: &r
OFICINAS LIQUIDADORAS ABRIL / JUNIO 2013

SERVICIO DE |
COORDINACION
OO.LL.

REVISTA TRIBUTARIA

Temas Fiscales !

Sentencias y Consultas DGT
Resoluciones TEAC
Consultas OL

Cuestiones Practicas *

Fiscalidad Local )

Registradores de Espana



REVISTA TRIBUTARIA OFICINAS LIQUIDADORAS

DIRECTOR:
Vicente Carbonell Serrano
Director del Servicio de Coordinacién de Oficinas Liquidadoras

COORDINADOR:
Carlos Colomer Ferrandiz
Director del Departamento Fiscal

EQUIPO DE REDACCION

TEMAS FISCALES

Javier Iranzo Molinero
Inspector de Tributos

Loyola Sanchiz Garés
Inspectora de Tributos

Pedro Irigoyen Barja
Inspector de Tributos

CONSEJO DE REDACCION

- LA DISCRIMINACION ENTRE LA TRIBUTACION DE LAS
RENTAS DE RESIDENTES Y NO RESIDENTES...........cc....... [4]
José Manuel Tejerizo Lopez. Catedrdtico de Derecho Financiero y
Tributario. Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED)

- SOCIOS Y ADMINISTRADORES RESPONSABLES Y
SUCESORES DE LAS DEUDAS SOCIALES........ccccocviin [10]
Javier Bas Soria. Doctor en Derecho. Inspector de Hacienda del Estado

SENTENCIAS Y CONSULTAS DGT

Luis Fernandez del Pozo
Director del Servicio
de Estudios Registrales

Belén Madrazo Meléndez
Directora del Servicio de Consumidores
y Usuarios y de Medio Ambiente

Maria de los Reyes Muhiz Grijalvo
Coordinadora Territorial
de 00.LL. de Andalucia Occidental

Cesar Alfonso Frias Roman
Coordinador Territorial
de 00.LL. de Andalucia Oriental

M2 del Carmen Lerma Rodrigo
Coordinadora Autondmica
de 00.LL. de Aragén

Ana Maria Fernandez Alvarez
Coordinadora Autonémica
de 00.LL. de Asturias

Alicia Echevarria Pérez
Coordinadora Autonémica
de OO.LL. de Baleares

Diego Hermoso Mesa
Coordinador Territorial
de 00.LL. de Canarias (Las Palmas)

Carlos Alfonso Tocino Flores
Coordinador Territorial
de 00.LL. de Canarias (Tenerife)

David Suberviola Diaz
Coordinador Autonémico
de 00.LL. de Cantabria

Andrés Juez Pérez
Coordinador Autonémico
de 00.LL. de Castilla La Mancha

José MiguelTabares Cuadrado
Coordinador Autonémico

Antonio J. Vilches Trassierra
Director del Servicio
de Sistemas de Informacion

Luis Alfredo Suarez Arias
Coordinador Autonémico
de 00.LL. de Cataluna

Cristina Martinez Ruiz
Coordinadora Autonémica de 00.LL.
de la Comunidad Valenciana

Luis José Moreno Camacho
Coordinador Autonémico
de 00.LL. de Extremadura

Cristina Rollan Salgado
Coordinadora Autonémica
de 00.LL. de Galicia

Fernando Carabana Aguado
Coordinador Autonémico
de OO.LL. de La Rioja

Maria Isabel Precioso de Murga
Coordinadora Autonémica
de O0.LL. de Madrid

Eduardo Cotillas Sanchez
Coordinador Autondémico
de 00.LL. de Murcia

Antonio Luis Alvarez Garcia
Coordinador Autonémico
de OO.LL. de Navarra

Carlos J. de Arozarena
de la Lama
Coordinador Autonémico
de 00.LL. del Pais Vasco

José Menéndez Hernandez
Registrador de la Propiedad [Jubilado)

Francisco Guio Montero

de 00.LL. de Castillay Ledn Abogado
Secretaria Técnica:
Elena Alberdi Alonso
Realizacién: Impresion:

Isabel Sanchez Arenas

Artia Comunicacion Grafica

Depésito legal: M-29169-2006 o [SSN: 1886-7812

EDITA: COLEGIO DE REGISTRADORES
Diego de Ledn 21. 28006 Madrid

Tfno.: 91 272 18 58 ¢ Fax: 91 562 67 37
revistatributaria@corpme.es

IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES
ONEROSAS

e Ejercicio anticipado de opcién de compra.........cccooeernne. [30]
e Transmision de maquinaria

por particulares @ emMpresarios .........ccccoceoveeeecieieeeeene [30]
e Transmision de un crédito hipotecario realizada por quien

no ostenta la condicion de empresario o profesional ...... [31]
¢ Base imponible en un contrato

de cesidn de derechos 0 "pase” .......ccooviiiiiiiieiien [31]
e Individualidad en las adjudicaciones de una comunidad

A8 DIENES ..o [32]
e Adjudicaciéon por un comunero de su cuota de participacion

en dicha comunidad a otros dos comuneros ................... [32]
e Transmision de cuotas de participacion

en una comunidad de bienes ... [33]
e Articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores................. [33]

e Adquisicion por una sociedad del 50% de las participaciones
sociales de una entidad cuyo activo estd compuesto por

inmuebles situados en territorio espafiol...........ccccocernee [34]
e Primera transmisién de vivienda de proteccidn oficial ....[34]
e Cooperativas de VIVIENdas ..........c.coooivoiovoioeeeeeceeee [34]

e Dacion en pago de deuda con cargo a un bien inmueble
comun tras la liquidacién de la sociedad legal de

GANANCIALES ..o [35]
e Elevacion a documento publico de un documento privado

de compraventa de Vivienda ...........cococoooiiieeee [35]
eTransmision mediante documento privado ..........c.cc.co...... [36]

IMPUESTO SOBRE OPERACIONES SOCIETARIAS
e Operacion de reestructuracion que cumple
los requisitos para poder ser considerada

como una escision parcial financiera ..o [37]
@ FUSION POr @abSOrCION ...o.ov.oovoooeceeeeeeee. [37]
e Consideracion de una escision total como operacion de

rESIIUCTUrACION ..o [37]

e Obtencion por parte de la sociedad B del control de la
sociedad A adquiriendo el 100% de sus valores en el

mercado SECUNAATIO ...c.ooiiiiiiiiiiee e [38]
o Aportacion de aCCiONES ....ocooiiiiiiiiiiieet e [38]
e Operacion de reestructuracion

por el concepto de canje de valores ........c.ccoooeiiiinne [391
e Rama de actividad: Aportacion

de inmuebles arrendados ..o [391
e Ampliacion de capital aportando bienes inmuebles

NIPOTECAOS oo [39]
e Liquidacién y disolucién de la sociedad en cuyo activo

se incluye la propiedad de una finca rustica .........c..c....... [40]
e Tributacion de comunidades autopromotoras por

OpEraciones SOCIEtarias ......cocovviriiiiieee i [40]




e Constitucion de una comunidad de bienes para la
realizacion de una actividad empresarial .........ccccooeoiiiennn. [40]

IMPUESTO SOBRE ACTOS JURiDICOS DOCUMENTADOS
* Base imponible en una hipoteca sujeta a condicion

SUSPENSIVA ..oooooveeeeeee e [41]
e Escritura de rectificacion de responsabilidad hipotecaria ..... [42]
© Base iMmponible ........co.oooovioioeeeeeeee [42]
e Obra nueva y division horizontal ...........ccccoceiinn ... [43]
¢ Necesidad de inscripcién de una escritura publica [43]
* Emisiones de bonos y obligaciones por un plazo superior

8 TBIMESES ooviiiicee e [44]
¢ Novacion del crédito sin modificacion de la responsabilidad

recayente sobre el inmueble hipotecado ..........ccccccoiiiinn [44]
e Improcedencia de la exencién en la novacion de los créditos

RIPOECAIIOS ..o [44]
* Hipoteca unilateral a favor de la Agencia Tributaria como

garantia del aplazamiento de una deuda tributaria ............... [44]

o Asuncion de deudas .......c.oooveevieieeieieeeeeee
e Transmision de un crédito

CUESTIONES COMUNES
e Eficacia interruptiva de una diligencia .........c.ccccoooviiiiiinns [46]
* Validez de documento privado a efectos de la

prescripcion del iMPUEStO .....ccooiiiiiiiiiicec e [46]
e Sancién tributaria por no ser aplicable la exencién del

art. 108 de la Ley del Mercado de Valores .......cccccceevvvivinnns [47]

DESLINDE IVA - TPO
eTransmision de la opcion de compra sobre un bien .................. [48]
e Tributacion del préstamo garantizado ..........cccococeieeiiiiiicnn. [48]
¢ Arrendamiento de finca rdstica que cuenta con almacén,
invernaderos, sombraje, pozo de agua e instalacion de riego ... [48]
¢ Expropiacion de un propietario que no quiere formar parte de
una Junta de COMPENSACION ..o [49]

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES
e Rectificacion de la titularidad ganancial de un bien adquirido

€ON diNEro PrivatiVo ..o.ooviiiiieceie e [51]
¢ Donacién mortis causa ............. ... [61]
e Tributacion de la renta temporal ... [52]
* Percepcion de seguro de plan de jubilacion por el

beneficiario, hijo de la tomadora del sequro ............c............ [52]

e Percepcion de una renta por el conyuge supérstite derivada
de un contrato de seguro colectivo suscrito por el

EMPLEAAOT ..o [53]
¢ Acreditacién de la existencia de un ajuar doméstico
inferior al 3% de la masa hereditaria .........ccccooiiiiiiiiciicencns [53]

e Ajuar domeéstico .....ocoovviieiiiieiieen
 Asuncion de deuda ..
 Donacion de un inmueble asumiendo el donatario la hipoteca ... [54]
* Reduccion del 95% por transmision de empresa familiar ..... [55]

¢ Retribuciones y funciones como administrador ..................... [55]
¢ Retribuciones y funciones como administrador .................... [56]
* Reducciones: Cumplimiento del requisito de

mantenimiento en una operacion de reestructuracion ......... [56]

¢ Reducciones: Requisito de mantenimiento en la aportacion
de la cuota de una comunidad de bienes a una sociedad

LMIEAAE e [57]
¢ Donacion del 10% de una oficina de farmacia .........c.cc..ccoo.... [57]
e Reduccidn por vivienda habitual ..........cccoooiiiiiii [58]
¢ Legado de vivienda con derecho de habitacién vitalicio a

faVOr de UN LerCErO......oiviiiiieeee e [59]

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

 Division de coSa COMUN ..o [60]
e Aportacion a una sociedad de responsabilidad limitada ........ [60]
® FUSION POr absSorcion ........cccooeiiieiiiee e [61]
e Aportacion de rama de actividad .......coooooeiiiiii [61]
e Aportacion de rama de actividad ..o [61]
e Exencion a congregacion religiosa ........ccoceeovveiiiieciieenne [62]
* Notificacion del valor catastral .........cccooiiiiiiiiiiii, [62]
e Transmision por herencia de la mitad de un piso .................. [63]
¢ Resolucion judicial del contrato de permuta ........ccccoooeveennn. [63]

RESOLUCIONES TEAC

* Procedimientos de comprobacidn tributaria ....
e Aplicacion retroactiva de sentencia del TJUE
e Impuesto sobre el Valor Anadido: Ejercicio anticipado de

OPCION A€ COMPIA ..o [67]
e Impuesto sobre el Valor Afadido. Fusiones y escisiones:

Efectos desde el asiento de presentacion ...........cccocoeeeenn. [68]
CONSULTAS OL

IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS E IMPUESTO SOBRE SUCESIONES
Y DONACIONES

e Renuncia a la opcion de COMPra.......coceevvieiiiiieciiecieeee [70]
e Transformacion de crédito en préstamo.........ccccooevvvrvriieiniees [71]
e Solicitud de devolucion de un ingreso indebido promoviendo

la revision del acto mediante los procedimientos

especiales de reviSiON.......cocooeiieeiieiieeeeeeeeee [73]
e Permuta de vivienda y plaza de garaje a cambio de un
SOlary €feCtiVO .....o.oooieecceeee e [74]

CUESTIONES PRACTICAS

e Impuesto sobre donaciones: Consolidacion de dominio ........ [76]
Elena Alberdi Alonso. Técnica Fiscal del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espaia

FISCALIDAD LOCAL

- LA CUANTIFICACION DE LA BASE IMPONIBLE EN EL IMPUESTO
SOBRE EL INCREMENTO DE VALOR DE LOS TERRENOS DE
NATURALEZA URBANA . i [80]
Juan Carpizo Bergareche. Socio ARCO y Asesores Tributarios




SCALICS

P LA DISCRIMINACION ENTRE LA

TRIBUTACION DE LAS RENTAS DE
RESIDENTES Y NO RESIDENTES

José Manuel Tejerizo Lépez. Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad Nacional de Educacion

a Distancia (UNED)

El establecimiento del Impuesto sobre la renta de no re-
sidentes (en adelante IRNR) plantea, como uno de sus
problemas mas importantes, la discriminacion de trato
que sufren las rentas segun que hayan sido obtenidas por
personas (fisicas o juridicas) residentes en Espafia o en
el extranjero.

Es cierto que estas discriminaciones ya existian cuando
no habia un impuesto especifico sobre la renta de los no
residentes, sino que las rentas de estas personas estaban
gravadas en los Impuestos sobre la renta ordinarios (sobre
personas fisicas o sobre sociedades) bajo la modalidad de-
nominada “obligacidn real de contribuir’, pero el aumento
de las personas que, sin ser residentes en Espafia, obtienen
rentas en nuestro pais ciertas o presuntas (pensemos, por
ejemplo, en las viviendas donde los no residentes pasan
sus vacaciones) ha terminado por convertir la cuestion
en algo habitual.

Sin 4nimo de profundizar en la cuestion, que excede
con mucho el objeto de este pequeilo comentario, hay que
distinguir dos situaciones completamente diferentes. Por
un lado, existe la situacion que afecta a los residentes en
alguno de los Estados miembros de la UE y, por otro, la
que se refiere a residentes en terceros paises:

Por lo que afecta a estos tltimos no parecen planearse
graves problemas, puesto que las posibles discriminacio-
nes sélo pueden resolverse por los sistemas habituales,
que son los convencionales, esto es a través de Convenios
internacionales, 0 mediante la aplicacion del principio de
reciprocidad. Ambos se utilizan en el ordenamiento es-
pafiol. Asi, las normas del IRNR se aplican sin perjuicio
de lo dispuesto en los Tratados internacionales, y existen

reglas que establecen o no la tributacién en funcién del
principio antedicho (de reciprocidad).

La cuestion, empero, plantea mayores dificultades
cuando se trata de explicar las diferencias de trato fiscal
que existen respecto de los residentes en otros Estados
dela UE.

En principio, el articulo 63 de la version consolidada del
Tratado de funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
prohibe las restricciones a los movimientos de capitales y,
como ha puesto de relieve la doctrina, uno de los mayores
obstaculos a tal libertad de movimientos puede derivar
precisamente de las leyes tributarias.

Ahora bien, el mismo Tratado, en el articulo 65.1, ad-
mite como excepcion a dicha prohibicién las normas fis-
cales que discriminen por razén de la residencia.

Dicho de otro modo, los Estados miembros se han
reservado el derecho a seguir aplicando preceptos tri-
butarios que diferencien entre los residentes y los no
residentes, si bien esta reserva de soberania fiscal (como
ha sido denominada en ocasiones) no es absoluta, en
modo tal que, como dice el propio articulo 65, en su
numero 3, las disposiciones que pueden dictarse sobre
el particular.

«...1no deberdn constituir ni un medio de discriminacion
arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre
circulacion de capitales y pagos...».

Como era de prever, el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas se ha ocupado en multiples ocasio-
nes de la aplicacion de estos preceptos del Tratado. Su
doctrina sobre el particular, que no siempre ha sido clara
y coincidente, se puede resumir del modo siguiente:
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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.

PRIMERO

En general, no son admisibles las diferencias de régimen

fiscal que tuvieran como tnica razdén de ser el lugar de

residencia de las personas fisicas o de las sociedades. Son

multiples las Sentencias en las que se defiende esta pos-

tura, entre ellas las siguientes:

0,
0’0

La Sentencia de 13 de abril de 2000 (Asunto
C-251/98, C. Baars) se opuso a la norma de un Esta-
do miembro que supeditaba la exencién de unas ac-
ciones en el Impuesto sobre el Patrimonio al hecho
de que la sociedad de la que fueran tales acciones es-
tuviera establecida en dicho Estado. La misma idea,
referida a la exencién de los rendimientos de arren-
damiento de que gozan unas fundaciones, se pue-
de ver en la Sentencia de 14 de septiembre de 2006
(Asunto C - 386/04, Centro di Musicologia Walter
Stauffer). En un sentido similar debe citarse la Sen-
tencia de 2 de octubre de 2008 (Asunto C-360/06,
Heinrich Bauer Verlag Beteiligungs GmbH) que pro-
hibi¢ la diferente valoracién de las participaciones
de sociedades no cotizadas por razén del lugar de
residencia de estas.

Las sentencias de 6 de junio de 2000 (Asunto
C-35/98, B. J. M. Verkooijen) y 6 de marzo de 2007
(Asunto C-292/04, Wienand Meilicke, Heidi Christa
Weyde, y Marina Stoffler) declararon contraria a las
normas comunitarias la disposicion legislativa de
un Estado miembro que supeditaba la concesion de
una exencién del Impuesto sobre la renta que grava-
ba dividendos abonados a los accionistas que fueran
personas fisicas, al requisito de que dichos dividen-
dos fueran repartidos por sociedades domiciliadas
en dicho Estado miembro. La misma doctrina, re-
ferida a un Impuesto municipal complementario
que grava los intereses y dividendos de fondos en
funcién de la condicién de residentes o no de tales
fondos puede verse en las Sentencias de 24 de junio
de 2010 (Asuntos acumulados C 338/08 y C 339/08,
P. Ferrero e C. SpA, y General Beverage Europe BV),
y 1 de julio de 2010 (Asunto C 233/09, Gerhard Di-
jkman y Maria Dijkman-Lavaleije). Y respecto de
las rentas pagadas a una persona que ha transmitido

0,
0.0

unos inmuebles en la Sentencia 31 de marzo de 2011,
Asunto C 450/09, Ulrich Schrider). Llama la aten-
cidn, en este ultimo caso, que la decision se tomo a
pesar de existir una relacién de parentesco intima
(padre e hijo) entre el transmitente de los inmuebles
y el pagador de las rentas

La Sentencia de 14 de diciembre de 2000 [Asunto
C-141/99, Algemene Maatschappij voor Investering
en Dienstverlening NV (AMID)] declaré contra-
ria a las normas comunitarias la disposicion de un
Estado miembro en cuya virtud la deduccion, en el
Impuesto sobre sociedades, de las pérdidas de los
establecimientos permanentes se subordinaba a la
circunstancia de que tales establecimientos se en-
contrasen en dicho Estado miembro. Una doctrina
similar se contiene en la Sentencia de 18 de septiem-
bre de 2003 (Asunto C - 168/01, Bosal Holding BV),
que considerd contraria a los Tratados comunita-
rios la regla segin la cual el caracter deducible, en
una sociedad matriz, de los gastos provocados por
su participacién en una filial se subordinaban al
requisito de que tales gastos sirvieran para obtener
beneficios gravados en el Estado miembro de resi-
dencia de la matriz; en la Sentencia de 3 de octubre
de 2006 (Asunto C-290/04, FKP Scorpio Koncert-
produktionen GmbH) referida, entre otras cosas, a
la admision de gastos profesionales devengados por
un retenedor; y en la Sentencia de 29 de marzo de
2007 (Asunto C-347/04, Rewe Zentralfinanz) sobre
las pérdidas de una filial. También debe mencionar-
se en el mismo sentido la Sentencia de 23 de octubre
de 2008 (Asunto C-157/07, Krankenheim Ruhesitz
am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH) sobre la
posibilidad de deduccién de las pérdidas de estable-
cimientos permanentes.

Las Sentencias de 8 de marzo de 2001 [Asuntos
acumulados C397/98, Metallgesellschaft Ltd y otras;
y C-410/98, Hoechst AG y Hoechst (UK) Itd] con-
sideraron contraria a las normas comunitarias la
norma fiscal de un Estado miembro, que concedia
a las sociedades residentes en él la posibilidad de
acogerse a un régimen tributario en cuya virtud se

OL / Oficinas Liquidadoras




0,
o

les permitia pagar dividendos a su sociedad matriz
sin estar obligadas a efectuar pagos a cuenta del Im-
puesto sobre Sociedades, siempre que tal sociedad
matriz residiera también en el citado Estado miem-
bro, y negaba tal régimen cuando la sociedad matriz
tuviera su domicilio en otro Estado miembro; doc-
trina reiterada en la Sentencia de 15 de septiembre
de 2011, Asunto C-310/09, Accor SA). Una postura
similar puede verse en las Sentencias de 12 y 14 de
diciembre de 2006 (respectivamente Asunto C -
446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation;
y Asunto 170/05, Denkavit), la primera de las cuales
contiene una doctrina general sobre el tratamien-
to que debe reconocerse a los dividendos de socie-
dades filiales y a los impuestos o entregas a cuenta
debidos por ellos; en la Sentencia de 13 de marzo de
2007 (Asunto C-524/04, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation) referida a los préstamos entre
una matrices y filiales; en la Sentencia de 8 de no-
viembre de 2007 (Asunto C-379/05, Amurta SGPS),
referida a la retencion por el pago dividendos; yenla
Sentencia de 17 de enero de 2008 (Asunto C105/07,
N.V. Lammers & Van Cleeff) que considerd contra-
ria a las normas comunitarias la regla por la que,
en algunos casos, se consideraban dividendos los
intereses pagados por las filiales solo en el caso de
los no residentes; y la Sentencia de 20 de mayo de
2008 (Asunto C-94/06, Orange European Smallcap
Fund NV), que impide las diferencias en el régimen
de las retenciones sufridas por las instituciones de
inversion colectiva por razén de la residencia. En
contra parecié mostrarse la Sentencia de 22 de di-
ciembre de 2008 (Asunto C-282/07, Truck Center
SA) que admiti6 diferencias en las retenciones por
los intereses pagados en funcién de la residencia de
la sociedad beneficiaria.

En un sentido similar a las anteriores hay que men-
cionar la Sentencia de 3 de junio de 2010 (Asunto
C 487/08, Comision-Espafia), que declar6 discrimi-
natorio supeditar la exencion de los dividendos que
distribuyen las sociedades residentes en Espaiia al
requisito de que las sociedades beneficiarias tuvie-
ran en el capital de las sociedades distribuidoras de
los dividendos un porcentaje de participacién mas
elevado en el caso de las sociedades beneficiarias
residentes en otro Estado miembro que en el caso

0,
*

0,
*

de las residentes en Espafna. Una doctrina similar
puede verse en la Sentencia de 20 de octubre de 2011
(C-284/09, Comision-Alemania).

La Sentencia de 3 de octubre de 2002 (Asunto
C-136/00, Rolf Dieter Danner) consider6 contraria a
las normas comunitarias la regla que impide dedu-
cir en el impuesto personal las aportaciones a segu-
ros de jubilacién voluntarios abonadas a entidades
establecidas en otros Estados de la UE, cuando lo
permite si tales entidades estdn establecidas en el
Estado propio y, sobre todo, cuando grava todas las
pensiones sin tomar en cuenta dénde se encuentran
establecidas las entidades pagadoras. Una doctrina
similar se encuentra en las Sentencias de 26 de junio
de 2003 [Asunto C - 422/01, Forsikringsaktiebola-
get Skandia (publ) y Ola Ramstedt], de 30 de enero
(Asunto C - 150/04, Comisién — Dinamarca) y de 5
de julio de 2007 (Asunto C-522/04, Comision-Bél-
gica); y de 6 de octubre de 2011 (Asunto C-493/09,
Comisién-Portugal).

La Sentencia de 21 de noviembre de 2002 (Asunto
436/00, X e Y) se opuso a que las plusvalias deriva-
das de la venta de unas asociaciones se gravaran de
manera distinta segin que el transmitente residiera
o no en el Estado que las sometia a tributacion.

La Sentencia de 12 de diciembre de 2002 (Asunto
C-385/00, F. W. L. de Groot) considerd contraria a
las normas comunitarias la regla segin la cual una
persona pierde una parte de sus ventajas fiscales
personales por el hecho de haber obtenido algunas
retribuciones en otro Estado miembro de la UE dis-
tinto del Estado de residencia. Una doctrina similar
se encuentra en las Sentencias de 1 de julio de 2004
(Asunto C - 169/03, Florian W. Wallentin); de 18 de
diciembre de 2007 (Asunto C-281/06, Hans-Dieter
Jundt, Hedwig Jundt); de 16 de octubre de 2008
(Asunto C-527/06, R.H.H. Renneberg); de 20 de
mayo de 2010 (Asunto C-56/09, Emiliano Zanotti)
referida a la deduccion en la cuota integra del Im-
puesto sobre la renta de los gastos relativos a cursos
de ensefianza universitaria; y de 15 de septiembre
de 2011, Asunto C-240/10, Cathy Schulz-Delzers y
Pascal Schulz).

La Sentencia de 12 de diciembre de 2002 (Asunto
C-324/00, Lankhost Hohorst GmbH) consideré in-
correcto subordinar el reconocimiento de un crédito
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fiscal en los impuestos personales a la residencia en
el Estado miembro que le reconocia, doctrina que
también se defendio en las Sentencias de 15 de julio
(Asunto C - 315/02, Anneliese Lenz) y 7 de septiem-
bre de 2004 (Asunto C - 319/02, Petri Manninen); y
de 30 de junio de 2011, Asunto C-262/09, Wienand
Meilicke, Heidi Christa Weyde y Marina Stoffler).

La Sentencia de 12 de junio de 2003 (Asunto C -
234/01, Arnoud Gerritse) considerd contrario al
Tratado UE la norma segun la cual se grava a los
no residentes por sus rendimientos profesionales
brutos, y no por sus rendimientos profesionales ne-
tos, como sucede con los residentes. Una idea simi-
lar late en las Sentencias de 22 de marzo de 2007
(Asunto C-383/05, Raffaele Talotta) que consider6
contraria a las normas comunitarias una regla que
establece bases imponibles minimas tUnicamente
para los contribuyentes no residentes; de 18 de julio
de 2007 (Asunto C-182/06, Hans Ulrich Lakebrink y
Katrin Peters-Lakebrink), referida a los rendimien-
tos de inmuebles; y de 18 de marzo de 2010 (Asunto
C-440/08, F. Gielen)

La Sentencia de 4 de marzo de 2004 (Asunto C -
334/02, Comisién - Francia) entendio contraria a las
normas comunitarias la regla segun la cual se ex-
cluia de la aplicacién de un porcentaje de deduccion
liberatoria a ciertos rendimientos de capital mobi-
liario, por el solo hecho de que el deudor no fuera
residente en Francia.

La Sentencia de 11 de marzo de 2004 (Asunto C - 9/02,
Hughes de Lasteyrie du Saillant) considerd contrario a
las normas de la Comunidad una norma en cuya vir-
tud se gravaban las plusvalias latentes en unos dere-
chos societarios, por el mero de hecho de que el contri-
buyente trasladara su domicilio fuera de Francia.

En la Sentencia de 15 de julio de 2004 (Asunto C -
242/03, Jean- Claude Weidert et Elisabeth Paulus),
se entendid contraria a las normas comunitarias
una disposicion que hacia depender una reduccién
en la base imponible de las personas fisicas por la
adquisicion de acciones al lugar de residencia de las
sociedades afectadas.

En la Sentencia de 16 de septiembre de 2004 (Asunto
C - 400/02, Gerard Merida), se entendid contraria a
las normas comunitarias una disposicién que hacia
depender la determinacién de la base imponible en el
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Impuesto sobre los salarios al lugar de residencia de los
sujetos pasivos. Una idea similar, referida en este caso a
la admision de gastos deducibles en el Impuesto sobre
la renta, se puede ver en la Sentencia de 6 de julio de
2006 (Asunto C - 346/04, Robert Hans Conijn).
Aunque no se ocupen de la imposicion sobre la ren-
ta, la misma idea late en varias sentencias del TJCE,
en las que se ha seflalado que es contrario a las
normas comunitarias someter a los vehiculos pro-
cedentes de otros paises de la UE a un tratamiento
tributario mas severo que el que se aplica a los vehi-
culos propios [en este sentido pueden mencionar-
se las Sentencias de 21 de marzo de 2002 (Asunto
C-451/99, Cura Analgen GmbH), 2 de julio de 2002
(Asunto C-115/00, Andreas Hoves Internationaler
Transport - Service Sarl), 12 de julio de 2002 (Asun-
to C-262/99, Louloudakis) y 19 de septiembre de
2002 (Asunto C-101/00, Tulliasiamies)].

La Sentencia de 10 de marzo de 2005 (Asunto C -9/04,
Laboratories Fournier SA), estableci6 que es contrario
alas normas comunitarias establecer un crédito de im-
puesto que beneficie en exclusiva a las actividades de
investigacion realizadas por residentes.

La Sentencia de 19 de enero de 2006 (Asunto C -
265/04, Margaretha Bouanich) entendi6 contraria a
las normas comunitarias una disposicion que, en la
imposicién sobre la renta, favorece a los accionistas
residentes frente a los no residentes; doctrina que
se reiter6 en la Sentencia de 21 de febrero de 2006
(Asunto C - 152/03, Monique Ritter-Coulais) res-
pecto de los rendimientos del trabajo y del capital
inmobiliario y en la de 18 de diciembre de 2007
(Asunto C436/06, Per Gronfeldt, Tatiana Gronfeldt),
referida a la transmision de participaciones en una
sociedad de capital.

La Sentencia de 25 de enero de 2007 (Asunto
C - 329/05, Gerold Meindi) se opuso a la prohibicién
de que un residente se pudiera acoger a la posibili-
dad de la declaracion conjunta porque su conyuge
tenia la consideracion de no residente.

La Sentencia de 15 de febrero de 2007 (Asunto
C - 345/04, Centro Ecuestre da Leziria Grande Lda)
no se opuso a que la admision de los gastos en el Im-
puesto sobre la renta de una sociedad no residente,
se vinculara al hecho de que tales gastos fueran in-
herentes a la actividad ejercida en el Estado afectado,
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pero si a que la devolucién en teoria aplicable se su-
peditara a que tales gastos superasen un cierto por-
centaje. Una doctrina similar, en cuanto que limita
la deduccién como gasto a las transferencias entre
empresas del grupo a las residentes, puede verse en
la Sentencia de 18 de julio de 2007 (Asunto C-231/05,
Oy AA).

La Sentencia de 26 de junio de 2008 (Asunto C-284/06,
Burda GmbH) acept6 que las retenciones sufridas por

0,
0.0

los pagos de las sociedades filiales a sus matrices tu-
viera en cuenta el lugar de residencia de estas ultimas.
La Sentencia de 27 de noviembre de 2008 (Asunto
C-418/07, Société Papillon) considerd contraria a las

0,
0.0

normas comunitarias una norma que limitaba la
tributacion en grupo al hecho de que todas las fi-
liales y subfiliales de la sociedad dominante fueran
sociedad residentes.

SEGUNDO
El hecho de que un Estado miembro no permita a un
no residente acogerse a determinadas ventajas fiscales
que concede a los residentes (en Espafa: reducciones
por aportaciones a Planes de Pensiones o por cantidades
abonadas con caracter obligatorio a Montepios o Mutua-
lidades, pensiones compensatorias a favor del cényuge,
anualidades y alimentos satisfechos por decision judicial,
deducciones familiares, deducciones por gastos de en-
fermedad, por alquiler, por inversiones, por retenciones,
etc.) no es, por regla general, discriminatorio, puesto que
estas dos categorias de sujetos pasivos se encuentran en
situaciones que no son comparables. Se pueden citar a este
respecto las Sentencias de 14 de febrero de 1995 (Asun-
to C-279/93, Roland Schumacker), 14 de septiembre de
1999 (Asunto C-391/97, Fraus Gschwind), 5 de julio y 8 de
septiembre de 2005 (Asuntos respectivos C- 376/03, D; y
C-512/03, J. E. ]. Blanckaert); y 14 de noviembre de 2007
(Asunto C - 513/04, Mark Kerckhaert) en cuanto a las
personas fisicas, y de 21 de septiembre de 1999 (Asunto
C-307/97, Compagnie de Saint Gobain); 13 de diciembre
de 2005 (Asunto C - 446/03, Marks & Spencer); y 12 de
diciembre de 2007 (Asunto C — 374/04, Test Claimants
in Class IV of the ACT Group Litigation), por lo que se
refiere a las sociedades, si bien siempre con ciertas limita-
ciones. Esta misma doctrina, aunque con muchos matices,
se mantiene en la STC 96/2002, de 22 de mayo.

TERCERO
Ahora bien, en algunas ocasiones la discriminacién en-
tre los residentes y no residentes no es aceptable. Tal
sucede en los casos en que el no residente obtiene la
mayor parte de sus ingresos en el Estado en el que no
tiene la residencia, mientras que, por el contrario, en el
Estado en el que tiene la residencia no tiene ingresos
significativos.

