal de un edificio, siempre que
no se alteren las superficies de los
pisos y locales o plazas de garaje,
como en el caso planteado, que
lo componen, no tiene por objeto
cantidad o cosa valuable, mientras
que si se alteran si que resultara
sujeta a gravamen.

Lo valuable, en este supuesto, es
el valor real del coste de la obra
nueva y el valor real del terreno
que le corresponde a aquélla, que
constituyen la base imponible de
la escritura publica de la consti-
tucion en régimen de propiedad
horizontal (valor de la obra maés

valor del terreno), en virtud de lo
dispuesto en los apartados 1 y 2
del articulo 70 del Reglamento del
impuesto.

En este mismo sentido, se ma-
nifest6 la Direccién General de
Tributos en la contestaciéon vin-
culante a consulta n° V0477-04,
de 23 de diciembre de 2004, en
un supuesto de ampliacién de la
superficie de un edificio con la
consiguiente modificacion de las
cuotas de participacion. En la ci-
tada contestacion, se establecia el
criterio de que:

“la variacién de las cuotas de
participacion de todas las pro-
piedades en el edificio, derivada
de la ampliacién que ha supues-
to la construccion de la vivienda
y los trasteros de la tercera plan-
ta, no supone el devengo de la
cuota gradual de la modalidad
de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales, por
todas y cada una de las propie-
dades cuya cuota se modifica,
siempre que no se alteren las
superficies de los pisos y locales
que lo componen, al faltar el re-
quisito de que la escritura publi-
ca tenga por objeto cantidad o
cosa valuable, ya que lo valuable
en la constitucion de edificios en
régimen de propiedad horizon-
tal es el valor real del coste de la
obra nueva mas el valor real del
terreno, y éstos no son objeto de
cambio o modificacion alguna
por el otorgamiento de la nueva
escritura”.

En consecuencia, a modo de
conclusién, conviene senalar lo
siguiente:

+ La modificacion de propie-

dad horizontal no supon-
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dré el devengo de la cuota
gradual de la modalidad de
actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales,
si no se alteran las super-
ficies de los pisos y locales
que lo componen al faltar el
requisito de que la escritu-
ra publica tenga por objeto
cantidad o cosa valuable.

2
%

La escritura publica que re-
coja los nuevos coeficientes
resultantes de la incorpora-
cion de la nueva construc-
cién al edificio en régimen
de propiedad horizontal se
trata de una ampliacion de
la misma con motivo de la
conversiéon de un elemen-
to comun en departamento
privativo, y, por ello, resulta-
rd sujeto a AJD por el obje-
to valuable resultante de la
ampliacién y no por el valor
total del inmueble.

0,

% Si la modificacién de los
coeficientes encubre, sin
embargo, otros actos juridi-
cos gravables, se deberd tri-
butar por tales conceptos.
En este sentido destacamos
los siguientes: agrupaciones,
divisiones, segregaciones o
agregaciones de los pisos y
locales: Se deberd tributar
por tales conceptos por el
ITPAJD, modalidad AJD.
Por tanto, de acuerdo con todo

lo anterior, en relacién con la

cuestion planteada conviene se-
nalar que el objeto valuable sera
el correspondiente a la plaza de
garaje cuya superficie se modifica
y no el relativo al valor total.

P Aportacién de un

certificado acreditativo

de una minusvalia

con posterioridad a

la declaracion del

ISD y la practica de

la correspondiente
liguidacion administrativa.

(Art 130 RGAT)

RESUMEN: El obligado tributario podra solicitar la rectificacion
de la declaracion del ISD, presentada sin considerar su condi-
cion de minusvalido, mediante la aportacion de un certificado
acreditativo de su minusvalia, una vez que la Administracion
tributaria haya dictado una liquidacion provisional, al considerar
que su contenido ha perjudicado sus intereses legitimos.

CONSULTA PLANTEADA
Un contribuyente presenta la de-
claracion del ISD a los efectos de
que la Administracién practique
la correspondiente liquidacion.

En el marco del citado proce-
dimiento, el contribuyente no
presenta alegaciones y tampoco
interpone recurso o reclamacion
econémico-administrativa contra
la liquidacién practicada e ingre-
sa la misma.

Transcurridos dos meses desde
el pago de dicha liquidacidn, el

contribuyente comunica a la Ofi-
cina Liquidadora que desconocia
que tenia derecho a la reduccion
autonoémica por minusvalia y so-
licita la devolucion del ISD, apor-
tando un certificado acreditativo
de dicha minusvalia.

RESPUESTA
En el supuesto planteado, un con-
tribuyente aporta un certificado
acreditativo de una minusvalia

con posterioridad a la declara-
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cién del ISD y la practica de la
correspondiente liquidacién ad-
ministrativa sin considerar dicha
minusvalia.

En este caso, entendemos que
resulta aplicable lo previsto en
el articulo 130 del Reglamento
General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e ins-
peccion tributaria y de desarro-
llo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de
los tributos, aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
que reproducimos a continuacion:

1. Una vez que la Adminis-
tracién tributaria haya dictado
una liquidacién provisional en
el caso de las declaraciones re-
guladas en el articulo 128 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, o haya acor-
dado la devolucién o dictado la
resolucion denegatoria en los ca-
sos de comunicaciones de datos
o de solicitudes de devolucion, el
obligado tributario podrd solici-
tar la rectificacion de la decla-
racion, comunicacion de datos o
solicitud de devolucién presen-
tada con anterioridad, cuando
considere que su contenido ha
perjudicado de cualquier modo
sus intereses legitimos o cuando
pudiera proceder una liquida-
cién por importe superior o una
menor devolucion.

Cuando la Administracién
tributaria haya practicado una
liquidacion provisional, el obli-
gado tributario podrd solicitar
la rectificacion unicamente si la
liquidacion provisional ha sido
practicada por consideracién o

motivo distinto del que se invo-
que en la solicitud del obligado
tributario. Se considerard que
entre la solicitud de rectifica-
cién y la liquidacién provisional
concurre consideracion o motivo
distinto cuando la solicitud de
rectificacion afecte a elementos
de la obligacion tributaria que
no hayan sido regularizados
mediante la liquidacién provi-
sional.

2. Cuando de la rectificacion
resulte una cantidad a ingre-
sar, se exigirdn los intereses de
demora que correspondan en
cada caso. A efectos del cdlculo
de los intereses de demora no se
computard el tiempo transcu-
rrido desde la presentacién de
la declaracion inicial hasta la
finalizacién del plazo de pago
en periodo voluntario corres-
pondiente a la liquidacién que
se practicé con relacién a dicha
declaracion inicial.

3. En las solicitudes de recti-
ficacién a que se refiere este ar-
ticulo se aplicardn las normas
establecidas en los articulos 126
al28”.

Por tanto, a través de este pro-
cedimiento, el obligado tributario
podrd solicitar la rectificacion de
la declaracion del ISD presentada,
a los efectos de beneficiarse de la
correspondiente reduccién por
minusvalia, siempre que se cum-
plan los requisitos establecidos
para ello.
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practicas

VENTA CON PACTO DE RETROVENTA

Javier Iranzo Molinero

Inspector de Tributos de la Generalitat Valenciana

PLANTEAMIETO
El administrador de la mercantil LAGRACIOSA,
S.L. se plantea, debido a las graves tensiones de
tesoreria que soporta la entidad mes tras mes, la
realizacién de parte del activo.

En particular, parece que existe posibilidad de
llegar a un acuerdo de transmision de la mitad
indivisa de una finca rdstica de 20 hectireas a la
sociedad ENBOTELLA S.L. La propiedad de dicha
finca, destinada actualmente al cultivo de uva para
vino de mesa, la detenta en mitad y pro indiviso con
Don José Pérez Pérez.

