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| SCALICS

P LATITULARIDAD COMPARTIDA

DE EXPLOTACIONES AGRARIAS

Carlos Gomez Jiménez.

Inspector de Hacienca del Estado. Direccion General de Tributos. Ministerio de Economia y Hacienda.

1INTRODUCCIGN
Las Cortes Generales han aprobado la Ley 35/2011, de 4
de octubre, sobre titularidad compartida de las explota-
ciones agrarias, (BOE de 5 de octubre), en adelante LTC.

Dicha Ley pretende ser un intento para subvertir cier-
tas desigualdades de género existentes en el ambito rural
mediante el establecimiento de una nueva regulacién para
una figura juridica que, si bien ya existia en el panorama
juridico espafiol, no es menos cierto que la aplicacién de
dicha institucion evidenci6 una serie de problemas que
fueron puestos de manifiesto por el Consejo de Estado
en el informe de fecha 14 de abril de 2010.

Dicha situacion se intenta superar mediante la LTC
de reciente aprobacién que sera objeto de andlisis en
este trabajo.

2. ANTECEDENTES
La actual norma tiene su antecedente mds inmediato en
el Real Decreto 297/2009, de 6 de marzo, sobre titularidad
compartida en las explotaciones agrarias. Dicha norma se
promulgo en aras a conseguir la igualdad efectiva y la no
discriminacion entre hombres y mujeres. Asi, se regulaba la
figura de la titularidad compartida de las explotaciones agra-
rias, en adelante TC, tomando en consideracion las personas
que constituyen la pareja, titularidad que, conforme a nuestro
ordenamiento juridico, es la que fundamenta la atribucion de
derechos y obligaciones derivados de la actividad agraria y,
en su caso, de las actividades complementarias.

Dicha norma se dicté en cumplimiento de lo preco-
nizado por dos normas legales. En primer lugar, la Ley

Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres, que emplaza a los poderes
publicos a conseguir que esta igualdad sea real y efectiva
en todos los ambitos sociales y econémicos, mediante
la adopcién de acciones positivas que contribuyan a ga-
rantizar el mencionado derecho fundamental. De esta
forma, en su articulo 30, contempla la figura juridica
de la titularidad compartida, como medida dirigida a
hacer efectiva la igualdad entre mujeres y hombres en el
sector agrario, y conseguir el pleno reconocimiento del
trabajo de las mujeres en el ambito rural, a cuyos efectos
encomienda a los Ministerios de Agricultura, Pesca y
Alimentacién (actualmente, de Medio Ambiente, y Me-
dio Rural y Marino), y de Trabajo y Asuntos Sociales
(actualmente, de Trabajo e Inmigracién) y de Igualdad;
a acometer el desarrollo normativo preciso.

Asimismo, en su disposicion adicional cuarta referi-
da ala titularidad compartida, la Ley 45/2007, de 13 de
diciembre, para el desarrollo sostenible del medio ru-
ral, establece que para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, el Gobierno promoverd y desarrollard el régi-
men de cotitularidad de bienes, derechos y obligaciones
en el sector agrario y la correspondiente proteccion de
la Seguridad Social.

Las leyes anteriores fundamentaban, en dltima, instan-
cia su mandato en el articulo 14 de la Constitucion que
garantiza la igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley y
la prohibicion de toda discriminacion que se fundamente
razén de género.

No obstante lo anterior, dicho Real Decreto no cum-
pli6 con las expectativas generadas. En parte por la es-
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Esta seccion incluye articulos doctrinales sobre los tributos autondmicos, incorpo-
rando opiniones de responsables de la Hacienda estatal autondmica, asi como es-

tudiosos de dichos tributos.

pecial idiosincrasia de la organizacion de la propiedad
en el medio rural, en parte por motivos de género muy
arraigado como tradicionalmente es el campo espaiiol y
en parte por la, quiza, falta de adecuacion técnica de la
normativa a los deseos y necesidades de la mujer rural.

En consecuencia, el Gobierno se planted la elabora-
cion de un Proyecto de Ley a fin de poder aprobar una
Ley que satisfard los intereses de la mujer rural, sin por
ello dejar de respetar o subvertir el orden legal existente.

A tal fin, se constituyd el “Grupo de Trabajo Intermi-
nisterial sobre Titularidad Compartida de Explotaciones
Agrarias” (GITIC), en el cual tuve la fortuna de partici-
par, formado por representantes del mas alto nivel de
los Ministerios Justicia, Economia y Hacienda, Traba-
jo e Inmigracién, de Medio Ambiente y Medio Rural y
Marino y Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad bajo la
presidencia del Ministerio de Medio Ambiente y Medio
Rural y Marino que coordiné dichos trabajos.

En dichos trabajos, evidentemente, se partié tanto del
trabajo normativo anterior cristalizado en el Real Decreto
297/2009 asi como de la experiencia en su aplicacion y del
importante dictamen del Consejo de Estado de fecha 14
de abril de 2010.

3. MOTIVACION DELAREFORMA
La LTC esta elaborada con una clara perspectiva de géne-
ro. El motivo principal de la promulgacion de la misma es
intentar solventar la falta de concordancia entre la partici-
pacion de la mujer en las tareas agricolas conjuntamente
con su cényuge o pareja de hecho asi como establecer
un vehiculo para solventar la falta de materializacién de
dicho trabajo en un esquema de derechos propios. De ma-
nera que se intenta conseguir no solo la visualizacién de
ese trabajo muchas veces callado y oscuro, pero indispen-
sable en el medio rural, sino también que el mismo se vea
reflejado en la articulacién de una figura juridica que sin
modificar el statu quo vigente en nuestro Derecho Civil,
sirva para resolver el problema de género mencionado.
En este sentido, es necesario destacar que a pesar de
los grandes avances que se han experimentado en la
sociedad espafiola en materia de igualdad de género,

resulta paraddjico comprobar que las estructuras socia-
les, juridicas y econémicas del mundo rural en muchas
ocasiones se siguen manteniendo indemnes a dichos
avances.

Dicha situacién a derivado en fenémenos facilmente
constatables como: la masculinizacién progresiva del
mundo, por la huida de las mujeres jovenes del campo a
las ciudades, la falta de reconocimiento econdmico, pro-
fesional y social del trabajo de las mujeres, y la escasa
capacidad de participacién de las mujeres en las organi-
zaciones agrarias o sindicales. Todo ello redundando en el
empeoramiento de la salud de las mujeres, la feminizacién
de la pobreza y la vulnerabilidad frente a la violencia de
género.

Por otro lado, la figura del “conyuge del titular” en el
caso de las mujeres representan casi un 70 por ciento
frente al 30 por ciento que representan los hombres. Lo
cierto es que dicho conyuge del titular de la explotacion
trabaja igual o mas que el titular de la explotacion en la
misma sin que dicho trabajo se refleje en una simetria en
los derechos dimanantes del rendimiento de la explota-
cién agricola.

Asi, las posiciones androcéntricas en mantienen el sta-
tus quo de la mujer como mera colaboradora o empleada
no retribuida, que trabaja en empresas familiares agricolas
bajo el mandato del hombre en las que el hombre ocupa
la posicion preeminente. El trabajo de las mujeres sigue
entendiéndose mds bien como una “ayuda familiar” que
complementa a la renta principal y no como una aporta-
cién econémica efectiva.

Esta Ley tiene como objetivo intentar solucionar los
problemas enumerados con anterioridad mediante la re-
gulacién de una figura juridica que, sin crear nuevos obs-
taculos legales que deriven en un formalismo o una buro-
cracia excesiva, si pueda dar lugar a una solucion practica,
que con las debidas garantias juridicas pueda ayudar a
revertir los problemas indicados de la mujer rural.

4. NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica de la TC esta definida en el articulo
2.1 LTC en los siguientes términos:
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“I. La explotacion agraria de titularidad compartida es la
unidad econdmica, sin personalidad juridica y susceptible
de imposicién a efectos fiscales, que se constituye por
un matrimonio o pareja unida por andloga relacién de
afectividad, para la gestion conjunta de la explotacion
agraria.”.
Conforme al precepto reproducido la TC se define por
las siguientes caracteristicas:
% Es una unidad econémica.
¢ Carece de personalidad juridica.
% Es susceptible de imposicion fiscal.
% Esta constituida por una pareja unida por vinculos
matrimoniales o analoga relacién de afectividad.
% Para la gestion conjunta de una explotacion agraria.
Veamos ahora los elementos anteriores que definen su
naturaleza juridica.

La TC es una unidad econdmica, es decir, es una empre-
sa conformada por una serie de bienes y/o derechos que
ordenados por cuenta propia debidamente sirven para el
desarrollo de una actividad agricola o ganadera. Por lo
tanto, existe una disociacion entre propiedad de la tie-
rray TC, o dicho en otras palabras, que exista la TC no
exige como requisito indispensable la existencia de una
titularidad dominical del terreno sobre el que se asienta
la explotacion agricola, ni siquiera sobre las naves o ma-
quinaria que integran la TC, sino una titularidad de la
unidad econdmica que integrada por bienes y/o derechos
conforman conjuntamente la TC que en tltima instancia,
como veremos mas tarde, se manifiesta en la existencia de
un trabajo real en la actividad agricola, verdadero elemen-
to esencial para la constitucion de una TC.

Por tanto, como primera nota aclaratoria, hay que dejar
claro que la TC no se puede identificar con una comuni-
dad de bienes, aunque puedan tener elementos concomi-
tantes como el régimen fiscal.

La TC no tiene personalidad juridica, es decir, no es una
figura societaria. En este sentido, tiene un caracter similar
a las comunidades de bienes sin ser comunidad de bienes,
ya que, tal como se ha sefialado con anterioridad, la titula-
ridad dominical sobre bienes y derechos pro indiviso por
parte de los cotitulares en un elemento contingente, no
necesario, que puede o no puede concurrir. Por lo tanto,

a pesar de que el régimen juridico de las TC se asemeje al
de las comunidades de bienes e incluso pueda existir una
comunidad de bienes respecto de determinados bienes y
derechos afectos a la unidad econémica que se organiza
en TC, no se puede establecer de forma categdrica la equi-
paracion entre TC y comunidad de bienes.

La TC es susceptible de imposicion fiscal. En este sentido,
el articulo 9 LTC regula dicho régimen fiscal al que nos
referiremos con posterioridad.

A pesar de que la redaccion es confusa, entendemos que
el matrimonio o la andloga relacién de afectividad debe
estar constituida por un hombre y una mujer, en la medi-
da en que la“ratio legis” de la Ley pretende solucionar las
desigualdades derivadas de una preeminencia del hombre
sobre la mujer, cosa que, evidentemente no puede concu-
rrir cuando ambos conyuges o personas unidas por andlo-
ga relacion de afectividad son dos hombres o dos mujeres.

Este tltimo requisito tiene que ver con el de la “unidad
econdémica’, en la medida en que la unidad econémica
no puede gestionar cualquier actividad, sino Gnicamente
las que pueden definirse como actividades agricolas. Te-
niendo en cuenta que para la conceptuacion del término
“actividad agricola” a efectos de la LT'C es fundamental
el contenido del articulo 3 LTC el cual analizaremos con
posterioridad.

Al margen del articulo 2.1 LTC que define la naturaleza
juridica de la TC existen dos preceptos que inciden de
forma importante sobre dicha naturaleza.

En primer lugar, el articulo 2.2 LTC establece una acla-

racién fundamental para entender la naturaleza juridica
de la TC que se concreta en la siguiente redaccion:
“2. La constitucién de la titularidad compartida de una
explotacion agraria no alterard el régimen juridico de los
bienes y derechos que la conformen ni el régimen juridico
matrimonial o pactos patrimoniales de las parejas de hecho
ni el régimen sucesorio, sin perjuicio de lo establecido en el
capitulo IV de esta Ley”.

Dicha prevision es plenamente concordante con la ca-
racterizacién de la TC como unidad econdémica con unos
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elementos esencialmente de hecho basados en el desarro-
llo de una actividad agricola al margen de una caracteri-
zacién en base a criterios juridicos.

Con esta disposicion se deja meridianamente claro que
una cosa es la TC de la explotacién agricola en el sentido
resefiado por la Ley, es decir, la existencia de dos cotitula-
res de los cuales uno es mujer unidos por vinculos de ma-
trimonio o andloga relacion de afectividad que desarro-
llan una actividad agricola con los requisitos exigidos por
la Ley y otra los bienes y derechos que pueden o no estar
afectos a dicha explotacion pero que no tienen el porque
pertenecer en régimen de cotitularidad a los cotitulares de
la TC. En otras palabras, una cosa es la cotitularidad de la
titularidad compartida de la explotacion agraria definida
por esta Ley y otra la eventual cotitularidad de los bienes
y derechos que, en su caso, pueden estar afectos al desa-
rrollo de la actividad agraria gestionada por los cotitulares
en régimen de TC.

En segundo lugar, el requisito que hace referencia a
la gestion conjunta de la actividad agricola estd intima-
mente relacionado con el articulo 3 LTC. Este precepto
estable que:

“Las personas titulares de la explotacion agraria en régimen
de titularidad compartida deberdn:

0,

¢ Estar dadas de alta en la Seguridad Social.

¢ Ejercer la actividad agraria y trabajar en la misma de
modo directo y personal tal y como estd definido en la
Ley 19/1995, de 4 de julio.

¢ Residir en el dmbito territorial rural en que radique la
explotacion.”.

Con carécter previo, es necesario precisar que la redac-
cién original de este precepto emplazado en el Proyecto
de Ley presentado en Cortes fue objeto de modificacién
en sede parlamentaria. Asi, mientras que los requisitos
exigidos por el Proyecto de la LTC eran mas estrictos y
precisos que las condiciones establecidas actualmente por
el literal del articulo, en la medida en que la redacciéon
del proyecto se remitia a preceptos concretos de la Ley
19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de Explotaciones
agrarias, en adelante LMEA, concretamente al articulo 4.1
de dicha norma.

Conforme a la redaccién que finalmente se aprobo, se
puede afirmar que el precepto reproducido tiene gran im-
portancia para la LTC, puesto que establece los criterios
sobre los cuales debe pivotar la actividad agricola desa-
rrollada por los miembros de la TC para que esta sea con-

siderada como tal. A continuacién pasaremos a analizar
dichos requisitos.

En primer lugar, se exige estar dados de alta en la Se-
guridad Social. Obviamente, aunque la LTC no lo dice
expresamente, los cotitulares deberan estar dados de alta
correctamente en la Seguridad Social de acuerdo con
la normativa legalmente vigente en cada momento. De
forma que la afirmacidén efectuada debe ser entendida
como una remisién en blanco a la normativa de Segu-
ridad Social.

En segundo lugar, se exige ejercer la actividad agraria 'y
trabajar en la misma de modo directo y personal. Por lo
tanto, habria que analizar que se entiende por actividad
agraria y que se entiende por desarrollo de forma directa
y personal.

El concepto de “actividad agraria” se define mediante la
remision a la LMEA.

En este sentido, el articulo 2.1 de la LMEA establece
la definicién de “actividad agraria” Sobre este particular
es necesario destacar que el articulo 2.1 LMEA ha sido
modificado por la propia LTC. Esta modificacion entrara
en vigor a partir de la propia entrada en vigor de la LTC,
es decir, a los tres meses de su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado (disposicion final quinta LTC). De for-
ma que, en todo caso, a la LTC le sera de aplicacién la
definicion de actividad agraria segtn la redaccion dada
por la Ley 35/2011. Asi el articulo 2.1 LMEA segtin la
nueva redaccion establece que:

“A los efectos de esta Ley, se entiende por:

1. Actividad agraria, el conjunto de trabajos que se requiere
para la obtencién de productos agricolas, ganaderos y
forestales.

Asimismo, a efectos de esta Ley y de las disposiciones
correspondientes al encuadramiento en el Sistema
Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios
incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos,
se considerard como actividad agraria la venta directa
por parte de agricultoras o agricultores de la produccién
propia sin transformacién o la primera transformacion
de los mismos, cuyo producto final esté incluido en el
anexo I del articulo 38 del Tratado de funcionamiento de
la Unién Europea, dentro de los elementos que integren
la explotacion, en mercados municipales o en lugares
que no sean establecimientos comerciales permanentes,
considerdndose también actividad agraria toda aquella
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que implique la gestion o la direccion y gerencia de la
explotacion.”.

Asimismo, siguiendo el literal del articulo 3 LTC no
basta el desarrollo de la actividad agraria, sino que el de-
sarrollo debe realizarse de modo directo y personal tal
como esta definido en la LMEA. Sin embargo, al acudir
a dicha norma no existe una definicién clara de que se
entiende por trabajo directo y personal. En este sentido,
creemos que debe hacerse una interpretacion finalista de
la norma (articulo 3.1 del Cédigo Civil, CC,) de modo
que debe haber una remision a la definicién realizada de
“titular de la explotacion” por el articulo 2.4 LMEA en
la redaccion dada por la Ley 35/2011 que establece que:
“Titular de la explotacion: la persona fisica, ya sea
en régimen de titularidad unica, ya sea en régimen
de titularidad compartida inscrita en el registro
correspondiente, o la persona juridica, que ejerce la
actividad agraria organizando los bienes y derechos
integrantes de la explotacién con criterios empresariales
y asumiendo los riesgos y responsabilidades civil, social y
fiscal que puedan derivarse de la gestion de la explotacion.”.

Es decir, por trabajo directo y personal no hay que en-
tender unfvocamente el trabajo material en la explotacién
mediante la realizacion de actividades tipicas de los oficios
agricolas (arar, dar de comer al ganado, ordefiar a las vacas
etc.), sino que la llevanza de la explotacién como gestor
asf como otras actividades de administracién de la misma
pueden ser consideradas como trabajo directo y personal.
Dicha interpretaciéon queda refrendada con la redaccion
del ultimo inciso del articulo 2.1 LMEA en la versién de
la Ley 35/2011 que subsume como actividad agraria “toda
aquella que implique la gestion o la direccion y gerencia de
la explotacion”.

Asimismo los cotitulares deben trabajar en la explota-
cion de modo directo y no mediante terceros, ejerciendo
una actividad agraria, tal como se define en los términos
del articulo 2.1 LMEA.

En tercer lugar, estaria el requisito adicional, no exis-
tente en la redaccion original del Proyecto de Ley, re-
ferido a que los cotitulares deben residir en el mismo
ambito territorial rural en el que radique la explotacion.
;Cuadl es el mismo ambito territorial? ;La misma Comu-
nidad Auténoma, el mismo término municipal, la misma
Provincia, la misma Comarca o Isla cuando existe esa
divisién administrativa en la Comunidad Auténoma
correspondiente, diferentes municipios colindantes?

En principio, nada dice la norma, por lo que esperamos
que el reglamento de desarrollo de la LTC solucione esta
incdgnita y se dé concrecion a este concepto juridico in-
determinado, aunque la norma a elaborar deberia tener
en cuenta que las fronteras administrativas no se cons-
tituyan en obstaculos artificiales para la constitucién de
una TC.

5. REQUISITOS CONSTITUTIVOS
Los requisitos constitutivos estan determinados en el
articulo 6 LTC. Este precepto dedicado a la “inscripcion
administrativa” determina que:

“1. Para que la titularidad compartida de las explotaciones
agrarias produzca todos sus efectos juridicos serd precisa
su inscripcion previa en el Registro constituido al efecto
por la correspondiente Comunidad Auténoma.

2. La inscripcién en el Registro a que se refiere el apartado
anterior tendrd cardcter constitutivo y se realizard
mediante la presentacion de una declaracion conjunta
en la que hagan constar lo siguiente:

a. Datos de identificacion personal.

b. Datos de identificacién de la explotacion.

c. Datos de los bienes y derechos que conforman la
explotacion agraria de titularidad compartida.
En particular, en el caso de bienes inmuebles y de
derechos reales sobre los mismos, se deberd especificar
la referencia catastral y cualesquiera otros datos que
pudieran resultar de la normativa vigente.

d. Ntimero de Identificacion Fiscal asignado por la
Administracion tributaria competente conforme al
articulo 9 de esta Ley.

e. Datos identificativos de la cuenta bancaria asociada
a la titularidad compartida.

f. Datos identificativos del representante, en su caso, de
la titularidad compartida.

g Certificado de matrimonio o certificado de
inscripcion de pareja de hecho, o aseveracion de
vinculacién de andloga relacién de afectividad
incluida en la declaracion conjunta.

La declaracién conjunta podrd asimismo presentarse a

través del sistema de firma electronica, de acuerdo con lo

establecido en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electronico de los ciudadanos a los Servicios Piiblicos.

3. En el plazo de tres meses se efectuardn, por el Registro
correspondiente, las comprobaciones que fueren
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pertinentes y efectuada la inscripcion dentro de dicho

plazo, sus efectos se retrotraerdn al momento de la

presentacion realizada por las partes a que se refiere el
apartado 2. Transcurrido dicho plazo sin contestacion
denegatoria por parte del Registro se entenderd
efectuada la inscripcion por silencio administrativo.

4. El registro correspondiente de gestién autondmica
expedird un certificado en el que consten, como minimo,
los datos a que se refiere el apartado 2.

Conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, el re-
quisito necesario para que se constituya la TC es la ins-
cripcion en el correspondiente registro de TC gestionado
por la Comunidad Auténoma competente. No obstante
lo anterior, dicha inscripcion, obviamente, debe cumplir
una serie de condiciones necesarias que estan descritas en
el correspondiente articulo y que seran objeto de analisis
con posterioridad.

El articulo anteriormente reproducido en su apartado 1
somete la creacion de la TC al requisito de inscripcién
en el registro de TC que debe existir en toda Comunidad

Auténoma. Dicha inscripcion se constituye como requi-

sito constitutivo, de manera que si no hay inscripcién no

puede existir TC.

La competencia de la gestion de dicho registro se atri-
buye a las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 7 LTC dedicado al registro de ti-
tularidad compartida gestionado por el Estado. En este
sentido, el articulo 7 LTC establece que:

“1. En el Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural
y Marino existird un Registro en el que se reflejardn
las declaraciones de titularidad compartida, y sus
variaciones, recibidas del érgano competente de las
distintas comunidades auténomas.

2. Dicho Registro deberd contener, al menos, la
identificacion de las personas titulares de la explotacion
agraria de titularidad compartida y, en su caso,
del representante designado por éstas, asi como la
identificacion de la explotacién y su niimero de
identificacion fiscal.

3.Las comunidades auténomas comunicardn
trimestralmente al Ministerio de Medio Ambiente,
y Medio Rural y Marino los datos facilitados por
las personas titulares de la explotacion agraria de

titularidad compartida, asi como sus variaciones, a los
efectos de su constancia en el registro.

4. El contenido del citado registro se determinard
reglamentariamente.”.

Este precepto regula el registro gestionado por el Minis-
terio de Medio Ambiente y Medio rural y Marino que ac-
tuarfa como un registro central cuyas inscripciones tienen
un cardcter meramente declarativo, en contraposicion con
los registros gestionados por las Comunidades Auténo-
mas cuyas inscripciones tienen un cardcter constitutivo,
pero que atestiguan con cardcter informativo la existencia
de la TC. Al margen de la propia existencia e identifica-
ci6n de la TC deberan constar datos como: identificacion
de los cotitulares y, en su caso, del representante designado
por éstos, asi como la identificacion de la explotacion y su
ndimero de identificacion fiscal (apartado 2). Dichos datos
deberan ser remitidos por las Comunidades Autonomas
con cardcter trimestral asi como su variacion.

Por ultimo, se prevé que el contenido de este registro se
regulard por norma reglamentaria.

REQUISITO IMPLICITO

LA NECESARIA DECLARACION DE VOLUNTAD DE
CONSTITUCION DE LA TC

En primer lugar, es necesario sefialar que existe un requi-
sito implicito sefialado en el parrafo primero del apartado
2 del articulo 6 LTC, este es la entrega de la declaracion
conjunta. Aunque no se diga expresamente dado el caréc-
ter voluntario de la constitucion de la TC, debera constar
una declaracién de voluntad de constitucién de la TC.

A suvez en la declaracidn conjunta deberan expresarse
una serie de datos e informaciones que constan en los
parrafos a) al g) del apartado 2 del articulo 6 LTC.

En este punto, es necesario sefialar que en contra-
posicion al proyecto de Ley presentado en Cortes que
exigfa comparecencia personal de los cotitulares para
la realizacion de la inscripcion, el texto final de la LTC
no exige dicha comparecencia personal. Dicho requi-
sito fue eliminado, a nuestro juicio, con buen criterio
en el devenir parlamentario, en la medida en que no
es absolutamente necesario que ambos cotitulares de-
ban personarse fisicamente para la presentacion de la
declaracion ni siquiera uno de ellos, ya que siguiendo
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las normas generales del Derecho Administrativo, la
personacion para entregar la declaracion conjunta no
es un acto personalisimo de forma que un tercero po-
dré entregar la declaracion de voluntad debidamente
cumplimentada y firmada por los cotitulares. A salvo
deben quedar aquellos supuestos en que la declaracién
conjunta no se lleve cumplimentada en ese momento,
en cuyo caso debera efectuarse en el momento de ins-
cripcion siendo necesaria la personacion de los cotitu-
lares por razones obvias, recordemos que la declaracion
conjunta debe ser firmada por ellos.

En relacion a la declaracion conjunta, hay que senalar
que dado que las normas reguladoras de la obtencién
del NIF que seran objeto de estudio con posterioridad,
exigen la presentacion del correspondiente acuerdo de
voluntades entre los cotitulares de constitucion de la
TC ante la Administracion tributaria correspondiente,
se podria utilizar tal acuerdo de voluntades, original o
copia compulsada legalmente, como declaracién conjun-
ta valida a los efectos del cumplimiento de los requisitos
de inscripcién en el registro siempre que dicho acuerdo
contenga el resto de los datos exigidos por el articulo
6.2 LTC o bien, no conteniéndolos todos, se complete
adjuntando un documento que complemente el acuerdo
aportando los datos que no se incluyen en el acuerdo de
voluntades.

Requisitos explicitos de la declaracion conjunta.

Del articulo 6 LTC se pueden extraer las siguientes condi-
ciones explicitas que debe cumplir la declaracién conjunta
que se entrega en el Registro para que se proceda a la
inscripcion de la TC en el mismo.

a. Datos de identificacién personal.

Obviamente son los nombres y apellidos de los coti-

tulares y sus respectivos Numeros de Identificacion

Fiscal.

b. Datos de identificacion de la explotacion.

El concepto de explotacion agraria no esta definido

por la LTC. No obstante lo anterior, para solventar

dicha omisién se puede acudir a la definicién de

explotacion agraria residenciada en el articulo 2.2

LMEA que determina que:

“2. Explotacién agraria, el conjunto de bienes y
derechos organizados empresarialmente por su
titular en el ejercicio de la actividad agraria,
primordialmente con fines de mercado, y que

C.

constituye en si misma una unidad técnico-
econdmica.”.
Datos de los bienes y derechos que conforman la ex-
plotacion agraria de titularidad compartida.
Habra que listar los bienes y derecho afectos ala TC.
En este sentido, se puede utilizar también la defini-
cion de “elementos de la explotacion” que utiliza el
articulo 2.3 LMEA que establece que:

“3. Elementos de la explotacion, los bienes inmuebles
de naturaleza ristica y cualesquiera otros que son
objeto de aprovechamiento agrario permanente;
la vivienda con dependencias agrarias; las
construcciones e instalaciones agrarias, incluso
de naturaleza industrial, y los ganados,
mdquinas y aperos, integrados en la explotacion
y afectos a la misma, cuyo aprovechamiento y
utilizacion corresponden a su titular en régimen
de propiedad, arrendamiento, derechos de uso y
disfrute e incluso por mera tolerancia de su duefio.
Asimismo, constituyen elementos de la explotacion
todos los derechos y obligaciones que puedan
corresponder a su titular y se hallen afectos a la
explotacion.”.

Mencidn especial merecen los bienes inmuebles y
los derechos reales sobre los mismos, respecto de los
cuales se especifica que la identificacion se realizara
a través de la referencia catastral.

d. Nimero de Identificacién Fiscal asignado por la Ad-

ministracion tributaria competente.

La TC debe tener un ntimero de identificacién fis-
cal (NIF) asignado por la Administracion tributaria
competente. Este es un elemento fundamental de
la TC, en la medida en que, desde nuestra 6ptica,
realmente la TC adquiere carta de naturaleza en
el mundo econémico y juridico, vista su carencia
de personalidad juridica propia, a través de la ob-
tencion del NIF que, entre otras cosas, permitira a
la TC la apertura de cuentas bancarias a su propio
nombre asi como la adquisicién de la titularidad
sobre derechos derivados de la aplicacion de la po-
litica agricola comtn (PAC).

La obtencion de dicho NIF se realizard de acuer-
do con las normas del articulo 9 LTC. Dicha obten-
cién asi como la utilizacion del NIF serd objeto de
andlisis en este trabajo en la parte dedicada especi-
ficamente al régimen fiscal aplicable.
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e. Datos identificativos de la cuenta bancaria asociada

a la titularidad compartida.
Tal como se ha avanzado anteriormente, un ele-
mento esencial para dotar de operatividad a la TC
es la obtencién de una cuenta bancaria, sobre todo
en la medida en que las ayudas econdmicas deriva-
das de la PAC se satisfacen a través del abono en la
cuenta bancaria del titular de las mismas.

En este sentido, es preciso destacar que lo dis-
puesto en los apartados 1y 3 del articulo 28 del
Reglamento General de las actuaciones y los pro-
cedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos aprobado por
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, en adelante
RGAT, que sefialan que:

“1. Las personas o entidades que realicen
operaciones con entidades de crédito espariolas
o que operen en Esparia mediante sucursal o en
régimen de libre prestacion de servicios, deberdn
comunicarles su niimero de identificacion fiscal
de acuerdo con lo previsto en la disposicion
adicional sexta de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, y en este articulo.

2. (...)

3. Podra constituirse un depdsito o abrirse una
cuenta en una entidad de crédito sin acreditar el
niimero de identificacion fiscal en el momento
de la constitucion. La comunicacion del niimero
de identificacion fiscal deberd efectuarse en
el plazo de 15 dias, sin que pueda realizarse
ningiin movimiento hasta que se aporte.

La entidad de crédito podrd iniciar los cargos
0 abonos en las cuentas o depésitos afectados
o cancelarlos desde el momento en que todos
los titulares de aquellos faciliten su niimero de
identificacion fiscal.

En los supuestos previstos en el articulo 40 de
este reglamento, las entidades de crédito deberdn
comunicar a la Administracién tributaria la
informacion a que se refiere dicho articulo.”.

f Datos identificativos del representante, en su caso.
Creemos que esta mencion al sefialamiento de los
datos identificativos del representante se refiere al
representante voluntario, no legal, al afiadir la expre-
sion “en su caso”. De forma que de dicha redaccién

se puede extraer que la representacion aludida en el
articulo 6.2.f) LTC es contingente y no necesaria.
Por otro lado, estd la representacion legal ex arti-
culo 4.2 LTC. Dicha representacion es atribuida a los
cotitulares y tendrd caracter de solidaria, salvo para
determinados negocios juridicos (los actos que su-
pongan, disposicidn, enajenacién o gravamen de la
misma) en que la representacion serd mancomunada.
g Certificado de matrimonio o certificado de inscrip-
cién de pareja de hecho, o aseveracién de vinculacién
de andloga relacion de afectividad incluida en la de-
claracion conjunta.
Los datos del certificado de matrimonio o de ins-
cripcién de la pareja de hecho deberan constar en
la correspondiente declaracion conjunta. En el caso
de que se esté ante una relacién de afectividad no
legalizada como pareja de hecho bastara con la de-
claracion de voluntad de las personas unidas por
dicho vinculo en la propia declaracion conjunta.

6.REGIMENFISCAL

El régimen fiscal de la TC esta regulado en el articulo 9

LTC. Dicho precepto establece que:

“l. La titularidad compartida de explotaciones agrarias
tendrd la consideracion a efectos tributarios de entidad
del articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

2. Toda titularidad compartida de explotacion agraria
en su consideracion de entidad del articulo 35.4 de
la Ley General Tributaria, tendrd un niimero de
identificacion fiscal para sus relaciones de naturaleza
o con trascendencia tributaria.

Este niimero de identificacion fiscal serd facilitado
por la Administracion General del Estado, de oficio 0 a
instancia de la persona interesada.

El procedimiento de asignacion y revocacion, la
composicion del niimero de identificacion fiscal y
la forma en que deberd utilizarse en las relaciones
de naturaleza o con trascendencia tributaria serd
el regulado en la Ley General Tributaria y en
el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos aprobado por Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio.

11
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3. Lo dispuesto en los apartados anteriores se entenderd
sin perjuicio de los regimenes forales de los Territorios
Histéricos del Pais Vasco y de la Comunidad Foral
de Navarra, conforme a lo establecido en el articulo
1.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.”.

Conforme a lo dispuesto en dicho precepto, habria
que distinguir dos tipos de disposiciones.

Por un lado, la parte del articulo dedicada al ré-
gimen tributario sustantivo de la TC, el apartado 1.

Por otro lado, la parte del precepto dedicada al ré-
gimen de utilizacion, asignacion y revocacion del NIE,
apartado 2.

Por tltimo, hay que tener en cuenta el apartado 3 de
la disposicion se dedica a salvaguardar la especialidad
normativa de los regimenes forales de los Territorios
Historicos del Pais Vasco y Navarra respecto de las pre-
visiones del régimen fiscal de la TC regulado en la LTC.

El régimen tributario sustantivo de la TC se determina
por remision al articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en adelante LGT, al sefialar
que la TC tendré la consideracién a efectos tributarios de
entidad del articulo 35.4 LGT.

En este sentido, el articulo 35.4 LGT sefiala que:

“4. Tendrdn la consideracién de obligados tributarios,
en las Leyes en que asi se establezca, las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demds entidades
que, carentes de personalidad juridica, constituyan
una unidad econdmica o un patrimonio separado
susceptibles de imposicion.”.

Conforme a lo anterior, en la medida en que la TC ca-
rece de personalidad juridica pero constituye una unidad
econdmica susceptible de imposicion puede ser catalo-
gada como entidad del articulo 35.4 LGT. Ello guarda
perfecta coherencia con la propia definicion de la TC del
articulo 2.1 LTC que define la TC como “la unidad eco-
ndmica, sin personalidad juridica y susceptible de impo-
sicion a efectos fiscales”.

Lo dispuesto anteriormente implica que el régimen tri-
butario de la TC sera el propio de las entidades del articu-
lo 35.4 LGT, es decir, un régimen similar al que disfrutan
las comunidades de bienes, a las que aludimos por ser
una institucién juridica muy extendida para organizar las
explotaciones agrarias.

Ello va a significar la siguiente tributacién en los prin-
cipales impuestos y conceptos tributarios.

El articulo 8.3 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,

del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de

modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre

Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el

Patrimonio, en adelante LIRPE, dispone que.

“3. No tendrdn la consideracién de contribuyente las
sociedades civiles, tengan o no personalidad juridica,
herencias yacentes, comunidades de bienes y demds
entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Las
rentas correspondientes a las mismas se atribuirdn
a los socios, herederos, comuneros o participes,
respectivamente, de acuerdo con lo establecido en la
seccion II del Titulo X de esta Ley..

Por tanto, la TC no va a tributar por IRPF porque no
es contribuyente del impuesto. No obstante lo anterior,
las rentas de las TC se atribuiran a los cotitulares quienes
deberan tributar por ellas en su correspondiente IRPF de
acuerdo con las normas de la seccion II del Titulo X de
la LIRPE

En este sentido, el articulo 89.3 LIRPF sefiala que:

“3. Las rentas se atribuirdn a los socios, herederos,
comuneros o participes segiin las normas o pactos
aplicables en cada caso y, si éstos no constaran a la
Administracion tributaria en forma fehaciente, se
atribuirdn por partes iguales.”.

Por tanto, las rentas obtenidas por la TC se atribuirdn a
los socios en funcion de dos criterios, un criterio principal
que sera el establecido por la norma aplicable y un criterio
subsidiario, cuando no le conste de forma fehaciente a la
Administracion, que serd la atribucién por partes iguales.

En cuanto al criterio principal, el articulo 5.1 LTC de-
termina que:

“l. Los rendimientos generados por la explotacién se
repartirdn al 50 por ciento entre ambas personas
titulares de la explotacion agraria de titularidad
compartida.”.

Por tanto, en el caso de las TC habria una coincidencia
entre el criterio juridico de imputacion de los rendimien-
tos y el criterio fiscal que se establece con caracter subsi-
diario, en cualquier caso el 50%.
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En relacion a las retenciones e ingresos a cuenta, el articu-

lo 99.2, parrafo primero LIRPF establece que:

“2. Las entidades y las personas juridicas, incluidas las
entidades en atribucion de rentas, que satisfagan o
abonen rentas sujetas a este impuesto, estarén obligadas
a practicar retencion e ingreso a cuenta, en concepto
de pago a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas correspondiente al perceptor, en la
cantidad que se determine reglamentariamente y a
ingresar su importe en el Tesoro en los casos y en la
forma que se establezcan. (...).".

En consecuencia, en la medida en que la TC es una
entidad sin personalidad juridica en régimen de atri-
bucion de rentas estarfa obligada a practicar e ingresar
la correspondiente retencion e ingreso a cuenta en los
casos legalmente previstos por las rentas satisfechas.

Asimismo, en virtud de lo estipulado por el articulo
89.2 LIRPE los rendimientos percibidos por la TC estaran
sometidos a retencion e ingreso a cuenta, en su caso. En
este sentido, el articulo 89.2 LIRPF dispone que:

“2. Estardn sujetas a retencién o ingreso a cuenta, con
arreglo a las normas de este Impuesto, las rentas que
se satisfagan o abonen a las entidades en régimen de
atribucion de rentas, con independencia de que todos
o0 alguno de sus miembros sea contribuyente por este
Impuesto, sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades
o contribuyente por el Impuesto sobre la Renta de no
Residentes. Dicha retencion o ingreso a cuenta se
deducird en la imposicion personal del socio, heredero,
comunero o participe, en la misma proporcion en que
se atribuyan las rentas.”.

Por otro lado, respecto a la obligacion de ingreso de
los pagos fraccionados, el articulo 112 del Reglamen-
to del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo,
determina que:

“El pago fraccionado correspondiente a los rendimientos

de actividades econdmicas obtenidos por entidades en

régimen de atribucion de rentas se efectuard por cada uno
de los socios, comuneros o participes, en proporcion a su
participacion en el beneficio de la entidad.”.

En consecuencia, la TC no esta obligada a efectuar el
pago fraccionado por ser una entidad en régimen de atri-
bucidén de rentas. Los obligados seran los cotitulares que

deberan efectuar los pagos fraccionados en la proporcion
del 50% que es la proporcién de participacion en los be-
neficios de la entidad.

El articulo 6.3 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, en adelante TRLIS, establece que:
“3. Las entidades en régimen de atribucién de rentas no
tributardn por el Impuesto sobre Sociedades.”.

Por lo tanto, la TC no tributa por el Impuesto sobre
Sociedades al establecerlo de forma expresa el precep-
to anterior. Sin perjuicio, de que la exclusiéon de este
Impuesto se podria fundamentar implicitamente en la
disposicidn que establece que la tributacién de la TC,
tal como hemos visto con anterioridad, en el régimen
especial de atribucidn de rentas en el IRPE

En las operaciones interiores, entregas de bienes y presta-
ciones de servicios, el articulo 84.Tres de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido,
en adelante LIVA, sefiala que:
“Tres. Tienen la consideracion de sujetos pasivos las
herencias yacentes, comunidades de bienes y demds
entidades que, careciendo de personalidad juridica,
constituyan una unidad econdmica o un patrimonio
separado susceptible de imposicion, cuando realicen
operaciones sujetas al Impuesto.”.

A la vista de lo anterior, dado el caracter de la TC de
unidad econémica susceptible de imposicion tendria la
consideracion de sujeto pasivo a efectos del IVA.

Al margen de las obligaciones tributarias derivadas de
la aplicacién concreta de determinados tributos o con-
ceptos tributarios existen una serie de obligaciones tri-
butarias formales que debe cumplir la TC, entre ellas, se
destacan las siguientes, sin 4nimo de ser exhaustivo, en
razoén a la importancia que tales obligaciones pueden
tener parala TC.

DECLARACIONES CENSALES

La TC estara obligada a la presentacion de las correspon-
dientes declaraciones censales de acuerdo con la normati-
va vigente tal como sefiala el parrafo primero del apartado
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1 de la disposicion adicional quinta de la Ley General Tri-

butaria que establece que:

“1. Las personas o entidades que desarrollen o vayan a
desarrollar en territorio espafiol actividades empresariales
o profesionales o satisfagan rendimientos sujetos a
retencion deberdn comunicar a la Administraciéon
tributaria a través de las correspondientes declaraciones
censales su alta en el Censo de Empresarios, Profesionales
¥ Retenedores, las modificaciones que se produzcan en
su situacion tributaria y la baja en dicho censo. El Censo
de Empresarios, Profesionales y Retenedores formard
parte del Censo de Obligados Tributarios. En este tiltimo
figurardn la totalidad de personas fisicas o juridicas y
entidades a que se refiere el articulo 35 de la Ley General
Tributaria, identificadas a efectos fiscales en Esparia.”.

En particular, la TC estara obligada a presentar la decla-

racion de alta en el censo de empresarios y profesionales

que se regula en los articulos 9 al 15 del RGAT a través

del modelo 036.

DECLARACION DE OPERACIONES CON TERCERAS
PERSONAS (MODELO 347)

En su consideracion de entidad del articulo 35.4 LGT que
desarrolla actividades empresariales la TC estara obligada
a la presentacion de la declaracion de operaciones con
terceras personas del articulo 31 RGAT.

DECLARACION DE LAS RENTAS ATRIBUIBLES A SUS

COTITULARES (MODELO 184)

La TC estara obligada a la presentacion de la declaracion

a la que hace referencia el articulo 90 LIRPE. En concreto,

el articulo 90.1 LIRPF sefiala que:

1. Las entidades en régimen de atribucion de rentas deberdin
presentar una declaracion informativa, con el contenido
que reglamentariamente se establezca, relativa a las
rentas a atribuir a sus socios, herederos, comuneros o
participes, residentes o no en territorio espariol.”.

Por otro lado, la propia TC debera informar a cada coti-
tular de la totalidad de la renta obtenida por la entidad asi
como de la parte de dicha renta atribuible a cada socio en
los términos que se sefialen reglamentariamente (articulo
90.3 LIRPF).

Por ultimo, se debe hacer una referencia, atin somera, a
la normativa foral dada la prevision que se incluye en el

articulo 9.3 LTC. Dicha cautela responde, tal como sefiala
el precepto, a la necesidad de garantizar el respeto al or-
den constitucional de distribucién de competencias que,
derivado de la disposicion adicional primera de la Consti-
tucidn, para el dmbito tributario se prevé en el articulo 1.2
LGT, en virtud del cual se atribuyen amplias competencias
fiscales a los Territorios Histdricos del Pais Vasco y a la
Comunidad Foral de Navarra, a través de los sistemas de
Concierto y Convenio Econémico en vigor.

De manera que lo dicho con anterioridad en este traba-
jo queda circunscrito a las Comunidades Auténomas de
régimen comun, no a los territorios forales mencionados,
en la medida en que a los mismos les resulta de aplicacion
su propia normativa, en los limites que la Constitucion y
el resto del ordenamiento juridico aplicable. En este senti-
do, debemos remitirnos a dichas normas para determinar
el régimen fiscal sustantivo de la TC que se haya consti-
tuido en dichos territorios.

No obstante lo anterior, es necesario precisar que en
este ambito no existen diferencias sustantivas entre la
normativa tributaria aplicable en territorio comdn y
la que resulta de aplicacion en territorio foral. Por lo
que, si bien formalmente la normativa tributaria regu-
ladora de la TC es distinta segtn se traten de titulari-
dades compartidas constituidas en territorio comun o
en territorio foral, el fondo material de ambos tipos de
normativa es coincidente. En este sentido, el contenido
de las reflexiones de este trabajo también resultarian de
aplicacion “mutatis mutandi” a las TC constituidas en
los territorios forales.

REGIMEN JURIDICO DEL NIF DE LA TITULARIDAD
COMPARTIDA
El articulo 9.2, parrafo tercero LTC seiiala que el proce-
dimiento de asignacion y revocacion, la composicion del
numero de identificacion fiscal y la forma en que debera
utilizarse en las relaciones de naturaleza o con trascen-
dencia tributaria serd el regulado en la LGT y en el RGAT.
Ello implica una remision a la normativa general regula-
dora del NIF que es establecida en dichas normas.
Asi, la disposicion adicional sexta.1 LGT establece que:
“1. Toda persona fisica o juridica, asi como las entidades
sin personalidad a que se refiere el apartado 4 del
articulo 35 de esta Ley, tendrdn un niimero de
identificacion fiscal para sus relaciones de naturaleza
o con trascendencia tributaria.
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Este niimero de identificacion fiscal serd facilitado
por la Administracién General del Estado, de oficio
0 a instancia del interesado.
Reglamentariamente se regulard el procedimiento
de asignacion y revocacion, la composicion del
niimero de identificacion fiscal y la forma en que
deberd utilizarse en las relaciones de naturaleza o
con trascendencia tributaria.”.
A lavista del precepto reproducido, se puede afirmar que:
% La TC necesita un NIF para sus relaciones de natu-
raleza o con transcendencia tributaria, es decir, para
sus relaciones econdmicas y juridicas.

% El NIF es asignado por la Administracién de oficio o
a instancia del interesado.

+« El Reglamento regula el procedimiento de asigna-
cién y revocacion, la composicion y la forma de uti-
lizaci6n.

En cuanto al procedimiento de asignacion del NIE est4
regulado en los articulos 22 y siguientes del RGAT.

El articulo 23.2 RGAT sefiala que:

“2. Cuando se trate de personas juridicas o entidades
sin personalidad juridica que vayan a realizar
actividades empresariales o profesionales,
deberdn solicitar su nimero de identificacion
fiscal antes de la realizacion de cualquier entrega,
prestacion o adquisicion de bienes o servicios, de
la percepcion de cobros o del abono de pagos, o
de la contratacién de personal laboral, efectuados
para el desarrollo de su actividad. En todo caso, la
solicitud se formulard dentro del mes siguiente a
la fecha de su constitucién o de su establecimiento
en territorio espariol.”.

En consecuencia, puesto que la TC va a desarrollar ac-
tividades agrarias deberd de solicitar el correspondiente
NIF antes del inicio de la actividad como TC.

La solicitud del NIF se realiza conforme a lo dispuesto
en el articulo 23.3 RGAT que determina que:

“3. La solicitud se efectuard mediante la presentacion
de la oportuna declaracion censal de alta regulada
en el articulo 9, en la que se hardn constar las
circunstancias previstas en sus apartados 2 y 3 en la
medida en que se produzcan o sean conocidas en el
momento de la presentacion de la declaracion.”.

Conforme a lo dispuesto en el precepto anterior, la so-

licitud del NIF se debe realizar a través de la declaracién
censal de alta, el denominado modelo 036.

En este sentido, el articulo 9 RGAT dispone que:

“I. Quienes hayan de formar parte del Censo de
Empresarios, Profesionales y Retenedores deberdn
presentar una declaracion de alta en dicho censo.

2. La declaracién de alta deberd incluir los datos
recogidos en los articulos 4 a 8 de este reglamento,
ambos inclusive.

3. Asimismo, esta declaracién servird para los
siguientes fines:

a. Solicitar la asignacion del niimero de identificacién
fiscal provisional o definitivo, con independencia
de que la persona juridica o entidad solicitante
no esté obligada, por aplicacion de lo dispuesto
en el apartado 1 anterior, a la presentacion de
la declaracion censal de alta en el Censo de
Empresarios, Profesionales y Retenedores. La
asignacion del niimero de identificacion fiscal, a
solicitud del interesado o de oficio, determinard
la inclusién automadtica en el Censo de Obligados
Tributarios de la persona o entidad de que se trate.
(..).

4. Esta declaracion deberd presentarse, segiin los casos,
con anterioridad al inicio de las correspondientes
actividades, a la realizacién de las operaciones, al
nacimiento de la obligacién de retener o ingresar a
cuenta sobre las rentas que se satisfagan, abonen o
adeuden o a la concurrencia de las circunstancias
previstas en este articulo.

A efectos de lo dispuesto en este reglamento, se entenderd
producido el comienzo de una actividad empresarial o
profesional desde el momento que se realicen cualesquiera
entregas, prestaciones o adquisiciones de bienes o servicios,
se efectiien cobros o pagos o se contrate personal laboral, con
la finalidad de intervenir en la produccioén o distribucion
de bienes o servicios.”.