En estos casos si se produce una discriminacién que
no puede aceptarse, puesto que el Estado donde obtie-
ne sus principales ingresos no le concede ventaja algu-
na porque no es residente, y el Estado en el que reside
tampoco puede concederle las ventajas resultantes de
su situacion personal y familiar porque los ingresos que
percibe en dicho Estado no son significativos.

Se pueden citar, al respecto, ademas de la mencionada
de 14 de febrero de 1995, las Sentencias de 8 de mayo de
1990 (Asunto C-175/88, Biehl) y 11 de agosto de 1995
(Asunto C-80/94, Wielockx). Una regla similar debe apli-
carse en el caso de sociedades, segtin se desprende de
la Sentencia de 29 de abril de 1999 (Asunto C-311/97,
Royal Bank of Scotland plc).

También resulta discriminatoria y, por tanto, no puede
aceptarse, una normativa nacional que, en materia del
Impuesto sobre la renta, subordina el derecho a tributa-
cion conjunta de los conyuges no separados de hecho ni
en virtud de una resolucién judicial al requisito de que
ambos conyuges sean residentes en el territorio nacional
y niega la concesién de dicha ventaja fiscal a un traba-
jador residente en dicho Estado, en el que percibe casi
todos los ingresos de la unidad familiar, y cuyo cényuge
reside en otro Estado miembro. Asi se estableci6 en la
STJCE de 16 de mayo de 2000 (Asunto C-87/99, Patrick
Zurstrassen).

CUARTO
La discriminacién entre residentes y no residentes re-
sulta admisible en beneficio de éstos (discrimination a
rebours). Asi se acepta en las Sentencias, entre otras mu-
chas, de 3 de octubre de 1990 (Asunto C-61/89, Bouchou-
cha) y de 31 de marzo de 1993 (Asunto C-19/92, Kraus).

En contra, se puede mencionar la Sentencia de 9 de
noviembre de 2006 (Asunto C - 520/04, Pirkko Mar-
jatta Turpeinen) referido a la cuantia de una pensién

de jubilacién.
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QuntQ
No se puede aceptar como justificacion de la discrimi-
nacion entre residentes y no residentes ni el peligro de la
evasion (Sentencias, entre otras, de 12 de abril de 1994
--Asunto C-1/93, Hallinburton Services; y de 28 de oc-
tubre de 2010 (Asunto C 72/09, Etablissements Rimbaud
SA); ni la ausencia de armonizacidn fiscal (Sentencias de
14 de febrero y 11 de agosto de 1995, ya mencionadas
--Schumacker y Wielockx--); ni la coherencia del sistema
tributario [Sentencias, entre otras, de 16 de julio de 1998
(Asunto C-246/96, Imperial Chemical Industries), y de
12 de septiembre de 2006 (Asunto C - 196/04, Cadbury
Schweppes)]; ni las dificultades de recaudacion de los im-
puestos (Sentencia de 16 de mayo de 2000, que acabamos
de citar --Patrick Zurstrassen--); ni la existencia o no de
un Acuerdo de asistencia completo de asistencia mutua
en materia administrativa y de recaudacién (Sentencia de
10 de febrero de 2011, Asuntos acumulados C- 436/08 y
C- 437/08, Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH,y
Osterreichische Salinen AG).

El método consistente en dejar que sea el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas quien precise el
alcance de las discriminaciones tributarias admisibles en-
tre residentes y no residentes no resulta suficiente, por lo
que se han puesto en marcha otras iniciativas (verdaderos
exponentes de lo que ha venido en denominarse soft law)
para resolver estos problemas, aunque también se nos an-
tojan insuficientes:

Una de tales iniciativas es la de aprobar un “Cédigo de
buena conducta tributaria”, que, a pesar de su corto alcan-
ce, pues no es otra cosa que una serie de recomendaciones
(un pacto entre caballeros, en definitiva), ain se encuen-
tra en discusion. Por ello, se estd intentando hacer frente a
las cuestiones suscitadas por el mecanismo, posiblemente
mas arduo pero a la vez mas ortodoxo, de modificar las
normas comunitarias. En esta direccién se pueden men-
cionar la Recomendacién de la Comisién dirigida a los
Estados miembros (Recomendacion 94/97/CE, de 21 de
diciembre de 1993), y que afecta a la tributacién de los
rendimientos de trabajo, empresariales o profesionales
obtenidos por no residentes en un Estado miembro dis-
tinto de aquel en que residen.

Por lo que se refiere a las personas juridicas, persiguen
finalidades similares tanto el Estudio de los servicios de la
Comisidn sobre la fiscalidad de las empresas en el merca-
do interior, de 23 de octubre de 2001 [SEC (2001) 1681],

como la Comunicacién de la Comisidn, titulada Hacia
un mercado interior sin obstéculos fiscales, de la misma
fecha [COM (2001) 582 final]. En ambos documentos se
considera que, para acabar con las diferencias de trato en-
tre los residentes y los no residentes, la finalidad debe ser
la fijacién de una base imponible consolidada del Impues-
to sobre Sociedades para las actividades de éstas dentro de
la UE, dejando a los Estados miembros la responsabilidad
de fijar los tipos de gravamen nacionales. Para conseguir
este objetivo se han ofrecido varias alternativas. En sin-
tesis, las siguientes:

a) Sistema de la imposicion segun el Estado de origen
(Home State Taxation). Segtin este sistema, la base
imponible de las sociedades se calcularia segtin las
normas del Estado de origen de la sociedad, enten-
diendo por tal aquel donde tiene su sede.

b) Sistema de «base imponible comtn consolidada». Se
trataria de formular unas normas armonizadas de la
UE completamente nuevas para la determinacion de
una base imponible tnica a escala europea.

¢) Sistema de «Impuesto europeo sobre la Renta de las
Sociedades». En este modelo, que admite dos va-
riantes (una de aplicacion obligatoria, al menos para
ciertas sociedades, y otra de aplicacion opcional), el
impuesto se recaudaria a nivel europeo y sus ingresos
(total o parcialmente) irfan a parar directamente a las
arcas de la UE.

d) Sistema tradicional. Se trataria de armonizar las
normas nacionales sobre la tributacién de socie-
dades concibiendo una base y un sistema tnico de
impuestos sobre las empresas en la UE. Es, en defi-
nitiva, adoptar para la imposicion sobre sociedades
el modelo IVA.

En tanto estas iniciativas de la UE logran los resultados
perseguidos, podemos apuntar que las normas espafiolas
del IRNR han intentado, desde su introduccion en 1988,
solucionar estos problemas, y en buena medida lo han
conseguido, mediante la adopcion, entre otras, de las si-
guientes medidas:

a) Sereconoce un gran nimero de exenciones para las
rentas obtenidas en Espafa por residentes en otros
paises de la UE.

b) Se permite que el residente en otros paises de la UE
que, sin embargo, obtenga gran parte de sus rentas
en Espana pueda optar por la tributacion en el IRPF
si asilo considerase oportuno.
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DEUDAS SOCIALES

1. LA EXIGENCIA DE LAS DEUDAS
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cios y administradores de entidades
2.2.1 Responsabilidad solidaria

A. Participes y cotitulares de las entidades del articulo

354LGT

B. Sucesores en la titularidad o en el ejercicio de activi-
dades econdémicas.

2.2.2 Responsabilidad subsidiaria

A. Administradores de personas juridicas que hayan co-
metido infracciones

B. Administradores de personas juridicas que hayan ce-
sado sus actividades

C. Administradores concursales y liquidadores de en-
tidades

D. Administradores de hecho o de derecho de las perso-
nas juridicas que presenten reiteradamente declara-
ciones tributarias sin ingreso, o con ingresos parciales
muy reducidos, derivadas de tributos que deban reper-
cutirse o de cantidades que deban retenerse.

2.3 Otros supuestos de responsabilidad tributaria que pueden
afectar especialmente a socios y administradores de personas
juridicas
2.3.1 Responsabilidad solidaria

A. Causantes y colaboradores en la infraccién tributaria
B. Colaboradores en conductas obstativas de la accién
recaudatoria
2.3.2 Responsabilidad subsidiaria

A. Contratistas y subcontratistas de obras
B. Levantamiento del velo

3. SUCESION EN LAS DEUDAS TRIBUTARIAS

DE PERSONAS JURIDICAS Y ENTIDADES
4. AMODO DE CONCLUSION

P SOCIOS Y ADMINISTRADORES
RESPONSABLES Y SUCESORES DE LAS

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

INTRODUCCION
En el presente trabajo se analiza, tal y como se desprende
de su titulo, la responsabilidad y la sucesion de socios y
administradores en las deudas tributarias de las sociedades.
En las siguientes pdginas se analizard cudl es el contenido
y alcance de estos institutos en relacion con los socios
y administradores, examinando los supuestos previstos
de manera especifica para los mismos, como la respon-
sabilidad subsidiaria de los administradores de personas
juridicas que hayan cometido infracciones o los admi-
nistradores concursales y liquidadores de entidades, y
otros supuestos que, sin estar previstos de forma expresa
para tales sujetos, se aplican con frecuencia a los mismos,
como la responsabilidad ° de los causantes y colaborado-
res en la infraccién tributaria.

Se incluye un primer andlisis de la responsabilidad
subsidiaria para los administradores de hecho o de
derecho de las personas juridicas que presenten reite-
radamente declaraciones tributarias sin ingreso, o con
ingresos parciales muy reducidos, derivadas de tributos
que deban repercutirse o de cantidades que deban rete-
nerse, que se incorpora en el Anteproyecto de Ley de
modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria
y de adecuacién de la normativa financiera para la in-
tensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha
contra el fraude.

Palabras clave: Responsabilidad solidaria, responsabi-
lidad subsidiaria, sucesion de personas juridicas, admi-
nistradores y socios.
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1. LA EXIGENCIA DE LAS DEUDAS SOCIALES
__DELOS SOCIOS Y ADMINISTRADORES
Resulta evidente que la deuda tributaria nace para ser
pagada. Esta afirmacion no necesita de ningin apoyo es-
pecial para comprobarse su veracidad, aunque también
puede fundarse en miiltiples preceptos. De ellos, quiza
el mas claro es el articulo 19 LGT, que regula el fin de
los tributos “La obligacion tributaria principal tiene por
objeto el pago de la cuota tributaria”.

La normativa tributaria se preocupa de la efectiva rea-
lizacién del crédito tributario. El instrumento basico es
el procedimiento de apremio, que permite a la propia
Administracidn la ejecucion de las cantidades dinerarias
que le son debidas. Asi, la Ley 30/1992 contempla el
procedimiento de apremio entre los medios de ejecucion
forzosa: “Si en virtud de acto administrativo hubiera de
satisfacerse cantidad liquida se seguird el procedimiento
previsto en las normas reguladoras del procedimiento
recaudatorio en via ejecutiva” (articulo 97).

No obstante, en ocasiones, el procedimiento de apremio
no es suficiente para lograr la efectiva percepcion del cré-
dito tributario. La responsabilidad es un instituto previsto
en la normativa tributaria con una finalidad de garantizar
la percepcion del crédito tributario, en el que, por ley y en
virtud de determinados hechos o actos del responsable que
implican un reproche juridico en su conducta, se les obliga
a responder, solidaria o subsidiariamente, del pago de la
deuda tributaria y, en su caso, de las sanciones.

Frente al concepto tradicional de fraude fiscal que foca-
lizaba éste en la elusién del nacimiento de la obligacién
tributaria, progresivamente se ha ido verificando que el
defraudador no solo trata de evitar el nacimiento de la
obligacion, sino que, descubierta la deuda por la Admi-
nistracion, trata de evitar su pago'. La responsabilidad
se ha ido configurando como un elemento clave en las
actuaciones de la Administracidn tributaria, exterioriza-
do, ademads, como el instrumento clave para lidiar con
aquellas situaciones en las que el contribuyente desea
indebidamente eludir las obligaciones de pago nacidas.

Que la Administracion percibié hace tiempo este he-
cho se comprueba en que las sucesivas reformas de la
Ley 230/1963 fueron introduciendo nuevos supuestos
de responsabilidad. La Ley 58/2003 supuso no solo una
ordenacion y ampliacion de los supuestos de responsa-
bilidad, sino importantes medidas en el &mbito proce-
dimental que tratan de lograr una mayor efectividad en
la aplicacién de la responsabilidad, fundamentalmente,
la posibilidad que las responsabilidades sean declaradas
por los 6rganos de Inspeccidn tributaria (con anteriori-
dad a la Ley 58/2003, esta competencia correspondia
exclusivamente a los 6rganos de recaudacion, demo-
rando el momento del inicio de las actuaciones) y po-
tenciando la adopcién de medidas cautelares. No solo
eso, la propia Ley 58/2003 ha sufrido reformas para
introducir nuevos supuestos de responsabilidad, incluso,
en el momento de redactar este trabajo, se encuentra
en fase de informacién publica un anteproyecto de ley
denominado de modificacién de la normativa tributa-
ria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa
financiera para la intensificacién de las actuaciones en
la prevencién y lucha contra el fraude (en adelante, el
anteproyecto) en el que se introducen nuevos supuestos
de responsabilidad, a los que después nos referiremos,
y novedades procedimentales de relevancia, como la
posibilidad de adoptar medidas cautelares antes de la
existencia de una propuesta de liquidacion

El Plan de Prevencidn del fraude fiscal, publicado en
2005 como documento director en materia de lucha con-
tra el fraude fiscal, identifica problematicas relevantes en
las distintas dreas de actuacion de la AEAT y propone las
principales lineas de actuacion. Estas medidas, en materia
de recaudacidn, vienen presididas por la coordinacién de
las actuaciones entre Inspeccién y Recaudacion y el em-
pleo de los supuestos de responsabilidad y las medidas
cautelares. Asi, identifica y propone el Plan?, entre otros
hechos y medidas, los siguientes:

1 Asilo recoge el Plan de prevencién del fraude 2005, Apartado III, Ambitos de actuacion, punto 9, El fraude en la fase recaudatoria, Introduccion:

“Tradicionalmente, la actividad de control de la Hacienda Publica se habia venido centrando casi exclusivamente en la represion del fraude en fase

de Inspeccion o Gestion, siendo la consecuencia de ello, tal y como se viene observando en los tltimos afos, que se haya producido, un progresivo

traslado de fraude a la fase recaudatoria, donde la presencia de la Administracién no se hacia notar con tanta intensidad, mediante técnicas que han

ido adquiriendo mayor complejidad a medida que la Administracién ha empezado a reaccionar frente a ello”

2 Plan de prevencion del fraude 2005, Apartado I11, Ambitos de actuacion, punto 9.
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Ocultacion de bienes y vaciamiento patrimonial: se
propone el reforzamiento de la coordinacién con las
areas liquidadoras, la adopcién de medidas cautela-
res desde el mismo momento en que se pongan de
manifiesto indicios que racionalmente hagan prever
una intencién de vaciamiento y la potenciacion de la
utilizacion de la via administrativa mediante la apli-
cacion de la responsabilidad solidaria prevista en el
articulo 42.2 de la LGT.

% Actuaciones fraudulentas cuyo objeto es evitar la
derivacion de responsabilidad a los verdaderos res-
ponsables: se propone la aplicacion de los supuestos
de derivacion de responsabilidad a administradores
de hecho que introdujo la Ley 58/2003.

+« Utilizacién de entramados de sociedades: se propo-
nen actuaciones encaminadas a conseguir el levan-
tamiento del velo (el nuevo supuesto de responsa-
bilidad para el levantamiento del velo se introdujo
por la Ley 36/2006, es decir, con posterioridad a la
formulacion de este Plan).

0,
*o

Actuaciones sobre contratistas y subcontratistas: se
propone la aplicacién del supuesto de responsabili-
dad subsidiaria previsto ex novo en el articulo 43.1.f)
de la Ley 58/2003.

Creacién de cadenas de sociedades sucesivas por las
mismas personas: se propone la actuacién inmediata
sobre estas empresas para la adopciéon de medidas

0,
*o

cautelares (generalmente sobre créditos), y para do-
cumentar posibles sucesiones en la actividad respec-
to a empresas anteriores en la cadena con deudas
pendientes.

Esta linea de actuacion que proponia el Plan sigue cre-
ciendo, tal y como recoge la actualizacion del Plan de
prevencién de fraude fiscal de 2008, que en su apartado
2.4, relativo a los fraudes cualificados en fase recauda-
toria, sefiala:

Las derivaciones de responsabilidad son actuaciones
prioritarias en el dmbito de recaudacion puesto que se
trata de una de las medidas mds eficaces para dirigir la
accion de cobro contra los responsables de las infrac-
ciones cometidas.

No obstante, la evolucion economica nos lleva a que
sea necesario también avanzar en el disefio de nuevas

estrategias respecto a las derivaciones de responsabili-

3 BOE 1 de marzo de 2012

dad, incidiendo en los supuestos que permiten combatir
de forma mds eficaz la ocultacion de los verdaderos res-
ponsables v sus patrimonios.

En este elenco de actuaciones contra el fraude mds
cualificado en sede recaudatoria deberian incluirse las

declaraciones de responsabilidad y el ejercicio de accio-
nes civiles y penales. La necesidad de investigacion para

atacar tales conductas es obvia.

El cuadro de herramientas legislativas para atacar
las estructuras de blindaje patrimonial resulta de una
gran contundencia, especialmente si consideramos la
reciente incorporacion de la técnica del levantamien-
to del velo al ambito de la responsabilidad tributaria.
Sin embargo, la complejidad técnico-juridica de algu-
nas de estas normas antiabuso exige que se pongan en
Jfuncionamiento los equipos especializados capaces de
llevar a término con posibilidades de éxito este tipo de
medidas, prestdndoles la relevancia y la dedicacion que
requieren. A su vez, la potenciacion de una estrategia
antifraude coherente y homogénea aconsejaria una mi-
nima estructura centralizada (un equipo central de lu-
cha contra el fraude recaudatorio) para la coordinacion
de criterios, elaboracion de protocolos de actuacion,
resolucion de dudas, etc.

Mas recientemente, la Resolucién de 24 de febrero de
2012, de la Direccién General de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se aprueban las di-
rectrices generales del Plan Anual de Control Tributario
y Aduanero de 20123, establece como punto especifico en
materia recaudatoria, lo siguiente:

Impulso de las derivaciones de responsabilidad y de
la adopcion de medidas cautelares —Con independencia
de las medidas especificas anteriores, con cardcter ge-
neral, se potenciardn las actuaciones de investigacion
dirigidas a identificar a terceros responsables de las
deudas y a acreditar la concurrencia de los supuestos
de hecho previstos en la norma para exigirles el pago
de la deuda, en particular, en los casos de mayor com-
plejidad y gravedad, como la concurrencia de adminis-
tradores de hecho, los supuestos de levantamiento del
velo o de ocultacion de bienes, con ejercicio, en su caso,
de las acciones judiciales que procedan.

Igualmente, para prevenir y combatir el vaciamiento
patrimonial de los deudores, se acudird a la adopcion de
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medidas cautelares de embargo preventivo cuando exis-
tan indicios racionales de que el deudor va a obstaculizar
o impedir la accion de cobro de las deudas.

Podemos concluir de esta pequefia recopilacién que
existe una preocupacién en la Administracion tributaria
por el fraude en materia recaudatoria, postulando el uso
de la responsabilidad como instrumento para hacer efecti-
vo el crédito tributario, lo que se considera especialmente
apropiado cuando se acompaiia de una coordinacién de la
actuacion recaudatoria con la actuacién de comprobacion
y se conjuga con la adopcién de medidas cautelares en
fases previas de los procedimientos.

Ademads de los supuestos de responsabilidad, vamos a
examinar en este estudio los supuestos de sucesion en la
deuda tributaria. Cumple la sucesidn, junto a la respon-
sabilidad, la finalidad de garantizar el ingreso de la deuda
tributaria, pero alli donde la responsabilidad surge por
ministerio de la ley y supone, como hemos adelantado,
una conducta en el responsable que se puede calificar
de reprochable, el presupuesto de la sucesion es la mera
extincién de la personalidad, tanto para la persona fisica
como para la juridica, siendo su fundamento la transmi-
sion de los derechos y obligaciones a las personas que
los sucedan.

2. RESPONSABILIDAD DE SOCIOS Y
ADMINISTRADORES

El articulo 41 LGT, junto con los articulos 42 (responsa-
bles solidarios) y 43 (responsables subsidiarios), consti-
tuye el marco sustantivo de la responsabilidad tributaria.
Los aspectos procedimentales de la declaracion de res-
ponsabilidad son objeto de un tratamiento independiente
en los procedimientos de aplicacion de los tributos (arti-

culos 174,175y 176 LGT). La LGT ha estimado en esta
materia, como en otras, separar los aspectos materiales
de los procedimentales, regulando los primeros dentro del
Titulo IT de la Ley (“Los tributos™), y los procedimentales
en el Titulo ITI( “La aplicacién de los tributos™).

El articulo 41 LGT constituye un pértico de la respon-
sabilidad, en el que se recogen los aspectos basicos apli-
cables a todos los supuestos de responsabilidad. Se abre
el precepto con una serie de elementos descriptivos de la
posicion juridica del responsable que sirven como defini-
cién de éste: “La ley podrd configurar como responsables
solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a
los deudores principales, a otras personas o entidades.
A estos efectos, se considerardn deudores principales a
los obligados tributarios mencionados en el apartado 2
del articulo 35 de esta ley”.

Son rasgos que destacan en este concepto descriptivo
los siguientes: la condicién de obligados tributarios, el
origen legal de la responsabilidad, y su situacién junto al
deudor principal para hacer efectiva la deuda tributaria.

La condicién de obligados tributarios viene ya recono-
cida en el articulo 35 LGT. Ahora bien, llama la atencion
en dicho precepto que se les excluye de la lista del apar-
tado 2, encontrando su ubicacién de una forma auténoma
en el apartado 5 del mencionado precepto. Desde nuestro
punto de vista, no cabe extraer especiales consecuencias
de esta ubicacion, mds alla de servir para subrayar que el
responsable se sittia junto a los restantes obligados, esto
es, los mencionados en la lista principal, contenida en el
apartado 2 del articulo 35 LGT. Por tanto, la obligacién
del responsable no es auténoma, si no existe una deuda
tributaria en sede de uno de los obligados principales,
junto a los que se coloca el responsable, no nace la obli-
gacion de éste’.

El origen de la responsabilidad debe estar en la ley’.
Asf lo sefiala el articulo 41 LGT y el propio articulo 8

4 Como senala Zabala Rodriguez—Fornos, “Responsabilidad tributaria y responsables del tributo’, en “Comentarios a la Ley General Tributaria’, coordi-

nado por Herrero De Egaiia, Ed. Thomson-Aranzadi, 1° Edicion, 2008, se trata de “deudores supletorios” cuya vinculacion con la obligacion principal

queda determinada por la concurrencia cumulativa de dos presupuestos: la realizacion del hecho imponible por el sujeto pasivo, que hace nacer la

relacion entre éste y la Administracion, y, de otra parte, la produccion del presupuesto determinante de la responsabilidad legalmente previsto, que

genera, a su vez, la conexion entre responsable y Administracion.

5 Estaimposicién legal tiene a su vez origen en determinadas conductas reprochables al responsable, tal y como reflejo el TS en sus sentencia de 24 de

septiembre de 1999.la justificacion se halla en la participacion dolosa o en la colaboracién en la comision, junto con el sujeto pasivo, de infracciones

tributarias o por la negligencia en las gestiones fiscales de determinadas personas (liquidadotes, sindicos, etc...), y, por tltimo, en la cotitularidad

existente en la realizacién del hecho imponible”
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LGT, relativo a la reserva de ley, que contempla que se
regulard en todo caso por ley la determinacién de los res-
ponsables tributarios. Otra cuestion diferente es el alcan-
ce de dicha reserva, que si bien cabe entender méxima a
la hora de la fijacion de los supuestos de responsabilidad,
de su establecimiento como solidaria o subsidiaria o de
la determinacion su alcance, puede venir completada por
normas reglamentarias en cuanto al procedimiento. Cues-
tién distinta a su origen legal es la causa de la responsabi-
lidad; el establecimiento de cada supuesto de responsabi-
lidad supone en todo caso un reproche de su conducta al
responsable: se obliga a responder de la deuda tributaria
del obligado principal en funcién de un comportamiento
del mismo que la ley considera ilegitimo®.

El tercer elemento que define la posicion del responsa-
ble es su situacion en relacion con el obligado principal:
se sitdan “junto” a éste; es decir, los obligados no des-
plazan al obligado principal, debiendo responder ademés
de éste de la deuda tributaria, dependiendo el alcance
de ese “junto” de que la responsabilidad sea solidaria,
situdndose en este caso el responsable al mismo nivel del
obligado, o subsidiaria, supuesto en el que la responsabi-
lidad del obligado queda relegada a un nivel inferior, que
exigird el previo fallido del obligado principal y de los
responsables solidarios, si los hubiera, para la exigencia
de su responsabilidad.

La responsabilidad alcanza tinicamente a las obligacio-
nes de pago, ya que no se exige del responsable el cum-
plimiento de obligaciones formales como la declaracién
del impuesto (la tnica excepcién a ello es el responsa-
ble del no residente que obtiene rentas sin mediacion de
establecimiento permanente, figura legalmente definida
como responsable pero que doctrinalmente se ha discu-
tido su encaje en esta categoria o en la de los sustitutos
del contribuyente).

El principio general que se establece es la responsa-
bilidad subsidiaria. La responsabilidad solidaria no se
presume, sino que se debe declarar de forma expresa en
el precepto legal de determinacién de la responsabilidad.

Otra cuestion es que debe entenderse por solidaridad y
subsidiariedad a la hora de determinar la responsabilidad
tributaria, ya que es un concepto propio del Derecho tribu-
tario y que difiere de los conceptos de solidaridad o man-
comunidad en las obligaciones civiles. Como deciamos
antes, el responsable solidario es aquel que se coloca en
el mismo nivel que el obligado principal (u otros obliga-
dos solidarios). Para exigirle el pago de la deuda no hace
falta que se haya seguido un procedimiento de cobro res-
pecto del obligado principal y que su resultado haya sido
infructuoso, por la insolvencia total o parcial de éste. Su
responsabilidad es, ademds, solidaria (en el sentido civil
del término) en el alcance que se haya determinado en el
acuerdo de declaracién de responsabilidad. Por el contra-
rio, el responsable subsidiario se sitia en un segundo nivel,
en el sentido que se exige la previa declaracién de fallido
del obligado principal y, en su caso, de los responsables
solidarios para que le pueda exigir la responsabilidad y,
consecuentemente, el pago de la deuda tributaria’.

El alcance de la responsabilidad se determina en los
apartados tres y cuatro del precepto. El responsable debe
atender (salvo que la ley fije otra cosa, como es el caso
del responsable del 42.2 LGT por acciones obstativas en
el cobro de la deuda, en el que se responde de toda la
deuda tributaria, incluyendo los recargos y los intereses
del periodo ejecutivo), en principio, a la deuda exigida al
deudor en periodo voluntario.

Los recargos del periodo ejecutivo son exigibles del
responsable por su propio incumplimiento del periodo
de pago concedido con la notificacién de la responsa-
bilidad®. En la medida que el recargo tiene una natura-

6 Algunos autores, como Martinez Lago y Almudi Cid, en Autotutela tributaria, «levantamiento del velo» y derivacion de la responsabilidad a las

sanciones, Revista de Contabilidad y Tributacion, n° 296, defienden este caracter ilicito de los supuestos de responsabilidad: “Con la aprobacién de

la nueva LGT se volvio a perder otra oportunidad para configurar a los responsables de tales supuestos ilicitos como sujetos infractores para los que

habria una especifica sancién ponderando su participacion o colaboracion en la comision de las infracciones ajenas 3; opcion esta que fue defendida

ya, unos anos después de aprobarse la originaria LGT, por el Maestro SAINZ DE BUJANDA”.

7 Calvo Vergez, “Procedimiento de declaracion de responsabilidad tributaria solidaria’, Revista de Contabilidad y Tributacion, n° 310, “El principal

aspecto diferenciador, en materia de procedimiento, entre la responsabilidad solidaria y subsidiaria, viene determinada por el beneficio de excusion

del que goza el responsable subsidiario”.

8 Asilo entiende también la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 18 de mayo de 2007 (sentencia n° 388/2007, Rec. n.© 190/2006,

Referencia NORMACEF NFJ027438).
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leza compensatoria de los costes administrativos del
seguimiento de un procedimiento de apremio y existen
tantos procedimientos cuantos obligados y responsables
existan, a cada uno de ellos se le podrd exigir su propio
recargo del periodo ejecutivo y no quedard extinguido
por otra causa que su pago, aunque la deuda inicial
haya sido hecha efectiva por otro obligado o respon-
sable, y aunque éste haya hecho efectivo también su
propio recargo del periodo ejecutivo.

Los intereses devengados desde el momento en el
que debid hacerse efectiva la obligacion tributaria prin-
cipal y hasta el momento de su completo pago cabe
desagregarlos en dos periodos. Por una parte, los co-
rrespondientes al periodo desde que resulté exigible la
obligacién y hasta el momento en el que se haya pro-
ducido su liquidacién por la Administracion (si es que
ha sido necesaria esta liquidacién por no haber cumpli-
do con la obligacién de autoliquidar correctamente el
obligado). Son los denominados intereses liquidatorios.
Como su nombre indica, se incluyen en la liquidacion
administrativa de la deuda, por lo que forman parte de
deuda exigida en periodo voluntario al obligado prin-
cipal, que, como hemos visto, es el alcance de la res-
ponsabilidad, en todo caso.

Los intereses correspondientes al periodo ejecutivo
se exigen desde la finalizacién del periodo voluntario
de pago del obligado principal y hasta el momento del
pago. Su naturaleza es indemnizatoria del retraso en
el pago de la deuda. A los responsables se les puede
exigir los intereses correspondientes al periodo desde
la finalizacién del periodo de pago concedido con la
declaracion de responsabilidad a cada uno de los res-
ponsables y hasta el momento del pago de la deuda,
sea por el mismo o por otro obligado. Como la deuda
es Unica, la indemnizacidn por el retraso en su pago es
igualmente unica. Por ello, pagado el interés por cual-
quiera de los obligados o responsables, se extingue la
obligacién de pago de los intereses, en el periodo de
devengo concurrente, para los demds obligados y res-
ponsables. No obstante, debe tenerse presente que los
periodos de devengo de intereses no tienen por qué ser
totalmente concurrentes (sin duda, el méas dilatado de
todos serd el del obligado principal), por lo que satisfe-

cho el interés por uno de los obligados o responsables,
puede subsistir la obligacién de pagar intereses, por un
periodo de tiempo no concurrente, en otro obligado o
responsable.

Las sanciones, aunque no constituyen deuda tributa-
ria, pueden incluirse en el alcance de la responsabili-
dad. Se exige para ello una mencién legal expresa en el
supuesto de hecho configurador de la responsabilidad,
incluyendo en su alcance las sanciones.

Existe una aparente contradiccion en el precepto que
estudiamos, ya que el apartado primero, antes comen-
tado, sefiala que los responsables lo son de la deuda
tributaria y este apartado cuarto que ahora estudiamos
permite la inclusién de las sanciones en el alcance de
la responsabilidad. Evidentemente, debe primar este ul-
timo apartado, tanto por su especialidad sobre la men-
cién genérica del apartado primero, como por el hecho
que las disposiciones que configuran el alcance de las
distintas responsabilidades en las sanciones son normas
de igual rango legal y, otra vez, mas especificas que la
mencion general del articulo 41.1 LGT®.

La Ley 7/2012 ha incluido en este apartado que, en
los supuestos en que la responsabilidad alcance a las
sanciones, cuando el deudor principal hubiera tenido
derecho a la reduccién por conformidad, se dard tramite
de conformidad al responsable para obtener esta reduc-
cion por conformidad. Afiade que se perderd por cual-
quier recurso o reclamacion frente al acuerdo de decla-
racién de responsabilidad, fundado en la procedencia
de la derivacion o en las liquidaciones derivadas. Tam-
bién tendrd derecho a la reduccién por “pronto pago”,
cuando ademds de no recurrirse la sancién se ingrese en
el periodo voluntario. No se extienden estos beneficios
a la responsabilidad del articulo 42.2 LGT. Indudable-
mente esta modificacion ha beneficado al contribuyen-
te, ofreciéndole el mismo beneficio como responsable
que el que se ofrece al infractor. No obstante, se limitan
los beneficios a los supuestos en los que no se recurra
contra la responsabilidad (lo que en principio no llama
mucho la atencién, pues parece guardar un paralelismo
con la pérdida de estos beneficios en la sancién por le
recurso) aunque tales impugnaciones se realicen fun-
dandose no ya en la falta de conformidad con la liqui-

9  Asi también lo entiende el Tribunal Supremo, segtin se recoge en Sentencia de 17 de junio de 2010 (Rec. n.° 2014/2005; Referencia NORMACEF:

NFJ039852).
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dacién de la que trae causa la sancién o en ésta, sino en
la concurrencia de un motivo de impugnacion contra
el fundamento mismo de la responsabilidad. Creemos
que no es correcto el paralelismo que se hace entre la
liquidacién y el acto de declaracién de responsabilidad,
ya que la exigencia de responsabilidad es una materia
propia de recaudacién. Igual que la conformidad a la
sancién no se pierde por las vicisitudes que acontezcan
en la recaudacion de la sancidn y, particularmente, con
las impugnaciones contra estos actos de recaudacién de
ésta, tampoco deberia perderse cuando la impugnacién
no se vincula a la procedencia de la sancion, sino del
acto de recaudacién que constituye la declaracion de
responsabilidad misma. No obstante, el tenor literal de
la Ley, aunque criticable, es claro.