El precio que pretende satisfacer la mercantil ad-
quirente -200.000 €- es muy inferior al valor que
el administrador de LAGRACIOSA, S.L. considera
que alcanzaria si las prospecciones que la Rodio
Trust Company Limited (empresa especializada
dedicada a la extraccion del rodio en Sudafrica)
esta realizando en la zona resultasen positivas, pues
podria encontrarse una importante reserva de ro-
dio, razén por la cual el valor de la finca experi-
mentaria una mas que importante revalorizacion.
Esta circunstancia es totalmente desconocida por
ENBOTELLA S.L.

No obstante, el tesorero de la LAGRACIOSA,
S.L. considera que la venta es inaplazable, al pre-
cio que sea.

El administrador de LAGRACIOSA, S.L., reacio
a perder alguna oportunidad de hacer negocio con
la explotacion del rodio, le plantea al abogado de la
empresa la posibilidad de establecer alguna clausula
que le permitiese recuperar la propiedad de la finca
a su voluntad.

El abogado le comenta que podrian realizar la
compraventa con pacto de retroventa, es decir, pac-
tar un derecho de retracto que la vendedora podria
ejercitar en el plazo de cuatro aiios.

Ante las dudas que les plantean los aspectos fis-
cales de la operacion, consultan a un asesor fiscal
externo las siguientes cuestiones, relativas a las
consecuencias fiscales de:

% La realizacion de la venta con pacto de retro-
venta.

+ El ejercicio del retracto legal por el comunero.

% La prorroga del derecho de retracto durante
un plazo adicional de cuatro aiios.

+ El ejercicio de la retrocesion por la mercantil
vendedora.

«» La transmision del derecho a retraer, con la
finalidad de que la adquisicidn la realice di-
rectamente la entidad Rodio Trust Company
Limited, evitando la transmisiéon intermedia.

% La extincion del derecho de retracto conven-
cional sin que sea ejercitado.
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En esta seccidon se desarrolla en detalle
un supuesto de tributacién directamente

relacionado con la gestion tributaria a cargo

de las Oficinas Liquidadoras.

SOLUCION
INTRODUCCION: LOS DERECHOS REALES DE
ADQUISICION

Con la denominacion “derechos reales de adquisicién”
nos referimos a aquellos derechos reales que permiten
reclamar, en beneficio propio, la transmisién de derechos
sobre la cosa, a quien quiera que la tenga, tales como el
derecho de retracto -convencional y legal-, el derecho de
tanteo, el derecho de opcion y la promesa de contrato.

DERECHO DE RETRACTO

En nuestro Derecho civil —articulos 1506 y siguientes del
Coédigo Civil- el retracto, en general, aparece contempla-
do como una causa de resolucion del contrato de com-
praventa que, a su vez, puede encontrar su fundamento,
bien en la reserva que el vendedor ha hecho de su derecho
a recuperar la cosa vendida -articulos 1507 y siguientes
del Cédigo Civil-, bien en el derecho que la ley concede
a un tercero para subrogarse en el lugar del adquirente
—articulos 1521 y siguientes del Codigo Civil-.

En el primer caso hablamos del retracto convencional.
En el segundo, del retracto legal.

Ambos constituyen derechos de adquisicion prefe-
rente cuyo posible ejercicio, de ordinario, se desdobla
en dos fases:

1. El titular del retracto tiene derecho a que se le no-
tifique la intencién del propietario de proceder a la
venta y las condiciones de la misma, por si estuviera
interesado en ejercitar su derecho de adquisicién
(derecho de tanteo)

2. Otra en la que, por omision de la notificacién de
venta anterior, el titular del retracto queda fa-
cultado para resolver la venta y subrogarse en el
lugar del tercero adquirente (derecho de retracto)

Veamos las cuestiones planteadas en el supuesto:

LA REALIZACION DE LA VENTA CON PACTO DE
RETROVENTA

De acuerdo con las ideas acabadas de apuntar, el
retracto convencional se caracteriza por tratarse de

un pacto entre las partes otorgantes de un contrato
de compraventa, en cuya virtud, el vendedor se re-
serva el derecho a recomprar la cosa vendida, previa
satisfaccion al adquirente de la misma de la cantidad
pactada.

El Cédigo civil lo contempla como un derecho de re-
solucion del contrato de compraventa, en cuya virtud
el vendedor se reserva la facultad de recuperar la cosa
vendida mediante la devolucion del precio percibido y el
pago de los gastos del contrato y de los necesarios y ttiles
hechos en la cosa vendida.

En este sentido, la Sentencia de 30 de abril de 1994
resalta las diferencias entre el retracto y la condicion
suspensiva:

La estipulacion quinta de la escritura de venta de-
cia textualmente que “esta compraventa queda su-
jeta a la condicion suspensiva de que la Sociedad
vendedora no reintegre al comprador en el plazo
de seis meses a partir de hoy, las cantidades por él
satisfechas a cuenta del precio y gastos originados
por este otorgamiento. Transcurridos seis meses sin
hacerlo y sin necesidad de requerimiento ni justifi-
cante alguno, se entenderd cumplida la condiciéon
y consumada la venta. Incumplida la condicion
por reintegro al comprador de la parte del precio
entregado y gastos originados por este contrato no
quedard consumada la venta».

Fundamentos de Derecho

Primero: La tinica cuestién a resolver en el pre-
sente recurso de apelacién es si la cldusula quinta
de la escritura de compraventa, que ha sido trans-
crita en los antecedentes de hecho de esta sentencia,
es una verdadera y propia condicion suspensiva,
tesis del actor acogida por la sentencia apelada, o
si, como entiende la Administracion, nos hallamos
ante una verdadera y propia compraventa, en la
que se ha establecido un verdadero y propio retrac-
to convencional.

Segundo: Es preciso resaltar, ante todo, la oscu-
ridad con la que estd redactada la cldusula quinta
antes transcrita, oscuridad que, sin embargo, no
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deja lugar a dudas de la verdadera naturaleza del
negocio juridico celebrado, que no es otro que el
de una verdadera y propia compraventa, en la que
se ha insertado un acto de retro o retracto con-
vencional, el cual no puede ser equiparado, ni en
su naturaleza, ni en sus efectos, a una condicion
suspensiva, con la que unicamente tiene un ele-
mento comun, y éste es que los efectos del negocio
juridico celebrado pueden verse afectados por un
negocio juridico posterior, que deja sin efecto la
compraventa, perfecta, inicialmente celebrada, la
cual produjo un verdadero y propio desplazamien-
to del bien que era su objeto, del patrimonio del
vendedor al del comprador, dando asi nacimiento
al presupuesto de hecho del Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales, a diferencia de la condicion
suspensiva, en la cual, el desplazamiento de uno
a otro patrimonio no se produce hasta que no se
cumple un hecho futuro e incierto, o los interesa-
dos no tienen conocimiento de haberse produci-
do un hecho pasado, existiendo por lo tanto, un
momento de pendencia de los efectos de negocio
juridico, durante los cuales no puede hablarse de
supuesto del hecho del Impuesto.

Por lo tanto, no todo hecho posterior a la cele-
bracion de un negocio juridico puede ser calificado
de condicion suspensiva: sélo puede admitirse tal
calificacion respecto de aquellos que impiden que

el negocio juridico celebrado produzca sus efectos,
pero si este negocio produce los propios del contra-
to celebrado como es el desplazamiento del bien de
uno a otro patrimonio (como en la compraventa
de inmuebles lo produce el otorgamiento de escritu-
ra publica, segiin el art. 1.492 del Cédigo Civil ) y
mediante un acto de voluntad propio de uno de los
contratantes, el negocio juridico celebrado queda sin
efecto, por haberse reservado uno de los contratan-
tes, la posibilidad de recuperar la cosa transmitida,
ese negocio juridico pese a ser futuro, no actiia como
condicidn suspensiva, de una compraventa, porque
los efectos de ésta se produjeron ab initio, sino que
actiia como lo que es, como un verdadero y propio
retracto convencional, puesto que entra de lleno en
la definicion que de éste se da en el art. 1.507 del

Cédigo Civil , con las consecuencias que ello tiene en
el orden fiscal, que no son otras que las de tributar
el negocio juridico celebrado como una compraventa
sometida a retracto convencional, que es, en defini-
tiva lo que hizo la Administracion.