Por tanto, siguiendo lo previsto en el articulo 9.2 RGAT
anteriormente reproducido, la declaracion de alta debera
incluir los datos recogidos en los articulos 4 al 8 RGAT
que con caracter general hacen referencia a los datos iden-
tificativos de la entidad (denominacion, domicilio fiscal,
identificacién de los representantes legales y voluntarios,
en su caso, entre otros datos), de sus cotitulares (nombre
y apellidos, NIF, entre otros), actividad a desarrollar asi
como datos especificos de cardcter fiscal tales como op-
ciones o renuncias por determinados regimenes tributa-
rios, codificacién en el CNAE, entre otros.
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24.2 RGAT
dicha la asignacion del NIF sera provisional. Asi, el arti-
culo 24.2 RGAT senala que:

“2. El nimero de identificacion fiscal de las personas
juridicas y entidades sin personalidad tendrd cardcter
provisional mientras la entidad interesada no haya
aportado copia de la escritura puiblica o documento
fehaciente de su constitucién y de los estatutos sociales
o documento equivalente, asi como certificacion de su
inscripcion, cuando proceda, en un registro puiblico.

El numero de identificacion fiscal, provisional o
definitivo, no se asignard a las personas juridicas o
entidades que no aporten, al menos, un documento
debidamente firmado en el que los otorgantes
manifiesten su acuerdo de voluntades para la
constitucion de la persona juridica o entidad u otro
documento que acredite situaciones de cotitularidad.

El firmante de la declaracién censal de solicitud
deberd acreditar que actila en representacion de la
persona juridica, entidad sin personalidad o colectivo
que se compromete a su creacion.”.

Asimismo, como se extrae del parrafo segundo de este
precepto en el momento de la solicitud del NIF provi-
sional se deberd aportar el correspondiente acuerdo de
voluntades de constitucion de la TC.

En este acuerdo de voluntades, deberan constar todos
aquellos datos que sean necesarios para la constitucion
de la entidad, salvo la propia inscripcion en el registro
de TC de la Comunidad Auténoma correspondiente,

claro estd, puesto que tal como hemos analizado al ha-
blar de la inscripcion, uno de los requisitos necesarios
para la inscripcion en el registro es la aportacion del
NIF provisional, de modo que la obtencion del NIF
provisional es anterior a la inscripcion en el Registro
¥, en consecuencia, en el momento de formalizacién
del acuerdo de voluntades de constitucion de la TC
para la obtenci6n del NIF provisional no se posee dicha
inscripcién.

Por otro lado, a efectos simplemente operativos, hay que
destacar que dicho acuerdo de voluntades, en la medida
en que cumpla los requisitos exigidos para ser conside-
rado como una declaracién de voluntades del articulo 6
LTC, podrd servir como tal declaracién. De modo que, si
se utiliza dicha posibilidad, bastara con la aportacion del
original o una fotocopia legalmente compulsada de dicho
acuerdo que en su momento se aportd ante la Adminis-
tracion tributaria correspondiente en el procedimiento
de obtencion del NIF, para cumplir con el requisito de la
aportacion de la declaracién de voluntad exigida por el
articulo 6 LTC.

Por ultimo, se reitera la misma aclaracion que se realizd
anteriormente respecto al régimen tributario sustantivo
en relacion a la normativa foral de los Territorios Histori-
cos del Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra, pero
en este caso para el régimen de obtencion, asignacién y
utilizacién del NIE
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P LAHIPOTECA INMOBILIARIA
UNILATERAL EN GARANTIA DE DERECHOS
DE LA HACIENDA PUBLICA

Javier Bas Soria. Doctor en Derecho. Inspector de Hacienda del Estado.

1. EL DERECHO REAL DE HIPOTECA
_INMOBILIARA
Podemos definir la hipoteca, segtin el concepto clasi-
co de DE DIEGO, como aquél contrato en virtud del
cual se asegura el cumplimiento de una obligacién
principal, afectando principalmente bienes inmuebles
o derechos reales impuestos sobre ellos, de tal modo
que el acreedor puede enajenarlos en el caso de que
aquélla sea vencida y no satisfecha oportunamente por
el deudor.

La hipoteca tiene dos modalidades fundamentales:
la hipoteca inmobiliaria, cuando recae sobre inmuebles
o sobre derechos reales recayentes sobre los mismos;
y la hipoteca mobiliaria, cuando se proyecta sobre
determinados bienes muebles.

La regulacién basica de la hipoteca inmobiliaria se
encuentra en los articulos 1857 a 1862 y 1874 a 1880 del
Codigo Civil (en adelante, CC) y en la Ley Hipotecaria
(en adelante, LH), mientras que la mobiliaria se regula por
la Ley 16 de diciembre de 1954, de hipoteca mobiliaria y
prenda sin desplazamiento.

Interesa destacar que la hipoteca es un contrato formal,
tal y como recoge el articulo 1875 CC, que dispone
“Ademds de los requisitos exigidos en el articulo 1.857,
es indispensable, para que la hipoteca quede vdlidamente
constituida, que el documento en que se constituya sea
inscrito en el Registro de la Propiedad” En este mismo
sentido se pronuncia el articulo 145 LH, que subraya que
para que las hipotecas voluntarias queden validamente
establecidas se requiere la concurrencia de dos requisitos:
% Que se hayan constituido en escritura publica;

% Que la escritura publica se haya inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad.

La hipoteca es un contrato unilateral, ya que impone
obligaciones exclusivamente para su constituyente.

El contrato de hipoteca da lugar al nacimiento de
un derecho real de hipoteca diferenciado del contrato
que la constituye, derecho real que sirve de garantia a
una obligacion principal y que podemos definir, con
ALBALADEJO, como un derecho que recae sobre un
inmueble, que no pasa a posesién del acreedor, y que,
como todos los derechos reales de garantia, asegura el
cumplimiento de una obligacion facultando a su titular
para, si es incumplida, promover la venta del inmueble
gravado y cobrarse aquélla sobre el precio que den por éste.

Este derecho real, como el contrato de hipoteca que
lo hace nacer, es de constitucion registral, sin la cual no
nace ni uno ni otro.

El derecho real que surge es un derecho de vinculacién
y realizacién de valor. Asi se deduce del articulo
1876 CC que senala que “La hipoteca sujeta directa e
inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera
que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacion para
cuya seguridad fue constituida”, luego establece, como en
todo derecho real, una relacion directa e inmediata con
los bienes y con eficacia frente a cualquier poseedor; y del
articulo 1858 CC, que también establece que “Es también
de esencia de estos contratos que, vencida la obligacion
principal, puedan ser enajenadas las cosas en que consiste
la prenda o hipoteca para pagar al acreedor”.

A pesar de su caracter accesorio o de garantia de la
obligacion principal (“Son requisitos esenciales de los
contratos de prenda e hipoteca: 1.° Que se constituya para
asegurar el cumplimiento de una obligacion principal”;
articulo 1857 CC), el derecho de hipoteca es un derecho
indivisible (articulo 1860 CC: “La prenda y la hipoteca
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son indivisibles, aunque la deuda se divida entre los
causahabientes del deudor o del acreedor”), que sigue a la
finca hipotecada hasta su total cancelacion.

2. LA IMPOSICION INDIRECTA SOBRE
LA HIPOTECA

Para determinar la tributacion en la imposicién indirecta
de la hipoteca debemos comenzar destacando el articulo
7, apartado 5, del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre (en adelante, TR ITP) que establece que:
“5. No estardn sujetas al concepto de «transmisiones
patrimoniales onerosas», regulado en el presente Titulo,
las operaciones enumeradas anteriormente cuando
sean realizadas por empresarios o profesionales en el
ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en
cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes
o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el
Valor Aiadido. No obstante, quedardn sujetas a dicho
concepto impositivo las entregas o arrendamientos de
bienes inmuebles, asi como la constitucion y transmision
de derechos reales de uso y disfrute que recaigan sobre
los mismos, cuando gocen de exencién en el Impuesto
sobre el Valor Afiadido”

En similares términos el articulo 4, apartado 4, de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Anadido (en adelante, LIVA) manifiesta que KLas
operaciones sujetas a este impuesto no estardan sujetas al
concepto «transmisiones patrimoniales onerosas» del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados”, completando el entendimiento
de dicho precepto el apartado 1 del mismo articulo que
sefiala que”Estardn sujetas al impuesto las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en el dmbito
espacial del impuesto por empresarios o profesionales
a titulo oneroso, con cardcter habitual u ocasional, en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso
si se efectiian en favor de los propios socios, asociados,
miembros o participes de las Entidades que las realicen”

Existe, por tanto, una incompatibilidad entre la
sujecion de las operaciones al IVA y a la modalidad de

transmisiones patrimoniales onerosas (en adelante,
TPO) del ITP, que acepta una matizacion en lo referente
a determinadas operaciones inmobiliarias, en aquellos
casos en los que las operaciones se encuentren sujetas,
pero exentas, del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
debiendo tributar por el concepto de transmisiones
patrimoniales onerosas, asi como en las transmisiones
de la totalidad del patrimonio empresarial no sujetas
al IVA. En consecuencia, entregas o arrendamientos de
bienes inmuebles, asi como la constitucion y transmision
de derechos reales de uso y disfrute que recaigan sobre
los mismos inmuebles realizadas por empresarios o
profesionales en ejercicio de sus actividades y que gocen
de exencidn, sin que se haya formulado validamente
renuncia a la misma, deberan tributar por el concepto
de transmisiones patrimoniales onerosas. No obstante,
esta incompatibilidad no existe entre el IVA y las
restantes modalidades del ITP, como son las operaciones
societarias y el gravamen documental de Actos Juridicos
Documentados (en adelante, AJD), que son perfectamente
compatibles.

El concepto esencial sobre el que se hace pivotar
la delimitacién de los &mbitos respectivos es el de
empresario o profesional, remitiéndose para ello al
concepto que del mismo ofrece la legislacion del IVA.
Quien de acuerdo con la normativa del IVA tenga la
condicién de empresario o profesional vendra llamado
a tributar por este impuesto, quedando sus actividades
no sujetas a TPO, con excepciéon de las mencionadas
operaciones inmobiliarias exentas. TPO se configura en su
definicién claramente como tributario de dicho concepto,
siendo su dmbito imponible subsidiario de la calificacién
de las actividades como empresariales o profesionales en
el IVA; sin que quepa entender esta dependencia como
otra cosa que como una opcion de conceptuacion legal,
siendo perfectamente capaz cualquier Administracion
actuante en el ambito de TPO de decidir si las actividades
desarrolladas son empresariales o profesionales o no,
decidiendo en consecuencia si las mismas se encuentran
sujetas o no a TPO.

Sin animo de realizar un estudio exhaustivo de la
cuestion, para lo que nos remitimos a un trabajo propio
anterior publicado en esta misma revista (El deslinde del
IVA y del ITP: el concepto de empresario o profesional;
Revista Tributaria Oficinas Liquidadoras n° 11), podemos
destacar que la definicién de empresario o profesional se
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contiene en el articulo 5 LIVA, en el que se diferencia dos
tipos de empresario o profesional. Aquellos que podemos
definir como empresarios o profesionales de caracter
general, calificando como tales a los que de forma habitual
llevan a cabo actividades de las que la propia ley califica
como empresariales o profesionales. Un segundo tipo
de empresarios viene constituido por los que podemos
definir como empresarios a titulo especifico, para los que
se atribuye la condicion de empresario por la realizacién
de determinadas operaciones concretas. Atiende esta
segunda clase a un elemento caracterizador especifico
del IVA, siendo la configuracion de los mismos como
empresarios una peculiaridad del IVA frente a otros
tributos.

El apartado primero, letra a, del articulo 5 LIVA califica
como empresarios o profesionales a aquellos que llevan
a cabo actividades empresariales o profesionales. El
apartado segundo del citado articulo define éstas como
las que impliquen la ordenacién por cuenta propia de
factores de produccion, materiales y humanos o de uno
de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién
o distribucion de bienes o servicios. Se acompana esta
configuracién de una lista enunciativa de las actividades
empresariales y profesionales que incluye “las actividades
extractivas, de fabricacion, comercio y prestacién de
servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales,
ganaderas, pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio
de profesiones liberales y artisticas”

Dos son los elementos caracteristicos que se
asoman en esta definicion. Por una parte, la existencia
de una organizacion que atiende al fin empresarial o
profesional, y, por otra parte, el elemento teleoldgico o
fin de la organizacion: la intervencién en el mercado,
bien sea en fases primarias de produccién de bienes o
servicios, bien en fases secundarias de distribucién de
éstos. Este requisito queda concretado con la matizacién
que realiza la propia ley, destacando que no tendran la
consideracion de empresarios o profesionales quienes
realicen exclusivamente entregas de bienes o prestaciones
de servicios a titulo gratuito.

El articulo 5.Uno.letras ¢ y d LIVA cita los supuestos
especificos de empresario por la realizacién de
determinadas actividades: los arrendadores (“Quienes
realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de
servicios que supongan la explotacion de un bien corporal
o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en

el tiempo. En particular, tendrdn dicha consideracién los
arrendadores de bienes”) y los urbanizadores y promotores
inmobiliarios (“Quienes efectiien la urbanizacion de
terrenos o la promocién, construccion o rehabilitacion de
edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta,
adjudicacion o cesion por cualquier titulo, aunque sea
ocasionalmente”).

Debemos finalmente destacar que el sujeto al que
tenemos que atender para determinar la condiciéon
empresarial y, consecuentemente, para determinar si
la operacidn cae en el ambito del IVA o de TPO, es el
constituyente de la misma, y ello aunque en el caso de
TPO el sujeto pasivo del impuesto sea el beneficiario del
derecho real, esto es, aquel en cuyo favor se constituye,
pues como ya sabemos la hipoteca es contrato unilateral
y es el constituyente el inico que asume obligaciones por
lo que esta realizando la operacién sometida a gravamen.
Este mismo criterio puede extraerse de la consulta DGT
V2304/2010, de 26 de octubre.

Dispone el articulo 7, apartado 1, TR ITP que “Son trans-
misiones patrimoniales sujetas: () B) La constitucion de
derechos reales, préstamos, fianzas, arrendamientos, pen-
siones y concesiones administrativas, salvo cuando estas
ultimas tengan por objeto la cesion del derecho a utilizar
infraestructuras ferroviarias o inmuebles o instalaciones en
puertos y en aeropuertos.”

Asi pues, constituyendo la hipoteca un derecho real, tal
y como ha quedado razonado en el primer apartado del
presente trabajo, la hipoteca serd una operacidn sujeta a
la modalidad de TPO del ITP.

Esta sujecion a TPO determina que su constituciéon no
pueda quedar sometida a AJD, en su modalidad de cuota
gradual, ya que existe una incompatibilidad entre ambas
figuras segtin deriva del articulo 4 TR ITP, que establece
la incompatibilidad entre las distintas modalidades del
citado impuesto en los siguientes términos: “A una sola
convencion no puede exigirsele mds que el pago de un solo
derecho, pero cuando un mismo documento o contrato
comprenda varias convenciones sujetas al impuesto
separadamente, se exigird el derecho sefialado a cada
una de aquéllas, salvo en los casos en que se determine
expresamente otra cosa™.
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Debe, también, recordarse que en la mayoria de
casos la hipoteca no se constituye como una convencion
auténoma, sino que su constitucion se realiza
conjuntamente con la obligacién para cuya garantia
se establece. En estos casos, segtn dispone el articulo
15 TR ITD, se exigira unicamente la tributacion por el
concepto de préstamo: “La constitucién de las fianzas
y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en
garantia de un préstamo, tributardn exclusivamente por el
concepto de préstamo”” Por otro lado, el articulo 45.1B.15
TR ITP dispone la exencién de “Los depésitos en efectivo
y los préstamos, cualquiera que sea la forma en que se
instrumenten, incluso los representados por pagarés,
bonos, obligaciones y titulos andlogos”. Por consiguiente,
en este caso, no existe tributacion alguna, al tributar la
hipoteca por el concepto préstamo y encontrarse esta
operacion exenta.

En cuanto al sujeto pasivo, el articulo 8,letra ¢, del TR
ITP sefiala que tendra esta condicion,XEn la constitucién
de derechos reales, aquel a cuyo favor se realice este acto”

La constitucién de una hipoteca por un empresario o pro-
fesional en ejercicio de sus actividades constituye a efectos
del IVA una prestacién de servicios sujeta al impuesto. No
obstante, tal operacién se encuentra exenta por aplicaciéon
del articulo 20.Uno.18 LIVA, que en su letra f dispone la
exencion para las siguientes operaciones: “La prestacion de
fianzas, avales, cauciones y demds garantias reales o per-
sonales, asi como la emision, aviso, confirmacion y demds
operaciones relativas a los créditos documentarios”

No obstante, como veiamos en el punto primero del
presente apartado, la sujecién al IVA es incompatible con
la sujecion a TPO, pero no asi a las restantes modalidades
del ITP. En el presente caso, dicha compatibilidad se
proyecta sobre la cuota gradual de AJD, segtin dispone
el apartado 2 del articulo 31 TR ITP, que establece: “Las
primeras copias de escrituras y actas notariales, cuando
tengan por objeto cantidad o cosa valuable, contengan actos
o contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad,
Mercantil y de la Propiedad Industrial y no sujetos al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o a los conceptos
comprendidos en los niimeros 1 y 2 del articulo 1.° de esta
Ley, tributardn, ademds, al tipo de gravamen que, conforme

a lo previsto en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por
la que se regulan las medidas fiscales y administrativas
del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comiin y Ciudades con Estatuto
de Autonomia, haya sido aprobado por la Comunidad
Autonoma?

Del mencionado precepto se deduce que existen cuatro
condiciones exigibles para el gravamen por la cuota
gradual del ITP:

% Tratarse de las primeras copias de escrituras y actas
notariales.

0,
*

% Contener actos o contratos inscribibles en los Regis-
tros Publicos, es decir, los de la Propiedad, Mercan-
til, de la Propiedad Industrial (Oficina Espaiiola de
Marcas y Patentes) y de Bienes Muebles.

Tener por objeto cantidad o cosa valuable.

K2 0,
AR X4

No estar sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones ni a las modalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas u operaciones societarias
del ITP.
Tal y como sabemos, la hipoteca es un contrato formal,
que para su constitucion requiere escritura publica e
inscripcion de la misma en el Registro de la Propiedad
(condiciones primera y segunda). Evidentemente,
también la hipoteca cumple tener por objeto una cantidad
valuable, al ser un derecho de garantia de una obligacién
u obligaciones principales a las que resulta accesoria
(condicion tercera). Finalmente, tal y como hemos visto, al
estar la operacion sujeta a IVA, aunque exenta, no queda
sujeta a TPO (ni a OS, cabe afiadir, pues no estd en su
ambito objetivo), por lo que se cumple también la dltima
de las condiciones para su sujecién a AJD.
En cuanto a la fijacién de la condicién de sujeto pasivo
en este supuesto, el articulo 29 TR ITP establece:
“Serd sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que insten o soliciten los documentos
notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan.”

3. LAHIPOTECA UNILATERAL

EN GARANTIA DE LOS DERECHOS
_ DELAHACIENDAPUBLICA
Dos son los supuestos principales en los que puede apa-
recer la hipoteca unilateral en garantia de derechos de la
Hacienda Publica: como garantia en supuestos de apla-

zamiento y fraccionamiento y como garantia para ob-
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tener la suspension de deudas que hayan sido objeto de
reclamacion econémico-administrativa. A continuacién
estudiaremos brevemente cada uno de estos supuestos.

El articulo 65 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria (en adelante, LGT) contempla el aplaza-
miento y fraccionamiento de las deudas tributarias. El
aplazamiento consiste en una demora en el pago de la
deuda tributaria, siendo objeto de pago la totalidad de la
deuda en un unico momento posterior a su vencimiento.
El fraccionamiento es una modalidad del aplazamiento,
caracterizada porque el pago se realiza, en lugar de una
sola vez, en varias fracciones.

La LGT considera un unico motivo de aplazamiento:
cuando la situacién econémico-financiera del obligado
le impida, de forma transitoria, atender a los pagos en los
plazos legalmente establecidos. Es decir, debe existir una
situacion de déficit transitorio de tesoreria, aunque no
una falta de solvencia a largo plazo; en otras palabras, no
se tienen fondos para pagar pero se van a generar recur-
sos para hacerlo y se dispone de bienes para garantizar
el pago aplazado. El desarrollo reglamentario de esta
materia, especialmente en lo relativo a la tramitacion
del aplazamiento, hace hincapié en la comprobacion de
este aspecto.

El articulo 65 LGT determina que, en principio, son
aplazables y fraccionables todas las deudas cuya titula-
ridad corresponda a la Hacienda Publica, salvo las ex-
cepciones contenidas en las leyes. No son aplazables las
deudas que se deben pagar mediante efectos timbrados
y las deudas por cantidades retenidas o que se hubiesen
debido retener (como retenciones del IRPE IS o IRNR).
Por excepcion, estas deudas seran aplazables cuando no se
dispongan de bienes para garantizar la deuda y la ejecu-
cion pueda afectar a la capacidad productiva o al nivel de
empleo de la actividad econdmica o cuando la ejecucion
pueda afectar a los intereses de la Hacienda Publica.

Los obligados tributarios pueden solicitar el aplaza-
miento o fraccionamiento de la deuda tanto en periodo
voluntario como en periodo ejecutivo, mediante un escri-
to dirigido al 6rgano competente.

El articulo 65 LGT se completa con la previsién de las
garantias en el aplazamiento o fraccionamiento, que se
contemplan en el articulo 82 LGT. Se establecen hasta

cuatro tipos de garantias para afianzar el cumplimiento

de las obligaciones aplazadas o fraccionadas:

% El aval solidario de entidad de crédito o de socie-
dad de garantia reciproca y el seguro de crédito de
caucion. Esta garantia, que es la preferente, tiende a
equipararse en sus efectos con la misma garantia en
suspension de la deuda tributaria, pensdandose que
automdticamente el ofrecimiento con esta garantia
conlleva la concesion del aplazamiento o fraccio-
namiento. Y no es asi. Requiere la verificacion de la
insuficiencia transitoria de tesoreria y también que
el plazo o fracciones solicitados se ajusten a un plan
racional.

% En defecto de aval, justificando las razones por las

que éste no puede aportarse, se ofreceran otro tipo

de garantias. Se citan expresamente la hipoteca, que
es la garantia que nos ocupa de forma principal en
este estudio, la prenda y la fianza personal y solida-
ria. En este caso,ademas de verificar la insuficiencia
transitoria de tesoreria y la racionalidad del plan de

pagos, se comprobard la suficiencia econdémica y

juridica de las garantias, lo que no es otra cosa que

una verificaciéon de que estas cubren el importe de
la deuda.

Se permite, como tercer tipo de garantia, que el

0,
L X4

obligado pida la adopcién de medidas cautelares.
La razén que ofrece el RGR para esta solicitud es la
excesiva onerosidad de los otros tipos de garantias,
condiciondndose, ademas de a los restantes requi-
sitos del aplazamiento o fraccionamiento, a que la
medida cautelar cubra integramente el importe de la
garantia.

0,
L X4

Finalmente se contempla la posible dispensa de ga-
rantia, que se condiciona a la concurrencia de dos
supuestos fundamentales. El primero de ellos es que
las deudas no superen un determinado importe, que,
actualmente, se encuentra fijado en 18.000 euros
(Orden EHA/1030/2009, de 23 de abril). El segundo,
que el obligado carezca de bienes suficientes para ga-
rantizar la deuda y la ejecucion de su patrimonio pu-
diera afectar sustancialmente al mantenimiento de
la capacidad productiva y del nivel de empleo de la
actividad econdmica respectiva, o pudiera producir
graves quebrantos para los intereses de la Hacienda
Publica, concepto juridico indeterminado que per-
mite, en casos relevantes para el interés general, con-
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ceder aplazamientos o fraccionamientos a empresas
cuya viabilidad esté en cuestion y no puedan ofrecer
garantias. Se remite a unos términos reglamentarios,
en los que no se concreta nada, sino la sustitucion de
las garantias cuando, tras el aplazamiento o fraccio-
namiento si garantia concedido, pueda ofrecerse una
garantia.

Del desarrollo reglamentario, que ofrece un desarrollo
minucioso de la forma en la que se debe proceder con las
garantias, interesa destacar varios elementos. El primero
es el importe que debe cubrir la garantia, que debe alcan-
zar a la deuda en periodo voluntario, los intereses que
ocasione el aplazamiento o fraccionamiento (teniendo
presente que cuando la garantia ofrecida sea aval o segu-
ro de crédito el interés aplicable serd el legal del dinero,
mientras que en otro caso el interés sera el de demora
tributario), y, adicionalmente, un 25% del importe de los
dos componentes anteriores (que tiende a cubrir el re-
cargo de apremio, los intereses del periodo ejecutivo y las
posibles costas). Aunque los aplazamientos y fracciona-
mientos pueden solicitarse tanto en periodo voluntario
como ejecutivo, la cuantia a cubrir con la garantia siempre
es ésta. Tal serd, por consiguiente, el importe valorable
econdémicamente de la hipoteca unilateral.

Las garantias se constituyen una vez concedido el apla-
zamiento o fraccionamiento, en el plazo de dos meses.
Con la solicitud se deben acompanar, exclusivamente, los
compromisos de constituir dichas garantias. Es decir, la
hipoteca se constituye unilateralmente por el solicitante,
una vez aceptada por la Administracion la misma como
garantia.

En el caso de fraccionamiento, se permite la constitu-
cién de garantfas independientes para cada fraccion. Esta
cuestion serd relevante a la hora de determinar las conse-
cuencias del incumplimiento de una fraccion.

Con caracter general, los actos administrativos no se sus-
penden, aunque exista reclamacién econémico-adminis-
trativa. Esta regla tiene dos importantes excepciones:

% La suspensién automadtica de las sanciones tributa-
rias que se produce por la mera presentacion de la
reclamacion, segun disponen los articulos 212.3.a)
y233.1LGT.

« La suspension concedida con ocasién de la interpo-
sicion del recurso de reposicion puede extenderse
a la via econdémico-administrativa siempre que los
efectos de las garantias alcancen a ésta, segtn se de-
riva del articulo 233.8 LGT.

Ademis de los mencionados supuestos, por la presen-
tacién de una reclamacioén econémico-administrativa
contra un acto de contenido tributario puede obtenerse
la suspensioén por alguna de las siguientes vias:

% La suspension automatica mediante con la presta-
cion de las garantias tasadas contempladas en el arti-
culo 233, apartado 2, LGT: MLas garantias necesarias
para obtener la suspension automdtica a la que se
refiere el apartado anterior serdn exclusivamente las
siguientes: a) Depdsito de dinero o valores puiblicos.
b) Aval o fianza de cardcter solidario de entidad de
crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado
de seguro de caucion. c) Fianza personal y solidaria
de otros contribuyentes de reconocida solvencia para
los supuestos que se establezcan en la normativa tri-
butaria.”

% La suspensiéon con prestaciéon de otras garantias
distintas de las tasadas, contempladas en el articu-
lo 233.3 LGT, que dispone: Cuando el interesado no
pueda aportar las garantias necesarias para obtener
la suspension a que se refiere el apartado anterior,
se acordard la suspension previa prestacion de otras
garantias que se estimen suficientes, y el érgano com-
petente podrd modificar la resolucién sobre la suspen-
sién en los casos previstos en el segundo pdrrafo del
apartado siguiente. Se desarrolla este supuesto en los
articulos 44 y 45 del Reglamento General de Revi-
sién, aprobado por Real Decreto 520/2005, de 13 de
mayo (en adelante, RGRVA).

« La suspension con dispensa, total o parcial, de garan-
tias, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 233.4
LGT, que establece: El tribunal podrd suspender la eje-
cucion del acto con dispensa total o parcial de garantias
cuando dicha ejecucion pudiera causar perjuicios de
dificil o imposible reparaciéniX. También podra obte-
nerse esta suspension sin garantias por los tribunales
econdmico-administrativos cuando concurra error
aritmético, material o de hecho o se trate de actos no
tengan por objeto una deuda tributaria o cantidad li-
quida y la ejecucion pudiera causar perjuicios de im-
posible o dificil reparacion.
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La suspension con prestacion de otras garantias a la que
nos hemos referido es aquella en la que se ofrecen garan-
tias distintas a las que permiten la suspension automitica,
siendo competencia del 6rgano de recaudacion su conce-
sién siempre que el interesado pueda justificar la impo-
sibilidad de aportar las garantias necesarias para la sus-
pensién automitica. Debe destacarse que esta modalidad
de suspensién Gnicamente procede con la reclamacién
econdémico administrativa, ya que la tnica suspensién
que se conoce con recurso de reposicion es la suspension
automdtica con las garantias tasadas (224 LGT).

Aunque no exista un listado de las garantias que se pue-
den ofrecer, indicandose simplemente que son distintas a
las enumeradas para la suspension automatica, pueden
citarse, por ejemplo, hipoteca inmobiliaria o mobiliaria o
prenda con o sin desplazamiento.

La competencia para tramitar y resolver la solicitud de
suspension es del 6rgano de recaudacion que determi-
ne la norma de organizacién correspondiente (art. 44.2
RGRVA), aunque la solicitud esté dirigida al 6rgano que
dict6 el acto objeto de la reclamacion, como ocurre en to-
dos los supuestos de suspension, que remitird la solicitud
al érgano competente para resolver (art. 40.1 RGRVA).
A la solicitud de suspension debe adjuntarse copia de la
reclamacion interpuesta necesariamente, la documenta-
cién que acredite la imposibilidad de aportar las garantias
previstas para la suspension automatica y la naturaleza y
caracteristicas de las garantias que se ofrecen, los bienes y
derechos sobre los que debe constituirse y la valoracion de
los mismos realizada por perito con titulacién suficiente.
Si existe un registro de empresas o profesionales especia-
lizados en la valoracién de un determinado tipo de bienes,
la valoracién debera efectuarse preferentemente por una
empresa o profesional inscrito en dicho registro.

Si se concede la suspensidn, la garantia ofrecida y
aceptada como bastante por el drgano de recaudacion
debe constituirse en el plazo de 2 meses contados (art. 45
RGRVA) a partir del dia siguiente al de la notificacion del
acuerdo de concesion y debera ser objeto de aceptacidn,
en su caso y segun su naturaleza, por el érgano de recau-
dacion que dict6 la resolucion de concesion.

Pasado dicho plazo sin formalizar las garantias las con-
secuencias dependen del momento en que el interesado
presento la solicitud de suspension:

« Si la solicitud se formul6 en periodo voluntario
de pago, se iniciara el periodo ejecutivo al dia si-

guiente de la finalizacién del plazo para formalizar
la garantia. La Administracion debe iniciar el pro-
cedimiento de apremio (art. 167.1 LGT) exigiendo
el principal de la deuda, el recargo ejecutivo y liqui-
dando intereses de demora a partir del vencimiento
del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta el
ultimo dia del plazo para formalizar la garantia, sin
perjuicio de los intereses de demora devengados
posteriormente.

% Silasolicitud se formul6 en periodo ejecutivo, la Ad-
ministracién iniciard o continuard el procedimiento
de apremio.

No es necesario la notificacién del cese de los
efectos de la suspensién por no haberse formalizado
en plazo la garantia ofrecida y aceptada, por lo que la
Administracién puede proceder a dictar providencia de
apremio, ya que los acuerdos de concesién de suspension
contienen la advertencia de la pérdida de efectividad por
el mero transcurso del plazo sin formalizar garantia,
segun ha resuelto el TEAC en resolucién de 11-7-07
(RG 1990/06).

4. TRIBUTACION DE LA HIPOTECA
UNILATERAL EN GARANTIA DE LOS

 DERECHOS DE LA HACIENDA PUBLICA
Se conoce como hipoteca unilateral, aquella que se im-
pone por un acto unilateral del duefio de la finca hipo-
tecada, sin la concurrencia en el momento de su consti-
tucion de la voluntad del acreedor, que debe manifestar
en un momento posterior su aceptacion del gravamen,
aunque tal manifestacién no sea constitutiva del gra-
vamen que ya existe. Como hemos visto en el apartado
anterior de este trabajo,la Administracion aparece como
acreedor de la hipoteca unilateral en dos supuestos con-
cretos: la constitucion de la hipoteca como garantia en
aplazamientos y fraccionamientos y la constitucion de la
hipoteca como garantia para la suspension de la deuda
al haberse suscitado una reclamacién econémico admi-
nistrativa.

Se refiere a esta hipoteca el articulo 141 de la Ley Hipo-
tecaria, segtin el Texto Refundido aprobado por Decreto
de 8 de febrero de 1946 (en adelante, LH), que establece:
“En las hipotecas voluntarias constituidas por acto
unilateral del dueio de la finca hipotecada, la aceptacion
de la persona a cuyo favor se establecieron o inscribieron se
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hard constar en el Registro por nota marginal, cuyos efectos
se retrotraerdn a la fecha de la constitucion de la misma.

Si no constare la aceptacion después de transcurridos dos
meses, a contar desde el requerimiento que a dicho efecto
se haya realizado, podrd cancelarse la hipoteca a peticion
del dueiio de la finca, sin necesidad del consentimiento de
la persona a cuyo favor se constituyd.”

La tributacion de esta operaciéon en AJD (de acuerdo
con lo que exponiamos en el apartado 2 del presente
estudio, es el supuesto en el que la hipoteca unilateral se
constituye por un sujeto pasivo de IVA) ha sido objeto
de estudio en una resolucion del TEAR de la Comu-
nidad Valenciana de 26 de junio de 2012 (reclamacién
12/01711/10), en la que se analiza la tributacién de la
constitucién de una hipoteca inmobiliaria unilateral a
tavor del Estado, por una sociedad mercantil, en garantia
de un aplazamiento de deuda tributaria concedido por
la AEAT.

En la escritura de constitucion de la garantia se hacia
constar que la AEAT debia aceptar tal hipoteca. La en-
tidad present6 autoliquidacion por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, considerando dicha ope-
racién como exenta en aplicacién del articulo 45.1.A.a
del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Por la Oficina Liquidadora de San Mateo se siguid
procedimiento de verificacion de datos en relacidon con
la citada autoliquidacién como consecuencia del cual se
practicd, con fecha 2/7/2010 liquidacién provisional. En-
tendia la Administracidon que, al haberse constituido la
hipoteca de forma unilateral, habiendo concurrido tGni-
camente la voluntad del constituyente, el favorecido por
ella solo puede ser el mismo, pues nadie mas ha partici-
pado en dicho negocio. Aplica, por tanto, el articulo 29
TR ITP; que dispone que “Serd sujeto pasivo el adquirente
del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten
o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo
interés se expidan”

Frente a esta consideracion el TEAR opone dos argu-
mentos interpretativos: uno de caracter literal y otro te-
leoldgico.

Por el primero de ellos se destaca que el articulo 141 de
la Ley Hipotecaria, antes transcrito, recoge de forma clara
que en la hipoteca unilateral el favorecido por la misma
es el acreedor y no el dueio de la finca hipotecada, por lo
que no procederia acudir a la regla alternativa; ya que lite-

ralmente sefiala el mencionado precepto: En las hipotecas
voluntarias constituidas por acto unilateral del duefio de la
finca hipotecada, la aceptacion de la persona a cuyo favor

se establecieron o inscribieron se hard constar en el Registro

por nota marginal...”

Anade ademds el TEAR dos cuestiones adicionales que
sirven para desentraiar la finalidad del precepto y que, a
su juicio, no es el gravamen de esta operacién por AJD.

Destaca asi que la hipoteca, aunque no haya sido acep-
tada por la AEAT, lo que se califica como un funciona-
miento irregular de la Administracién, no se formaliza
por el capricho o voluntad exclusiva del duefio de la finca,
como parece derivarse de la consideraciéon de la Oficina
Liquidadora que niega la existencia de un adquirente del
derecho, sino que se hace en garantia de un aplazamiento
concedido por la Dependencia Regional de Recaudacion,
instrumentandose como garantia del pago de la deuda
aplazada sin cuya formalizacién el aplazamiento hubie-
ra resultado denegado, esto es, que es una condicién que
impone la Administracion para garantia de sus legitimos
derechos y sin cuya concurrencia no se puede conceder
el aplazamiento. Apoya este razonamiento el TEAR en
el articulo 47del Reglamento General de Recaudacion,
aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio (en
adelante, RGR) relativo a la inadmision de solicitudes de
aplazamiento y fraccionamiento, y que dispone en sus
apartados seis y siete lo siguiente:

“6. La garantia deberd formalizarse en el plazo de dos meses
contados a partir del dia siguiente al de la notificacion
del acuerdo de concesion cuya eficacia quedard
condicionada a dicha formalizacion.

7. Transcurrido el plazo de dos meses sin haberse
formalizado las garantias, las consecuencias serdn las
siguientes:

a. Si la solicitud fue presentada en periodo voluntario
de ingreso, se iniciard el periodo ejecutivo al dia
siguiente de aquel en que finalizo el plazo para la
formalizacion de las garantias, debiendo iniciarse el
procedimiento de apremio en los términos previstos
en el articulo 167.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, exigiéndose el ingreso
del principal de la deuda y el recargo del periodo
ejecutivo.

Se procederd a la liquidacion de los intereses de
demora devengados a partir del dia siguiente al
del vencimiento del plazo de ingreso en periodo
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voluntario hasta la fecha de fin del plazo para la
formalizacion de las garantias sin perjuicio de los
que se devenguen posteriormente en virtud de lo
dispuesto en el articulo 26 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.

b. Si la solicitud fue presentada en periodo ejecutivo
de ingreso, deberd continuar el procedimiento de
apremio.”

Anade que ademas, aunque no se haya producido la
aceptacion de la hipoteca mediante nota marginal tras
su constitucion, la Administracion acept6 tacitamente
la hipoteca como garantia de sus derechos, con
caracter previo a la constitucion, segun resulta de la
propia tramitacién y resolucién en la que se concede
el aplazamiento, por lo que resulta indudable que la
constitucion de la misma se realiza en su beneficio; no en
vano, tal y como dispone el articulo 51.1 del RGR, en la
tramitacién de las solicitudes de aplazamiento “El érgano
competente para la tramitacion examinard y evaluard
la falta de liquidez y la capacidad para generar recursos
y valorard la suficiencia e idoneidad de las garantias, o,
en caso de solicitud de dispensa de garantia, verificard la
concurrencia de las condiciones precisas para obtenerla”

De lo expuesto, concluye el TEAR, que existe un sujeto
beneficiado en la constitucion de una hipoteca unilateral
en garantia de un aplazamiento o fraccionamiento, aunque
no haya sido aceptado, y que es la Administracion del
Estado y en consecuencia le resulta aplicable la exencion
prevista en el articulo 45.1.A.a del Texto Refundido del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, no procediendo la tributacién
de esta operacion por AJD.

La tributacion por TPO (de acuerdo con lo que
exponfamos en el apartado 2 del presente estudio, es el
supuesto en el que la hipoteca unilateral se constituye
por persona o entidad que no sea sujeto pasivo de IVA)
ha sido analizada por la Administracién en consulta
vinculante de 26/10/2010 (V2304/2010). En la misma
se dice:

“Si el que constituye la hipoteca unilateral es un particular
que no sea sujeto pasivo del IVA, la operacion estard sujeta
al concepto de transmisiones patrimoniales onerosas. EI
articulo 8.° c) del TRLITP establece que serd sujeto pasivo
del impuesto «aquél a cuyo favor se realice este acto».
En el supuesto de hipoteca unilateral el sujeto pasivo
resulta temporalmente indeterminado hasta su posterior

aceptacion; el gravamen no podrd exigirse hasta que se
produzca la aceptacion y si ésta no llega a producirse la
liqguidacién no podrd exigirse. Si la aceptacion llega a
tener lugar, serd sujeto pasivo el acreedor hipotecario, que
al ser la Administracion resultard exenta del impuesto en
funcion del articulo 45.1.A) del TRLITP. Si no se llegara a
aceptar la hipoteca unilateral, la escritura, al no tributar
por el concepto de transmisiones patrimoniales onerosas,
tributard por el concepto de actos juridicos documentados
siendo sujeto pasivo del Impuesto la persona que inste
el documento, es decir el consultante, no el acreedor
hipotecario que nunca ha llegado a aceptar la hipoteca,
sin que pueda aplicarse la exencion que establece el
articulo 45.1.A) al ser el sujeto pasivo del impuesto un
particular y no la Administracién.”

No compartimos, al menos en su totalidad, el criterio que
expone la DGT en esta consulta y entendemos que resulta
aplicable el mismo criterio que exponia el TEAR dela CV
en su resolucion de 26 de junio de 2012, que por otra parte
razona y justifica con los argumentos dialécticos que llevan
a su conclusion, a diferencia de lo que vemos reflejado en
esta consulta de la DGT. Creemos que si el TEAR concluia
que en AJD la hipoteca unilateral se establecia a favor de la
Administracion Publica y ello permitia considerar a ésta
beneficiada por la hipoteca unilateral; resulta aun mas claro
que el syjeto pasivo en TPO, que es aquel en cuyo favor se
constituye el derecho real, es la Administraciéon Publica
siempre y en todo caso, exista 0 no aceptacion de la hipoteca,
siendo por tanto aplicable la exencidn del articulo 45.1.A TR
ITP en todo caso.

5.CONCLUSION
La conclusion del presente trabajo no puede resultar mas
clara después de lo expuesto hasta aqui. Entendemos que
el criterio sostenido por el TEAR en su resolucion de 26
de junio de 2012 es acertado y resulta aplicable a todas
las hipotecas unilaterales constituidas en garantia de los
derechos de la Hacienda Publica, haya sido prestada para
obtener la suspensién de la deuda con ocasién de una
reclamacion o para obtener el aplazamiento o fraccio-
namiento de la deuda, y tanto si se ha prestado por un
sujeto pasivo del IVA, y por tanto debe tributar en AJD,
como si ha sido prestada por persona que no tiene la
condicién de sujeto pasivo del IVA, y debe tributar en-
tonces por TPO.
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P IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES
PATRIMONIALES ONERQSAS

CALIFICACION Y REGIMEN
JURIDICO DE LOS BIENES

Adquisiciéon de derechos de
replantacion de vifiedos a viti-
cultores.

SUJECION AL IVA

En la medida en que la trans-
misién de los derechos de re-
plantacion sea realizada por
empresarios o profesionales en
el ejercicio de su actividad em-
presarial o profesional, consti-
tuye una prestacion de servicios
sujeta al Impuesto sobre el valor
Anadido y no exenta del mis-
mo, por lo que estard no sujeta
a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas del ITP y
AJD, de conformidad con la regla
general de no sujecién del primer
parrafo del articulo 7.5 del Texto
Refundido del ITP y AJD.

SUJECION ATPO

En otro caso, es decir, si la opera-
cién resulta no sujeta al Impuesto
sobre el Valor Afnadido por no
ser realizada por empresarios o
profesionales en el ejercicio de su

actividad, tributara por la moda-
lidad de transmisiones patrimo-
niales onerosas del ITP y AJD.

SUJECIONAAJD

Ahora bien, la no sujecién de di-
cha transmisién a la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas permitiria, en caso de
que se documentase en escritura
publica, la aplicacion de la cuota
variable del documento notarial
de la modalidad Actos Juridicos
Documentados, siempre y cuan-
do concurran todos los requisitos
exigidos en el articulo 31.2 del
Texto Refundido del Impuesto.

La cuestion estriba, pues, en
determinar si concurre el segundo
de los requisitos, contener un acto
o contrato inscribible en alguno
de los Registros a que se refiere el
articulo 31.2,en concreto el Regis-
tro de la Propiedad.

Para ello es preciso realizar
una calificacién de la naturaleza
juridica de los denominados “de-
rechos de replantacion” a efectos
tributarios, teniendo en cuenta
que a este respecto, el articulo 3
del Texto Refundido determina
que “para la calificacion juridica

y consultas

de los bienes sujetos al impuesto

por razoén de su distinta natura-
leza, destino, uso o aplicacion, se
estara a lo que respecto al parti-
cular dispone el Cédigo Civil o,
en su defecto, el Derecho Admi-
nistrativo”

A efectos de su tributacién por
el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, los llamados
derechos de replantacién deben
calificarse juridicamente como
bienes muebles, puesto que no
se encuentran incluidos entre los
bienes inmuebles relacionados en
el articulo 334 del Codigo Civil.

En consecuencia, no tendran
acceso al Registro de la Propie-
dad, excluyendo la concurren-
cia de los requisitos del articulo
31.2 del Texto Refundido para
la aplicacién de la cuota varia-
ble del documento notarial, por
lo que tan solo sera de aplica-
cion la cuota fija del apartado 1
de dicho articulo 31.

TRANSMISIONES
ONEROSAS

Compraventa de oro a particu-
lares para su transformacion y
posterior venta a un mayoris-
ta.

La operacion descrita no puede
declararse no sujeta al amparo
del apartado 5 del articulo 7 como
operacion realizada por “empresa-
rios o profesionales en el ejercicio
de su actividad” o como “entregas
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Bajo este apartado recogemos sistematizada la doctrina que resulta de las sentencias
emanadas de los Tribunales de Justicia como de las resoluciones de los Tribunales

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

de bienes o prestaciones de servi-
cios sujetas al Impuesto sobre el
Valor Afiadido” cuando, segtin
propia declaracion de la consul-
tante, se trata de operaciones rea-
lizadas por particulares.

Por tanto, la transmisién de ob-
jetos y joyas de oro realizadas por
particulares constituye una ope-
racion sujeta a la modalidad de
transmisiones patrimoniales one-
rosas del ITP y AJD con indepen-
dencia de ctial sea la naturaleza del
adquirente, ya sea otro particular o
un empresario o profesional en el
ejercicio de su actividad.

En consecuencia, sera sujeto
pasivo la consultante, en cuanto
adquirente de los objetos y joyas
de oro y no los particulares, trans-
mitentes de dichos bienes.

EXPEDIENTES DE DOMINIO
ACTAS DE NOTORIEDAD

Expediente de dominio.

El objeto del recurso consiste en
determinar si la Administracion
puede girar una liquidacién como
consecuencia del expediente de
dominio que declaré acreditado
el derecho de propiedad alegado
por la actora.

En el presente caso, el expe-
diente de dominio cumple la mis-
ma finalidad que el acta de noto-
riedad, analizada por esta Sala en
la Sentencia de 22 de marzo de
2012,y no es de aplicacion la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27

de octubre de 2004, que esgrime
el interesado. Se observa una cla-
ra y esencial diferencia entre el
presente caso y el resuelto por la
Sentencia del Tribunal Supremo,
en el que la parte recurrente apo-
ya su demanda, y es que en este
ultimo caso se acredita la adqui-
sicién por parte de la causante asi
como el pago del correspondien-
te impuesto, mientras que en el
presente caso, estos extremos no
se han verificado y de ahi que el
expediente de dominio se sujete a
tributacion.

Expediente de dominio.

Para la Administracidn, el auto
dictado en el expediente de do-
minio permite suplir el o los ti-
tulos que faltan entre el titular
registral y asi inscribir a favor
del ulterior adquirente, sin que
se conozca si se trata de una o
varias transmisiones previas, ex-
tremo éste que no ha quedado
acreditado, y por tanto, sin que
se haya acreditado que se paga-
ra el impuesto correspondiente
o la exencion o no sujecion por
dichas transmisiones previas, de
modo que no se da la excepcién
al gravamen por ITP que seiala
el art. 7.2.c) del RD Legislativo
1/1993.

Para la Sala, el titulo que trata
de suplir o reemplazar el expe-
diente de dominio no es el del
actual propietario interesado
en la inscripcidn, sino el de la
previa o previas transmisiones

existentes y no inscritas, desde la
ultima inscripcién de dominio
a favor de don A. hasta que don
S., causante de los vendedores,
adquirio la finca objeto de autos,
transmision o transmisiones pre-
vias por las que no se tribut6 en
sumomento y que ahora afloran
como consecuencia de su trans-
mision a don L. El expediente de
dominio no estd, pues, destinado
a sustituir el titulo de adquisi-
cion del comprador de la finca,
que es el titulo publico, dotado
de fehaciencia, constituido por
la escritura publica de compra-
venta, sino el o los titulos relati-
vos a las anteriores transmisiones
existentes desde el ultimo titular
registral hasta el transmitente del
dominio al actual comprador in-
teresado en la inscripcién de la
finca. El expediente de dominio,
en este caso, permite salvar la exi-
gencia de concatenacio6n entre los
titulares registrales o tracto suce-
sivo, supliendo la ausencia de ins-
cripcion de la o las transmisiones
existentes entre el ultimo titular
inscrito y quien vendio la finca
al actual comprador que pre-
tende inscribir su dominio en el
Registro.

En definitiva, el titulo suplido
con el expediente de dominio
para la reanudacion del tracto su-
cesivo es un titulo auténomo del
titulo que posee el comprador, y
supone un acto nuevo, indepen-
diente y ajeno a la compraventa,
razén por la cual no se produce
doble tributacién.
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Acta de Notoriedad.

La cuestién sometida litigio se
centra en determinar si es o no
ajustada a derecho la liquidacion
complementaria practicada con
relacién a un Acta de Notoriedad
complementaria de titulo ptblico
de adquisicion para la inmatricu-
lacién de una finca no inscrita,
acreditativa de que los transmi-
tentes-causantes de la finca eran
tenidos por dueiios de la misma.