El apartado 5 del articulo 41 LGT contiene el enlace
entre el régimen sustantivo de la responsabilidad y el
procedimiento para la declaracién de responsabilidad,
contenido en los articulos 174 ss. LGT. Este apartado
establece la existencia de un procedimiento para la de-
claracion de la responsabilidad, con audiencia al inte-
resado, que debe culminar con un acto administrativo
de declaracion de la responsabilidad.

Los elementos esenciales de dicho acto, ademas de
la identificacién del responsable, evidentemente, son el
alcance y extension de la responsabilidad. Por alcance
cabe identificar las obligaciones tributarias pendientes
que van a exigirse del responsable (cuestion fundamen-
tal, ya que uno de los derechos esenciales de los que
dispone el responsable es la posibilidad de impugnar
no solo el presupuesto de hecho de la responsabilidad,
sino la regularidad de las liquidaciones respecto de las

cuales se le declara responsable) y por extension cabe
entender el importe o cuantia dentro de la deuda o deu-
das incluidas en el alcance que le serd exigida. Es decir,
a través de ambos elementos debe poderse sefialar las
deudas concretas respecto de las que se declara respon-
sable a un obligado tributario y el importe monetario de
dicha responsabilidad.

Dada la discutida naturaleza e incardinacién del
procedimiento de declaracién de responsabilidad, el
legislador decide remarcar que para la declaracién de
responsabilidad (es decir, antes de la declaracién) la
Administracién podra utilizar las facultades inquisi-
tivas de los articulos 142 y 162 LGT (este segundo
articulo se remite al articulo 142 y al 146 LGT, por
lo que podemos concluir que para la declaracién de
responsabilidad se dispone también de las facultades
de adoptar medidas cautelares previstas en el articulo
146 LGT para la conservacion de los elementos acredi-
tativos de la existencia de la responsabilidad), asi como
la posibilidad de adoptar medidas cautelares sobre el
patrimonio del posible responsable en aplicacion del
articulo 81 LGT. Este procedimiento debe finalizar en
el plazo de seis meses, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 104 LGT".

El dltimo requisito procedimental que impone este
apartado se refiere, exclusivamente, a los responsables
subsidiarios, exigiendo que con cardcter previo a la
declaracion de la responsabilidad (que no al inicio del
procedimiento) deba haberse dictado la declaracién de
fallido"'.

La tltima prevision del articulo 41 LGT, de naturaleza
extratributaria, consagra la existencia de una accién de

10 Bldzquez Lidoy, en Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la sucesion, Revista de Con-
tabilidad y Tributacién, n° 255: “Aunque expresamente no se sefiale entendemos que el procedimiento para derivar la responsabilidad estd sometido
al plazo general de seis meses (art. 104.1 de la LGT). En efecto, y como hemos sefialado, el procedimiento de declaracion de responsabilidad esta
ubicado en una seccién distinta del procedimiento de apremio, por lo que entendemos que no le es aplicable la falta de un periodo para terminar el
procedimiento, como sucede con el apremio”.

11 Entiende Blizquez Lidoy, en Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la sucesion, Re-
vista de Contabilidad y Tributacion, n° 255, que esta exigencia puede llevar aparejado un privilegio improcedente: “La diferencia de procedimiento
puede suponer, ademds, una causa de exoneracion de responsabilidad para los responsables subsidiarios cuando exista un responsable solidario. Y
esto, a nuestro parecer, es una las cuestiones mas criticables de la normativa. Asi, en caso de sucesion de empresa donde existan sanciones, resulta que
respondera primero el nuevo adquirente y no el administrador de la entidad transmitente, que es quien ha podido actuar de forma negligente, sin que
ni siquiera exista la posibilidad de compartir la carga en caso de que no pueda hacerse efectivo el derecho de reembolso frente al deudor principal.
Y lo mismo sucede, por ejemplo, con los asesores fiscales que hayan colaborado y los administradores que hayan actuado de forma activa. Cuando
el deudor principal no pueda finalmente satisfacer el derecho de reembolso la responsabilidad solidaria supondra que no se pueda actuar frente al
resto de responsables subsidiarios y cabe preguntarse si tiene o no razén de ser”
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regreso en el responsable que hace efectiva una deuda
frente al obligado principal junto al cual se ha situado2.

2.2 Supuestos especificos de responsabilidad
tributaria de socios y administradores de
entidades

2.2.1 RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

A. Participes y cotitulares de las entidades del articulo

354 LGT
El articulo 42 LGT enumera los supuestos de responsa-
bilidad solidaria.

El apartado 1°, letra b, del mencionado articulo con-
templa la responsabilidad solidaria de participes o cotitu-
lares de las entidades del articulo 35.4 LGT, esto es, entes
sin personalidad y sociedades civiles que sean sujetos
de obligaciones tributarias. Cierto es que estos responsa-
bles no son socios, pues no existe personalidad juridica
separada en el ente creado, pero la posicion juridica de
los participes en estas entidades, como titulares tltimos
de los bienes y derechos atribuidos al ente, resulta equi-
parable a la de los socios. Este es un supuesto particular
de responsabilidad, confuso, como todo lo que tiene que
ver con el régimen de estas entidades en el ordenamiento
tributario. La primera de sus peculiaridades es que no se
extiende a las sanciones. Piensa el legislador que respon-
den estas entidades de las sanciones con su patrimonio,
aunque es un franco error, pues al carecer de personalidad
juridica, carecen igualmente de un patrimonio propio para
responder de las sanciones.

Esta responsabilidad, que alcanza por tanto solo a la
deuda tributaria, es solidaria entre los participes, aunque
a la vez es mancomunada, pues cada uno de ellos res-
ponde unicamente en la parte en la que participe en la
entidad correspondiente. A estos efectos, cabe recordar
que la participacion se presume por partes iguales, salvo
que se acredite por los participes la existencia de unas
cuotas diferentes, correspondiendo la prueba de dicha
participacién diferente al que asi la invoca'®.

B. Sucesores en la titularidad o en el ejercicio de

actividades economicas.
El articulo 42.1.c LGT contempla un supuesto de responsa-
bilidad solidaria para los sucesores en la titularidad o en el
ejercicio de actividades econémicas. Presenta este supuesto
de responsabilidad'* varios aspectos relevantes a destacar.

El primero de estos aspectos son las deudas a las que
se extiende la responsabilidad. Las deudas exigibles son
exclusivamente aquellas derivadas de la explotacién
contraidas por su antiguo titular. Cabe considerar como
tales los tributos que gravan el ejercicio de la explotacion,
sus operaciones y resultados, no los meros gravdmenes
de la titularidad de los elementos patrimoniales; en el
sistema tributario estatal este concepto incluirfa el IRPF
(exclusivamente en la parte de la deuda que derive de la
explotacién econdmica, lo que no siempre es facil de dis-
cernir), el IS, el IVA 'y, en su caso, los IIEE o los tributos
integrantes de la renta de aduanas.

Las deudas pueden haber sido objeto de liquidacién
antes o después de la transmision, aunque necesariamente
deben haberse devengado antes de la propia transmision

Gj TE

12 Destaca Guinot Barona, en “La naturaleza de los acuerdos de derivacion de responsabilidad. Doctrina jurisprudencial. Consecuencias juridicas sobre
la recaudacion de las deudas”, Tribuna Fiscal n° 258, que “Por otra parte, esa subsidiariedad o “supletoriedad” con relacion a la obligacion del sujeto
pasivo permitira al responsable accionar en via de regreso contra el obligado tributario por el importe satisfecho, ejerciendo la acciéon de reembolso
frente al deudor principal en los términos previstos por la legislacion civil (art. 41.6 de la LGT), si bien el importe que podra reclamar sera solo el
que corresponda a la suma que haya asumido como consecuencia de la actividad imputable a este deudor principal, debiendo quedar excluidas las
cantidades cuya generacion derive de la propia negligencia o conducta del responsable, como serian los recargos e intereses dimanantes del retraso
en el cumplimiento de su propio periodo voluntario de pago.

13 Recoge Blazquez Lidoy, en Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la sucesion, Revista
de Contabilidad y Tributacion, n° 255, que esta situacion supone, en lugar de un agravamiento de la situacion del responsable, un beneficio sobre lo
que resulta de la aplicacion de las normas generales del Derecho, en las que los participes de estas entidades responden de las deudas de estos entes
sin limitacion alguna.

14 Destaca Blazquez Lidoy, en Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la sucesion, Revista
de Contabilidad y Tributacién, n° 255, que la configuracion como supuesto de responsabilidad zanja la polémica sobre si se trataba de una verdadera
responsabilidad o una sucesion, como se habia considerado por su denominacion.
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que da lugar a la responsabilidad. No resulta claro, pero
creemos que se deben incluir las deudas tributarias que
se pongan de manifiesto con ocasion de la transmisién de
los elementos patrimoniales que dan lugar a la sucesion,
pues generalmente éste se considera como el dltimo acto
de la actividad.

Se incluyen también las sanciones, por mencién legal
expresa. Generalmente se entiende que solo las sanciones
consistentes en multa proporcional pueden ser objeto de
esta declaracion de responsabilidad, ya que son las tinicas
que derivan directamente del ejercicio de la actividad.
Nuestro criterio no es tan rotundo, pues no pocas san-
ciones consistentes en multa fija derivan precisamente
del ejercicio de las actividades econémicas, sin que en-
contremos razén para su exclusion de la responsabilidad;
piénsese, por ejemplo, en la multa fija (aunque variable)
impuesta por incumplimientos en la obligacién de docu-
mentacion de las operaciones vinculadas prevista en el
articulo 16 LIS.

No resulta claro, tampoco, si la responsabilidad alcan-
za Unicamente a las deudas que provengan del ejercicio
de las actividades por el empresario o profesional del
que trae causa la adquisicién o si puede extenderse, a su
vez, a las deudas de personas o entidades anteriores de
las que el causante de la sucesion fuera, a su vez, res-
ponsable; y aun en este segundo caso, cabria plantear si
la responsabilidad puede dirigirse directamente al titular
dltimo o si debe seguir la cadena de responsabilidades
de forma pareja a como siguiera la cadena de ejercicio
de la explotacidn. A nuestro juicio, el tenor literal del
precepto obliga a inclinarse por la imposibilidad de esta
cadena de responsabilidades, ya sea directa o “per sal-
tum” (las deudas a incluir en la responsabilidad son las
del “anterior titular” y “derivadas de su ejercicio” -de
las actividades econdmicas- lo que sin duda no son las
deudas respecto de las cuales se le ha declarado respon-
sable por un ejercicio de la actividad anterior de una
persona distinta), aunque esta solucion reste eficacia al
precepto.

Se establece una limitacion especifica en cuanto al al-
cance de la responsabilidad, cuando se haya solicitado el

certificado previsto en el articulo 175 LGT por aquel que
piensa adquirir una explotacion.

El titulo sucesorio que da lugar a la responsabilidad, tanto
por la propia diccién del precepto, como la interpretacion ju-
risprudencial del mismo, tiene unos contornos francamente
amplios. En algunos casos puede identificarse un nexo o
relacion entre las personas o entidades que, sin solucion de
continuidad, realicen la explotacion econdmica.

Pero este nexo no ha de consistir necesariamente en un
negocio juridico tinico por el cual se asuman las deudas
y se transmitan los activos, sino que nada obsta para que
la sucesion en la explotacion se realice mediante diversos
negocios juridicos que tengan como objeto la cesion o
transmision de aquellos elementos esenciales de cara a
la continuidad en la explotacién econdémica o incluso de
un sélo negocio que tenga como resultado la adquisicién
de un elemento aislado si asi se consigue la requerida
continuidad por ser éste el esencialmente constitutivo de
la explotacion.

Pero también puede ocurrir que la transmision sea me-
ramente factica; en la que sin existir, al menos de Dere-
cho, un negocio traslativo de elementos de la explotacion,
una persona, fisica o juridica, contintie en la realizacién
de una actividad econémica o explotacion ejercida pre-
viamente por otra, incluyéndose esta conducta como su-
cesion pues la explotacidn se realiza por persona distinta
a través de la misma empresa, entendida ésta como orga-
nizacién de medios de toda indole'.

En estos caso, resulta especial dificil discernir si exis-
te una sucesion; habiéndose destacado como elementos
tipicos que ponen de manifiesto la continuidad de la acti-
vidad de empresa circunstancias tales como la sustancial
identidad de las actividades desarrolladas, el cese por un
sujeto y el inicio por el otro, sin solucién de continuidad
o aun solapandose en el tiempo, la coincidencia en los
medios de explotacién tales como trabajadores, activos
fijos como maquinaria o inmuebles, o la coincidencia en
los elementos que dan lugar al fondo de comercio y que
son consustanciales a algunas actividades como clientes
y proveedores de la empresa, no siendo ni necesario ni
suficiente por si mismo que, en el caso de sucesion entre

15 En este sentido, podemos citar, entre otras muchas, la Resolucién TEAC de 3 de diciembre de 2008 (R.G. 1586/2007; Referencia NORMACEF:
NFJ031624), en la que se concluye que se ha producido una sucesion de hecho entre empresas, aunque no exista un acto expreso de transmision juri-

dica, dadas las circunstancias de concurrencia en la actividad, idéntico domicilio de la actividad empresarial, mismo administrador tnico e identidad

de trabajadores, lo que posibilita la exigencia de responsabilidad solidaria.
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personas juridicas, participen en el capital los mismos so-
cios, y ello sin perjuicio de que esto pueda ser un indicio
o ser apreciado en una valoracién conjunta de la prueba!s.
Se trata de elementos que normalmente acreditaran la
persistencia de la misma empresa, pero que, dadas las
caracteristicas especiales de cada actividad o del sector,
pueden venir necesitados de una mayor aportacion factica
(localizacion, estructura de mercado,...) 0, por el contra-
rio, ser relevados en algin caso.

Se establecen, ademads, sendas exclusiones de responsa-
bilidad para los casos en los que se adquieran los bienes
por causa de muerte, que se regiran por lo dispuesto en
el articulo 39 LGT, y para las adquisiciones de explo-
taciones de deudores concursados en un procedimiento
concursal. También deberian haberse excluido las deu-
das de entidades disueltas, liquidadas o no. No obstan-
te, entendemos que no seria aplicable este supuesto de
responsabilidad, por existir un régimen especifico para
la exigencia de estas deudas por via de la sucesion con-
templada en el articulo 40 LGT.

Debemos ademds destacar que este procedimien-
to (el de los sucesores) es mds sencillo que el de la
responsabilidad, por lo que serd mds comodo acudir
al mismo, aunque existen limitaciones en cuanto al
importe de la deuda o de las sanciones que se pueden
exigir, por lo que aunque mds sencillo, en ocasiones,
serd menos efectivo.

2.2.2 RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

A. Administradores de personas juridicas que hayan
cometido infracciones
Contempla el articulo 43.1.a LGT un supuesto de res-
ponsabilidad subsidiaria para los administradores de las
personas juridicas, exigiendo la declaracién de respon-
sabilidad, ademas de la condicién de administrador, la
concurrencia de dos circunstancias: que las personas ju-
ridicas hayan cometido infracciones tributarias y que los
administradores hayan incumplido sus deberes de buen
administrador en relacién dichas infracciones.
El primero de los elementos configuradores de la
responsabilidad es la condicién de administrador de la

persona juridica del responsable. Bajo esta denomina-
cion cabe incluir no solo a los administradores de las
sociedades mercantiles, que reciben tal denominacién,
sino a todas las personas que en otras personas juridicas
desempefian funciones de administracién, entendidas
éstas como la representacion, direccién y gestion de las
actividades de la persona juridica, tal como los patronos
de las fundaciones, los miembros de la junta directiva
de las asociaciones, miembros del consejo rector en las
cooperativas, etc...

La LGT ha recogido una vieja aspiracién de los 6r-
ganos de recaudacion, al incluir entre los responsables
tanto a los administradores de hecho como de derecho.
El administrador de derecho es aquel que cuenta con un
nombramiento vélido y, en su caso, inscrito en el corres-
pondiente registro, que le permite asumir las funciones
propias de representacion de su cargo. Administrador de
hecho es todo aquél que sin este nombramiento formal
realiza las funciones propias del administrador. Presenta
esta figura numerosas modalidades: desde aquellos que,
sin nombramiento alguno ni titulo habilitante ejercen, de
hecho, la administracién de una persona juridica; a otras
situaciones, como el administrador con nombramiento
caducado y que continua la gestion; sujetos con apode-
ramientos amplios (en ocasiones, mds amplios que los
propios poderes del administrador que les apodera) y que
ejercen la administracién de la persona juridica con ese
apoderamiento; personas que, aun sin un titulo formal de
administrador ni apoderamiento, actian frente a terceros
como tales (administrador notorio). En ocasiones, se han
incluido como tales a meros empleados de la entidad,
tales como directores o personas que desarrollen puestos
de alta direccién con autonomia de decisién y poder su-
ficiente, o a socios de control, que ejercen una influencia
directa sobre los administradores formales, fundamental-
mente en las entidades unipersonales.Debemos resefiar,
no obstante, que la existencia de una administracion de
hecho no desplaza la posible responsabilidad del admi-
nistrador de derecho, aunque éste no actie en la realidad
como administrador. El segundo de los requisitos de este
supuesto de responsabilidad es la comision de infraccio-
nes tributarias por las personas juridicas. La responsa-

16 Taly como tiene establecido la jurisprudencia, la apreciacion y valoracion de la prueba debe ser algo integral y de conjunto, y ponderarse con arreglo

a las reglas de la sana critica a que se refiere el articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Res. TEAC de 16 de enero de 1980) rigiendo en materia

de valoracién de pruebas las reglas de la libre valoracion.
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bilidad alcanza a las deudas tributarias liquidadas (las
deudas autoliquidadas, por el importe autoliquidado,
no pueden dar lugar a la comisién de infracciones tri-
butarias, siempre que no haya existido requerimiento
previo de la Administracién), a las sanciones impuestas
derivadas de estas liquidaciones, y a otras sanciones que
se hayan podido imponer sin la existencia de deuda.
Evidentemente, las infracciones tienen que haberse co-
metido durante el periodo en el que el responsable ejer-
ciera la administracion, aunque al tiempo de declararse
la responsabilidad haya cesado y exista un nuevo admi-
nistrador. Cabe plantear, en relacion con esta cuestion,
en qué momento cabe entender cometida la infraccion.
A nuestro juicio cabe entender que la infraccién se co-
mete en el momento de presentar la declaracién de la
que deriva €sta, o si no se presentara la declaracion, en
el momento en el que finalice el plazo de declaracién. El
tercero y ultimo de los requisitos es la existencia de una
conducta que podamos calificar, hasta cierto punto, de
negligente en el administrador, y que como consecuencia
de dicha conducta se haya producido la infraccién tributa-
ria. A nuestro juicio, la situacién es radicalmente distinta
en el administrador de derecho y el de hecho. Mientras
que el primero tiene unas funciones determinadas, gene-
ralmente, por Ley y Estatutos, cuya dejacién puede dar
lugar a la comisidn de la infraccién, sin que sea exigible
una conducta activa propia acreditada para la declaracion
de responsabilidad; el administrador de hecho no dispone
de funciones que deba ejercer necesariamente, por lo que
serd exigible una prueba de su participacion para la decla-
racién de responsabilidad. En este caso, con dicha prueba
de la participacion, lo que sera extrafio es que se acuda
al instituto de la responsabilidad subsidiaria, por ser mds
efectiva la responsabilidad solidaria para los causantes o
colaboradores en la comision de infracciones tributarias,
prevista en el articulo 42.1.a LGT, condicién que normal-
mente tendrd aquél cuya participacion en la infraccion
se ha acreditado. El propio precepto subraya que esta
conducta negligente puede tener dos origenes: que los
administradores no hubiesen realizado los actos necesa-
rios que sean de su incumbencia para el cumplimiento
de las obligaciones y deberes tributarios, lo que exige la
delimitacion de los actos cuya realizacién incumbe a los

administradores, teniendo en cuenta, ademas, la estruc-
tura organizativa de la respectiva persona juridica y la
distribucién de competencias existente en el conjunto de
la misma; o que hubiesen consentido el incumplimiento
por quienes de ellos dependan, lo que resulta del deber de
vigilancia de los administradores hacia sus subordinados,
hacia personas con las que exista una vinculacion deri-
vada, que proceda bien de un relacién de apoderamiento,
general o particular, bien de una delegacion de facultades
llevada a cabo, por parte del Consejo de Administracion,
en favor de uno o varios miembros del mismo (Comisién
ejecutiva/Consejeros delegados).

B. Administradores de personas juridicas que hayan
cesado sus actividades
Contempla un segundo supuesto de responsabilidad de
los administradores de personas juridicas el articulo 42,
apartado 1 LGT; es la letra ¢, que determina la condicién
de responsable de los administradores de personas juri-
dicas que hayan cesado sus actividades. Los elementos
configuradores de la responsabilidad en este caso son: la
condicién de los administradores, el cese de actividades y
las obligaciones por las que se puede declarar responsable.
Los administradores pueden ser de hecho o de dere-
cho, siendo aplicable todo cuanto menciondbamos en el
apartado anterior sobre esta circunstancia. Debe concurrir,
ademds, un elemento subjetivo en la conducta del admi-
nistrador, consistente en no haber hecho lo necesario para
el pago de la deuda pendiente. Tal y como reflejan Lopez
Lépez y Martinez Caballero'” la doctrina se encuentra di-
vidida en cual es el grado de culpabilidad, variando desde
aquellos que entienden que resulta preciso que la conduc-
ta del administrador sea sancionable, pasando por los que
entiende que basta la mera negligencia y hasta aquellos
que entienden que es una mera responsabilidad objetiva.
A nuestro juicio, esta responsabilidad presupone que el
administrador debe ingresar todas las deudas pendientes
mediante un procedimiento de disolucién y liquidacion
de la entidad o, en caso de imposibilidad de pagar dichas
deudas, debe proceder a iniciar el correspondiente proce-
dimiento concursal. Fuera de tales excusas absolutorias,
concurrird la responsabilidad por el mero hecho del impa-
go. El elemento clave en este supuesto de responsabilidad

17 Lopez Lopez, H.y Martinez Caballero, R.; “Responsabilidad de los administradores por deudas tributarias pendientes de sociedades que han cesado

en la actividad: relaciones entre las regulaciones tributaria y mercantil’, Revista de Contabilidad y Tributacion n° 298.
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es el cese de actividades de la entidad deudora. No resulta
necesario que el cese se produzca por la concurrencia de
una causa de disolucién de la entidad, que haga surgir
necesariamente la obligacién del administrador de con-
vocar al érgano competente o, en su caso, el judicial,
para proceder a la toma del acuerdo de disolucién de la
sociedad. Basta la mera cesacién de hecho, que podra
ser acreditada mediante elementos de prueba indiciarios
que demuestren la situacion de inactividad, factores como
pueden ser la falta de actividad en sus instalaciones, aban-
dono del domicilio social, la desaparicién de compras y
ventas, la baja de trabajadores, la falta de presentacion de
autoliquidaciones o presentacion con resultado negativo,
la cancelacidn de cuentas bancarias, la baja a efectos del
IAE, etc. En ocasiones, la Administracion considera un
cese factico en aquellos casos en los que existe una reduc-
cién radical del volumen de actividad. A nuestro juicio, se
debe ser extremadamente cauto en estos supuestos, pues
si bien es cierto que otra consideracion haria practica-
mente imposible la declaracion del cese, debe acreditarse
que la reduccion responde a una voluntad de finalizar con
las actividades de la persona juridica, para que proceda
esta responsabilidad'®.

Por el contrario, no son supuestos de cese de la activi-
dad la disolucién y liquidacién de entidades (las respon-
sabilidades, en este caso, podran venir de la comisién de
infracciones por las sociedades antes de la liquidacién
o durante ésta, siendo posibles responsables los admi-
nistradores y liquidadores), la disolucién, encontrdndose
todavia la entidad en fase de liquidacidn; o la entrada en
procedimientos concursales.

Finalmente, cabe analizar las deudas que se pueden
incluir en este supuesto de responsabilidad. Son todas
aquellas deudas pendientes en el momento del cese, li-
quidadas, autoliquidadas e, incluso, las no liquidadas ni
autoliquidadas, siempre que, en ese caso, se pueda acredi-
tar de alguna forma que el administrador debi6 conocer la

existencia de la deuda y, consecuentemente, debié hacerla
efectiva antes del momento del cese. Al no existir men-
cién especifica, no se podrd incluir en la responsabilidad
las sanciones.

C.Administradores concursales y liquidadores de
entidades

El articulo 42.1.c LGT contempla un supuestos de res-

ponsabilidad para los integrantes de la administracién

concursal y los liquidadores de entidades.

Los responsables son, como vemos, los integrantes
de la administracion concursal y los liquidadores de en-
tidades, personas que asumen las funciones de propias
de direccidn y gestién de las entidades en situaciones
especiales de la vida de estas entidades: el concurso de
acreedores y la liquidacién.

No habla en este caso la LGT de liquidadores de hecho
y de derecho, pues la funcién de liquidador solo se debe
ejercer bajo el nombramiento especifico; tal y como acla-
ran los articulos 374,375 y 376 de la Ley de Sociedades
de Capital —Texto Refundido aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1/2010- que disponen, con la apertura de
la fase de liquidacion, el cese de los administradores, el
nombramiento de los liquidadores y, que si los adminis-
tradores contindan en ejercicio de sus funciones, queda-
rdn convertidos en liquidadores.

Los integrantes de la Administracién concursal pue-
den devenir responsables tanto en los casos en los que
se haya procedido a una suspension de las facultades de
administracién del concursado, como en aquellos casos
en los que el deudor conserve plenamente estas faculta-
des, sometidas a la intervencion de los administradores
concursales, segtin se deduce del articulo 40 de la Ley
Concursal, pues en ambos casos se cita que las funciones
de estas personas son de administracién concursal.

Las deudas exigibles del responsable son las deudas
pendientes de las entidades en el momento de iniciarse

18 En este sentido, cabe citar que la STS de 30 enero 2007 exige que la cesacion sea “completa, irreversible y definitiva, por lo que no basta ni es suficiente

a estos fines que se produzca un cese meramente parcial, ni la suspension temporal, de susodichas actividades” Comentando esta sentencia, CHECA

GONZALEZ, C.“Alcance de la nocién de cese para decretar la responsabilidad de los administradores de las personas juridicas que hubiesen cesado

en sus actividades: sentencia comentada: STS de 30 de enero de 2007”; Jurisprudencia Tributaria Aranzadi n° 5/2007, extrae, como conclusion final,

la imposibilidad de derivar responsabilidad subsidiaria a los administradores, en tanto no se haya producido el cese real y efectivo de su actividad

econdmica, sin que sea a ello equiparable la simple paralizacion parcial de tal actividad como consecuencia de un periodo de crisis transitoria, siempre

que quede probado que tras dicho periodo de paralisis se continuia ejerciendo el objeto social de la entidad. Ahora bien, como sefala el propio autor

citado, conviene ser cautos sobre este punto, ya que no es infrecuente que se simule por parte de las entidades la existencia de un minimo de actividad

precisamente con el inico objeto de evitar la derivacién de responsabilidad tributaria.
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el proceso de liquidacién. Se exige, ademads, el mismo
elemento subjetivo que menciondbamos en el supuesto
anterior, consistente en no haber hecho lo necesario para
el pago de la deuda pendiente.

Asfi, no puede devenir responsable un administrador
concursal que no haga efectiva una deuda tributaria an-
terior al concurso, por no existir bienes suficientes para la
satisfaccion de la deuda y siempre que se haya respetado
el orden de preferencia de los créditos, ya que el impago
no concurre con el elemento subjetivo falta de diligencia
en la administracion.

Matiza, ademads, este precepto que los liquidadores y
administradores concursales responderdn por las posibles
deudas que surjan durante ese periodo de liquidacién o
de administracién concursal como administradores, y no
por este supuesto de responsabilidad.

D.Administradores de hecho o de derecho de las personas

Juridicas que presenten reiteradamente declaraciones

tributarias sin ingreso, o con ingresos parciales muy

reducidos, derivadas de tributos que deban repercutirse

o de cantidades que deban retenerse.

La Ley 7/2012 ha introducido un nuevo supuesto de
responsabilidad solidaria en el apartado 2 del articulo 43
LGT, para los administradores de hecho o de derecho
de las personas juridicas que presenten reiteradamente
declaraciones tributarias sin ingreso, o con ingresos par-
ciales muy reducidos, derivadas de tributos que deban
repercutirse o de cantidades que deban retenerse.

Trata de romper este supuesto de responsabilidad con
una conducta elusiva en la fase recaudatoria, consistente en
la presentacién de declaraciones correctas, con la inclusion
de todos los elementos pertinentes para el cdlculo de la
deuda tributaria, pero sin realizar el ingreso de las cuotas
resultantes de la autoliquidacién. Supone este hecho que
se inicie el procedimiento recaudatorio cerca de la entidad
deudora, pero si la estructura de produccion de la entidad
le permite desarrollar la actividad sin que existan bienes
o derechos facilmente trabables en el procedimiento de
apremio, puede continuar en la actividad sin realizar el
pago correspondiente de los impuestos devengados.

Hasta esta reforma, la concurrencia de un supuesto de
responsabilidad para los administradores de entidades re-
queria que existiese una cuota dejada de ingresar y que die-
ra lugar a un infraccion tributaria, lo que permitia aplicar
los supuestos contemplados en los articulos 42.1.ay 43.1.a

LGT, segtin el grado de participacién del administrador en
la infraccién. Hasta la Ley 7/2012, la presentacion de la
declaracién completa excluia la imposicion de sanciones,
haciendo imposible la exigencia de esta responsabilidad.

Cuatro son los elementos que caracterizan a este supues-
to nuevo de responsabilidad: la condicién de administrador
de hecho o de derecho del responsable, el alcance de la res-
ponsabilidad, que comprende los tributos que deben reper-
cutirse y retenciones, la continuidad en las actividades de la
persona juridica, y la presentacién de autoliquidaciones sin
ingreso por los conceptos a los que alcanza la responsabili-
dad, de forma reiterada y intencién real de cumplir la obli-
gacion tributaria. El presente supuesto de responsabilidad
alcanza, evidentemente, a las deudas de personas juridicas
exclusivamente, ya que el responsable es el administrador.
Respecto a la condicién de administrador de hecho o de
derecho puede reproducirse lo ya sefialado en relacién con
la responsabilidad subsidiaria de los administradores de
personas juridicas que cometen infracciones tributarias.

Esta responsabilidad alcanza a las deudas autoliquidadas
por IVA (y en su caso, el IGIC) e IIEE, como tributos re-
percutibles, y a las retenciones.Exige esta responsabilidad
la continuacion en las actividades por la persona juridica
deudora principal. Como examinabamos al estudiar la res-
ponsabilidad subsidiaria de los administradores de entida-
des que cesan en la actividad, el concepto de cese en mate-
ria de responsabilidad es bastante amplio y no exige ni un
acto formal ni la finalizacion total de las actividades. Este
concepto amplio del cese puede dificultar la interpretacion
de este precepto, que exige, precisamente, lo contrario: la
continuacion de la actividad. Siendo que esta regla se es-
tablece en el mismo dmbito, es 16gico pensar que puedan
oponerse a la pretension de la Administracién para exigir
la responsabilidad todos los supuestos en los que, en casos
similares, se entiende que ha existido cese de la actividad,
aunque tal cese no sea total y absoluto.

Resulta resefiable también que no se fija plazo determi-
nado para el cese de las actividades desde el momento de la
presentacion de las declaraciones sin ingreso. Segun esta-
blece el articulo 67.2 LGT, el plazo de prescripcion para la
exigencia de las responsabilidades subsidiarias comienza a
contar a partir del momento en el que se hubiera producido
la notificacién de la ultima actuacién recaudatoria practi-
cada al deudor principal o a cualquiera de los responsables
solidarios. Este plazo de prescripcién permite el inicio de
las actuaciones con el responsable habiendo transcurrido
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un plazo dilatado desde la presentacién de la declaracién
sin ingreso. En estos casos, aunque inicialmente no se pro-
dujera el cese de la actividad, puede haberse producido,
tiempo después. Al no fijarse un plazo para el cese desde
la presentacion de la declaracion sin ingreso, deberemos
entender que no se cumple (pues literalmente asf es) el
presupuesto de la responsabilidad.