Dicho derecho de retracto, del que es titular el ven-
dedor de la cosa que lo haya pactado, puede ser objeto
de un variado mosaico de negocios juridicos, como
por ejemplo el ejercicio del derecho, su venta o trans-
misidn, la venta del bien con la cldusula de retracto,
la extincidn, la proérroga del derecho, etcétera, lo que
lleva a que la norma fiscal haya previsto distintas po-
sibilidades de gravamen.

En cuanto a la tributacién de la constitucion del re-
tracto convencional, es de destacar que se trata una
clausula que acompana a un contrato de compraven-
ta y su gravamen se hace, de ordinario, en funcién del
contrato de compraventa a que acompaia, sin gravarse
por separado del mismo, sino contemplandose como
una incidencia de aquél. Y en nada influye en el hecho

imponible por el que tributa la compraventa -IVA o
TPO- puesto que su existencia unicamente afecta, como

veremos, al cdlculo de la base imponible.

Asi, previamente debemos determinar la tributacién
de la compraventa, en funcion de las reglas generales de
deslinde entre el IVA-TPO.

En general, para que una transmisién inmobiliaria que-
de sujeta al Impuesto sobre el Valor Aiadido deben
cumplirse dos requisitos:

+ El transmitente debe tener la consideracion de su-
jeto pasivo del Impuesto, esto es, debe tratarse de
un empresario o profesional.

% La transmisién ha de ser realizada en el ejercicio
de una actividad empresarial o profesional, de-
biendo encontrarse el bien transmitido afecto a
su actividad.

Dichas condiciones se cumplen en el presente su-
puesto, encontrandose sujeta, por tanto, al Impuesto.
No obstante, el articulo 20.Uno. 20 de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do, en adelante LIVA, establece que estardn exentas del
impuesto «Las entregas de terrenos risticos y demds que
no tengan la condicion de edificables, incluidas las cons-
trucciones de cualquier naturaleza en ellos enclavadas,
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que sean indispensables para el desarrollo de una explo-

tacion agraria, y los destinados exclusivamente a parques

y jardines publicos o a superficies viales de uso puiblico».
Esta exencion es susceptible de renuncia por parte del

sujeto pasivo del IVA, si se cumplen los requisitos tasa-
dos por el articulo 20. Dos de la LIVA y el 8 del Regla-
mento del Impuesto sobre el Valor Anadido, aprobado
por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, en
adelante RIVA, a saber:

+ La operacion ha de estar sujeta al Impuesto sobre el
Valor Afiadido.

+ La operacion se ha de encuadrar dentro del concep-
to de entrega de bienes.

+ El adquirente del bien ha de ser sujeto pasivo
del IVA, actuar en el ejercicio de una actividad
empresarial o profesional y, en funcién de su
destino previsible, tener derecho a la deduccién
total del Impuesto soportado por las correspon-
dientes adquisiciones.

+ La renuncia se ha de practicar por cada opera-

cion realizada por el sujeto pasivo, es decir, con

caracter individual.

+ La renuncia a la exencién debera comunicarse
fehacientemente al adquirente con caracter pre-
vio o simultdneo a la entrega de los correspon-
dientes bienes.

+ El adquirente debera realizar una declaraciéon
en la que haga constar su condicidn de sujeto
pasivo del IVA con derecho a la deduccion del
Impuesto soportado.

En consecuencia, la operacidn planteada en el su-
puesto se encontrara sujeta y exenta del IVA, sujeta a
la modalidad de TPO del ITPAJD, salvo renuncia a la
exencion, debiendo plantearnos cudl serd la tributacién
en ambos supuestos.

Asi, conforme hemos expresado con anterioridad, con
caracter general, por lo que respecta a la constitucion del
derecho de retracto o clausula de retro —acompanando

siempre a la transmision del bien- no existe, por cuanto

su constitucidn se realiza reservandose el vendedor esta
facultad, hecho imponible distinto de la compraventa.

Al constituirse por retencion, no entra en el patrimonio
del vendedor derecho alguno que no tuviese, por lo que
no existe desplazamiento patrimonial gravado. La unica
particularidad de la transmisién es que el vendedor se
reserva el derecho a ejercitar el retracto.

Se constituye asi el retracto sin que exista desplaza-
miento patrimonial alguno correspondiente a la consti-
tucion de dicho derecho que deba gravarse por la moda-
lidad de TPO del ITPAJD ni por el IVA, pues se consti-
tuye por retencién de sus propietarios en la transmision
de los bienes sobre los que se impone, como indica la
Resolucion de la Direcciéon General de Tributos de 24
de febrero de 1995.

Cuando la compraventa estd sujeta al IVA y no exen-

ta' y se instrumente en escritura publica resultard tam-
bién sujeta a la cuota variable de la modalidad de AJD del
ITPA]D, al reunirse el resto de los requisitos tasados en el
articulo 31.2 del Texto Refundido de la Ley del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, en adelante TRLITPA]D,
para la sujecion a dicho concepto, a saber:

* Tener contenido econémico.

 Contener actos o contratos inscribibles en los Re-
gistros de la Propiedad, Mercantiles y de la Propie-
dad Industrial.

* No encontrarse sujeta la operacién al Impuesto
por la modalidad de Transmisiones Patrimonia-
les Onerosas ni por Operaciones societarias, ni al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

VEAMOS A CONTINUACION LOS ELEMENTOS
DE LA SUJECION AL IVAY A LA CUOTA
VARIABLE DE AJD

« Sujeto pasivo.

El vendedor -LAGRACIOSA, S.L.- que repercute el IVA
sobre el comprador —articulo 84.Unol° de la LIVA-.

! De esto resulta que si la venta, gravada con el retracto, es una venta sujeta al IVA, su gravamen por este impuesto no vendra afectado, salvo por la menor
contraprestacion que las partes hayan acordado, como compensacién del gravamen que, para el adquirente, supone la reserva del derecho de retraer. Asi,
tanto para la determinacion de sujeto pasivo, como de la base y tipo aplicable cabe remitirse a la tributacion de la compraventa inmobiliaria en general.
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En AJD, el adquirente -ENBOTELLA S.L.- de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 29 del TRLITPA]JD.

+ Base imponible:

En el IVA, el importe total de la contraprestacion de
la operacion -articulo 78.Uno de LIVA-. En este caso,
200.000 €.

En AJD, el valor declarado, sin perjuicio de la com-
probacién administrativa, articulos 30.1 y 46.1 del TR-
LITPAJD.

% Tipo de gravamen:
En el IVA: el 18 por 100 con caracter general aplicable
-de acuerdo con el articulo 90.Uno de LIVA-.

En el IAJD: el 0,50 por 100 -articulo 31.2 del TR-
LITPAJD-, sin perjuicio de la aplicacion de tipos impo-
sitivos distintos en las Comunidades Auténomas, con
arreglo a lo dispuesto en la Ley 22/2009, de 18 de di-
ciembre, por la que se regula el sistema de financiacién
de las Comunidades Auténomas de régimen comtn y
Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias.

Si, por el contrario, no se cumplieran los requisitos
para la renuncia a la exencidn en el IVA, o ésta no se
efectuase, la compraventa estaria sujeta y exenta en
el IVA y, en consecuencia, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 7.5 del TRLITPAJD, sujeta al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos juridicos
Documentados, por la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas y no resultaria sujeta a la
modalidad de AJD.