Para la Sala, estan sujetos a
gravamen los expedientes de
dominio que suplan el titulo de
la transmisién, quedando fuera
de su orbita aquellos cuyo titulo
transmisivo no sea suplido por
ellos, pues en este ultimo caso,
la tributacién de la transmision
se rige por las reglas aplicables al
titulo que contenga la transmisién
de que se trate, ya que el art. 7.2.C)
del TR del ITPAJD lo que en rea-
lidad pretende es someter a tribu-
tacion transmisiones que no han
sido objeto de liquidacion.

En el presente caso no se habia
satisfecho el impuesto corres-
pondiente a la transmisién que
se documenta con el titulo com-
plementario, no acreditandose
su exencion o no sujecion, pues
se trata de un Acta de Notorie-
dad complementaria del titulo
publico de adquisicion para la
inmatriculacién de una finca
no inscrita acreditativa de que el
transmitente-causante de la finca
era tenido como dueiio de ella,
preciso serd concluir que estamos
ante una transmision patrimonial
a efectos de liquidacion y pago del
impuesto, en los términos preve-

nidos en el art. 7.2.C) resefado,
procediendo el Tribunal a deses-
timar el recurso interpuesto por
el interesado.

SUBASTAS

Cesion del remate a un tercero
en subasta judicial.

A efectos de la determinacion del
régimen de tributacién en el Im-
puesto sobre el Valor Anadido,
debe distinguirse si, en la subasta
judicial a que se alude, las postu-
ras de los licitadores se hacen “en
calidad de ceder el remate a un
tercero’, conforme a lo dispues-
to en el articulo 647.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, o si tal
cesion del remate se efectiia con
posterioridad a la celebracion de
la subasta:

Se distinguiran a su vez las dos

operaciones siguientes:

a) Cesidn del remate efectuada
mediante precio por la entidad
consultante a un tercero.

Dicha operaci6n estaria su-
jeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido en virtud de lo pre-
visto en el articulo 4, apartado
uno, de la Ley 37/1992, que
grava las entregas de bienes y
prestaciones de servicios reali-
zadas por empresarios o pro-
fesionales a titulo oneroso, con
caracter habitual u ocasional,
en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional.

A estos efectos, segtin el
apartado dos de dicho articulo
4, se entenderan realizadas en

el desarrollo de una actividad
empresarial o profesional, las
transmisiones de derechos que
integren el patrimonio empre-
sarial o profesional del sujeto
pasivo.

Por tanto, la cesion del re-
mate objeto de consulta estard
sujeta y no exenta del Impues-
to sobre el Valor Afiadido, al
realizarse por una entidad
distinta de quien concedid el
crédito hipotecario originario
¥, por tanto, no resultar apli-
cable la exencion prevista en
el articulo 20.Uno.18°. d) de
la Ley 37/1992, constituyen-
do la base imponible de esta
operacién el importe total
de la contraprestacién que la
entidad consultante perciba
del tercero cesionario por la
transmision de dicho derecho.

b) Transmisién de la vivienda
objeto de subasta judicial por
la promotora al cesionario del
remate.

Tal entrega estara sujeta
al Impuesto sobre el Valor
Anadido y no exenta del
mismo, por cuanto parece
tratarse de una vivienda que
no ha sido usada ni cedida
y que es transmitida por su
promotor.

Cuando la declaracién de volun-
tad de ceder el remate a un tercero
se efectuase con posterioridad a la
celebracién de la subasta, se pro-
duciria una doble transmision del
dominio de la vivienda, la efectua-
da por la entidad promotora a la
entidad consultante y la que ésta
realizara a un tercero.
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En cuanto a esta ultima, resul-
tarfa sujeta y exenta del tributo,
por cuanto, al tratarse de la se-
gunda transmision de la vivienda,
concurren los requisitos para la
aplicacién de la exencion prevista
en el articulo 20, apartado uno,
numero 22°,dela Ley 37/1992, es-
tando la transmisién de la vivien-
da, en este caso, sujeta al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documen-
tados, modalidad “transmisiones
patrimoniales onerosas’, habida
cuenta de lo establecido en el
articulo 4, apartado cuatro de
la citada Ley 37/1992, salvo en
los casos en que se renuncie a la
exencion del Impuesto sobre el
Valor Afnadido en la forma pre-
vista en los articulos 20.Dos de la
Ley 37/1992y 8.1 del Reglamento
del Impuesto.

El régimen de tributacion sera
el mismo que el expuesto en el
punto anterior de esta contesta-
cién en cuanto a la transmision
del dominio de la vivienda de la
entidad promotora a la entidad
consultante.

FIANZAS

Fianza no simultdnea a la con-
cesion de un préstamo.

El tema que se suscita, se concreta
en la tributacién de operaciones
de fianza que garantizan opera-
ciones de préstamo hipotecario.
Se trata aqui de dos casos de su-
brogacion en el préstamo hipote-
cario, con lo que la fianza que fi-
guraba en la segunda escritura de

cada caso no era simultanea a la
constitucién del unico préstamo
hipotecario existente en cada uno
de esos dos casos.

Para ]a Sala, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, si se da el caso, que es el
presente, de que la constitucién
de la fianza no es simultanea a
la concesion del préstamo con
garantia hipotecaria ni tampoco
aparece prevista en el mismo, la
tianza en garantia del préstamo
tributa como transmisién patri-
monial onerosa al tipo del 1%,
conforme a lo establecido en el
articulo 11.1.b. del Real Decre-
to Legislativo 1/1993. La fianza
se ha prestado con ocasién de
la subrogacién (no se constitu-
y6 al concederse el préstamo), y
tampoco entonces fue prevista y
ademads se garantizo por personas
fisicas. Se trata de fianza prestada
por personas fisicas, actuando en
el ambito privado, con lo que no
se trata de operacion realizada por
empresarios o profesionales en el
ejercicio de su actividad, de modo
que las operaciones en estos casos
no estaban sujetas a IVA.

TRANSMISION DE
VALORES “INMOBILIARIOS”

Transmision de acciones. Ad-
quisicion del control.

La mercantil Ferrovial sostiene
que no puede aplicarse el arti-
culo 108 de la Ley del Mercado
de Valores en los casos en que la
entidad tenedora de los inmue-
bles transmite las acciones a la
sociedad dominante, con una
participacién del cien por cien.

La entidad Internacional de In-
muebles e Inversiones S.A., que
efectud la ampliacion capital, y la
Compania de Obras Castillejos,
S.A.,que recibid por la aportacion
de inmuebles las 932.000 acciones
que mds tarde fueron adquiridas
por Ferrovial, eran dos socieda-
des pertenecientes integramente
al Grupo Ferrovial.

La cuestion es si, con la redac-
ci6n del articulo 108 de la Ley del
Mercado de Valores vigente en el
momento de los hechos, se podia
exigir la tributacién por trans-
misiones patrimoniales cuando
las acciones fueran adquiridas
por una sociedad que tenia una
participacion directa o indirecta
mayoritaria en la transmitente.

En la redaccién originaria,
anterior a la modificacion lleva-
da a cabo por la Ley 36/2006, la
adquisicién de porcentajes de
participacion igual o inferiores
al cincuenta por ciento no daba
lugar al devengo del impuesto so-
bre transmisiones patrimoniales
onerosas. Sélo cuando con la ad-
quisicion en cuestion, o con éstay
lo ya poseido con anterioridad, se
superase el porcentaje indicado, se
realizaba el hecho imponible.

No ocurria lo mismo cuan-
do, teniendo el control de una
entidad, se ampliaba ese control
o simplemente se adquirian la
totalidad de las acciones de una
sociedad. En tal caso no se rea-
lizaba el hecho imponible por-
que realmente no se “adquiria” el
control, sencillamente, ya se tenia
con anterioridad. En el supuesto
enjuiciado, resulta indiscutido que
Ferrovial ya poseia sobre las socie-
dades tenedoras de los inmuebles
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una participacion superior al cin-
cuenta por ciento, por lo tanto, al
tener un control previo, no se da
el presupuesto de hecho que justi-
ficd laliquidacion por el impuesto
sobre transmisiones patrimonia-
les onerosas.

Articulo 41.1.B.25 de la Nor-
ma Foral 18/1987, equiparable
al art. 108 LMV.

El art. 41.1.B.25 de la Norma
Foral 18/1987, dispone como
regla general la exencidn en el
Impuesto para la transmisién
de valores, dejando a salvo va-
rias excepciones, entre ellas, que
se trate de compaiias en las que
su activo estd integrado al me-
nos en el 50% por inmuebles
radicados en Espaila cuando la
adquisicion de las participacio-
nes genere para el adquirente
una posicion tal que le permita
ejercer el control de la entidad,
supuesto este que se estima pro-
ducido cuando se alcanza tras la
adquisicion al menos el 50% de
la titularidad del capital social;
en este caso se ha de aplicar el
tipo impositivo establecido co-
rrespondiente a las transmisio-
nes onerosas de bienes inmue-
bles sobre el valor del inmueble.

En determinadas compaiiias
cuyo activo es basicamente in-
mobiliario se tribute sobre el
valor total de aquellos inmuebles
cuando se transmite tal parte del
capital social que unido a lo que
ya se ostentaba, o por si mismo,
suponga el control efectivo de la
empresa; este control de la com-
paiiia supone también que se
puede actuar plenamente sobre

el inmueble y es por ello que la
norma estima que debe tributar-
se sobre su valor total.

En el presente supuesto, el ac-
tivo de la mercantil, estaba com-
puesto al menos en un 50% por
bienes inmuebles situados en
territorio espafiol (dos terrenos
contiguos y urbanizables que
suponian el 100% de su activo,
segtin recoge el Acta de Discon-
formidad), proporcionando a la
adquirente, por la adquisicion de
las participaciones de la mercan-
til una posicion de control sobre
la misma.

Ampliacion de capital con
adquisicion de otra entidad
del mismo grupo.

En el supuesto que se examina, se-
gun el escrito de consulta forman
grupo las siguientes entidades y
con los siguientes porcentajes de
participacién:

La sociedad Y, sociedad matriz
que tiene dos filiales:

X, participada en un 100%
Z, participada en un 75%

Por tanto, la participacion del
grupo en X, es del 100%, lo que
significa que, aunque Z vaya a
obtener el control directo de la
misma a través de la ampliacién
de capital planteada, al suscri-
bir el 75% del capital social, el
grupo ya ostentaba tal control
con anterioridad, control que,
al ser del 100 por 100, no puede
aumentar con esta operacion,
por lo que hay que concluir que
no concurre el segundo de los
requisitos del apartado 2.a) del
articulo 108 de la Ley de Mer-

cado de Valores, no porque Z
no adquiera el control de X sino
porque no lo hace a consecuen-
cia de la adquisicién que ahora
se examina, en cuya virtud no
adquiere nada que ya no tuviera.

En suma, en la operacién plan-
teada no serd de aplicacion nin-
guna de las excepciones a la regla
general de exencion establecida en
el articulo 108 de la Ley del Mer-
cado de Valores para las transmi-
siones de valores, al no concurrir
todos los requisitos que para ello
se exigen en el apartado 2.a) del
citado precepto.

Reduccién de capital de una
entidad con activo inmobi-
liario por el que uno de los
socios, titular del 49%, pasa a
ostentar el control.

Efectivamente debe entenderse
que la entidad consultante ad-
quiere el control de PS.L” a los
efectos de la Ley del Mercado de
Valores por expresa disposicion
del articulo 108 al establecer que
““En los casos de transmision de
valores a la propia sociedad te-
nedora de los inmuebles para su
posterior amortizacion por ella,
se entendera a efectos fiscales que
tiene lugar el hecho imponible
definido en esta letra a. En este
caso serd sujeto pasivo el accio-
nista que, como consecuencia
de dichas operaciones, obtenga
el control de la sociedad, en los
términos antes indicados”

En el caso planteado, y segun
se declara en escrito de consul-
ta, concurren los requisitos del
apartado 2.a:
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A consecuencia de la reduc-
cion de capital la entidad con-
sultante pasaria a ostentar el
100% del capital social de P.S.L

Practicamente el 100% del ac-
tivo de P.S.L esta constituido por
terrenos y solares.

Por tanto, puede concluirse
que de tener lugar la reduc-
cion de capital planteada se
darian las condiciones para
tributar como transmision de
inmuebles por la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas, siendo sujeto pasivo
la entidad consultante.

EXENCIONES SUBJETIVAS

Adgquisicion por una entidad
local.

La entidad local de ambito terri-
torial inferior al municipio ad-
quiere de una sociedad mercantil
dos terrenos que, tras realizar en
los mismos la urbanizacion co-
rrespondiente, va a destinarlos a
la construccién de un edificio y
de una plaza publica ajardinada.

Aun cuando la transmision
de los terrenos tenga lugar una
vez determinada su califica-
cién urbanistica como suelo
urbanizable de uso residencial
o industrial y zona verde, res-
pectivamente, en virtud del
correspondiente instrumento
de ordenacidén urbanistica, si
no se han iniciado las obras de
urbanizacién de los mismos su
entrega estard sujeta pero exen-
ta del Impuesto sobre el Valor
Anadido.

No obstante, si el terreno se
destina a parques y jardines pu-

blicos o a superficies viales de
uso publico, como parece ser el
caso del segundo terreno men-
cionado en el escrito de consul-
ta, su entrega estard en todo caso
sujeta pero exenta del Impuesto.
Por otro lado, tanto si la opera-
cién resultara sujeta a la moda-
lidad de transmisiones patrimo-
niales onerosas del ITPAJD como
ala modalidad de actos juridicos
documentados, estard exenta del
ITPAJD segtn establece el articu-
lo 45.1.A) del Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

EXENCIONES:
SOCIEDAD CONYUGAL

Aportacion onerosa a la socie-
dad de gananciales.

En cuanto a la cuestiéon formu-
lada en el escrito de consulta,
se plantea que el esposo quiere
aportar un inmueble de cardc-
ter privativo a la sociedad de
gananciales y, que, seglin ma-
nifiesta en el escrito de la con-
sulta, la contraprestacién va a
ser una aportacion en efectivo
por parte de la consultante del
mismo importe pagado por el
esposo y continuar pagando la
hipoteca conjuntamente; de la
escueta informacion del escrito
parece que la aportacion del in-
mueble a la sociedad de ganan-
ciales serd una aportacién one-
rosa y por lo tanto estard sujeta
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones

Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados y sera aplicable
la exencion regulada en el arti-
culo 45.1.B).3 del texto refundi-
do de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

EXENCIONES: ACTOS

Y CONTRATOS PARA
SALVAR LA INEFICACIA

Escritura rectificativa.

Se otorga escritura rectificativa
de disolucion de una cooperati-
va modificando la naturaleza de
unas fincas que van a convertirse
en elementos comunes del edifi-
cio por la negativa del registrador
de la propiedad a su inscripcion
como elementos privativos.

En el supuesto planteado el
medio utilizado ha sido la di-
solucion de la cooperativa que,
seguin se declara en el escrito de
consulta, se sujetd por el rgano
liquidador (la Comunidad de
Madrid) al Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, por el
concepto de Operaciones Socie-
tarias-Disolucion de sociedades
no andénimas, habiendo sido pa-
gado, por lo que resulta de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo
45.1.B.13 del Texto Refundido:
“Estan exentas:

(...)

13. Las transmisiones y demas
actos y contratos cuando tengan
por exclusivo objeto salvar la in-
eficacia de otros actos anteriores
por los que se hubiera satisfecho
el impuesto y estuvieran afectados
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IMPUESTO SOBRE

de vicio que implique inexistencia
o nulidad”

En suma, la nueva escritu-
ra que se otorgue, en la que se
proceda a adjudicar a la Comu-

nidad de Propietarios los referi-
dos locales en concepto de ele-
mentos comunes estard sujeta
al ITP y AJD, por el concepto
de operaciones societarias-

OPERACIONES SOCIETARIAS

OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION

Aportacion de participaciones
sociales.

La aportaciéon cumple los requi-
sitos establecidos en el articulo
83.5 del TRLIS para tener la con-
sideracion de canje de valores.

A partir del 1 de enero de 2009,
las operaciones que conforme a
lo dispuesto en el los articulos 83,
apartados 1,2,3y 5,y 94 del TR-
LIS tengan la calificacion de ope-
raciones de reestructuracion, no
quedaran sujetas a la modalidad
de operaciones societarias de di-
cho Impuesto en los términos del
articulo 19.2 del TRLITPAJD, lo
que podria ocasionar su sujecion
ala modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, circuns-
tancia que antes no ocurria al
existir incompatibilidad absoluta
entre ambas modalidades.

No obstante, para que esto no
suceda, la no sujecién a la moda-
lidad de operaciones societarias

ha sido complementada con la
exencion de las operaciones de
reestructuracion de las otras dos
modalidades del Impuesto: trans-
misiones patrimoniales onerosas y
actos juridicos documentados (ar-
ticulo 45.1.B.10 del TRLITPAJD).
Por ultimo, cabe advertir que
conforme a la descripcion de las
operaciones objeto de consulta,
podria resultar aplicable el hecho
imponible regulado en el articulo
108 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores.

Aportacion no dineraria.

La aportacion se realiza de un
patrimonio empresarial se en-
cuentra afecto a la actividad
econdmica de arrendamiento a
una sociedad de nueva creacién
recibiendo el 100% de las parti-
cipaciones representativas del
capital social.

CONSIDERACION
DE OPERACION DE
REESTRUCTURACION

disolucién de sociedades, pero
exenta del mismo en cuanto a
este punto, en virtud del citado
articulo 45.1.B.13 del Texto Re-
fundido.

A partir del 1 de enero de 2009,
las operaciones definidas en los
articulos 83, apartados 1,2,3 y 5,
y 94 del TRLIS tienen, a efectos
del ITPAJD, la calificacién de
operaciones de reestructuracion,
lo cual conlleva su no sujecién
a la modalidad de operaciones
societarias de dicho impuesto.
La no sujecion a esta modalidad
del impuesto podria ocasionar su
sujecion a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas,
lo que antes no ocurria al existir
incompatibilidad absoluta entre
ambas modalidades.

No obstante, para que esto no
suceda, la no sujecion a la mo-
dalidad de operaciones societa-
rias ha sido complementada con
la exencion de las operaciones
de reestructuracion de las otras
dos modalidades del impuesto:
transmisiones patrimoniales
onerosas y actos juridicos do-
cumentados.

Por lo tanto, dado que la ope-
racion descrita en el escrito de
consulta tiene la consideracién
de operacion de reestructuracion,
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en este caso, por el concepto de
aportacion no dineraria, estara
no sujeta a la modalidad de ope-
raciones societarias del ITPAJD
y exenta de las modalidades de
transmisiones patrimoniales one-
rosas y actos juridicos documen-
tados de dicho impuesto.

APLICACION DEL ARTICULO

7, NUMERO 1°, DE LA LEY
37/1992

De la informacién suminis-
trada en el escrito de consul-
ta no se deduce con claridad
si el consultante transmitira
una actividad econémica de
arrendamiento o si se limitara
a transmitir directamente un
conjunto de bienes inmuebles
de su propiedad.

En este sentido, debe tener-
se en cuenta que la mera ce-
sion de bienes, de acuerdo con
lo expuesto anteriormente, no
podra acogerse al supuesto de
no sujecién del articulo 7.1°
de la Ley 37/1992.

Silo que se transmite es una
universalidad de bienes capaz
de desarrollar por si misma
una actividad econdmica, serd
de aplicacion el mencionado
supuesto de no sujecion.

La no sujecién al Impuesto
sobre el Valor Aniadido debe
entenderse sin perjuicio de que
la transmision de los bienes in-
muebles pueda quedar sujeta al
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, en su modalidad
de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 7.5 del
TRLITPAJD.

IMPUESTO SOBRE
ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADQOS

PRESTAMOS
HIPOTECARIOS

Igualacion de rango hipoteca-
rio.

La pretension ejercitada en la
demanda se cifie a sostener
que el convenio contenido en
la escritura de constituciéon de
hipoteca por el que se acuerda
su equiparacion de rango res-
pecto de otra hipoteca inscrita
previamente sobre la misma
finca, constituye un acto sujeto
al gravamen proporcional en la
modalidad de actos juridicos
documentados.

En los supuestos de igua-
lacién de rango hipotecario
procede la liquidacion del Im-
puesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, en su mo-
dalidad de Actos Juridicos Do-
cumentados por ser ésta una
convencién sujeta al impuesto
separadamente del pacto de la
constitucién del derecho real,
lo que estima correcto la Sala,
que comparte los razonamien-
tos del acto impugnado, que
no quedan desvirtuados por
las alegaciones de la actora
referentes a la unidad de con-
sentimiento en la constitucién
de hipoteca y la igualaciéon de

rango. No se comparte el que
la parte recurrente afirme que
no estaba presente en el otorga-
miento de la escritura ptblica
el tercero hipotecante que ha-
bia obtenido la inscripcién de
la primera hipoteca y ello inva-
lidaba el acto ni que la primera
hipoteca estuviera ya liquida-
da, pues la primera cuestion se
trata de un tema a dilucidar en
los tribunales del orden civil, si
llegara el caso, y en cuanto a la
segunda, no ha sido acreditado
de modo fehaciente que hubie-
ra sido efectivamente cancelada
la primera hipoteca, que subsis-
te viva y de igual rango que la
que ahora se inscribe.

OBRA NUEVA

Escritura de modificacion de
la obra nueva y la redistribu-
cion de la responsabilidad hi-
potecaria.

La modificacién de distribu-
cién de la responsabilidad hi-
potecaria original, alterando
la cuantia de la responsabili-
dad hipotecaria ya establecida
para cada una de las hipotecas
existentes, como acto nuevo e
independiente debera tributar
de forma separada e indepen-
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diente del anterior, por reunir
todos los requisitos exigidos
en el articulo 31.2 del Texto
Refundido.

Por otro lado, el contenido
valuable de la escritura se de-
termina en el articulo 30.1 del
Texto Refundido y estd consti-
tuido por la suma de la respon-
sabilidad hipotecaria que grava
cada una de las fincas, la parte
del crédito de que cada una de
ellas responda, mas la parte co-
rrespondiente de los intereses y
demas partidas incluidas en la
garantia hipotecaria.

Obra nueva: base imponible.

El motivo de controversia
aborda la correccién de la auto-
liquidacion presentada en con-
cepto de obra nueva, a partir
del presupuesto de ejecucion
material de la obra presentado
por el arquitecto junto con el
Proyecto de Ejecucion para so-
licitar la licencia de obras sir-
viendo de base para el célculo
de los honorarios del técnico,
ILA.E, etc.

La Administracién ha valo-
rado incorrectamente, ya que no
ha atendido al calculo del “valor
real de coste” de la obra nueva.
El art. 70 del RD 828/1995 exi-
ge que, por lo que se refiere a la
obra nueva, se tome el valor real
de coste de la obra, expresién
que no puede significar otra
cosa que lo que debe valorarse
es lo que realmente costd la eje-
cucion de la obra.

A veces se confunde, el con-
cepto de “gasto” y el concepto

de “costo”: cuando se propug-
na que el “coste real y efectivo”
de la obra se refiere al total
que se abona por la misma, tal
razonamiento hay que enten-
derlo equivalente al “concepto
econdémico de gasto”, siendo
por el contrario, el “concepto
econdmico de coste” sensible-
mente inferior, pues “gasto” es
lo que realmente se gasta o
emplea para la construccién,
mientras que “coste” es sim-
plemente el precio neto de la
misma. Recuerda el Tribunal
Supremo, “coste real y efectivo”
es la estimacion econdmica o
precio verdadero, no ilusorio,
meramente aparente ni ima-
ginario, siendo el “coste real
y efectivo, el “presupuesto de
ejecucion material’, y no mds.
Por tanto, la base imponible
del Impuesto sobre construc-
ciones, contrataciones y obras
esta constituida por el “coste
real y efectivo” de la cons-
truccién instalacion u obra,
sin que puedan incluirse en
aquélla los “gastos generales”,
el “beneficio industrial” ni los
“honorarios técnicos”, ya de
redaccién del proyecto, ya de
la direccion de la obra.Y esta
misma conclusién debe man-
tenerse a proposito de la base
imponible en el impuesto de
transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados,
sin que sea Obice la Sentencia
del Tribunal Supremo de seis
de noviembre de 1997, pues se
trata no de doctrina legal, sino
de reflexiones sobre la signifi-
cacion del concepto de obra
nueva en la base imponible

del impuesto de Actos Juridi-
cos Documentados efectuadas
a proposito de una liquidacion
de una Tasa por licencia urba-
nistica, entendiendo que no
constituyen jurisprudencia en
sentido legal, debiendo insistir
en que el significado de obra
nueva es idéntico en un sen-
tido logico y legal de la cons-
truccion u obra del referido
Impuesto de Construcciones,
Instalaciones y Obras, hablan-
do el art. 103 de la LHL de
coste real y efectivo de la obra
y el art. 70 del Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados.

Division horizontal: base im-
ponible.

El motivo del recurso se debe a
la liquidacién por la modalidad
de actos juridicos documenta-
dos por el concepto documen-
tos notariales, divisién hori-
zontal. La pretension anulatoria
se fundamenta en el incumpli-
miento del articulo 70 del Re-
glamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documenta-
dos, por cuanto la base impo-
nible ha de estar constituida
por el “ valor real del coste de
la obra”, esto es, lo que ha de
valorarse es lo que realmente
cuesta la ejecuciéon de la mis-
ma. Defecto que resulta trasla-
dable a la division horizontal,
en la medida en que la base de
la misma viene determinada
por el coste de la obra mas el
valor real del suelo.
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En el IAJD el hecho imponi-
ble es la declaracién de que so-
bre un terreno se ha ejecutado
una obra, y la base imponible es
el coste real de esa obra, y es de
sentido comun incluir dentro
del concepto de coste real de
una obra, todos los desembolsos
que han sido necesarios para su
ejecucion. En definitiva el con-
cepto de coste real de la obra in-
cluye todos los desembolsos que
el promotor ha tenido que rea-
lizar para terminar la obra, que
no es lo mismo que el valor de
los edificado, pues el valor de lo
edificado ser el coste real mas
el beneficio real del promotor.
Por ello, a la hora de determi-
nar el valor del coste real de la
obra, hemos de considerar que
el valor real del coste real de lo
construido, con lo que la base
imponible de ese gravamen no
es idéntico sino distinto de la
base imponible del Impuesto
Municipal sobre Construccio-
nes, Instalaciones y Obras, esto
es, es distinta del coste de ejecu-
cién material de la obra ya que
incorpora todos los demds gas-
tos directos o indirectos incurri-
dos en la ejecucion de la obra, es
decir, incorpora también, entre
otros, redaccion del proyecto,
tasa por licencia de obras, gastos
generales y beneficio industrial,
honorarios profesionales o gas-
tos de financiacion.

SEGREGACION

Segregacion y disolucion de la
comunidad de bienes.

De la escritura publica que pre-

tenden realizar se desprenden

dos convenciones claramente
distintas, sujetas al Impuesto
separadamente:

% Segregacion de las fincas.

% Extincién del condominio.

Respecto de la primera ope-
racion, la segregacion de las
fincas constituye un negocio
juridico regulado en el arti-
culo 47 del Reglamento Hi-
potecario — Decreto de 14 de
febrero de 1947-, en cuya vir-
tud una porcion de una finca
inscrita se separa para formar
una nueva. La porcién segre-
gada se convierte en una finca
independiente, expresandose
esta circunstancia tanto en la
inscripcion correspondiente a
la finca matriz como a la finca
segregada.

Por tanto, la segregacion de
las fincas tan solo afecta a su
descripcion o configuracion
en el Registro de la Propiedad,
pero no a la titularidad de las
mismas, en cuanto no se pro-
duce transmision alguna, lo
que determina su tributacion
por la cuota variable del Docu-
mento Notarial de Actos Juridi-
cos Documentados, en los tér-
minos que resultan del articulo
31.2 del TRLITPAJD (...)

Asipues en la segregacién de
las fincas concurren todos los
requisitos exigidos en el citado
articulo:

% Tratarse de una primera
copia de una escritura no-
tarial, necesaria para tener
acceso al Registro de la
Propiedad.

¢ Tener por objeto cantidad

o cosa valuable, como es la
finca segregada.

< Contener un acto o contra-
to inscribible en el Registro
de la Propiedad, supuesto
al que se refiere el citado
articulo 47 del Reglamento
Hipotecario.

¢ Tratarse de un acto no su-
jeto a la modalidad Trans-
misiones Patrimoniales
Onerosas, al no implicar
una transmision, ni a Ope-
raciones Societarias o al
Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

Respecto al sujeto pasivo,
conforme al articulo 29 del
mismo texto legal, tendra tal
consideracion “el adquirente
del bien o derecho y, en su de-
fecto, las personas que insten o
soliciten los documentos nota-
riales, o aquellos en cuyo inte-
rés se expidan’, por lo que en el
presente caso recaera la condi-
cién de sujeto pasivo sobre los
titulares de las fincas que prac-
tiquen la segregacion, es decir
todas las entidades mercantiles
que componen la comunidad
de bienes.

En cuanto a la base imponi-
ble, establece el articulo 30.1
del TRLITPAJD.

“En las primeras copias
de escrituras publicas que
tengan por objeto directo
cantidad o cosa valuable
servird de base el valor de-
clarado, sin perjuicio de la
comprobacion administra-
tiva”
precisando el apartado 3 del

articulo 70 del reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones
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Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados aprobado
por el Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo (BOE de 22 de
junio), que:

“En las escrituras de agru-
pacion, agregacion y segre-
gacion de fincas, la base im-
ponible estard constituida,
respectivamente por el valor
de las fincas agrupadas,
por el de la finca agregada
a otra mayor y por el de la
finca que se segregue de otra
para constituir una nueva
independiente..

Respecto a la segunda con-
vencion, la disolucién de la co-
munidad de bienes, el articulo
61 del reglamento del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados, dispone lo siguiente:

“1. La disolucién de co-
munidades que resulten
gravadas en su constitu-
cién, se considerard a los
efectos del impuesto como
disolucién de sociedades,
girdndose la liquidacién
por el importe de los bienes,
derechos o porciones adju-
dicadas a cada comunero.

2. La disolucién de co-
munidades de bienes que
no hayan realizado activi-
dades empresariales, siem-
pre que las adjudicaciones
guarden la debida propor-
cion con las cuotas de titu-
laridad, sélo tributardn, en
su caso, por actos juridicos
documentados.”

Por otra parte, el articulo 19
del TRLITPAJD, en su apartado
1 establece que:

“1. Son operaciones socie-
tarias sujetas:

1.° La constitucién de
sociedades, el aumento y
disminucion de su capital
social y la disolucion de so-
ciedades.”.

Estableciendo el articulo
22.4 del mismo texto legal
que:

‘A los efectos de este im-
puesto se equiparardn a so-
ciedades:

4.° La comunidad de bie-
nes, constituida por actos
inter vivos, que realice acti-
vidades empresariales, sin
perjuicio de lo dispuesto en
la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.”
Estableciendo el articulo 23

del TRLITPAJD que sera sujeto
pasivo del impuesto:

“Estard obligado al pago
del impuesto a titulo de
contribuyente y cuales-
quiera que sean las estipu-
laciones establecidas por las
partes en contrario:

b) En la disolucion de
sociedades y reduccién de
capital social, los socios, co-
propietarios, comune-ros o
participes por los bienes y
derechos recibidos.”.
Estableciendo el articulo 25.4

del mismo texto legal que:

“4. En la disminucion de
capital y en la disolucion, la
base imponible coincidird
con el valor real de los bie-
nes y derechos entregados a
los socios, sin deduccion de
gastos y deudas.”

El articulo 26 del texto re-
fundido que:

“La cuota tributaria se
obtendrd aplicando a la
base liquidable el tipo de
gravamen del 1 por 100.”

De acuerdo con los precep-
tos anteriores, cabe afirmar
que aunque la comunidad de
bienes no tributé en su mo-
mento como operacion socie-
taria, debi6 hacerlo ya que ad-
quirieron la finca rdstica para
dedicarla a la construcciéon
de viviendas protegidas y por
tal adquisicion se aplicaron la
exencion correspondiente en
el impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados; por
lo tanto, su disolucién se equi-
para a disolucion de sociedad,
por lo que estara sujeta a la
modalidad de operaciones so-
cietarias y cada socio tributara
por la finca recibida siendo la
base imponible el valor de las
fincas entregadas a los socios
comuneros.

CUOTA TRIBUTARIA
VARIABLE

Escritura de Reparcelacion Vo-
luntaria.

La cuestion juridica que se ha
de resolver es si el otorgamien-
to de una escritura publica de
protocolizacion del Proyecto de
Reparcelacion Voluntaria, debe
estar sujeta o no a A.J.D.

Los Proyectos de Reparcela-
cién, no estan exentos de aquel
impuesto, toda vez que el art.
45.1.B.7 del Texto Refundido
del Impuesto, estd pensando
en las Juntas de Compensa-
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cidn, a las que se refiere de
manera expresa la regulacion
legal; como destinatarias de
las aportaciones de las Juntas
de Compensacion por parte de
los integrantes de la unidad de
actuacion, 6rgano urbanistico
de gestion integrado en uno de
los sistemas de compensacién
de nuestro Ordenamiento juri-
dico urbanistico con todos los
intereses publicos que esto im-
plica. Debe de advertirse, que
las exenciones, por su propia
naturaleza juridica, deben de
interpretarse restrictivamente y
para los supuestos tasados que
contempla su regulacién espe-
cifica, sin que admita, como
criterio general exegético, su
aplicacién extensiva por via
analogica.

Disolucion parcial de un con-
dominio.

La disolucién total del condo-
minio por transmisién de todas
las participaciones indivisas
a uno solo de los condémi-
nos, pasa necesariamente por
la realizacién de la operacién
aislada considerada de trans-
misién de la participacion de
uno de los condominios a otro,
operacién que surge para dar
cumplimiento a la previsién
del art 1062 del Cédigo Civil,
que es lo que el art 7.1.B RDL
1/1993 exige, pues en definitiva
dicha transmisién es indispen-
sable y paso necesario para la
extincion del condominio, no
apreciando por tanto funda-
mento de peso para excluir el
presente supuesto de la doc-

trina establecida por el Tribu-
nal Supremo en ST de 23 de
Mayo de 1998, segtin la cual la
division y consiguiente adju-
dicacién de la cosa comun no
constituye una operacion sus-
ceptible de integrar el hecho
imponible del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales,
del mismo modo que la canti-
dad en metalico que viene obli-
gado a abonar el comunero que
se adjudique la cosa por razén
de su indivisibilidad tampoco
se califica como “exceso de ad-
judicacién’, a los efectos de la
tributacion que prevé el art.
7.2.B) de la vigente Ley 1/1993,
siendo el presupuesto esencial
que se exige en la sentencia
citada el de la indivisibilidad
del bien, de la cosa comun que
justifica la adjudicacion a uno
o varios comuneros lo que
resulta intrascendente con la
consecuencia de la obligada
compensacion.

Extincién de un condominio.

Alega la parte actora, que la
extincién del condominio con
divisién de la finca causaba un
riesgo cierto e insuperable de
desmerecimiento.

Para la Sala, la resolucién del
asunto exige determinar si la
finca cuya propiedad tenia en
comun la recurrente con su
hermano, y que se adjudicé a
la primera en pleno dominio
en su totalidad, compensado
al segundo con la entrega de
una cantidad en metalico, era
un bien inmueble indivisible

0 que, por sus caracteristicas,
desmereciera mucho su divi-
sion. La cuestion ha de resol-
verse, a juicio de la Sala, nega-
tivamente para la recurrente, y
ello aunque el desmerecimien-
to alegado pueda plantearse
desde la perspectiva de un fu-
turo aprovechamiento urbanis-
tico, como hace la parte actora.

En primer lugar, ha de tener-
se en cuenta que las fincas son
rusticas, no resultando acredi-
tado, pues no se ha aportado
prueba alguna, que conforme
a esta clasificacion las fincas
desmerecieran mucho por su
divisiéon por no poder desti-
narse al destino que determina
esta clasificacién. En segundo
lugar, tampoco considera la
Sala que quede demostrado
el desmerecimiento alegado
desde la perspectiva de un fu-
turo aprovechamiento. En la
demanda se alega que cuando
se extinguio el condominio
existian simples expectativas
de que, mediante la aprobacién
futura de un nuevo Plan Gene-
ral, pudiera llegarse a modifi-
car la calificacién urbanistica
de la finca, pasando de rustica
a urbana o urbanizable. Ahora
bien, ha de repararse en que en
la escritura publica se recoge
que las fincas se dedicaran a la
construccién de viviendas de
proteccion oficial, sin efectuar
otras precisiones en cuanto a
destino de las fincas. Es decir,
ala fecha en la que se otorga la
escritura se conocia el destino
que queria darse a las fincas.
Esta declaraciéon contenida en
la escritura no concuerda con
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la incertidumbre que refiere la
demandante en cuanto a que el
nuevo planeamiento se consu-
mara y en cuanto al especifico
aprovechamiento urbanistico
que pudiera atribuirse.

Recuperacion del dominio
como consecuencia del cum-
plimiento de una condicién
resolutoria expresa de una
compraventa.

La escritura de recuperacion
del dominio como consecuen-
cia del cumplimiento de una
condicion resolutoria expresa
de una compraventa, no sujeta
a la modalidad de Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas,
estard sujeta a la cuota variable
del Documento Notarial de Ac-
tos Juridicos Documentados.

Divisién parcial de comuni-
dad hereditaria.

La disolucién de una comuni-
dad hereditaria que ha realiza-
do actividades empresariales y
cuya adjudicacién de bienes se
realiza de forma proporcional
a las titularidades de los comu-
neros estara sujeta a la modali-
dad de operaciones societarias.

Por el contrario, la disolucién
de una comunidad hereditaria
sobre bienes inmuebles, que
no ha realizado actividades
empresariales y cuya adjudi-
cacion de bienes se realiza de
forma proporcional a las ti-
tularidades de los comuneros
estard sujeta a la cuota gradual

de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales, del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, por cumplir
los requisitos exigidos por el
articulo 31.2 del texto refundi-
do de la Ley del impuesto.

Finalmente, si de la adju-
dicacion de bienes de la co-
munidad hereditaria resulta
alguna nueva comunidad de
bienes que realice actividades
empresariales, su constitucion
quedard sujeta a la modalidad
de operaciones societarias del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 22.4°
del citado texto refundido.

Modificacion de una cuenta de
crédito.

La modificacién consiste en la
supresion de una clausula rela-
tiva al limite del interés nomi-
nal anual aplicable al crédito.
Como se desprende del arti-

culo 31.2 del Texto Refundido
del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, la
sujeciéon de un documento
notarial a la cuota gradual de
actos juridicos documentados,
documentos notariales, requie-
re la concurrencia de cuatro re-
quisitos:

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

% Que tenga contenido va-
luable.

% Que sea inscribible en el
Registro de la Propiedad.

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

Las escrituras publicas que
documentan la novacién de
un préstamo hipotecario o de
un crédito hipotecario otorga-
do por una entidad financiera
cumplen el primer requisito y
el cuarto, sin duda alguna.

La cuestion estriba en de-
terminar si cumplen los otros
dos requisitos: la condicién
de la escritura publica de ser
inscribible en el Registro de la
Propiedad y de ser valuable el
contenido del documento.

Respecto del primer punto
no cabe sino indicar que cum-
plirdn el requisito de ser ins-
cribibles aquellos documentos
a los que la legislacion hipote-
caria confiera tal condicién.

En este sentido, el articulo
144 de la Ley Hipotecaria in-
cluye a la novacién del contra-
to primitivo como uno de los
convenios inter partes suscep-
tibles de ser inscritos, cuando
dispone que:

“Todo hecho o convenio
entre las partes, que pue-
da modificar o destruir la
eficacia de una obligacion
hipotecaria anterior, como
el pago, la compensacion,
la espera, el pacto o prome-
sa de no pedir, la novacion
del contrato primitivo y la
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transaccion o compromiso,

no surtird efecto contra ter-

cero, como no se haga cons-
tar en el Registro por medio
de una inscripcion nueva,

de una cancelacion total o

parcial o de una nota mar-

ginal, segiin los casos”.

En desarrollo del precepto
transcrito, el articulo 240 del
Reglamento Hipotecario de-
termina que:

“Conforme a lo dispues-
to en el articulo 144 de la
Ley, cuando el hecho o el
convenio entre las partes
produzca novacion total o
parcial del contrato inscri-
to, se extenderd una nueva
inscripcion y se cancelard la
precedente.

Cuando dé lugar a la
resolucion e ineficacia del
mismo contrato, en todo o
en parte, se extenderd una
cancelacion total o parcial,
y, cuando tenga por objeto
llevar a efecto un contrato
inscrito pendiente de con-
diciones suspensivas, se ex-
tenderd una nota marginal.

También podrd hacerse
constar por nota al margen
de la inscripcion hipoteca-
ria el pago de parte de la
deuda cuando no proceda
la cancelacion parcial”.

En el supuesto planteado
queda fuera de toda duda el
acceso al Registro de la Pro-
piedad de la novacién proyec-
tada, dados los términos en que
manifiesta el pacto tercero bis,
letra £, que se pretende modifi-
car, que alude expresamente a
los efectos hipotecarios:

A efectos hipotecarios,
tanto respecto de la parte
acreditada como de ter-
ceros, el tipo mdximo que
puede alcanzar el interés
nominal anual aplicable al
crédito, durante la fase suje-
ta a intereses variables, serd
del ocho con veinticinco por
ciento (8,25%).”

Por ultimo, el cuarto requisi-
to, la condicién de que el con-
tenido sea valuable, debe en-
tenderse que se cumple, pues si
son inscribibles los documen-
tos que modifiquen la eficacia
de una obligacién hipotecaria
anterior, no cabe duda de que
tales documentos son asimis-
mo valuables en tanto en cuan-
to documentan el importe de
una obligacion o capital que se
garantiza.

En tal caso la base imponi-
ble estara constituida por el im-
porte de la obligacion o capital
garantizado, comprendiendo
las sumas que se aseguren por
intereses, indemnizaciones,
penas por incumplimiento u
otros conceptos andlogos. Es
decir, en este caso, a diferencia
de lo que ocurre en la amplia-
cién de préstamo hipotecario,
la base imponible estard cons-
tituida por el importe total ga-
rantizado, con independencia
de que tal importe sea igual,
mayor o menor que el que ga-
rantizaba el préstamo hipoteca-
rio o crédito hipotecario que se
ha novado.

Modificacion de una cuenta de
crédito consistente en la inclu-
sion de un periodo de carencia.

No resulta aplicable a la no-
vacion del crédito la exencion
establecida para los préstamos
hipotecarios en la Ley 2/1994,
por prohibir expresamente
la Ley General Tributaria la
aplicacién de la analogia en
su articulo 14.2, sin perjuicio
de la posibilidad de aplicar el
Real Decreto-Ley 6/2012, de 9
de marzo, de medidas urgen-
tes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos, que
no excluye a los créditos hipo-
tecarios.

Por otro lado, la novacién
planteada debe tributar por la
cuota variable del documento
notarial de la modalidad de
Actos Juridicos Documenta-
dos, por concurrir todos los
requisitos del articulo 31.2 del
Texto Refundido, sobre una
base imponible constituida
por el importe total garantiza-
do. La declaracion-liquidacion
debe presentarse en un plazo
de treinta dias a contar desde
el momento en que se cause el
acto o contrato.

Distribucion de la responsa-
bilidad hipotecaria sobre una
finca.

La cuestién debatida es la li-
beracion de responsabilidad
hipotecaria de una finca se-
gregada, que supone una mo-
dificacién de la hipoteca ini-
cialmente constituida sobre la
finca matriz, lo que conlleva
una nueva distribucién de la
responsabilidad hipotecaria
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previamente establecida que
queda sometida a gravamen.

La inscripcion en los Re-
gistros Publicos (el de la
Propiedad, el Mercantil y el
de la Propiedad Industrial, a
los que ha de afiadirse, como
parte del primero, el de Hi-
poteca Mobiliaria y Prenda
sin desplazamiento) otorga al
titular registral un conjunto
de garantias que el ordena-
miento juridico concede a
determinados actos en razén
de la forma notarial adoptada
y que constituyen (dichas es-
peciales garantias registrales)
la finalidad del gravamen de
Actos Juridicos Documenta-
dos, sin que esa justificacién
del impuesto lo convierta en
una tasa por la prestacion de
un servicio. Los préstamos
concertados para financiarla
y su distribucién entre los pi-
sos y locales, como el otorga-
miento de las correspondien-
tes escrituras y su eventual
inscripcion en el Registro de
la Propiedad, forman parte
del trafico inmobiliario, cuya
seguridad beneficia a todos y
especialmente a cuantos in-
tervienen en ¢él, participando
de la riqueza que produce.

Disoluciéon de comunidad so-
bre nuda propiedad.

En el supuesto ahora planteado
se trata de la disolucion de una
comunidad de bienes sobre la
nuda propiedad, cuestién a la
que ya se ha referido esta Di-
reccion General es diversas

resoluciones (V1186 de 20 de
junio de 2005, V0419 de 8 de
marzo de 2006 y V1931 de 14
de septiembre de 2007) en las
que se sigue la doctrina mante-
nida por la Direccion General
de los Registros y del Notaria-
do en Resolucion de fecha 4 de
abril de 2005 en la que estable-
ce lo siguiente:

“Debemos determinar,
en primer lugar, si existe
comunidad de bienes sobre
la nuda propiedad aunque
uno de los condéminos sea
titular no sélo de la nuda
propiedad sino del pleno
dominio de su participa-
cion. La respuesta debe ser
positiva ya que el titular
del pleno dominio tiene
todas las facultades del de-
recho de propiedad, tanto
las que corresponderian al
nudo propietario como al
usufructuario, sin que por
integrar el pleno dominio
sea necesario diferenciarlas,
hasta el momento en que se
realiza el negocio juridico
bien sobre el usufructo bien
sobre la propiedad nuda,
momento en que ya se dis-
tinguen conceptualmente
usufructo y nuda propie-
dad por ser tal distincion
imprescindible para conse-
guir el fin perseguido por el
negocio.

Admitida la comunidad
sobre la nuda propiedad
de un bien, es consecuen-
cia necesaria la posibili-
dad de que los conduefios
disuelvan dicha comuni-
dad adjudicando la nuda

propiedad de la totalidad
a uno de ellos: si el titular
del pleno dominio puede
vender, donar o incluso
hipotecar (cfr. Resolucion
de la Direccion General de
los Registros y del Notaria-
do de 27 de mayo de 1968)
bien el usufructo, bien la
nuda propiedad, todos ellos
actos de cardcter dispositi-
vo, puede igualmente ex-
tinguir el condominio que
afecta a la nuda propiedad
del bien (o al usufructo),
mdxime cuando este Cen-
tro Directivo ha sefialado
(cfr. Resolucién de 2 de
enero de 2004) que la ex-
tincién de una comunidad
que recae sobre un bien
indivisible, adjudicdndolo
a un conduerio e indemni-
zando a los demds no tie-
ne eficacia dispositiva sino
particional.

Ademds, dicha extincion
de comunidad sobre la
nuda propiedad puede rea-
lizarse exclusivamente por
los titulares de ésta, sin ne-
cesidad de consentimiento
o intervencion del usufruc-
tuario, como lo demuestra
que: a) el nudo propietario
es el titular dominical que
puede pedir la division de
la cosa comun sin necesi-
dad de concurrencia del
usufructuario, siempre que
la division no perjudique el
derecho de éste (cfr. Articu-
lo 405 del Cédigo civil); y b)
que el Tribunal Supremo no
reconoce legitimacion en el
retracto de comuneros al
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usufructuario, en caso de
venta de la nuda propiedad
por no considerarlo con-
duefio (cfr. Sentencia de 5
de junio de 1929).

Por tanto, la solucién
debe ser favorable a la
inscripcion de la escritura
de disolucion de la comu-
nidad en nuda propiedad,
por las razones expuestas,
reforzadas por el hecho
de que el principio de au-
tonomia de la voluntad
debe prevalecer siempre, a
salvo las limitaciones que
el articulo 1255 del Cédi-
go Civil determina, y en
este supuesto se presta el
consentimiento por todos
los interesados en el bien
(incluso el consentimiento,
innecesario como hemos
visto, del usufructuario) a
un negocio juridico vilido
tanto desde el punto de vis-
ta material como formal.”
En consecuencia, al existir

un condominio sobre la nuda
propiedad, la disolucion del
mismo en la que se adjudica
a un condémino la nuda pro-
piedad total, no estara sujeto
a transmisiones patrimoniales
onerosas, en tanto la disolu-
cién del mismo se produzca
en los términos previstos en
el articulo 7.2.b), es decir sin
que se produzcan excesos, en
cuyo caso se equipararian a
transmisiones patrimoniales
onerosas (articulo 7.2.b), o
bien, que tales excesos sean
inevitables, en los supuestos
del articulo 1.602 del Cédigo
Civil referido a bienes indivi-

sibles o que desmerezcan por

la indivision.