El dltimo de los requisitos es la presentacion reiterada de
autoliquidaciones sin ingreso y sin intencion real de cum-
plir la obligacién tributaria. Frente a la indefinicion tempo-
ral y cuantitiva que tenia el anteproyecto de ley sometido a
informacién publica, la redaccién definitiva ha concretado
que el incumplimiento reiterado concurrird siempre que la
suma de los ingresos por el conjunto de estas obligaciones
no supere el 25% de las cuotas autoliquidadas. Ha sido, sin
duda, muy generoso el legislador al fijar un umbral bastan-
te reducido de ingresos para evitar la responsabilidad. Se
afiade que no se computardn como impagados los créditos
para los que se hubiese concedido aplazamiento o fraccio-
namiento, salvo incumplimiento posterior de los mismos y
con independencia del momento de dicho incumplimiento,
y en ningtin caso, aquellos que hubiesen sido concedidos
con garantia debidamente formalizada.

El dltimo elemento, también acumulativo, que exige
este requisito es la falta de intencidn real de cumplimiento
de las obligaciones. Este requisito resultaria de tremenda
complejidad si no fuera por el establecimiento de una pre-
suncién en los casos que se hubiesen satisfecho créditos de
titularidad de terceros con vencimiento posterior a la fecha
en que las obligaciones tributarias a las que se extiende la
responsabilidad se devengaron o resultaron exigibles.

2.3.1 RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

A. Causantes y colaboradores en la infraccion tributaria
El articulo 42.1.a LGT contempla un supuesto de responsa-
bilidad solidaria para los causantes o colaboradores activos
en la comisién de las infracciones tributarias. De acuerdo

19 Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona de 15/01/2010

20 Sentencia Audiencia Provincial de Zaragoza de 31/07/2009

con la exigencia de mencion expresa en cada supuesto de
responsabilidad que impone el articulo 41 LGT, se hace
constar que la responsabilidad alcanza a las sanciones. Esta
decision parece extremadamente 16gica, al tratarse de una
responsabilidad fundada precisamente en la participacién
activa en la comision de las infracciones.

Generalmente el estudio de este precepto se realiza
con una referencia a los distintos grados de participa-
cién en el delito acufiados en el Derecho penal, llegan-
do a una enumeracién de las figuras incluidas en este
presupuesto de hecho. Asi, se incluyen siempre por la
jurisprudencia las figuras del coautor o colaborador ne-
cesario'’, y en determinados casos inductores o compli-
ces cualificados®.

A nuestro juicio, mds relevante que recoger la refe-
rencia a estas figuras, cuya separacion siempre es dificil,
siendo ademds que en la mayoria de casos no existird un
pronunciamiento penal que aclare de forma incuestiona-
ble el titulo de la imputacién; es reflejar las condiciones
que exige el ordenamiento tributario y que deberdn cons-
tar para que proceda la responsabilidad.

En este punto el requisito es claro, la responsabilidad
exige una participacion activa, lo que implica algo mas de
una mera falta de observancia de las obligaciones legales
o contractuales por el responsable; es decir, la Adminis-
tracién deberd acreditar, aun con pruebas indiciarias, que
la participacion del responsable en la infraccidn tributaria
ha sido consciente y activa.

Esta responsabilidad se proyecta generalmente sobre
los socios y administradores de las personas juridicas.
Resulta relevante en estos casos el deslinde entre este
supuesto de responsabilidad y la responsabilidad sub-
sidiaria de los administradores de personas juridicas
que han cometido infracciones tributarias. A nuestro
juicio, la diferencia radica precisamente en la diferente
implicacién que se les exige en cada tipo de responsa-
bilidad; mientras que en la responsabilidad subsidiaria
se penaliza una conducta omisiva, de dejacién de fun-
ciones, en este supuesto de responsabilidad solidaria se
exige una participacion activa contrastada, arbitrando
precisamente los instrumentos para la comisién de la
infraccién por la persona juridica que administran; lo
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que no siempre es facil ni debidamente entendido por
la Administracion.

Casos frecuentes en los que la Administracion juzga
que la participacion del administrador es activa se en-
cuentran en la deduccion de facturas falsas por la socie-
dad o en la simulacién de existencia de actividades sepa-
radas en sede de una sociedad y de personas vinculadas
a ésta que tributan en el régimen de médulos.

También se suele hacer referencia en este supuesto a la
responsabilidad del asesor fiscal que ha puesto en marcha
mecanismos de fraude cometidos por sus representados
(imaginemos el caso de los fraudes circulares en el IVA,
ideados por asesores fiscales faltos de escripulos y sin
los cuales el mecanismo de fraude nunca echa a caminar).

B. Colaboradores en conductas obstativas de la accion
recaudatoria

El articulo 42.2 LGT contempla un supuesto de responsa-
bilidad (en realidad, grupo de supuestos) es el de las con-
ductas obstativas de la accion recaudatoria. Las conductas
constitutivas del presupuesto de hecho de la responsa-
bilidad son muy amplias, pretendiendo cubrir todas las
actuaciones que tienden a frustrar la accién recaudatoria y
aun otras que pretenden impedirla antes de que tal accién
se haya iniciado, siendo esta eventual, posible o cierta
aunque no iniciada.

Ast, se regulan las conductas tendentes a impedir el
buen fin de un procedimiento de apremio en desarrollo,
consistentes en el incumplimiento, con culpa o negligen-
cia de las 6rdenes de embargo, esto es, desatender las
ordenes de embargo recibidas; el consentimiento, con el
conocimiento del embargo o de otras medidas de garan-
tia, del levantamiento del bien embargado, por persona
distinta del depositario, o, finalmente, el mismo consen-
timiento por el propio depositario.

Mucho mis interesante, por las amplias facultades que
traslada a los 6rganos de recaudacion y los vastos limites
que se permiten, es la responsabilidad para los causantes
o colaboradores en la ocultacién o transmisién de bienes
y derechos del obligado con la finalidad de impedir, en
ultima medida, su traba.

Se define esta conducta, exclusivamente, por su resul-
tado: ocultar o impedir la traba de bienes. No existe, sin
embargo, limite temporal a su aplicacion, por lo que la
conducta puede haberse producido incluso antes de que
se haya liquidado la deuda.

No creemos que esta amplitud temporal pueda exten-
derse a momentos anteriores al nacimiento de la deuda
tributaria (por su devengo) o, al menos, al conocimiento
de dicho nacimiento (por ejemplo, cuando ya se ha rea-
lizado una operacién que se omitird en la declaracion,
aunque no se haya producido todavia el devengo del
impuesto que grava la operacién).

Conductas que habitualmente se han incardinado
dentro de este supuesto de hecho y en las que no po-
cas veces se encuentran los socios y administradores
de entidades son la transmisién con contraprestacién
ficticia o la donacién de bienes y derechos del deudor;
establecimiento de gravdmenes sin otra causa que la
minoracién de su valor sobre los bienes patrimoniales
del deudor; o la interposicion de sociedades en las que
se residencian bienes que han sido obtenidos por las
explotaciones econdmicas realizadas por sus socios.

Este dltimo caso, quizé el mds frecuente, se ha visto
limitado por el establecimiento de las responsabilidades
subsidiarias previstas en las letras g y h del articulo
43.1 LGT, a cuyo comentario nos remitimos.

Este supuesto de responsabilidad ha dejado practica-
mente vacias de contenido las acciones civiles que la
Administracién, como cualquier otro acreedor, podia
interponer en defensa del crédito tributario. Resulta ex-
trafio pensar en una accién rescisoria, en una revocato-
ria o pauliana o en una subrogatoria, cuando la propia
Administracién puede lograr las finalidades de dichas
actuaciones y aun més mediante el ejercicio directo de
una accion tributaria, sin intervencién de un juez.

El alcance de esta responsabilidad es especial, pues
incluye toda la deuda tributaria que se esté exigiendo al
deudor, incluyendo en su caso el recargo de apremio y
los intereses, asi como las sanciones; pero limitada por
el valor de los bienes sustraidos a la accion recaudato-
ria. No significa esto tltimo que la responsabilidad solo
pueda hacerse efectiva sobre tales bienes, sino que el
valor de los bienes marca el limite de la responsabilidad
exigible. Una vez declarada la responsabilidad, podra
hacerse efectiva con cualesquiera bienes del responsable.

2.3.2 RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

A. Contratistas y subcontratistas de obras
El siguiente de los supuestos de responsabilidad es el
relativo a los contratistas y subcontratistas de obras y
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servicios. Este supuesto de responsabilidad, introduci-
do por la LGT, tiene un antecedente en la legislacién
laboral. Pretende limitar ciertos abusos detectados, en
los que se contrataban obras y servicios que debian
ejecutar las empresas con subcontratistas, obteniendo
de estos subcontratistas precios rebajados sobre los
propios que determinan los costes de la actividad y
el mercado, ya que los subcontratistas no pensaban
ingresar el IVA devengado ni las retenciones, consi-
guiendo de estas evasiones de impuestos su beneficio.
No es poco frecuente que estos contratistas o subcon-
tratistas estén constituidos o dirigidos por los socios y
administradores de la entidad que contrata con ellos,
razén por la que incluimos la mencién a este supuesto
de responsabilidad en este estudio.

Son posibles responsables las empresas, sean per-
sonas fisicas o juridicas, que contratan con el con-
tratista o subcontratista. Para incurrir en el supuesto
de responsabilidad deben contratar o subcontratar la
ejecucion de obras o servicios de su actividad econd-
mica principal. Aclara lo que debemos entender por
actividad econémica principal el articulo 126.1 RGR,
que comprende todas las obras o servicios que, de no
haber sido contratadas, deberian haber sido realizadas
por la propia persona o entidad comitente por resul-
tar indispensables para su finalidad productiva; esto
incluye, a nuestro juicio, la participacién tanto en la
misma ejecucion de obras o prestacion de servicios
que realiza el responsable para terceros o como de
elementos auxiliares de esa actividad principal nece-
sarios para que esta llegue a buen fin.

Cabe afiadir que, para nosotros, por actividad eco-
némica principal no debemos entender una dnica
actividad en la empresa (la de mayor volumen de
facturacion o la mds relevante por cualquier otro ele-
mento caracteristico). Dentro de este concepto tienen
cabida todas las actividades que se realicen de forma
habitual por la empresa o que se correspondan con su
giro o trafico caracteristico; la DGT, en Resolucién
2/2004%!, identificé estas actividades habituales como
las incluidas en su objeto social, criterio que no com-
partimos, ya que el objeto social es un elemento de-
terminante de la competencia de los administradores
y no una limitacién de actividades de la empresa;

21 BOE 19 de julio de 2004.

aunque la soluciéon que proponemos, mas abierta en
su definicidn, en la préctica arrojard casi siempre el
mismo resultado que la utilizacién del objeto social
que propone la DGT.

Las empresas responsables pueden serlo, en nues-
tra opinién, inicamente de las empresas con las que
contraten o subcontraten las obras o servicios, pero
no asi de empresas que contraten o subcontraten con
sus propios contratistas o subcontratistas. Es decir,
no puede generarse una cadena de responsabilidades.

La responsabilidad se extiende a la cuota tributaria
exigible por tributos que deban repercutirse o rete-
nerse en periodo voluntario, pero no a las sanciones.
Incluye, por tanto, el IVA (y en su caso, el IGIC) y las
retenciones; no parece que puedan incluirse los IIEE,
a pesar de ser repercutibles, por no devengarse con
ocasion de esta contratacion. No obstante, no resulta
siempre facil ni pacifico cuantificar cudl es el impor-
te de la cuota tributaria resultante de tales servicios
contratados o subcontratados incluible en la respon-
sabilidad.

Es mas sencillo en el IVA, donde se puede identi-
ficar por el importe facturado a la empresa principal
y no ingresado; mucho mas complejo en las retencio-
nes, pues deberia prorratearse la retencion dejada de
ingresar de los trabajadores de la empresa contratista
o subcontratista en funcién con la dedicacion de éstos
a las actividades subcontratadas respecto a las activi-
dades totales desempefiadas.

Cabe, por tltimo, destacar que esta responsabilidad
desaparece en los casos en los que se haya aportado
por el contratista el certificado de encontrarse al co-
rriente de sus obligaciones tributarias, cuya regulacion
concreta se desarrolla en el articulo 126 RGR.

B. Levantamiento del velo

La Ley 36/2006 introdujo dos nuevos supuestos de
responsabilidad, ambos intimamente relacionados,
en las letras g y h del articulo 43.1 LGT. Han veni-
do a plasmar la doctrina llamada del levantamiento
del velo, que supone alzar el “velo” que supone la
personalidad juridica de las entidades, creadas para
limitar la responsabilidad universal del deudor, unien-
do deudor y personas juridicas controladas para que
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respondan los bienes de uno y otras de las deudas de
uno y de otras, indistintamente?.

El primero de estos supuestos de responsabilidad por
levantamiento del velo es el que alcanza a la persona
fisica o juridica que ostenta el control de una persona
juridica, por las deudas de la entidad controlada.

Contempla el precepto varios supuestos determinantes
de la responsabilidad: la existencia de una situacion de
control efectivo, directo o indirecto, que podemos identi-
ficar con la existencia de un control factico de la entidad,
derive este de la titularidad del capital, de acuerdos que
permitan obtener el control, o de mero hecho®; la exis-
tencia de una voluntad externa comun, rectora tanto del
responsable como del deudor principal, situacién que se
aparece especialmente en los casos de grupos de enti-
dades o de entidades controladas por las mismas perso-

. 0 la confusion de patrimonios o esferas de actua-

nas
cion, donde la separacién que supone la personalidad
juridica se produce solo aparentemente, coincidiendo
las actividades de responsable y deudor principal (es
frecuente que en estos casos coincidan hasta los domi-
cilios de las actividades y la facturacion por una u otra
persona sea casi accidental, satisfaciéndose o cobrdn-
dose las cantidades por una u otra entidad sin atender
a ningun criterio de empleo efectivo de los medios).

En todo caso, la LGT afiade un elemento de dificil
prueba y gran importancia.

No resulta bastante que se dé una de las circunstancias
objetivas a las que hemos hecho alusién, hace falta un
elemento adicional, constituido por la necesidad que la
creacion de la personalidad juridica tenga por objeto rom-
per la responsabilidad patrimonial universal del deudor.

El segundo de los supuestos de levantamiento del velo
hace responder a una entidad juridica por las deudas de
la persona fisica o juridica que ostenta su control.

Es predicable del mismo todo lo sefialado anteriormente
para el levantamiento del velo de las entidades dominadas,
aunque la redaccion sea un tanto oscura, pues la finalidad
resulta clara: Se pretende que las entidades creadas para
evitar la responsabilidad patrimonial universal del socio o
fundador de las mismas respondan de las deudas de éste.

Una dltima cuestion relevante en relacién con estos su-
puestos de responsabilidad es su convivencia con el supues-
to de responsabilidad solidaria previsto con el 42.2 LGT.

En no pocas ocasiones esta responsabilidad solidaria
se utiliza para levantar el velo social, no obstante re-
quiere un elemento adicional que no esta presente en
la responsabilidad subsidiaria que ahora estudiamos:
Tiene que haber existido un vaciamiento patrimonial,
esto es, las operaciones realizadas con la sociedad res-
pecto de la que se va a levantar el velo no han sido
onerosas, aunque aparentemente asi haya sido, ya que
no se ha fijado la contraprestacion correspondiente a la
operacion o si se ha fijado, no se ha recibido.

22 Definen este concepto Martinez Lago y Almudi Cid, en Autotutela tributaria, «levantamiento del velo» y derivacién de la responsabilidad a las san-
ciones, Revista de Contabilidad y Tributacion, n° 296, de la siguiente forma: “La doctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica, de
procedencia anglosajona, constituye una muestra de la concepcion antiformalista del Derecho que halla su fundamento en el uso de un criterio de
equidad a través de clausulas generales (como la buena fe, el poder de los hechos o el «atenimiento al principio de realidad») con el fin de lograr la
justicia material, adentrandose en el substratum de la persona juridica para examinar los intereses reales que se esconden tras esa cobertura””

Igualmente constatan la recepcion de dicha doctrina por la jurisprudencia nacional: “La STS de 3 de junio de 1991(R] 1991\4111) plantea que a
través de la técnica del levantamiento del velo: «se proscribe la prevalencia de la personalidad juridica que se ha creado si con ello se comete un fraude
de ley o se perjudican derechos de terceros». Asimismo, la STS de 4 de marzo de 1988 (R] 198811950), indica que: «... en el conflicto entre seguridad
juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion (arts. 1.° 1 y 9.2 3) se ha decidido, prudencialmente y segtin los casos y circunstancias,
por la via de la equidad y acogimiento del principio de la buena fe (art. 7.° 1 del CC), la practica de penetrar en el substrato personal de las entidades
y sociedades a las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que, al socaire de esta ficcién o forma legal, se puedan perjudicar
intereses privados o publicos como camino del fraude (art. 6.° 4 del CC) admitiéndose que los Jueces puedan penetrar (“levantar el velo”) en el interior
de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. 7.° 2 del CC) en dafio ajeno o de los derechos de los demas, que
es fundamento del orden publico y de la paz social de acuerdo con el articulo 10 de la Constitucién».

23 Como destacan Martinez Lago y Almudi Cid, en Autotutela tributaria, «levantamiento del velo» y derivacion de la responsabilidad a las sanciones,
Revista de Contabilidad y Tributacién, n° 296, esta redaccion es relativamente indefinida, pues no se indica forma juridica para obtener el control
(mayoria del capital, fondos propios...)y no precisa ningin porcentaje de control que determine el nacimiento de esta situacion.

24 SSTS de 28 de mayo de 1984 y 19 de abril de 2003 (R] 2003\6083): «... quien maneja internamente y de modo unitario y total un organismo no
puede invocar frente a sus acreedores que existen exteriormente varias organizaciones independientes, menos cuando el control social efectivo esta
en manos de una sola persona, sea directamente o a través de testaferros o de una sociedad»
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En el levantamiento del velo no tiene por qué haberse
dado esta voluntad de vaciamiento, siendo suficiente que
exista la voluntad de quebrantar la responsabilidad patri-
monial universal, aunque las operaciones realizadas con
las entidades respecto a las que se levanta el velo hayan
sido perfectamente regulares®.

3. SUCESION EN LAS DEUDAS

TRIBUTARIAS DE PERSONAS JURIDICAS
_YENTIDADES
El articulo 40 LGT recoge las reglas de transmision de
las deudas tributarias a los sucesores de personas juridi-
cas y entidades disueltas.

La sucesion de personas juridicas disueltas y liquida-
das diferencia entre aquellas entidades que, de alguna
forma, limitan la responsabilidad de sus socios (las so-
ciedades anénimas, las limitadas y las comanditarias por
acciones, en lo que se refiere a sus socios capitalistas) y
las restantes sociedades.

En las sociedades que limitan la responsabilidad, tras
su disolucién con liquidacién, las deudas pendientes se
exigirdn a los socios, participes o cotitulares.

Estos deben responder solidariamente entre si de estas
deudas, es decir, pueden responder del total de las deudas
y sin necesidad de que se hayan exigido también de los
restantes socios o participes, aunque la responsabilidad
individual cuenta con un limite cuantitativo propio: tanto
la cuota de liquidacion que corresponda a los socios (lo
que era el alcance hasta este momento) como las demads
percepciones patrimoniales recibidas en el plazo de los
dos afios anteriores a la disolucién por los mismos que
minoren el patrimonio social que debiera responder de
las obligaciones (nuevo concepto incluido en el alcance
introducido por la Ley 7/2012). Hubiera sido deseable
que este nuevo concepto de percepciones patrimoniales
percibidas se hubiese concretado con una enumeracion
de los actos que quedan englobados en la misma.

A nuestro jucio, resulta indudable que se debe exten-
der a atribuciones derivadas del contrato de sociedad que
supongan una minoracion de la garantia de los terecros
acreedores, como la devolucién de aportaciones, de la

prima de emision o la reserva legal. No resulta 16gico, sin
embargo, que se extienda esta responsabilidad a la distri-
bucién de otros conceptos que no tienen esta funcién e
garantia, como reservas libres o el resultado del ejercicio,
pues estos fondos propios, aunque supongan una garantia
en ultima medida, no son otra cosa que beneficios que
corresponden al socio y que pueden distribuirse en un
momento anterior, sin que ello suponga actuacién alguna
en perjuicio del procomtn, es decir, del Tesoro Priblico.

Otra cuestion que suscita el nuevo texto, a nuestro
juicio, es si la sucesion puede extenderse a socio que
fueron beneficiarios de las citadas percepciones en el
plazo de los dos afios anteriores a la disolucién y que en
el momento de la disolucién no son ya socios. El tenor
literal del precepto parece expresar que solo pueden ser
sucesores los socios 0 beneficiarios en el momento de la
disolucién, aunque esto sea indudablemente una limita-
cion en el alcance del precepto debida probablemente
mads a un defecto de redaccion que a una voluntad del
legislador de acotar el campo de los suecesores.

Se ha introducido, ademads, una referencia al articulo
42.2 LGT, que, a nuestro juicio, nada aporta. Es indu-
dable que subsiste la posibilidad de utilizar esta via de
responsabilidad (y aun otras, como la responsabilidad
subsidiaria del 43.1.h LGT), sin necesidad de mencién
legal, evidentemente siempre y cuando se den los su-
puestos legalmente previstos, fundamentalmente, que
se haya realizado un trasvase de fondos o bienes de la
sociedad a los socios sin mediar causa. Pero técnicamen-
te resulta criticable que se mezclen responsabilidad y
sucesion, dos institutos juridicos distintos que la LGT
separé de forma exquisita y que la Ley 7/2012 empieza
a revolver, quizd poco consciente de que los sucesores
no son responsables, sino, valga la redundancia, simple-
mente eso: sucesores.

En las sociedades que no limitan la responsabilidad de
sus socios o participes, al igual que en las que limitan ésta,
las deudas de las sociedades se exigirdn de sus socios,
participes o cotitulares; respondiendo solidariamente los
socios de estas deudas. La diferencia con el caso ante-
rior estriba en que en este caso no existe ningtin limite
en cuanto a la deuda a exigir por la sucesién. Asi, puede

25 Santolaya Blay, en “El levantamiento del velo en el 4mbito tributario’, Revista de Contabilidad y Tributacién, n° 327 denomina confusion patrimonial

alos supuestos en los que se da la responsabilidad subsidiaria y desviacion patrimonial a los que dan lugar a la responsabilidad solidaria, explicando

sus rasgos basicos, aunque no ata la consecuencia del tipo de responsabilidad.
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exigirse por deudas pendientes de la sociedad una cantidad
superior a la cuota asignada a un socio en la liquidacién, o
incluso puede exigirse a uno de ellos una cantidad superior
al conjunto de cuotas de liquidacién de todos los socios.

Las deudas que se transmiten son las liquidadas y aun
las no liquidadas, permitiéndose en este caso que las
actuaciones tendentes a la liquidacién se entiendan con
cualquiera de los socios, sin que exija el precepto que
el socio con el que se entiendan las actuaciones haya
representado a la entidad disuelta y liquidada.

El articulo 107 RAT limita esta facultad en un
sentido que nos parece muy adecuado desde el punto
de vista de las garantias de los contribuyentes. Iniciado
un procedimiento de comprobacion con uno de los
sucesores, éste debera ponerse en conocimiento de
los restantes sucesores, continudndose las actuaciones
con quienes hayan comparecido. En todo caso, las
resoluciones que se dicten deberan notificarse a todos los
sucesores, hayan comparecido o no en el procedimiento.

Por excepcidn, las sanciones serdn exigibles unica-
mente hasta el limite de la cuota de liquidacién que haya
correspondido a cada socio y de las demds percepciones
patrimoniales recibidas por los mismos en el plazo de
dos afios anteriores a la disolucién que minoren el patri-
monio social que debiera responder de las obligaciones,
ya limite o no la responsabilidad la sociedad (nuevo al-
cance incluido con la Ley 7/2012).

Se ha cuestionado si esta prevision supone que juegue
un doble limite en el caso de las sociedades que limitan
la responsabilidad: el importe de las deudas en general,
que serd exigible hasta un limite por el importe de la
cuota de liquidacién asignada; y las sanciones, que serd
exigible hasta un nuevo limite de la cuota de liquida-
cién y demds percepciones, resultando del conjunto dos
limites de la cuota de liquidacién atribuida a los socios.

En nuestra opinidn, esta interpretacion resulta un tanto
forzada, siendo mucho més claro que se establece en el
apartado 5 un limite adicional a los previstos en el resto
del articulo (especialmente titil para las entidades que no
limitan la responsabilidad): las sanciones solo son exigi-
bles hasta el importe de la cuota de liquidacion asignada
y de las demds percepciones recibidas.

También se ha cuestionado, a raiz de ciertos
pronunciamientos de la jurisprudencia, si la sancion
se transmite por el mero hecho de la sucesion o resulta
necesaria una conducta omisiva en el sucesor.

En nuestra opinién, resulta un contrasentido exigir di-
cho juicio de culpabilidad en el sucesor, pues el evento
de la sucesion no lleva necesariamente aparejado que
hubiera una implicacién de éste en la gestion del suce-
dido, es més, puede ser que el sucesor ni siquiera tuviera
la condicién de socio al tiempo de producirse los hechos
que dieron lugar a la infraccién y no por ello puede limi-
tarse la transmisién legalmente prevista de las sanciones.

En los casos de extincidn sin liquidacion de socieda-
des mercantiles (como fusién o escision total) las obli-
gaciones se transmiten a las entidades que les sucedan o
sean beneficiarias de las operaciones. Este supuesto de
sucesion se aplica también a los benficiarios de cesiones
globales del activo y pasivo de sociedades mercantiles.

La Ley 7/2012 ha extendido la sucesion a la cesion
global del activo y pasivo de otras sociedades y entidades
con personalidad juridica.

Laregla se aplica para todas las entidades beneficiarias
de las operaciones de extincién y disolucién sin liquida-
cién, aunque los derechos y obligaciones de naturaleza
tributaria se hayan atribuido a otra u otras sociedades de
las participantes en las operaciones.

Como hemos sefialado, la misma regla es aplicable a los
supuestos de cesiones globales de activo y pasivo. En este
€aso no se remite a una operacion concreta, sino tnicamente
a un resultado, la cesion, sea cual sea la operacién que se
haya efectuado: compraventa, aportaciones no dinerarias,. . .

Parece 16gico que esta regla se aplique, aunque se es-
tipule que la atribucidn debe ser de activos y pasivos,
a cualquier caso de los que contablemente se conocen
como “combinacién de negocios”, bastando a estos efec-
tos que se adquieran un conjunto de elementos patrimo-
niales, sin necesidad de asumir pasivos, o aun elementos
aislados del patrimonio, cuando los mismos permitan
desarrollar o continuar con una explotacion.

Finalmente, la dltima de las previsiones de este arti-
culo que resta estudiar es la relativa a la sucesion en la
extincién de fundaciones o entidades del articulo 35.4
LGT, transmitiéndose las deudas a los destinatarios de
los bienes de las fundaciones y a los coparticipes o coti-
tulares en las entidades.

Vaya por adelantado que no nos parece lo mds normal
esta mezcla de dos sujetos con poco que ver. Para las fun-
daciones, la regla atiende a la desconfianza del legislador
sobre la naturaleza de este tipo de entidades, mas es indu-
dable que las fundaciones tienen personalidad juridica, por
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lo que ya deberian entenderse incluidas en la regla primera
del articulo.

El problema en este caso es hasta qué medida esta
regla supone una excepcion al apartado primero. Cier-
to es que las fundaciones no tienen socios o participes,
por lo que quedarian sin sucesor, y en ese punto la regla
resulta pertinente, pero al no inclinarse sobre la existen-
cia de una limitacién o no en la responsabilidad de los
beneficiarios (que, no lo olvidemos, por disposicion de
la Ley de Fundaciones deben ser necesariamente otras
fundaciones) se nos causa un nuevo problema.

Nuestro criterio es que deberfamos aplicar la limitacién
de responsabilidad, pues esta regla solo debe servir para cu-
brir el vacio que existe ante la ausencia socios o participes.

En cuanto a los entes del articulo 35.4 LGT, el precepto
es en si mismo una contradiccidn, pues evidentemente, al
no existir personalidad juridica, no puede existir sucesion.
La creacién de estas entidades como obligados tributarios
lleva al legislador a exacerbar su ficcion, previendo la con-
tinuacién de quien ni tan siquiera ha nacido.

La ficcién, conveniente en determinados casos para
liquidar de una forma mads sencilla el tributo, lleva al le-
gislador a pensar que se encuentra ante un verdadero su-
jeto de derechos y obligaciones, ante el que debe seguir
los procedimientos como si fuera algo separado de sus
participes, que como decimos, no nos parece correcta.

4. AMODODECONCLUSION
Resulta indudable el incremento de relevancia de la res-
ponsabilidad en el procedimiento recaudatorio.

Por una parte, incide en ello la conducta de determina-
dos contribuyentes que no solo tratan de eludir las obli-
gaciones tributarias mediante el fraude en fase de liquida-
cidn, sino que después de la liquidacion tratan de escapar
de la obligacion de pagar las deudas liquidadas.

Por otra parte, también influye el convencimiento del
legislador que las deudas tributarias derivan finalmente de
una elusion fiscal y que los fondos no ingresados tienen
que encontrarse “‘en alguna parte”, tratando con los distin-
tos supuestos de responsabilidad obtener la satisfaccion del
crédito tributario alli donde puedan haberse residenciado
tales fondos.

Este crecimiento se ha evidenciado tanto en la vertiente
legislativa, generdndose de forma continua nuevos supues-
tos de responsabilidad, como en la prictica administra-

tiva; los que acumulamos ya un cierto nimero de afios
en la préctica tributaria hemos conocido tiempos en los
que la responsabilidad era empleada con “cuentagotas”
y generalmente cuando habia transcurrido el tiempo y no
habia podido hacerse efectivo el crédito tributario en el
procedimiento de apremio.

Ahora mismo, la responsabilidad va de la mano del
procedimiento recaudatorio y no pocas veces incluso de
la mano del propio procedimiento de comprobacidn; en
todo momento del procedimiento recaudatorio los 6r-
ganos de recaudacion estdn atentos a la posible concu-
rrencia de responsabilidades; y las lineas de actuacion
anunciadas, y de hecho, ya en préctica, suponen que ya
en fase de verificacion los propios 6rganos de compro-
bacién, fundamentalmente la Inspeccién, ante la cons-
tatacion de determinadas conductas en el contribuyente
y la posibilidad que resulten deudas relevantes en la
comprobacién, adoptan medidas propiamente recauda-
torias, esencialmente la iniciacion de procedimientos de
declaracién de responsabilidad y la adopcién de medidas
cautelares.

Entre el elenco de posibles responsables, tienen una
importancia capital los supuestos que se aplican a socios
y administradores de personas juridicas, siendo también
relevantes otros casos que, no previstos especificamente
para estos sujetos, se proyectan con mucha frecuencia so-
bre los mismos.

No puede extrafiar este hecho, si se tiene presente que,
al fin y al cabo, el otorgamiento de personalidad a la per-
sona juridica no pasa de ser una ficcién legal, asentada e
indiscutida, claro estd, pero que es mirada con especial
desconfianza por la Administracion tributaria cuando esta
creacion legal sirve para que el tributo impagado no pueda
“saltar” de la persona juridica a los socios o administra-
dores que han actuado por medio de la persona juridica.

En estos casos, a poco reprochable que sea la conducta
de unos u otros, el legislador va a buscar nuevas formas
de trasladar la deuda tributaria y la Administracién nuevas
formas de demostrar que, efectivamente, la prevision del
legislador se cumple en un caso concreto.

Sirva como cierre de este trabajo lo mismo que servia
como apertura, al fin y al cabo, la obligacién tributaria nace
para ser pagada y el impago de la deuda correctamente na-
cida debe ser la dltima de las opciones tanto para el legisla-
dor que crea el tributo como para la Administracién que se
encarga de aplicarlo.
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IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES
PATRIMONIALES ONEROSAS

OPCIONES DE
CONTRATOS

Ejercicio anticipado de opcion
de compra.

El debate se centra en determi-
nar el régimen tributario que
corresponde por el ejercicio
anticipado de una opcién de
compra sobre un inmueble en
un contrato de arrendamiento
financiero. La Sala de instancia
considerd ajustada a derecho
la renuncia a la exencién en el
impuesto sobre el valor afiadi-
do, que se desprendia del otor-
gamiento de la escritura publica
de compraventa por cancela-
ci6n anticipada del menciona-
do arrendamiento, por lo que el
negocio juridico quedaba bajo
el ambito del mencionado tri-
buto, en contra de la pretension
de la Comunidad Auténoma
recurrente de someter la opera-
cion al impuesto sobre transmi-
siones patrimoniales.

Cuando el articulo 20. Uno.
22, de la Ley del IVA estable-

ce la excepcioén a la exencidn,
no esta exigiendo que la op-
cién de compra se ejercite en
un determinado plazo, por lo
que, cualquiera que sea el mo-
mento en que se lleve a cabo,
operard sus efectos, y, por
tanto, la entrega de las edifi-
caciones estara sujeta al IVA,
y no al ITPAJD. Mediante el
ejercicio de la opcién se pone
fin al arrendamiento financie-
ro, pues este no sélo termina
por el transcurso de los pla-
zos, sino cuando, por propia
voluntad de las partes, se de-
cide llevarla a cabo. Y, aunque
en el caso presente, pudiera
pensarse que en el momento
de celebracidn del contrato
(afio 1993) regia un minimo
de duracién de estos arren-
damientos, lo cierto es que,
cuando se ejercita la opcion,
este requisito ya no existia le-
galmente, y nada impedia que
los contratantes, pudieran an-
ticipar la opcién por su propia
voluntad.