Analicemos los elementos de la sujecién a la modali-
dad de TPO del ITPAJD:

+ Sujeto pasivo de la compraventa con clausula de
retro sera el adquirente -ENBOTELLA S.L.- del
bien (articulo 8 a del TRLITPAJD)

Base imponible: su importe se determina de

2
%

acuerdo con las normas del articulo 14.3 del
TRLITPAJD y 46 del Reglamento, normas que
reflejan que, a salvo de disposicién convencio-
nal en contra, el derecho de retracto se valora
en 1/3 del valor del bien, por lo que la transmi-
sién del bien con cldusula de retracto, minora
el valor del mismo, que queda fijado en los 2/3.
Asi, en la constitucion del derecho de retrac-
to o cldusula de retro, la compraventa a la que

acompaiia se valora en el mayor valor entre el
precio declarado -200.000 €- y los 2/3 del valor
comprobado del bien.

+ Tipo de gravamen: el tipo aplicable a las trans-
misiones de bienes inmuebles: el fijado por la Co-
munidad Auténoma y, en su defecto, el 6 por 100
(11.1.a TRLITPAJD)

EL EJERCICIO DEL RETRACTO LEGAL POR EL
COMUNERO (José Pérez Pérez) TRIBUTACION
DEL EJERCICIO DEL RETRACTO LEGAL
El retracto legal es el derecho de subrogarse, con las
mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lu-
gar del que adquiere una cosa, por compra o dacién en
pago —articulo 1521 del Cédigo Civil-.

De acuerdo con el Cédigo Civil —articulos 1522 y
1523- existen dos supuestos basicos de retracto: el re-
tracto de comuneros y el retracto de colindantes. Con

arreglo al primero, el copropietario de una cosa comun
podra usar del retracto en el caso de enajenarse a un
extrafio la parte de todos los demds conduefios o de
alguno de ellos. Con arreglo al segundo tienen dere-
cho de retracto los propietarios de tierras colindantes
cuando se venda una finca rdstica de cabida inferior a
una determinada superficie.

Adicionalmente, se regulan otros, como el retracto en
la enfiteusis -articulo 1636 del Cédigo Civil- y en dispo-
siciones especiales, sobresaliendo el retracto concedido
al arrendatario en el supuesto de venta de la vivienda
arrendada o de la finca urbana arrendada para uso dis-
tinto del de vivienda, establecidos en el articulo 25y 31,
respectivamente, de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de Arrendamientos Urbanos.

El retracto legal, a semejanza del convencional,
presupone la existencia de una venta entre vendedor
y comprador, a consecuencia de la cual un tercero
-retrayente- sustituye o se subroga en la posicion
del comprador -retraido- satisfaciéndole el precio
y otros gastos en que incurrié por razén de la ad-
quisicién.

EL RETRACTO LEGAL Y EL IVA
Con caracter general, la sujecion al IVA, sin exencidn,
del ejercicio del retracto legal parece poco probable
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por cuanto el retracto efectuado con respecto a fincas
que no sean solares vendra siempre exento de IVA y
sujeto a la modalidad de TPO del ITPAJD, y el corres-
pondiente a edificaciones supondra de ordinario una
segunda o ulterior entrega, con lo que la exencién en
el IVA conllevard también la sujecion por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales. Todo ello aparte
de la consideracion de que, para venir sujeto al IVA sin
exencion, el vendedor, sujeto pasivo del IVA, deberd
ser empresario o profesional.

En cualquier caso, de darse la hipdtesis de sujecién
sin exencion al IVA, tengamos presente que el im-
puesto debera satisfacerse por el retrayente -en cuanto
repercutido del sujeto pasivo vendedor- procediéndose
asi a la rectificacién de las facturas previamente emi-
tidas a nombre del retraido - ENBOTELLA S.L.- con
lo que el criterio de tributacion en el IVA coincide

con TPO, en cuanto a que el impuesto se satisfaga una
sola vez.

Asi lo entiende la Direcciéon General de Tributos, en
la Resolucién a la Consulta de 28 de noviembre de 2001,
que establece que:

"El derecho de retracto legal permite al retrayente
subrogarse en la posicion del comprador, de forma
que, lo que sucede es que subsiste el contrato inicial,
produciéndose una simple subrogacién de dicho re-
trayente en la posicion del comprador y no una reso-
lucion del contrato anterior con una suscripcion de
un nuevo contrato traslaticio”.

En este caso, para que se produzca la tributacién por el
IVA, el retrayente -D. José Pérez- deberia tener derecho
a la deduccidn total del IVA soportado, permitiendo al
vendedor efectuar validamente la renuncia a la exencion
del IVA, con el cumplimiento del resto de los requisitos
enunciados con anterioridad.

EL RETRACTO LEGAL Y LA MODALIDAD DE TPO
DEL ITPAJD

La aplicacién de los principios del articulo 4 del TR-
LITPAJD llevaria a la obligacién de que el tributo se
satisficiera tanto por la primera compraventa -entre
vendedor y comprador retraido ulteriormente- como
por la segunda -entre vendedor y retrayente (en el
ejemplo, D. José Pérez Pérez)-. Sin embargo, una tal

solucién parece injusta -pensemos que el retraido,
ademads de perder el bien adquirido deberia satisfacer
el impuesto correspondiente a dicha adquisicién- por
lo que el articulo 45.1.B.2 del TRLITPA]JD dispone la
exencion de tributacion para “las transmisiones que se
efectiien en virtud de retracto legal, cuando el adqui-
rente contra el cual se ejercite aquél hubiere satisfecho
ya el impuesto”.

Detalla el art. 46.5 del Reglamento del ITPAJD que:

“A los sélos efectos de que el que adquiera una
finca o derecho Real a virtud de retracto legal no
satisfaga el impuesto, si el comprador de quien lo
retrae lo hubiera satisfecho ya, la oficina liquida-
dora calificard la procedencia o no del retracto, sin
necesidad de que el retrayente entable demanda
judicial”.

Resulta asi que el texto normativo s6lo quiere que se
grave una de las ventas y, en la alternativa de dejar sin
gravar la primera -entre vendedor y retraido- o la se-
gunda -entre vendedor y retrayente-, opta por que el
impuesto lo satisfaga el retraido -comprador primitivo-
vinculando la exencién a la acreditacién de dicho pago,
de manera que el retrayente, en principio no debera sa-
tisfacer nada a la Hacienda Publica como consecuencia
del ejercicio del derecho de retracto.

La solucién no es tan injusta como parece a simple
vista por cuanto el retrayente, que es en definitiva el
adquirente ultimo del bien, de acuerdo con la norma-
tiva del Codigo Civil, articulos 1518 y 1525, debera
reintegrar al retraido el importe satisfecho por el mis-
mo como consecuencia de su adquisicién, importe
entre el que cabe situar el impuesto satisfecho.

No obstante, en la préctica plantea alguna dificul-
tad en su aplicacién, como por ejemplo cuando se
realice una posterior comprobacion de valores sobre
la transmision, ;a quien habra que notificar la liqui-
dacién complementaria?

La solucidn la apunta el TEAR de Valencia en Re-
solucion de 27 de noviembre de 1998 que establece:
“En los casos en que la Administracion compruebe el
valor de un bien que ha sido objeto de retracto, la va-
loracion y, en su caso, liquidacion, deberd notificarse
al retrayente y no al retraido —primitivo adquirente
del bien-*.
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En idéntico sentido se pronunci6 la Sentencia del
TSJ de Andalucia de 17-04-1997, razonando que:
“asimismo, en un supuesto de adquisicion de inmue-
ble arrendado en la que el arrendatario ejercita el
derecho de retracto, aunque en el momento de la ad-
quisicion inicial el comprador es el sujeto pasivo del
impuesto y, como tal, presentd autoliquidacion del
mismo, el ejercicio del retracto supone una traslacion
legal de papel del sujeto pasivo, pasando a serlo el
retrayente debiendo girarse a éste, en su caso, la liqui-
dacion complementaria resultante de la comprobacion
de valores”.