De no resultar procedente
la sujecién a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas, procederia el de-
vengo del gravamen de Actos
Juridicos Documentados al
concurrir todos los requisitos
establecidos en el articulo 31.2
del Texto Refundido:

% Tratarse de una primera
copia de una escritura o un
acta notarial

» Tener por objeto cantidad

&

o cosa valuable,

0,
L X4

Contener actos o contra-
tos inscribibles en los Re-
gistros de la Propiedad,
Mercantil, de la Propiedad
Industrial o Registro de
Bienes Muebles
% Contener actos o contratos
no sujetos al Impuesto so-
bre Sucesiones y Donacio-
nes o a los conceptos com-
prendidos en los numero 1
y 2 de esta Ley (modalidad
de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas y Opera-
ciones Societarias)

La base imponible sobre la
que se deberia tributar seria el
total valor de los bienes confor-
me a lo dispuesto en el articulo
30:“1.En las primeras copias de
escrituras publicas que tengan
por objeto directo cantidad o
cosa valuable servird de base el
valor declarado, sin perjuicio
de la comprobacion adminis-
trativa..”

Sin embargo, en el supuesto
planteado se trata de una co-
munidad de bienes constituida
por cinco fincas urbanas que

se adjudican en su totalidad al
consultante, por lo que no se
estd ante un supuesto del arti-
culo 1.062 del Cédigo Civil de
un bien indivisible, por el con-
trario las cinco fincas podrian
haber sido divididas entre los
tres hermanos sin adjudicarse
necesariamente a uno, gene-
rando posiblemente, en ultimo
término, en caso de no poder
lograr tres lotes de idéntico
valor, un exceso que si podria
entenderse que proviene de un
bien, si no indivisible, que des-
mereceria por la indivision.

Por tanto, la adjudicaciéon
pretendida, conforme al arti-
culo 7.2.b), se equipara a una
transmisién patrimonial one-
rosa a efectos de liquidacién y
pago del impuesto.

La base imponible estd cons-
tituida por el valor real del
bien transmitido o del derecho
que se constituya o ceda. Uni-
camente seran deducibles las
cargas que disminuyan el valor
real de los bienes, pero no las
deudas aunque estén garantiza-
das con prenda o hipoteca.

El valor del derecho de nuda
propiedad se computara por la
diferencia entre el valor del
usufructo y el valor total de los
bienes” (Articulo 10.1 y 2.a) del
Texto Refundido).

Por ultimo el articulo 46 es-
tablece que:

“La Administracion po-
drd, en todo caso, compro-
bar el valor real de los bie-
nes y derechos transmitidos
o, en su caso, de la opera-
cion societaria o del acto
juridico documentado”.
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CUESTIONES COMUNES

FECHA DOCUMENTOS
PRIVADOS

Validez de un contrato priva-
do para justificar una trans-
mision.

Considera el recurrente que es
improcedente la liquidacién
girada por la administracién
ya que ha prescrito el derecho
a liquidar pues la escritura de
2007 no es mas que la mera for-
malizacién de la compraventa
que se otorgd en 1973 con la fi-
nalidad de inscribir la finca en
el registro de propiedad. El con-
trato privado es oponible fren-
te a terceros desde el momento
en que uno de los firmantes ha
fallecido y es desde la fecha de
su fallecimiento, desde la que
se puede tener por cierta la fe-
cha del contrato privado, con
lo cual han transcurrido mas
de cuatro afios desde la fecha,
ademas de que el bien ha estado
inscrito en el catastro a nombre
del recurrente habiendo satis-
fecho el impuesto sobre bienes
inmuebles.

Para la Sala, tratandose la es-
critura publica de un contrato
de compraventa esta sujeta en
principio al impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados.
Unicamente cuando queda
acreditado que el otorgamien-

to de la escritura es meramen-
te instrumental por haber
quedado perfeccionada con
anterioridad la compraventa,
se ha venido reconociendo la
improcedencia de girar liqui-
dacién por el impuesto, ha-
biendo prescrito el derecho de
la administracién a liquidar.
Ahora bien, es al recurrente
al que le corresponde acredi-
tar los presupuestos para que
no quede sujeta a tributacion
de la escritura, y en este senti-
do el recurrente dice que esta
acreditada la escritura de com-
praventa en el afio 1973 por las
manifestaciones contenidas en
la escritura publica. Sin em-
bargo, ningtn contrato priva-
do obra unido al expediente,
con lo cual decae la principal
alegacion, pues dificilmente se
puede pretender los efectos de
un contrato privado, que no
tenemos a la vista, y que por
tanto no sabemos quiénes fue-
ron los otorgantes. No estando
acreditado frente a terceros la
existencia y fecha del contrato
privado, no puede oponerse
como pretende el recurrente la
prescripcion del derecho a li-
quidar. Nada acreditan tampo-
co los recibos del IBI, pues por
si solos no consta acreditado si
se presentd y en qué fecha el
supuesto contrato privado ante
una oficina publica.

Prescripcion de la adquisicion
de un inmueble documentada
en contrato privado.

El articulo 50 del Texto Refundi-
do del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados (en ade-
lante ITP y AJD), aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, establece lo
siguiente:

“l. La prescripcion, salvo
lo dispuesto en el apartado
siguiente, se regulard por lo
previsto en los articulos 64 y
siguientes de la Ley General
Tributaria.

2. A los efectos de pres-
cripcion, en los documen-
tos que deban presentarse
a liquidacién, se presumird
que la fecha de los privados
es la de su presentacion, a
menos que con anterioridad
concurra cualquiera de las
circunstancias previstas en
el articulo 1.227 del Cédigo
Civil, en cuyo caso se com-
putard la fecha de la incor-
poracion, inscripcion, falle-
cimiento o entrega, respecti-
vamente. En los contratos no
reflejados documentalmente,
se presumird, a iguales efec-
tos, que su fecha es la del dia
en que los interesados den
cumplimiento a lo prevenido
en el articulo 51.

3. La fecha del documen-
to privado que prevalezca
a efectos de prescripcion,
conforme a lo dispuesto en
este apartado, determinard
el régimen juridico aplicable
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a la liquidacion que proceda
por el acto o contrato incor-
porado al mismo”.

Por otro lado el articulo 1227
del Cédigo Civil dispone que:

“La fecha de un docu-
mento privado no se conta-
rd respecto de terceros sino
desde el dia en que hubiese
sido incorporado o inscrito
en un registro publico, desde
la muerte de cualquiera de
los que lo firmaron, o desde

el dia en que se entregase a

un funcionario publico por

razon de su oficio”.

En el caso planteado, la inclu-
sién del inmueble en la decla-
racion de los Impuestos sobre
la Renta de las Personas Fisicas
e Impuesto del Patrimonio no
puede admitirse como uno de
los supuestos del articulo 1.227
del Cédigo Civil, “entrega a un
funcionario publico por razén
de su oficio’, pues tal inclusion
ni exige ni prueba que se haya
producido dicha circunstancia,
la entrega al funcionario, presu-
puesto indispensable para que
tenga lugar la prescripcion en
cuanto acredita la fehaciencia
del documento y la fecha a par-
tir de la cual puede empezar a
contarse el plazo de cuatro afios
establecido en el articulo 66 de
Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria.

Por el contrario la inclusién
del inmueble a nombre de la
consultante en el Catastro, re-
gistro basico del Impuesto so-
bre Bienes Inmuebles, si puede
entenderse como una de las cir-
cunstancias previstas en el arti-
culo 1.227 del Cédigo Civil para

considerar fehaciente la fecha de
un documento privado respecto
de terceros.

En el escrito de consulta se
hace constar la referencia ca-
tastral del inmueble al que la
misma se refiere, sin especificar
si figura catastrado a nombre de
la consultante o de otra persona.

En el primer caso, si la consul-
tante fuera la titular catastral del
inmueble y hubiera transcurrido
el plazo establecido en el articulo
66 de la Ley General Tributaria,
debera entenderse prescrito el
derecho de la Administracién
para determinar la deuda tribu-
taria mediante la oportuna liqui-
dacion.

En caso contrario, de no con-
currir alguna de las expresadas
circunstancias, titularidad a favor
de la consultante y transcurso del
plazo legal establecido, procedera
practicar liquidacion en los tér-
minos que resultan del articulo
50.3 del Texto Refundido del ITP
y AJD v, por tanto, no acreditada
la fecha del documento privado,
se entenderd que su fecha es la
de la presentacion a la cual de-
berd estarse para determinar el
régimen juridico aplicable a la
liquidacion del mismo.

Respecto a la base imponible,
se aplicaran las reglas generales
para su determinacion, estable-
cidas en los articulo 10.1 y 46
del citado cuerpo legal, con la
unica especialidad de que tanto
la base como la comprobacién
del valor que, en su caso, pueda
proceder, deberan estar referi-
das a la fecha determinada con-
forme a lo que resulte del citado
articulo 50.3.

VALORACIONES

Aplicacion de valoraciones en
el ITPAJD a efectos de ganan-
cia patrimonial en el IRPF.

La sentencia que se impugna
desestimé el recurso conten-
cioso-administrativo promovi-
do por el contribuyente frente
a la resolucion del Tribunal
Econdémico-Administrativo
Regional de Galicia, que con-
firmo¢ la liquidacién que gird
la Agencia Estatal de Adminis-
tracién Tributaria, en relacién
con el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, siendo
el motivo de impugnacion que,
la vinculacién de la Agencia
Estatal de Administracién Tri-
butaria a la valoracién hecha
por la Consejeria de Econo-
mia y Hacienda de la Xunta
de Galicia sobre los bienes
inmuebles transmitidos por el
contribuyente.

En la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia
que se impugna, se hacia re-
ferencia a una resolucion del
TEAC que decia que, solo se
aplican los valores fijados para
otro tributo cuando existe una
remision expresa en las nor-
mas que regulan el Impuesto
en cuestion, a las del otro tri-
buto, pero no en otros casos,
donde hay que mantener el
principio de estanqueidad tri-
butaria. Ain cuando pudiera
pensarse que la solucion mads
acertada es la de fijacion de
unos mismos valores unifor-
mes para todos los tributos,
lo cierto es que la variedad
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impositiva, la Administraciéon
Estatal, autonémica o munici-
pal que intervienen y la natu-
raleza de los distintos tributos,
obliga a actuar con términos
semejantes pero no idénticos.
Piénsese por ejemplo en el
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y en el Impuesto
sobre Sociedades, en unos ca-
sos se habla de valores reales y
en otro de valores de mercado
términos que no son material-
mente idénticos.

Para el tribunal Supremo,
no pueden los jueces a quo
cambiar el criterio sostenido
en otras resoluciones previas,
arguyendo para fundarlo que
en el caso enjuiciado se trataba
de dos Administraciones tribu-
tarias distintas, Estado y Co-
munidad Auténoma, y de dos
tributos diferentes, impuesto
sobre la renta de las personas
fisicas e impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales y actos
juridicos documentados, por-
que este ultimo era entonces y
sigue siendo ahora un impuesto
estatal cedido a las Comunida-
des Auténomas de régimen co-
mun, que gestionan por dele-
gacion del Estado, y menos aun
podian hacerlo en relacion con
expedientes de comprobaciéon
de valores, en cuyo desarrollo
las Comunidades Auténomas
venian y vienen compelidas a
utilizar los mismos criterios
del Estado. La inexistente mo-
tivacion del cambio de criterio
lleva a que se acoja el motivo
del presente recurso, casando
y anulando la sentencia de ins-
tancia.

NOTAS DE AFECCION

Procedimiento de derivacion
de responsabilidad contra los
herederos de un inmueble so-
bre el que figura una nota de
afeccion.

La cuestién objeto de con-
troversia versa sobre un pro-
cedimiento de derivacién de
responsabilidad contra los he-
rederos de un inmueble sobre
el que figuraba una nota de
afeccién por 5 afios al pago del
Impuesto sobre Sucesiones del
que fue sujeto pasivo la ahora
causante.

En el presente caso, es un
hecho acreditado que los he-
rederos adquirieron el bien
inmueble sobre el que hay la
inscripcion registral de la nota
de afeccién y en plena vigen-
cia de la misma. Por lo tanto
eran conocedores de tal nota
de afeccion, no se encontraban
protegidos por la buena fe re-
gistral y el citado bien inmue-
ble, cuando se tramita y conclu-
ye el expediente de derivacion
de responsabilidad, dado que
estaba aun vigente la nota de
afeccidn, se encontraba afecto
al pago del Impuesto de Suce-
siones del que era sujeto pasivo
quien les habfa transmitido el
citado bien inmueble y tnica
deudora principal del citado
Impuesto de Sucesiones.

Ademds, la transmitente del
bien afecto y deudora principal
originaria, ha sido declarada fa-
llida, tras el resultado negativo
de una exhaustiva investigacion
de su patrimonio que ha inclui-

do cuentas corrientes, depositos
de valores, registros de la pro-
piedad, etc., y solo tras esta de-
claracién de fallido del deudor
principal originario en calidad
de sujeto pasivo, se ha dictado
el correspondiente acuerdo de
derivacion de responsabilidad
contra los ahora herederos en su
condicion de titulares del bien
afecto. Por tanto, el acuerdo de
derivacion es claro en la deter-
minacién y cuantificacién de la
deuda objeto de derivacion, asi
como en la fijacion y célculo de
la cuantia de la afeccion.

PACTOS ENTRE
LAS PARTES

Pacto de pago de los impues-
tos.

Por tanto, en el supuesto plan-
teado, en el que el consultante
es el transmitente del bien, en
ningan caso quedard obligado
al pago del impuesto, ni siquie-
ra en el supuesto de que asi se
hubiere pactado entre las partes,
pues dicha estipulacion tan solo
vincularia a los contratantes,
pero no a la Administracion
tributaria, como resulta de lo
dispuesto en el articulo 17.5 de
la Ley General Tributaria, Ley
58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria,

“5. Los elementos de la
obligacién tributaria no po-
drdn ser alterados por actos
o convenios de los particula-
res, que no producirdn efec-
tos ante la Administracion,
sin perjuicio de sus conse-
cuencias juridico-privadas”.
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DESLINDE
IVA-TPO

TRANSMISION
MEDIANTE SUBASTA

Transmision por sentencia ju-
dicial de una finca.

Estard sujeta y no exenta
del Impuesto sobre el Valor
Afiadido la transmision por
sentencia judicial de la finca
objeto de consulta, cuando
dicha finca tenga la conside-
racion de terreno edificable,
o bien se trate de uno de los
terrenos a que se refieren las
letras a) y b) del articulo 20,
apartado uno, nimero 20° de
la Ley del Impuesto sobre el
Valor Anadido.

Estara sujeta pero exenta del
Impuesto sobre el Valor Anadi-
do la transmision por senten-
cia judicial de la finca objeto de
consulta, cuando dicha finca
tenga la consideracién de finca
rustica o de terreno no edifica-
ble, a que se refiere el articulo
20, apartado uno, numero 20°
de la Ley del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, o bien se tra-
te de una edificacién a que se
refiere el articulo 20, apartado
uno, numero 22° de dicha Ley.

En el caso de que la entrega
de la finca objeto de consulta
esté sujeta pero exenta del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido,
podra ser aplicable, en su caso,
la renuncia a la exencién regu-
lada en el articulo 20, apartado
dos de la Ley del Impuesto so-
bre el Valor Anadido.

Por otro lado, la aplicacién
de la sentencia no dard lugar a
una nueva liquidacion si no, en
su caso, a la recuperacion de lo
satisfecho en su momento.

Ahora bien, si dicha recupe-
racidn se realizara mediante
escritura publica, dicha escri-
tura al no dar lugar a practicar
liquidacion por la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas, por no estar sujeta a
dicha modalidad, si quedara su-
jeta ala modalidad de actos juri-
dicos documentados, conforme
al articulo 31.2 del TRLITPAJD.

SEGUNDA ENTREGA

Venta a un particular de una
plaza de garaje por una socie-
dad inmobiliaria que la ad-
quirio al promotor de la finca.

Dicha transmisioén constituye
una segunda entrega y estard
sujeta y exenta del Impuesto
sobre el Valor Afadido, sin per-
juicio de su tributacién por el
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados como transmi-
sién patrimonial onerosa.

Adquisicion de un trastero a
una sociedad que, a su vez, lo
habia recibido como beneficia-
ria de la escisién de otra enti-
dad.

La transmisién objeto de con-
sulta estard sujeta y exenta del
Impuesto sobre el Valor Afia-
dido (sin perjuicio de la tribu-
taciéon por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documenta-
dos como transmisién patri-
monial onerosa), salvo que la
operacion por la que la entidad
transmitente adquirio el traste-
ro no hubiera estado sujeta al
Impuesto sobre el Valor Anadi-
do por aplicacion de lo previsto
en el articulo 7 numero 1°, de
la Ley 37/1992 y la entidad es-
cindida fuese la promotora del
mencionado inmueble.

En este ultimo caso, la opera-
cion se calificard como primera
entrega y, por consiguiente, es-
tara sujeta y no exenta del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido.

Ejercicio anticipado de la op-
cion de compra de unos con-
tratos de arrendamiento finan-
ciero de vehiculos.
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Ha de considerarse que la ex-
clusién a la exencidn conte-
nida en la letra a) del articulo
20.Uno.22° de la Ley 37/1992
resulta procedente, exclusiva-
mente, cuando el ejercicio de
la opcion de compra por parte
del arrendatario tenga lugar al
término del contrato de arren-
damiento financiero.

En el caso de que dicho ejer-
cicio se efectuara de forma an-
ticipada a su término previsto, e
incluso cuando ya no existe un
plazo minimo para dichos con-
tratos en su normativa sustanti-
va, ha de entenderse que tendra
lugar la resolucion del contrato
de arrendamiento financiero y
por consiguiente la referida ex-
clusion no sera aplicable.

Por todo ello, el ejercicio an-
ticipado de la opcién de com-
pra por parte de los clientes de
la entidad consultante cons-
tituird una entrega de bienes
sujeta pero exenta del Impues-
to sobre el Valor Anadido sin
perjuicio de que el adquirente
solicite al transmitente (entidad
arrendadora hasta ese momen-
to) la renuncia a la exencion
con arreglo a los requisitos
establecidos por el articulo
20.Dos de la Ley 37/1992.

PATRIMONIO
EMPRESARIAL

Venta a un tercero de la tota-
lidad de los activos y pasivos
afectos a la actividad.

Para determinar la no sujecién
al IVA en un supuesto determi-

nado serd necesario comprobar
que los elementos transmitidos
constituyen una unidad eco-
némica auténoma capaz de
desarrollar una actividad em-
presarial o profesional por sus
propios medios.

En el caso descrito en la con-
sulta, se transmite la totalidad
de los activos y pasivos que for-
man parte de una determinada
actividad empresarial, como es
la impresioén en blanco y negro.

Segun la informacién que se
desprende del escrito de con-
sulta, el hecho de que no se
transmita la seccion producti-
va de impresién de cubiertas,
prestando la consultante los
servicios correspondientes a
la adquirente, no desvirttia ne-
cesariamente la consideracion
del conjunto de bienes transmi-
tidos como una unidad econd-
mica auténoma, ya que lo que
se transmite parece que estd en
condiciones de realizar la acti-
vidad de impresion.

Asimismo, el hecho de que la
adquirente se subrogue tanto
en los contratos laborales del
personal como en otras relacio-
nes contractuales que ostentaba
con anterioridad la transmiten-
te pueden considerarse indicios
de que no se trata de una mera
cesion de bienes.

Asi pues, a falta de otros ele-
mentos de prueba, el caso plan-
teado en la consulta parece que
constituye la transmisién de
una universalidad de bienes en
el sentido expresado por la Ley,
resultando aplicable el supuesto
de no sujecién establecido en el
articulo 7.1° de la Ley 37/1992.

Por lo que se refiere al local
donde se desarrolla la actividad
y que, segun se desprende del
escrito de consulta, forma parte
de los activos y pasivos que se
transmiten con la actividad, la
no sujecion al Impuesto sobre
el Valor Anadido debe enten-
derse sin perjuicio de que la
transmision de dicho local pue-
da quedar sujeta al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados, en su modalidad de
Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 7 del
texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Aportacion de los elementos
integrantes de una sociedad
civil a una sociedad de respon-
sabilidad limitada.

Serd necesario determinar si los
elementos transmitidos, la tota-
lidad de los bienes del inmovili-
zado y del personal constituyen
una unidad econémica autd-
noma capaz de desarrollar una
actividad empresarial o profe-
sional por sus propios medios,
o si por el contrario se trata de
una simple operacion de venta
de activos empresariales.

En caso de que se trate de
una transmisién de activos
empresariales acompariada de
una suficiente estructura orga-
nizativa que permite concluir
que conforma un verdadero
negocio en marcha o una uni-
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dad econémica auténoma, re-
sultara de aplicacion el referido
supuesto de no sujecién al IVA
contenido en el articulo 7.1° de
la Ley 37/1992.

OPCIONES DE

CONTR

Ejercicio de la opcion de com-

pra en un leasing.

La liquidacidn trae causa de
la escritura de “compraven-
ta en ejercicio del derecho de
opcion de compra’, por la que
se instrumenta el ejercicio de
la opcién de compra sobre los
inmuebles cedidos en arrenda-
miento financiero a favor de la
recurrente. La litis se cifie a la
determinacién de la base im-
ponible.

La Administracién considera
que ha de ser tomando el valor
total del bien adquirido, con
independencia de la anterior
declaracién e ingreso por la
escritura de otorgamiento del
contrato, al encontrarnos ante
dos convenciones distintas, el
arrendamiento con el corres-
pondiente derecho de uso y la
posterior adquisiciéon del bien.
La recurrente sostiene la co-
rreccién de su autoliquidacion
por el valor residual, alegando
el caracter unitario del contrato
y la doble imposicién.

Los contratos de arrenda-
miento financiero que tienen
por objeto bienes inmuebles
deben documentarse en dos
escrituras publicas, una por la
constitucién de los contratos;
otra, por el ejercicio de la op-

cion de compra, para su ins-
cripcion en el Registro de la
Propiedad. Dichas escrituras
publicas, que tienen por objeto
cantidades, cumplen todos los
requisitos previstos en el arti-
culo 31.2 del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documen-
tados, para quedar sujetos a la
cuota gradual de la modalidad
de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales, de
dicho impuesto

La base imponible de la
mencionada cuota gradual,
debe integrarse por el valor
declarado, es decir, la cantidad
o cosa valuable.

En el caso de las operacio-
nes de arrendamiento finan-
ciero, la escritura publica que
documente la constitucion del
contrato queda gravada por
la cuota gradual por todas las
cantidades correspondientes a
las cuotas periddicas (la base
imponible incluye tanto la par-
te correspondiente a la recupe-
racion del coste o valor del bien
inmueble, como la parte de los
intereses financieros).

En consecuencia, al ejerci-
tarse la opcion de compra, ya
se ha satisfecho una parte del
valor del bien de que se trate
(todo el valor del bien salvo el
llamado “valor residual”). Por
ello, en la segunda escritura
publica, que documentara el
ejercicio de la opcion de com-
pra, la base imponible debe
limitarse a la cuantia por la
que se ejercite dicha opcion
de compra, sin que deban in-

cluirse las cuantias correspon-
dientes a las cuotas periddicas,
puesto que ya se declararon en
la escritura publica de consti-
tucién del arrendamiento fi-
nanciero.

Leasing: delimitacion IVA /
ITP.

Las cuestiones que se plantean
es si en la transmisién que se
sujetd a IVA se encuentra su-
jeta a Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas.

Para la Sala la repuesta radica
en relacion a los inmuebles que
originariamente se sujetaron a
leasing inmobiliario por em-
presarios o profesionales en el
ejercicio de sus actividades em-
presariales y en los que se ejerci-
tala opcion de compra antes del
plazo previsto con tal fin.

El IVA tiene un caracter neu-
tro respecto de los empresarios
o profesionales que desarrollan
las actividades de esta naturale-
za para estos fines, tratindose
de una actividad sujeta y no
exenta, al no resultar aplicable
la excepcion que prevé el art.
20.uno.22 LIVA.

La segunda entrega o ulterior
de edificacion, después de ter-
minadas se encontraria sujeta
y exenta, salvo que se tratase de
un leasing por empresas dedi-
cadas habitualmente a realizar
operaciones de arrendamiento
financiero, que no tendria la
exencion, es decir que se en-
contraria directamente sujeta
alVA.

En cualquier caso consta la
renuncia a la exencién derivada
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de actos expresos claros como
lo es el previo abono del IVA
correspondiente por parte de la
compradora.

De lo expuesto se deduce que
la operacion esta sujetaa IVA'y
al TAJD.

Transmisiéon de un inmueble,
antes de la finalizacién de un
contrato de arrendamiento.

El nudo de la cuestién se cen-
tra en determinar, si una com-
praventa es consecuencia de
un contrato de arrendamiento
financiero o es independiente
del mismo.

Mediante escritura se acuer-
da resolver el contrato y, una
vez resuelto, ejercer la opcion.
A tal efecto, es de sefalar que
el contrato de arrendamiento
con opcién de compra obliga al
arrendador a pasar por la deci-
sién que sobre la propiedad del
bien tome el arrendatario al fi-
nal del arrendamiento. Es decir,
se trata de un arrendamiento
que pueda conducir a una ven-
ta forzosa para el arrendador
y esa venta forzosa es la tnica
“inherente” al contrato.

En el presente caso no hubo
venta forzosa, sino que las par-
tes convinieron, libremente, de
mutuo acuerdo, la transmision
del inmueble, antes de la fina-
lizacion del contrato de arren-
damiento.

Se trata de un hecho impo-
nible sujeto al Impuesto sobre
el Valor Anadido, pero exento
de dicho Impuesto, por lo que
procede su tributacién por la
modalidad de transmisiones

patrimoniales onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

La opcién de compra que se
ejercita no es la inherente a esta
clase de contratos, debido a que
resulta anticipada a su término.

El ejercicio anticipado de la
opcion de compra no ha de es-
timarse inherente al contrato
sino que constituye una trans-
misién que requiere necesaria-
mente la previa resolucion del
contrato de arrendamiento.

En consecuencia el supues-
to objeto de litigio no encaja
dentro de la letra a) del articu-
lo 20.Uno.22 de la LIVA. Nos
hallamos ante una segunda o
ulterior transmisién de edifi-
cacién que debe quedar sujeta
al régimen general, de confor-
midad con el cual la operacién
estaria sujeta y exenta del IVA
y sujeta a Transmisiones Patri-
moniales.

Distinto del caso que nos
ocupa es aquél en el que se
adelanta el ejercicio de la op-
cion de compra en el marco
de un contrato de arrenda-
miento financiero; este ejer-
cicio anticipado de la opcion
de compra sobre un inmueble
resulta inherente a la propia
naturaleza de los contratos de
arrendamiento financiero, por
lo que no habria de aplicarse
la exencion a efectos del IVA
y la consiguiente sujecion de la
operacion al ITP y AJD.

Y ello debido a que el adelan-
to del ejercicio de la opcidén de
compra de un inmueble corres-
pondiente a un leasing inmo-

biliario significa, en definitiva,
el ejercicio de la misma, y no
una segunda o ulterior entre-
ga sujeta pero exenta de IVA
y sujeta en consecuencia a la
Modalidad Transmisiones Pa-
trimoniales Onerosas del ITP
y AJD.

En esta linea se ha pronun-
ciado ademds esta Sala y Sec-
cion a través de su Sentencia de
14 de julio de 2010, (casacién
num. 5415/2005) relativa al ré-
gimen tributario al que han de
quedar sujetas estas entregas
efectuadas en el ejercicio de la
opcién de compra inherente a
un contrato de arrendamiento
por parte de aquellas empre-
sas dedicadas habitualmente a
realizar operaciones de arren-
damiento financiero.
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IMPUESTO SOBRE

SUCESIONES

DESLINDE IRPF-ISD

Ayuda en la imposicion perso-
nal de los beneficiarios de un
plan de pensiones que abona
la Obra Social de una Caja de
Ahorros.

DESLINDE IRPF-ISD

Desde el punto de vista de la
tributacion de las ayudas per-
cibidas, el articulo 3.1.a) de la
Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones dispone
que constituye el hecho impo-
nible:

“la adquisicion de bienes
y derechos por herencia, le-
gado o cualquier otro titulo
sucesorio.” Por su parte, el
articulo 11 del Reglamento
del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, apro-
bado por el Real Decreto
1629/1991, de 8 de noviem-
bre establece entre otros ti-
tulos sucesorios a efectos de
este impuesto:

‘c) Los que atribuyan el
derecho a la percepcion de
las cantidades que, cual-
quiera que sea su modali-
dad o denominacion, las

empresas y entidades en

general entreguen a los

familiares de miembros o

empleados fallecidos, siem-

pre que no esté dispuesto
expresamente que estas
percepciones deban tributar
por la letra c) del articulo

10 o en el Impuesto sobre

la Renta de las Personas

Fisicas.”

El articulo 10.1.c) del Regla-
mento citado en el precepto
anteriormente reproducido se
refiere a:

“la percepcion de canti-
dades por los beneficiarios
de contratos de seguro so-
bre la vida”. Como ya se ha
expuesto, las ayudas objeto
de consulta no proceden de
un contrato de seguro. Por
tanto, habrd que acudir a
la normativa del Impuesto
sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas para deter-
minar si tales cantidades
se encuentran sometidas
a este impuesto o, en caso
contrario, tributan en el
Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

El articulo 17.1 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de

las Personas Fisicas establece:

“l. Se considerardn
rendimientos integros del
trabajo todas las contra-
prestaciones o utilidades,
cualquiera que sea su de-
nominacion o naturaleza,
dinerarias o en especie, que
deriven, directa o indirecta-
mente, del trabajo personal
o de la relacién laboral o
estatutaria y no tengan el
cardcter de rendimientos
de actividades econdmicas.
(..)”

Por su parte, el articulo
11.1.d) del Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, aprobado por
el Real Decreto 439/2007, de 30
de marzo, regula la aplicacion
de la reduccion del 40 por 100
a determinados rendimientos
del trabajo obtenidos de forma
irregular en el tiempo, siempre
que se imputen en un unico pe-
riodo impositivo, entre los que
se encuentran:

“d) Las prestaciones por
fallecimiento, y los gastos
por sepelio o entierro que
excedan del limite exento
de acuerdo con el articulo
7.r) de la Ley del Impuesto,
de trabajadores o funciona-
rios, tanto las de cardcter
ptiblico como las satisfechas
por colegios de huérfanos e
instituciones similares, em-
presas y por entes ptiblicos.”
Por tanto, las cantidades per-

cibidas por los beneficiarios de
las ayudas y que abona la Obra
Social de la Caja de Ahorros, de
acuerdo con los criterios estable-
cidos por la Comision de Con-
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trol, estdn sujetas a tributaciéon
en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas como rendi-
mientos del trabajo y al tratarse
de pagos unicos se aplicara la re-
duccion del 40 por 100.

ADQUISICION POR
HERENCIA, LEGADO
0 TITULO SUCESORIO

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
universales por su madre con
anterioridad a la muerte de su
hermano. 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, solucion que
es la mantenida en los actos
recurridos y en la sentencia
impugnada, o, por el contrario,
solo procede una liquidacion,
la correspondiente a la heren-
cia de la hermana, perono ala
de su hermano, por no haber
aquella aceptado ésta.

De acuerdo con el anterior
criterio, tiene plena virtualidad
el articulo 1006 del Cédigo Ci-
vil, en el que se establece que,
por muerte del heredero sin
aceptar ni repudiar la herencia
pasara a los suyos el mismo de-
recho que él tenia, de tal forma
que el “ius delationis”, es decir,
el derecho a aceptar o repudiar

la herencia, que integra el patri-
monio del heredero, pasa a su
vez por ministerio de la ley a
sus propios herederos, si aquél
no lo ejercité en su momento.
En el supuesto de autos, la her-
mana tenfa ese “ius delationis”
desde el momento de la muerte
de su hermano, pero al morir
ella sin ejercitarlo, lo adquie-
ren “ope legis” sus herederos,
al margen de la voluntad de su
madre, de tal forma que si éstos
aceptan su herencia, sin excep-
cién respecto de la de su tio, se
entiende que aquella acepta la
herencia de éste, producién-
dose su adquisicion, que es el
hecho imponible del Impuesto
sobre Sucesiones.

Es este el criterio dominan-
te de la doctrina, en la que se
sefala que la aceptacion del
transmisario determina que
herede el transmitente o segun-
do causante, y, por tanto, solo a
través de la herencia del trans-
mitente, formando parte de la
masa hereditaria del mismo
como un valor patrimonial in-
sito en ella, llega al ius delatio-
nis y los bienes y derechos que
la integran a la esfera juridica
del transmisario, con lo que lle-
gan a la conclusion de que no
existe una sucesion sino dos.

OBLIGACION PERSONAL

Acreditacion de la residencia
fiscal de un contribuyente en el
ISD.

El apartado 2 a) en relacién
con el apartado 5 del articulo
32 dela Ley 22/2009, de 18 de

diciembre, por la que se regula
el sistema de financiacién de
las Comunidades Auténomas
de Régimen Comun y Ciuda-
des con Estatuto de Autonomia
y se modifican determinadas
normas tributarias, establece
que, para los supuestos de ad-
quisiciéon “mortis causa”, como
es el que plantea el escrito de
consulta, el punto de conexion
y atribucién del rendimiento
del Impuesto sobre Sucesiones
a una determinada Comunidad
Auténoma se determinard en
funcién de la residencia habi-
tual del causante a la fecha del
devengo -la del fallecimiento-
aplicandose la normativa au-
tondmica correspondiente en
base a lo previsto en el articulo
28.1.1° de la propia Ley.

Dicho articulo y apartado es-
tablece que para la determina-
cién del territorio en que haya
existido la residencia habitual
se tomard en cuenta “el perio-
do de los cinco anos inmedia-
tamente anteriores, contados
de fecha a fecha, que finalice el
dia anterior al de devengo, en
el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones”.

Ahora bien, la acreditacion
de esa residencia habitual es
cuestion de hecho y, por tan-
to, eminentemente probatoria
(tal y como viene sefialando el
Tribunal Supremo en Senten-
cias de 19 de febrero de 1997,
29 de abril y 14 de noviembre
de 1998 o en las de 7 y 9 de
febrero de 2006), por lo que
las alegaciones y pruebas al
respecto, dado que se refiere a
la aplicacién de determinada
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bonificacién en la cuota del
impuesto establecida por la le-
gislacion autondmica, deberan
presentarse ante los érganos de
la Administracion tributaria
valenciana.

USUFRUCTOS

Usufructo con facultad de dis-
poner. Consolidacion de domi-
nio.

Los consultantes recibieron
por herencia de su padre la
nuda propiedad sin facultad
de disposicion, por lo tanto, al
consolidarse el dominio por
fallecimiento de la madre, los
nudo propietarios deberdan tri-
butar por el mismo concepto,
sucesion.

Segun lo dispuesto en el ar-
ticulo 26 de la Ley del Impues-
to de Sucesiones, siempre que
el adquirente tenga facultad
de disponer de los bienes, el
impuesto se liquidara en ple-
no dominio, sin perjuicio de
la devolucion que, en su caso,
proceda.

En cuanto a la base imponible,
constituida por el valor real, el
valor a tener en cuenta es el que
tengan los citados inmuebles en
el momento de consolidacién
del dominio, es decir, el de la fe-
cha del fallecimiento de la usu-
fructuaria y no el que tenian en
el momento en que se desmem-
bré el dominio.

Se aplicara sobre el tanto por
cien que no se liquidé en el mo-
mento de adquirirse la nuda
propiedad, en este caso sera el
100 por 100, ya que en el mo-

mento de su adquisicion la base
de la liquidacion fue cero.

En cuanto a la tarifa, reduc-
ciones y bonificaciones, resul-
tara aplicable la normativa del
impuesto existente en el mo-
mento del fallecimiento de la
usufructuaria.

Usufructo vitalicio constituido
a favor del conyuge supérstite.

La cuestion en torno a la que
gravita la presente litispedencia
se constrifie al modo de hacer el
célculo de la base imponible y
liquidable de los recurrentes, en
relacion con el usufructo vitali-
cio constituido a favor del con-
yuge supérstite y, mas concreta-
mente, si la tributacion a efectos
del impuesto lo es conforme a
la particion de los interesados
o conforme a las normas de la
sucesion, en este caso el testa-
mento.

Para la Sala, cuando se pro-
duce la desmembracién del
dominio, el usufructuario debe
tributar por la adquisicion del
derecho real de usufructo, so-
bre la base del valor de dicho
derecho. Por su parte, el nudo
propietario debe tributar en ese
momento por la adquisicién
de la nuda propiedad, sobre la
base del valor correspondien-
te a aquélla (diferencia entre el
valor total de los bienes y el del
usufructo constituido). Ahora
bien, en la liquidacion corres-
pondiente al nudo propietario,
para determinar el tipo medio
efectivo de gravamen, se debe
tener en cuenta el valor inte-

gro de los bienes adquiridos
(no sélo el que corresponda a
la nuda propiedad), aunque en
esa liquidacion dicho tipo sélo
se aplicara al valor de la nuda
propiedad. Es decir, en ese mo-
mento, ya se determina el valor
de los bienes y se calcula el tipo
de gravamen que corresponde a
la adquisicion del pleno domi-
nio de dichos bienes. Por tanto,
en ese momento, ya se puede
determinar la cuota total co-
rrespondiente a la adquisicién
del pleno dominio, aunque en
dicho momento, el nudo pro-
pietario paga sélo una parte del
impuesto, la correspondiente a
la adquisicién de la nuda pro-
piedad. Posteriormente, cuan-
do se produzca la extincion
del usufructo, el primer nudo
propietario debe tributar por el
derecho que en ese momento
ingresa en su patrimonio al con-
solidarse el dominio, que es el
correspondiente al del usufructo
constituido anteriormente.

REDUCCIONES POR
PARENTESCO

MINUSVALIA

Colateral de tercer grado por
afinidad.

La cuestion litigiosa se centra
en determinar si un pariente
colateral de tercer grado por
afinidad del causante (sobrinas
politica), tiene o no derecho a
la reduccidn prevista en el art.
20 de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, por
hallarse incluida en el grupo
IIT de parientes, o, por el con-
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trario, no tiene derecho a tal
reduccidn por incluirse en el
grupo IV.

Se incluyen en dicho Gru-
po los colaterales de segundo
y tercer grado y, al haberse
derogado el articulo 30.2 del
TR de 1967 (que disponia que
todos los grados de parentes-
co eran consanguineos), tales
colaterales lo son, apodictica-
mente, por consanguinidad y
por afinidad, cuando es asi, a
mayor abundamiento, que el
TR de 1967 y, tampoco, la Ley
29/1987 no han reproducido,
ya, la norma del articulo 54
del Reglamento de 1959, que
asimilaba los colaterales por
afinidad a los extrafios.

La interesada no es un extra-
1o, ya que es sobrina politica,
pero sobrina, segtn la termino-
logia usual, y colateral de tercer
grado por afinidad, segun el
CC, del causante, sin que quepa,
ya, la “fictio juris” de asimilar a
los colaterales por afinidad con
los extrafios, pues para tal con-
sideracion 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 IL.

Reduccion por parentesco en
la consolidacion del dominio.

Se practica liquidacién en
concepto de consolidacion del
dominio, por fallecimiento del
usufructuario, de los bienes
adquiridos en nuda propiedad
por herencia de la madre, en el
ano 1994, de la hoy parte ac-
tora.

Cuando la desmembraciéon
del dominio se produce por
razon del usufructo, los nu-
dos propietarios adquieren, en
el momento de la muerte de
la causante, un derecho cuya
efectividad quedo aplazada
hasta el fallecimiento del usu-
fructuario. El art. 51.2 del re-
glamento del Impuesto sefiala
en cuanto a la obligacion a la
extincién del usufructo que,
del abono sobre la base del
valor atribuido al mismo en
su constitucion, se minorara,
en su caso, en el resto de la re-
duccién a que se refiere el art.
42, cuando la indicada reduc-
cién no se hubiese agotado. La
cuestion de controversia versa
en que la parte actora solicita
la aplicacién de la reduccion
de parentesco mientras que
la Administracion la deniega,
toda vez que no se presentd
autoliquidacién por la sucesion
de la madre de la parte actora,
fallecida en 1994.

Para la Sala, no procede la
reduccidn solicitada, pues si
no se presentd autoliquida-
ciéon por el impuesto corres-
pondiente a la herencia, ni
se practicé liquidacion por
aquella herencia, es evidente
que no se pudo practicar re-
duccién por parentesco, por
lo que tampoco puede prac-

ticarse la indicada reduccion
en la presente liquidacién de
extincion del usufructo, en
la medida en que el precepto
so6lo la autoriza en cuanto al
resto, de ahi, que sea impro-
cedente practicar el total de la
reduccién en la extincion del
usufructo, si no se practico
liquidacién reducida respecto
de la liquidacién de la adqui-
sicién de la nuda propiedad.

TRANSMISION MORTIS
CAUSA DE LA EMPRESA

FAMILIAR

Reduccion por transmisién de

empresa familiar.

Se cuestiona la procedencia de la
reduccién de la base imponible
en el 95% de la transmisién de
las participaciones sociales de
una mercantil, alcanzando el
porcentaje que se transmite el 50
por cien del capital social, siendo
asi que la recurrente ejercia fun-
ciones directivas en la entidad.
El 6rgano de gestion tributaria
niega la reduccién toda vez que
dicha heredera no era titular de
participaciones sociales. La tesis
de la Administracion es que se
precisa de algiin porcentaje de
participacion a titulo individual
para que compute, bien de esta
forma, bien conjuntamente, y
la tesis de la recurrente que, lo
relevante es que conjuntamente
dentro del grupo de parentesco
se alcance el porcentaje exigido
por laley, que en este caso se so-
brepasa ampliamente.

Para la Sala, lo primero que
debe sefialarse es que los re-
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quisitos de referencia vienen
exigidos en concurrencia con
el sujeto pasivo, sin que de
ninguna de las normas se des-
prenda la necesidad de que el
sujeto pasivo, previamente al
devengo del tributo, deba os-
tentar titularidad alguna dis-
tinta de la que corresponda,
no tanto por la sucesion, sino
por la titularidad conjunta con
el grupo de parentesco a que
la normativa se refiere y en
porcentaje minimo del 20 por
cien. En consecuencia, concu-
rriendo tal porcentaje, incluso
superior, como es el caso, no
puede denegarse la reduccién
por tal circunstancia.

Aplicabilidad por los hijos de
la titular de una explotacion
agraria de las reducciones por
adquisicion de empresa fami-
liar.

Tanto en los supuestos de
aplicacion de la reduccion por
adquisiciones “mortis causa”,
articulo 20.2.c), como “inter
vivos”, articulo 20.6, es condi-
cién necesaria, para el supuesto
del escrito de consulta, que la
empresa de que se trate goce de
exencion en el Impuesto sobre
el Patrimonio.

A este respecto, el articulo
4.0cho. Uno de la Ley 19/1991,
de 6 de junio, del Impuesto so-
bre el Patrimonio, establece la
exencién en los términos si-
guientes:

“Octavo. Uno. Los bienes

y derechos de las personas

fisicas necesarios para el

desarrollo de su actividad

empresarial o profesional,
siempre que ésta se ejerza
de forma habitual, perso-
nal y directa por el sujeto
pasivo y constituya su prin-
cipal fuente de renta.

A efectos del calculo de
la principal fuente de ren-
ta, no se computardn ni
las remuneraciones de las
funciones de direccion que
se ejerzan en las entidades
a que se refiere el niimero
dos de este apartado, ni
cualesquiera otras remu-
neraciones que traigan su
causa de la participacion
en dichas entidades.

También estardn exentos
los bienes y derechos comu-
nes a ambos miembros del
matrimonio, cuando se
utilicen en el desarrollo de
la actividad empresarial o
profesional de cualquiera
de los conyuges, siempre
que se cumplan los requi-
sitos del pdrrafo anterior”.
El concepto de “principal

fuente de renta” fue interpretado
por el articulo 3 del Real Decre-
to 1704/1999, de 5 de noviembre
como “aquella en la que al me-
nos el 50 por 100 del importe de
la base imponible del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas provenga de rendimien-
tos netos de las actividades eco-
ndmicas de que se trate”.

En definitiva, si esta ulti-
ma circunstancia se produce,
como asi se afirma en el escri-
to de consulta, la explotacion
empresarial generard derecho a
la exencidn en el Impuesto so-
bre el Patrimonio y, en conse-

cuencia, procederd una u otra
reduccion en el Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones,
siempre que, como es obvio,
concurran los restantes requi-
sitos establecidos en cada caso.

Funciones de direccion.

Radica la disconformidad en la
consideracién de que aunque
el hijo de la demandante y del
causante percibe un sueldo en
concepto de ingeniero trabaja-
dor de la empresa cuyas parti-
cipaciones ha heredado junto
con sus hijos, lo cierto es que
la funcién que efectivamen-
te desempena en la misma es
la de Administrador/Gerente
por lo que tienen derecho a la
reduccion del 95% prevista en
el art. 20.2.c) de la Ley del Im-
puesto de Sucesiones. La tesis
de la Administracién radica en
que no podria gozar de aquélla
un “factor de hecho”, que no
ostenta formalmente el cargo
de Administrador pese a reali-
zar las funciones de direccién
y gerencia de la empresa, y si
la gozaria aquél administrador
formalmente designado y con
ndémina de alto directivo.
Dado que las remuneracio-
nes del hijo derivan de su con-
trato laboral como ingeniero
superior, tal y como esta re-
conocido y documentalmente
acreditado, que respecto a su
funcién como administrador
de la empresa expresamente se
estableci6 en los Estatutos So-
ciales que no era retribuido, y
que incluso con posterioridad
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al fallecimiento del padre con-
tinué declarando en el IRPF
como perceptor de rentas de
trabajo, es por todo ello por lo
que no puede entenderse que
concurra la condicion del art.
5, apartado 1.d) del Real De-
creto 1704/1999, por lo que el
recurso no puede prosperar.

Competencia del 6rgano gestor
para comprobar el cumplimien-
to de los requisitos de la reduc-
cion del 95% por transmision
sucesoria de empresa familiar.

La Administracién tributaria no
transgredio los limites legales
de la comprobacién abreviada
recogidos en el art. 123 de la
LGT, puesto que no se adentrd
en el funcionamiento y desa-
rrollo normal de la empresa
respecto de la cual el obligado
tributario pretendia acogerse a
la reduccion del 95% de la base
imponible del ISD, no examind
su documentacion contable,
facultad reservada en exclusiva
al procedimiento de inspec-
cién, sino que utilizé los datos
y documentos presentados por
aquél y a requerirle que aporta-
ra toda aquella informacién que
permitiera justificar el acogi-
miento a la referida reduccién.

Para comprobar la proce-
dencia de la reduccién solicita-
da en la escritura de aceptacion
y adjudicacion de herencia el
6rgano gestor emitié requeri-
miento solicitando la aporta-
cion de la siguiente documen-
tacidn: a) el Impuesto sobre
Actividades Econdémicas; b) la
declaracion censal del TAE, ¢)

el balance de situacion del ne-
gocio a la fecha de fallecimien-
to del causante; d) el Libro Re-
gistro de Bienes de Inversion;
e) las amortizaciones practica-
das; f) ingresos y gastos; g) la
acreditacion de la existencia
de un local destinado a la ges-
tion del negocio; h) la acredi-
tacion de la continuacién de la
titularidad del negocio tras la
muerte del causante; i) las ins-
cripciones de la empresa en la
Tesoreria General de la Seguri-
dad Social; j) las altas y bajas de
los trabajadores; k) la relacién
nominal de los trabajadores; 1)
los TC-1; m) la justificacién de
los gastos de personal; n) los
contratos laborales; fi) las au-
toliquidaciones del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas del causante; y, o) las
autoliquidaciones del IRPF,
de los herederos y de la usu-
fructuaria. A pesar de que en
este requerimiento se solicitd
el balance de situacién de la
actividad econdmica ejercida
a la fecha de fallecimiento del
causante, no consta que el mis-
mo llegara a aportarse por el
obligado tributario, ni que, por
tanto, fuera examinado a efec-
tos de la oportuna liquidacién.
De acuerdo con lo anterior,
el érgano gestor se ajusto a las
previsiones del art. 123 de la
LGT, comprobando y negando
la concurrencia de los requisi-
tos exigidos para poder aplicar
la reduccién del 95% en la base
imponible del ISD, actividad
esta para la que no resultaba
necesaria la intervencion de los
organos de inspeccion.

TRANSMISION MORTIS
CAUSA DE LA VIVIENDA
HABITUAL

Medios de prueba que deter-
minan que la vivienda es la
habitual.