Por otra parte, no debe ol-
vidarse que se estd en presen-

y consultas

cia de operaciones realizadas

entre empresarios, en que lo
normal es la sujecion al IVA,
y no al ITPAJD, de tal forma
que el sistema de neutralidad,
mediante la repercusion se
veria afectado a través de una
interpretacién extensiva de la
exencion, cuyo caracter res-
trictivo viene impuesto por el
articulo 23.3 de la Ley General
Tributaria.

TRANSMISIONES
ONEROSAS

Transmision de maquinaria
por particulares a empresa-
rios.

La compra de maquinaria usa-
da a un particular de naciona-
lidad y residencia portuguesa,
constituye, en principio, una
operacion sujeta a la modali-
dad de transmisiones patrimo-
niales onerosas del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados (ITPAJD).

No obstante, la sujecién a
esta modalidad del ITPAJD
queda condicionada a que la
operacion en cuestiéon no sea
realizada por empresarios o
profesionales en el ejercicio
de su actividad empresarial o
profesional (lo cual no ocurre,
pues el consultante manifiesta
que compra a particulares) y a
que no constituya una entrega
de bienes o prestacion de ser-
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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.

vicios sujeta al Impuesto sobre
el Valor.

Sila maquinaria objeto de la
presente consulta es adquirida
a un particular, su adquisicion
no constituye una operacion
sujeta al Impuesto sobre el Va-
lor Anadido, en cuyo caso ha
de recordarse que el articulo
6.1.A) del TRLITPA]JD estable-
ce que se gravaran en Espana
las transmisiones onerosas de
bienes y derechos, cualquie-
ra que sea su naturaleza, que
estuvieran situados, pudieran
ejercitarse o hubieran de cum-
plirse en territorio espaiiol o
en territorio extranjero, cuan-
do en este dltimo supuesto, el
obligado al pago del impuesto
tenga su residencia en Espafia.

En el caso planteado el con-
sultante es el sujeto pasivo obli-
gado al pago del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados
ya que es el adquirente de la
maquinaria y el tipo de grava-
men a aplicar sera el 4%.

TRANSMISION DE
CREDITOS
Y DE DERECHOQS

Transmision de un crédito
hipotecario realizada por
quien no ostenta la condicion
de empresario o profesional.

Constituye una operacién
sujeta a la modalidad de mo-

dalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas, que
tributard como transmision de
derechos al tipo del 1%, y no
estard sujeta a la cuota variable
del Documento Notarial por
incompatibilidad con la misma
(articulo 31.2).

La transmisién del crédito
no queda incluida en el 4mbi-
to de la exencion del articulo
45.1.B) 15 del Texto Refundi-
do, que restringe el ambito de
la exencién en orden a la trans-
mision del crédito, limitando-
la al aspecto documental de la
operacion.

Asimismo tampoco resulta
de aplicacion la exencién pre-
vista en la Ley 2/1994, de 30 de
marzo.

Base imponible en un contrato
de cesion de derechos o “pase”.

Mediante contrato privado el
contribuyente adquirié los de-
rechos y obligaciones referen-
tes al contrato de compraventa
de una vivienda en construc-
cién, subrogindose asi en la
posicién de los compradores
iniciales, haciéndose constar
en tal contrato como precio
de la subrogacidn la cantidad
de 48.750 €, y un tipo imposi-
tivo del 7%.Tal documento de
cesion de derechos fue autoli-
quidado por el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales
onerosas. Posteriormente se

inicia el expediente de com-
probacion de valores, y se prac-
tico propuesta de liquidacion,
con una base imponible de
214.200€, sobre la argumen-
tacion que, el articulo 7.1 del
RDL 1/1993 y el articulo 17.1
del mismo texto legal, en la
redaccion vigente al momento
de producirse el contrato de
cesion de derechos sobre vi-
vienda, determina que la base
imponible es el valor real del
inmueble cuyos derechos se
pretenden ceder, puesto que tal
es el bien que obtendrd en su
momento el cesionario de los
derechos del contrato privado
de compraventa, por lo que la
base imponible del ITP ascien-
de a 214.200 € que es el valor
real del inmueble.

Para la Sala, los argumentos
de la Administracidn tributaria
no pueden prosperar, porque
ha de estarse a la normativa
aplicable (anterior a la Ley
4/2008) y a la naturaleza del
contrato realizado “contrato
de cesion de derechos” y por
tanto la base imponible se de-
termina mediante el valor real
del derecho cedido, porque
en relacion al articulo 17 del
ITPA]D, este precepto ordena
la aplicacion del impuesto por
iguales conceptos y tipos que
el bien a cuya adquisicién da
derecho la cesion del contrato,
sin prejuzgar la base imponible
aplicable. No existiendo norma
especial para la determinacion
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de la base imponible, debe apli-
carse la vigente para la moda-
lidad de TPO (valor real), y en
consecuencia el valor real del
derecho que se cede no puede
ser coincidente con el valor del
inmueble terminado. Lo rele-
vante es el valor del derecho
que se transmite, y es que al
adquirir la condicién de ceden-
te en el contrato no se esta ad-
quiriendo un derecho a recibir
el inmueble, sino un derecho a
adquirirlo pagando determina-
das cantidades, y lo que ha de
valorarse no es el bien que va
a adquirirse ejercitando el de-
recho sino el derecho mismo,
cuyo valor depende de los des-
embolsos adicionales que han
de realizarse.

COMUNIDADES DE

BIENES

Indivisibilidad en las adjudi-
caciones de una comunidad de
bienes.

Se formaliza escritura publica
de extincién de comunidad
sobre local comercial del que
son conduefios tres perso-
nas, uno de ellos con cardc-
ter privativo y los otros dos
con caracter ganancial, en la
porcion del 40%,10% y 50%
respectivamente, valorando
el inmueble en 360.000 euros
que se encuentra gravado con
una hipoteca que garantiza el
préstamo de un principal por
el mismo importe, con adjudi-
cacion de la participacion del
50% a dos de los codueiios y
sus conyuges para sus socie-

dades de gananciales, aumen-
tando sus participaciones en
el inmueble hasta el 65% y el
35% respectivamente, y sin
percibir el transmitente can-
tidad alguna por razén de la
carga que grava el inmueble y
cuya deuda asumen los adju-
dicatarios en igual proporcién
a la parte que grava el inmue-
ble transmitido. El motivo de
impugnacién versa en que,
para la adjudicacién compro-
bada no resulta aplicable la
regla de indivisibilidad de los
bienes adjudicados, ya que el
local de negocio de referencia
es adjudicado por los propios
interesados en las proporcio-
nes que se citan y proindiviso
y a otro de los copropietarios,
debiendo tributar como tras-
misién patrimonial.

No obstante, para el Tribu-
nal, la doctrina jurispruden-
cial pone de manifiesto que 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
onerosas, del mismo modo
que la cantidad en metélico
que viene obligado a abonar
el comunero que se adjudique
la cosa por razdn de su indi-
visibilidad tampoco se califica
como “exceso de adjudicacion
“, alos efectos de la tributacién
que prevé el art. 7.2.B del TR
del ITPAJD. El presente caso
es uno de los supuestos ex-
ceptuados del citado articulo,
consistente en un exceso de
adjudicacién por indivisibi-

lidad, dado que la divisién y
adjudicacién de la cosa comun
son actos internos de la comu-
nidad de bienes en los que no
hay traslacién del dominio, de
modo que, en consecuencia,
por primera transmision solo
puede entenderse la que tiene
como destinatario un tercero.

Adjudicacion por un comune-
ro de su cuota de participacion
en dicha comunidad a otros
dos comuneros.

La adjudicacién no constitu-
ye una disolucién de la comuni-
dad de bienes, pues el inmueble
continuard perteneciendo a dos
personas en pro indiviso, sino
una transmision de bienes, en
concreto, la transmision de
la cuota de participacién del
transmitente en la propiedad
sobre un bien inmueble.

A este respecto, se recuerda
el aforismo juridico que deter-
mina que:

“la extincion de una comu-
nidad de bienes o es total o no
es tal”.

Asimismo, la transmision
de la cuota de participacién en
una comunidad de bienes so-
bre un bien inmueble por uno
de los comuneros a los otros
estard sujeta a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD.

El tipo de gravamen aplica-
ble sera el que tenga estableci-
do la Comunidad Auténoma
donde esté situado el inmueble
para la transmision de bienes
inmuebles.
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Transmision de cuotas de par-
ticipacion en una comunidad
de bienes.

La citada transmision esta su-
jeta ala modalidad de transmi-
siones patrimoniales onerosas
del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados por
el concepto de transmisién
onerosa de un bien inmueble.

La sujecion de la transmision
de las participaciones sobre la
vivienda a la modalidad de
transmisiones patrimoniales
onerosas impide que la escri-
tura publica en la que se for-
malice dicha operacion quede
sujeta a la cuota gradual de la
modalidad de actos juridicos
documentados, documentos
notariales.

TRANSMISION DE
VALORES INMOBILIARIOS

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

El recurrente sostiene que no
puede aplicarse el articulo
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
participacion del cien por cien.

La entidad I... S.A., que
efectuo la ampliacion capital,
y la Compaiiia O..., S.A., que
recibié por la aportacion de
inmuebles las 932.000 acciones
que mas tarde fueron adquiri-
das por F..., la recurrente, eran

dos sociedades pertenecientes
integramente al Grupo F.... La
cuestion es si, con la redaccion
del articulo 108 de la Ley del
Mercado de Valores vigente en
el momento que nos ocupa, se
podia exigir la tributacion por
transmisiones patrimoniales
cuando las acciones fueran ad-
quiridas por una sociedad que
tenia una participacion direc-
ta o indirecta mayoritaria en
la transmitente. Se debe tener
presente que una transmisiéon
de acciones o participaciones
puede dar lugar a la adquisi-
cién de la mayoria del capital
social de una sociedad o bien a
simples aumentos del control.

La redaccién originaria
establecia como uno de los
supuestos de excepcion a la
exencion a la tributacion por
transmisiones patrimoniales
“las transmisiones de valores
que representen partes del ca-
pital social o patrimonio de so-
ciedades, fondos, asociaciones
u otras entidades cuyo activo
esté constituido al menos en
su 50 por 100 por inmuebles
situados en territorio nacional,
siempre que, como resultado
de dicha transmision, el ad-
quirente obtenga la titularidad
total de este patrimonio o, al
menos, una posicion tal que le
permita ejercer el control sobre
tales entidades.

Tratandose de sociedades
mercantiles se entenderd ob-
tenido dicho control cuando
directa o indirectamente se
alcance una participacion en
el capital social superior al 50
por 100”.

Con esta redaccidn, ante-
rior a la modificacion llevada
a cabo por la Ley 36/2006, la
adquisicion de porcentajes de
participacion igual o inferiores
al cincuenta por ciento no daba
lugar al devengo del impuesto
sobre transmisiones patrimo-
niales onerosas.

Sélo cuanto con la adquisi-
cién en cuestién, o con ésta 'y
lo ya poseido con anterioridad,
se superase el porcentaje indi-
cado, se realizaba el hecho im-
ponible. No ocurria lo mismo
cuando, teniendo el control de
una entidad, se ampliaba ese
control o simplemente se ad-
quirian la totalidad de las ac-
ciones de una sociedad. En tal
caso no se realizaba el hecho
imponible porque realmen-
te no se “adquiria” el control,
sencillamente, ya se tenfa con
anterioridad. Por este razén,
con la modificacién introdu-
cida por la Ley 36/2006, se
incluye como presupuesto de
hecho, no sélo la adquisicién
de valores que permitan el
control de otra entidad cuyo
activo esté integrado, al menos
en un cincuenta por ciento, por
bienes inmuebles radicados en
Espaiia, sino también la adqui-
sicién de valores que permitan
ala sociedad, una vez obtenido
el control, sucesivos aumentos
de “la cuota de participacion
en ellas”.

En el supuesto enjuiciado,
resulta indiscutido que F... ya
poseia sobre las sociedades te-
nedoras de los inmuebles una
participacidn superior al cin-
cuenta por ciento, por lo tanto,
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al tener un control previo, no
se da el presupuesto de hecho
que justificd la liquidacion por
el impuesto sobre transmisio-
nes patrimoniales onerosas.

Adgquisicion por una sociedad
del 50% de las participaciones
sociales de una entidad cuyo
activo estd compuesto por in-
muebles situados en territorio
espariiol.

La citada adquisicién no es-
tard sujeta al gravamen de
transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD al que se
refiere el articulo 108.22) de la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, ya que la
adquirente no obtendra el con-
trol de la sociedad de inmue-
bles.

A este respecto, es irrelevan-
te que el socio de la sociedad
adquirente la circunstancia de
que el consultante pase a tener
el control total de la entidad,
al ser propietario directo del
50 por 100 restante de las par-
ticipaciones de la sociedad de
inmuebles, porque las reglas de
que para determinar la existen-
cia de control en una sociedad
es preciso sumar la participa-
cién indirecta a la directa y la
de que se computaran también
como participacién del adqui-
rente los valores de las demads
entidades pertenecientes al
mismo grupo de sociedades
solo son aplicables en el caso
de sociedades mercantiles,
pero no cuando intervienen
personas fisicas.

EXENCIONES OBJETIVAS:
VIVIENDAS DE
PROTECCION OFICIAL

Primera transmision de vi-
vienda de proteccion oficial.

El debate litigioso se centra
en la aplicabilidad a una com-
praventa de Vivienda de Pro-
teccion Oficinal por la EPSA
(Empresa Publica de Suelo de
Andalucia), como vendedora,
y por un particular como com-
prador, de la exenci6n previs-
ta en el articulo 45.1.B).12 del
TR del ITPAJD, que en la re-
daccidn vigente a la fecha del
hecho imponible establece que
estard exenta de dicho Impues-
to la primera transmisiéon “in-
ter vivos” del dominio de las
viviendas de proteccion oficial,
siempre que tenga lugar dentro
de los seis aflos siguientes a la
fecha de su calificaciéon defini-
tiva.

La promocién de viviendas
en cuestién trae causa del De-
creto 258/2002, por el que se
cede ala EPSA la titularidad de
determinadas promociones de
viviendas propiedad de la Co-
munidad Auténoma de Anda-
lucia, siendo el objeto de dicha
cesion la gestion y administra-
cién de esas promociones de
viviendas a través de la EPSA.

La cesion de la titularidad
de grupos de viviendas, y mas
concretamente la presente, de
la Comunidad auténoma de
Andalucia a la EPSA no puede
considerarse propiamente una
transmisién patrimonial one-

rosa a los efectos del ITPAJD,
lo que lleva a concluir que la
compraventa formalizada en-
tre EPSA vy el particular, cons-
tituye una primera transmision
de una VPO y exenta del Im-
puesto segun lo prevenido en
el articulo 45.1.B).12 del TR del
ITPAJD.

Cooperativas de Viviendas.

La exencién del Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Do-
cumentados (ITPAJD) para
las cooperativas, viene defini-
da por la Ley 20/1990, de 19
de diciembre, sobre Régimen
Fiscal de las Cooperativas, a la
que se remite, para aplicar los
beneficios en sus propios tér-
minos, el Texto Refundido del
Impuesto aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre, en su articu-
lo 45.1. C) 15.

El articulo 6° de la Ley
20/1990 considera coopera-
tivas protegidas las que, cual-
quiera que sea la fecha de su
constitucioén, se ajusten a los
principios y disposiciones de
la Ley General de Coopera-
tivas (Ley 27/1999), o de las
Leyes de Cooperativas de las
Comunidades Auténomas, y
no incurran en ninguna de las
causas de exclusion del articulo
13 de la Ley 20/1990.

Por otra parte, el articulo 7°
de la misma Ley establece que:

“se considerardn especial-
mente protegidas y podran
disfrutar, con los requisitos
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sefialados en esta Ley, de los

beneficios tributarios estable-

cidos en los articulos 33 y 34,

las cooperativas protegidas de

primer grado de las clases si-

guientes:

a) Cooperativas de Trabajo
Asociado.
b) Cooperativas Agrarias.
¢) Cooperativas de Explotacion
Comunitaria de la Tierra.
d) Cooperativas del Mar.
e) Cooperativas de Consumi-

dores y Usuarios

En cuanto a las cooperativas

de segundo y ulterior grado

se estard a lo dispuesto en el

articulo 35”.

Los articulos 33 y 34 de la
Ley 20/1990 establecen los
beneficios fiscales de que
disfrutan estas entidades en
diversos tributos, entre ellos
en el Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados.
Conforme al primero de ellos
las cooperativas protegidas
gozan de exencién por cual-
quiera de los conceptos del
impuesto que puedan ser de
aplicacidn, salvo el gravamen
previsto en el articulo 31.1 del
texto refundido, respecto de
los actos, contratos y opera-
ciones siguientes:

“a) Los actos de constitucion,
ampliacién de capital, fu-
sioén y escision.

b) La constitucién y cancela-
cién de préstamos, incluso
los representados por obli-
gaciones.

¢) Las adquisiciones de bienes
y derechos que se integren
en el Fondo de Educacién y

Promocién para el cumpli-
miento de sus fines”.

En cuanto al segundo de los
citados preceptos, el articu-
lo 34 establece las exenciones
que corresponden a las coope-
rativas especialmente protegi-
das, las cuales disfrutaran de
los mismos beneficios que las
anteriores y ademas gozan de
exencion en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados
en las operaciones de adquisi-
cién de bienes y derechos des-
tinados directamente al cum-
plimiento de sus fines sociales
y estatutarios.

Actualmente las cooperati-
vas de vivienda se encuentran
entre las cooperativas prote-
gidas, y no podran acogerse a
la exencidn establecida para
las cooperativas especialmente
protegidas, como es la exen-
cién para las adquisiciones de
bienes y derechos destinados
directamente al cumplimien-
to de sus fines sociales; tinica-
mente le podran resultar apli-
cables los hechos imponibles
que puedan encuadrarse entre
los supuestos que el articulo 33
considera merecedores de pro-
teccion fiscal.

SOCIEDAD CONYUGAL

Dacién en pago de deuda con
cargo a un bien inmueble co-
miun tras la liquidacion de la
sociedad legal de gananciales.

El articulo 45 I.B) 3 del Texto
Refundido del Impuesto sobre

Transmisiones Patrimoniales

y Actos Juridicos Documenta-

dos, aprobado por Real Decre-

to Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre establece que esta-
rdn exentas:

“3. Las aportaciones de bienes
y derechos verificados por los
conyuges a la sociedad con-
yugal, las adjudicaciones que
a su favor y en pago de las
mismas se verifiquen a su di-
solucién y las transmisiones
que por tal causa se hagan a
los conyuges en pago de su
haber de gananciales.”.

A suvez el articulo 14 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, Ley General Tributaria es-
tablece que:

“No se admitira la analogia
para extender mas alla de sus
términos estrictos el &mbito
del hecho imponible, de las
exenciones y demas beneficios
o incentivos fiscales.”.

De acuerdo con la norma-
tiva anteriormente expuesta,
una vez que esta disuelta la
sociedad de gananciales, las
transmisiones que realicen la
consultante y su exmarido no
podran acogerse a dicha exen-
cién.

PRESCRIPCION
DOCUMENTOS PRIVADOS

Elevacion a documento publi-
co de un documento privado
de compraventa de vivienda.

En el caso de elevacion a do-
cumento publico de un docu-
mento privado de compraven-
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ta de vivienda sin que concurra
ninguna de las circunstancias
previstas en el articulo 1.227
del Cédigo Civil, la fecha que
debe tenerse en cuenta a efec-
tos de la prescripcion es la de la
escritura publica.

Dicha fecha serd también la
que debe tomarse en conside-
racion a efectos del devengo
del impuesto para determinar
las condiciones de la liquida-
ciéon (base imponible, tipo de
gravamen, momento al que
debe referirse la valoracién,
etc.).

El hecho imponible sera la
transmisién patrimonial one-
rosa de un bien inmueble en
los términos que resultan del
art. 7.1.A) del Texto Refundi-
do, y articulos 8.a), 10.1 y 11.1,
que regulan, respectivamente,
el sujeto pasivo, base imponi-
ble (referida a la fecha deter-
minada conforme al art. 50.3)
y tipo impositivo.

Transmision mediante do-
cumento privado.

Se celebra contrato privado de
compraventa por el que se ad-
quiere un finca rustica, presen-
tado e ingresando el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas.

A los dos aiios, se celebra
otro contrato privado de com-
praventa, elevado a escritura
tres afnos mas tarde, en que
las partes manifiestan que en
la descripcion del inmueble
del primer contrato privado
suscrito existia un error, ddn-
dose por ambas partes por

subsanado el lapsus cometido,
y manifestada la conformidad
con esta correccion y el man-
tenimiento del precio en su dia
entregado.

Como consecuencia de di-
cho contrato, se presenta la
declaracién liquidacién de la
modalidad del impuesto sin
efectuar ingreso.

Para la Administracidn, a la
vista del contenido de ambos
contratos de compraventa, nos
encontramos ante dos negocios
juridicos perfectamente validos
(consentimiento, objeto, causa
y precio cierto) y en los que no
existe identidad de las partes
intervinientes ni identidad del
objeto vendido.

La cuestién controvertida
consiste en determinar si han
existido dos transmisiones dis-
tintas como consecuencia de la
celebracién de los dos contra-
tos privados de compraventa o
solamente ha existo una unica
transmisién al considerar las
partes que el segundo contrato
sustitufa al primero.

Para la Sala, es evidente la
dificultad de afirmar que nos
hallamos ante la transmision
de la cosa comprada cuando la
venta se realiza por documento
privado, ya que no mediando
entre los interesados actos de
transferencia de posesion si-
multdnea o posterior al otorga-
miento del documento privado
de venta, es indudable que el
comprador tiene la facultad de
exigir la entrega, pero no cabe
considerarlo propietario mien-
tras ésta no se realiza, como
tampoco puede ser conside-

rado propietario quien pese a
comprar en escritura publica,
no recibe la posesion quieta y
pacifica de la cosa.

Cuando no existe transmi-
sién no puede existir acto su-
jeto. En el presente caso, en
ambos contratos privados de
compraventa no se recoge nin-
guna condicion o estipulacion
en contrario que lleve a enten-
der que no se haya producido
la tradicion de la finca rustica.

En el primer caso, se afirma
que el precio queda abonado
con la firma del contrato pri-
vado y, por tanto, se podria
entender que se ha efectuado
la traditio de forma real en ese
momento, al no existir estipu-
lacién al contrario.

En el segundo contrato pri-
vado, tampoco existe estipula-
cién en contrario, pudiéndose
entender que se ha producido
la traditio real, pero a diferen-
cia del anterior, se ha elevado
a escritura publica, por lo que
si se ha producido la traditio
instrumental que solamente se
presume del articulo 1.462 del
Cédigo Civil.

De esta forma puede afir-
marse que se ha producido la
transmision de la propiedad vy,
por tanto, se ha devengado el
impuesto, siendo exigible.
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IMPUESTO SOBRE
OPERACIONES

SOCIETARIAS

OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION

Operacion de reestructuracion
que cumple los requisitos para
poder ser considerada como
una escision parcial financie-
ra.

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 efec-
tos del ITPAJD, la calificacion de
operaciones de reestructuracion,
lo cual conlleva su no sujecién
a la modalidad de operaciones
societarias de dicho impuesto.

La no sujecion a esta modali-
dad del impuesto podria ocasio-
nar su sujecion a la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas, lo que antes no ocu-
rria al existir incompatibilidad
absoluta entre ambas modali-
dades.

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, si la

operacion descrita en el escrito
de consulta tiene la considera-
cién de operacion de reestruc-
turacién —en este caso, por el
concepto de escision parcial de
participaciones en el capital de
otras entidades que confieran
la mayoria del capital social en
estas—, estarfa no sujeta a la mo-
dalidad de operaciones societa-
rias del ITPAJD y exenta de las
modalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas y actos
juridicos documentados de di-
cho impuesto..

Fusion por absorcion.

Sila operacion descrita en el es-
crito de consulta tuviera la con-
sideracién de operacién de rees-
tructuracion, estaria no sujeta a
la modalidad de operaciones
societarias del ITPAJD y exenta
de las modalidades de transmi-
siones patrimoniales onerosas y
actos juridicos documentados
de dicho Impuesto.

Por otro lado, respecto a la
aplicacion del articulo 108 de la
LMYV, dado que la entidad con-
sultante ya tenia previamente a
la operacién planteada el con-
trol total de las entidades que va
a absorber, no se cumple el re-

quisito de que la obtencién de la
titularidad total del patrimonio
de las entidades o, al menos, una
posicion tal que le permita ejer-
cer el control sobre las mismas,
sea consecuencia de la adquisi-
cion actual.

Consideracion de una esci-
sion total como operacién de
reestructuracion.

La interpretacion conjunta que
de los articulos 1.2 del TR-
LITPAJD y 108 de Ia LMV hace
esta Direccién General de Tri-
butos, es la siguiente:

« Regla General:

En términos generales,
las transmisiones de valores
que en general estdn exentas
del IVA y del ITPAJD, tribu-
tardn por la modalidad de
transmisiones patrimonia-
les onerosas. Cuando se trate
de transmisiones de valores
sujetas a esta modalidad del
ITPAJD por cumplirse el he-
cho imponible definido en
el articulo 7 del TRLITPA-
JD, pero no cuando se trate
de transmisiones de valores
sujetas a la modalidad de
operaciones societarias por
cumplirse el hecho imponi-
ble definido en el articulo 19
y concordantes, entre ellos,
el articulo 21 del referido
Texto Refundido.

Ahora bien, siendo la regla
general la expuesta en el pa-
rrafo anterior, tal regla general
debe ceder ante la que ahora
se indica, por expresa disposi-
cién del articulo 108.2.a).
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% Regla especial:

Sila transmision de los valo-
res se efectiia en los mercados
primarios, ya sea como conse-
cuencia del ejercicio de dere-
chos de suscripcion preferente,
de la conversién de obligaciones
en acciones o de cualquier otra
forma, y, ademas, la adquisi-
cion de los valores emitidos en
el mercado primario confieren
a su adquirente el control de
sociedades que cumplan los re-
quisitos del articulo 108.2.a) o
le permiten aumentar la parti-
cipacion en sociedades ya con-
troladas, en este caso, ademas de
la tributacion que corresponda
por la operacién societaria que
se realice, tal obtencion del con-
trol o su aumento provocara la
sujecion de la adquisicion de los
valores en el mercado primario
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del
ITPAJD como transmisién one-
rosa de bienes inmuebles.

En este caso, la obtencién
del control de I por la nueva
sociedad se realizard mediante
la adquisicion de valores en el
mercado secundario y no en el
primario.

Por tanto, no resulta aplicable
la regla especial expuesta, sino
la regla general, segtin la cual,
al tratarse de una transmision
de valores sujeta a operaciones
societarias mediante la adquisi-
cién en el mercado secundario,
la operacién no ha de tributar
como transmisién patrimonial
onerosa.

Desde la entrada en vigor de
las modificaciones introducidas
en el TRLITPAJD por la Ley

4/2008, conforme a lo dispues-
to en sus articulos 19.2.1°,21 y
45.1.B).10, tal operacién tiene
la consideracién de operacion
de reestructuracion, y ha de-
jado de estar sujeta pero, en su
caso, exenta en la modalidad
de operaciones societarias del
ITPAJD, para pasar a estar no
sujeta a dicha modalidad del
impuesto y exenta en las otras
dos modalidades, transmisio-
nes patrimoniales onerosas y
actos juridicos documentados.
Esta circunstancia no modifica
los criterios expuestos, bastando
simplemente su adaptacion a los
nuevos conceptos introducidos
por la referida Ley 4/2008.

Por tanto, las operaciones de
reestructuracion podran, en su
caso, quedar sujetas a lo dis-
puesto en el articulo 108.2.a) de
la LMV, y tributar por la moda-
lidad de transmisiones patrimo-
niales onerosas del ITPAJD, en
el caso de que resulte aplicable la
llamada regla especial, es decir,
en el caso de que la obtencion
del control de una sociedad con
activo mayoritariamente inmo-
biliario o el aumento del control
ya obtenido, se produzca me-
diante la adquisicién de valores
en los mercados primarios, es
decir, de nueva emision, pero no
cuando la obtencién o aumento
del control se consigan por al
adquisicion de valores en mer-
cados secundarios, como ocurre
en esta operacion.

Obtencion por parte de la
sociedad B del control de la
sociedad A adquiriendo el
100% de sus valores en el mer-

cado secundario.

Las operaciones de reestructura-
cién por el concepto de canje de
valores estan no sujetas a la mo-
dalidad de operaciones societa-
rias del ITPAJD y exenta de las
modalidades de transmisiones
patrimoniales onerosas y actos
juridicos documentados de di-
cho Impuesto.

Por otro lado, la obtencién del
control de una sociedad cuyo
activo estd compuesto en mds
de un 50% por bienes inmue-
bles sitos en territorio nacional
mediante la adquisicion de va-
lores en el mercado secundario
no esta sujeta a la modalidad
de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD, por no
concurrir los requisitos exigidos
por el articulo 108.2.b) dela Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mer-
cado de Valores, para el devengo
del gravamen.

Aportacion de acciones.

La aportacién de 21.410 accio-
nes por una persona fisica, titu-
lar de 21.420 acciones del total
de 42.000 en que se compone el
capital social de una sociedad A,
auna entidad de nueva creacion
0 ya existente, conservando las
10 acciones restantes; la cues-
tion es si la operacion descrita
en el escrito de consulta tienen
la consideracién de operacién
de reestructuracion, estaria no
sujeta a la modalidad de ope-
raciones societarias del ITPAJD
y exenta de las modalidades de
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transmisiones patrimoniales
onerosas y actos juridicos do-
cumentados de dicho impuesto.
Si, por el contrario, la operacion
a realizar no tuviera la conside-
racién de operacién de reestruc-
turacion, la operacion de cons-
titucion de la nueva sociedad o,
alternativamente, la de aumento
de capital no considerada opera-
cion de reestructuracion estaria
sujeta a la modalidad de opera-
ciones societarias por el concep-
to de constitucién de sociedad
o de aumento de capital, si bien
estaria exenta del Impuesto en
virtud de lo dispuesto en el nu-
mero 11 del articulo 45.1.B) del
TRLITPAJD, en la redaccién
dada a aquel por el Real Decre-
to-ley 13/2010, de 3 de diciem-
bre, de actuaciones en el ambito
fiscal, laboral y liberalizadoras
para fomentar la inversién y la
creacion de empleo, transcrito
anteriormente, que entro
en vigor el mismo dia de su
publicacién en el BOE, el 3 de
diciembre. En este tltimo caso,
la sujecion de la operacién a la
modalidad de operaciones so-
cietarias impediria su sujecion
a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas y a
la cuota gradual de la modalidad
de actos juridicos documenta-
dos, documentos notariales.
Finalmente, en cuanto a la
posible incidencia de lo dis-
puesto en el articulo 108 de la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, cabe indicar
que la transmision de los valores
del consultante a la entidad de
nueva creacion o a la ya existen-
te estara exenta de la modalidad

de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD conforme
alo que determina el apartado 1
de dicho articulo, por no concu-
rrir los requisitos establecidos en
el apartado 2 del precepto.

Operacion de restructuracion
por el concepto de canje de va-
lores.

Las operaciones de restructura-
cién por el concepto de canje de
valores, conforme a lo dispuesto
en el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades,
estan no sujetas a la modalidad
de operaciones societarias del
ITPAJD (art. 19.2) y exentas de
las modalidades de transmisio-
nes patrimoniales onerosas y ac-
tos juridicos documentados de
dicho impuesto, en los términos
que resultan del articulo 45.1.B)
10 del texto refundido.

Por otro lado, a obtencién del
control de una sociedad cuyo ac-
tivo estd compuesto en mds de un
50 por 100 por bienes inmuebles
sitos en territorio nacional me-
diante la adquisicion de valores
en el mercado secundario no esta
sujeta a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas
del ITPAJD, por no concurrir los
requisitos exigidos por el articulo
108.2.b) de la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores,
para el devengo del gravamen.

Rama de actividad: aporta-

cion de inmuebles arrendados.

La transmision de un inmueble,
por si solo, no puede entenderse

como transmisién de una “rama
de actividad”, pues este ultimo
concepto conlleva la transmi-
sion de una organizacion de
elementos patrimoniales sus-
ceptible de ser explotado auto-
nomamente.

En la normativa fiscal, para
que pueda hablarse de actividad
de arrendamiento, se requiere,
como minimo, la existencia de
un local y de una persona em-
pleada. La transmision de estos
elementos, tanto hayan esta-
do configurados en la entidad
transmitente como susceptibles
de una explotacion econdmica
de arrendamiento, de forma la-
tente y/o probable, como si era
parte de la actividad de la trans-
mitente, si que se encuadran en
la transmisién de una “rama
de actividad”, pero no la mera
transmision de un inmueble.