LA PRORROGA DEL DERECHO DE RETRACTO
DURANTE UN PLAZO ADICIONAL DE CUATRO
ANOS

Este supuesto aparece contemplado expresamente
en el articulo 46.2 del Reglamento del ITPAJD, que
sefiala la no sujecion al impuesto de la prorroga del
retracto, por la modalidad “transmisiones patrimo-
niales onerosas”, sin perjuicio de su posible gravamen
por el Impuesto sobre los actos juridicos documen-
tados en caso de cumplir los requisitos del articulo
31.2 del TRLITPAJD (que cumplird cuando se pac-
te contraprestacion, es decir, cuando tenga caracter
0Nneroso)

En la prorroga del derecho de retracto los elemen-
tos de sujecién a la cuota variable de la modalidad
de AID, son los siguientes:

% Sujeto pasivo: el vendedor del bien -LAGRA-
CIOSA, S.L.-, favorecido por la misma (articulo
29 TRLITPAJD)

+ Base imponible: el valor declarado, sin perjui-

cio de la comprobacién administrativa (art. 30.1
TRLITPAJD)

+ Tipo de gravamen: el 0,50 por 100 (articulo
31.2 del TRLITPAJD), salvo que la Comunidad
Auténoma haya aprobado un tipo de gravamen

diferente.

EL EJERCICIO DE LA RETROCESION POR LA
MERCANTIL VENDEDORA

Del mismo modo, también se deberd gravar en el
IVA, como una nueva entrega de bienes, la adquisi-

cién del bien por quien ejercita el retracto, en funcién

de la condicidén empresarial de aquél contra quien se
ejercita el retracto y de la aplicacién o no, en su caso,
de las exenciones inmobiliarias, de acuerdo con lo
anteriormente sefialado.

En el caso de sujeciéon al IVA de la operacion debe-
mos destacar la posible incidencia del gravamen co-
rrespondiente a la cuota variable de los documentos
notariales de AJD cuando la operacion se instrumente
en escritura publica, en aplicaciéon del articulo 31.2
del TRLITPA]JD.

De no resultar sujeta al IVA vendra gravada por la
modalidad de TPO del ITPAJD, de acuerdo con los
siguientes elementos:

+ Sujeto pasivo: el que ejercite el retracto -LA-

GRACIOSA, S.L.- (articulo 8.a TRLITPAJD).

+ Base imponible: el mayor valor del precio de

la retrocesién o 2/3 del valor comprobado del
bien. Hay que tener en cuenta que no se apli-
cara esta regla de valoracion cuando el retracto
se ejercite una vez transcurridos diez afios, al
no permitir el articulo 1508 del Cédigo Civil
que el derecho de retracto supere este plazo de
duracidn, ni tampoco cuando su ejercicio se
produzca después del vencimiento del plazo
estipulado para ello, liquidandose en estos dos
supuestos como una nueva transmision, todo
ello conforme a lo dispuesto en el articulo 46.3
del Reglamento del Impuesto, que dispone lo
siguiente: “Si el derecho de retraer se ejercita
después de vencido el plazo estipulado y, en todo
caso, pasados diez afios desde la fecha del con-
trato, o del término mdximo permitido por la
legislacién civil que sea aplicable al mismo, se
estard a lo dispuesto en el pdrrafo segundo del
articulo 1.508 del Cédigo Civil, y se liquidard el
impuesto en concepto de nueva transmision.”

+ Tipo de gravamen: el tipo correspondiente a
la naturaleza inmueble del bien (articulo 11.1.a
TRLITPAJD)

Para finalizar con el andlisis del retracto convencio-

nal queda por delimitar un aspecto relevante en caso
del ejercicio de la retrocesion: la posible devolucion
del impuesto satisfecho.

En cuanto a la posible devolucion del impuesto

satisfecho por la primitiva venta en caso de ejercicio
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PRACTICAS

C.

del derecho de retraer, el TRLITPAJD es determi-
nante al disponer expresamente -articulo 57.6- que
“cuando en la compraventa con pacto de retro se ejer-
cite la retrocesion, no habrd derecho a la devolucion
del impuesto”.

LA TRANSMISION DEL DERECHO A RETRAER,
CON LA FINALIDAD DE QUE LA ADQUISICION
LA REALICE DIRECTAMENTE LA ENTIDAD
RODIO TRUST COMPANY LIMITED, EVITANDO
LA TRANSMISION INTERMEDIA

Tan s6lo quedard la singularidad de la transmisién
del derecho de retraer, que, de efectuarse, como en
este caso, por un empresario o profesional en ejer-
cicio de su actividad constituird una prestacion de
servicios sujeta al tipo del 18 por 100.

Si ademas, en este supuesto de sujecion al Impuesto
sobre el Valor Anadido, se instrumenta la transmi-
sion del derecho de retraer en escritura publica, al
referirse a un bien que resulta inscribible en el Re-
gistro de la Propiedad también resultard sujeto el
documento notarial a la cuota variable de AJD, por
cumplirse los restantes requisitos del articulo 31.2 del
TRLITPA]JD.

LA EXTINCION DEL DERECHO DE RETRACTO
CONVENCIONAL SIN QUE SEA EJERCITADO

En este sentido, cuando se hubiera gravado por la
modalidad de TPO, el gravamen de la extincién del
derecho de retraer es un hecho imponible sujeto por
cuanto la extincion de la posible retrocesion supone
el reintegro al adquirente del total valor del bien
que queda liberado de la carga que siempre supone
estar a merced del posible ejercicio del retracto por
el vendedor, de acuerdo con la regla establecida en
el art. 46.2 del Reglamento del ITPA]D, que dispone
que:

“En la extincién del derecho de retraer, por ha-
ber transcurrido el plazo estipulado o el legal, se
girard al adquirente de los bienes o derechos o0 a
sus causahabientes la correspondiente liquidacion
complementaria, sirviendo de base la diferencia,
si la hubiere, entre la base de la liquidacién ante-
riormente practicada y el total valor comprobado
de los bienes.”

« Sujeto pasivo: el adquirente -ENBOTELLA S.L.-
de los bienes o sus causahabientes (articulo 46.2
Reglamento)

« Base imponible: en la extincién del derecho de
retraer la diferencia entre la base de la liquida-
cion anteriormente practicada por la adquisi-
cion del bien con cldusula de retro y el valor
comprobado de los bienes (en el momento ac-
tual, si hubiere variado)

« Tipo de gravamen: el tipo aplicable a las trans-
misiones de bienes inmuebles: el fijado por la
Comunidad Auténoma y, en su defecto, el 6 por
100 (11.1.a TRLITPAJD)

De resultar sujeta la primera transmision al IVA,
no se devenga en este caso AJD, pues no precisa para
su constancia el otorgamiento de documento notarial.
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La capacidad de las
Entidades Locales para
embargar a otros Entes

publicos.

Javier Martin Fernandez.

Socio Director de F&] Martin Abogados.

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de

la Universidad Complutense.

PLANTEAMIENTO
Como es bien sabido, el art. 2.2 del
Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el Texto refundido de la Ley re-
guladora de las Haciendas Locales
(en adelante, TRLHL), dispone
que “para la cobranza de los tri-
butos y de las cantidades que como
ingresos de derecho publico, tales
como prestaciones patrimoniales
de cardcter publico no tributarias,
precios puiblicos, y multas y sancio-
nes pecuniarias, debe percibir la
hacienda de las entidades locales,
dicha Hacienda ostentard las pre-
rrogativas establecidas legalmente
para la hacienda del Estado, y ac-
tuard, en su caso, conforme a los
procedimientos administrativos
correspondientes”. El problema
que se nos plantea es determinar
si la competencia reconocida a los
Entes Locales en este precepto in-
cluye la capacidad de embargar a
otros Entes publicos.