La cuestion litigiosa versa en
la validez de los medios de
prueba que determinan que
la vivienda era la habitual del
causante en orden a la aplica-
cion de la reduccion del 95%.
La calificacién juridica de
vivienda de la causante es la
habitual a la luz del conjunto
de las pruebas aportadas al
proceso: certificado del Jefe
de Dependencia de la Delega-
cién de la AEAT, certificados
resumen de la declaracion
anual del IRPF, expedidos
por el Jefe de la Dependencia
de Gestion Tributaria de la
AEAT y haberse acreditado
que estuvo habitada durante
los dos ultimos afios de vida de
la causante como revelan la re-
lacién de facturas de Iberdrola
cuyo contrato estd a nombre
de la misma. Tal afirmacién
no puede ser rechazada por el
hecho de que, ala par de ser la
vivienda habitual de la causan-
te en sus ultimos anos de vida,
fuese, a su vez, la vivienda ha-
bitual de un pariente colateral
mayor de sesenta y cinco afos,
asi como por los hechos de que
sea aquel pariente quien asu-
me el pago tanto de las factu-
ras de Iberdrola, al expedirse
las facturas a su nombre, como
el recibo del IBI del Inmueble,
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ya que la normativa analizada,
relativa al concepto fiscal de
vivienda habitual, no repudia
este concepto por compartir
la vivienda con otras personas
sino al contrario lo exige como
requisito en los supuestos de
pariente colateral mayor de
sesenta y cinco afos.

DEVENGO

Legado a unos sobrinos de
unos porcentajes del importe
de la venta de un inmueble.

Se establece, para la venta, un
plazo maximo de un afio desde
el fallecimiento, llegada la fecha
del vencimiento de la venta,
no se produce. En la consulta
planteada la efectividad de la
adquisicién de los bienes no se
haya suspendida, ya que tanto
el heredero universal como los
legatarios han adquirido su de-
recho, lo que no esta determi-
nado es el importe del mismo.

Por lo tanto, llegado el plazo
de presentacion del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
deberan realizar la liquidacién
de la herencia por la masa he-
reditaria recibida, que en el
caso del consultante serd el
valor real de todos los bienes
recibidos en el momento del
fallecimiento de la causante
menos el valor de los legados, y
en el caso de los legatarios sera
el valor de los mismos.

Si no puede determinarse
la cuantia de los legados con
exactitud debera efectuarse
una estimacion de tales legados

y, una vez cuantificados defini-
tivamente se pueden dar tres
situaciones diferentes en base
exclusiva a la aplicacion de la
Ley General Tributaria:

1. Que la cuantificacién final
coincida con la estimacién
realizada, con lo que no
debera realizarse actuacion
alguna dada la coinciden-
cia.

2. Que la cuantificacion final
sea superior a la estima-
cién inicialmente realiza-
da, en cuyo caso serd de
aplicacion el articulo 122.1
de la ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tribu-
taria y procedera la presen-
tacion de una autoliquida-
cién complementaria.

et

Que la cuantificacion final
sea inferior a la estimacién
inicial realizada, en cuyo
caso sera de aplicacidn el
articulo 120.3 de la Ley
General Tributaria, que
regula la rectificacion de
autoliquidaciones.

SUSPENSION DEL PLAZO
DE PRESENTACION

Suspension por juicio volunta-
rio de testamentaria.

El interesado solicita a la Admi-
nistracién una prérroga de los
plazos previstos en la normativa
aplicable para la presentacion de
la declaracién tributaria por la
herencia de su padre. Dicha so-
licitud es estimada por la citada
Administracion, que le conce-
de una prorroga de seis meses.

Posteriormente, el interesado,
presenta un nuevo escrito soli-
citando la suspension del plazo
de presentacion, pero antes de
resolver la Administracién le
requiere para que el plazo de
10 dias presente la demanda del
juicio voluntario de testamen-
taria, notificandole el reque-
rimiento por envio postal con
acuse de recibo en el cual consta
los dos intentos de notificacion
sin resultado por no haber pasa-
do alas oficinas de Correos para
la recogida del citado envio, lo
que determina la desestimacion
por la Administracién de la soli-
citud de suspension en atencion
a lo previsto en el articulo 69.5
del Reglamento del Impuesto.
El TEAR desestima reclamacién
interpuesta por el interesado por
entender que no concurria a los
requisitos de la suspension sin
garantias.

A entender de a Sala, el TEAR
desestima la reclamacion econé-
mico administrativa por consi-
derar que el interesado habia
suplicado a la Administracién
la suspension de un acto admi-
nistrativo sin fianza, sufriendo
una confusién en cuanto a la
naturaleza de lo impugnado
por el interesado, pues entiende
que interesd la suspension sin
garantfa, cuando lo que verda-
deramente le pidi6 a la Adminis-
tracion fue la suspension sine die
del plazo para la presentacion de
las declaraciones tributarias por
el impuesto de sucesiones en la
herencia de su padre. Se trata
de suspensiones distintas y, por
tanto, solo se ha de tratar de esta
ultima.
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IMPUESTO SOBRE
DONACIONES

DETERMINACION
DE LA BASE

Donacion de participaciones en
una sociedad de responsabilidad
limitada.

El articulo 10 b) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones, dispone que:
“Constituye la base imponible
del impuesto:
b) en las donaciones y de-
mds transmisiones lucrativas
“inter vivos” equiparables, el
valor neto de los bienes y de-
rechos adquiridos, entendién-
dose como tal el valor real de
los bienes y derechos minora-
do por las cargas y deudas que
fueren deducibles.”
Ese valor real declarado, que sera
susceptible de comprobacién
administrativa, podra ser bien
el resultante de que se opte por
elaborar un balance con ocasion
de la donacidn, bien el que derive
del tltimo balance aprobado por
la Junta General de la entidad,
criterio este ultimo que es el re-
cogido en el articulo 16.1 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, para
la valoracion de las acciones en
el Impuesto sobre el Patrimonio.
En cualquier caso, dicho va-
lor real, que habra de calcularse
en el momento del devengo del

impuesto, es decir cuando se
cause el acto o contrato, deberd
determinarse en tal momento de
acuerdo con los principios conta-
bles y normas de valoracion apli-
cables a la contabilidad empresa-
rial conforme al Plan General de
Contabilidad, aprobado por Real
Decreto 1514/2007, de 16 de no-
viembre.

En consecuencia, las cuentas
utilizadas por la empresa debe-
ran ajustarse a dicho Plan como
expresion del activo real y pa-
sivo exigible y, en cuanto tales,
habrdn de computarse en su
totalidad para la determinacion
del valor de las participaciones
en que se materializa el capital
de la entidad.

REDUCCIONES

Mantenimiento de la adquisi-
cion.

Tanto la Resolucién 2/1999, de
23 de marzo, relativa a la apli-
cacion de las reducciones en la
base imponible del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
en materia de vivienda habi-
tual y empresa familiar, como
reiterada doctrina de esta Di-
reccion General —como la que
expresamente se recoge en el
fundamento Quinto del escrito
de consulta- mantienen el crite-

rio favorable a entender que no
se pierde el derecho a la reduc-
cion practicada siempre que, al
menos, se mantenga el valor de
adquisicion respecto del cual se
aplico en su momento aquella y
siempre que, como es obvio, se
cumpla el requisito referido a la
exencién en el impuesto patri-
monial por parte de los dona-
tarios.

En consecuencia, subsistira
el derecho a las reducciones
practicadas con fundamento
en el articulo 20.6 de la Ley
29/1987 en tanto se cumplan
tales circunstancias y con in-
dependencia de que la titulari-
dad por parte de los donatarios
se refiera a las participaciones
resultantes del canje de valores
proyectado.

Donacion de participaciones
adquiridas “mortis causa’.
Mantenimiento de la adquisi-
cion.

El requisito del mantenimien-
to de la adquisicion durante el
plazo de diez afios —cinco en
el caso de la legislacion auto-
noémica andaluza- se refiere al
mantenimiento del valor de la
adquisicion durante dicho pla-
z0, so pena de tenerse que satis-
facer el impuesto no ingresado e
intereses de demora, conforme
establece el ultimo parrafo del
articulo, apartado y letra repro-
ducido.

Es evidente que ambos requi-
sitos se incumplen en el caso
planteado. Ni se mantiene el
valor, que se minora en el ad-
quirente “mortis causa” y ahora

ENERO / MARZO 2013



donante como consecuencia de
la donacién, que constituye un
acto de disposicidn perfecta-
mente imputable a la voluntad
de aquel, ni tampoco se respeta
el plazo de cinco anos de man-
tenimiento establecido por la
Comunidad Auténoma de An-
dalucia.

Por tanto, a la donacién de las
participaciones a que se refiere el
escrito de consulta, realizada un
afo después de su adquisicion
“mortis causa”, significara un
doble incumplimiento del requi-
sito de permanencia exigido por
la Ley con la consecuente pér-
dida del derecho a la reduccion
practicada y regularizacién en
los términos previstos en el ul-
timo parrafo del articulo 20.2.c)
de la Ley 29/1987.

Mantenimiento del derecho a la
reduccion.

Por donacién de participa-
ciones de una entidad ante la
reduccion del capital de En
relacion con la prohibicién de
realizacion de actos de disposi-
cién y operaciones societarias
que puedan minorar de forma
sustancial el valor de la adqui-
sicion, la Resolucion 2/1999, de
23 de marzo, relativa a la apli-
cacion de las reducciones en la
base imponible del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones,
en materia de vivienda habitual
y empresa familiar establecio
en su epigrafe 1.3.f) un criterio
interpretativo, seguido en diver-
sas contestaciones a consultas,
conforme al cual y respecto de

las actuaciones a que se refiere
la Ley se establece lo siguiente:

“Con respecto a uno de los
mds frecuentes, cual es el caso
de que los organos de admi-
nistracion de las entidades
en que participa el causa-
habiente, realizan una serie
de operaciones societarias
acogidas al régimen especial
de fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos y canje
de valores, resultando de las
mismas que, manteniendo
el valor de adquisicion, la
titularidad se ostenta, no de
las acciones heredadas sino
de las recibidas a cambio
de las mismas, si el valor de
adquisicion se conserva y se
cumplen los demds requisi-
tos previstos en el articulo 20
de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, el
causahabiente no perderia la
reduccion practicada.”

Este criterio, de plena apli-
cacion a los supuestos de ad-
quisicién “inter vivos” a que se
refiere el articulo 20.6 de la Ley
29/1987, implica, para el caso
planteado en el escrito de con-
sulta, que si, una vez efectuada la
reduccion de capital y al no exis-
tir devolucion de aportaciones,
el “valor en libros” o valor patri-
monial contable de las acciones
o participaciones recibidas en
lugar de las adquiridas “inter vi-
vos”, mantiene, al menos, el va-
lor de adquisicion por el que en
su dia se practico la reduccion, la
operacion societaria no afectard
al mantenimiento del derecho
a la reduccién aplicada por los
donatarios.

SEGUROS DE VIDA

Modificacion de la poliza pa-
ra que consten los tres benefi-
ciarios como tomadores de la
misma. (

El hecho imponible del Impues-
to sobre Sucesiones y Donacio-
nes estd constituido, conforme
establece el articulo 3.1 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, por
la adquisicion de bienes y dere-
chos bien por herencia, legado
o cualquier otro titulo sucesorio
bien por donacién o cualquier
otro negocio juridico a titulo
gratuito e inter vivos o, en ter-
cer lugar, por la percepcion de
cantidades por los beneficiarios
de contratos de seguros sobre la
vida cuando el contratante sea
persona distinta del beneficiario,
salvo, en este tltimo caso, en de-
terminados supuestos previstos
en la legislacién del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Ninguno de tales supuestos se
produce en un caso de poliza de
seguro de vida, modalidad aho-
rro jubilacién, en la que, desde la
formalizacion del contrato, apa-
rece como tomador una sociedad
limitada, que no ha tomado ra-
z6n del seguro en su contabilidad
y en la que se pretende sustituir
tal designacion por la de los tres
beneficiarios, que son quienes
vienen satisfaciendo desde el
primer momento las cuotas co-
rrespondientes.

En consecuencia, la operacion
descrita no esta sujeta al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.
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USUFRUCTOS

Donacion por un matrimonio de
la nuda propiedad de un solar a
sus dos hijas, reservdndose ellos
el usufructo vitalicio y el poder
de disposicion sobre el citado in-
mueble.

La desmembracion del pleno
dominio sobre el inmueble en
los derechos de usufructo y
nuda propiedad tiene lugar en
virtud de un acto a titulo lu-
crativo (donacion), por lo que
hay que acudir a las normas del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

A estos efectos, el articulo 26
de la Ley 29/1987, de 18 de di-
ciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones calcula
el valor del usufructo de la mis-
ma forma que el articulo 10.2.a)
del TRLITPA]JD, distinguiendo,
asimismo, entre usufructos tem-
porales y vitalicios. El valor de la
nuda propiedad se computara
por la diferencia entre el valor
del usufructo y el valor total de
los bienes.

Asimismo, la letra d) del arti-
culo 26 de la LISD establece que
siempre que el adquiriente (del
usufructo) tenga facultad de dis-
poner de los bienes, el impuesto
se liquidara en pleno dominio,
sin perjuicio de la devolucion
que, en su caso, proceda.

Constitucion y posterior extin-
cion de un usufructo temporal a
favor de su hijo por un periodo
de seis afios y a titulo lucrativo.

La constitucion del usufructo a
favor de su hijo estara sujeta al
ISD, por el concepto de dona-
cioén, dado que se constituird a
titulo lucrativo.

Sin embargo, la extincion de
este derecho real en las condi-
ciones descritas no esta sujeta al
impuesto, ya que tal extincién no
supone una nueva adquisicion
para el nudo propietario, sino la
recuperacion del pleno dominio
sobre el inmueble que tenia ori-
ginalmente cuando lo adquirid,
con caracter previo, a la consti-
tucion del usufructo extinguido.

En definitiva, la consolidacién
del dominio en el nudo propie-
tario por la extincién de un usu-
fructo constituido a titulo lucra-
tivo esta sujeta al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones sélo
en el caso de que el titular actual
del pleno dominio no hubiera
tenido ya tal condicién cuando
se desmembré el dominio por
la constitucion del usufructo en
cuestion.

En el caso planteado no estara
sujeto al Impuesto sobre Sucesio-
nes 'y Donaciones.

Transmision gratuita de parti-
cipaciones en entidad mercantil,
de forma que el adquirente supe-
ra el 50% del capital social de la
entidad.

Elarticulo 108 de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de
Valores, se aplica de manera ex-
clusiva a los supuestos de trans-
mision onerosa de valores, sea
cual sea la forma en que se instru-
mente la transmision, tal y como
establece su segundo apartado.

Consiguientemente, tanto en
los casos de transmision gratuita
“inter vivos” como “mortis cau-
sa” -que darian lugar, de forma
respectiva, a la aplicacion de las
reducciones previstas en los apar-
tados 2.c) y 6 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre o, en su caso,
a las establecidas en su lugar por
una determinada Comunidad
Auténoma- ha de tenerse en
cuenta el valor de adquisicién de
las participaciones transmitidas,
que habra de ser su valor real en
el momento del devengo del Im-
puesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, sin exclusion de elemento
alguno integrado en el activo de
la entidad.

REVERSION DE LA
DONACION

Recuperacion de los inmuebles
donados a una Asociacion reli-
giosa

La donacion se perfeccion6 en
el afio 2005, sin que en la es-
critura de donacién constara
ninguna clausula con la posible
reversion de los inmuebles a los
donantes.

Si, actualmente, quieren recu-
perar los inmuebles se producira
un nuevo negocio juridico que,
en funcion de que sea oneroso o
lucrativo, deberd tributar como
una transmision por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documenta-
dos 0 como una nueva donacion
por el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones de la que, en cual-
quiera de los dos casos, seran su-
jetos pasivos los consultantes.
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IMPUESTO SOBRE
EL INCREMENTO

DE VALOR DE

LOS TERRENOS
DE NATURALEZA

URBANA

NO SUJECION

Tributacion de una operacion
de fusion.

El articulo 104 del texto refun-
dido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales (TRL-
RHL), aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, establece:

“1. El Impuesto sobre el
Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza
Urbana es un tributo direc-
to que grava el incremento
de valor que experimenten
dichos terrenos y se ponga
de manifiesto a consecuen-
cia de la transmision de la
propiedad de los terrenos
por cualquier titulo o de la
constitucion o transmision
de cualquier derecho real
de goce, limitativo del do-
minio, sobre los referidos
terrenos.

2. No estd sujeto a este
impuesto el incremento de
valor que experimenten

los terrenos que tengan la
consideracion de risticos
a efectos del Impuesto so-
bre Bienes Inmuebles. En
consecuencia con ello, estd
sujeto el incremento de va-
lor que experimenten los
terrenos que deban tener la
consideracion de urbanos,
a efectos de dicho Impues-
to sobre Bienes Inmuebles,
con independencia de que
estén o no contemplados
como tales en el Catastro o
en el padrén de aquél. A los
efectos de este impuesto, es-
tard asimismo sujeto a éste
el incremento de valor que
experimenten los terrenos
integrados en los bienes in-
muebles clasificados como
de caracteristicas especiales
a efectos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles.

3. No se producird la su-
jecion al impuesto en los
supuestos de aportaciones
de bienes y derechos reali-
zadas por los conyuges a la
sociedad conyugal, adjudi-
caciones que a su favor y en

pago de ellas se verifiquen y

transmisiones que se hagan

a los conyuges en pago de

sus haberes comunes.

Tampoco se producird la
sujecién al impuesto en los
supuestos de transmisiones
de bienes inmuebles entre
conyuges o a favor de los
hijos, como consecuencia
del cumplimiento de sen-
tencias en los casos de nu-
lidad, separacion o divorcio
matrimonial, sea cual sea
el régimen econémico ma-
trimonial.”

Por su parte, el apartado 3 de
la disposicion adicional segun-
da del TRLIS en relacién con el
Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana (IIVINU),
establece que:

“No se devengard el Im-
puesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana con
ocasion de las transmisio-
nes de terrenos de natu-
raleza urbana derivadas
de operaciones a las que
resulte aplicable el régi-
men especial regulado en
capitulo VIII del titulo VII
de esta ley, a excepcién de
las relativas a terrenos que
se aporten al amparo de lo
previsto en el articulo 94 de
esta ley cuando no se hallen
integrados en una rama de
actividad.

En la posterior trans-
mision de los menciona-
dos terrenos se entenderd
que el numero de afios
a lo largo de los cuales se
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ha puesto de manifiesto el
incremento de valor no se
ha interrumpido por causa
de la transmisién derivada
de las operaciones previs-
tas en el capitulo VIII del

titulo VI

No serd de aplicacién lo
establecido en el articulo

9.2 de la Ley 39/1988, de

28 de diciembre, regulado-

ra de las Haciendas Loca-

les.” (Actualmente, mismo
articulo y apartado del

TRLRHL).

En consecuencia, el no de-
vengo del IIVTNU esta condi-
cionado a que, en el supuesto
en cuestion, concurran las
circunstancias descritas en la
disposiciéon adicional segunda
del TRLIS, y se aplique el régi-
men fiscal del capitulo VIII de
su titulo VIL

En caso de que no resulte
aplicable el régimen fiscal del
capitulo VIII del titulo VII del
TRLIS, se producird el devengo
del IIVINU como consecuen-
cia de la transmision de los
terrenos de naturaleza urbana,
siendo el sujeto pasivo de di-
cho Impuesto cada una de las
sociedades absorbidas.

TRANSMISIONES
A TITULO LUCRATIVO

Donacion de la nuda propie-
dad de un solar a sus dos hijas,
reservdndose el matrimonio el
usufructo vitalicio y el poder
de disposicion sobre el citado
inmueble.

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

El apartado 1 del articulo 104
del TRLRHL dispone que:
“1. El Impuesto sobre el
Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Ur-
bana es un tributo directo
que grava el incremento
de valor que experimenten
dichos terrenos y se ponga
de manifiesto a consecuen-
cia de la transmision de la
propiedad de los terrenos
por cualquier titulo o de la
constitucion o transmision
de cualquier derecho real de
goce, limitativo del dominio,
sobre los referidos terrenos.”
Del articulo transcrito se
deduce que la realizacion del
hecho imponible sélo se pro-
ducird si se transmite por
cualquier titulo la propiedad
de terrenos que no tengan la
naturaleza rustica o si se cons-
tituye o transmite cualquier
derecho real de goce, limitativo
del dominio, sobre los referidos
terrenos; de tal manera, que si
no hay transmisién de la pro-
piedad ni hay constitucion o
transmision de un derecho real
de goce limitativo del dominio,
sobre los referidos terrenos, no
se devenga el IIVINU.

Por tanto, en el momento de
la donacién de la nuda pro-

piedad a las hijas se realiza el
hecho imponible del IIVINU,
gravandose el incremento de
valor del terreno de natura-
leza urbana que se ponga de
manifiesto con ocasién de la
transmisién por acto lucrativo
inter vivos de la nuda propie-
dad. Por la constitucién del
usufructo vitalicio a favor de
los donantes, que tenian hasta
dicho momento el pleno do-
minio del bien inmueble, no
se produce el hecho imponible
del IIVTNU porque no hay un
efecto traslativo.

El derecho de usufructo, que
en el caso que se analiza con-
servan o retienen las personas
donantes, no se desplaza, es de-
cir, no es objeto de transmision.

Los sujetos pasivos, de acuer-
do con el articulo 106.1.a) del
TRLRHL, serdn las personas
fisicas que adquieren a titulo
lucrativo la nuda propiedad del
solar, es decir, las dos hijas de
los donantes.

En la consulta planteada la
desmembracién del pleno do-
minio sobre el inmueble en los
derechos de usufructo y nuda
propiedad tiene lugar en vir-
tud de un acto a titulo lucrati-
vo (donacién), por lo que hay
que acudir a las normas del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

A estos efectos, el articulo
26 de la Ley 29/1987, de 18
de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donacio-
nes (LISD) calcula el valor del
usufructo de la misma forma
que el articulo 10.2.a) del TR-
LITPAJD, distinguiendo, asi-
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mismo, entre usufructos tem-
porales y vitalicios.

El valor de la nuda propiedad
se computara por la diferencia
entre el valor del usufructo y el
valor total de los bienes.

La letra d) del articulo 26 de
la LISD establece que siempre
que el adquiriente (del usufruc-
to) tenga facultad de disponer
de los bienes, el impuesto se li-
quidard en pleno dominio, sin
perjuicio de la devolucién que,
en su caso, proceda.

De acuerdo con todo lo an-
terior y a efectos del IIVTNU,
el valor del usufructo cuando
el usufructuario se reserva la
facultad de disponer del bien
es el valor total del terreno de
naturaleza urbana (valor catas-
tral del mismo en el momento
del devengo).

Elvalor de la nuda propiedad
sobre el terreno de naturaleza
urbana a efectos del célculo
de la base imponible y su tri-
butacién por el IVTNU como
consecuencia de la donacién
sera igual a cero dado que se
computa por diferencia en-
tre el valor total del terreno y
el valor del usufructo sobre el
mismo, y en este caso el valor
del usufructo es el valor total
del terreno, al reservarse los
usufructuarios el poder de dis-
posicion.

Posteriormente y en su caso,
en el momento del fallecimien-
to de los usufructuarios y con-
solidacion del dominio en las
nudas propietarias se realizara
un nuevo hecho imponible del
IIVTNU por el incremento de
valor del terreno que corres-

ponda al valor del derecho que
se integra en el patrimonio de
las nudas propietarias (el valor
del usufructo).

La base imponible del ITVT-
NU en este segundo momento
(la consolidacion) se deter-
minard aplicando el tanto por
ciento del valor del terreno
que correspondid al derecho
de usufructo vitalicio cuando
se adquirio la nuda propiedad,
que en este caso sera el 100 por
100, sobre el valor catastral del
terreno en el momento del ac-
tual devengo, ya que al reser-
varse, en su constitucidn, los
usufructuarios la facultad de
disponer sobre el bien, el valor
del usufructo coincidié con el
valor total del terreno.

Sobre el valor resultante se
aplicard el porcentaje corres-
pondiente del apartado 4 del
articulo 107 del TRLRHL en
funcién del periodo de gene-
racion del incremento de valor
del terreno, teniendo en cuenta
que dicho periodo, que se con-
siderara por ailos completos, es
el comprendido entre la fecha
de devengo del impuesto que
ahora se liquida y la del deven-
go de la anterior transmision
del derecho que ahora se ad-
quiere (el usufructo por con-
solidacion) y que estuvo sujeta
al IIVTNU.

En el presente caso, hay que
tener en cuenta que esta ultima
fecha (que es la de inicio del
cémputo del periodo de gene-
racion) no es la de la donacion
de la nuda propiedad (que ya
se liquidé con una base impo-
nible igual a cero) sino la ante-

rior fecha en la que se devengé
el impuesto por el 100 por 100
del valor del terreno que es el
derecho que ahora se ingresa
en el patrimonio de las nudas
propietarias.

Por dltimo, hay que tener
en cuenta, para el caso de que
la ordenanza fiscal del ayun-
tamiento competente para la
exaccion del IIVINU regule
la bonificacién prevista en el
articulo 108.4 del TRLRHL
aplicable a las transmisiones de
terrenos, y en la transmisién o
constitucion de derechos reales
de goce limitativos del domi-
nio, realizadas a titulo lucrativo
por causa de muerte a favor de
los descendientes y adoptados,
los cényuges y los ascendientes
y adoptantes, no sera de aplica-
cién en este caso dado que la
consolidacién del dominio des-
membrado esta sujeta en el ISD
a la modalidad de transmisio-
nes lucrativas inter vivos y no a
la modalidad de transmisiones
lucrativas mortis causa.

VALOR CATASTRAL

Falta de notificacion de la va-
loracién catastral con anterio-
ridad al momento del devengo
del Impuesto.

La cuestién a dilucidar es si
podian aplicar los valores
catastrales aprobados por la
Diputacién Foral de Alava al
no haberle sido notificados
previamente el sujeto pasivo
del Impuesto, y al no haber
entrado en vigor a efectos del
IBI hasta el afo siguiente.
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El articulo 6.1.a) de la Norma
Foral 46/89 de 19 de julio, del
Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, establece
que el citado Impuesto se de-
venga cuando se transmita la
propiedad del terreno, ya sea a
titulo oneroso o gratuito, entre
vivos o por causa de muerte, en
la fecha de la transmision, y el
articulo 4.3 de la citada Nor-
ma Foral establece que, en las
transmisiones de terrenos, el
valor de los mismos en el mo-
mento del devengo sera el que
tenga fijado en dicho momen-
to a efectos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles.

Por lo tanto, la configuracion
de la base tributaria del Im-
puesto tiene lugar en atenciéon
al valor que tenga determinado
el terreno en el momento del
devengo a efectos del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles, por lo
que este valor ha de estar de-
terminado en el momento del
devengo de aquel impuesto, y
ello por resultar aplicable en
su liquidacién, circunstancia
que no concurre en este caso
en relacion con el valor catas-
tral tomado en consideracion
para obtener la base imponible
de las liquidaciones impugna-
das, teniendo en cuenta: que el
devengo del Impuesto sobre
el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urba-
na se produjo en el ailo 2006,
que es el afio en que se produ-
jeron las transmisiones de los
terrenos; que la base imponible
se configurd conforme a los va-
lores catastrales resultantes de

la Ponencia de Valores realiza-
da para el término municipal
de Vitoria-Gasteiz, aprobada
por Acuerdo 793/2004, del
Consejo de Diputados de la
Diputacién Foral de Alava,
de 13 de octubre; que los va-
lores catastrales resultantes de
la citada Ponencia de Valores
se notificaron a la mercantil
recurrente en el afio 2006, por
lo que los mismos s6lo pueden
tener efectividad a partir del 1
de enero del afio siguiente, y
ello de conformidad con el ar-
ticulo 11.7 de la Norma Foral
42/1989, que exige que los va-
lores catastrales resultantes de
la Ponencia de Valores se noti-
fiquen individualmente a cada
sujeto pasivo antes de la finali-
zacién del afio inmediatamente
anterior a aquél en que deban
surtir efecto dichos valores, por
lo que si los valores catastrales
se notificaron en el afio 2006,
los mismos surtiran efecto a
efectos del Impuesto sobre Bie-
nes Inmuebles en el afio 2007,
como de hecho ocurrio.

Notificacion necesaria para la
eficacia del cambio de valor
catastral.

Para el administrado constitu-
ye una garantia tomar conoci-
miento del acto administrativo
antes de que le sea de aplica-
cién y de tener la posibilidad
efectiva de su impugnacion
con anterioridad a que aquel le
alcance en su efectividad. No
s6lo ya constituye una mani-
festacion de las garantias que
para el administrado derivan

de la doctrina general de la efi-
cacia de los actos administrati-
vos, sino que también tiene un
fundamento constitucional en
el ejercicio efectivo del dere-
cho de defensa de los propios
intereses consagrado en el ar-
ticulo 24.2 CE , por cuanto si
el valor catastral constituye el
presupuesto sobre el que se va
a determinar posteriormente
la base imponible del IIVT-
NU, es evidente que ese valor
no puede quedar determinado
a espaldas del sujeto pasivo del
tributo; al menos, ha de notifi-
carsele al mismo para que pue-
da formalizar reclamacioén eco-
némico-administrativa contra
los valores determinados, por
no estar conforme con los que
habia establecido el Centro de
Gestién Catastral.

La eficacia de los valores ca-
tastrales con independencia
del momento en que se no-
tifiquen a que se alude en el
articulo 17 TRLCI no resulta
incompatible con la necesidad
de la previa notificacién a los
interesados de dicha determi-
nacion, sin perjuicio de que,
posteriormente, pueda resul-
tar de aplicacion, con efectos al
momento del devengo, esto es,
al momento en que tuvo lugar
el hecho imponible, el “quan-
tum” de dichos valores.

Aplicacion de una ponencia de
valores que se haya aprobado
con posterioridad al devengo
del impuesto.

Para hallar la base imponible
del IIVTNU es preciso aplicar
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la regla a) del parrafo 2 del art.
107 TRLHL, ya que habiéndo-
se producido la transmisidn
cuando se hallaba vigente la
ponencia de valores anterior,
hay que aplicar el valor de los
terrenos que se haya obtenido
en una valoracién colectiva,
aunque sea de fecha poste-
rior al devengo, pero referida
a dicha fecha, conforme a la
diccidn literal del precepto se-
nalado, que es precisamente lo
que ha hecho el Ayuntamiento:
aplicar el valor establecido en
la valoracién colectiva publi-
cada y notificada al apelante
en fecha 5 de Febrero de 2008,
aunque légicamente, referido
a la fecha del devengo que es
cuando se realiza la transmi-
sién, (aio 2006), toda vez que
se ha producido una modifica-
ci6én del Planeamiento que ha
cambiado la clasificacién del
suelo, dejando la finca del ape-
lante de ser rustica para con-
vertirse en suelo urbanizable
sectorizado. Por tanto, esta le-
galmente prevista la aplicacion
de una ponencia de valores que
se haya aprobado con posterio-
ridad al devengo del impuesto,
si bien referida a la fecha de
éste devengo; y es la que se ha
aplicado a la apelante, ya que
con fecha 9 de Enero de 2008 la
Gerencia Regional del Catastro
de Madrid fija los nuevos va-
lores catastrales resultantes del
Procedimiento de Valoracion
Colectiva y se lo notifica a la
apelante en fecha 5 de Febrero
de 2008, en cumplimiento de
las previsiones del art. 29 de la
Ley de Catastro Inmobiliario.

Notificacion para la eficacia
del cambio de valor catastral.

La Administracion apelante
sostiene que la sentencia no es
ajustada a derecho, pues ignora
que la liquidacion del impues-
to se realiza con los datos que
de la escritura de compraven-
ta se extraen, pues en ésta se
dice que se esta al corriente
del impuesto de bienes inmue-
bles por lo que entiende que
el recurrente conocia el valor
catastral que sirve de base a la
liquidacién del IIVTNU.

Para la Sala, el recurso debe
rechazarse por cuanto la mera
declaracion de estar al corrien-
te en el pago del Impuesto de
Bienes Inmuebles no funda-
menta o justifica el conoci-
miento del valor catastral, no
ya porque no se exhibié dicho
documento justificativo de es-
tar al dia del impuesto en es-
critura publica, sino porque,
como dice la doctrina sentada
por el Tribunal Supremo en la
STS de 12 de enero de 2008, la
eficacia de los valores catas-
trales, con independencia del
momento en que se notifique,
no resulta incompatible con la
necesidad de la previa notifica-
cién a los interesados de dicha
determinacién. El art. 17 del
Texto Refundido de la Ley del
Catastro, lo que proclama es
la validez del acto administra-
tivo (valor catastral) desde su
determinacidn (sera efectivo),
siquiera no se sustrae, como
todos los actos administrativos,
ala exigencia de que su eficacia

frente al destinatario pende de
su notificacion. Que sea efecti-
vo desde el dia siguiente al que
se produjo el hecho que le dio
lugar, con independencia del
momento de la notificacion,
no significa que ésta sea su-
perflua; sigue siendo obligada
para la eficacia frente al admi-
nistrado, lo que ocurre es que
la eficacia que cobre el valor
catastral, a partir de su notifi-
cacion, lo es con el contenido
que el acto (valor catastral ) te-
nia en el momento de su apro-
bacidn, sin que ello signifique
que otorgue eficacia retroactiva
al acto que se notifica.

En consecuencia si a la en-
tidad transmitente le llegé la
notificacién individual de los
valores catastrales que se fija-
ron en orden al IBI con pos-
terioridad a la liquidacién de
las plusvalias generadas por la
transmision, es evidente que
falté la notificacién individual
previa del nuevo valor catas-
tral aplicable, lo que comporta
la nulidad de las valoraciones
catastrales cuya practica o revi-
sién no se notificd individual-
mente a los interesados con
anterioridad a su aplicacidn, lo
que conlleva la de las liquida-
ciones que en ellas se funden.
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Resoluciones recopiladas por la Vocalia Coordinadora

del Tribunal Econdmico-Administrativo Central

REQUISITOS PARA LA RENUNCIA

VALIDA A EXENCION DEL IVA

Para que la renuncia a la exencién del IVA en operaciones
inmobiliarias sea valida, basta que la escritura puiblica refleje
la voluntad de las partes de someter la operacion a IVA de
forma implicita. Flexibilizacion de la exigencia de los requisitos
formales.

Resolucion del TEAC de 19 de octubre de 2012 (Sala 24,
Vocalia 52) (RG 00/04603/2010).

a norma general, segun se deduce de la normativa

que regula el Impuesto sobre Transmisiones Patri-

moniales y Actos Juridicos Documentados (Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, articulo
7)y el Impuesto sobre el Valor Anadido (Ley 37/1992, ar-
ticulo 4, apartado Cuatro), es que toda entrega y arren-
damiento de bienes inmuebles que se encuentre sujeta
al Impuesto sobre el Valor Afiadido no estara sujeta al
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.

Ahora bien, la Ley del IVA establece una serie de
exenciones en determinadas operaciones inmobilia-
rias, en las que las entregas y arrendamientos de bienes
inmuebles, asi como la constitucién o transmision de
derechos reales de goce o disfrute que recaigan sobre los
mismos, pese a estar sujetas al IVA, gozan de la exencién
0 no sujecion al IVA, debiendo tributar en este caso, por
el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, salvo que
se renuncie a la exencién con las condiciones previstas
en el articulo 20.Dos de la Ley del IVA, en cuyo caso las
operaciones tributarian por IVA y no por ITP.

En esta Resolucion el TEAC examina los requisitos
formales a cuyo cumplimiento queda sujeta la renuncia
a la exencion regulada en el articulo 20.Dos de la Ley
37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido partiendo
de que, en el caso concreto, no es objeto de controversia
que se trata de una operacion efectuada por sujetos
pasivos del impuesto y que el adquirente tiene derecho
a la deduccidn total del Impuesto soportado en la
adquisicion.

La resolucién supone un cambio de criterio
superando el hasta ahora mantenido de forma reiterada
sobre la exigencia de los requisitos formales de la
renuncia a la exencién ajustandose al establecido por
el Tribunal Supremo en la Jurisprudencia reciente:
Sentencia de 22 de diciembre de 2011 (Rec. 27/2010),
de 21 de mayo 2012 (Rec. 171/2009) y de 12 de julio de
2012 (Rec. 1409/2010).

El TEAC pone de manifiesto en la resolucién
comentada que, el Alto Tribunal considera
suficientemente demostrada la voluntad de las
partes de verse sujetos al Impuesto sobre el Valor
Anadido, mediante la renuncia tacita, sin exigir
mas requisitos de caracter formal, como la
comunicaciéon que debe emitir el comprador al
vendedor en relacion con su caracter de empresario
o profesional y su derecho a la deduccién integra
del impuesto.

Permite, en consecuencia, que si ambas partes
contratantes son sujetos pasivos del IVA, actuando
en el marco de una operacién empresarial,
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Esta seccion esta 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

puedan sujetar la operacidn a dicho tributo, sin
que resulte esencial que aparezca literalmente
en la escritura una renuncia expresa y sin mas
requisitos formales que la constancia de que
se haya repercutido el impuesto en la propia
escritura, pues de esta forma es incuestionable que
tanto adquirente como transmitente manifiestan
su intencion y conocimiento indubitado de que
la operacidon queda sujeta a IVA, evitando asi que
excesivas exigencias formales puedan romper, en
contra de la voluntad de las partes contratantes,
la cadena de las deducciones producida por
las exenciones en determinadas operaciones
inmobiliarias.

Aplicando la doctrina expuesta al caso que nos
ocupa, de acuerdo con los datos que obran en el
expediente, en relacién con la renuncia a la exencion
efectuada por el transmitente, consta en la escritura
publica de compraventa la expresion “El precio total y
conjunto de esta compraventa se fija en...(4.507.590,78
euros), mds el Impuesto sobre el Valor Afiadido(IVA)
(16%)...".

Podemos concluir que la renuncia a la exencion del
IVA prevista en el articulo 20.Dos de la Ley 37/1992
reguladora del impuesto, cumple las exigencias formales
conforme a la doctrina del Tribunal Supremo sefialada,
por lo que la operacién objeto de controversia quedara
gravada por el Impuesto sobre el Valor Anadido
debiendo anularse la liquidacién por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES:
RESIDENCIA HABITUAL

Cuando se produce un cambio de residencia o domicilio en
arios cercanos al fallecimiento, la apreciacion de la residencia
efectiva resulta logicamente cuestionable por la Administracion
Tributaria si, precisamente, en la nueva residencia rige una

normativa fiscal relativa a las herencias mds favorable.
Resolucion del TEAC de 9 de julio de 2012 (Sala 4°, Vocalia
94) (RG 00/04848/2010).

l articulo 24.2 de la Ley 21/2001 de Financia-
cién y Cesion de tributos a las Comunidades
Auténomas, en relacién con la normativa
especifica autonémica, dispone que: “Se considera
producido en el territorio de una Comunidad Auto-
noma el rendimiento del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones de los sujetos pasivos residentes en Esparia,
segtin los siguientes puntos de conexién: a) En el caso
del impuesto que grava las adquisiciones «mortis cau-
sa» y las cantidades percibidas por los beneficiarios de
seguros sobre la vida que se acumulen al resto de bienes
y derechos que integran la porcion hereditaria del be-
neficiario, en el territorio donde el causante tenga su
residencia habitual a la fecha del devengo.”
En cuanto a la determinacion de la legislacion

aplicable para liquidar el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, la normativa no admite duda al respecto
al exigir el articulo 24.5 de la Ley 21/2001, por la que
se regulan las medidas fiscales y administrativas del
nuevo sistema de financiacidon de las Comunidades
Auténomas, que el causante o donatario hubiere
tenido su residencia habitual durante los cinco afios
anteriores, contados de fecha a fecha, que finalicen el
dia anterior al de devengo.

En la Resolucidén de referencia, el TEAC resuelve
el recurso de alzada presentado contra resolucion
del Tribunal Regional de Cantabria, que confirmaba
la liquidacién por el Impuesto de Sucesiones y
Donaciones, practicada por la Agencia Céntabra
de Administracién Tributaria, al no considerar
acreditado fehacientemente que el causante hubiera
tenido su residencia habitual esta Comunidad
Auténoma durante el periodo requerido por la
normativa en vigor para considerar de aplicacién la
Ley de Cantabria 11/2002, de 23 de diciembre.
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El Tribunal Central aborda la cuestién de la
determinacién de la residencia habitual de una
persona, seflalando que la misma es una cuestion de
puro hecho y, por tanto, eminentemente probatoria. En
su fundamentacion, invoca el criterio del Alto Tribunal
al respecto, citando en concreto la Sentencia de 2 de
abril de 2008, en la que se planteaba la prueba de la
residencia a efectos de este Impuesto para concluir que
la certificacidn relativa a la inscripcion del causante
en el padrén municipal no puede gozar de caracter
especialmente significativo, a efectos de probar el lugar
de su residencia habitual efectiva, si viene contradicha
por otras circunstancias acreditadas, como pueden
ser la presentacion de las declaraciones del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, el lugar donde
radiquen sus vinculos personales o sus intereses
econdmicos, y en la que se dice:

“(...) Ahora bien, tal inscripcion en ese Registro

del Ayuntamiento no puede ser considerada
como prueba incontestable de la efectiva
residencia habitual en los términos expresados
por la inscripcion; la jurisprudencia habia
venido valorando en multiples ocasiones
la eficacia probatoria de las certificaciones
referidas al Padrén Municipal de habitantes,
y aunque en su momento llegd a considerase
bastante la certificacién de Secretario de
Ayuntamiento referido al Padrén Municipal,
sin embargo acabé siendo doctrina reiterada la
que negaba virtualidad de prueba plena a dicho
Padrén, reduciéndolo a simple indicio, ya que
el cardcter puramente fdctico de la residencia
puede no coincidir con la inscripcion en el censo
(...)”

De la lectura de la Sentencia referida, el Tribunal
Central deduce que en supuestos como el examinado,
la cuestion probatoria debe resolverse a través de
indicios o elementos de hecho que en cada caso
permitira razonablemente considerar que dicho

cambio es efectivo con la antigiiedad exigible de
cinco afos.

IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO. OPERACIONES
ONEROSAS CON CONTRAPRESTACIONES QUE NO
CONSISTEN EN DINERO

En la entrega de un bien realizada a titulo oneroso, la base im-
ponible consiste en la contraprestacion realmente recibida por
el sujeto pasivo y vendrd determinada por el valor de mercado
del bien o servicio que se recibe a cambio.

n la Resolucion de referencia, el TEAC resuel-

ve en sentido estimatorio el recurso de alzada

interpuesto contra una resoluciéon del TEAR
de Valencia que desestimé las pretensiones de la en-
tidad reclamante contra la liquidaciéon del Impuesto
sobre el Valor Anadido relativa a una operacién de
permuta de bienes realizada en 1999.

La operacién regularizada en la liquidacidén es
una compra de acciones y participaciones sociales
y una venta de parcelas urbanas, seguidas de una
compensacion de créditos, que tuvieron lugar entre
una sociedad y sus socios y que la Inspeccién ha
calificado de permuta considerando aplicable, por
esta razon, la regla 12 del Articulo 79 de la Ley del
Impuesto sobre el Valor Afiadido (LIVA) referido a
las operaciones cuya contraprestacién no consista
en dinero, cuantificando la base sobre el valor
estimado de mercado para los bienes inmuebles
transmitidos.

El TEAC considera de interés detenerse en el
analisis de dos sentencias del TJCE que atienden a
cuestiones muy proximas a las planteadas. Son las
sentencias de 20 de enero del 2005 (Asunto C-412/03)
y de 9 de junio del 2011 (Asunto C-285/10). De los

*: La Direccion General de Tribunos, en Resolucion nimero 608/2012, Consulta vinculante, ha reconsiderado la interpretacién mantenida res-
pecto a la alicacién del apartado 5 del articulo 12 del TRLIS en relacién a la tenencia de participaciones indirectas en entidades que cunplan
los requisitos del articulo 21 de la misma Ley, adoptando un criterio en consonancia con la doctrina del TEAC.
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fundamentos de ésta tltima extrae, entre otros, el
siguiente parrafo:

“27. De ello se desprende que, siempre que
se haya pactado y pagado realmente una
contraprestacion al sujeto pasivo como
contrapartida directa del bien entregado o
del servicio prestado, debe calificarse dicha
operacion de operacién realizada a titulo
oneroso, auin cuando se efectiie entre partes
vinculadas y el precio convenido y pagado sea
notoriamente inferior al normal de mercado.
Por consiguiente, la base imponible de tal
operacién debe determinarse conforme a la
regla general formulada en el articulo 11,
parte A, apartado 1, letra a), de la Sexta
Directiva.”

La resolucién del TEAC continda en los siguientes
términos:

No siendo aplicable al caso aqui considerado la
regla 5 del articulo 79 de la LIVA (invocado por la
reclamante), queda por considerar si era aplicable la
regla 1@ del mismo articulo y, en segundo lugar, si
ésta ha sido correctamente aplicada, cuestion que se
plantea porque el informe de valoracién sobre el que
se ha determinado la base imponible y firmado por
el Arquitecto jefe de la Delegacion de la AEAT, no
esta referido a las participaciones y acciones que se
entregan en contraprestacion, sino a los inmuebles
vendidos.

En cuanto a la forma en que se ha aplicado la regla
12 del articulo 79 LIVA (“En las operaciones cuya
contraprestacion no consista en dinero, se considerard
como base imponible la que se hubiese acordado en
condiciones normales de mercado, en la misma fase
de produccién o comercializacion, entre partes que
fuesen independientes”), hay que entender que el valor
de mercado a que se refiere es el de los bienes que
constituyen la contraprestacion de la entrega sujeta al
impuesto y que son la base imponible de éste.

Por tanto, calificada la operacién como permuta
Yy porque en este impuesto no se gravan los
contratos sino directamente las prestaciones que
de ellos nacen a cargo de cada parte contratante,

existio una entrega de acciones, operacion exenta
del impuesto; y existié una entrega de inmuebles,
operacion sujeta y que es la que se ha liquidado y es
causa de esta reclamacion.

En esta segunda operacion, la base imponible
es la contraprestacion recibida por el sujeto
pasivo de la transmision inmobiliaria, es decir, las
participaciones y acciones sociales recibidas.

Luego la base imponible debié ser determinada
por el precio, o por el valor estimado de las acciones
y participaciones, y no por el valor de los bienes
inmuebles entregados como aqui ha ocurrido.

No seria razonable entender que esta regla 12
define una supuesta base imponible comun para las
dos prestaciones reciprocas que existen en los casos
de permutas y en los casos de adjudicacion de bienes
en pago de deudas.

En primer lugar, porque en la ley al definir la base
imponible lo hace para cada operacion, es decir, para
cada una de las prestaciones reciprocas, incluida la
consistente en el pago del precio en dinero, que se
define como operacion sujeta pero exenta.

En segundo lugar, porque este mismo articulo
79 Uno, completando la previsién sobre las
contraprestaciones que no consisten en dinero, se
refiere también a las contraprestaciones mixtas (en
dinero y parcialmente en especie) y refiere el valor
de mercado claramente a la parte no dineraria de la
contraprestacion.

No hay, por tanto, ninguna razén para pensar
que en el articulo 79 Uno la valoracién de una
cualquiera de las prestaciones reciprocas, en los casos
de contraprestacion en especie, pudiera ser una base
imponible comun para las dos.

Y tampoco seria aceptable sostener en contra de lo
que se viene argumentando que una operacion a titulo
oneroso exige una cierta equivalencia en las prestaciones,
para defender asi que el valor de los inmuebles refleja el
valor de las participaciones y acciones adquiridas.

Este argumento no seria conforme con la doctrina
del TJCE sobre el concepto de onerosidad en las
entregas sujetas que ha quedado antes ampliamente
recogida.
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Como ya se ha dicho anteriormente, la onerosidad
significa, en opinién del TJCE, una relacién directa
entre la entrega de bienes o prestaciones de servicios
y una contraprestacion realmente recibida siendo
indiferente, en el momento en que se produjeron
los hechos que aqui se consideran, que ésta fuera
superior o inferior al valor de mercado de los bienes
o servicios recibidos, circunstancia que es irrelevante
para calificar de onerosa la operacidn.

En definitiva que la contraprestacion correspon-
diente a las dos prestaciones reciprocas no tenian
que ser de igual o semejante valor, porque el articulo
11 de la Sexta Directiva, antes de la autorizacién
recogida en la Decision 2006/387 y de la modifica-
cién llevada a cabo en el articulo 11 por la Directiva
2006/69, admitia como base imponible el importe de
la contraprestacion acordada y realmente pagada,
cualquiera que fuera su valor; y, por tanto, el valor
asignado a una de ellas no sirve para justificar el
valor de la otra, sobre la base de una pretendida
equivalencia.

“Siendo esto asi, al haberse determinado
la base imponible valorando los bienes
transmitidos y no los recibidos en pago, se ha
determinado aquella de forma incorrecta y
procede anular la liquidacion resultante”.

IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO:
APARTAMENTOS TURISTICOS

La transmisién de apartamentos turisticos no puede tributar
al tipo impositivo reducido del IVA si no se acredita que son
aptos para ser utilizados como vivienda.

n la citada Resolucion el TEAC examina una

operacion de transmision de apartamentos tu-

risticos, situados en la Comunidad de Madrid,
en la que fue repercutido y liquidado el IVA corres-
pondiente a dichas ventas mediante la aplicacién del
tipo impositivo reducido del 7%.

La Oficina Técnica de Inspeccién de la Delegacion
Especial de Madrid de la Agencia Estatal de la Admi-
nistraciéon Tributaria, formul6 acuerdo de liquidacién
al considerar que las ventas de apartamentos turisticos,
situados en la Comunidad de Madrid, deben tributar al
tipo impositivo general de 16%.

Habiéndose construido los apartamentos turisticos
en la Comunidad de Madrid, ha de tenerse en cuenta
la normativa aplicable por esta Comunidad; en otras,
la Ley 1/1999, de 12 de marzo, de Ordenacion del
Turismo de la Comunidad de Madrid, en cuyo articulo
27 queda definido el concepto de apartamentos
turisticos, considerdndose asi “los inmuebles
integrados por unidades de alojamiento complejas,
dotadas de instalaciones y servicios, destinados de
forma habitual al alojamiento turistico ocasional sin
cardcter de residencia permanente, mediante precio y
bajo el principio de unidad de explotacion empresarial’.

Segtn lo dispuesto en el articulo 91.Uno.1.7° de la
Ley reguladora del Impuesto sobre el Valor Aadido,
el tipo reducido del IVA se aplicard a las entregas de
“Los edificios o partes de los mismos aptos para su
utilizacion como viviendas, incluidas las plazas de
garaje, con un mdximo de dos unidades, y anexos en
ellos situados que se transmitan conjuntamente”

En interpretacion de este apartado, el TEAC
reitera su doctrina, plenamente coincidente con la
de la Direccién General de Tributos, en el sentido
de considerar que la aplicacion del tipo reducido en
el supuesto a que se refiere el articulo 91.Uno.1.7°
de la Ley 37/1992, reguladora del Impuesto sobre el
valor Afiadido, depende de una circunstancia objetiva:
la aptitud del edificio o parte del mismo objeto de
entrega para ser utilizado como vivienda, disponiendo
de la correspondiente cédula de habitabilidad.

Como expone el TEAC en la Resolucion de
referencia, en lo que se refiere al concepto de vivienda,
“no existe una definicién en la normativa reguladora
del IVA que permita concluir cuiando estamos ante un
inmueble calificable como vivienda o no.

Ante este vacio legal en el dmbito tributario, la
Direccidn General de Tributos, en aplicacién del
articulo 23 de la derogada Ley 230/1963, General
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Tributaria, concluyé en diversas consultas (entre
otras, la consulta 1744-98 invocada por la reclamante,
o la 1969-02) la procedencia de definir el concepto
de vivienda, segun la nocién usual de la misma,
como «edificio o parte del mismo destinado a
habitacién o morada de una persona fisica o de una
familia, constituyendo su hogar o la sede de su vida
doméstica”.

El criterio manifestado por el TEAC es que la
aptitud de uso como vivienda “debe ser considerada
desde un punto de vista objetivo en cuanto a su
aplicacion, independientemente de la condicién de
las partes intervinientes y del destino final que el
adquirente dé al edificio o a la parte del mismo objeto
de controversia”

Por tanto, el hecho de que en el momento en el
momento de la transmision del inmueble se haya
otorgado la cédula de habitabilidad, se torna como
prueba necesaria de la controvertida aptitud que
permite aplicar el tipo reducido.

Los apartamentos turisticos construidos en la
Comunidad de Madrid, segin se deduce de su
normativa reguladora, han de ser destinados por sus
propietarios “al alojamiento ocasional, sin caracter
de residencia permanente”, razon por la que en lugar
de cédula de habitabilidad se le exige una licencia
de apertura y funcionamiento como apartamentos
turisticos.

Por lo tanto, en la medida en que la expedicién
de la cédula de habitabilidad no esta prevista para la
ocupacion de tales apartamentos turisticos, no cabe
calificar los mismos como aptos para su utilizacion
como vivienda, ya que su destino no es el de residencia
habitual, debiendo tramitar la transmisién de los
mismos al tipo impositivo general.
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P Requerimiento de
informacion siendo sujeto
pasivo un menor de edad
(Art 44, 45 LGT; Art 110 RGAT)

RESUMEN: Si se detecta una compraventa a favor de un menor de edad
representado por su padre que no ha sido declarada, el requerimiento
de informacion que dicte la Oficina Liquidadora debe dirigirse al repre-
sentante legal, que es el padre del menor, al carecer este de capacidad
de obrar.

No hay ninguna especialidad, por tratarse de un menor, si se acude
a la notificacion por comparecencia por medio de anuncios del citado
requerimiento de informacion.

Por otro lado, si el requerimiento se dirige al menor de edad pero uti-
lizando el NIF del padre, al carecer el menor de NIF en ese momento y,
posteriormente, en el tramite de alegaciones, se aporta el NIF del menor,
entendemos que no procede la retroaccion de las actuaciones.

Finalmente, hasta que el menor alcance la mayoria de edad, las notifica-
ciones al menor se dirigen al representante legal, en su condicion de tal.

CONSULTA PLANTEADA

Hemos detectado una compraventa

de a la notificacion a través de
edictos al tratarse de un menor?

a favor de un menor de edad repre- 3. Siel requerimiento se dirige

sentado por su padre que no ha sido
declarada.

Se nos plantean las siguientes dudas:
1. Elrequerimiento de informa-
cién debe dirigirse al menor de

edad o a su padre.
2. Siel citado requerimiento se
dirige al menor de edad. ;hay
alguna especialidad si se acu-

al menor de edad pero utili-
zando el NIF del padre, al ca-
recer el menor de NIF en ese
momento y, posteriormente,
en el tramite de alegaciones,
se aporta el NIF del menor.
;Son validas las actuaciones
anteriores realizadas con el
NIF del padre?

RESPUESTA ...
En materia de representacion, en el
ambito tributario, debemos analizar los
siguientes preceptos de la Ley 58/2003,

de 17 de diciembre, General Tributaria:

Articulo 44. Capacidad de obrar.
“Tendrdn capacidad de obrar en el or-
den tributario, ademds de las personas
que la tengan conforme a derecho, los
menores de edad y los incapacitados
en las relaciones tributarias derivadas
de las actividades cuyo ejercicio les esté
permitido por el ordenamiento juridico
sin asistencia de la persona que ejerza
la patria potestad, tutela, curatela o de-
fensa judicial. Se exceptiia el supuesto
de los menores incapacitados cuando
la extension de la incapacitacion afecte
al ejercicio y defensa de los derechos e
intereses de que se trate”.

Articulo 45. Representacion legal.

“1. Por las personas que carezcan de
capacidad de obrar actuardn sus
representantes legales.

2. Por las personas juridicas actua-
ran las personas que ostenten, en el
momento en que se produzcan las
actuaciones tributarias correspon-
dientes, la titularidad de los 6rganos
a quienes corresponda su representa-
cién, por disposicién de la ley o por
acuerdo vdlidamente adoptado.

3. Por los entes a los que se refiere el
apartado 4 del articulo 35 de esta ley
actuard en su representacion el que
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Bajo este epigrafe se recogen, sistematizan y desarrollan con detalle las respuestas
a las consultas de mayor interés formuladas al Servicio de Coordinacion de Oficinas

Liquidadoras del Colegio de Registradores.

la ostente, siempre que resulte acre-
ditada en forma fehaciente y, de no
haberse designado representante, se
considerard como tal el que aparen-
temente ejerza la gestion o direccion

y, en su defecto, cualquiera de sus

miembros o participes”.

Dichos preceptos legales han sido
objeto de desarrollo por el Regla-
mento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestién e
inspeccién tributaria y de desarro-
llo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los
tributos, aprobado por el Real Decre-
to 1065/2007, de 27 de julio, en los
siguientes términos:

Articulo 110. La representacion legal.

“I. Las personas fisicas que carezcan
de capacidad de obrar en el orden
tributario actuardn ante la Admi-
nistracion tributaria mediante sus
representantes legales.

No obstante, una vez adquirida o
recuperada la capacidad de obrar
por las personas que carecian de
ella, estas actuardn por si mismas
ante la Administracion tributaria,
incluso para la comprobacion de la
situacion tributaria en que carecian
de ella.

Quienes tuvieron su represen-
tacion legal deberdn comparecer
asimismo a requerimiento de la
Administracion tributaria, en su
propio nom bre sin vincular a quien
representaron.

2. Por las personas juridicas y enti-
dades a que se refiere el articulo
35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, de-
berdn actuar las personas a quie-
nes corresponda la representacion
en el momento de la actuacién
administrativa.

Quienes tuvieron dicha representa-
cién cuando se devengaron o debie-
ron haberse cumplido las correspon-
dientes obligaciones o deberes deberdn
comparecer a requerimiento de la
Administracion tributaria, en su pro-
pio nombre sin vincular a la persona
juridica o entidad.

3. El representante legal deberd acre-
ditar su condicién ante la Adminis-
tracion tributaria. No obstante, se
podrdn considerar representantes

a aquellas personas que figuren

inscritas como tales en los corres-

pondientes registros puiblicos.

4. Cuando en el curso de un procedi-
miento de aplicacion de los tributos
se modifique o se extinga la repre-

sentacién legal, las actuaciones
realizadas se reputardn vdlidas y

eficaces, en tanto no se comunique

tal circunstancia al érgano de la
Administracion tributaria que lleve

a cabo las actuaciones”.

En consecuencia, de la regulacién
expuesta podemos concluir que las
personas fisicas que carecen de capa-
cidad de obrar en el orden tributario y
tengan que relacionarse con la Admi-

nistracion tributaria deben actuar por
medio de sus representantes legales.

Asi, los representantes legales actian
en nombre y por cuenta de la persona
fisica en sus relaciones con la Adminis-
tracion tributaria, produciéndose una
sustitucion del representado.

Concretamente, en el caso de los
menores de edad, tal y como estable-
ce el articulo 154 del Cédigo Civil, los
representantes legales pueden ser quie-
nes ejerzan la patria potesta

En todo caso, el representante legal
debe acreditar su condicién en sus
actuaciones ante la Administracion
tributaria, destacando que podra consi-
derarse que lo es a quien figure inscrito
como tal en el correspondiente registro
publico, tal y como indicamos al anali-
zar el articulo 110.4 anterior del RGAT.

Por otro lado, si, en el marco de un
procedimiento tributario, se extingue
o modifica la representacion legal, las
actuaciones realizadas se reputaran
validas y eficaces, mientras no se co-
munique tal circunstancia a la Admi-
nistracion interviniente.

Concluido el andlisis anterior, esta-
mos en condiciones de abordar cada
una de las cuestiones planteadas por la
oficina consultante:

1. El requerimiento de informacion
debe dirigirse al menor de edad o

asu padre.
Debe dirigirse al representante

legal que es el padre del menor al
carecer este de capacidad de obrar.
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2. Siel citado requerimiento se diri-
ge al menor de edad ;hay alguna
especialidad si se acude a la noti-
ficacién del mismo por compare-

cencia por medio de anuncios al
tratarse de un menor?

No hay ninguna especialidad
en esta materia al no contenerla
el articulo 112 de la LGT ni su
normativa de desarrollo.

3. Si el requerimiento se dirige al

menor de edad pero utilizando
el NIF del padre, al carecer el

menor de NIF en ese momento

v, posteriormente, en el tramite
de alegaciones, se aporta el NIF

del menor ;Son vélidas las actua-
ciones anteriores realizadas con el

NIF del padre?

Entendemos que no procede
retrotraer las actuaciones ya que
se trata de un defecto que no ha
producido perjuicio o indefen-
sion al sujeto pasivo.

Hasta que el menor alcance la
mayoria de edad las notificacio-
nes al hijo se dirigen al represen-
tante legal, en su condicion de tal.

Por otro lado, los defectos en
la representacion no son causa
de nulidad radical, al afectar a
la legalidad de la liquidacidn,
pero sin omitir totalmente el
procedimiento administrati-
vo, a excepcion de algunos su-
puestos como cuando no existe
representacion alguna o, exis-
tiendo, no se ha probado o no
consta en el expediente, ya que,
en estos casos, entendemos que
la actuacién administrativa se
ha realizado con absoluto des-
conocimiento del interesado,
como lo recoge la Audiencia
Nacional en su Sentencia de 28
de marzo de 2001.

P Latransmision de la

licencia de tax|

(Art. 7.5 TRLITPAJD; art. 10.3 RITPAJD; arts. 7.1
y 11.Dos.3° LIVA)

RESUMEN: Cuando el transmitente es un empresario o profesional que
actda en ejercicio de su actividad empresarial o profesional la transmi-
sion de la licencia de taxi constituye una prestacion de servicios -por
cuanto tienen ese caracter “las cesiones del uso o disfrute de bienes”
de conformidad con el articulo 11.Dos.3° de la Ley del IVA- sujeta al IVA,
no sujeta en consecuencia a la modalidad de TPO del ITPAJD.

Con respecto a la aplicacion al caso de la no sujecion al IVA regulada
en el art. 7.1 de la Ley del IVA destacamos que, en el caso de transmi-
sion separada del vehiculo y de la licencia de taxi, nos encontraremos
ante operaciones sujetas al IVA, al no transmitirse una rama de activi-
dad sino elementos aislados de la misma, que no permiten, por si solos,

la realizacion de la actividad empresarial.

Cuando el transmitente actuase a titulo particular, la transmision de
la concesion se encontrara sujeta a la modalidad de TPO, englobada
en el hecho imponible “transmision de derechos” contemplado en el

articulo 7.1.A) del TRLITPAJD.

CONSULTA PLANTEADA

sCdmo tributa la transmision de licen-
cia de taxi sin transmitir el vehiculo?

RESPUESTA

La tributacion de la constituciéon

concesiones administrativas tiene

un régimen peculiar de deslinde en-
tre la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas del ITPAJD

y el Impuesto sobre el Valor Afa-

dido. Distinguimos, en este sentido,

los siguientes &mbitos:

% Se encuentra sujeta al IVA la
constitucion de concesiones que
tengan por objeto, de acuerdo con
el articulo 7.9° de la Ley del IVA,

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

b) La cesion de inmuebles e
instalaciones en aeropuertos.

c) La cesién del derecho a uti-
lizar infraestructuras ferro-
viarias.

d) Autorizaciones para la
prestacién de servicios al
publico y para el desarrollo
de actividades comerciales
o industriales en el ambito
portuario.

La constitucion del resto de las

concesiones se encuentra sujeta

a la modalidad de transmisio-

nes patrimoniales onerosas, de

ENERO / MARZO 2013




conformidad con lo establecido
en el articulo 7.1.B) del texto re-
fundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Do-
cumentados, en adelante TR-
LITPAJD, al tipo de gravamen
establecido por la Comunidad
Auténoma competente o, en su
defecto, al 4 por 100.

No obstante, la tributacién de la

transmision de una concesion ad-
ministrativa no sigue las reglas es-
tablecidas para la constitucion, de-
biendo tributar bien por IVA bien
por TPO de acuerdo con las reglas
generales de deslinde entre ambas
modalidades. La constatacion de la
dispar tributacion entre la constitu-
cion y la transmisidn se encuentra
en el segundo parrafo del apartado
3 del articulo 10 del Reglamento del
ITPAJD, que establece que:
“La transmision de sus derechos por
el concesionario o por el beneficiario
de los actos y negocios administra-
tivos que se equiparan fiscalmen-
te a concesiones administrativas,
tributard al tipo de gravamen que
corresponda a la naturaleza mueble
o inmueble de los derechos que se
transmitan”

Asi lo contempla también la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de
diciembre de 2001, que establece que:
(...) “con una concesién se transfie-
re a los particulares, para la reali-
zacion de obras puiblicas, prestacion
de servicios publicos o aprovecha-
miento del dominio publico, esfe-
ras de actuacion originariamente
administrativas, porque mediante
ella --mediante la concesion, se en-
tiende-- la Administracion se des-
prende y atribuye a los particulares
facultades piiblicas con la finalidad

de conseguir la mejor realizacion y
defensa del interés general. En cam-
bio, en una transmisién onerosa de
las concesiones, predomina el inte-
rés particular de obtencion de lucro,
beneficios o plusvalias econémicas.
Es por ello que el Derecho Tributa-
rio haya distinguido, desde siempre,
como antes se ha destacado, dos
hechos imponibles diferenciados en
funcién del grado distinto de promo-
cién del interés puiblico que con cada
uno se pretenda conseguir” (...)

De esta manera, si el transmitente
es un empresario o profesional que
actta en ejercicio de su actividad
empresarial o profesional —~como
sucede en el supuesto planteado- se
tratara de una prestacion de servicios
—por cuanto tienen ese cardcter “las
cesiones del uso o disfrute de bie-
nes” de conformidad con el articulo
11.Dos.3° dela Ley del IVA, sujeta al
IVA, no sujeta en consecuencia a la
modalidad de TPO, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 7.5 del
TRLITPAJD, que dispone que:

“No estardn sujetas al concepto de
transmisiones patrimoniales onero-
sas, regulado en el presente Titulo,
las operaciones enumeradas ante-
riormente cuando sean realizadas
por empresarios o profesionales en el
ejercicio de su actividad empresarial
o profesional y, en cualquier caso,
cuando constituyan entregas de bie-
nes o prestaciones de servicios sujetas
al Impuesto sobre el Valor Ariadido.
No obstante, quedardn sujetas a
dicho concepto impositivo las en-
tregas o arrendamientos de bienes
inmuebles, asi como la constitucién
y transmision de derechos reales de
uso y disfrute que recaigan sobre los
mismos, cuando gocen de exencion
en el Impuesto sobre el Valor Ania-

dido. También quedardn sujetas las
entregas de aquellos inmuebles que
estén incluidos en la transmision de
la totalidad de un patrimonio em-
presarial, cuando por las circunstan-
cias concurrentes la transmision de
este patrimonio no quede sujeta al
Impuesto sobre el Valor Afiadido.”

En caso contrario, si el transmi-
tente actuase a titulo particular,
la transmisién de la concesion se
encontrard sujeta a la modalidad
de TPO, englobada en el hecho im-
ponible “transmisién de derechos”
contemplado en el articulo 7.1.A)
del TRLITPAJD.

Nos resta, por ultimo, analizar las
especialidades que plantea la con-
sulta formulada, pues el articulo 7.1
de la Ley del IVA, en la redaccién
dada al mismo por la Ley 4/2008, de
23 de diciembre, por la que se supri-
me el gravamen del Impuesto sobre
el Patrimonio, se generaliza el sis-
tema de devolucién mensual en el
Impuesto sobre el Valor Afadido, y
se introducen otras modificaciones
en la normativa tributaria, establece
que no se encuentra sujeta al IVA:
“l. La transmision de un conjunto

de elementos corporales y, en su
caso, incorporales que, forman-
do parte del patrimonio empre-
sarial o profesional del sujeto
pasivo, constituyan una unidad
econémica auténoma capaz de
desarrollar una actividad em-
presarial o profesional por sus
propios medios, con indepen-
dencia del régimen fiscal que
a dicha transmision le resulte
de aplicacion en el ambito de
otros tributos y del procedente
conforme a lo dispuesto en el
articulo 4, apartado cuatro, de
esta Ley.
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Quedaran excluidas de la no suje-
cién a que se refiere el pdrrafo an-
terior las siguientes transmisiones:
a) (suprimida).

b) Las realizadas por quienes
tengan la condicién de em-
presario o profesional ex-
clusivamente conforme a lo
dispuesto por el articulo 5,
apartado uno, letra c de esta
Ley, cuando dichas transmi-
siones tengan por objeto la
mera cesion de bienes.

A estos efectos, se consi-
derard como mera cesién
de bienes la transmisién de
bienes arrendados cuan-
do no se acompaiie de una
estructura organizativa
de factores de produccion
materiales y humanos, o
de uno de ellos, que per-
mita considerar a la misma
constitutiva de una unidad
econdmica auténoma.

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

A los efectos de lo dispuesto en este
niimero, resultard irrelevante que
el adquirente desarrolle la misma
actividad a la que estaban afectos
los elementos adquiridos u otra
diferente, siempre que se acredite
por el adquirente la intencién de
mantener dicha afectacion al de-
sarrollo de una actividad empre-
sarial o profesional.

En caso de que los bienes y dere-
chos transmitidos, o parte de ellos,
se desafecten posteriormente de las
actividades empresariales o profe-

sionales que determinan la no suje-

cion prevista en este niimero, la re-

ferida desafectacion quedard sujeta
al Impuesto en la forma establecida
para cada caso en esta Ley.

Los adquirentes de los bienes y
derechos comprendidos en las trans-
misiones que se beneficien de la no
sujecion establecida en este nimero
se subrogaran, respecto de dichos
bienes y derechos, en la posicidn del
transmitente en cuanto a la aplicacion
de las normas contenidas en el arti-
culo 20, apartado uno, numero 22.°y
en los articulos 92 a 114 de esta Ley.”
Este podria ser el supuesto planteado
cuando se transmite el vehiculo y la
licencia simultineamente, pues para
que la operacién quede al margen de
su sujecion al IVA basta la transmi-
sién de un establecimiento mercan-
til o de una parte autéonoma de una
empresa que sea capaz de desarrollar
una actividad econémica auténoma.
En la medida en que los activos, y
pasivos en su caso, que se incluyen
en un conjunto patrimonial puedan
ser considerados como una rama de
actividad, ha de considerarse que su
transmision tiene por objeto una
universalidad parcial de bienes y,
por tanto, estd no sujeta al Impuesto
sobre el Valor Anadido.

No obstante, en el caso de trans-
mision separada del vehiculo y de la
licencia de taxi, nos encontraremos
ante operaciones sujetas al IVA, al no
transmitirse una rama de actividad
sino elementos aislados de la misma,
que no permiten, por si solos, la rea-
lizacion de la actividad empresarial.

En este sentido se ha pronunciado
la Direccién General de Tributos,
entre otras, en la consulta vincu-
lante V1093-10 de 24/05/2010, ra-
zonando que:

“La transmision aislada de la licen-
cia de autotaxi utilizada en dicha
actividad no tiene la consideracion
de tal unidad auténoma, pues es in-
capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus
propios medios. La citada trans-
misidn constituird, por tanto, una
operacion sujeta al Impuesto sobre
el Valor Afiadido”.

En ambos casos, tanto cuando
se encuentre sujeta o no al IVA,
al realizarse la transmision por un
empresario o profesonal en ejercicio
de su actividdad la misma resultara
no sujeta a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas,
de conformidad con lo previsto en
el precitado art.7.5 del TRLITPAJD.

No obstante, es de destacar la
existencia de determinada doctrina
administrativa que considera que
en los casos en los que se transmita
una concesion no existe propiamen-
te transmision de derechos sino que
se trata de una nueva “constitucion”
de una concesidn, por cuanto pre-
cisa de autorizacion administrativa,
debiendo aplicar las reglas del arti-
culo 13 del TRLITPAJD.

En este tltimo sentido la Resolu-
cién de 6 de octubre de 1999 esta-
blece que “asi, dado que la legislacion
sobre Puertos del Estado exige la au-
torizacidn de la Autoridad portuaria
para la transmision de este tipo de
concesiones, se podria considerar
que cada nueva transmision renue-
va el contrato de constitucion con la
Administracién, por lo que no se tra-
tarfa de una verdadera transmisién
sino de- constitucién de concesiéon
administrativa, que; por afectar a in-
muebles situados en un puerto, recae
dentro del &mbito del IVA de acuer-
do con el articulo mencionado.”
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D Extincion de una
comunidad de bienes de
dos comuneros sobre dos
bienes iInmuebles

(Art.7.2,19, 30.1 TRLITPAJD; Art. 61 RITPAJD; Art.
27 LISD; Art. 56 RISD; Art. 1062 CC))

RESUMEN: La disolucion del condominio sobre los inmuebles en las que se de-
sarrollen actividades empresariales (o se hayan desarrollado) por un periodo
superior a tres anos debe tributar por la modalidad de operaciones societarias
como disolucion de sociedad.

Por el contrario, si la comunidad no ha realizado actividades economicas, su
disolucion sélo debera tributar, en su caso, por la modalidad de actos juridicos
documentados, documentos notariales, pero no por la de transmisiones patri-
moniales onerosas, pues la disolucion de una comunidad de bienes no supone
transmision patrimonial alguna.

Por otro lado, dado que alguno de los comuneros recibe mas que lo que
le corresponderia de acuerdo con su titulo, se producira un exceso de adju-
dicacion a favor de dicho comunero que debera tributar, en principio, por la
modalidad de TPO del ITPAJD al tener caracter oneroso por compensar en
metalico al otro comunero.

Por ultimo, no resulta de aplicacion lo previsto en el articulo 1062 del CC
ya que al haber dos bienes inmuebles, se podria haber realizado la extincion
de la comunidad de otra forma que evitase el exceso, adjudicando un bien a
cada uno de los comuneros, por lo que el exceso de adjudicacion a favor del
adquirente de las fincas objeto de transmision es evitable y, por ello, estara
sujeto al ITPAJD, modalidad TPO, tributando de acuerdo con las reglas gene-
rales del ITPAJD.

CONSULTA PLANTEADA

de los comuneros, acogiéndose a lo
previsto en el articulo 1062 del CC
pero el liquidador consiodera que el
bien es divisible

RESPUESTA

Veamos, a continuacidn, cada uno
de los supuestos planteados:

« Extincién del condominio de dos
personas respecto de dos bienes
inmuebles que extinguen el con-
dominio adjudicando ambos
bienes a uno solo de los comu-
neros que compensa en metalico
al otro comunero.

La tributacién de la disolucién de co-
munidades de bienes en el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados se
encuentra recogida, en sintesis, en el
articulo 61 del reglamento del ITPA-
JD, que determina lo siguiente:

“I. La disolucién de comunidades que
resulten gravadas en su constitucion,
se considerard a los efectos del im-
puesto como disolucion de sociedades,
girdandose la liquidacion por el importe
de los bienes, derechos o porciones ad-
judicadas a cada comunero.

2. La disolucion de comunidades de
bienes que no hayan realizado activi-
dades empresariales, siempre que las
adjudicaciones guarden la debida pro-
porcién con las cuotas de titularidad,

Dos personas forman una comu-
nidad de bienes formada por dos
bienes, cada uno con un valor de
75.000 euros, extinguen el condo-
minio y se adjudican ambos bienes
a uno solo de los comuneros que
compensa en metalico al otro co-
munero

“;Cudl es la base imponible en el
ITPAJD de la extincién de dicho
condominio y del exceso de adju-
dicacién?”

En el supuesto anterior, cual
serfa el régimen aplicable si la co-
munidad estuviera compuesta por
un solo bien que, al extinguirse la
comunidad, se adjudica a uno solo

solo tributardn, en su caso, por actos
juridicos documentados”.

De acuerdo con el precepto ante-
rior, debe analizarse sila comunidad
de bienes que se pretende disolver
debe tributar por la modalidad de
operaciones societarias del ITPAJD,

por el concepto de disolucion de so-
ciedad.

~
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A este respecto, el articulo 19 del
TRLITP dispone en su apartado 1,
numero 1° que:

“1.° La constitucién de sociedades, el
aumento y disminucién de su capital
social y la disolucion de sociedades”.

Seguin los preceptos transcritos, la
disolucién del condominio sobre los
inmuebles en las que se desarrollen
actividades empresariales (o se hayan
desarrollado) por un periodo superior
a tres aflos debe tributar por la moda-
lidad de operaciones societarias como
disolucion de sociedad.

Dado que parece que, en el supues-
to planteado, no ha habido desarrollo
de actividad empresarial en las fincas,
cabe entender que ni se realiza ni se
ha realizado actividad econémica al-
guna; en consecuencia, no procede
tributar por la modalidad de opera-
ciones societarias, por el concepto de
disolucion de sociedad. No obstante,
se advierte que si se ha efectuado ac-
tividad econdmica, la disolucion de la
comunidad hereditaria si estara sujeta
a dicho gravamen.

Por el contrario, si, como parece,
la comunidad no ha realizado activi-
dades econdmicas, su disolucién sélo
debera tributar, en su caso, por la mo-
dalidad de actos juridicos documen-
tados, documentos notariales, pero
no por la de transmisiones patrimo-
niales onerosas, pues la disolucién de
una comunidad de bienes no supone
transmision patrimonial alguna.

En este caso, la base imponible
serd el valor declarado de los bie-
nes, sin perjuicio de la comproba-
cién administrativa, como prevé el
articulo 30.1 del texto refundido del
impuesto.

Asimismo, la adjudicacion de los
bienes en proporcién a las cuotas de
participacion, evita la sujecién a la

modalidad de transmisiones patri-
moniales onerosas, por los posibles
excesos de adjudicacion que se pue-
dan producir.

En este sentido, el Tribunal Supre-

mo, en reiterada jurisprudencia, entre
otras, en su sentencia de 28 de junio
de 1999, ha afirmado que:
“En principio, pues, la division y con-
siguiente adjudicacién de las partes
en que se hubieran materializado las
cuotas ideales anteriormente existen-
tes no son operaciones susceptibles de
realizar el hecho imponible del ITP a
tenor de lo establecido en el articulo
7.21 A) del Texto Refundido y de su
Reglamento ...

La division de la cosa comiin debe
ser contemplada como la transforma-
cién del derecho de un comunero, re-
flejado en su cuota de condominio, en
la propiedad exclusiva sobre la parte
de la cosa que la division hubiera in-
dividualizado.

Con otras palabras: La division de
la cosa comun y la consiguiente ad-
judicacion a cada comunero en pro-
porcién a su interés en la comunidad
de las partes resultantes no es una
transmision patrimonial propiamen-
te dicha -ni a efectos civiles ni a efectos
fiscales - sino una mera especificacion
o concrecién de un derecho abstracto
preexistente.”.

Por lo que respecta a la normativa
reguladora de los excesos de adjudi-
cacion, cabe citar el articulo 27 de la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, desarrollado por el 56 del Real
Decreto 1629/1991, de 8 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Regla-
mento del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, y el 7.2 del Real Decre-
to Legislativo 1/1993, de 24 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el Tex-

to Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

Concretamente, el citado articulo

27 de la Ley del ISD dispone lo si-
guiente:
“l. En las sucesiones por causa de
muerte, cualesquiera que sean las
particiones y adjudicaciones que los
interesados hagan, se considerard
para los efectos del impuesto como si
se hubiesen hecho con estricta igual-
dad y con arreglo a las normas regu-
ladoras de la sucesion, estén o no los
bienes sujetos al pago del impuesto por
la condicién del territorio o por cual-
quier otra causa y, en consecuencia, los
aumentos que en la comprobacion de
valores resulten se prorratearan entre
los distintos adquirentes o herederos.

2. Si los bienes en cuya comproba-
cién resultare aumento de valores o a
los que deba aplicarse la no sujecién
fuesen atribuidos especificamente por
el testador a persona determinada o
adjudicados en concepto distinto del
de herencia, los aumentos o disminu-
ciones afectaran solo al que adquiera
dichos bienes.

3. Se liquidardn excesos de adjudi-
cacibn, seguin las normas establecidas
en el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados cuando existan dife-
rencias, segun el valor declarado, en
las adjudicaciones efectuadas a los
herederos o legatarios, en relacion
con el titulo hereditario; también se
liquidardn los excesos de adjudica-
cién cuando el valor comprobado de
lo adjudicado a uno de los herederos
o legatarios exceda del 50 % del valor
que le corresponderia en virtud de
su titulo, salvo en el supuesto de que
los valores declarados sean iguales o
superiores a los que resultarian de la
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aplicacion de las reglas del Impuesto

sobre el Patrimonio Neto”.

En relacién con lo establecido en el
tercer apartado del precitado articulo
27 que acabamos de exponer, el arti-
culo 7.2 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, seiiala que:

“2. Se considerardn transmisiones pa-

trimoniales a efectos de liquidacién y

pago del Impuesto:

(-...) Los excesos de adjudicacion de-
clarados, salvo los que surjan de dar
cumplimiento a lo dispuesto en los
articulos 821, 829, 1.056.2 y 1.062.1
del Cédigo Civil y disposiciones de
Derecho Foral, basadas en el mismo
fundamento”.

De acuerdo con la citada normati-
va, con cardcter general, el régimen de
tributacion aplicable a los excesos de
adjudicacion es el siguiente:

% Los excesos de adjudicacion
onerosos estan sujetos al Im-
puesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, por la modali-
dad de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas, siendo sujeto
pasivo el comunero que recibe
el exceso a cambio de la entrega
de dinero o de otra contrapres-
tacién, conforme a las reglas
generales que rigen en el citado
impuesto, si bien existen una se-
rie de supuestos de no sujecién
previstos en los articulos 821,
829,1.056.2 y 1.062.1 del Cédigo
Civil, disposiciones de Derecho
Foral, asi como el 32.2 del Regla-
mento del citado impuesto.

% Los excesos de adjudicacién
gratuitos estdan sujetos al ISD,
modalidad donaciones, sujeto
pasivo el comunero que recibe

el exceso gratuitamente de otro
heredero.

En el supuesto planteado, si, como
parece, alguno de los comuneros re-
cibe mas que lo que le correspon-
deria de acuerdo con su titulo, se
producird un exceso de adjudica-
cion a favor de dicho comunero que
deberd tributar por la modalidad de
TPO del ITPAJD si tuviera caracter
oneroso, al compensar en metalico al
otro comunero.

Asimismo, dicho exceso no resul-
tara exento de la citada modalidad,
ya quesiones patrimoniales onerosas
del ITP si tiene su fundamento en la
imposibilidad de formar lotes propor-
cionales a los respectivos titulos, por
la existencia de bienes no divisibles
y, ademas, el adjudicatario compen-
sa con dinero el exceso producido.
Ahora bien, debemos retener que la
excepcion por indivisibilidad no debe
aplicarse a cada uno de los bienes in-
dividualmente considerado, sino que
entenderse referida al conjunto de los
bienes, de forma que no sea posible
hacer, mediante otras adjudicaciones,
lotes proporcionales.

Por todo ello, en el supuesto plan-
teado, al haber dos bienes inmuebles,
se podria haber realizado la extincién
de la comunidad de otra forma que
evitase el exceso, adjudicando un bien
a cada uno de los comuneros.En este
caso, la base imponible tributable del
exceso de adjudicacion no es el valor
de los bienes, sino el valor comproba-
do de dicho exceso.

En el caso propuesto los bienes ad-
judicados vale 75.000 euros cada uno.
Si se adjudican integramente los dos
bienes a uno de los dos comuneros,
como le correspondia 75.000 euros en
funcién de su titulo y obtiene bienes
por valor de 150.000 euros, debera tri-

butar por el exceso que se genera de
75.000 euros (150.000 euros - 75.000
euros = 75.000 euros).

« En el supuesto anterior, ctal seria
el régimen aplicable si la comu-
nidad estuviera compuesta por
un solo bien que, al extinguirse la
comunidad, se adjudica a uno solo
de los comuneros, acogiéndose a
lo previsto en el articulo 1062 del
CC pero el liquidador considera
que el bien es divisible.

En primer lugar, cabe advertir que
es muy complicado indicar a priori
si el inmueble en cuestiéon consti-
tuye un bien indivisible o que des-
mereceria mucho por su division,
pues esta circunstancia constituye
una cuestion de hecho que debe
ser apreciada en cada caso concreto
para su calificacion juridica correcta,
si es cierto que, segun los Tribuna-
les Econémico-Administrativos, los
inmuebles deben considerarse como
“un bien que si no es esencialmente
indivisible, si desmereceria mucho
por su division” (TEAR de Madrid:
Resoluciones de 15 de junio de 1992
y de 8 de junio de 1995). En conse-
cuencia, cabe entender que el inmue-
ble propiedad comtn de dos perso-
nas constituye, en principio, un bien
indivisible y que, su unica forma de
divisién posible entre los comuneros
es su adjudicacién a uno de ellos, que
debe compensar al otro en dinero.
Asi lo entiende la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que, en su
sentencia de 28 de junio de 1999, de-
termina que:
“en el caso de que la cosa comiin resul-
te por su naturaleza indivisible o pue-
da desmerecer mucho por su division,
supuesto que logicamente concurre en

77

OL / Oficinas Liquidadoras




E'OJ CONSULTAS OL

una plaza de aparcamiento e inclu-
so en un piso (no se trata de la divi-
sién de un edificio, sino de un piso,
articulo.401 CC), la tinica forma de
division, en el sentido de extincion
de comunidad, es, paradéjicamen-
te, no dividirla, sino adjudicarla a
uno de los comuneros a calidad de
abonar al otro, o a los otros, el exce-
so en dinero, articulos 404 y 1.062,
pdrrafo 1.°, en relacion éste con el
art. 406, todos del CC”. Conforme
a los preceptos transcritos, el ex-
ceso originado por la adjudicaciéon
auno de los copropietarios de un
inmueble indivisible, cuando éste,
ademas, constituya el tnico bien
existente en la comunidad de bie-
nes, pagando la diferencia en me-
talico al otro copropietario, no estd
sujeto a la modalidad de transmi-
siones patrimoniales onerosas del
ITPAJD, pues en ese supuesto es-
tariamos ante un exceso de adju-
dicacién inevitable en los términos
previstos en el articulo 1.062 del
Codigo Civil, por tratarse de un
bien que o es indivisible o, si no es
esencialmente indivisible, si des-
mereceria mucho por su division.

En cuanto a la posible sujecion
de la operacion la modalidad de
actos juridicos documentados del
ITPAJD, cabe indicar que la no
sujecion de la adjudicacion del
inmueble a uno de los copropie-
tarios a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas
permitird la aplicacion de la cuo-
ta gradual de la modalidad de ac-
tos juridicos documentados, do-
cumentos notariales, al reunir la
escritura de disolucién todos los
requisitos exigidos en el articulo
31.2 del TRLITPAJD.

P Extincion mediante documento

judicial, de una comunidad
hereditaria resultando un
exceso de adjudicacion a favor
de una de las comuneras que
compensa a la otra

(Art. 7.2, 31.2 TRLITPAJD; Art. 28, 61.2 del RITPAJD;
Art. 27 de la LISD; Art. 56 RISD; Art. 1062 CC)

RESUMEN: El hecho de que, en la disolucién de una comunidad, se recu-
rra al mecanismo de la subasta para adjudicar bienes a los comuneros o
copropietarios, no altera “per se” su régimen tributario, de modo tal que
si la adjudicacion se verifica a favor de quienes ostentaran la condicion
de comuneros o copropietarios, ello no impide que se siga considerando
un acto interno de la comunidad en el que no hay traslacion del dominio,
de modo que, en consecuencia, por transmision solo puede entenderse
la que tiene como destinatario un tercero.

Asimismo, el articulo 28 del RITPAJD senala, a estos efectos, que:

“1. En las transacciones se liquidard el impuesto segun el titulo
por el cual se adjudiguen, declaren o reconozcan los bienes
o derechos litigiosos, y si aquél no constare, por el concepto
de transmisfon onerosa.”
Tras esta aclaracion, corresponde analizar el régimen aplicable a la
operacion planteada:

¢ Tributacion de la disolucion de la comunidad de bienes he-
reditaria:

Las adjudicaciones de bienes, derivadas de la extincion de la comu-
nidad hereditaria que no ha desarrollado ninguna actividad empresa-
rial, no estan sujetas a la modalidad de operaciones societarias, nia
la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAJD.

Por otro lado, en el supuesto planteado en la consulta, parece que
no se va a otorgar escritura publica, sino que sera la propia senten-
cia judicial la que servira para formalizar el acto, por lo que no se
devengara tampoco la modalidad de actos juridicos documentados.

¢ Tributacion de los excesos de adjudicacion

En el supuesto planteado por la Oficina consultante se produce un
exceso de adjudicacion a favor de uno de los comuneros que debera
tributar por la modalidad de TPO del ITPAJD, al tener caracter one-
roso, por cuanto compensa a la otra heredera.
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CONSULTA PLANTEADA
Se ha presentado en nuestra oficina
una autoliquidacion del ITPAJD,
al tipo de gravamen del 1%, por la
formalizacién mediante documento
judicial de un convenio de transac-
cion judicial denominado “Cuader-
no comprensivo de las operaciones
de extincién de Condominio ordi-
nario”. ;Es correcta dicha autoliqui-
dacién?.

RESPUESTA
En el supuesto planteado se produce
la extincién, mediante documento
judicial, de una comunidad heredi-
taria con un exceso de adjudicacién
a favor de una de las comuneras que
compensa a la otra, sin indicarse si
la compensacidn es dineraria o en
especie.

El TEAC, en su Resolucién de
29/09/2011, dictada en un recurso
extraordinario de alzada para la
unificacién de criterio, establece los
siguientes criterios:

“El hecho de que en la disolucion
de la comunidad se recurra al meca-
nismo de la subasta para adjudicar
bienes a los comuneros o copropie-
tarios, no altera “per se” su régimen
tributario, de modo tal que si la
adjudicacion se verifica a favor de
quienes ostentaran la condicion de
comuneros o copropietarios, ello no
impide que se siga considerando un
acto interno de la comunidad en el
que no hay traslacién del dominio,
de modo que, en consecuencia, por
transmision sélo puede entenderse
la que tiene como destinatario un
tercero.

Si resulta aplicable la prevision del
articulo 1062 apartado primero del
Cédigo Civil, y en consecuencia la

exoneracion de la tributacion de los
excesos de adjudicacion producidos
por el concepto de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas, a aquellos
supuestos en que un mismo bien se
adjudica no solo a uno sino a varios
de los copropietarios (supuestos de
extincion parcial del condominio).”

Asimismo, el articulo 28 del
RITPAJD seiiala, a estos efectos, que:

“l. En las transacciones se liqui-
dard el impuesto segiin el titulo por
el cual se adjudiquen, declaren o
reconozcan los bienes o derechos li-
tigiosos, y si aquél no constare, por
el concepto de transmision onerosa.

2. Para que la transaccién se repu-
te tal a los efectos del impuesto, es in-
dispensable que se realice después de
entablada la demanda ordinaria co-
rrespondiente. Por tanto, si la cues-
tion no hubiere adquirido verdadero
cardcter litigioso y el reconocimiento
o cesion de derechos se verificase por
convenio puiblico o privado entre las
partes, que no sea consecuencia de
la incoacion de procedimientos judi-
ciales anteriores, aquéllos se liquida-
rdn por el concepto juridico en que
dichos actos se realicen, conforme al
contrato, independientemente del
titulo que las partes alegaren como
fundamento de la transaccion.

3. Sien la transacciéon mediasen
prestaciones ajenas al objeto litigio-
so, tales como constitucién de pen-
siones, reconocimiento de derechos
reales, entrega a metdlico, cambio
o permuta de bienes u otros que al-
teren respecto a todo o parte de los
bienes o derechos reales objeto de la
transaccion, la naturaleza del acto o
titulo que se haya ostentado al en-
tablar la demanda, se liquidard el
impuesto por el concepto respectivo,
prescindiendo de dicho acto o titulo.

4. Cuando a consecuencia de di-
chas prestaciones resulte alterada
la naturaleza del acto o Titulo fun-
damento de la demanda, respecto a
una parte de los bienes, quedando
subsistente en cuanto a otra, se li-
quidard el impuesto de cada una de
ellas, segiin queda expresado en el
apartado anterior.

5. Cuando por efecto de la tran-
saccion queden los bienes o derechos
reales en poder del que los poseia, en
virtud del titulo ostentado en el liti-
gio, aquél no pagard el impuesto, si
resulta debidamente justificado que
lo satisfizo en la época en que adqui-
rié el dominio o la posesion”.

Tras esta aclaracion, correspon-
de analizar el régimen aplicable a la
operacion planteada:

Las adjudicaciones de bienes, deri-
vadas de la extincion de la comuni-
dad hereditaria que no ha desarro-
llado ninguna actividad empresa-
rial, no estan sujetas a la modalidad
de operaciones societarias, ni a la
modalidad de Transmisiones Pa-
trimoniales Onerosas del ITPA]D.

En este sentido, el articulo 61.2
del Reglamento del impuesto, apro-
bado por el Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo, determina lo si-
guiente:

“2. La disolucién de comunidades
de bienes que no hayan realizado ac-
tividades empresariales, siempre que
las adjudicaciones guarden la debida
proporcion con las cuotas de titulari-
dad, sélo tributardn, en su caso, por
actos juridicos documentados”.

En consecuencia, corresponde
analizar su posible sujecion a la

79

OL / Oficinas Liquidadoras




80

modalidad de Actos Juridicos Do-
cumentados.

Para ello, debemos determinar si
se cumplen los requisitos del articu-
lo 31.2 del TRLITPAJD:

“Las primeras copias de escrituras
y actas notariales, cuando tengan
por objeto cantidad o cosa valuable,
contengan actos o contratos inscribir-
les en los Registros de la Propiedad,
Mercantil, de la Propiedad Industrial
y de Bienes Muebles no sujetos al Im-
puesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes o a los conceptos comprendidos
en los numeros 1 y 2 del articulo 1
de esta Ley, tributardn, ademds, al
tipo de gravamen que, conforme a lo
previsto en la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, por la que se regulan las
medidas fiscales y administrativas del
nuevo sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas de régimen
comiun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia, haya sido aprobado por
la Comunidad Auténoma”.

En el supuesto planteado en la
consulta, parece que no se va a otor-
gar escritura publica, sino que sera
la propia sentencia judicial la que
servira para formalizar el acto, por
lo que no se devengara la modalidad
de actos juridicos documentados.

Los excesos de adjudicacion se pro-
ducen cuando, como consecuencia
de la particion de la herencia, uno
o varios herederos reciben mas de
lo que les corresponde de acuer-
do con su titulo sucesorio y otro u
otros menos.
Asimismo, los excesos de adjudi-
cacién pueden ser:
a) Onerosos o gratuitos: Son one-
rosos aquellos excesos en los

que el heredero que recibe mas
bienes de los que le correspon-
den de acuerdo con su titulo
sucesorio compensa a los otros
herederos que reciben menos
y es gratuito aquel exceso en el
que no media compensacion.

b) Declarados y los derivados de la
practica de una comprobacién
de valores: Son declarados los
que se derivan de los valores
declarados por los herederos al
efectuar la particion de la heren-
cia, mientras que los derivados
de la practica de una compro-
bacion de valores son aquellos
que surgen como consecuencia
de la asignacién por parte de la
Administracién de un mayor
valor a uno o varios de los bie-
nes heredados provocando un
desequilibrio entre los herederos
al haberse adjudicado bienes de
idéntico valor .

Por lo que respecta a la normativa
reguladora de los excesos de adjudi-
cacion, cabe citar el articulo 27 de
la Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, desarrollado por el 56
del Real Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones, y el 7.2 del
Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Asi, el citado articulo 27 de la Ley
del ISD dispone lo siguiente:

“1. En las sucesiones por causa de
muerte, cualesquiera que sean las
particiones y adjudicaciones que los
interesados hagan, se considerard

para los efectos del impuesto como
si se hubiesen hecho con estricta
igualdad y con arreglo a las normas
reguladoras de la sucesion, estén o
no los bienes sujetos al pago del im-
puesto por la condicion del territo-
rio o por cualquier otra causa y, en
consecuencia, los aumentos que en la
comprobacion de valores resulten se
prorratearan entre los distintos ad-
quirentes o herederos.

2. Si los bienes en cuya compro-
bacion resultare aumento de valo-
res 0 a los que deba aplicarse la no
sujecion fuesen atribuidos especifi-
camente por el testador a persona
determinada o adjudicados en con-
cepto distinto del de herencia, los
aumentos o disminuciones afectaran
solo al que adquiera dichos bienes.

3. Se liquidardn excesos de adju-
dicacion, segun las normas estable-
cidas en el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados cuando existan
diferencias, seguin el valor declarado,
en las adjudicaciones efectuadas a
los herederos o legatarios, en relacion
con el titulo hereditario; también se
liquidardn los excesos de adjudica-
cion cuando el valor comprobado de
lo adjudicado a uno de los herederos
o legatarios exceda del 50 % del valor
que le corresponderia en virtud de su
titulo, salvo en el supuesto de que los
valores declarados sean iguales o su-
periores a los que resultarian de la
aplicacién de las reglas del Impuesto
sobre el Patrimonio Neto”.

En relacién con lo establecido en
el tercer apartado del precitado ar-
ticulo 27 que acabamos de exponer,
el articulo 7.2 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados, sefiala que:
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“2. Se considerardn transmisiones
patrimoniales a efectos de liquida-
cion y pago del Impuesto:

(....) Los excesos de adjudicacion
declarados, salvo los que surjan de
dar cumplimiento a lo dispuesto
en los articulos 821, 829, 1.056.2 y
1.062.1 del Cédigo Civil y disposicio-
nes de Derecho Foral, basadas en el
mismo fundamento”.