En el presente caso, lo que
se transmite no es una organi-
zacion ni siquiera unos medios
personales sino inicamente edi-
ticios arrendados, donde cada
edificio no es una unidad econé-
mica auténoma y los elementos
aportados no constituyen por si
mismos una rama de actividad.
La operacién genera una mera
division de los inmuebles que
constituyen el patrimonio de la
entidad y no una transmision de
rama de actividad.

CONSTITUCION Y
AUMENTO DE CAPITAL

Ampliacion de capital apor-
tando bienes inmuebles hipo-
tecados.
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Se aportan bienes inmuebles
hipotecados en la ampliacion
del capital social de una entidad
mercantil. La Administracién
autonoémica gird liquidacion en
concepto de operaciones societa-
rias y, en aplicacion del articulo
7.2.A) del TR del ITPA]D, gir6
también liquidacién en concep-
to de transmisiones patrimonia-
les onerosas, entendiendo que al
aumentar el capital en el valor
neto de los bienes aportados se
estd asumiendo por la mercantil
el pago de las hipotecas de los re-
feridos bienes.

En la escritura de ampliacion
de capital, los socios de la mer-
cantil amplian el capital median-
te la aportacion de las fincas sin
que se haga constar circunstancia
alguna que expresa o implicita-
mente permita concluir que se
produce al mismo tiempo un
desplazamiento de la responsa-
bilidad en relacién con la carga
hipotecaria de los inmuebles que
se aportan.

En consecuencia, lo que se
concluye, es que dicha responsa-
bilidad permanece inalterada a
cargo de los socios que aportan
los inmuebles de cara a la am-
pliacion de capital lo que, asimis-
mo, es coherente con el hecho de
que no conste en la escritura ni
en el expediente elemento alguno
anadido que ponga de manifiesto
la autorizacién o aceptacion de la
entidad en cuyo favor se consti-
tuyd la garantia hipotecaria en
orden a cualquier otra féormula
de asuncion o pago de la deuda
que no sea la mencionada. No
procede liquidacion por la asun-
cién de las hipotecas.

DISOLUCION
DE SOCIEDAD

Liquidacion y disolucion de
la sociedad en cuyo activo se
incluye la propiedad de una
finca ristica.

La disolucién y liquidacién de
una sociedad con la adjudica-
cion a los socios de los inmue-
bles que constituyen su activo es
una operacion sujeta a la moda-
lidad de operaciones societarias
del ITP y AJD, cuyos sujetos
pasivos seran los socios por los
bienes y derechos recibidos. La
base imponible para cada socio
serd el valor real de los bienes y
derechos que se le adjudiquen,
valor real que podra ser com-
probado por la Administracién
Tributaria, y al que se aplicard el
tipo de gravamen del 1 por 100.

CONCEPTOS
ASIMILADOS A SOCIEDAD

Tributacion de comunidades
autopromotoras por opera-
ciones societarias.

Se interpone recurso de ca-
sacion para la unificacion de
doctrina siendo la cuestién
fundamental que se suscita en
el presente recurso, la relativa
a si una Comunidad de Pro-
pietarios, estd o no sujeta al
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, como ope-
racion societaria, teniendo en
cuenta que el articulo 22.4° del
TR del ITPAJD, equipara a las

sociedades sujetas a los efectos
de este impuesto a las comu-
nidades de bienes constituidas
por actos intervivos, que reali-
cen actividades empresariales.
En el presente caso, se trata de
una comunidad de bienes que
tiene por objeto la adquisicion
de un solar en proindiviso con
la finalidad de construir en ¢l
unas viviendas para adjudicar a
los comuneros.Para el Tribunal,
aunque existen algunas diferen-
cias puestas de manifiestos en
el escrito de oposicion, estas no
son trascendente en la doctrina
que se invoca en la sentencia de
contraste, ya que la diferencia
en las cuotas de las sociedades
intervinientes, y el no darse de
alta en el Impuesto de Activi-
dades Econdmicas, no son ele-
mentos decisivos a la hora de
configurar la existencia de una
actividad econémica de edifica-
ci6én y promocion de viviendas.

Constitucion de una comuni-
dad de bienes para la realiza-
cion de una actividad empre-
sarial.

En escritura publica la entidad
demandante vende a una inmo-
biliaria el 25% indiviso de unas
fincas rusticas y a otra mercan-
til el otro 25%, estableciéndose
que el objeto de la compra del
suelo es su desarrollo urbanisti-
co, de manera que los compra-
dores, junto con el vendedor
tienen intencién de promover,
a través de un convenio urba-
nistico con un Ayuntamiento
el que, en la préxima revision
del PGOU el suelo objeto del
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presente contrato, se incorpore
al proceso de urbanizacion con
la clasificacion de suelo urba-
nizable, siendo esto elemento
esencial de la compraventa.

La Oficina tributaria giré la
liquidacion por operaciones
societarias por constitucion de
una comunidad de bienes, a lo
que la entidad liquidada alega
que no se constituye ninguna
comunidad de bienes para la
realizacién de una actividad
empresarial, ni existe actividad
empresarial. Para la Sala, la acti-
vidad empresarial no comienza
cuando empiezan a comercia-
lizarse los bienes o servicios
sobre los que se proyecta, ni
tampoco cuando empiezan
a producirse, sino cuando da
principio la actividad encami-
nada a tal fin, o sea, cuando se
realizan los actos previos a la
puesta en marcha de la activi-
dad de la empresa, en nuestro
caso, con el otorgamiento de la
escritura publica de venta, que
es el momento en que se cons-
tituye u origina la comunidad
de bienes para iniciar la reali-
zacion de actividades empresa-
riales y que es, ademas, el mo-
mento del devengo del impues-
to. Resulta irrelevante que no se
llegase a firmar el convenio ur-
banistico con el Ayuntamiento
correspondiente para que en la
proxima revision del PGOU se
clasificasen los terrenos como
suelo urbanizable, y ello por-
que las condiciones pactadas
no afectan al nacimiento del
hecho imponible, que tiene
lugar con la constitucion de la
comunidad de bienes.

IMPUESTO SOBRE
ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS

PRESTAMOS

HIPOTECARIOS

Base imponible en una hipote-

ca sujeta a condicion suspen-
siva.

La cuestion litigiosa versa sobre
una hipoteca que estd sometida
a condicion suspensiva y que
segun el interesado, ello impide
laliquidacién del impuesto has-
ta que la misma no se cumpla y
por tanto no puede tomarse en
consideracion a efectos de de-
terminar la base imponible.

El Tribunal entiende que en
cumplimiento de la obligacion
garantizada (restitucion al Ban-
co del saldo que a favor de éste
arroje en cada momento una
cuenta de garantias) se cons-
tituye una dnica hipoteca de
la que responde la concesién
por un principal y con un im-
porte maximo por principal en
funcién de la evolucién de de-
terminadas circunstancias de
los contratos que comprende
la financiacién concedida por
el Banco. Dicha hipoteca ha de
considerarse como una hipoteca
de maximo, con independencia

de la denominacién utilizada
en la escritura de “condicion
suspensiva de ampliacién”. Por
tanto, sera la evolucion del cré-
dito conjunto de la operacion
la que determinara el importe
maximo de la hipoteca sin que
ello constituya condicién sus-
pensiva alguna. Se trata de la
constitucion de un derecho ac-
tual de garantia real que asegura
un crédito probable o eventual
estableciendo las lineas funda-
mentales del crédito sefialando
su importe maximo.

Es decir, es la propia evolucion
de la obligacién cuya ejecucion
se garantiza la que determina el
importe maximo de la hipoteca
sin que éste se encuentre some-
tido a condicién suspensiva, de
forma similar a como acontece
en el caso de las hipotecas cons-
tituidas en garantia de cuentas
corrientes de crédito. Procede
la liquidacién complementaria
que se gira como consecuencia
de la diferencia existente entre
la base imponible declarada y
la comprobada por la Adminis-
tracion, siendo la base imponi-
ble el total de la responsabilidad
hipotecaria pactada en caso del

41

OL / Oficinas Liquidadoras




42

cumplimiento de las condicio-
nes suspensivas pactadas, ya
que dicho pacto sera inscribible
en el Registro de la Propiedad,
se cumplan o no dichas condi-
ciones, por lo que cumple los re-
quisitos del art. 31.2 de la LITP
y AJD.

Escritura de rectificacion de
responsabilidad hipotecaria.

El articulo 45.1.B.13 del texto
refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados
establece que estaran exentas:
“Las transmisiones y demds
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 afecta-
dos de vicio que implique inexis-
tencia o nulidad”.
Por lo tanto, solamente en el
caso de que la escritura inicial
estuviese afectada de vicio que
implique la inexistencia o nuli-
dad del acto anterior, la escritura
de subsanacion estara exenta del
concepto de actos juridicos do-
cumentados.
En los demas casos dicha es-
critura tributara al reunir todos
y cada uno de los requisitos es-
tablecidos en el articulo 31.2 del
texto refundido del Impuesto:
% Se trata de una primera co-
pia de ecritura.

% Se trata de un objeto valua-
ble.

% Contiene un acto inscribi-
ble en el Registro de la Pro-
piedad.

% No esta sujeto al Impuesto
sobre Sucesiones y Dona-
ciones, ni a los conceptos
de transmisiones patrimo-
niales onerosas, ni a ope-
raciones societarias del Im-
puesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

DECLARACION
DE OBRA NUEVA

Base imponible.

El motivo de controversia se
refiere a la falta de motivacién
en el Impuesto de Actos Juridi-
cos Documentados devengado
como consecuencia de la de-
claracién de obra nueva de un
edifico.

Para la Sala, siendo la base
imponible del impuesto la de el
coste real de la obra, lo que estd
claro es que dentro del concep-
to “coste real’, segun el Diccio-
nario de la lengua, “coste” es el
gasto realizado para la obten-
cién o adquisicion de una cosa
o de un servicio, el coste real de
una obra debe incluir todos los
gastos que han sido necesarios
para su construccion, y eviden-
temente, entre esos gastos se in-
cluyen a titulo de ejemplo, todos
los trabajos tanto profesionales
como artesanos, de preparacion
y de construccion propiamente
dicha hasta el acabado final, los
materiales empleados, las insta-
laciones y maquinaria incorpo-
rada a la obra, y el beneficio de
la contrata. No se niega la posi-
bilidad de comprobacién, pero

sobre la base de los costes reales,
por ello en la medida en que el
método empleado por la Admi-
nistracién nos conduzca a valo-
res de mercado de lo edificado,
el método sera inadecuado y
no servira para llevar a cabo la
comprobacion de valores, a fin
de determinar el coste real de la
obra nueva.

En el presente caso, la meto-
dologia empleada no suminis-
tra el valor real del coste de la
obra, pues atiende al valor de
mercado de lo edificado a través
de precios medios, con lo cual
efectivamente la metodologia
empleada no es adecuada para
valorar la obra nueva. La Admi-
nistracion tributaria razona que
tratandose de una obra nueva
en construccion y no finalizada,
la valoracion de la base del acto
juridico se basa en la descrip-
cién hecha en la escritura, por
lo que no aportandose datos que
desvirtten el valor, se ratifica la
valoracidn efectuada. Sin em-
bargo, a juicio de esta Sala, no
se corresponden en realidad con
la metodologia del informe y se
desconocen las concretas mag-
nitudes aplicadas a los distintos
pardmetros que se dicen consi-
derados.

A la hora de determinar el
valor del coste real de la obra,
la base imponible del IAJD es
distinto de la base imponible
del Impuesto Municipal sobre
Construcciones, Instalaciones
y Obras, esto es, es distinta del
coste de ejecucion material de
la obra ya que incorpora todos
los demas gastos directos o indi-
rectos incurridos en la ejecucion
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de la obra, es decir, incorpora
también, entre otros, redaccion
del proyecto, tasa por licencia de
obras, gastos generales y benefi-
cio industrial, honorarios profe-
sionales o gastos de financiacion.

Obra nueva y division hori-
zontal.

Una mercantil procedio a otor-
gar escritura publica de obra
nueva y divisién horizontal,
satisfaciendo el Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados,
tomando como base imponible
el valor de la obra declarada y
un tipo de gravamen del 0,50
por 100, vigente en ese mo-
mento. Tiempo después, otor-
ga escritura publica de acta de
fin de obra referida al mismo
edificio que la anterior escri-
tura de obra nueva y division
horizontal consignando alli el
coste total de la obra finalizada.
Atendiendo a ésta acta final de
obra, la oficina tributaria dicta
liquidacién tomando como base
imponible la diferencia de valor
entre las dos escrituras publicas
indicadas, y considerando un
tipo de gravamen aplicable del
1 por 100, por ser el vigente al
momento en que se cierra esta
segunda escritura publica. La in-
teresada sostiene que el tipo de
gravamen aplicable a la segunda
de las escrituras publicas otorga-
das ha de ser el mismo que se
aplico a la primera, dado que, la
liquidacién tributaria referida a
la segunda escritura publica es
complementaria de la previa-
mente gravada como escritura
de obra nueva.

Para la Sala, es cierto que el
modo de proceder de la Admi-
nistracién no se acaba de en-
tender cuando gira la segunda
liquidacién tributaria por la di-
ferencia de valor entre el que apa-
rece recogido en la primera de
las escrituras publica y el corres-
pondiente a la convencion que se
formaliza en la segunda de ellas
dando, ademas, a la liquidacién
correspondiente el cardcter de
“complementaria” de la anterior,
mas, no siendo esta cuestién que
se someta a la funcion revisora
y considerando que su rectifica-
cién conduciria a una reforma
peyorativa del acto de liquida-
cién asi girado, ha de mante-
nerse en sus términos. Contintia
seflalando el Tribunal, que se ha
producido un doble hecho im-
ponible y un doble devengo del
Impuesto sobre Actos Juridicos
Documentados, uno primero,
cuando se lleva a cabo la escritu-
ra de declaracién de obra nuevay
division horizontal; y otro segun-
do, cuando se formula escritura
de acta final de la misma obra y
como al momento de formalizar-
se esa escritura el tipo impositivo
es del 1 por 100 a él debe quedar
sujeta su formalizacidn, ya que se
trata de dos hechos imponibles
diferentes con devengo tributario
diferente, aplicandoseles el régi-
men juridico vigente al instante
de su formalizacidn.

CUOTA TRIBUTARIA
VARIABLE

Necesidad de inscripcion de
una escritura publica.

La cuestion controvertida es la
tributacion por el Impuesto so-
bre Actos Juridicos Documen-
tados de una escritura publica
de fijacién de destino y regula-
cién de uso del local destinado
a garaje y trastero. El interesado
present6 autoliquidacién decla-
rando una base imponible de
cero euros. Discute el interesado
recurrente la necesidad o no de
la inscripcién de esta escritura,
basada en la naturaleza juridi-
ca de las distintas opciones de
configuracion de las plazas de
garaje y en su tratamiento des-
de el punto de vista registral. Si
bien es necesario destacar que
ésta escritura se presento ante el
Registro de la Propiedad.

Para la Sala, la inscripcién en
los Registros Publicos otorga al
titular registral un conjunto de
garantias que el ordenamiento
juridico concede a determina-
dos actos en razon de la forma
notarial adoptada (y que cons-
tituyen dichas especiales garan-
tias registrales la finalidad del
gravamen de Actos Juridicos
Documentados), sin que esa jus-
tificacién del impuesto lo con-
vierta en una tasa por la presta-
cién de un servicio, pues tanto
la edificacion, los préstamos
concertados para financiarla y
su distribucion entre los pisos
y locales, como el otorgamiento
de las correspondientes escri-
turas y su eventual inscripcion
en el Registro de la Propiedad,
forman parte del trafico inmobi-
liario, cuya seguridad beneficia a
todos y especialmente a cuantos
intervienen en él, participando
de la riqueza que produce.
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Emisiones de bonos y obliga-
ciones por un plazo superior
a 18 meses

La emision de bonos u obliga-
ciones por un plazo superior a
18 meses no implica tributacién
por el Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, ya sea en
la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas o en la
de Actos Juridicos Documen-
tados, ya sea por Documentos
Notariales o por Documentos
Mercantiles, en virtud de la
modificacién del art. 74 del Re-
glamento del Impuesto llevada a
cabo por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de fecha 3 de no-
viembre de 1997, para adecuarse
a la normativa comunitaria en
este punto.

Novacion del crédito sin modi-
ficacion de la responsabilidad
recayente sobre el inmueble hi-
potecado.

Se trataria de una escritura de
novacién de una hipoteca en
garantia de un crédito en cuenta
corriente, es decir, una hipote-
ca de méximo, cuya naturaleza
y alcance se caracteriza, fren-
te a las ordinarias o de trafico,
porque con ellas se garantiza el
cumplimiento de una obligacién
que estd indeterminada, total o
parcialmente, ya sea en su exis-
tencia, en su cuantia o en la per-
sona del acreedor.

Esta indeterminacion provo-
ca la necesidad de que se fije un

maximo en su cuantia, que les
da nombre y que marca el limite
en que pueden perjudicar a ter-
ceros con derechos inscritos o
anotados con posterioridad.

En este sentido se pronuncia
la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado en Reso-
lucién de 23 de enero de 2012.

Por lo tanto, siempre y cuan-
do en la escritura de novacion
que pretenden realizar no haya
incremento en el maximo ga-
rantizado, tal escritura carecerd
de contenido econdmico, por lo
que no estard sujeta a la cuota
variable del Documento Nota-
rial, sino tan solo a la cuota fija.

Improcedencia de la exencion
en la novacion de los créditos
hipotecarios.

Se formaliza escritura pablica
de novacién modificativa de
crédito hipotecario aplicando
la exencion prevista en la Ley
2/1994, de subrogacion y mo-
dificacion de préstamos hipo-
tecarios, argumentando que tal
norma es aplicable no sélo a
los préstamos hipotecarios sino
también a los créditos hipoteca-
rios

La Administracién deman-
dante sostiene que la escritura
publica objeto de autos, no esta
exenta del pago del Impuesto
sobre Actos Juridicos Docu-
mentados, y ello porque entien-
de que la exencion prevista en
la Ley 2/1994, s6lo puede apli-
carse a las escritura de novacién
de préstamos hipotecarios y sin
embargo no es aplicable a las
operaciones de modificacion de

cuentas de crédito, como es el
caso presente, que es una ope-
racion financiera diferente.

La Sala entiende que se debe
estimar el recurso contencioso
administrativo interpuesto por
la Administracién en cuanto
que no es ajustada a derecho la
decision de equiparar préstamos
hipotecarios y créditos hipo-
tecarios a los efectos de poder
aplicar la exencidén prevista en
el articulo 9 dela Ley 2/1994, y
ello porque no era posible dicha
equiparacion en la fecha en que
se otorgo la escritura publica de
novacion modificativa de otra
de crédito con la garantia hipo-
tecaria analizada.

Hipoteca unilateral a favor de
la Agencia Tributaria como
garantia del aplazamiento de
una deuda tributaria.

La hipoteca constituida por la
entidad consultante a favor de la
Administracién Publica no esta
sujeta a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onero-
sas conforme a lo dispuesto en el
articulo 7.5 del Texto Refundido
del ITP y AJD, debiendo tributar
por la cuota variable del Docu-
mento Notarial de la modalidad
de Actos Juridicos Documenta-
dos al concurrir los requisitos
establecidos en el articulo 31.2
del citado cuerpo legal.

Si se trata de una hipoteca
ordinaria el sujeto pasivo del
impuesto serd la Administra-
cion tributaria en aplicacion del
articulo 29, como adquirente
del derecho de garantia consti-
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tuido a su favor, quien sin em-
bargo quedara exenta del pago
del impuesto en virtud de la
exencion subjetiva establecida
en el articulo 45.1.A) del Texto
Refundido.

Si se trata de una hipoteca
unilateral del art. 141 de la Ley
Hipotecaria, pendiente de acep-
tacion en el momento de su
inscripcién, no puede ser sujeto
pasivo el adquirente del bien,
todavia indeterminado, por lo
que es necesario acudir, segin
la regla alternativa del art. 29, a
la persona que haya instado la
expedicion de los documentos,
que sera el mismo que constitu-
ye la hipoteca.

La posterior aceptacion de la
hipoteca unilateral no se con-
sidera que tenga por objeto
cantidad o cosa valuable por
lo que no retine los requisitos
exigidos para tributar por el
art. 31.2.

Lo valuable no es la acepta-
cién de la garantia, sino la pro-
pia garantia, no siendo el acto
de aceptacion de la hipoteca
unilateral un acto nuevo, in-
dependiente y auténomo de su
constitucion, sino accesorio o
complementario de ésta. Enten-
der lo contrario supondria una
doble imposicién de un tnico
objeto valuable, contrario a la
finalidad de la Ley.

Asuncion de deudas.

La asuncién de deudas no esta
contemplada como hecho impo-
nible en el texto refundido del
Impuesto sobre Transmisiones

Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Por otro lado, el supuesto que
ahora se examina lo constituye
una operacién que no tiene la
condicién de inscribible por lo
que quedara excluida la aplica-
cién del gravamen gradual.

Por el contrario si resulta de
aplicacion la cuota fija a que se
refiere el apartado 1 del articulo
31, en cuanto a la matriz y las
copias de la escritura publica,
que deberdn ser extendidas en
papel timbrado de 0,30 euros
por pliego o 0,15 euros por folio,
a eleccion del fedatario.

Transmision de un crédito.

La escritura de transmision de
un crédito realizado por un su-
jeto pasivo del Impuesto sobre
el Valor Afiadido, garantizado
con hipoteca, lo que supone la
subrogacion del acreedor hipo-
tecario, retine todos los requi-
sitos para tributar por la cuota
fija y la cuota variable del docu-
mento notarial en los términos
establecidos en el articulo 31 del
Texto Refundido del ITP y AJD,
sin que resulten de aplicacion las
exenciones establecidas en el art.
45.1.B.15 del Texto Refundido y
en el art. 7 de la Ley 2/1994, de
30 marzo.

La base imponible estd cons-
tituida por la total cantidad ga-
rantizada por la hipoteca, que
comprende, ademas del prin-
cipal, la suma de los importes
previstos para intereses ordina-
rios, intereses de demora, costas
y gastos de ejecucion.

Dado que la Comunidad Au-
téonoma Andaluza ha hecho uso
de las atribuciones que le con-
fiere la Ley 22/2009 en materia
normativa, en cuanto al tipo
impositivo de la cuota variable
del Documento Notarial de Ac-
tos Juridicos Documentados, la
contestacion a las consultas tri-
butarias sobre dicha cuestién no
es competencia de esta Direc-
cion General, sino de la referida
Comunidad Auténoma.

La autoliquidacién debera
presentarse en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, lugar
donde radica la finca en la que
se debe inscribir la escritura de
cesion de crédito presentada a
liquidar.
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CUESTIONES COMUNES

PRESCRIPCION

Eficacia interruptiva de una
diligencia.

La recurrente niega la eficacia
interruptiva de la diligencia de
9 de noviembre de 1998, noti-
ficada el 16 de noviembre, por
la que se la emplaz6 para com-
parecer el 11 de enero de 1999,
a fin de practicar una actua-
cion en la comprobacion del
impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos
documentados.

Afirma que el contenido de
esta diligencia es idéntico a la
que tuvo lugar el 26 de mayo
de 1998, con la que se inicid el
procedimiento de inspeccion
y mediante la que se le requi-
ri6 para aportar cierta docu-
mentacion.

Por lo tanto, el debate se
centra en la valoracién que
merezca el acto de comuni-
cacién de 16 de noviembre de
1998 y el contenido de la dili-
gencia que se notificaba.

Para el Tribunal, tnicamen-
te son capaces de interrumpir
la prescripcién los actos ten-
dencialmente ordenados a

iniciar o a proseguir los res-
pectivos procedimientos ad-
ministrativos o que, sin res-
ponder a la mera finalidad de
esa interrupcion, contribuyan
efectivamente a la liquidacién,
la recaudacion o la imposicion
de sancién en el marco de im-
puesto en cuestion.

Por el contrario, debe pres-
cindirse de aquellas actuacio-
nes que resulten puramente
dilatorias, como las que se
limitan a dejar constancia de
un hecho evidente, a anunciar
la practica de actuaciones fu-
turas, a recoger la documen-
tacién presentada sin efectuar
valoracién alguna o a reiterar
la solicitud de una documen-
taciéon que ya obra en el expe-
diente.

No tiene razén la recurrente
cuando afirma que el conteni-
do de la diligencia y del reque-
rimiento notificado el 16 de
noviembre de 1998 coincide
plenamente con el del acuer-
do de inicio del procedimien-
to de inspeccion, trasladado el
26 de mayo anterior. El 16 de
noviembre de 1998 se le citd
para que compareciera el 11
de enero de 1999, con el obje-

to de regularizar su situacion
tributaria. En la fecha indica-
da, se procedié a firmar el acta
en disconformidad, regulari-
zdndose con ello la situacion
tributaria.

La citacion del 16 de no-
viembre de 1998 tenia un
contenido real, cierto, y en-
caminado a la determina-
cion de la deuda tributaria,
mediante la firma del acta de
inspeccidn, con lo que tuvo
plena eficacia interruptiva de
la prescripcion.

Validez de documento priva-
do a efectos de la prescripcion
del impuesto.

En escritura putblica de 2006
se documenta la compraven-
ta de una finca. Los interesa-
dos declararon la adquisicién
sin ingreso en autoliquida-
cién por entender prescri-
ta la obligacién tributaria
dimanante de la compra en
documento privado por sus
padres en 1973.

La Administracién Tribu-
taria no aprecia prescripcidon
por entender que ésta se rige
por lo dispuesto en el articulo
50 del TR del ITPAJD y por
remision al articulo 1227 del
Codigo Civil, en cuya virtud
la fecha de referencia a efec-
tos de prescripcion en los do-
cumentos privados es la de
su primera presentacidn ante
funcionarios publicos, que en
el presente caso tuvo lugar por
una interposicion de deman-
da en 2003 ante el Juzgado de
Primera Instancia.
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Los interesados explican
que el documento privado
por el que sus padres ad-
quirieron la casa es de 1968,
siendo su padre el titular en
la contribucién urbana, que
figura a su nombre desde el
ano 1973, segln se acredita
con los recibos del impuesto
inmobiliario, por tanto la Ad-
ministracién era conocedora
de la adquisicién de la finca
desde ese aiio 1973, al menos,
por lo que el documento pri-
vado de compraventa debi6
acceder a la Administracién
catastral en aquel afio como
muy tarde. Pero lo cierto es
que la titularidad catastral
que se acredita no significa
ni que el documento fuera
presentado a esa Administra-
cidn, la catastral, en 1973, ni
que tal presentacién tuviera
la virtualidad que se preten-
de. La Administracién catas-
tral no es la acreedora del tri-
buto, no es el sujeto activo de
la relacién juridico tributaria,
ante el que debe declararse el
hecho imponible del impues-
to sobre transmisiones patri-
moniales que grava la compra
de la finca.

Como bien sefala la co-
piosa jurisprudencia recaida,
para evitar el fraude en este
impuesto, siendo imposible a
la Administracién acreedora
conocer la fecha de los docu-
mentos privados, se impone
la ficcion legal de una nueva
fecha: la de su presentacién
ante funcionario competente
o fallecimiento de cualquiera
de sus otorgantes.

SANCIONES

Sancion tributaria por no ser
aplicable la exencion del art.
108 de la Ley del Mercado de
Valores.

La cuestiéon controvertida,
se circunscribe a determinar
la concurrencia o no del ele-
mento culpabilistico que estd
en la base de toda sancién tri-
butaria, en un expediente en
el que la Administracion tri-
butaria formuld propuesta de
liquidacién por el Impuesto
sobre Transmisiones Patri-
moniales Onerosas, sobre una
base imponible comprobado
por el perito de la Adminis-
tracion, al tipo de gravamen
del 7%, no considerando apli-
cable la exencion regulada
en el articulo 108 de la Ley
del Mercado de Valores, con
fundamento en que habien-
do transcurrido menos de un
ano desde la aportacion de
los inmuebles hasta la fecha
de venta de la totalidad de las
participaciones sociales, dicha
compraventa debe calificarse
como transmision patrimonial
onerosas.

La recurrente sostiene que
no ha habido ninguna oculta-
cién por su parte por cuanto
declar¢ la operacion realizada
existiendo uinicamente discre-
pancia en cuanto a la operati-
vidad de la exencidn prevista
en el art. 108 de la Ley del
Mercado de Valores.

Para la Sala, la claridad de la
norma de aplicacién excluye
cualquier interpretacién razo-

nable de la norma que impli-
que la no concurrencia del ele-
mento culpabilistico que estd
en la base de toda infraccion
tributaria y sin que el hecho
de que la resolucién judicial
de la Sala, que estim¢ el recur-
so contencioso administrativo
por falta de motivacion en la
valoracion de las participa-
ciones, excluya el derecho de
la administracién a sancionar
la infraccién cuando no haya
prescrito ésta, como ocurre en
el presente caso.
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DESLINDE IVA-TPO

CONDICION
DE EMPRESARIO

O PROFESIONAL

Transmision de la opcion de

compra sobre un bien.

La transmisién por un empre-
sario o profesional de su par-
ticipacidén en una opcion de
compra sobre un bien inmue-
ble afecto a su actividad em-
presarial o profesional es una
operacion sujeta al Impuesto
sobre el Valor Afiadido que,
de acuerdo con lo preceptuado
por el articulo anteriormente
trascrito, se considerard pres-
tacidn de servicios, por cuanto
la concesion de dicha opcion
no supone la transmision del
poder de disposicidn sobre el
inmueble objeto de la opcion
y no se trata de una entrega de
bienes, sino de la constitucién
de un mero derecho a favor
del beneficiario de la opcidn,
que podrd o no ejercitarla lle-
gado el momento.

No obstante lo anterior,
puede conceptuarse como en-
trega de bienes la transmision

de una opcién de compra si el
beneficiario se compromete
formalmente al ejercicio de la
misma, en cuyo caso, mas que
ante una verdadera opcién de
compra, se estd ante un con-
trato de promesa bilateral de
compraventa. En esta hipote-
sis, serfan de aplicacion todas
las normas previstas para las
entregas de bienes inmuebles
por la normativa reguladora
del Impuesto.

Tributacion del préstamo
garantizado.

La tributacién del préstamo
va a depender de la naturale-
za que ostente el prestamista,
segun se trate de un préstamo
concedido por un empresa-
rio o profesional en el ejerci-
cio de su actividad o por un
particular. Si se trata de un
préstamo concedido por un
particular, constituird una
operacidn sujeta al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Docu-
mentados, en la modalidad de
“transmisiones patrimoniales

onerosas”, conforme al articu-
lo 7.1.B) del texto refundido,
pero, a su vez, exenta del mis-
mo en virtud de lo dispuesto
en el articulo 45.1.B) 15, por
lo que, teniendo en cuenta
que el articulo 15.1 estable-
ce la tributacién tnica por el
concepto de préstamo, aun en
el caso de concurrir con una
garantia real o personal, no se
produciria tributacién alguna
por dicho concepto.

Por otro lado, tratandose de
una operacion sujeta, aunque
exenta, a transmisiones patri-
moniales onerosas, no se en-
contraria sujeta al gravamen
gradual de actos juridicos do-
cumentados del articulo 31.2
del Texto Refundido, al no
reunir uno de los requisitos
exigidos por dicho articulo.

En consecuencia, en este
caso no se devengaria cuota
alguna por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documen-
tados. Ahora bien, si se con-
siderara que el préstamo no
es concedido por unos parti-
culares sino por unos sujetos
pasivos del Impuesto sobre el
Valor Aiadido, al no quedar
la operacién sujeta al concepto
de transmisiones patrimonia-
les onerosas, la escritura de
préstamo hipotecario queda-
ria sujeta al concepto de actos
juridicos documentados y serd
la base imponible la cantidad
total garantizada.

Arrendamiento de finca riis-
tica que cuenta con almacén,
invernaderos, sombraje, pozo
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de agua e instalacion de riego.

El articulo 4, apartado uno,
dela Ley 37/1992, de 28 de di-
ciembre, del Impuesto sobre el
Valor Anadido, dispone que
estardn sujetos al citado tri-
buto las entregas de bienes y
prestaciones de servicios rea-
lizadas en el 4mbito espacial
del Impuesto por empresarios
o profesionales a titulo one-
roso, con caracter habitual u
ocasional, en el desarrollo de
su actividad empresarial o
profesional, incluso si se efec-
tian en favor de los propios
socios, asociados, miembros
o participes de las entidades
que las realicen.

Por su parte, el articulo 5,
apartado uno, letra c), de la
Ley del Impuesto preceptua
que se reputardn empresa-
rios o profesionales quienes
realicen una o varias entre-
gas de bienes o prestaciones
de servicios que supongan la
explotacion de un bien corpo-
ral o incorporal con el fin de
obtener ingresos continuados
en el tiempo y, en particular,
tendran dicha consideracion
los arrendadores de bienes.