A estos efectos, debemos acudir
al art. 23.1 de la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupues-
taria (en adelante, LGP), a cuyo te-
nor, “ningiin Tribunal ni Autoridad
administrativa podrd dictar provi-
dencia de embargo ni despachar
mandamiento de ejecucion contra
los bienes y derechos patrimoniales
cuando se encuentren materialmen-
te afectados a un servicio puiblico o
a una funcion publica, cuando sus
rendimientos o el producto de su
enajenacion estén legalmente afec-
tados a fines diversos, o cuando se
trate de valores o titulos representa-
tivos del capital de sociedades esta-
tales que ejecuten politicas piiblicas
o presten servicios de interés econo-
mico general”.

Ambos preceptos nos plantean dos
cuestiones que pasamos a analizar.

l.oca

La respuesta a esta cuestién es, sin
duda, afirmativa. A estos efectos,
deben distinguirse dos aspectos
diferentes, por mucho que estén
intimamente relacionados. De un
lado, el formal o procedimental,
muy claro a tenor del art. 2.2 del
TRLHL, que reconoce a la Admi-
nistraciéon Local -sin ningun tipo
de excepcidon- la posibilidad de
utilizar las mismas prerrogativas
y procedimientos que el Estado
para el cobro de sus deudas. Por
tanto, ello incluye, sefialadamente,
la utilizacion del procedimiento de
apremio. De otro, el sustantivo o
material, que afecta a aquellos bie-
nes y derechos que, en el curso del
procedimiento de apremio, no po-
drén ser embargados por la Admi-
nistracién Local, al estar cubiertos
por el privilegio que reconoce el
art. 23.1 de la LGP. Pero, insisti-
mos, la existencia de este privile-
gio, sobre el que volveremos mas
adelante, no impide, en absoluto,
la utilizacion de la via de apremio.

La conclusién anterior se en-
cuentra avalada por la doctrina
de nuestro Tribunal Supremo.
A titulo de ejemplo, la Sentencia
de 9 de febrero de 2005 (ROJ STS
729/2005) sefala, textualmente, lo
siguiente:

“Resulta sorprendente que
una Administracion Municipal
acuda a los Tribunales, para la
exaccion de sus tributos, con el
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fin de obtener un titulo ejecu-
tivo, en este caso frente a otra
Administracion. Se alega que
asi se hizo ante la imposibi-
lidad de exigir por la via de
apremio el cobro de sus deudas
tributarias.

Sin embargo, al proceder de
esta forma, no tuvo en cuen-
ta que el art. 2.2 de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre,
de Haciendas Locales, deter-
mina claramente que “para la
cobranza de los tributos y de las
cantidades que como ingresos
de derecho piiblico, tales como
prestaciones patrimoniales de
cardcter publico no tributa-
rias, precios publicos, y multas
y sanciones pecuniarias, debe
percibir la hacienda de las en-
tidades locales, dicha Hacien-
da ostentard las prerrogativas
establecidas legalmente para la
hacienda del Estado, y actua-
rd, en su caso, conforme a los
procedimientos administrativos
correspondientes””.

Como puede observarse, al Tri-
bunal no le cabe ninguna duda,
mas bien le sorprende lo contra-
rio, acerca de la utilizacion de la
via de apremio por parte de un
Municipio y frente a otra Admi-
nistracion.

Afirmada la posibilidad de utili-
zar el procedimiento de apremio,
el devengo de los recargos va de
suyo, en la medida en que el art. 28
de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, lo vincula
al inicio del periodo ejecutivo y del

posterior comienzo y desarrollo
del procedimiento de apremio.

Para dar una respuesta adecuada
a esta cuestion es fundamental
partir de la doctrina sentada por
nuestra jurisprudencia constitu-
cional -y seguida luego, por la or-
dinaria- acerca de esta materia. Y
ello porque es tal doctrina la que
ha inspirado la legislacidn actual-
mente aplicable, por lo que debe
servirnos de gufa interpretativa.
El dltimo de los pronunciamien-
tos recaidos sobre la materia es la
Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 211/1998, de 27 de octubre.
Para entender correctamente este
fallo, es necesario recordar que el
art. 154.2, de la Ley 39/1988, de 28
de diciembre, Reguladora de las
Haciendas Locales (en adelante,
LHL), hoy derogada por el TRL-
HL, establecia que “los Tribunales,
Jueces y Autoridades administrati-
vas no podrdn despachar manda-
mientos de ejecucién ni dictar pro-
videncias de embargo contra los
derechos, fondos, valores y bienes
en general de la Hacienda Local”.
En el mismo sentido se expre-
saba el art. 44.1 del Real Decreto
Legislativo 1091/1988, de 23 de
septiembre, por el que se aprobaba
el Texto Refundido de la Ley Ge-
neral Presupuestaria (en adelante,
TRLGP), hoy derogado en su to-
talidad por la LGP. En concreto

dicho precepto establecia que “los

Tribunales, Jueces y Autoridades
administrativas no podrdn despa-
char mandamientos de ejecucion
ni dictar providencias de embargo
contra los derechos, fondos, valores
y bienes en general de la Hacienda
Publica”.

En la citada Sentencia se resuel-
ve un recurso de amparo dirigido
contra el Auto de la Audiencia
Provincial de Cérdoba por el que
se desestima el recurso de apela-
cién interpuesto por el Ayunta-
miento de Aguilar de la Frontera
contra el Auto del Juzgado de Pri-
mera Instancia de ese Municipio,
desestimatorio de la peticidon de
levantamiento de embargo sobre
los bienes de la Corporacién. Di-
cho recurso tenia su causa en el
embargo de bienes decretado por
el mencionado Juzgado a peticion
de un particular acreedor y en eje-
cucion de la Sentencia que conde-
naba a la Corporacidn al pago de
la deuda contraida con aquél con
motivo de la ejecucién de ciertas
obras.

El Municipio entendia que el
embargo de sus bienes infringia
la prohibicién dispuesta en el art.
154.2 de la LHL. Sin embargo, tan-
to el Juzgado como la Audiencia
Nacional consideraron que este
precepto establecia, unicamente,
la inembargabilidad de los bienes
de dominio publico, de los comu-
nales y de los patrimoniales afectos
al mantenimiento de un servicio o
funcién publica, de manera que
la extension de la prohibicion de

OL / Oficinas Liquidadoras




embargo a “cualquier bien” del
Patrimonio o Hacienda del Ente
Local vulneraria la exclusiva com-
petencia de 6rganos judiciales or-
dinarios para ejecutar lo resuelto
en los Juzgados. En consecuencia,
también infringiria el derecho
fundamental a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes, en-
cuadrado en el derecho a la tutela
judicial efectiva garantizado en
el art. 24.1 de la Constitucidn, de
aquellos ciudadanos que verian
cémo resoluciones, que le son fa-
vorables y contrarias a la Admi-
nistracion publica, no se ejecutan
al oponer ésta la prerrogativa de
inembargabilidad de sus bienes.

Ante esta situacidn, el Tribunal
Constitucional falla declarando
la inconstitucionalidad y nulidad
del inciso “y bienes en general” del
apartado 2° del art. 154 de la LHL,
en la medida en que no excluye de
la inembargabilidad los bienes pa-
trimoniales no afectados a un uso
o servicio publico.