De acuerdo con la citada nor-
mativa, con caracter general, el
régimen de tributacién aplicable
a los excesos de adjudicacion es el
siguiente:

< Los excesos de adjudica-
cién onerosos estdn sujetos
al Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documen-
tados, por la modalidad de
Transmisiones Patrimonia-
les Onerosas, siendo sujeto
pasivo el heredero que reci-
be el exceso a cambio de la
entrega de dinero o de otra
contraprestacion, conforme
a las reglas generales que ri-
gen en el citado impuesto, si
bien existen una serie de su-
puestos de no sujecioén pre-
vistos en los articulos 821,
829, 1.056.2 y 1.062.1 del
Coédigo Civil, disposiciones
de Derecho Foral, asi como
el 32.2 del Reglamento del
citado impuesto.

% Por el contrario, los excesos
de adjudicacién gratuitos
estan sujetos al ISD, modali-
dad donaciones, siendo suje-
to pasivo el heredero que re-
cibe el exceso gratuitamente
de otro heredero.

En el supuesto planteado por la
Oficina consultante, si, como pa-

rece, una de los herederos recibe
mas que lo que le corresponderia
de acuerdo con su titulo sucesorio,
al corresponderle 55.650 euros y re-
cibir 80.000 euros, se producira un
exceso de adjudicacion a favor de
dicho heredero que debera tributar
por la modalidad de TPO del ITPA-
JD, al tener caracter oneroso, por
cuanto compensa a la otra heredera.

Asimismo, dicho exceso no resul-
tard exento de la citada modalidad,
ya que para la aplicaciéon de lo pre-
visto en el articulo 1062 se exige que:

“Cuando una cosa sea indivisible
o desmerezca mucho por su division,
podrad adjudicarse a uno, a calidad
de abonar a los otros el exceso en
dinero.

Pero bastard que uno solo de los
herederos pida su venta en publica
subasta y con admision de licitado-
res extrafios, para que asi se haga”.

En este sentido, la Direccién Ge-

neral de Tributos del Ministerio de
Economia y Hacienda, en su con-
testacién vinculante a la consulta
n° V1028-06 planteada ante dicho
centro directivo, manifiesta lo si-
guiente:
“si el desequilibrio en los lotes se pro-
duce por imposibilidad de formar
dos lotes equivalentes, por la existen-
cia de un bien no divisible y, ademds,
dicho desequilibrio se compensa con
dinero, el exceso de adjudicacion no
tributard por la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas del
ITP”.

En consecuencia, la no sujeciéon
se aplicard inicamente en los su-
puestos en que esta indivisibilidad
sea necesaria.

Asi lo entiende la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 26 de noviembre de

1996 al establecer que, si la adju-
dicacién del bien indivisible es in-
tencionada o a través de ella se da
un exceso que pudiera ser evitado o
minorado con una adjudicacién de
bienes que, aunque divisibles, pro-
vocara ningtin o menos exceso, se
pone de manifiesto una riqueza que
debe tributar por TPO.

Este criterio es compartido por la
Direccién General de Tributos en
sus Resoluciones de 3 de septiembre
de 2006 o en la de 19 de enero de
2006 y en su contestacion a consulta
vinculante n° V1798-08, al sefialar
que el exceso de la adjudicacion que
se produzca en la particién y adju-
dicacién de bienes de una herencia
no esta sujeto a la modalidad de
transmisiones patrimoniales onero-
sas del ITP si tiene su fundamento
en la imposibilidad de formar lotes
proporcionales a los respectivos ti-
tulos hereditarios, por la existencia
de bienes no divisibles y, ademais, el
adjudicatario compensa con dinero
el exceso producido.

Ahora bien, la excepcién por
indivisibilidad no debe aplicarse a
cada uno de los bienes individual-
mente considerado, sino que en-
tenderse referida al conjunto de los
bienes, de forma que no sea posible
hacer, mediante otras adjudicacio-
nes, lotes proporcionales.

Por todo ello, consideramos que
el exceso de adjudicacién a favor
del adquirente de las fincas objeto
de transmision esta sujeto al ITPA-
JD, modalidad TPO, tributando de
acuerdo con las reglas generales de
este impuesto ya que al recaer la co-
munidad hereditaria sobre més bie-
nes se podria haber efectuado otra
adjudicacion que hubiera minorado
dicho exceso.
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practicas

a la herencia

Elena Alberdi Alonso

Tratamiento fiscal de la renuncia

Técnica Fiscal del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Esparia.

El articulo 28 de la Ley del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones dispone:

“I. En la repudiacién o renuncia pura, simple y gra-
tuita de la herencia o legado, los beneficiarios
de la misma tributardn por la adquisicion de la
parte repudiada o renunciada aplicando siempre
el coeficiente que corresponda a la cuantia de
su patrimonio preexistente. En cuanto al paren-
tesco con el causante, se tendrd en cuenta el del
renunciante o el del que repudia cuando tenga
sefialado uno superior al que corresponderia al
beneficiario.

2. En los demds casos de renuncia en favor de persona
determinada, se exigird el impuesto al renunciante,
sin perjuicio de lo que deba liquidarse, ademds, por
la cesion o donacién de la parte renunciada.

3. La repudiacién o renuncia hecha después de prescrito
el Impuesto correspondiente a la herencia o legado se
reputard a efectos fiscales como Donacion.”

De la diccidn del citado articulo se desprende que nos
encontramos ante tres tipos de renuncias, la renuncia
abdicativa, la renuncia traslativa y la renuncia realizada
una vez prescrito el Impuesto sobre Sucesiones.

Siendo muy importante su calificacién a efectos fisca-
les, como exponemos a continuacion.

RENUNCIAABDICATIVA
Es la renuncia pura, simple y gratuita, se entiende que el
renunciante no llegé a adquirir la herencia y los benefi-
ciarios de la misma tributaran por la adquisiciéon de
la parte repudiada o renunciada aplicando siempre el
coeficiente que corresponda a la cuantia de su patrimo-
nio preexistente.

En cuanto al parentesco con el causante, se tendra en
cuenta el del renunciante o el del que repudia cuando
tenga seflalado uno superior al que corresponderia al
beneficiario.

Tenemos que tener en cuenta que una vez producida
la renuncia a la herencia puede entrar en juego la susti-
tucion vulgar' (Las sustituciones se dan unicamente en
la sucesion testada) si se ha establecido en el testamento
del causante o el derecho de acrecer’si no se ha previsto
dicha sustitucion. El Derecho de acrecer, por el contra-
rio, se produce tanto en la sucesion testada como en la
intestada.

Por lo tanto en el supuesto de que el testamento insti-
tuya una sustitucion vulgar, y concurra con la renuncia
pura y simple del instituido heredero, se entendera que
el o los sustitutos heredan al causante, de modo que las
liquidaciones tributarias tendran como sujeto pasivo a
los sustitutos que procedan a la aceptacion de la heren-

1. Elarticulo 774 del codigo civil dispone que puede el testador sustituir una o més personas al heredero o herederos instituidos para el caso
en que mueran antes que él, 0 no quieran, o no puedan aceptar la herencia. La sustitucion puede comprender todos los supuestos indiciados
o0 sélo alguno de ellos. A falta de expresion de casos se entiende que la sustitucién comprende los tres casos recogidos en el citado articulo:

premoriencia, renuncia e incapacidad.

2. Elarticulo 981 del cddigo civil dispone que en las sucesiones legitimas la parte del que repudia la herencia acrecera siempre a los coherederos.
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En esta seccion se desarrolla en detalle un supuesto
de tributacion directamente relacionado con la gestion

tributaria a cargo de las Oficinas Liquidadoras.

cia, aplicindose las normas generales del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones. En este sentido la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 de junio
de 2011.

Veamos los problemas practicos de la coincidencia
de la renuncia pura y simple a la herencia con la sus-
tituciéon vulgar:

La Direccién General de Tributos en Consulta n° V
0189-04 de 13 de octubre. mantiene en cuanto al pa-
rentesco que se aplicara el del sustituto con el causante,
salvo que el renunciante tenga sefialado un coeficiente
superior, en Cuyo caso se tendra en cuenta este ultimo:

Si los beneficiarios de la renuncia, los sustitutos, no reci-
ben directamente otros bienes de la causante, que es lo que
parece desprenderse del texto de su consulta, deberdn tribu-
tar exclusivamente por la adquisicion de la parte renuncia-
da, aplicando el coeficiente que corresponda a la cuantia de
su patrimonio preexistente y a su parentesco con el causante,
salvo que el renunciante tenga sefialado un coeficiente
superior, en Cuyo caso se tendrd en cuenta este ultimo.

Por lo tanto la Direccién General de Tributos conside-
ra que no es de aplicacion en lo dispuesto en el articulo
53.1 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones que dispone que en la sustitucion vulgar se
entendera que el sustituto hereda al causante y, en con-
secuencia, se le exigira el impuesto cuando el heredero
instituido falleciera antes o no pudiera o quisiera aceptar
la herencia, teniendo en cuenta su patrimonio preexis-
tente y atendiendo a su parentesco con el causante, en el
supuesto en el que concurran renuncia y sustituciéon vul-
gary es de aplicacion el articulo 58.1 del Reglamento del
Impuesto de sobre Sucesiones y Donaciones que dispone:

En la repudiacién o renuncia pura, simple y gratuita de
la herencia o legado, los beneficiarios de la misma tributa-
rdan por la adquisicion de la parte repudiada o renunciada
aplicando siempre el coeficiente que corresponda a la cuan-
tia de su patrimonio preexistente. En cuanto al parentesco
con el causante, se tendrd en cuenta el del renunciante o
el del que repudia cuando tenga sefialado un coeficiente
superior al que corresponderia al beneficiario.

Si el beneficiario de la renuncia recibiese directamente
otros bienes del causante, solo se aplicard lo dispuesto en

el pdrrafo anterior cuando la suma de las liquidaciones
practicadas por la adquisicion separada de ambos grupos
de bienes fuese superior a la girada sobre el valor de todos,
con aplicacion a la cuota integra obtenida del coeficien-
te que corresponda al parentesco del beneficiario con el
causante.

En Consulta anterior 1817-00 de 18 de octubre de 2000
sobre la materia, la Direccién General de Tributos no se
pronuncia en concreto sobre el parentesco, limitindose
a hacer referencia a las normas generales del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

En el supuesto de que el testamento instituya una susti-
tucion vulgar, y concurra alguna de las condiciones fijadas
en el articulo 774 del Cédigo civil, entre ellas la renuncia
pura y simple del instituido heredero, se entenderd que el
o los sustitutos heredan al causante, de modo que las li-
quidaciones tributarias tendrdn como sujeto pasivo a los
sustitutos que procedan a la aceptacién de la herencia,
aplicandose las normas generales del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones, contenidas en la Ley 29/1987 y el
Real Decreto 1629/1991.

Asi por ejemplo y manteniendo la postura de la Direc-
cién General de Tributos:
Juan fallece en estado de viudo y deja dos hijos Alfredo
y Manuel. Juan habia otorgado testamento en el que ins-
tituia herederos por partes iguales a sus dos hijos susti-
tuidos vulgarmente por sus descendientes por estirpes.
Alfredo renuncia pura y simplemente a la herencia de su
padre. Alfredo es padre de Juanito de 16 afios de edad.

Por lo tanto la renuncia pura y simple de Alfredo pro-
ducira que herede Juanito entrando en juego la sustitu-
cion vulgar prevista en testamento, no entrando en juego
el derecho de acrecer’.

El articulo 20 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones dispone que en las adquisiciones mortis
causa, incluidas las de los beneficiarios de pdlizas de
seguros de vida, si la Comunidad Auténoma no hubie-
se regulado las reducciones a que se refiere el apartado
anterior o no resultase aplicable a los sujetos pasivos la
normativa propia de la comunidad, se aplicaran las si-
guientes reducciones:

3. Sin perjuicio de la legitima estricta que solo puede repartirse entre los legitimarios.
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a. La que corresponda de las incluidas en los grupos

siguientes:

- Grupo I: Adquisiciones por descendien-
tes y adoptados menores de veintiin aios,
15.956,87 euros, mas 3.990,72 euros por cada
afio menos de veintiuno que tenga el causaha-
biente, sin que la reduccién pueda exceder de
47.858,59 euros.

- Grupo II: adquisiciones por descendientes y
adoptados de veintiuno o mas aios, conyuges,
ascendientes y adoptantes, 15.956,87 euros.

~  Grupo III: adquisiciones por colaterales de se-
gundo y tercer grado, ascendientes y descen-
dientes por afinidad, 7.993,46 euros.

- Grupo IV: en las adquisiciones por colaterales
de cuarto grado, grados mds distantes y extra-
nos, no habra lugar a reduccién.

Juanito tiene 16 afios pero no le sera de aplicacion
la reduccidn correspondiente a los menores de 21 afios
(Grupo I) y le sera de aplicacion la que le hubiera co-
rrespondido a su padre es decir la del Grupo II siguien-
do el criterio de la Direccién General de Tributos.

En cuanto a otras reducciones que no sean la propia
de parentesco, por ejemplo la contenida en el articulo
20.2.c) de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones en rela-
cidn a la adquisicién de vivienda habitual del fallecido,
la Consulta de la Direcciéon General de Tributos V1767-
06 de 5 de septiembre de 2006 mantiene la aplicacién
de las misma teniendo en cuenta el parentesco entre
causante y heredero beneficiado por la renuncia.

Supuestos especiales

A efectos de la calificacién de la renuncia como pura
y simple y gratuita es importante la teoria de cuindo se
entiende aceptada la herencia puesto que si la herencia
se ha aceptado estariamos ante una renuncia traslativa
que supone aceptacion y posterior donacion a los be-
neficiarios de la renuncia, como veremos en la renuncia
traslativa.

La mera presentacion de la declaracién del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones con la peticion de liqui-
dacion y el pago del impuesto sucesorio no implican
por si mismas una aceptacion tdcita de la herencia. En
este sentido la Consulta de la Direccién General de
Tributos n° V1498/2010 de 2 de julio de 2010.

RENUNCIATRASLATIVA
La renuncia en favor de persona determinada, traslativa,
se trata fiscalmente como dos operaciones (cada una de
las cuales debe tributar por el impuesto correspondien-
te): la primera, como adquisicion sucesoria del renun-
ciante (ISD); la segunda, como transmisién de éste a
favor del beneficiario de su renuncia (ISD o ITP, segin
sea lucrativa u onerosa). En este sentido Consulta de la
Direccion General de Tributos n° V0101-06 de 19 de

enero de 2006.

Supuesto especiales

Produciéndose la renuncia y tratdndose de bienes in-
muebles, segtin lo establecido en la Ley 22/2009, de 18
de diciembre, por la que se regula el sistema de finan-
ciacion de las Comunidades Autonomas de régimen
comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se
modifican determinadas normas tributarias, que en
su articulo 32.2.b, que seiiala que:

2. Se considera producido en el territorio de una Comuni-
dad Auténoma el rendimiento del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones de los sujetos pasivos residentes
en Esparia, seguin los siguientes puntos de conexion:

a (...)

b. En el caso del impuesto que grava las donaciones
de bienes inmuebles, cuando éstos radiquen en el
territorio de esa Comunidad Auténoma.

A efectos de lo previsto en esta letra, tendrdn la

consideracion de donaciones de bienes inmuebles

las transmisiones a titulo gratuito de los valores a

que se refiere el articulo 108 de la Ley 24/1988, de

28 de julio, del Mercado de Valores.

En consecuencia, serd competente la Comunidad
Auténoma en la que radique el inmueble. Es impor-
tante la distincion puesto que se podria dar el caso
que los bienes recibidos por herencia por el heredero
hubieran gozado de alguna bonificacién establecida
por la CCAA competente para liquidacion de la he-
rencia, mientras que al producirse la renuncia a favor
de persona determinada y proceder la tributacion por
el Impuesto sobre Donaciones, en el caso de bienes
inmuebles sera la localizacion de estos la que deter-
mine la normativa aplicable y la posible inexistencia
de bonificacion.
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En el caso del impuesto que grava las donaciones de los
demas bienes y derechos, en el territorio donde el dona-
tario tenga su residencia habitual a la fecha del devengo.

La cuestién planteada estriba en dilucidar la validez o
no de las escrituras que rectifican declaraciones de vo-
luntad anteriores.

En este sentido destacamos las siguientes Resoluciones:
La Consulta V1440-09 de 18/06/2009 dispone lo si-
guiente:

“La hija de la consultante doné a esta una vivienda en
el afio 2007, pretendiéndose ahora resolver la transmi-
sion efectuada, de forma que se produciria un cambio
de posicién de las partes, pasando la entonces dona-
taria a ser donante y, consecuentemente, la primitiva
donante a ser donataria de la vivienda transmitida.

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

Por otro lado, la Resolucidn de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 24 de mayo de 2002,
determina que:

‘... perfeccionada la donacion produciria sus efectos,

entre ellos, la transmision del dominio de la casa do-

nada a favor del donatario (cfr. 609 Cédigo Civil), y

que los otorgantes no pueden después convenir con

alcance «erga omnes» que dichos efectos se tengan
por no producidos. Mas nada obsta que aquéllos, me-
diante un nuevo negocio que cumpla todas las exigen-

cias legales para su validez y eficacia (cfr. 1.295, 609

Cédigo Civil), puedan provocar el restablecimiento de

la titularidad preexistente, sin perjuicio de las conse-

cuencias juridicas operadas en la fase intermedia (o,

incluso convenir que en el dmbito restringido de las

relaciones personales entre ellos, se opere como si la
donacién no hubiera llegado a existir).

Y esto es lo que parece ocurrir en el caso debatido, pues
al estipular que el donante «recupera la propiedad», que
el donatario «entrega en este acto la cosa», que aquel se
obliga al reintegro de gastos realizados por éste, etc., estdn

pretendiendo el restablecimiento de la situacion anterior,
y en este sentido debe entenderse la expresion «dejan sin
efecton, sin que su literalidad sea determinante, en detri-
mento de la voluntad inequivoca reflejada en el total ne-
gocio documentado (cfr. articulo 1281 Cédigo Civil), de la
valoracién global de sus clausulas (cfr. 1.285 Cédigo Civil)
y de su inteligencia en el sentido mds adecuado para que
produzca efectos (cfr. 1.284 Codigo Civil)”.

La Resolucion del TEAC de 17 de diciembre de 1980:
“El imperativo de la seguridad juridica no veda la posi-
ble rectificacion de la escritura, pero si obsta para que se
enerven las consecuencias de toda indole que se hubieran
podido derivar de la primera sobre la base de la buena
fe. De este modo la declaracién de voluntad con fines
registrales o hipotecarios, incorporada a un documento
publico no declarado ineficaz, permanece con todos sus
efectos —y entre ellos los tributarios- aunque después tal
declaracion se varie por otra que, por ello, ha de consi-
derarse no como “sustituyendo” a la primera sino como
“sucediendo” a la misma” (T.E.A.C. 17-12-80).

La Resolucién del TEAR de la Comunidad Valenciana
de 28 de mayo de 1997.

“La determinacion de la tributacién o no de una es-
critura de rectificacién exige analizar, por un lado,
la causa de dicha rectificacion -si se trata o no de
un simple error de hecho o de una nueva declara-
cion de voluntad- y por otro la observacion acerca
de si la primitiva declaracién de voluntad escriturada
produjo efectos que no puedan ser enervados por la
segunda escritura”

En consecuencia, habra que entender a los efectos fis-
cales que procedan, que se trataria de una nueva decla-
racién de voluntad que debe tomarse como sucediendo
y no sustituyendo a la primera.

RENUNCIA REALIZADA UNA VEZ

PRESCRITOELIMPUESTO
Segun lo dispuesto en el articulo 28.3 de la Ley del Im-
puesto de Sucesiones la repudiacién o renuncia hecha
después de prescrito el impuesto correspondiente a la
herencia o legado se reputara a efectos fiscales como
donacién. En este sentido Consulta de la Direccién

General de Tributos V0975-05 de 31 de mayo de 2005.
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Supuesto especiales

La naturaleza de la renuncia, onerosa o gratuita, es
indiferente a efectos de la tributacion puesto que una
vez prescrito el impuesto la tributacién serd por el
Impuesto sobre Donaciones. En este sentido la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares
de 26 de marzo de 2001, en un supuesto en el que el
recurrente trata de acreditar que la renuncia realiza-
da después de prescrito el impuesto se realizé con
caracter oneroso:

(...

Se aportd, con el fin de rebatirla, una escritura de cer-
tificacion de hechos suscrita ante Notario, en la que se
certificaba que este ultimo habia entregado a su her-
mana la suma de 20.000 marcos alemanes a cambio de
la renuncia de ésta, de lo que debia deducirse que no
se estaba en presencia de una donacidn, ya que existia
una causa onerosa, al mediar prestacion consistente en
precio cierto y recibido.

La cuestion que se plantea en la presente litis se cen-
tra en la procedencia o no de la liquidacion impugnada,
por el concepto de donacién en virtud de la renuncia,
en 27 de septiembre de 1994, de la herencia causada
por el indicado fallecimiento en 16 de marzo de 1988.
Cuestion la anterior que debe resolverse a favor de la
tesis de la Administracion demandada, pues no nos en-
contramos ante un error en la calificacién de los hechos
como sostiene la parte actora, sino que, en virtud de
lo dispuesto en el art. 28.3 de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del impuesto, de Sucesiones y Donaciones,
y art. 58.3 de su Reglamento, estamos en presencia de
una determinacién legal o en forma de ficcion, consis-
tente en repudiacion o renuncia a la herencia o un le-
gado, producidas después de haber prescrito el impuesto
correspondiente, se reputard, “a efectos fiscales”, como
donacién, y en consecuencia, se liquidard como si dicho
hecho imponible se hubiera realmente producido. En
definitiva, teniendo en cuenta los términos del art. 28.3
de la Ley, ésta no atiende a la existencia o inexistencia
de una donacion ni que la misma pueda ser destruida
mediante una prueba en contra, legal consistente en
atribuir a las renuncias realizadas después de haber
de haber prescrito el impuesto correspondiente a la he-
rencia o legado renunciado los mismos efectos que si
se hubiere producido una donacién. Procede pues la
desestimacion del recurso.

En primer lugar debemos determinar si la renuncia se
ha realizado con cardcter de pura simple y gratuita, ab-
dicativa, o si por el contrario ha sido traslativa y siendo
traslativa y si tiene caracter oneroso o gratuito.

e En el caso de renuncia abdicativa

IRPF

La tributacién en el IRPF serd la dispuesta en el apar-
tado 3 del articulo 33 de la LIRIPF que dispone que se
estimard que no existe ganancia o pérdida patrimonial
en el supuesto de transmisiones lucrativas por causa de
muerte del contribuyente.

IIVTNU

La tributacion en IIVTNU sera la dispuesta en el
articulo 104 del TRLRHL dispone que el Impues-
to sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana es un tributo directo que grava el
incremento de valor que experimenten dichos terrenos
y se ponga de manifiesto a consecuencia de la trans-
misién de la propiedad de los terrenos por cualquier
titulo o de la constitucion o transmision de cualquier
derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los
referidos terrenos.

Los bienes urbanos que forman parte de la masa he-
reditaria del causante y que se transmiten mortis causa
si son hecho imponible del IIVITNU.

En las adquisiciones mortis causa, es decir al titulo
lucrativo, el sujeto pasivo segun lo dispuesto en el ar-
ticulo 106 del TRLRHL sera el que adquiera el terreno
0 a cuyo favor se constituya o transmita el derecho real
de que se trate.

El Articulo 108 apartado 4 del TRLRHL dispone
que las ordenanzas fiscales podran regular una bonifi-
cacién de hasta el 95 % de la cuota integra del impuesto,
en las transmisiones de terrenos, y en la transmision
o constitucién de derechos reales de goce limitativos
del dominio, realizadas a titulo lucrativo por causa de
muerte a favor de los descendientes y adoptados, los
conyuges y los ascendientes y adoptantes.
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e En el caso de renuncia traslativa
Renuncia con caracter oneroso

IRPF

De acuerdo con el articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de
no Residentes y sobre el Patrimonio son ganancias y
pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del
patrimonio del contribuyente que se pongan de mani-
fiesto con ocasién de cualquier alteracién en la com-
posicién de aquel, salvo que por esta Ley se califiquen
como rendimientos.

La ganancia patrimonial se integrara en la
base imponible del ahorro, en la forma estableci-
da en el articulo 49 de la Ley del Impuesto, y tri-
butara al tipo de gravamen del ahorro previs-
to en los articulos 66 y 76 de la Ley del Impuesto.
En caso de que se hubiera generado una pérdida patri-
monial se integrara igualmente en la forma establecida
en el articulo 49 de la Ley del Impuesto, es decir, com-
pensandose su importe con las ganancias patrimoniales
a integrar en la base imponible del ahorro obtenidas, en
su caso, en el mismo periodo impositivo, y en caso de no
haberse obtenido o el resultado de esta compensacion
arrojase un saldo negativo, su importe sélo podra com-
pensarse con el positivo que se ponga de manifiesto en
los cuatro afios siguientes.

IIVTNU

Segun lo dispuesto en el articulo 104 del TRLRHL, el
Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana es un tributo directo que grava el
incremento de valor que experimenten dichos terrenos
y se ponga de manifiesto a consecuencia de la trans-
misién de la propiedad de los terrenos por cualquier
titulo o de la constitucién o transmision de cualquier
derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los
referidos terrenos.

Por lo tanto en la renuncia con caracter oneroso que
recaiga sobre bienes que retinan los requisitos establecidos
en al articulo citado serd hecho imponible del IIVTNU.

En este caso el sujeto pasivo y segun lo dispuesto
en el articulo 106 del TRLRHL sera el transmitente
renunciante.

Renuncia con caracter gratuito

IRPF

La tributacion en el IRPF de acuerdo con lo previsto en
el articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Pa-
trimonio, la transmisién con cardcter lucrativo de cual-
quier bien o derecho generard en el donante (renunciante)
una ganancia o pérdida patrimonial por producirse una
variacion en el valor de su patrimonio que se pone de ma-
nifiesto con ocasidn de una alteracion en su composicion,

Segun dispone el articulo 34 de la Ley del Impues-
to, el importe de estas ganancias o pérdidas patri-
moniales vendra determinado por la diferencia entre
los valores de transmision y de adquisicion, valores
que vienen definidos en los articulos 35 y 36 de la
citada Ley.

Al tratarse de transmisiones a titulo lucrativo, el va-
lor de transmision sera el que resulte de la aplicacion de
las normas del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes, del que se podran deducir los gastos y tributos in-
herentes a la transmisién que hubieran sido satisfechos
por el transmitente.

El valor de adquisicion, que estara formado por el
valor real de la adquisicion mas el coste de las inversio-
nes y mejoras y los gastos y tributos inherentes a la ad-
quisicién, podrd actualizarse exclusivamente en el caso
de bienes inmuebles, mediante la aplicacion de los coe-
ficientes de actualizacién previstos en la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado del afio de la transmisién.
En el caso de producirse una pérdida patrimonial,
hay que tener en cuenta lo dispuesto en el apartado 5
del articulo 33 de la Ley 35/2006, segtin el cual no se
computardn como pérdidas patrimoniales las debidas
a transmisiones lucrativas por actos “inter-vivos” o a

liberalidades.

IIVTNU
Las transmisiones a titulo gratuito de terrenos de natu-
raleza urbana estan sujetas al IIVTNU segun lo dispues-
to en el citado articulo 104 del TRLRHL.

El sujeto pasivo segtin lo dispuesto en el articulo 106
del TRLRHL sera el adquirente de los bienes de natu-
raleza urbana beneficiado por la renuncia.
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1. ANALISIS DE LA
_ DIRECTIVA 2011/16/UE
1.1. NUEVA NORMATIVA DE
COOPERACION
Con fecha 11 de marzo de 2011, dia
de su publicacion el Diario Oficial de
la Unidn', entré en vigor La DIREC-
TIVA 2011/16/UE del Consejo de 15
de febrero de 2011 (en adelante Di-
rectiva 2011/16/UE) relativa a la coo-
peracién administrativa en el ambito
de la fiscalidad y por la que se deroga
la Directiva 77/799/CEE con efectos
a partir del 1 de enero de 2013, enten-
diéndose hechas a esta Directiva las
referencias a la Directiva que deroga®.
Las Disposiciones de la Directiva
regulan un intercambio minimo obli-
gatorio®, es decir, los Estados miembros
estan obligados a realizar este intercam-
bio pero nada les impide establecer
entre si una cooperaciéon mayor por
acuerdos bilaterales o multilaterales.
La Directiva va a suponer cambios
notables en la forma de la coopera-
cién administrativa en materia de
fiscalidad en la Unién Europea.

1.2. DESTINATARIOS DE LA
DIRECTIVA*Y OBLIGACION DE
TRANSPOSICIONS

Los destinatarios de la Directiva son

los Estados.

1. Articulo 30 de la Directiva 2011/16/UE
2. Articulo 28 de la Directiva 2011/16/UE

3. Apartado 3 del articulo 1 de la Directiva
2011/16/UE

4. Articulo 31 de la Directiva 2011/16/UE
5. Articulo 29 de la Directiva 2011/16/UE
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rectiva debe ser responsabilidad del
Estado, no de las subdivisiones terri-
toriales 0 administrativas en que pue-
da dividirse. Esta idea se refleja en la
configuracion de la organizacion al
establecerse que en todo caso seran
designadas por el Estado sus autori-
dades competentes®.

lizar la transposicién de la Directiva
mediante la adopcion de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas necesarias para cumplir

la

2013, siendo aplicable a partir de la
fecha de publicaciéon. Como excep-
cion las necesarias para el cumpli-
miento del suministro automético
de informacién regulado en dicha
Directiva deben realizarse antes del
1 de enero de 2015.

1.3. JUSTIFICACION DE LA NUEVA

1.3.1. Justificacion general
a. Eliminacion del fraude y la

© ® N

1

—

12.

13.

14.

La cooperacién que regula la Di-

Los Estados miembros deben rea-

Directiva antes del 1 de enero de

NORMATIVA DE COOPERACION

evasion fiscal. La colaboracion

administrativa en el 4mbito de

Articulo 4 de la Directiva 2011/16/UE.

Considerando 1° de la Directiva 2011/16/UE.
Considerando 2° de la Directiva 2011/16/UE.
Considerando 4° de la Directiva 2011/16/UE.

.DO L 336 de 27.12.1977, p. 15.

Tributaria N° 99 (2001), pp.25-40.

C.

En esta seccion incorporamos materias relativas a los
tributos de las Haciendas Locales.

la fiscalidad pretende conseguir
una mas correcta y eficaz aplica-
cion de los sistemas tributarios
de los Estado miembros, eli-
minando la evasion y el fraude
fiscal’.

Imposibilidad de la gestiéon
tributaria nacional. Sin la cola-
boracién es imposible la gestion
tributaria nacional. Sin contar
con la informacion facilitada
por otros Estados miembros,
un Estado, por si solo, no puede
gestionar el sistema tributario
nacional®.

Insuficiencia de la normativa en
vigor. La Directiva’ hace referen-
cia a que la Directiva 77/799/CEE
del Consejo, de 19 de diciembre
de 1977, relativa a la asistencia
mutua entre las autoridades com-
petentes de los Estados miembros
en el ambito de los impuestos di-
rectos y de los impuestos sobre las
primas de seguros10 ha dejado de
ofrecer las medidas adecuadas.
Asi se ha manifestado también el
Comité Econdmico y Social, ha-
ciendo ademis incapié en la crisis
econdmica actual’.

. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo. DOUE de 23 de diciembre de 2009.

d. Lucha contra el blanqueo de
capitales. Existe relacion entre
fraude y evasion fiscal y el blan-
queo de capitales. Las medidas
contra el blanqueo de capitales
en la Unién Europea estan vin-
culadas a la libre circulacion de
capitales y a la lucha contra la
delincuencia financiera organi-
zada. Mas recientemente se ha
hecho hincapié en la financia-
cién del terrorismo, actividad
ligada al blanqueo de capitales'.

e. Ejercicio delos derechos de los
obligados tributarios. CALDE-
RON CARRERO" hace referen-
cia al reequilibrio de los dere-
chos de los obligados tributarios,
los Estados miembros no pueden
discriminar a un contribuyente
denegéndole una “ventaja fiscal”
o un “régimen juridico” invocan-
do la falta de informacion sobre
su situacién personal o sus acti-
vidades en otro Estado miembro.
Esta justificacion la tratan ME-
RINO ESPINOSA'Y NOCETE
CORREA™, por la posibilidad de
utilizar la informacién intercam-
biada al servicio de los obligados

ALVAREZ GARCIA, S.Y GONZALEZ GONZALEZ, A.1 “Libertad de movimientos y prevencién del blanqueo de capitales en la UE”

CALDERON CARRERO, J.M. “Tendencias actuales en materia de intercambio de informacién entre administraciones tributarias”. Crénica

MERINO ESPINOSA, M.P.Y NOCETE CORREA, EJ. “El intercambio de informacién tributaria: entre la diversidad normativa, la impreci-
sién conceptual y la pluralidad de intereses” Crénica Tributaria NUM. 139/2011, pags. 139-163
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1.3

Pueden diferenciarse dos tipos basi-

Cos

materia tributaria:

1.

—

5

tributarios que operan transna-
cionalmente.

Efectividad de otros valores de
la Uni6n Europea. El intercam-
bio de informacion tributaria es
instrumento necesario para la
efectividad de otros valores en que
la Uni6n Europea se sustenta, tal
como han indicado PITA GRAN-
DAL y RODRIGUEZ MAR-
QUEZY. Este instrumento es un
bien comuin de los Estados que les
permite profundizar en las reglas
de la convivencia'®. La asistencia
mutua se ha convertido, como se-
fiala DELGADO PACHECO, «en
cuestion clave en el proceso de ar-
monizacion fiscal ligado a la cons-
truccion de la Union Europea»".

.2. Clases de cooperacion
de cooperacién administrativa en

Cooperacion para el cobro o
para la recaudacion de impues-
tos ya liquidados. Se limita al co-
bro de deudas ya liquidadas, es
decir, a que se ingrese en el Te-
soro lo liquidado a su favor, sin
entrar a considerar la legalidad
de la liquidacion efectuada.

Cooperacion para la liquidacion

0 exaccion de impuestos. Preten-

de que se produzca una liquida-
cion correcta de impuestos, evi-
tando el fraude y la evasion fiscal.
La informacién obtenida con
esta cooperacion puede a su vez
utilizarse de dos formas:
¢ Para comprobar la liquida-
cién efectuada. Es posterior a
las liquidaciones o autoliqui-
daciones tributarias realiza-
das por los obligados tribu-
tarios, o
+ en fase previaalaliquidacion,
buscando una liquidacién
correcta desde su realizacion.
La Directiva se centra en la coope-
racion para la liquidacién, dejando al
margen y manteniendo su vigencia la
regulacion de la cooperacion para el
cobro o recaudacién de impuestos.
Ademas, en la funcién de coope-
racién previa a la liquidacién de los
impuestos puede ser muy impor-
tante el intercambio automatico de
informacion.

1.4. AMBITO OBJETIVO,
TERRITORIAL" Y SUBJETIVO

1.4.1. Ambito objetivo

La asistencia debe estar relacionada
con la administracion y ejecucién de
las leyes nacionales en relacién con
los impuestos. Del término admi-

nistracion y ejecucion se desprende
que la colaboracion es mas amplia
que la mera determinacion de los
impuestos, abarca toda la normativa
tributaria (liquidacion, obligaciones
formales, obligaciones materiales,
obligaciones de terceros, compro-
baciones, ...)

El intercambio de informacion se
aplica a todos los impuestos percibi-
dos por cualquier entidad publica, de-
biendo tener en cuenta para su aplica-
cién toda la normativa tributaria.

1.4.2. Delimitacion negativa del

ambito objetivo"

Se excluye del ambito de aplicacién

de la Directiva:

« Elimpuesto sobre el valor afiadido,
los aranceles, los impuestos espe-
ciales, todos ellos contemplados en
otras normativas de la Union sobre
cooperacion administrativa.

0,
%

Las cotizaciones obligatorias a la
seguridad social.

% Lastasas.

« Los derechos de cardcter con-
tractual.

1.4.3. Ambito territorial?

Las normas de la Directiva se aplican a
los impuestos percibidos en el territorio
en el que sea de aplicacion el Tratado de

la Uni6én Europea?.

. SANCHEZ LOPEZ, M.E. “El intercambio internacional de informacién tributaria. Perspectivas de una nueva significacién de este instru-
mento”. Crénica Tributaria Num. 114/2005 (91-105)

16. PITA GRANDAL, A.M. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J. “La informacién bancaria con fines fiscales en Espafia (analisis de la cuestion a la luz
de la normativa interna y comunitaria”), Quincena Fiscal, Num. 1, 2003, pags. 40 y 54.

17.
18.
19.
20.
2ll;
22.

Articulo 52 del Tratado de la Unién Europea

Apartado 1 del articulo 1 y apartado 1 del articulo 2 de la Directiva 2011/16/UE
Apartados 2 y 3 del articulo 2 de la Directiva 2011/16/UE

Apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 2011/16/UE

Apartado 11) del articulo 3 de la Directiva 2011/16/UE

DELGADO PACHECO, A. “La asistencia mutua entre Administraciones tributarias”, Revista Impuestos, 1990, pags. 187.
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1.4.4. Ambito subjetivo?

La Directiva utiliza para delimitar
este ambito el concepto de “persona’,
definiendo por tal:

0,
**

K2
0’0

0,
0’0

1.5. ORGANIZACION

La Directiva establece la organizacion
de los Estados a efectos del intercam-
bio de informacion.

términos que utiliza a lo largo de su
articulado®:

0,
**

ganizacion* y las obligaciones de in-
formacidn sobre ella:

25
24.
25.
26.
27.

En primer lugar define una serie de

Posteriormente se establece la or-

Las personas fisicas;

Las personas juridicas;

Una asociacion de personas a las
que se reconozca la facultad de
realizar actos juridicos, que no
sea persona juridica, si lo dispo-
ne la legislacion vigente;
Cualquier otra estructura juri-
dica, sea cual sea su naturaleza
y forma, con independencia de
que tenga personalidad juridica,
que posea o administre activos,
y que, incluidas las rentas de-
rivadas de ellos, estén sujetos a
cualquier impuesto cubiertos
por la Directiva.

«Autoridad
autoridad designada como tal

competente»: la

por el Estado miembro.
«Autoridad requirente»: la que
formule una solicitud de asis-
tencia.

«Autoridad requerida»: la que re-
ciba una solicitud de asistencia.

1. Los Estados miembros deben co-
municar a la Comision su autori-
dad competente.

2. Laautoridad competente de cada
Estado:

* Designa una oficina central
de enlace, informando a la
Comisién y a los demas Es-
tados.

e Podra designar servicios
de enlace y podra designar
funcionarios competentes.

1.6. FORMAS DE ACTUACION

Se establecen en la Directiva las si-

guientes formas de asistencia mutua:

« Tres formas de Intercambio de
Informacién
* Por suministro, consecuencia

de obligaciones previamente
establecidas.

* Por captacion, consecuencia de
una solicitud formal por otro
Estado.

* De forma espontanea, sin soli-
citud ni obligacién previa.

« Presencia en las oficinas y par-
ticipacion en las investigaciones
administrativas.

% Controles simultaneos.

« Notificaciéon administrativa.

1.7. INTERCAMBIO DE
INFORMACION PREVIA
PETICION

Recogido con caracter general en la

Directiva® al establecer que los Esta-

dos miembros deben intercambiarse

informacidn relativa a casos particu-

Articulo 3 apartado 1) a 6) de la Directiva 2011/16/UE

Articulo 4 de la Directiva 2011/16/UE

Considerando 9° de la Directiva 2011/16/UE

Apartado 8) del articulo 3 de la Directiva 2011/16/UE

Articulo 5 de la Directiva 2011/16/UE

lares cuando asi lo solicite otro Esta-
do miembro y llevar a cabo las inves-
tigaciones necesarias para obtenerla.

1.7.1. Concepto®y

Caracteristicas?”

Es el intercambio de informacién ba-

sado en una solicitud efectuada por el

Estado miembro requirente al Estado

miembro requerido en un caso espe-

cifico. Por tanto:

*» Hay una solicitud de un Estado
miembro a otro, la autoridad re-
quirente pide informacion.

e La solicitud debe referirse a un
caso especifico o concreto.

* La informacion debe estar
dentro del ambito objetivo de
la Directiva.

% La autoridad requerida recibe
una solicitud de asistencia.

% La autoridad requerida debe su-
ministrar la informacién de for-
ma obligatoria.

0,
o

A solicitud expresa de la auto-

ridad requirente, la autoridad

requerida comunicara los docu-
mentos originales salvo que se
oponga a ello la normativa del

Estado requerido.

% La informacién la puede tener
en su poder la autoridad reque-
rida o la tendra que obtener por
investigaciones administrati-

vas realizadas especificamente

para poder otorgarla.

1.7.2. Actuaciones administrativas
previas

OL / Oficinas Liquidadoras




La Directiva define el concepto de ac-

tuaciones administrativas necesarias

para obtener la informacién solici-

tada®® y en relacion con la forma de

realizarlas® debemos tener en cuenta:

% La requerida realizard cualquier
investigacion administrativa ne-
cesaria para obtenerla.

0,
o

El requirente puede solicitar
una investigaciéon concreta. Si
el requerido se niega a realizarla
debe basarse en que no es nece-
saria, informando al requirente
de los motivos.

¢ Para obtener la informacién o
investigar el requerido aplicard
los procedimientos internos.

1.7.3. Plazos para el suministro y

otros plazos®

La informacién debe darse en los

siguientes plazos, salvo que la auto-

ridad requirente y la requerida acuer-
den plazos distintos en casos deter-
minados justificados:

¢ La autoridad requerida comuni-
cara la informacion lo antes po-
sible y, a mds tardar, en el plazo
de 6 meses a partir de la fecha de
recepcion de la solicitud.

+ Silarequerida ya dispone de di-
cha informacioén el plazo queda
limitado a 2 meses.

Se establecen plazos concretos en
determinados supuestos, en todos
ellos el inicio del computo es desde
la recepcion de la solicitud, asi, la re-
querida:

¢ Acusara recibo de la solicitud
ante la requirente como maximo
en 7 dias habiles.

% Notificara deficiencias en la soli-
citud y la necesidad de informa-
cion adicional en 1 mes.

¢ Cuando no pueda responder a la
solicitud en plazo como maxi-
mo en 3 meses informara a la
requirente de los motivos y de
la fecha en que considera podré
responder.

« Cuando no posea la informa-
cién y no pueda responder a la
solicitud o se niegue a hacerlo,
informard a la requirente de los
motivos de inmediato y como
maximo en 1 mes.

1.8. INTERCAMBIO AUTOMATICO
DE INFORMACION

Esta forma de cooperar puede ser se-
guramente la que mas eficacia tenga
en la practica y podemos decir que
sera la “cooperacion del futuro” Con
ella la informacién estara disponible
para los Estados Miembros automa-
ticamente.

Es la forma de evitar el fraude
fiscal trasladando el control admi-
nistrativo de la fase de comproba-
cion a la fase de gestién. A una fase
incluso previa al cumplimiento de
las obligaciones formales. Supondra
en la practica la eliminacion de la
oportunidad de poder defraudar,
en cuanto que la Administracién va
a tener un conocimiento previo de

28. Apartado 7) del articulo 3 de la Directiva 2011/16/UE

29. Articulo 6 de la Directiva 2011/16/UE

30. Apartados 1,2, 3,4,5y 6 del articulo 7 de la Directiva 2011/16/UE

31. Apartado 9) del articulo 3 de la Directiva 2011/16/UE

32. Apartado 1 del articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE

33. Apartado 1 del articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE

los rendimientos gravados por los
impuestos.

Supondra también la eliminacion
de futuros costes en la transmisién de
la informacién, porque si se consigue
la puesta a disposicion de la informa-
cion automaticamente, se eliminardn
todos los costes de obtencion de in-
formacién de forma individualizada
mediante requerimientos.

1.8.1. Concepto®' y plazo de apli-
cacion®

Es la comunicacion sistematica a otro
Estado miembro de informacion pre-
establecida, sin solicitud previa, a in-
tervalos regulares fijados con anterio-
ridad.

Se trata de informacion disponible
por estar incorporada en los expe-
dientes fiscales del Estado miembro
comunicante. Los procedimientos
para su obtencién son los previstos
en la normativa interna de cada Es-
tado. Una parte muy importante de
esta informacion la habra obtenido a
su vez mediante el suministro auto-
matico de informacién dentro de su
propio Estado. Se excluye la realiza-
cion de investigaciones especificas o
dirigidas a suministrar dicha infor-
macion.

La informacidn se referira a los
periodos impositivos que se inicien
a partir de 1 de enero de 2014. Por
tanto, la comunicacion de esta infor-
macion se realizard en 2015 que es
cuando se puede conocer.

ENERO / MARZO 2013



1.8.2. Ambito subjetivo®

La informacion facilitada sera la rela-
cionada con las personas con domici-
lio en ese otro Estado.

1.8.3. Ambito objetivo®

Se establecen supuestos tasados de
intercambio de informacién. La in-
formacion sera sobre las siguientes
categorias especificas de renta y de
patrimonio, como deben entender-
se seguin la legislacion nacional del
Estado miembro que comunique la
informacion:

a. Rendimientos del trabajo de-
pendiente;

b. honorarios de director;

c. productos de seguro de vida,
no cubiertos por otros instru-
mentos juridicos de la Unién,
sobre el intercambio de infor-
macion y otras medidas simi-
lares;

d. pensiones;

e. propiedad de bienes inmuebles
y rendimientos inmobiliarios.

Para poder conseguir la utilidad y

el éxito de esta cooperacion se deben
unificar las normas que conceptiian
estas categorias de renta y patrimo-
nio en todos los Estados miembros. Si
los conceptos no coinciden la utilidad
practica se vera disminuida.

1.8.4. Obligatoriedad con exclusion
voluntaria®

El intercambio se regula como obli-
gatorio al establecer que cada Estado
miembro comunicard, mediante in-

tercambio automatico, a otro Estado
miembro la informacion de que dis-
ponga.

Ahora bien, se establece la posi-
bilidad de que un Estado se excluya
voluntariamente del intercambio, al
disponer que un Estado miembro
podra indicar a otro Estado miembro,
informando a la comision que:

% no desea recibir informacién
acerca de las categorias de renta
y de patrimonio, o que

* no desea recibir informacién
acerca de la renta y el patrimo-
nio que no sea mayor que un de-
terminado umbral.

Parece, al hablar de categorias de
renta y de patrimonio que el Estado
pueda referirse sélo a alguna catego-
ria de renta o patrimonio y no a toda
la posibilidad de suministro automa-
tico. Puede argumentarse a favor de
esta interpretacion que el apartado
dos hace referencia a parte de una
renta o patrimonio, la que no supere
un umbral, con lo que con més razén
puede permitirse la exclusién de s6lo
una categoria.

Se establece expresamente que po-
dra considerarse que un Estado no
desea recibir la informacidn si no in-
forma a la Comisién de ninguna cate-
goria respecto de la cual disponga de
informacion.

Siguiendo a MONTERO DOMIN-
GUEZ? estas previsiones pueden en-
tenderse como una opcién para el Es-
tado miembro, dado el esfuerzo gestor
que supone el intercambio automatico

34. Apartado 1 del articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE

35. Apartado 1y 3 del articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE

Y, con caracter sancionador, de forma
que si un Estado no colabora no obten-
dré informacion.

1.8.5. Informacion de Estados,
evaluacion y propuesta de
Comision y actuacion del Consejo*’
Antes del 1 de enero de 2014, los
Estados miembros informaran a la
Comisién de las categorias enume-
radas respecto de las que dispongan
de informacién, y de cualesquier
cambio posterior.

Antes del 1 de julio de 2016, los Es-
tados miembros facilitaran anualmen-
te a la Comision:

% Estadisticas sobre el volumen de
intercambios automaticos e,

% Informacién sobre los gastos y
ventajas de los intercambios pro-
ducidos y a los posibles cambios
tanto para las administraciones
fiscales como para terceros.

Antes del 1 de julio de 2017, la
Comisién presentara un informe de
evaluacion.

Si procede, la Comision presentara
una propuesta al Consejo sobre las
categorias de renta y de patrimonio
o las condiciones establecidas.

Al estudiar una propuesta de la
Comision, el Consejo evaluard el
refuerzo adicional de la eficiencia y
funcionamiento del intercambio y
elevara sus requisitos con el fin de
prever que:

% Cada Estado comunique me-
diante intercambio automatico
a cualquier otro Estado la infor-

36. MONTERO DOMINGUEZ, A. Comentarios sobre la DIRECTIVA 2011/16/UE DEL CONSEJO de 15 de febrero de 2011 relativa a la coope-
racion administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE. Carta Tributaria, 2011

37. Apartado 2,4 y 5 del articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE
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macion de los periodos imposi-
tivos a partir del 1 de enero de
2017 relativa al menos a tres de
las categorias y

% La lista de categorias se amplie
para incluir dividendos, ganan-
cias de capital y cdnones.