En consecuencia, el arren-
damiento de un bien inmue-
ble determina la condicién
de empresario a efectos del
Impuesto sobre el Valor Afa-
dido del arrendador, estando
sujeto el referido arrenda-
miento a dicho Impuesto. 2.-
No obstante, la actividad de
arrendamiento desarrollada
por el consultante, a pesar de

estar sujeta al Impuesto sobre
el Valor Anadido, podria es-
tar exenta, en aplicacidn de
lo dispuesto en el numero 23°
del apartado uno del articu-
lo 20 de la mencionada Ley

37/1992, el cual establece que

estardn exentos:

“Los arrendamientos que
tengan la consideracion de
servicios con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 11 de esta
Ley y la constitucion y trans-
misién de derechos reales de
goce y disfrute, que tengan por
objeto los siguientes bienes:

a) Terrenos, incluidas las cons-
trucciones inmobiliarias de
cardcter agrario utilizadas
para la explotacion de una
finca ristica.

Se exceptiian las construccio-
nes inmobiliarias dedicadas a
actividades de ganaderia inde-
pendiente de la explotacion del
suelo. (...)".

De acuerdo con lo anterior,
el arrendamiento del terreno
rustico destinado al cultivo y
venta de planta ornamental,
incluyendo las construccio-
nes inmobiliarias de caracter
agrario (equipamientos de al-
macén, invernaderos, sombra-
je, pozo de agua e instalacion
de riego), estard sujeto pero
exento del Impuesto sobre el
Valor Anadido.

Expropiacion de un propieta-
rio que no quiere formar parte
de una Junta de Compensa-
cion.

De acuerdo con lo expuesto, la
expropiacion llevada a cabo en

favor de los juntacompensan-
tes serd una operacidn sujeta
al Impuesto cuando concu-
rran los requisitos establecidos
por los precitados articulos 4
y 5 de la Ley en relacion con
el sujeto expropiado, en par-
ticular, que los terrenos ex-
propiados estuvieran afectos
al desarrollo de una actividad
empresarial o profesional lle-
vada a cabo por aquél.

En relacién con las ac-
tuaciones de urbanizacién
y reparcelacion de terrenos
por quienes no tenian pre-
viamente a la realizacién de
las mismas la condicién de
empresarios o profesionales,
constituye doctrina reiterada
de este Centro Directivo que
los propietarios de los terre-
nos afectados por la unidad de
ejecucién no se convierten en
empresarios o profesionales
mientras no se les incorporen
los costes de urbanizacion de
dichos terrenos.

La persona fisica que con
anterioridad al proyecto de
actuacion urbanistica no os-
tentaba la condicién de em-
presario o profesional adquie-
re esta consideracion desde el
momento en que se produce
su anuncio publico, prevale-
ciendo la que se produzca con
anterioridad en el tiempo,
siempre que dicha persona
fisica haya decidido satisfacer
las cargas de la urbanizacion
que le corresponden a través
de la cesidn de parte de sus
derechos de aprovechamien-
to urbanistico, tal y como se
establece en las consultas vin-
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culantes V1175-05, de 17 de
junio de 2005, y V1988-06, de
9 de octubre de 2006.

Si el pago de los gastos de
urbanizacién no se realiza
en especie, sino en dinero, la
condicién de empresario o
profesional se adquirira desde
el momento en que se pague
la primera derrama corres-
pondiente a la prestacién de
los servicios de urbanizacién.

Es importante seialar que
la condicion de empresario o
profesional estd intimamente
ligada a la intencién de ven-
ta, cesion o adjudicacién por
cualquier titulo de los terrenos
que se urbanizan.

Si falta este 4nimo, la con-
sideracion de empresario o
profesional quebrara y las
operaciones se realizardn al
margen del ambito de aplica-
cion del Impuesto sobre el Va-
lor Afiadido. Por lo tanto, sila
expropiacidn se lleva a cabo
una vez producidas estas cir-
cunstancias, el propietario del
terreno tendra, en todo caso,
la condicion de empresario o
profesional de acuerdo con el
mencionado articulo 5.Uno.d)
de la Ley 37/1992.

No obstante, aun cuando
la operacion estuviera sujeta
al Impuesto, podria quedar
finalmente exenta del mismo
cuando concurriese lo dis-
puesto por el numero 20° del
apartado uno del articulo 20
de la Ley 37/1992, donde se
establece la exencidn de las
siguientes operaciones:

“Las entregas de terrenos
rusticos y demds que no ten-

gan la condicién de edificables,
incluidas las construcciones de
cualquier naturaleza en ellos
enclavadas, que sean indis-
pensables para el desarrollo de
una explotacion agraria, y los
destinados exclusivamente a
parques y jardines piiblicos o
a superficies viales de uso pu-
blico.

A estos efectos, se consideran
edificables los terrenos califi-
cados como solares por la Ley
sobre el Régimen del Suelo y
Ordenaciéon Urbana y demds
normas urbanisticas, asi como
los demads terrenos aptos para
la edificacion por haber sido
ésta autorizada por la corres-
pondiente licencia administra-
tiva.

La exencién no se extiende
a las entregas de los siguientes
terrenos aunque no tengan la
condicién de edificables:

a) Las de terrenos urbaniza-
dos o en curso de urbani-
zacion, realizadas por el
promotor de la urbaniza-
cion, excepto los destina-
dos exclusivamente a par-
ques y jardines publicos o
a superficies viales de uso
publico.

b) Las de terrenos en los
que se hallen enclavadas
edificaciones en curso de
construccién o termina-
das cuando se transmitan
conjuntamente con las
mismas y las entregas de
dichas edificaciones estén
sujetas y no exentas al Im-
puesto

No obstante, estardn
exentas las entregas de

terrenos no edificables en
los que se hallen encla-
vadas construcciones de
cardcter agrario indispen-
sables para su explotacion
y las de terrenos de la mis-
ma naturaleza en los que
existan construcciones
paralizadas, ruinosas o
derruidas.”

ABRIL / JUNIO 2013



IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES Y
DONACIONES

PRINCIPIO DE
CALIFICACION

Rectificacion de la titularidad
ganancial de un bien adquiri-
do con dinero privativo.

Una vez atribuido a una vi-
vienda cardcter ganancial en
escritura publica en el mo-
mento de su adquisicion, aun
siendo ésta realizada con dine-
ro privativo, modificar su titu-
laridad para que figura como
unico propietario uno de los
cényuges, supone una trans-
misidn, ya sea a titulo onero-
so o gratuito que tributara, en
consecuencia, por el ITP y AJD
como transmision patrimonial
onerosa o por el Impuesto de
Donaciones como transmisién
lucrativa e inter vivos.

El cambio de naturaleza de
un bien, que deja de ser de titu-
laridad ganancial para pertene-
cer exclusivamente al consul-
tante no puede entenderse que
constituya una rectificacion,

como si de un simple error
se tratase. Dicha operacién
constituird una transmision,
onerosa o gratuita, en funcién
de que intervenga o no contra-
prestacion.

Donacion mortis causa.

En el caso presente, se refleja
en un documento de donacién
que el donante en prueba del
carifio que profesa a su biznie-
ta donataria, la recurrente, le
hace donaciéon mortis causa,
bajo la condicién de la premo-
riencia de la donataria, de una
cantidad de dinero, mediante
entrega en el acto de cheque
por dicha cuantia, y se afiade
que “esta donacién supone la
transmision inmediata del di-
nero entregado”. La cuestion
litigiosa se puede concretar en
si, a los efectos del Impuesto,
la inclusion en el documento
de donacion de la frase “bajo
la condicién de la premorien-
cia de la donataria” es bastante

para considerar la donacién
como mortis causa y, por tan-
to, le son aplicables las preten-
didas reducciones legales.

La donacién mortis causa es
un titulo sucesorio conforme a
la normativa fiscal, que como
tal lo contempla en atencién
a su inclusién en las normas
especificas del impuesto sobre
sucesiones ain cuando la for-
ma no sea la testamentaria, y
otras previstas en los Derechos
especiales, y se otorga en aten-
cién y como motivo ultimo
del fallecimiento del donante,
recogiéndose asi la doble sig-
nificacién juridica de lo que es
el titulo.

Se trata de someter a las nor-
mas del Impuesto sobre suce-
siones las atribuciones mortis
causa aun cuando no sean por
herencia o legado y por tanto
dispuestas en testamento o,
en el primer caso, abintestato.
Pero ello no excluye el presu-
puesto de atribucién de la pro-
piedad solo tras el fallecimien-
to del disponente, aparte de la
aceptacion. Presupuesto para
la aplicacién de las normas
del Impuesto sobre Sucesiones
que se manifiesta en el art. 24
de la Ley, conforme al cual en
las adquisiciones por causa de
muerte el Impuesto se deven-
gara el dia del fallecimiento del
causante

De manera que el supues-
to que se considera, aparece
incluido en el art.8 del Regla-
mento, es decir se trata de un
contrato de inmediata atri-
bucién patrimonial sujeto a
la condicidn resolutoria de
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premoriencia de la donataria,
debiendo ser calificado a los
efectos fiscales como donacion
inter vivos, sin perjuicio de la
devolucion que proceda en el
caso de cumplirse la condicion.

SEGUROS DE VIDA

Tributacion de la renta tempo-
ral.

La renta que perciban la viuda
y los hijos del socio fallecido
de un bufete, en virtud de una
clausula que reconocia el dere-
cho de aquellos a la percepcion
de una cantidad determinada
en funcién de la retribucién
que habria percibido el socio
hasta los setenta y cinco afios
de no haber fallecido.

A suvez el articulo 11.¢) del
mismo texto legal, establece
que:

“Entre otros, son titulos suce-
sorios a los efectos de este Im-
puesto, ademds de la herencia
y el legado, los siguientes:
¢) Los que atribuyan el derecho

a la percepcion de las canti-

dades que, cualesquiera que

sea su denominacion, las em-
presas y entidades en general
entreguen a los familiares
de miembros o empleados
fallecidos, siempre 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”.

En este sentido debe indi-
carse que no existe disposiciéon
expresa en cuya virtud la renta
temporal que perciban la viuda
y los hijos deba tributar por el
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas como renta de
los beneficiarios, toda vez que
no cabe entender que se trata
de una prestacion por falle-
cimiento que deba calificarse
como rendimiento del trabajo
al amparo de lo dispuesto en 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 (BOE del 31 de
marzo), dada la relacién que
mantenia el socio fallecido con
la entidad consultante.

Por otra parte, el articulo 14
del Reglamento del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
establece que:

“I. La percepcion de las can-
tidades a que se refieren la
letra c) del articulo 10, las le-
tras c) y d) del articulo 11 y la
letra e) del articulo 12, estard
sujeta al impuesto, tanto si se
reciben de una sola vez, como
si se reciben en forma de pres-
taciones periddicas, vitalicias
o temporales.

2. La percepcidén de prestacio-
nes periddicas, vitalicias o
temporales, se regird por lo
dispuesto en el articulo 47 de
este Reglamento sobre el de-
vengo del Impuesto.

3. En los casos del apartado an-
terior la Administracién po-

drd acudir para determinar

la base imponible al cdalculo

actuarial del valor actual de
la pension a través del dicta-
men de sus peritos”.

Por lo tanto la renta tem-
poral que perciban la viuda y
los hijos debera tributar por
el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones como derecho
sucesorio, ya que no se trata
de un seguro ni esta expresa-
mente recogido en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

A la hora de determinar el
grado de parentesco que debe
tomarse como referencia, se
tendra en cuenta el grado de
parentesco entre el fallecido y
la viuda e hijos que cobren la
renta temporal, es decir estaran
integrados en el Grupo Iy IL

Percepcion de seguro de plan
de jubilacion por el beneficia-
rio, hijo de la tomadora del se-
guro.

De acuerdo con lo dispuesto
en el precepto transcrito, la
adquisicidn gratuita e “inter
vivos” por el beneficiario, hijo
de la tomadora del seguro, del
importe de la péliza de seguro
de plan de jubilacién renova-
ble (poliza de vida) constituye
uno de los hechos imponibles
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

En consecuencia, el benefi-
ciario debera presentar la au-
toliquidacion por el impuesto,
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en cuanto donatario de ese im-
porte, dentro de los plazos re-
glamentarios y con aplicacién
de la normativa establecida al
respecto por la Comunidad
Autonoma de Cataluiia, en el
bien entendido de que, tal y
como parece desprenderse del
escrito, tiene en ella su residen-
cia habitual.

Percepcion de una renta por el
conyuge supérstite derivada de
un contrato de seguro colecti-
vo suscrito por el empleador.

Debe concluirse que en el
supuesto en que una entidad
aseguradora deba abonar
cantidades al beneficiario de
un contrato de seguro colec-
tivo, cuando el contratante
es persona distinta del bene-
ficiario, se genera el hecho
imponible previsto en el ar-
ticulo 3.c) de la Ley 29/1987
del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones.

En este sentido, es indiferen-
te que la prestacion se perciba
de una sola vez, en forma de
capital, o en forma de pres-
taciones periddicas, vitalicias
o temporales. En cualquier
caso, la base imponible estard
constituida por el importe de
la cantidad percibida en forma
de capital o su equivalente (si
se percibe de forma periddi-
ca), que sera el resultado de la
capitalizacion de la renta vita-
licia, —que ha sido facilitado a

la consultante por la compaiiia
de seguros-.

A estos efectos, de acuerdo
con el articulo 14.3 del regla-
mento del Impuesto, la Admi-
nistracion podra acudir para
determinar la base imponible
al célculo actuarial del valor
actual de la pension a través del
dictamen de sus Peritos.

AJUAR DOMESTICO

Acreditacion de la existencia
de un ajuar doméstico inferior
al 3% de la masa hereditaria.

Como ha senalado el Tribunal
Econdémico Administrativo
Central en Resolucion de 26 de
mayo y 23 de junio de 2004 “...
aunque para la determinacion
del ajuar doméstico, el criterio
general imperante en los Tribu-
nales, seguido también por esta
Sala, con respaldo en los pro-
nunciamientos del TS, sea el de
admitir la adicién automatica
del ajuar doméstico, y hacerlo
por el porcentaje indicado en
el articulo 15 de la Ley, ello no
debe significar el desconoci-
miento de las pruebas aporta-
das por los interesados y de las
circunstancias concretas que
concurran en cada caso y que
se impongan por su evidencia”.

Ajuar doméstico.

Para los interesados, el ajuar
domestico fue atribuido, de

acuerdo con el articulo 1.321
del Cédigo Civil, por el alba-
cea contador-partidor al con-
yuge del causante, por lo que
resultaba imposible que los he-
rederos adquiriesen el mismo
mortis causa.

Para el Tribunal, a efectos
fiscales, el art. tres de la Ley del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones considera el ajuar
doméstico como un activo més
que se comprende en la masa
hereditaria, precepto que se
halla desarrollado en el Re-
glamento de 8 de Noviembre
de 1991, cuyo art. 23 dispone
que “a efectos de determinar
la participacién individual de
cada causahabiente se inclui-
ran también en el caudal here-
ditario del causante los bienes
siguientes:

a) Los integrantes del ajuar
doméstico, aunque no se hayan
declarado por los interesados,
valorados conforme a las reglas
de este Reglamento, previa de-
duccién de aquellos que, por
disposicién de la Ley, deben
entregarse al conyuge sobrevi-
viente...”

A suvez el art. 34.3 del refe-
rido Reglamento sefiala en su
apartado dos que el valor del
ajuar doméstico no minorara
en el de los bienes que, por
disposicidn del art. 1321 del
Coédigo Civil o de disposicio-
nes analogas de Derecho civil
foral o especial, deben entre-
garse al cdnyuge sobrevivien-
te, cuyo valor se fijara en el 3
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por 100 del valor catastral de
la vivienda habitual del ma-
trimonio. Por tanto, estando
regulado con suficiencia el
concepto ajuar doméstico y su
valoracién por la normativa
del Impuesto, no cabe acudir al
Codigo Civil, para extraer del
mismo, ademas, conclusiones
que contradicen lo establecido
en el ambito tributario, ya que
el Derecho Civil en materia
tributaria sdlo tiene caracter
supletorio.

DEUDAS DEDUCIBLES

Asuncion de deuda.

Se efecttia una donacién de
padres a hijos de inmuebles
sobre los que recae hipoteca.
La cuestion en litigio, se centra
en la aplicacion de los arts 17
de la Ley y 37 del Reglamento,
que son casi idénticos, si bien
el art. 37 del Reglamento afade
al “siempre que el adquirente
haya asumido fehacientemente
la obligaciéon de pagar la deu-
da garantizada” que se realice
“con liberacién del primitivo
deudor”. Asumir la obligacién
de pagar la deuda garantizada
con liberacién del primitivo
deudor, debe interpretarse
que reserva para la figura de la
asuncion de deuda, atin cuan-
do no exista una definicién
legal, en el caso de novacion
subjetiva por cambio de deu-
dor, las previsiones contenidas
en los arts. 1203 y ss. del CC.

Mediante esta figura, lo que se
produce es un cambio subjeti-
vo en la persona que debe pa-
gar, pasando a ser deudor un
tercero que admite y asume la
obligacion que pesaba sobre el
deudor originario, quedando
el deudor liberado el primiti-
vo deudor de la carga frente el
acreedor.

Para el Tribunal, si la ley
recoge este figura, esto es, la
asuncién de deuda, lo que se
desprende de sus propios tér-
minos, no puede haber un ex-
ceso en la normativa reglamen-
taria, que se limita a completar
los efectos juridicos propios de
la citada figura.

Ahora bien, la figura no que-
da completa si no se anade, que
para que se produzcan los efec-
tos que le son propios, resulta
imprescindible que el acreedor
muestre su consentimiento ex-
preso, al punto que este requi-
sito resulta esencial, de suerte
que su ausencia determina la
propia validez del negocio juri-
dico. En los casos en los que se
produce la asuncién de deuda,
al asumir el donatario la carga
hipotecaria que pesa sobre el
inmueble donado, se produ-
ce dos hechos con relevancia
fiscal, la donacién gratuita del
exceso del valor y la parte que
se corresponde con la carga hi-
potecaria asumida.

Lo que en todo caso se pro-
dujo fue la figura de la asun-
cién cumulativa o de refuerzo,
por la cual el donatario se unié

al deudor originario frente a
la obligacién garantizada por
el préstamo hipotecario, pero,
claro estd, en dicho supuesto
no se produce la liberacion del
deudor originario. Por lo de-
mas, esta regulacion responde
a la logica fiscal del impuesto,
en tanto que si no hay libera-
cion del primitivo deudor, el
acreedor podria dirigirse con-
tra el mismo, con la obligacién
de este de pagar, en cuyo caso
el contenido de la donacién
viene representado por el total
valor del inmueble libre de car-
gas. De donde resulta lo proce-
dente que se exija la liberacion
del deudor original.

Donacion de un inmueble asu-
miendo el donatario la hipote-
ca.

La cuestion controvertida
consiste en determinar la pro-
cedencia o no de deducir del
valor real del inmueble dona-
do el préstamo hipotecario que
lo grava y, atendiendo a los
hechos que concurren ahora,
determinar si la donacidén de
un bien hipotecado en el que
el donatario asume una deuda
del donante, permite calificar
la existencia de dos hechos
imponibles susceptibles de
tributar de forma separada, el
primero, de naturaleza gratuita
y el segundo de naturaleza one-
rosa, quedando en consecuen-
cia sometida dicha operacion
parcialmente al Impuesto so-
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bre Donaciones y al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimo-
niales.

Para la Sala, teniendo en
cuenta que en las transmisio-
nes gratuitas, como regla ge-
neral, es la no deducibilidad
de las deudas del donante, al
tratarse el hecho imponible de
una transmision gratuita en la
que no media contraprestacion
alguna, pero con la finalidad de
gravar la capacidad econ6mi-
careal se permite la deducciéon
de las deudas con garantia real
sobre los bienes objeto de do-
nacion cuando, por un lado,
dicha deuda éste asegurada
mediante garantia real sobre
los bienes objeto de la dona-
cién, en este caso, mediante
hipoteca y, por otro, que el do-
nante debe ser efectivamente
liberado del pago de la deuda
que asume la donataria para
que aquélla se pueda deducir,
es decir, que exista una deuda
previa del donante con un ter-
cero, en este caso, el donante
no tiene la consideracién de
parte deudora o parte presta-
taria del préstamo concedido,
sino que la posicion deudora,
segun la escritura aportada,
recae en la hija, donataria, por
tanto, no podra deducir de la
base imponible la deuda pro-
pia de la donataria garantiza-
da por el bien recibido por la
donacién.

En el supuesto de donacién de
un bien hipotecado en el que
el donatario se subroga en el

préstamo hipotecario proceden
dos liquidaciones: la primera
por Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales Onero-
sas por transmisién onerosa
de bien inmueble por el valor
de la deuda asumida, y en la
parte que el valor real del in-
mueble exceda a la deuda, por
el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones como adquisicion
gratuita.

TRANSMISION MORTIS
CAUSA DE LA EMPRESA
FAMILIAR

Reduccion del 95% por trans-
mision de empresa familiar.

Se cuestiona el momento en
el que se tiene que cumplir
los requisitos para la aplica-
cién de la reduccién del 95%
por transmisién de empresa
familiar, concretamente si el
requisito cuestionado tiene
que cumplirse en la ultima de-
claracién del causante por el
Impuesto sobre el Patrimonio,
o por el contrario, habia que
estar a la fecha del devengo del
propio Impuesto sobre Suce-
siones, con independencia de
que al 31 de Diciembre ante-
rior se tuviera o no derecho
a la exencion en el Impuesto
sobre el Patrimonio.

Para el Tribunal, al tratarse
de un Impuesto (el de Sucesio-
nes) de devengo instantdneo,
los requisitos para exigir la
deduccién deberan cumplirse

en la fecha del devengo. Habra
que atender al ultimo periodo
impositivo del IRPF anterior a
la transmision.

En el presente caso, en el pe-
riodo comprendido entre el 1
de Enero y el 5 de Noviembre
de 1997, los rendimientos pro-
cedentes de la actividad em-
presarial de arrendamientos
de inmuebles no constituyeron
la principal fuente de renta del
causante de acuerdo con la de-
claracion del Impuesto sobre la
Renta presentada por los here-
deros, al ascender a 279.200
ptas, teniendo en cuenta las
amortizaciones de inmuebles,
por un importe de 20.573.309,
ptas que son un gasto més en la
contabilidad.

Retribuciones y funciones co-
mo administrador.

El requisito discutido es si el
causante, administrador de la
entidad mercantil, ejercia el
cargo de manera retribuida o
bien si desarrollaba de forma
efectiva funciones de direccion
en la sociedad. La Administra-
cién se basa para no aplicar la
reduccion del 95% por trans-
mision de empresa familiar, en
que los Estatutos de la sociedad
sefialan que el cargo de admi-
nistrador es gratuito, cargo que
ejercia el causante, por lo que
ante dicha prevision estatutaria
no pudo percibir retribuciones
por su funcién.
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Para resolver el presente
litigo es preciso realizar una
valoracion conjunta de la
prueba documental presen-
tada, que acredita que el cau-
sante era el administrador
de la sociedad y lo hacia de
forma amplia pues: consta su
nombre y firma en numero-
sos documentos de gestidn,
direccidn, organizacién y ad-
ministracion de la sociedad;
se aportan documentos que
acreditan la inscripcion del
causante en el Régimen Espe-
cial de Trabajadores Auténo-
mos y la cotizacién a la Segu-
ridad Social en este régimen;
se aporta relacion de trabaja-
dores por cuenta ajena de la
empresa sin que en dicho lis-
tado aparezca el causante; ce-
lebracion de contratos por el
causante de arrendamiento de
servicios y obras, contratos de
trabajo, firma de documentos
cambiarios, solicitudes de li-
cencias, escritos dirigidos a la
Administracion, documentos
fiscales y documentos banca-
rios, entre otros.

El Tribunal considera que la
prueba documental demuestra
que las funciones del causan-
te eran de gestion, direccién y
administracién de la empresa.

El pago de una retribucion
declarada en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas
no era por la condicién de ad-
ministrativo de la empresa sino
por el ejercicio de su funcion
de administrador y director.

Retribuciones y funciones co-
mo administrador.

Para la Administracién, la
persona a través de la cual se
pretende el disfrute de la re-
duccién prevista en la Ley
29/1987, que es administrador
unico y gratuito de dos socie-
dades, pero de las cuales no se
acredita que el mismo ejerza
funciones de direccién distin-
tas a las que las escrituras de
constitucion de ambas socieda-
des y sus respectivos Estatutos
enumeran como tales.

El Tribunal entiende que no
se trata, como pretenden los
recurrentes, de un problema
de incompatibilidad entre el
cargo de administrador tnico
y gratuito y el ejercicio de fun-
ciones de direccion retribuidas,
sino de prueba del ejercicio
efectivo de estas tltimas, que
no se considera conseguida en
atencion a las amplias faculta-
des en tal sentido atribuidas
al administrador unico, y la
no acreditacion del cargo en
virtud del cual pudieran ser
ejercidas otras diferentes y, en
tal caso, retribuidas, sin que
al efecto pueda considerarse
prueba idénea los documentos
privados aportados por la parte
actora consistentes en supues-
tas néminas extendidas por las
propias sociedades en favor del
administrador.

Por otro lado, no debe olvi-
darse que, supuesta su realidad,
a efectos de computar la prin-

cipal fuente de renta, ésta debe
ser al menos el 50% de la base
imponible del IRPF, que pro-
venga de rendimientos netos
de las actividades econémicas
de que se trate.

En este caso, el importe
anual de dichas néminas en
cada una de las sociedades,
que siendo distintas han de ser
consideradas por separado, en
orden a determinar si pueden
gozar o no de la exencién en el
Impuesto sobre el Patrimonio,
que determinaria la posibilidad
de aplicarse la reduccién en el
de Sucesiones, no alcanzan
el 50% del importe de la base
imponible en el IRPF, lo que
refuerza la soluciéon desesti-
matoria de la pretension de los
recurrentes.

Reducciones: cumplimien-
to del requisito de manteni-
miento en una operacion de
reestructuracion.

En lo que se refiere al manteni-
miento del requisito de perma-
nencia que establece el articulo
20.2.c) dela Ley 29/1987, de 18
de diciembre, del Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones,
puede senalarse lo siguiente:
En relacidén a esta prohibi-
cién, aplicable también a los
supuestos de adquisiciones
“mortis causa” del apartado
2.c) del articulo 20 de la Ley
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, el epigrafe 1.3.f)
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de la Resolucion 2/1999, de 23
de marzo, dictada por esta Di-
reccion General, relativa a la
aplicacion de las reducciones
en la base imponible del Im-
puesto sobre Sucesiones y Do-
naciones en materia de vivien-
da habitual y empresa familiar
, a proposito de la determi-
nacién de los concretos actos
y operaciones a que se refiere
la Ley, seiala textualmente lo
siguiente:

“Con respecto a uno de los mds
frecuentes, cual es el caso en
que los 6rganos de adminis-
tracién de las entidades en que
participa el causahabiente, rea-
lizan una serie de operaciones
societarias acogidas al régimen
especial de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y can-
je de valores, resultando de las
mismas que, manteniendo el
valor de la adquisicién, la ti-
tularidad se ostenta, no de las
acciones heredadas sino de las
recibidas a cambio de las mis-
mas, si el valor de la adquisi-
cion se conserva y se cumplen
los demds requisitos previstos
en el articulo 20 de la Ley del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, el causahabiente
no perderia la reduccién prac-
ticada.”

Conforme a lo expuesto en la
referida Resolucién 2/1999 de
la Direccién General de Tribu-
tos, este Centro Directivo viene
sosteniendo la doctrina, mani-
festada en numerosas contes-
taciones a consultas, como por

ejemplo la V0832-09, de 20 de
abril de 2009, de que tanto para
las adquisiciones “mortis causa”
como “inter vivos” de participa-
ciones de entidades, la Ley exige
unicamente el mantenimiento
del valor de adquisicion por el
que se practico la reduccion,
por lo que se prohibe la reali-
zacion de actos de disposicion
u operaciones societarias que
puedan dar lugar a una mi-
noracién sustancial de aquél,
pero no la sustitucién de unas
participaciones por otras como
resultado de operaciones de
reestructuraciéon empresarial,
siempre que de éstas no resulte
una disminucién sustancial del
referido valor de lo adquirido,
que se convierte en el punto
de referencia para determinar
el cumplimiento o incumpli-
miento del requisito de mante-
nimiento exigido por el articulo
20.6 del Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

Reducciones: requisito de
mantenimiento en la apor-
tacion de la cuota de una
comunidad de bienes a una
sociedad limitada.

En doctrina reiterada y en el
epigrafe 1.3.e) de su Resolucion
2/1999, de 23 de marzo, relati-
va a la aplicacién de las reduc-
ciones en la base imponible del
Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, en materia de vi-
vienda habitual y empresa fa-

miliar, esta Direccién General
ha sostenido el criterio de que
el mantenimiento de la adqui-
sicion durante diez afios que
exige el articulo 20.2.c) de la
Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, se refiere
al mantenimiento del valor
de la misma —por lo que actos
de disposicion u operaciones
societarias que lo minoraran
implicarian la pérdida del de-
recho a la reduccion practicada
- pero no exige que se conti-
nte la actividad econdémica ni
tampoco que los beneficiarios
de la reduccién tengan derecho
a la exencién en el Impuesto
sobre el Patrimonio, requisito
este dltimo que, por el contra-
rio, si procede en los supuestos
de adquisicién “inter vivos” del
articulo 20.6 de la Ley 29/1987.

De acuerdo con lo anterior y
en respuesta a la primera cues-
tién planteada, no se perderia
el derecho a la reduccidn si se
aportasen a una Sociedad Li-
mitada determinadas partici-
paciones siempre que, confor-
me se ha indicado, se aportase
a esa entidad al menos el valor
por el que se practic en su dia
la reduccién sucesoria.

TRANSMISION INTER
VIVOS DE LA EMPRESA

FAMILIAR

Donacion del 10% de una ofi-
cina de farmacia.
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Se dona en escritura publica el
10% de la oficina de farmacia
en estado de funcionamiento,
de la que es titular el donante,
abuelo de la actora. La presente
controversia se cifie a la proce-
dencia o no de la reduccién del
95% de la base imponible del
Impuesto sobre Donaciones
liquidado a la demandante.
Considera la actora que en el
supuesto enjuiciado concurren
todos los requisitos del articulo
20.6 de la Ley 29/1987, inclui-
do el que niega la Administra-
cion, esto es, que el donante
dejara de realizar funciones de
direccién desde la fecha de la
donacién y, en particular, alega
el caracter empresarial de la ac-
tividad propia de la oficina de
farmacia, asi como aplicacién
de la reduccién a las donacio-
nes parciales.

Sentado lo anterior, la re-
currente considera acreditado
que la donante dejé la geren-
cia del negocio de farmacia
pues asi se consigna en la es-
critura publica. También adu-
ce la incapacidad de su abuelo
para ejercer las funciones de
direccion o administrativas;
respaldando tal afirmacién en
informes médicos del donante
asi como actuaciones de la re-
currente en representacion del
otro comunero. Pese a esto, no
consta baja colegial del donan-
te y la autorizacion por parte
de la Conselleria de Sanidade
no se extiende al ejercicio de
las funciones de direccién a un

solo comunero, dado que la
legislacion en materia de far-
macias vigente al tiempo de la
donacion, anterior a la Ley de
Sociedades Profesionales, no
permitia esta posibilidad: un
cotitular farmacéutico capita-
lista y otro cotitular gerente. La
Ley 5/1999 establece con clari-
dad que el copropietario de la
farmacia es cotitular y como tal
ejerce, bajo su responsabilidad
(en este caso, compartida con
la donataria, cotitular propieta-
ria) las funciones prevista en el
articulo 8. Los copropietarios
podran establecer las normas
que estimen pertinentes, inclu-
so en el reparto de beneficios,
en el plano de las relaciones
internas, pero lo que no cabe,
en virtud de pacto privado,
es vulnerar los términos de la
mentada Ley 5/1999, y preten-
der que esto tenga consecuen-
cias fiscales favorables.

No existe una comunidad
de bienes, considerada como
ente con naturaleza juridica
propia, ni tan siquiera fiscal (la
C.B. carece de NIF) titular de la
farmacia, sino que los titulares
son el donante y la donataria.
Por todo ello, procede desesti-
mar el recurso planteado.

TRANSMISION MORTIS
CAUSA DE LA VIVIENDA

HABITUAL

Reduccion por vivienda habi-

tual.