En este mismo sentido ya se
habia pronunciado en su Senten-
cia 166/1998, de 15 de julio, cuya
doctrina fue reiterada luego, ade-
mas de por la que acabamos de
reproducir, por las 210/1998, de
27 de octubre y 228/1998, de 1 de
diciembre. A través de tales fallos
se delimita el ambito material de la
prerrogativa de inembargabilidad.
Asi, la Sentencia 166/1998 distin-
gue entre lo que se denomina “Ha-
cienda Puiblica” de los Entes Loca-
les y su “Patrimonio”, indicando
que Gnicamente los bienes, fondos
y derechos que quepa integrar en
la primera gozan de dicha prerro-

gativa, al igual que los bienes de
dominio publico y comunales. A
estos efectos, sefiala que en la Ha-
cienda Local se integra “el conjun-
to de los ingresos, tributos propios,
participaciones en tributos de otros
entes publicos, subvenciones, pre-
cios puiblicos, productos de las ope-
raciones de créditos, las multas que
perciben, asi como por las demds
prestaciones de Derecho puiblico
(art. 2.1 de la LHL)”. En suma, los
tributos y cantidades que, como
ingresos de Derecho publico, de-
ben percibir las Entidades Locales.
Pero refuerza mas aun la separa-
cion entre ambos conceptos al de-
terminar que “constituyen ingresos
de Derecho privado de las Entida-
des locales, que forman parte de su
Hacienda, los rendimientos o pro-
ductos de cualquier naturaleza de-
rivados de su patrimonio, asi como
las adquisiciones a titulo de heren-
cia, legado o donacién”. Mientras
que considera “patrimonio” de las
Entidades Locales “el constitui-
do por los bienes de su propiedad,
asi como por los derechos reales o
personales de que sean titulares,
susceptibles de valoracién econd-
mica, siempre que unos y otros no
se hallen afectos al uso o servicio
publico”. Estos ultimos bienes y
servicios del Ente Local, con la
excepcion hecha de los afectados
materialmente a un servicio o uso
publico, no gozaran de la prerro-
gativa de inembargabilidad.

Esta doctrina constitucional es
recogida y confirmada por el pro-
pio Tribunal Supremo en diversas
Sentencias —entre otras, pueden
citarse las de fecha 30 de octubre

de 1998 (R] 1998, 9516), 21 de fe-
brero de 2000 (RJ 2000, 2002) y 2
de febrero de 2005 (Sala 32, rec.
5/2000)-, que afirman la exten-
sion de la doctrina constitucional
a Administraciones distintas de la
Local.

De dichos pronunciamientos
deben destacarse dos. De un lado,
el de 26 de marzo de 2001, ya que
se refiere a un embargo practicado
sobre bienes de la Universidad de
Valladolid, afirmando que proce-
de sobre sus bienes patrimoniales.
Decimos que esta Sentencia es de
interés, ya que buena parte de la
deuda a recaudar por los Entes Lo-
cales la mantiene con este tipo de
Entidades publicas.

De otro lado, también debe re-
saltarse la Sentencia de 2 de febre-
ro de 2005 y que se expresa en los
siguientes términos:

“La argumentacion conte-
nida en la sentencia recurrida
respecto de la inembargabilidad
de los bienes, derechos, valores
y fondos piiblicos, como obs-
tdculo al reconocimiento de la
posibilidad de utilizacién del
procedimiento de apremio con-
tra las cuentas corrientes del
Instituto Cataldn del Sol para
la cobranza de los Impuestos
municipales, debe conside-
rarse, asimismo, erronea, tan
pronto se tenga en cuenta que ,
con arreglo a la reiterada doc-
trina constitucional, el privile-
gio de inembargabilidad sélo
alcanza a los bienes que estén
destinados a la realizacion de
actos <iure imperio>, pero no a
aquellos destinados a la realiza-
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cién de actividades <iure gestio-
nis>, porque una interpretacion
de las normas que condujera a
mantener la imposibilidad de
absoluta de ejecucion de las
Administraciones publicas de-
bia considerarse vulneradora
del art. 24.1 de la Constitu-
cion -STC/1992, de 1 de julio-,
y mds atin cuando la Norma
Fundamental -art. 132.1- sélo
se refiere a la inembargabilidad
de los bienes de dominio puiblico
y los comunales.

Mads recientemente, el mismo
Tribunal Constitucional admi-
te la susceptibilidad de embargo
de bienes patrimoniales no afec-
tados a un uso o servicio publi-
co -SSTC 166/1998 y 211/1998,
de 27 de octubre-, hasta el ex-
tremo de considerar inconsti-
tucional en la primera de las
dos sentencias mencionadas el
tltimo inciso, <bienes en gene-
ral> del apartado 2 del art. 154
de la LHL, precisamente por la
amplitud y generalidad de esta
expresion y por no incluir la
excepcion al principio de inem-
bargabilidad que dichos bienes
en las expresadas condiciones
significaban”.

De todo lo expuesto hasta el
momento, se deduce que los bie-
nes pueden dividirse, a efectos de
su embargabilidad, en diferentes
categorias:

Para la jurisprudencia constitucio-
nal, los elementos integrantes de
la Hacienda son inembargables. Y

tienen esta consideracion la totali-
dad de los ingresos publicos, tanto
de Derecho publico como de Dere-
cho privado.

Ademas, de aqui se deduce, en
principio, que el dinero es también
inembargable. Asi, los pronuncia-
mientos citados afirman que la
inembargabilidad dispuesta por el
art. 154.2 de la LRHL es confor-
me a la Constitucion “si su objeto
son fondos o saldos de cuentas de
titularidad municipal, puesto que
constituyen ingresos de las Ha-
ciendas Locales, cuyo objeto es el
sostenimiento de un servicio o uso
publico que prestan las Corpora-
ciones Locales. Precisamente, es
este destino a la satisfaccion de in-
tereses y finalidades piiblicas lo que
fundamenta constitucionalmente
su inembargabilidad’.

No obstante, creemos que esta
inembargabilidad absoluta del di-
nero ha de matizarse. Como puede
observarse, el Tribunal parte, en
su razonamiento, de que los bie-
nes sobre los que se proyecta este
privilegio son los medios liquidos
que conforman la Tesoreria de la
Entidad Local, en la medida en
que dichos fondos son necesarios
para el normal desenvolvimien-
to de los servicios publicos. Esta
idea aparece ratificada, de modo
expreso, por el propio Tribunal
-STC 166/1998-, cuando afirma
que “aquellos derechos, fondos y
valores “son los recursos finan-
cieros” de la Entidad Local, ya se
trate de “dinero, valores o créditos”
resultantes de “operaciones tanto
presupuestarias como extrapresu-
puestarias”, que constituyen la Te-

soreria de dicha Entidad (art. 175
LHL)”. Para continuar afirmando
que “dado que tales recursos estdn
preordenados en los presupuestos
de la Entidad a concretos fines de
interés general, es evidente que
requieren una especial proteccion
legal... por el destino al que han
sido asignados por los representan-
tes de la soberania popular”. En
fin, como senala la STC 228/1998,
las aseveraciones anteriores “en-
lazan con los principios de efica-
cia de la actuacién administrativa
(art. 103.1 CE) y de la continui-
dad de los servicios piiblicos (STC
107/1992, fundamento juridico
3.9), que son, como tenemos dicho,
dos de las razones constitucionales
de la inembargabilidad dispuesta
enelart. 154.2 LHL”.

Por tanto, entendemos que sé6lo
estan sometidos al privilegio de
inembargabilidad aquellos recur-
sos que constituyan el Tesoro —en
el Estado- o la Tesoreria —en las
Comunidades Auténomas y En-
tidades Locales- de los Entes pu-
blicos.

Por tanto, debemos acudir, en
principio, a los arts. 90 de la LGP
y 175 del TRLHL para determinar
este ambito de inembargabilidad.
Con arreglo al primero, “consti-
tuyen el Tesoro Publico todos los
recursos financieros, sean dinero
valores o créditos de la Adminis-
tracion General del Estado y sus
organismos auténomos, tanto por
operaciones presupuestarias como
no presupuestarias”. De confor-
midad con el segundo de los pre-
citados,

ceptos “constituyen la

Tesoreria de las Entidades locales
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todos los recursos financieros, sean
dinero, valores o créditos, de la En-
tidad local, tanto por operaciones
presupuestarias como extrapresu-
puestarias”. La lectura de ambos
preceptos, casi idénticos, podria
llevarnos a la conclusion de que
cualquier tipo de recurso finan-
ciero forma parte de la Tesoreria,
ya que no se establece ningun tipo
de distincion. Sin embargo, enten-
demos que se trata de una conclu-
sién errdénea, lo que se comprueba
si se observan cudles son las fun-
ciones atribuidas por la normativa
al Tesoro o a la Tesoreria. Asi, los
arts. 91 de la LGP y 177 del TRL-
HL sefialan que su mision princi-
pal consiste en la recaudacion de
los derechos y el pago de las obli-
gaciones, asi como la distribuciéon
temporal de las disponibilidades
dinerarias para la puntual satis-
faccion de las obligaciones.