1.8.6. Plazo de intercambio de
informacion?

La comunicacién de la informacion
se efectuard como minimo una vez al
afio, y a mds tardar 6 meses después
del fin del ejercicio presupuestario
del Estado durante el que se recabd
la informacion.

Debe tenerse en cuenta que los
plazos de intercambio de informa-
ci6n deben estar relacionados con el
fin de la informacidn, es importante
saber para qué va a utilizarse esta in-
formacion. Si se pretende una ver-
dadera utilidad es necesario que la
informacion esté disponible antes de
que se cumplan los plazos de la obli-
gacion de declarar, en otro caso sélo
puede utilizarse en procedimientos
de comprobacion.

1.8.7. Forma de realizar el inter-
cambio automatico®

La Comisién adoptara las modali-
dades practicas para el intercambio
automatico de la informacién. Como
veremos, la forma debe ser telematica
o informatizada.

1.8.8. Intercambio de informacion
mas amplia entre Estados
miembros®

Cuando los Estados convengan inter-
cambiar automaticamente informa-
cién en relacion con determinadas
categorias adicionales de renta y de
patrimonio en acuerdos bilaterales o
multilaterales que celebren con otros
Estados miembros, comunicardn
dichos acuerdos a la Comision, que
pondré dichos acuerdos a disposicion
de todos los demas Estados miembros.

1.9. INTERCAMBIO ESPONTANEO
DE INFORMACION

1.9.1. Concepto*'

Comunicacion no sistematica de in-
formacion a otro Estado en cualquier
momento y sin solicitud.

1.9.2. Intercambio espontaneo
obligatorio*
Se configura como supuestos tasados:
cada Estado miembro debe comuni-
car a cualquier otro Estado afectado
la informacién, dentro del mbito ob-
jetivo de la Directiva, en caso de que:
a. Un Estado tenga razones para
presumir que existe una reduc-
cién o una exencién anormales
de impuestos en otro Estado
miembro;
b. Un contribuyente obtenga, en
un Estado, una reduccion o

38. Apartado 6 del articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE

39. Apartado 7 del articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE

40. Apartado 8 del articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE

41. Apartado 10) del articulo 3 de la Directiva 2011/16/UE

42. Apartado 1 del articulo 9 de la Directiva 2011/16/UE

43. Apartado 1 del articulo 10 de la Directiva 2011/16/UE

44. Apartado 2 del articulo 9 de la Directiva 2011/16/UE.

45. Apartado 2 del articulo 10 de la Directiva 2011/16/UE.

una exencion fiscal que pro-
duciria un aumento o una
sujecién al impuesto en otro
Estado miembro;

c. Las operaciones entre un con-
tribuyente de un Estado y un
contribuyente de otro Estado
se efectiien a través de uno o
mas paises de tal modo que
supongan una disminuci6n del
impuesto en uno u otro Estado
miembro o en los dos;

d. Un Estado miembro tenga razo-
nes para suponer que existe
una disminucién del impuesto
por transferencias ficticias de
beneficios dentro de grupos de
empresas;

e. Enun Estado, por informaciones
comunicadas por otro Estado, se
recojan informaciones que pue-
dan ser utiles para calcular el im-
puesto en este otro Estado.

La autoridad que disponga de la
informacion obligatoria transmitird a
cualquier otro Estado miembro afec-
tado la informacion lo antes posible
y a mas tardar en 1 mes®.

1.9.3. Intercambio espontaneo
potestativo*

El fundamento es el concepto de uti-
lidad: los Estados miembros podran
comunicar a los deméds Estados la in-
formacion que conozcan y que pueda
ser util a los demds Estados.
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1.9.4. Plazos para comunicar la
recepcion de informacion®

La autoridad que reciba infor-
macién tanto obligatoria como
voluntaria acusard recibo ante la
que facilito la informacién inme-
diatamente, y en cualquier caso en
7 dias hébiles a partir de la recep-
cién, por medios electrénicos si es
posible.

1.10. PRESENCIA EN OFICINAS Y
PARTICIPACION EN
INVESTIGACIONES

Es una actuacion ya existente en
otros dmbitos aunque la Directiva
incrementa las facultades, asi lo ha
recogido el Comité Econdmico y So-
cial* al reconocer que la presencia de
funcionarios de otro Estado miembro
ya esta prevista en el caso de los im-
puestos especiales” y del IVA*, aun-
que en este caso las competencias son
mayores puesto que los funcionarios
pueden ejercer las facultades de ins-
peccion.

1.10.1. Alcance y requisitos®

< Presencia de funcionarios de
un Estado miembro en las ofi-
cinas e investigaciones de la
Administracién tributaria de
otro. Los funcionarios de la au-

toridad requirente podran:

* Estar presentes en las ofici-
nas de las autoridades del
Estado requerido;

* Estar presentes durante las
investigaciones adminis-
trativas realizadas en el te-
rritorio del requerido.

% Debe tener como objeto el in-
tercambio de informacion en el
ambito objetivo de la Directiva.

« Es necesario un acuerdo entre la
autoridad requirente y la reque-
rida.

% Laforma de actuacion se estable-
ce por la requerida que fijara los
limites y las normas en que se de-
sarrollaran las actuaciones.

1.10.2. Actuaciones adicionales
cuando consten de modo expreso®
Cuando lo permita la legislaciéon del
requerido, el acuerdo podré disponer
que los funcionarios del requirente
puedan entrevistar a personas y exa-
minar fichas cuando estén presentes
en las investigaciones.

Si la persona bajo investigacion
se niega a respetar las medidas de
inspeccion de los funcionarios del
requirente, el requerido considerara
que la negativa equivale a una ne-
gativa frente a sus funcionarios. Las
consecuencias seran las del Estado
requerido.

46. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo. DOUE de 23 de diciembre de 2009.

1.10.3. Obtencion de copias y obli-
gacion de identificacion®’

Cuando la informacion solicitada fi-
gure en documentos a los que tengan
acceso los funcionarios del requerido,
deberan facilitarse copias a los fun-
cionarios del requirente.

Los funcionarios del Estado miem-
bro requirente personados en otro Es-
tado miembro deberan poder presentar
en todo momento un mandato escrito
en el que consten su identidad y cargo.

1.11. CONTROLES SIMULTANEOS

1.11.1. Caracteristicas®™

% Dos o mas Estados acuerdan
efectuar controles simultdneos
de dos o mads personas.

++ El control lo realiza cada Estado
miembro en su propio territorio.

% Las personas controladas deben
ser de interés comun o comple-
mentario para los Estados

0,
*o

El objeto es intercambiar la in-
formacién obtenida del control

1.11.2. Procedimiento™

A. Iniciacion. El procedimiento se

inicia mediante la propuesta de un

Estado miembro que:

% Determina las personas a pro-
poner que sean objeto de control
simultaneo.

47. Reglamento (CE) no 2073/2004 del Consejo, de 16 de noviembre de 2004, sobre cooperacién administrativa en el ambito de los impuestos

especiales, art. 11.

48. Reglamento (CE) no 1798/2003 del Consejo, de 7 de octubre de 2003. relativo a la cooperacién administrativa en el ambito del impuesto sobre
el valor anadido y por el que se deroga el Reglamento (CEE) no 218/92, art. 11.

49. Apartado 1 del articulo 11 de la Directiva 2011/16/UE.

50. Apartado 2 del articulo 11 de la Directiva 2011/16/UE.

5

—

. Apartado 1y 3 del articulo 11 de la Directiva 2011/16/UE.

52. Apartado 1 del articulo 12 de la Directiva 2011/16/UE.

53. Apartado 2, 3 y 4 del articulo 12 de la Directiva 2011/16/UE.
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% Notifica motivando a los demas
Estados los casos para los que
propone controles.

0,
0.0

Especifica el periodo durante
el cual deberan llevarse a cabo
esos controles.

B. Aceptacion del control simulta-
neo. Cada Estado afectado decidira
si desea participar. Confirma a la au-
toridad proponente su aceptacién o
le comunica su denegaciéon motivada.
C. Designacion de un responsable
de supervisar y coordinar el control
por cada Estado.

1.12. NOTIFICACION
ADMINISTRATIVA

1.12.1. Caracteristicas®
% Se inicia con la peticiéon de no-
tificacién de un Estado miem-
bro de los actos y decisiones
que emanen de sus autoridades
administrativas relativos a la
aplicacién en su territorio de la
legislacién en materia de fiscali-
dad cubierta por la Directiva.
Las solicitudes de notifi-
cacion que realice un Estado
miembro deben contener:

* Objeto del acto o de la de-
cisiéon que haya que noti-
ficar.

* Nombre y direccién del
destinatario y cualquier in-
formacion para su identifi-
cacion.

% Otro Estado miembro proce-
derd a notificar al destinatario.

La forma de notificacion es apli-
cando la normativa para notifi-
car actos similares en el Estado
requerido.

« Laautoridad requerida informa-
ra sin demora a la requirente de
su respuesta y, en particular, de
la fecha en la que el acto o deci-
sién ha sido notificado al desti-

natario.

1.12.2. Limitaciones a la solicitud
de notificacion®

La autoridad requirente solo podra
realizar una solicitud de notificaciéon
en dos casos:

1. Cuando no haya podido realizar
la notificacién conforme a su pro-
pia normativa.

2. Cuando la notificacién pueda en-
gendrar dificultades despropor-
cionadas.

1.12.3. Posibilidad de notificar en
otro Estado miembro®

La autoridad de un Estado podra
notificar cualquier documento por
correo certificado o por via electrd-
nica directamente a una persona esta-
blecida en el territorio de otro Estado
miembro.

1.13. INFORMACION DE
RETORNO*’

Podemos definirla como la comu-

nicacién por el Estado requirente al

requerido del resultado obtenido por

la informacion facilitada.

54. Apartado 1,2y 3 del articulo 13 de la Directiva 2011/16/UE.

55. Apartado 4 del articulo 13 de la Directiva 2011/16/UE.

56. Apartado 4 del articulo 13 de la Directiva 2011/16/UE.

57. Apartado 1y 2 del articulo 14 de la Directiva 2011/16/UE.

58. Apartado 1y 2 del articulo 15 de la Directiva 2011/16/UE.

1.13.1. Intercambios de
informacion espontaneos

y previa peticion

La autoridad que facilite informacién
puede solicitar a la autoridad recepto-
ra que envie informacion de retorno
sobre la misma.

Si se solicita, el receptor de la in-
formacion remitira la informacion de
retorno al otorgante de la informa-
cion lo antes posible y, a més tardar,
en el plazo de 3 meses a partir de que
se conozca el resultado de la utiliza-
cion de la informacion.

Tiene como limite la normativa so-
bre el secreto fiscal y sobre protecciéon
de datos del Estado.

1.13.2. Intercambios de informa-
cion automaticos

La informacidn de retorno es obliga-
toria. Los Estados miembros remiti-
ran a los demds Estados miembros
afectados con periodicidad anual
informacion de retorno.

1.14.INTERCAMBIO DE BUENAS
PRACTICAS Y DE EXPERIENCIA®
< Examen, evaluacion, intercam-
bio de experiencias y elabora-
cion de normas. Los Estados
miembros, en colaboracién con
la Comisién, examinaran y eva-
luaran la cooperacién adminis-
trativa derivada de la Directiva y
compartirdn su experiencia para
mejorarla, elaborando, cuando
lo estimen oportuno, normas en
los ambitos afectados.
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% Directrices para intercambiar
buenas practicas y experiencia.
Los Estados podran, conjunta-
mente con la Comisién, elaborar
directrices sobre toda cuestién
que se considere necesaria para
intercambio de buenas practicas
y de experiencia.

1.15. UTILIZACION DE LA
INFORMACION

1.15.1. Utilizacién con caracter

general®

La informacién transmitida entre los

Estados en aplicacién de la Directiva

podra usarse para:

+ La administracién y ejecucion
de las leyes nacionales de los
Estados miembros relativas a
los impuestos en el ambito de
la Directiva. Como ya se ha co-
mentado, el concepto de admi-
nistracién y ejecucién de leyes
nacionales tributarias es mas
amplio que el de los procedi-
mientos de liquidacion, inspec-
cién y recaudacion. Abarca toda
la normativa tributaria y todo
tipo de obligaciones tributarias.
Las leyes son todas las tributa-
rias vigentes, tanto las estatales
como autondmicas y locales.

+¢ Evaluar y aplicar otros impuestos y
derechos contemplados en el articu-
lo 2 de la Directiva 2010/24/UE del
Consejo, de 16 de marzo de 2010,

sobre la asistencia mutua en materia
de cobro de los créditos correspon-
dientes a determinados impues-
tos, derechos y otras medidas®, o
para evaluar y ejecutar las contri-
buciones obligatorias en el ambi-
to de la seguridad social.

K2
*

En relacién con procedimientos
judiciales que puedan dar lu-
gar a sanciones, incoados como
consecuencia del incumplimiento

de la legislacion fiscal.

1.15.2. Utilizacion para otros
fines®!

La informacién y los documentos
recibidos podran usarse para otros
fines con dos requisitos:

1. Que lo permita la legislacién del
Estado miembro que recibe la in-
formacio6n.

2. Que exista permiso del Estado
que comunica la informacion. El
permiso se concedera si la infor-
macion puede usarse con fines se-
mejantes en este Estado miembro.

Por tanto, es necesario que pueda
utilizarse para esos fines en los dos
Estados miembros.

1.15.3. Utilizacion por un tercer
Estado miembro®?

1. Utilizacién para los fines previs-
tos con caracter general. Cuando
un Estado considere que la infor-
macion recibida de otro Estado
puede ser util para estos fines a

59. Apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 2011/16/UE.

60. DO L 84 de 31.3.2010, p, 1.

61. Apartado 2 del articulo 16 de la Directiva 2011/16/UE.

62. Apartado 3 y 4 del articulo 16 de la Directiva 2011/16/UE.

63. Apartado 5 del articulo 16 de la Directiva 2011/16/UE.

64. Apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 2011/16/UE.

65. Articulo 17 de la Directiva 2011/16/UE.

un tercer Estado miembro, podra
transmitirsela. Debe informar de
su intencién de compartir la in-
formaci6n con el tercer Estado al
Estado informante, el cual puede
oponerse en el plazo de 10 dias
habiles.

2. Utilizacién con otros fines. Se
necesita permiso del Estado del
que procede la informacion.

1.15.4. Utilizacion como elementos
de prueba®
Los organismos del Estado requirente
podran aducir como elementos de
prueba la informacidn, los informes,
las declaraciones y cualquier otro do-
cumento, copia autenticada o extracto
de estos obtenidos por la autoridad re-
querida y transmitidos a la requirente.
Estos elementos hacen prueba en
iguales condiciones que la informa-
cion, declaraciones, informes, y cual-
quier otro documento equivalente
transmitido por una autoridad de
ese Estado.

1.15.5. Limites en la revelacion de
informacion y documentacion®
Cualquier informacion que se trans-
mita entre los Estados miembros
en aplicacion de la Directiva estarad
amparada por el secreto oficial y
gozard de la proteccion que la legis-
lacion nacional del Estado receptor
otorgue a la informacién de la mis-
ma naturaleza.
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1.16. LIMITACIONES AL
INTERCAMBIO DE
INFORMACION®

En caso de negativa a suministrar la
informacién por el Estado requerido
se establece la obligacién de motivar
dicha negativa, la autoridad reque-
rida informard a la requirente de
los motivos por los que se deniega,
cualquiera que sea su causa, ya sea
por motivos legales o de hecho. En
la Directiva se establecen los moti-
vos por los que puede denegarse la
informacion.

Segtn el Comité Econdémico y
Social la regulacién de la Directiva
es similar al Modelo de la OCDE66.
Podemos hacer la siguiente clasifica-
cion de las limitaciones reguladas en
la Directiva:

1.16.1. Subsidiariedad

Sélo es aplicable en el suministro previa
solicitud. Se exige que la peticién por
el Estado requirente tenga naturaleza
subsidiaria: primero tiene que agotar
sus fuentes de informacion, es decir,
que ya no puede hacer mds actuaciones
conforme a su Ordenamiento interno.

1.16.2. Legislacion

Ningtn Estado tiene la obligacion
de realizar investigaciones o comu-
nicar informacion, si realizar tales
actuaciones para los propios fines
de dicho Estado infringe su legis-
lacién.

1.16.3. Reciprocidad

Un Estado podra negarse a facilitar
informacién cuando, por motivos le-
gales, el requirente no pueda facilitar
informacién similar. La negativa se
fundamenta en la reciprocidad pero
basada en un impedimento legal, no
puede basarse en imposibilidad de
hecho, sino de derecho.

1.16.4. Secreto o interés publico
Podra denegarse la comunicacién de
informacion en caso de que suponga
la divulgacién de un secreto comer-
cial, industrial o profesional, de un
procedimiento comercial, o de una
informacién cuya divulgacion sea
contraria al interés publico.

1.16.5. Periodos impositivos ante-
riores al 1 de enero de 2011¢’
Cualquier Estado puede negar el su-
ministro cuando la informacion se
refiera a periodos impositivos ante-
riores a 1 de enero de 2011, siempre
que para obtenerla hubiese necesitado
realizar investigaciones que no hubiera
podido realizar para sus fines propios
porque no lo permite su ordenamiento
interno68 (la transmisién de esta in-
formacion podria haber sido denegada
si se hubiera solicitado antes del 11 de
marzo de 2011). Debemos destacar
que no establece una obligacion sino
una potestad del Estado requerido, si
el Estado quiere suministrar la infor-
macion puede hacerlo.

1.17. INTERPRETACION
RESTRICTIVA DE LAS
LIMITACIONES AL
INTERCAMBIO*’

La interpretacion de las limitaciones

al intercambio de informacion debe

realizarse de forma restrictiva’, de-
biendo tener en cuenta los siguientes
criterios:

1.17.1. Interés nacional
Cuando un Estado solicite informa-
cion el requerido aplicara para obte-
nerla las medidas nacionales previs-
tas, aunque no precise de esa infor-
macién para sus propios fines fiscales.
Las limitaciones no autorizan a
un Estado a negarse a facilitar infor-
macion por el hecho de que ésta no
reviste interés nacional. No puede ar-
gumentarse, justificarse o motivarse la
negativa a suministrar informacion en
que la informacién solicitada no revis-
te interés para el Estado requerido en
relacion con la aplicacion de sus pro-
pias leyes nacionales tributarias. Aun-
que la informacion no sea relevante y
no sea necesaria su obtencion para la
gestion de sus propios impuestos, el
Estado requerido tiene la obligacion
de obtener y remitir la informacion
solicitada.

1.17.2. Secreto bancario, interme-

diacion o participacion en el capital
No podré interpretarse que las li-
mitaciones autorizan a un Estado a

66. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo. DOUE de 23 de diciembre de 2009. Model Convention with respect to taxes on income
and capital, arts. 26 y 16; OECD, 17 de julio 2008.

67. Articulo 18 de la Directiva 2011/16/UE.

68. Articulo 8.1 de la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes
de los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos y de los impuestos sobre las primas de seguro.

69. Articulo 18 de la Directiva 2011/16/UE

70. Considerando 18 y 19 de la Directiva 2011/16/UE
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negarse a facilitar informacién por el

hecho de que esa informacidn:

¢ Obre en poder de un banco u otra
entidad financiera,

% Obre en poder de un represen-
tante o un intermediario o agente
fiduciario,

¢ Esté relacionada con la participa-
cion en el capital de una persona.

Lo mas significativo es que no per-

mite invocar el secreto bancario para

denegar informacion. Ahora bien, si-
guiendo la regulacién general de la

Directiva, debe respetarse el proce-

dimiento establecido en el ordena-

miento interno de cada Estado para
la obtencién de informacién.

1.18. EXTENSION DE LA

COOPERACION MAS AMPLIA

CON TERCEROS PAISES™"
Cuando un Estado miembro ofrezca
a un tercer pais una cooperaciéon mas
amplia que la prevista en la Direc-
tiva, no podrd negarse a ofrecer esa
cooperacion a otro Estado miembro
que desee participar en dicha coo-
peracién mutua mas amplia con el
primer Estado.

1.19. INTERCAMBIO DE
INFORMACION CON
TERCEROS ESTADOS"

Informacion recibida de un ter-

cer Estado (no miembro de la

UE). En la medida en que esté

autorizado por un acuerdo sus-

crito con un tercer pais, el Estado
miembro que reciba de ese tercer

71. Articulo 19 de la Directiva 2011/16/UE
72. Articulo 24 de la Directiva 2011/16/UE
73. Articulo 20 de la Directiva 2011/16/UE.
74. DO L 157 de 26.6.2003, p.38.

pais informacidén relacionada con
la administracién y aplicacion del
Derecho interno de dicho Estado
miembro relativo a los impuestos
a que se refiere la Directiva, podra
facilitarla a los Estados miembros
a los que pueda resultar de utilidad
y a cualquier requirente.
Informacion otorgada a un ter-
cer Estado. Los Estados miembros
podran facilitar a un tercer pais la
informacién obtenida con arreglo a
la Directiva, si se retinen los siguien-
tes requisitos:

a. ElEstado miembro que origind
la informacion debe acceder a
esa comunicacion;

b. Eltercer pais debe comprome-
terse a prestar la cooperacién
que se solicite para reunir
pruebas sobre la irregularidad
o ilegalidad de operaciones que
parezcan infringir o eludir la
legislacion tributaria.

1.20. OTRAS DISPOSICIONES
1.20.1. Forma de la cooperacion”

FORMULARIOS NORMALIZADOS

1. Las solicitudes de informacién y
de investigaciones y sus respues-
tas, acuses de recibo, solicitudes
de informaci6n general adicional,
y declaraciones de incapacidad o
denegacion, cuando sea posible se
transmitiran mediante un formu-
lario normalizado adoptado por la
Comision.

75. Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo. DOUE de 23 de diciembre de 2009.

Estos formularios podran ir
acompanados de informes, de-
claraciones o cualquier otro do-
cumento e incluirdn al menos la
siguiente informacién que pro-
porcionard el requirente:

a. La identidad de la perso-
na sometida a examen o
investigacion;

b. El objetivo fiscal para el que
se pide la informacion.

La requirente podra propor-
cionar el nombre y direccién
de toda persona que considere
posea la informacién y todo ele-
mento que facilite la recogida de
informacién por la requerida.

2. En envio espontaneo de informa-

ci6n, solicitudes de notificacion e

informacion de retorno se utiliza-

ran los formularios normalizados
adoptados por la Comision.

FORMATOS ELECTRONICOS

Los intercambios automaticos de in-
formacion se realizaran utilizando
un formato electrénico normalizado
destinado a ese cometido y basado en
el que se encuentra vigente por el arti-
culo 9 de la Directiva 2003/48/CE del
Consejo, de 3 de junio de 2003, en ma-
teria de fiscalidad de los rendimientos
del ahorro en forma de pago de intere-
ses™, adoptado por la Comision.

1.20.2. Disposiciones practicas

Se establecen disposiciones practicas
que han recibido apoyo del Consejo
Econdmico y social”.
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Comunicacion por medios elec-
trénicos™. La informacion se facilitara
en la medida de lo posible por medios
electrénicos utilizando la red CCN.

Lenguaje de las solicitudes. Las
solicitudes de cooperacién podran
formularse en cualquier lengua acor-
dada entre requirente y requerido.
Irdn acompanadas de traduccion en
la lengua oficial, o una de las lenguas
oficiales del requerido, en casos espe-
ciales en que el requerido motive su
solicitud de traduccion.

1.20.3. Obligaciones de Estados y

Comision, evaluacion y relacion

Comision-Estados”

Obligaciones de los Estados miem-

bros. Adoptaran todas las medidas

necesarias a fin de:

« Garantizar una coordinacién
interna eficaz en el marco de la
organizacion interna;

0,
0.0

Instaurar una cooperacién di-
recta con las autoridades de los
demds Estados;

% Garantizar el buen funciona-
miento de las normas de coope-
racion de la Directiva

Obligaciones de la Comisién. Co-

municard a cada Estado toda la in-

formacion general que reciba y que
pueda facilitar relacionada con la
implementacidn y aplicacién de la

Directiva.

Se prevé un mecanismo de evalua-
cion continua del funcionamiento
de la cooperacidn. En especial se
establece una evaluacién anual en
el intercambio automatico. En con-
creto:

1. LosEstados yla Comisién exami-
nardn y evaluardn la cooperacién
administrativa.

2. Los Estados comunicarén a la Co-
mision toda informacién necesaria
para evaluar la eficacia de la coo-
peracion en relacion con la lucha
contra la evasion y el fraude fiscal.

3. Los Estados presentaran a la
Comisién una evaluacién anual
sobre la eficacia del intercam-
bio automatico de informacion,
y sobre los resultados practicos
obtenidos.

4. La Comision elaborara una lista
de datos estadisticos que los Esta-
dos deberan facilitar para evaluar
la Directiva.

5. La Comisién mantendra la confi-
dencialidad de la informacién que
se le comunique.

6. Lainformacién comunicada ala
Comisién por un Estado y todo
informe o documento de aquella
que la utilice podra ser remitida a
otros Estados quedando ampara-
da por el secreto oficial.

Los informes y los documen-
tos de la Comision podran ser

76. Apartados 1,2 y 3 del articulo 21 de la Directiva 2011/16/UE.

77. Articulo 3 apartado 12) y 13) de la Directiva 2011/16/UE.

78. Apartado 4 del articulo 21 de la Directiva 2011/16/UE.

79. Articulo 22 y 23 de la Directiva 2011/16/UE.

80. Articulo 25 de la Directiva 2011/16/UE.
8
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82. DO L 281 de 23.11.1995, p. 31.
83.DO L 8 de 12.1.2001, p. 1.

84. Articulo 26 y 27 de la Directiva 2011/16/UE.

. Apartado 27 de la Exposicion de motivos de la Directiva 2011/16/UE.

utilizados por los Estados miem-
bros solo a efectos de analisis. No
podran ni publicarse ni ponerse
a disposicion de otras personas
u organismos sin la conformidad
expresa de la Comision.

1.20.4. Proteccion de datos®

La exposicion de motivos® establece que
todos los intercambios de informacion a
que se refiere la Directiva estan sometidos
a las disposiciones de la Directiva 95/46/
CE®y del Reglamento (CE) n° 45/2001
del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 18 de diciembre de 2000, relativo a la
proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales
por las instituciones y los organismos co-
munitarios y a la libre circulacién de estos

datos®.

1.20.5. Procedimiento de comitéy
elaboracion de informes®

La Comisién estard asistida por un
comité, denominado “Comité de
Cooperacion Administrativa en ma-
teria Tributaria”. Este procedimiento
se conoce como ‘comitologia’”

Se aplican los articulos 5y 7 de
la Decisién del Consejo 1999/468/
CE® que establece los procedimien-
tos a través de los que la Comision
ejecuta los actos del Consejo. En la
Directiva el procedimiento a seguir
es el de reglamentacion, regulado
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en el articulo 5 de la Decision. El
plazo para que el Consejo se pro-
nuncie sobre la propuesta de eje-
cucién que le presente la Comision
son tres meses.

Cada cinco anos a partir del 1 de
enero de 2013,la Comision debe pre-
sentar un informe al Parlamento Eu-
ropeo y al Consejo sobre la aplicacién
de la Directiva.

2. ALGUNAS DISPOSICIONES
DE ORDEN INTERNO
RELACIONADAS CON LA

DIRECTVA

2.1. DESTINATARIO DE LA

DIRECTIVA Y OBLIGACION DE
TRANSPOSICION

Como hemos visto, los destinatarios

de la Directiva son los Estados. La coo-

peracion debe ser responsabilidad del

Estado, no de las subdivisiones territo-

riales 0 administrativas en que pueda

dividirse. Deben ser designadas por el

Estado sus autoridades competentes.

En Espaiia, el Real Decreto-ley
20/2011, de 30 de diciembre, de me-
didas urgentes en materia presupues-
taria, tributaria y financiera para la
correccion del déficit publico (en ade-
lante RD-Ley 20/2011) ha supuesto la
transposicion parcial de la Directiva al

modificar la Ley 58/2003, de 17 de di-

ciembre, General Tributaria (en adelan-

te LGT), para recoger, segin se dispone
en su propio articulo 1, los principios

y las normas juridicas generales que

regulan las actuaciones de la Admi-
nistracion tributaria por aplicacién en
Espana de la normativa sobre asistencia
mutua entre los Estados miembros.

La transposicién de la Directiva se ha
producido también con el Real Decre-
to 1558/2012, de 15 de noviembre, que
entrara en vigor el 1 de enero de 2013.

2.2. CONCEPTO Y NATURALEZA
DE ASISTENCIA MUTUA EN
LA LGT ESPANOLA%

La LGT define el objeto de las actua-

ciones de asistencia mutua® estable-

ciendo que pueda ser para el inter-

cambio de informacion, para la recau-

dacién de créditos o para otros fines.

En la definicién de asistencia mu-
tua incluye las acciones de asistencia,
colaboracidn, cooperacién y otras de
naturaleza analoga que el Estado es-
panol preste, reciba o desarrolle con
otros Estados en virtud de la norma-
tiva sobre asistencia mutua entre Es-
tados miembros.

La asistencia mutua participa de la
naturaleza juridica de las relaciones
internacionales a las que se refiere el
articulo 149.1.3° de la Constitucién.
Esta configuracion supone la atribu-
cién de la competencia en exclusiva al
Estado, sin que la tengan las comuni-
dades auténomas.

En relacién con esta consideracion
se ha modificado la LGT* estable-
ciendo la competencia en materia de
aplicacién de los tributos derivadas
o atribuidas por la normativa sobre
asistencia mutua a la Agencia Estatal

85. Decision del Consejo 1999/468/CE, de 28 de junio de 1999.

86. Apartado 2 del articulo 1 de la LGT tras modificacion por el RD-ley 20/2011.

87. Apartado 1 del articulo 177 bis de la LGT tras modificacién por el RD-ley 20/2011.

88. Apartado 3 del articulo 5 de la LGT tras modificaciéon por el RD-ley 20/2011.

89. Articulo 83 de la LGT tras modificacién por el RD-ley 20/2011.

de Administracion Tributaria (en
adelante AEAT).

Por otra parte establece que las
actividades administrativas inclui-
das en la aplicacion de los tributos
abarcan también las realizadas en el
marco de la asistencia mutua®.

Por tanto, la estructura adminis-
trativa interna para el ejercicio de la
aplicacion de los tributos en el marco
de la asistencia mutua serd siempre
estatal y corresponde su determina-
cién a la Administracién tributaria
estatal, debiéndose encuadrar dentro
dela AEAT.

Ademis, todas las normas tanto
materiales como formales estableci-
das para la aplicacion de los tributos
seran aplicables a la asistencia mu-
tua. Son aplicables los procedimien-
tos de gestion, inspeccién y recauda-
cién, asi como las normas previstas
para las actuaciones de los obligados
tributarios.

2.3. ORGANIZACION NACIONAL
EN MATERIA DE ASISTENCIA

En relacién con la estructura orga-
nizativa del Estado espaiiol es nece-
sario definir las relaciones entre el
Estado, las comunidades autonomas
y las entidades locales. Como hemos
comentado, el 6rgano competente es
la AEAT, debiendo establecerse las
relaciones de la AEAT con las co-
munidades auténomas y entidades
locales cuando la asistencia esté rela-
cionada con impuestos autondmicos
o locales.

v
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2.4. AMBITO OBJETIVO Y
SUBJETIVO DE APLICACION
DE LA DIRECTIVA

2.4.1. Ambito objetivo

La asistencia debe estar relacionada
con la administracion y ejecucion de
las leyes nacionales en relacion con
los impuestos, de estos términos se
desprende que la colaboracion es mas
amplia que la mera determinacion de
impuestos, abarca toda la normativa
tributaria (liquidacién, obligaciones
formales y materiales, obligaciones de
terceros, comprobaciones, ...)

El intercambio de informacién se
aplica a todos los impuestos perci-
bidos por cualquier entidad publi-
ca. En el caso de Espaia se aplica
a todos los impuestos estatales, de
las comunidades auténomas, tan-
to de régimen comun como foral,
asi como de las entidades locales.
En esta materia debemos tener en
cuenta que a nivel constitucional®
se establece que la potestad origi-
naria para establecer los tributos
corresponde exclusivamente al Es-
tado, mediante Ley, afiadiendo, en lo
que se denomina potestad tributaria
derivada, que las comunidades au-
tonomas y las corporaciones locales
podran establecer y exigir tributos,
de acuerdo con la Constitucion y las
Leyes. A nivel legal la LGT *'diferen-
cia claramente estas potestades.

90. Articulo 133 de la Constitucién.

9
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. Articulo 4 de la LGT.
92. Articulo 2 de la LGT.
93. Articulo 35 de la LGT.

Por tanto, la asistencia mutua se
aplica a todos los impuestos vigentes
en Espafa debiendo tener en cuenta
toda la normativa tributaria, tanto es-
tatal como autonémica y local.

Por otra parte, la LGT**clasifica los
tributos en tasas, contribuciones espe-
ciales e impuestos. El concepto utiliza-
do por la Directiva no es el mismo que
el utilizado por el legislador espariol, ya
que la Directiva excluye las cotizaciones
a la seguridad social o los derechos de
caracter contractual que seria el con-
cepto mds cercano a precios publicos,
que no entrarian dentro del concepto
de tributo de la LGT. A efectos practi-
cos en Espaiia la cooperacion quedaria
limitada a los impuestos, tanto estatales
como autondmicos y locales, excepto
IVA, aranceles e Impuestos Especiales,
con la tinica duda de las contribuciones
especiales, que no son impuesto pero
si tributo. En principio podrian quedar
dentro de la asistencia mutua por la
amplitud con que esta se regula en la
Directiva.

2.4.2. Ambito subjetivo

A nivel nacional, el concepto de obli-
gado tributario en la LGT* incluye las
entidades sin personalidad juridica
que constituyan una unidad econd-
mica o un patrimonio separado sus-
ceptibles de imposicion siempre que
lo disponga la ley y aquellos a los que
se pueda imponer obligaciones tribu-

94. Articulo 17 y 29 bis de la LGT tras modificacion por el RD-ley 20/2011.
95. Articulo 68 apartado 5 de la LGT tras modificacion por el RD-ley 20/2011.
96. Articulo 181 de la LGT tras modificacién por el RD-ley 20/2011.

97. Articulo 203 de la LGT tras modificacién por el RD-ley 20/2011.

98. FALCONY TELLA, R.“El Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, y la técnica juridica” Quincena Fiscal Aranzadi, SA, ntim. 3/2012. Pamplona. 2012.

tarias conforme a la normativa sobre
asistencia mutua.

Por otra parte, se ha establecido ex-
presamente en la LGT** que la relaciéon
juridica-tributaria puede estar consti-
tuida por obligaciones tributarias deri-
vadas de la normativa sobre asistencia
mutua. Al configurarse como obliga-
cion, en el caso de incumplimiento,
podra dar lugar a infraccion tributa-
rias y podran imponerse las sanciones
tributarias establecidas en la LGT.

2.5. EFECTOS DE LAS
ACTUACIONES EN RELACION
CON LA PRESCRIPCION

La LGT® equipara a efectos de inte-
rrupcion de la prescripcion los actos
realizados en el interior del territorio
espanol y los realizados en otro Esta-
do en el marco de la asistencia mutua,
aunque no se regulen como actos con
efectos interruptivos de la prescripcion
en ese Estado.

2.6. CONFIGURACION DE

INFRACCIONES TRIBUTARIAS
Son sujetos infractores los obligados
tributarios conforme a la normativa
sobre asistencia mutua®.

La infraccion tributaria por resis-
tencia, obstruccion, excusa o negativa
a las actuaciones de la Administracién
tributaria” se aplica cuando se refiera a
actuaciones en Esparfia de funcionarios
extranjeros realizadas en el marco dela
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asistencia mutua. Siguiendo a FALCON
Y TELLA® parece excluir su aplicacién
las actuaciones en otros Estados de fun-
cionarios espanoles, pues la infraccién se
realiza en el extranjero y deberia sancio-
narse en el pais de que se trate.

2.7. ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS PARA
OBTENER LA INFORMACION
SOLICITADA”

Para obtener la informacién o inves-

tigar el Estado requerido aplicard los

procedimientos internos. En el caso
de Espaiia serian los procedimien-
tos de comprobacion o investigacion
regulados en la LGT y normativa de
desarrollo (verificacién de datos, com-
probacion limitada, inspeccion, reque-
rimientos de informacién individuali-
zados, captacion de informacion, entra-
da en fincas, etc.). En la aplicacién de
estos procedimientos internos se aplica
la normativa interna, en especial los de-
rechos y garantias de los obligados tri-
butarios, asi como los limites. Es decir,
cuando al Estado espaiiol otro Estado
le solicite informacion, debe obtenerla
cumpliendo el procedimiento estable-
cido por nuestro ordenamiento interno.

Las obligaciones de informacion se
establecen en el articulo 93 LGT, y de-
beran cumplirse con caracter general
en la forma y plazos reglamentaria-
mente determinados, lo que se deno-

mina informacién por suministro, o

mediante requerimiento individuali-

zado de la Administracion tributaria,
la denominada informacién por cap-
tacion. Los requerimientos individua-
lizados de obtencién de informacién
estan regulados en el RAT®.

Las actuaciones de obtencién de
informacién podran desarrollarse asi:
“ Mediante requerimientos para

que los datos, informes, an-
tecedentes y justificantes con
trascendencia tributaria sean
aportados a la Administracién
tributaria. Se concedera un plazo
no inferior a 10 dias'® a partir del
dia siguiente al de la notificaciéon
del requerimiento para aportarla
informacién. En requerimientos
a entidades bancarias o crediti-
cias 15 dias'®

Mediante personacion en los lo-

0,
*

cales, oficinas o domicilio de la
persona o entidad en cuyo poder
se hallen los datos. La obtencién
de datos mediante personacién
de la Administracién tributaria
se limita a los 6rganos de inspec-
cion y recaudacion, y se limita
objetivamente'®.

En relacién con los limites de los
requerimientos de informacion, segtin
doctrina sentada en el 4mbito interno,
trasladada con las adaptaciones necesa-
rias al ambito comunitario, los requeri-
mientos de informacion deben respetar
ciertos limites, como la trascendencia
tributaria, la obligacion de secreto, la
proporcionalidad o la carga material

para el requerido. MERINO ESPINO-
SAY NOCETE CORREA'* destacan
la ausencia de un catdlogo de derechos
del contribuyente en el procedimiento
de intercambio de informacién, siendo
conveniente su elaboracion.

2.8. TRASCENDENCIA EN ESPANA
INTERCAMBIO AUTOMATICO
En el caso de Espaiia el intercambio de
informacién a nivel interno, la denomi-
nada informacién por suministro o au-
tomatica, ha producido unos resultados
muy importantes en la eliminacion del
fraude y en la disminucion, llegando in-
cluso ala eliminaci6n, de la denominada
“carga fiscal indirecta” para los contri-
buyentes, que es la derivada del cumpli-
miento de las normas tributarias (costes
dinerarios o costes de oportunidad por
el tiempo necesario para realizar de-
claraciones, costes de informacion, .. .).
Asi, por ejemplo, el éxito del control de la
AEAT en relacion con el IRPF se ha de-
bido a la cooperacion tanto interadmi-
nistrativa (como puede ser la Direccién
General de Catastro en relacion con la
titularidad y participacion en los bienes
inmuebles) como de particulares (como
la declaracién anual de operaciones con
terceros) derivada de obligaciones for-
males previamente establecidas. Asi,
un vez que la Administracién dispone
de los datos necesarios para determi-
nar el rendimiento, ha podido poner a
disposicion de los obligados tributarios
servicios muy interesantes y que han

99. En materia de requerimientos de informacion se ha seguido el Libro “TODO REGISTRADORES” de la editorial CISS, 2011, coordinado por
COLOMER FERRANDIZ, C., con un tratamiento muy amplio de este ambito.

100. Articulos 30.3 y 4 y 55 del RAT, aprobado por el Real Decreto 1065/2007.

101.Pérrafo 1° del apartado 2 del articulo 55 del RAT, aprobado por el Real Decreto 1065/2007.
102. Articulo 57 del RAT, aprobado por el Real Decreto 1065/2007.

103. Apartado 2 parrafo 2° del articulo 55 del RAT, aprobado por el Real Decreto 1065/2007.
104. MERINO ESPINOSA, M.P.Y NOCETE CORREA, EJ. “El intercambio de informacidn tributaria: entre la diversidad normativa, la impreci-

sién conceptual y la pluralidad de intereses” Crénica Tributaria NUM. 139/2011, pag. 139-163.
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supuesto una revolucion en relacion
con las obligaciones formales, como el
borrador de declaracidn, la confeccién
telefénica de declaraciones y sobre todo
la configuracién de los no obligados a
declarar puesto que ha podido realizar-
se el ingreso del impuesto en el tesoro a
través de las retenciones, eliminando la
obligacion de presentar la declaracién.

Ademas del éxito en la gestion del
IRPE la obtencién de datos de forma
automatica ha sido trascendental en
el control de otros impuestos como el
IVA o el Impuesto sobre Sociedades.

En Espana seria muy interesante que
la informacién de otros Estados fuera fa-
cilitada antes de las campaiias del IRPE
a efectos, de que los borradores pudie-
ran contener toda la renta del ejercicio,
incluida la obtenida en otro pais de la
Union, o a efectos de la ampliacion del
ambito de no declarantes. En cualquier
caso si se tiene en el plazo de presentar
la declaracién el contribuyente podra
consultarla en sus datos fiscales.

Todos estos avances pueden llevarse
al &mbito comunitario con la implan-
tacion del intercambio automatico de
informacién generalizado.

La LGT"® establece que las pruebas e
informaciones suministradas por otros
Estados en el marco de la asistencia
mutua podran incorporarse, con el va-
lor probatorio que proceda, al procedi-
miento que corresponda. Previamente
determina que en los procedimientos
tributarios se aplican las normas que
sobre medios y valoracion de prueba

se contienen en el Cédigo Civil yen la
Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo que
la Ley establezca otra cosa.

3. CIRCUNSTANCIAS A
CONSIDERAR PARA UNA
APLICACION EFECTIVA
DE LA DIRECTIVAY
CONCLUSION FINAL

Debe tenerse en cuenta que para la
efectividad de su implantacion es ne-
cesario tener en cuenta algunas cir-
cunstancias que van a condicionarla.
Centrandonos en los problemas que
pueden surgir y deben ser consi-
derados a la hora de establecer una
cooperacion mayor entre los Estados
miembros cabe hacer referencia, resu-
midamente, a los siguientes:
+¢ Problemas relacionados con la fal-
ta de armonizacion fiscal material.
Derivados de la existencia de fisca-
lidad diferente en cada uno de los
Estados y de una distinta configu-
racion de los elementos de los tri-
butos. Esta es una de las recomen-
daciones del Comité Econémico y
Social'®.

En este sentido, para poder
conseguir la utilidad y el éxito
del intercambio automatico de
informacion se deben unificar las
normas que conceptdan las cate-
gorias de renta y patrimonio que
deben ser objeto de intercambio
en todos los Estados miembros.
Si los conceptos no coinciden la

105. Apartado 2 del articulo 106 LGT tras modificacién por el RD-ley 20/2011.
106. Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo. DOUE de 23 de diciembre de 2009.

utilidad practica se vera dismi-
nuida.
¢ Problemas relacionados con la fal-
ta de armonizacion fiscal formal.
Podemos diferenciar:

* Problemas derivados de las
diferencias en las legislaciones
de los Estados en materia de
obligaciones de informacién
tributaria. Debe armonizar-
se los datos a aportar en los
suministros de informacién
interna, en especial en la in-
formacion automética.

* Problemas derivados de las
diferencias en las legislaciones
de los Estados en las normas
de gestion de impuestos y de
obligaciones formales. Exis-
ten procedimientos distintos
en requisitos, formalidades y
plazo de realizacion de las ac-
tuaciones.

¢ Delimitaciéon del 4mbito objeti-
vo. Debe incluirse en el dmbito
de la Directiva todas las formas
que puedan adoptar los diversos
medios de obtencién de recursos
tributarios por las autoridades pu-
blicas en todos los Estados.

¢ Delimitacién del dambito subjeti-
vo. Debe garantizar cobertura de
todas las personas naturales y juri-
dicas dentro de la Unién. Existe un
especial problema en relacién con
los entes sin personalidad juridica.

¢ Debe existir una organizacion cla-
ra en cada Estado miembro para
saber quien asume las competen-
cias tanto para solicitar informa-
Cién como para suministrarla.

% Debe considerarse la estructura de
cada Estado miembro. De forma
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que en Estados descentralizados
pueda abarcar todos los tributos
de los diversos entes publicos.
Debe establecerse una organi-
zacién interna de comunicacién
entre los entes descentralizados y
el Estado, responsable de esta coo-
peracion.

Deben determinarse con claridad
los limites a la obligacién de fa-
cilitar informacién por el Estado
requerido, limites que traen causa
en principios de derecho tributa-
rio internacional o en la norma-
tiva interna. También deben esta-
blecerse los limites temporales y
cuantitativos.

Dentro de los limites a la obliga-
cién de facilitar informacién debe
tenerse en cuenta el ambito finan-
ciero, es especial la aplicacion o no
del secreto bancario y la existencia
de procedimientos diferenciados
entre los Estados miembros en el
suministro de informacién por
entidades bancarias y crediticias.
Deben establecerse también los
derechos de los obligados tribu-
tarios o los limites en los requeri-
mientos de informacion tributaria
en relacion con los obligados.
Debe definirse el procedimiento
administrativo que debe seguir
el Estado requerido para realizar
las actuaciones solicitadas, debe
aplicarse el procedimiento interno
pero con las adaptaciones necesa-
rias.

con la utilizacién de la informa-
cién obtenida.

Deben armonizarse las normas
sobre domicilio tributario de
forma que cada persona pueda
estar vinculada a un solo Estado
miembro.

En concreto, para una correc-
ta aplicacion del intercambio
automatico de informacion, es
necesario unificar en todos los
Estados miembros la normativa
relativa a la determinacion del
domicilio tributario para que
no existan supuestos de varios
domicilios o una persona pueda
quedar sin él.

Serfa necesario un Numero de
Identificacién tnico por “perso-
na’ aplicable en todos los Estados.
Si no se crea un nimero de iden-
tificacién comunitario que, aun
existiendo distintos numeros de
identificacién en cada Estado o
distintas identificaciones, puedan
reconducirse todos a una misma
persona. Es la tinica forma de que
todas las rentas de una persona
puedan atribuirse a la misma.
Esta consideracion puede ser uno
de los temas mds importantes
para el éxito de la asistencia mu-
tua, porque es la mejor forma de
configurar la asistencia automati-
ca o por suministro, la que puede
dar lugar a mejores resultados
practicos y mayor eficiencia de la
cooperacion.

las solicitudes de asistencia y de
los cauces de comunicacién en-
tre Estados.

En relacién con el suminis-
tro automdtico, quiza la forma
practica pueda ser la existencia
de una base de datos comun a
nivel comunitario en la que to-
dos los Estados miembros vuel-
quen la informacién de resi-
dentes en otros Estados miem-
bros y se reviertan estos datos
a cada Estado miembro en
funcién del domicilio de cada
persona titular de estos datos,
sin perjuicio de que pueda ser
interesante la posibilidad de
que los Estados puedan acce-
der a otros datos en supuestos
concretos de comprobaciones
(participaciones en entidades,
operaciones realizadas con su-
jetos no residentes, ...).

Por tltimo, es clave en el éxito
de una cooperacion efectiva la
utilizacion de vias informati-
cas para el suministro de in-
formacion.

La conclusién general debe ser el
gran acierto en la ampliacién de la
cooperacion administrativa, tanto a
nivel de la Unién Europea como de
cada uno de los Estados miembros,
cooperacion necesaria para eliminar
el fraude y la evasion fiscal.

Cabe destacar la implementacion

0,

¢ Es necesario determinar armoni- « Seria necesario la identificacion de esta cooperacion en una fase

zadamente los efectos de las ac- unica de inmuebles reconocible previa a la recaudacion e incluso

tuaciones realizadas por el Estado en todos los Estados. En el caso de inspeccion tributaria, al establecer

requerido, en concreto en relacion Espaiia a nivel interno se ha con- el suministro automatico de infor-

con la prescripcion en el Estado seguido con el establecimiento de macién. Mecanismo que puede dar

requirente. la referencia catastral inica. un juego muy importante en la apli-

«» Deben definirse también limita- ¢ Deben establecerse los me- cacion de los sistemas tributarios de

ciones armonizadas en relacién canismos de formalizaciéon de los Estados miembros.
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