La constatacion anterior nos lle-
va a afirmar que s6lo pueden con-
siderarse integrantes del Tesoro
aquellos recursos financieros con
un alto grado de liquidez, caracte-
ristica esencial para poder cumplir
las funciones que les encomiendan
los preceptos indicados. Esta con-
clusion se confirma si acudimos
al Plan General de Contabilidad
Publica, que s6lo considera como
tesoreria las inversiones finan-
cieras temporales, mientras que
califica como activo no corriente
las inversiones financieras con
vencimiento superior a un afo. Es
decir, los recursos financieros que
permanecen indisponibles durante
el ejercicio presupuestario por te-
ner un vencimiento que excede del

mismo no tienen, para esta norma,
la consideracién de tesoreria.

Esta es la segunda de las catego-
rias de bienes que estdn protegidos
por la garantia de la inembargabi-
lidad. Son bienes demaniales los
destinados a un uso publico y los
afectados a un servicio publico. En
este tltimo caso, nos estamos refi-
riendo a aquellos supuestos en que
existe un acto formal de afectacion
del bien al servicio publico.

Se trata también de bienes inem-
bargables. En este caso, el Tribu-
nal ha sido consciente de que, en
la actualidad, se ha relativizado la
teoria del dominio publico, de ma-
nera que puede suceder que unos
bienes patrimoniales, aunque no
estén afectos, de manera formal, a
un uso o servicio publico, si estén
destinados, desde un punto de vis-
ta sustantivo, a tales fines. Es por
ello que les extiende la inembar-
gabilidad.

El resto de bienes publicos, pue-
den ser objeto de embargo segtiin
las resoluciones comentadas.
Como consecuencia de todo lo
sefialado, la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, modificé el tenor del
art. 154.2 de la LHL, sefialando
que “los Tribunales, Jueces y Au-
toridades administrativas no po-
dran despachar mandamientos de

ejecucion ni dictar providencias de
embargo contra los derechos, fon-
dos, valores y bienes de la Hacienda
local, ni exigir fianzas, depésitos y
cauciones a las Entidades locales,
excepto cuando se trate de bienes
patrimoniales no afectos a un uso
o servicio publico”. Esta misma
redaccion es la vigente en el art.
173.2 del TRLHL.

Igualmente, se modifica la re-
daccion que utilizaba el TRLGP,
estableciendo el vigente art. 23.1
de la LGP, como vimos al prin-
cipio, que “ningun Tribunal ni
Autoridad administrativa podrd
dictar providencia de embargo ni
despachar mandamiento de ejecu-
cion contra los bienes y derechos
patrimoniales cuando se encuen-
tren materialmente afectados a un
servicio publico o a una funcion
publica, cuando sus rendimientos
o el producto de su enajenacién
estén legalmente afectados a fines
diversos, o cuando se trate de va-
lores o titulos representativos del
capital de sociedades estatales que
ejecuten politicas publicas o pres-
ten servicios de interés econémico
general”.

Pero la interpretacion realiza-
da por el Tribunal Constitucio-
nal en esta materia no se reflejo,
unicamente, en las reformas ope-
radas en la LHL y en el TRLGP.
En realidad, donde mejor ha que-
dado plasmada ha sido en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas (en adelante, LPAP),
cuyo ambito de aplicacién abarca
tanto a la Administracién General
del Estado como a las Comunida-
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des Auténomas, Entidades Locales
y demds Entidades de Derecho pu-
blico vinculadas o dependientes de
ellas.

El art. 3 de este texto legal es-
tablece que “el patrimonio de las
Administraciones publicas estd
constituido por el conjunto de sus
bienes y derechos, cualquiera que
sea su naturaleza y el titulo de su
adquisicion o aquel en virtud del
cual les hayan sido atribuidos”. Sin
embargo, a continuacién anade
que “no se entenderdn incluidos en
él, los valores, el dinero, los crédi-
tos y los demds recursos financieros
de su hacienda ni, en el caso de las
entidades piiblicas empresariales y
entidades andlogas dependientes de
las comunidades auténomas o cor-
poraciones locales, los recursos que
constituyen su tesoreria’.

Por su parte, el art. 4 de la misma
norma diferencia, dentro del con-
cepto de patrimonio de las Admi-
nistraciones publicas, entre bienes
de dominio publico o demaniales
y bienes de dominio privado o pa-
trimoniales, definiendo los prime-
ros como “aquellos que siendo de
titularidad piiblica, se encuentren
afectados al uso general o al servi-
cio publico, asi como aquellos a los
que una ley otorgue expresamente el
cardcter de demaniales”.

Los bienes patrimoniales, por
su parte, son definidos, de forma
negativa, como los “bienes y dere-
chos que, siendo de titularidad de
las Administraciones piiblicas, no
tengan el cardcter de demaniales”
(art. 7 de la LPAP).

Por ultimo, el art. 6 de la LPAP
recoge el principio de inembarga-

bilidad de los bienes y derechos
demaniales.

En virtud de lo que precede,
podemos concluir afirmando que
no existen trabas legales para que
las Entidades Locales y sus En-
tes instrumentales en materia de
recaudacion embarguen a otros
Entes publicos aquellos bienes pa-
trimoniales no afectados a un uso
general o servicio publico. La cues-
tién mas dudosa es la que afecta al
dinero. Es inembargable aquél que
constituye el Tesoro o la Tesoreria
de los Entes publicos, pero enten-
demos que no sucede lo mismo
con aquél que se encuentre en in-
versiones a plazo superior al afio.

Lo anterior es aplicable en re-
lacion al Estado, ya que algunas
Comunidades Auténomas han
querido blindarse de algiin modo
ante esta posibilidad. Es el caso de
la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, cuyo Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de la Hacienda Pu-
blica, nos dice en su art. 27:

”1. Las obligaciones de la
Junta de Andalucia no podrdn
seguirse nunca por el procedi-
miento de apremio.

2. Ningiin Tribunal ni au-
toridad administrativa podrd
dictar providencia de embargo
ni despachar mandamiento de
ejecucion contra los bienes y
derechos patrimoniales cuando
se encuentren materialmente
afectados a un servicio puiblico
0 a una funcion publica, cuan-
do sus rendimientos o el pro-
ducto de su enajenacion estén

legalmente afectados a fines
diversos, o cuando se trate de
valores o titulos representati-
vos del capital de sociedades
mercantiles del sector ptiblico
andaluz que ejecuten politicas
publicas o presten servicios de
interés econdmico general.

A estos efectos, se conside-
rardn siempre materialmente
afectados a un servicio puiblico
0 a una funcién publica el di-
nero, los valores, los créditos
y demds recursos financieros
de la Tesoreria General de la
Junta de Andalucia, incluidos
todos los saldos existentes en
cualquier clase de cuentas que
la misma mantenga abiertas
en el Banco de Espaifia y en las
entidades de crédito y ahorro”.

Como vemos la Ley andaluza
proclama la imposibilidad de uti-
lizar el procedimiento de apremio
para exigirle las obligaciones, lo
que obligaria a acudir a los Tribu-
nales. Ademads, la Ley también deja
claro que todo el dinero y los valo-
res son inembargables. Todo esto
puede ser inconstitucional, pero es
la normativa aplicable.
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