La Administracidn tributaria,
de una nota simple informativa
donde consta la descripcion de
una finca, colige que pese a que
no se llevo a cabo una divisiéon
horizontal de tal finca, existen
dos viviendas independientes
con elementos comunes. Di-
cha nota simple informativa
dice, textualmente, que un
edificio esta constituido por
una casa compuesta de planta
baja, con superficie total cons-
truida de 141 m2 de los cuales
corresponden 88 m? al garaje-
aparcamiento, 17 m?” al portal
de entrada y zona de elementos
comunes, y treinta y seis me-
tros cuadrados a la zona des-
tinada a trastero-almacén; dos
plantas altas con una vivienda
por planta, con una superficie
total construida por planta
de 104 m? y planta superior o
aprovechamiento bajo cubier-
ta, destinada a trasteros, con
una superficie total construida
de 95 m*

No obstante, en el certificado
emitido por el secretario mu-
nicipal del AEAT figura que:
en el inmueble de referencia
estan empadronados el cau-
sante y sus dos hijos; que por el
concepto de IRPF el causante
tributaba por todo el inmue-
ble; que los impresos de liqui-
dacién asi como en los DNI se
hace referencia al domicilio sin
especificar piso o letra sin que
conste quien vivia en la planta
segunda; y en el propio testa-
mento el causante deja el usu-
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fructo a la madre de la totali-
dad del inmueble y el piso pri-
mero a un hijo y el piso segun-
do al otro hijo. Por tanto, para
la Sala el inmueble no era ocu-
pado de forma independiente
en ambas plantas por distintas
personas. No habiendo sido
dividido horizontalmente el
inmueble, de su propia confi-
guracion y estructura, asi como
de la ponderacién de los datos
anteriormente analizados, nos
encontramos ante una vivienda
unica globalmente considerada
por lo que la reduccion fiscal
prevista en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones ha de
gravitar sobre la totalidad del
mismo y no sobre una planta
como pretende la administra-
cién tributaria.

USUFRUCTO USO
Y HABITACION

Legado de vivienda con dere-
cho de habitacién vitalicio a
favor de un tercero.

El articulo 24.1 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, establece que el
devengo del impuesto, en el
caso de las adquisiciones “mor-
tis causa”, se produce el dia del
fallecimiento del causante.

Es cierto que el apartado 3 del
mismo articulo establece que:

“toda adquisicion de bienes
cuya efectividad se halle sus-

pendida por la existencia de
una condicién, un término, un
fideicomiso o cualquier otra li-
mitacién, se entenderd siempre
realizada el dia en que dichas
limitaciones desaparezcan”,

pero esa previsiéon no es de
aplicacién al supuesto de he-
cho planteado en el escrito de
consulta, dado que la vivienda
legada se integra ya en el pa-
trimonio de los legatarios que,
consiguientemente, estan obli-
gados a presentar la correspon-
diente autoliquidacién en los
plazos reglamentarios.

Cosa distinta es que la base
imponible de esa liquidacion
tome en cuenta, como no po-
dia ser menos, la minoracion
del valor de dicho inmueble
como consecuencia de la exis-
tencia de un derecho real de
habitacién que alcanza a la to-
talidad de la vivienda.

En ese sentido, el articulo 26
b) de la Ley 29/1987 establece
que:

“el valor de los derechos rea-
les de uso y habitacion serd el
que resulte de aplicar al 75 por
100 del valor de los bienes so-
bre los que fueran impuestos
las reglas correspondientes a
la valoracién de los usufructos
temporales o vitalicios, segiin
los casos”.

Dado que, segun consta en el
escrito de consulta, el derecho
de habitacidn tiene caracter
vitalicio, habra que acudir a la
letra a) del mismo articulo 26,
conforme al cual se estimara

que el valor es igual al 70 por
100 del valor total de los bienes
cuando el usufructuario cuente
menos de veinte afios, con una
minoracién de un 1 por 100
por cada afo adicional de edad
y un limite minimo del 10 por
100 del valor total.

Consecuentemente, el valor
para los legatarios serd el resul-
tante de minorar el valor total
en aquel que haya que atribuir
al usufructo.
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IMPUESTO SOBRE EL
INCREMENTO DE VALOR
DE LOS TERRENOS DE
NATURALEZA URBANA

HECHO IMPONIBLE

Division de cosa comin.

Se produce la adjudicacién, por
el comunero de una comuni-
dad de bienes sobre un bien
inmueble, de su cuota de parti-
cipacién en dicha comunidad
de bienes a los otros dos co-
muneros, casados en régimen
de sociedad de gananciales

Dado que no se trata de la
mera divisién de la cosa co-
mun, sino de la transmisién
de los derechos de propiedad
de un comunero a los otros
dos, se devengard el referi-
do impuesto, que gravara el
incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urba-
na que se adjudiquen a los
comuneros —los conyuges en
sociedad de gananciales— por
exceso respecto a su cuota de
participacién en la comuni-
dad.

El sujeto pasivo, dado que
se trata de una transmision a

titulo oneroso, sera la perso-
na que efectda la transmision,
es decir, el comunero no ad-
judicatario del inmueble (la
hija).

Aportaciéon a una sociedad
de responsabilidad limita-
da.

La aportacion se realiza de
bienes donados a los con-
sultantes por sus padres
mediante una donacidon
realizada en 1982 en la que
se establecia una limitacién
de la facultad de disposicion
de los donatarios sin con-
sentimiento de sus padres,
asi como una reserva de la
facultad de disponer a favor
de los donantes.

En principio, y salvo que
los donantes (padres) ha-
gan uso de la facultad de
disponer que se reservaron
para si cuando realizaron
en su dia la donacidn, los
donatarios son los verda-

deros y plenos titulares de
los bienes inmuebles que se
pretende aportar a la socie-
dad mercantil, aun cuando
necesiten el consentimiento
de aquellos para disponer de
los mismos.

Los consultantes pueden,
con el consentimiento previo
de sus padres, escrito y feha-
ciente, aportar los bienes a la
sociedad mercantil, sin que
ello implique la resolucién
de la donacion, ni por tanto,
la devolucién del impuesto
satisfecho en su dia.

Por tanto, si son los con-
sultantes quienes realizan
la aportacion de los bienes
inmuebles urbanos a la so-
ciedad de responsabilidad
limitada, estaremos ante
una transmision onerosa de
la propiedad que dard lugar
a la sujecién y tributacion
por el IIVINU. De acuerdo
con lo dispuesto en el arti-
culo 106.1.b) del TRLRHL,
seran sujetos pasivos a titulo
de contribuyente, los consul-
tantes, como transmitentes
de la propiedad de los terre-
nos de naturaleza urbana.

En el caso de la aportacion
de las fincas rusticas a la so-
ciedad, si los terrenos tienen
la consideracion de rusticos
a efectos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles en la fecha
de devengo del impuesto, es
decir, la fecha en que se rea-
lice la aportacion, no estara
sujeta al IIVTNU.

La base imponible del II-
VTNU estd constituida por
el incremento del valor de
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los terrenos de naturaleza
urbana, puesto de manifiesto
en el momento del devengo
y experimentado a lo largo
de un periodo maximo de 20
afnos (articulo 107 TRLRHL).

SUPUESTOS DE
NO SUJECION

Fusion por absorcion.

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

En caso de que no resulte
aplicable el régimen fiscal del
capitulo VIII del titulo VII del
TRLIS, se producird el deven-
go del IIVTNU como con-
secuencia de la transmision
de los terrenos de naturaleza
urbana, siendo los sujetos pa-
sivos de dicho Impuesto las
sociedades absorbidas.

Aportacion de rama de acti-
vidad.

El asunto versa sobre la con-
currencia de los requisitos
legales establecidos, para la
no sujecion al impuesto de la
aportacion no dineraria.

La Sala considera inexisten-
te la afectacion del inmueble
aportado a una actividad eco-
némica. No concurre el su-
puesto de no sujecién cuando
se trata no de una rama de

actividad, sino un simple blo-
que patrimonial, compuesto
de fincas que por si solas no
son, en absoluto, un conjun-
to capaz de funcionar por sus
propios medios, puesto que:

No cabe confundir rama de
actividad con simple bloque
patrimonial, cual es el caso de
unas fincas que por si solas no
son, en absoluto, un conjun-
to capaz de funcionar por sus
propios medios; debe enten-
derse por rama de actividad
aquel conjunto de elementos
patrimoniales de activo y pa-
sivo que formen una unidad
econ6mica en el sentido de
una explotacién con organi-
zacién propia que le permita
funcionar con autonomia, lo
que no implica necesariamen-
te independencia al poder es-
tar integrado dicho conjunto
patrimonial en otra organiza-
cién superior.

No es de aplicacion el régi-
men especial en el supuesto
de que los terrenos aporta-
dos hubieran pertenecido al
patrimonio particular de las
personas fisicas no afecto
al desarrollo de actividades
econdmicas y hubieran sido
afectados a la actividad em-
presarial desarrollada por
ellas por un periodo inferior a
tres afios a la fecha de la apor-
tacion, por cuanto en tal caso
dichos elementos no se consi-
derarian afectos al desarrollo
de actividades empresariales.

No basta la simple transmi-
sién de elementos patrimo-
niales para que opere la exen-
cidn, sino que los mismos han

de constituir desde el mismo
momento un soporte econo-
mico suficiente para mante-
ner la actividad empresarial,
sin que la transmisién de un
solar, por mas que se haya so-
licitado una licencia de cons-
truccién de un hotel, sea una
aportacion de rama de activi-
dad, puesto que no es un con-
junto capaz de funcionar con
sus propios medios.

Aportacion de rama de acti-
vidad.

El Ayuntamiento rechaz¢ la
aplicacion del régimen previs-
to en el Real Decreto Legisla-
tivo 4/2004, texto refundido
del Impuesto sobre Socieda-
des, respecto a la exencién
por el Impuesto sobre el In-
cremento de Valor de los Te-
rrenos de Naturaleza Urbana
por aportacién de rama de ac-
tividad, en donde una comu-
nidad de bienes, cuya finali-
dad era la explotacion directa
de la actividad de arrenda-
miento de bienes inmuebles,
aporta tales inmuebles a una
mercantil, argumentando que
resulta indispensable la legali-
zacion de los libros mercanti-
les, para la aplicacién de este
supuesto de no devengo del
impuesto en cuestion.

El art. 94.2 del citado texto
refundido 4/2004 seniala que
el régimen previsto se aplicara
a las aportaciones de ramas de
actividad, efectuadas por los
contribuyentes del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas, siempre que lleven su

61

OL / Oficinas Liquidadoras




62

contabilidad de acuerdo con
el Codigo de Comercio. La
contabilidad mercantil, por
tanto, ha de cumplir unos re-
quisitos materiales, esto es, ha
de ser llevada en libros siste-
maticos y cumpliendo los re-
quisitos del art. 25.1 del Co-
digo de Comercio y, ademas
y separada o adicionalmente,
debe ser presentada para su
legalizacién en la forma pre-
vista en el referido art. 27 del
mismo Cddigo. Para el Ayun-
tamiento, la falta de cumpli-
miento de la obligacién de
presentacion de los libros para
su legalizacion dejaria abierta
la puerta a realizar operacio-
nes que tuviesen por objetivo
el fraude o la evasion fiscal
en contra de lo dispuesto en
dicho art. 94.2 del texto refun-
dido 4/2004.

Para la Sala, la exigencia,
como requisito ad solemni-
tatem, de la legalizacidn de
los libros de comercio a que
se refiere el art. 94.2 del tex-
to refundido 4/2004, que se
pretende, es contraria al prin-
cipio de proporcionalidad.
Tratandose de un requisito de
caracter formal, el efecto de
su omision o retraso no puede
conllevar la exclusién del su-
puesto de no devengo que se
examina, pues tal consecuen-
cia ha de estimarse contraria
al principio de proporcionali-
dad que ha de observarse en la
aplicacion del sistema tributa-
rio, recogido en el art. 3.2 de
la Ley General Tributaria y no
acorde con la teleologia de la
disposicién adicional segunda

de la LIS, que establece el su-
puesto de no devengo.

EXENCIONES

Exencion a congregacion re-
ligiosa.

La cuestién de controversia
trata sobre la exencidn pre-
vista en la ordenanza munici-
pal respecto de las entidades o
instituciones que tenga la cali-
ficacién de benéficas o benéfi-
co-docentes. El ayuntamiento
en cuestion, considera que la
propia actora, una congrega-
cion religiosa, pactd imputar
el pago del tributo a la entidad
compradora, lo que equivale
a la renuncia a los beneficios
fiscales.

El art. 105.2.c) del Real De-
creto Legislativo 2/2004, por
el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales, de-
clara exentos del impuesto los
correspondientes incrementos
de valor cuando la obligacion
de satisfacer aquél recaiga so-
bre instituciones que tengan
la calificacién de benéficas o
de benéfico-docentes. Y si el
art. 15.3 de la Ley 49/2002, de
régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los in-
centivos fiscales al mecenazgo
dispone que estaran exentos
del Impuesto sobre el Incre-
mento de Valor de los Terre-
nos de Naturaleza Urbana los
incrementos correspondientes
cuando la obligacion legal de
satisfacer dicho impuesto re-
caiga sobre una entidad sin fi-

nes lucrativos. En el supuesto
de transmisiones de terrenos
o de constitucién o transmi-
sién de derechos reales de
goce limitativos del dominio
sobre los mismos, efectuadas
a titulo oneroso por una en-
tidad sin fines lucrativos, la
exencién en el referido im-
puesto estara condicionada a
que tales terrenos cumplan los
requisitos establecidos para
aplicar la exencién en el Im-
puesto sobre Bienes Inmue-
bles, como quiera que no es
susceptible de controversia la
naturaleza de entidad sin fines
lucrativos de la congregacion
transmitente, serd pertinente
la citada exencion.

VALOR CATASTRAL

Notificacion del valor catas-
tral.

La cuestion que se plantea
consiste en determinar si el
valor catastral sobre el que ha
de calcularse el Impuesto es
el asignado para la anualidad
anterior al devengo o el fijado
para el ejercicio corriente, se
haya o no notificado este va-
lor.

La doctrina legal que pre-
tende el Ayuntamiento re-
currente, se apoya en la ne-
cesidad de proceder a una
liquidacién y exaccion del II-
VTNU aplicable a inmuebles
cuyo valor catastral, que sirve
de fundamento a la base im-
ponible de este tributo, haya
sido determinado por el Cen-
tro de Gestion Catastral pero
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aun no notificado al sujeto
pasivo de aquél. Es decir, lo
que pretende es dotar de efi-
cacia inmediata a la liquida-
cion practicada atn cuando
el valor catastral sobre el que
el tributo se asiente no haya
sido previamente notificado
al contribuyente, de tal modo
que se proceda a la recauda-
cion del tributo, sin perjui-
cio de que ulteriormente, si
separadamente los valores
catastrales determinados han
sido impugnados y obtenido
el éxito en dichas impugna-
ciones, se proceda a revisar
la liquidacidén practicada ya
la devolucién del exceso per-
cibido.

Para la Sala, el Ayuntamien-
to confunde la doctrina gene-
ral de la eficacia de los actos
administrativos con la efecti-
vidad de dichos actos para el
destinatario de los mismos;
dicho de otro modo, el Legis-
lador puede determinar que
los efectos de una determina-
da actuacion administrativa se
produzcan, con cardcter gene-
ral, desde el mismo momen-
to en que sea dictada, pero a
cada destinatario de aquélla
no podra serle de aplicacion
sino desde su notificacién.
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
“quéntum” de dichos valores.

Transmision por herencia de
la mitad de un piso.

La liquidacion, o en su caso,
la autoliquidacion que se efec-
tie de acuerdo con los articu-
los 107 y siguientes del TRL-
RHL y la propia ordenanza
fiscal reguladora del IIVTNU,
debera recaer sobre la mitad
del valor catastral del citado
terreno, ya que inicamente se
transmite dicho porcentaje,
siendo sujeto pasivo la consul-
tante, al haberse efectuado la
transmisidn a titulo lucrativo.

DEVOLUCION
CONDICIONADA

DEL IMPUESTO

Resolucion judicial del con-

trato de permuta.

Procede la devolucién del II-
VTNU pagado por el consul-
tante ya que se ha producido
la resolucién judicial del con-
trato de permuta, efectudn-
dose la citada devolucién de
acuerdo con los requisitos
establecidos en el apartado 2
del articulo 109 del TRLRHL.

Es mas, en el caso plantea-
do no hubiera sido necesaria
la resolucién judicial para que
procediera la devolucion del
IIVTNU, ya que en el contrato

descrito media una condicién
resolutoria, de tal forma que,
de acuerdo con el apartado 4
del citado precepto 109 del
TRLRHL, el cumplimiento
de dicha condicién origina la
oportuna devolucién.

63

OL / Oficinas Liquidadoras




Resoluciones recopiladas por la Vocalia Coordinadora
del Tribunal Economico-Administrativo Central

PROCEDIMIENTOS DE COMPROBACION TRIBUTARIA
Cuando para la regularizacién de la situacion de un contribuyente
la Administracion utilice datos aportados por terceros, la normativa
permite su comunicacion en el mismo tramite en que se propone la
liquidacion provisional que los utiliza.

Solo en aquellos casos en que, tras su puesta en conocimiento, el
contribuyente afectado alegue la inexactitud o falsedad de los datos,
la Administracion queda obligada a obtener su acreditacion docu-

mental.

Resolucion del TEAC de 18 diciembre de 2012 (Sala 14, Vocalia
Duodécima) (RG 00/1634/2011)

n la Resolucion de referencia, el TEAC re-

suelve en sentido estimatorio el recurso ex-

traordinario de alzada para la unificacién
de criterio interpuesto por el Director del Departa-
mento de Gestidon Tributaria de la A.E.A.T. contra
resolucion del TEAR de Andalucia que estim¢ las
pretensiones de la entidad reclamante contra la li-
quidacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido por
no existir prueba documental que acreditase las im-
putaciones que incrementaron la base imponible de
la liquidacién impugnada.

En el caso concreto, se inicié procedimiento de
comprobacion limitada por el Impuesto sobre el
Valor Anadido notificando al obligado tributario el
tramite de alegaciones y la propuesta de liquidacion

provisional en la que se incluyen los datos obrantes
en poder de la Administracidn facilitados por terce-
ros: imputaciones de ventas que no fueron declara-
das por el obligado tributario en su autoliquidacion.

El articulo 108 de la Ley 58/2003 , de 17 de di-
ciembre, General Tributaria (LGT) establece en su
apartado cuarto:

“4.(....)
Los datos incluidos en declaraciones

0 contestaciones a requerimientos en

cumplimiento de la obligacion de suministro

de informacion recogida en los articulos 93 y

94 de esta Ley que vayan a ser utilizados en

la regularizacion de la situacion tributaria

de otros obligados se presumen ciertos, pero
deberan ser contrastados de acuerdo con lo
dispuesto en esta seccion cuando el obligado
tributario alegue la inexactitud o falsedad de
los mismos.

Para ello podra exigirse al declarante que
ratifique y aporte prueba de los datos relativos

a terceros incluidos en las declaraciones

presentadas.”

En la resolucion referenciada el TEAC considera
que:

“..... En el segundo parrafo del articulo 108.4 de
la LGT se introduce, como novedad respecto de la
legislacion anterior contenida en la Ley 230/1963
General Tributaria, una norma para solventar

ABRIL / JUNIO 2013



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

el problema de la eficacia probatoria de la
informacion obrante en las bases de datos de la
Administracion tributaria.

Asi, la presuncion de certeza o veracidad se
extiende a la informacion obrante en poder de
la Administracién porque ha sido suministrada
por terceros, en aplicacion de la obligacion de
suministro de informacion de los articulos 93 y 94
de la LGT.

Estos datos, declarados por unos obligados
tributarios y que se van a ser utilizados para la
regularizacion de la situacion tributaria de otro, se
presumen ciertos pero en primer término deberan
ser comunicados por la Administracion al obligado
afectado y en segundo lugar deberan ser ademas
contrastados por la propia Administracion cuando
el obligado afectado alegue la inexactitud o falsedad
de los mismos.

Para ello, entre otros medios, sefiala la Ley que
podra exigirse al declarante no sélo que ratifique
sino ademas que aporte prueba documental
(contratos, albaranes, facturas, medios de pago,...)
de los datos relativos a terceros incluidos en las
declaraciones previamente presentadas.

(....), lo que en ningun caso debe llevar a
entender esta norma como una restriccion
de la garantias de los obligados tributarios,
consintiendo una descarga de la labor probatoria
necesaria de la Administracion, sino que, bien al
contrario, una vez comunicados dichos datos
imputados por terceros al obligado afectado, si
éste alega su falsedad o inexactitud, la carga de
la prueba recaera sobre la Administracion, a la
que se impone una obligacién de contraste, de la
que debera quedar constancia en el expediente,
de forma tal que si esta obligacion de contraste se
incumpliera, la Administracion incurriria en falta
de justificacion o prueba del hecho imponible. Las
reglas generales de carga de la prueba impiden
desplazar hacia el obligado la carga de demostrar

”»

la inexistencia de unos hechos no demostrados..... .

Concluye la resolucidn fijando como criterio el
siguiente:

“La aplicacion de la regla prevista en los
articulos 108.4 de la Ley 58/2003 General
Tributaria y 92.2 del Reglamento General de
las actuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria, no exige la previa
acreditacion documental de las imputaciones de
terceros, exigiéndose la misma unicamente en
los casos en que el obligado tributario alegue la
inexactitud o falsedad de los datos obrantes en
poder de la Administracion tributaria, los cuales,
a efectos de lo dispuesto en el articulo 92.2 del
Reglamento, podran serle puestos de manifiesto
en la propuesta de liquidacion provisional que
se realice en el procedimiento de aplicacion de

s

los tributos”.

APLICACION RETROACTIVA DE SENTENCIA DEL TJUE
Los efectos juridicos “ex tunc” o aplicacion retroactiva de una Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la UE por la que se declara que un
precepto tributario interno incumple la normativa comunitaria, no
permiten revisar los actos administrativos que hubieran adquirido
firmeza.

Resolucion del TEAC de 31 de enero de 2013 (Sala 14, Vocalia 6%)
(RG 00/1778/2011).

n la Resolucion de referencia, el TEAC re-

suelve en sentido destimatorio la reclamacién

interpuesta contra un acuerdo de la A.E.A.T.
por el que se denegaba a una entidad no residente
la devolucion de ingresos indebidos por retencio-
nes practicadas en la percepcion de dividendos
procedentes de su filial residente en Espana.

La Administracién tributaria habia dictado sendos
acuerdos por los que se practicaron liquidaciones
provisionales de las que no resultaba cantidad alguna
a devolver con fundamentacién en lo dispuesto en el
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art. 14. 1h) del Real Decreto Legislativo 5/2004 sobre
exencion de dividendos, por no aportar documenta-
cidén suficiente que acreditase los porcentajes de par-
ticipacién manifestados por el contribuyente en la
entidad residente en Espaiia, ni que la participacion
se haya mantenido de forma ininterrumpida durante
el afo anterior al que sea exigible el beneficio fiscal.

En segunda ocasion, el sujeto pasivo solicita la rec-
tificacion de su autoliquidacion y la correspondiente
devolucién de ingresos indebidos en aplicacién de
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE
(sentencia de 3 de junio de 2010, asunto C-478/08).

El TEAC confirma el pronunciamiento negativo de
la Oficina Gestora, toda vez que la nueva solicitud
de rectificacion de autoliquidacién afecta al mismo
elemento de la obligacion tributaria al que afectd
la liquidacién provisional que resolvié la anterior
solicitud (la posible exencién en Espana de los di-
videndos percibidos por una sociedad residente en
la Uni6én Europea, y repartidos por una sociedad
espafola, en atencion al nivel de la participacién en
esta) por lo que la nueva solicitud de devolucién no
plantea una “consideracidn o motivo” distinto que
permita revisar la liquidacion provisional que, sobre
el mismo elemento tributario, ya adquiri6 firmeza.

La resolucién del TEAC considera en su Funda-
mento de Derecho Sexto lo siguiente:

“Ademas de lo anterior, debe plantearse si lo hasta
aqui concluido se debe alterar por el hecho de que
el argumento juridico que se esgrime en la segun-
da de las solicitudes de declaracion de la exencion
de los dividendos cobrados sea la aplicacion de la
jurisprudencia sentada por el Tribunal Superior
de Justicia de la UE en su sentencia de 3 de ju-
nio de 2010. (asunto C-487/08), que declaré que
la legislacion espaifiola (el articulo 14.1.h del Real
Decreto legislativo 4/2004, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades), no se acomodaba al articulo 56 del
Tratado de la Comunidad Europea, al supeditar
la exencion de los dividendos que distribuyen las
sociedades residentes en Espaiia al requisito de que
las sociedades beneficiarias residentes en otros Pai-
ses de la Union Europea tuvieran en el capital de
las sociedades distribuidoras de los dividendos un
porcentaje de participacion mas elevado que en el

caso de las sociedades beneficiarias no residentes,
apoyandose el reclamante en la cita de precedentes
jurisprudenciales, y en resoluciones de este TEAC,
(.

La contestacion debe ser negativa, ya que en el
caso que nos ocupa se da una diferencia sustan-
cial con los precedentes (....).

Ciertamente, como plantea el reclamante, aunque
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
UE de 3 de junio de 2010 no hace pronunciamiento
expreso de cual debe ser la extension temporal de
sus efectos, en los ultimos el mismo Tribunal de
Justicia viene afirmando, en aplicacion del ‘efec-
to directo’y ‘primacia’del Derecho Comunitario,
que las sentencia que declara el incumplimiento
por parte de un Estado Miembro tiene efectos ‘ex
tunc’, lo que obliga a los Estados afectados, no sélo
suprimir la norma o acto incompatible con el Dere-
cho Comunitario sino, ademads, a reparar el efecto

s

ilicito que haya producido”, y ello suponga que “la
sentencia deba aplicarse con efectos ‘ex tunc’ “,
por lo que puede plantearse su aplicacion a ingresos
realizados con anterioridad.

El propio Tribunal de Justicia, ante la inexisten-
cia de una normativa comunitaria que regule esta
cuestion, acepta que corresponde al ordenamiento
juridico interno de cada Estado miembro designar
los procedimientos y competencias para garantizar
la salvaguardia de los derechos que el Derecho co-
munitario confiere a los ciudadanos (....).

Las principales normas procedimentales internas a
tener en cuenta serian, por un lado, el articulo 121.3
de la Ley General Tributaria, que establece que:

“Cuando el acto de aplicacion de los tributos

o de imposicion de sanciones en virtud del cual
se realizo el ingreso indebido hubiera adquirido
firmeza, unicamente se podra solicitar la devo-
lucion del mismo instando o promoviendo la re-
vision del acto mediante alguno de los procedi-
mientos especiales de revision establecidos en los
parrafos a), c) y d) del articulo 216 y mediante el
recurso extraordinario de revision regulado en el
articulo 244 de esta ley.”

Por otro lado, debe acudirse como referencia va-
lida a lo que establece el articulo 73 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa (...).
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La aplicacion de estos preceptos, sin especialidad
alguna y en igualdad de condiciones con situacio-
nes analogas que puedan darse en el ambito juridico
interno, determinaran que, sin perjuicio de lo que
pudiera resultar de los eventuales procedimientos
especiales mencionados en el articulo 121.3 de la
Ley General Tributaria, se deba desestimar la so-
licitud de devoluciéon de cantidades ingresadas,
aun en aplicacion de las normas afectadas por la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union,
cuando se deriven de liquidaciones administrati-
vas que hayan ganado firmeza o haya prescrito la
posibilidad de solicitar la devolucion..(...)

En el mismo sentido se viene citando la juris-
prudencia consolidada sobre los efectos de las de-
claraciones de inconstitucionalidad de una norma

29

legal..... .

IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.
EJERCICIO ANTICIPADO DE OPCION DE COMPRA

La entrega de un bien inmueble derivada del ejercicio anticipado de
la opcién de compra insita en un arrendamiento financiero tributa
por IVA.

I Tribunal Econémico Administrativo Cen-

tral aborda en la resolucién de referencia la

cuestidn relativa a la aplicacidn de la excep-
cion a la exencion que para las segundas entregas
de edificaciones establece el articulo 20.Uno.22° de
la Ley del Impuesto Sobre el Valor Anadido (LIVA),
cuando esa entrega se produce en el ejercicio antici-
pado de una opcién de compra acordada dentro de
un contrato de arrendamiento financiero.

En el mes de septiembre de 1997, en virtud
de un contrato de arrendamiento financiero, una
entidad bancaria arrienda seis fincas a la sociedad
reclamante. En el mes de octubre de 2004, a
instancias de la reclamante (arrendatario financiero),
en el ejercicio del derecho de opcidén de compra
derivado de dicho contrato de arrendamiento

inmobiliario, se formaliz6 la venta de las citadas
fincas mediante escritura publica con el titulo de
“Compra-venta en ejercicio del derecho de opcion
de compra”.

El TEAC resuelve en esta reclamacion el recurso
de alzada presentado contra resolucion del Tribunal
Regional de Madrid, que confirmaba la procedencia
de la liquidacion aprobada mediante acuerdo del
Director General de Tributos de la Comunidad
de Madrid, que consideraba que la transmision
anteriormente descrita quedaba sujeta al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales, modalidad
transmisiones patrimoniales onerosas.

La Direccion General de Tributos de la
Comunidad de Madrid funda la liquidacion girada en
el hecho de que la opcion de compra fue ejercitada
de forma anticipada, es decir, antes del término del
contrato de arrendamiento financiero, para deducir
que se trata de una segunda o ulterior transmision
de inmuebles, aunque no precisa la razon por la
que, en este caso, no se aplicaria la excepcion a
la exencion prevista con caracter general para las
segundas entregas de edificaciones en el articulo
20.Uno.22°, letra a) de la Ley del Impuesto sobre
el Valor Afiadido.

El Tribunal Regional de Madrid viene a
confirmar el acuerdo de liquidacion, y sostiene que
la opcidn que se ejercita en un momento anterior
al que corresponde al término contractual del
arrendamiento no puede ser considerada como la
“opcion inherente a un contrato de arrendamiento”
a que se refiere la Ley del impuesto, y lo establece
de la siguiente manera:

‘Es decir, se trata de un arrendamiento que puede
conducir a una venta forzosa y esa venta forzosa
es la tnica “inherente” al contrato. En el presente
caso, no hubo venta forzosa, sino que las partes
convinieron libremente sobre la propiedad del
inmueble, antes de haber llegado a su término el
arrendamiento, con lo cual no concurre la excepcion
a la exencion antes expuesta. Siendo asi, el hecho
imponible estd exento del IVA y resulta atraido
al ambito del ITP, modalidad “transmisiones
patrimoniales onerosas”.(...) Interpretarlo de otro
modo seria dejar al arbitrio de los contratantes
modificar la duracion del contrato de leasing’.
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La conclusion a la que llega el TEAC sobre los
efectos del ejercicio anticipado de la opcidn de
compra de un arrendamiento financiero, en relacién
con el articulo 20.Uno.22° de la Ley del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, es otra distinta. E1 Tribunal
Central, entiende que el articulo 20.Uno.22° de
la LIVA no exige que la opcion de compra se
ejercite en un plazo determinado, por lo que
cualquiera que sea el momento en el que se lleve
a cabo, siempre que estuviera en vigor, operaran
sus efectos; por tanto, en el supuesto examinado, la
entrega de los inmuebles arrendados estuvo sujeta
al IVA y no al ITP.

En apoyo de su tesis, el TEAC cita, entre otras, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio del
2010, recurso de casacion n° 5451/2005, que dice:

“(...)Cuando el articulo 20.Uno.22, de la Ley
del IVA establece la excepcion a la exencion
no estd exigiendo que la opcion de compra se
ejercite en un determinado plazo, por lo que,

cualquiera que sea el momento en que se lleve a

cabo, operara sus efectos, y, por tanto, la entrega

de las edificaciones estara sujeta al IVA, y no al

ITPAJD

Mediante el ejercicio de la opcion se pone fin
al arrendamiento financiero, pues este no solo
termina por el transcurso de los plazos, sino
cuando, por propia voluntad de las partes, se
decide llevarla a cabo.

(... ) este ejercicio anticipado de la opcidn
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 exencidon a efectos del IVA y

la consiguiente sujecion de la operacion al

ITP y AJD.Y ello debido a que el adelanto del

ejercicio de la opcion de compra de un inmueble

correspondiente a un leasing inmobiliario
significa, en definitiva, el ejercicio de la misma,

y no una segunda o ulterior entrega sujeta

pero exenta de IVA y sujeta en consecuencia

a la Modalidad Transmisiones Patrimoniales

Onerosas del ITP y AJD.”

IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO. FUSIONES
Y ESCISIONES: EFECTOS DESDE EL ASIENTO DE
PRESENTACION

La inscripcion en el Registro Mercantil de las operaciones societarias
de fusion o escision produce efectos desde la fecha del asiento de pre-

sentacion de la escritura en el Registro.

l articulo 75. Uno.1° de la Ley 37/1992 esta-

blece que se devengara el Impuesto, en las

entregas de bienes, cuando tenga lugar su
puesta a disposicion del adquirente o, en su caso,
cuando se efectiien conforme a la legislacion que les
sea aplicable.

El articulo 245.1 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Anonimas (Real Decreto 1564/1989),
en relacion con las fusiones al que remite el articulo
254 de la misma ley, establece que las normas
sobre fusiones son supletoriamente aplicables a las
escisiones, y dispone:

“Sin perjuicio de los efectos atribuidos a la
necesaria publicacion en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil, la eficacia de la fusion quedara
supeditada a la inscripcion de la nueva sociedad, o en
su caso, a la inscripcion de la absorcion.”

Es decir, en las escisiones la inscripcion registral
tiene caracter constitutivo para dotar de eficacia a la
escision societaria.

Por su parte, el articulo 55 del Reglamento del
Registro Mercantil establece que “se considera
como fecha de la inscripcion la fecha del asiento de
presentacion”.

También en relacion con esta cuestion, la Ley
Hipotecaria en el articulo 24 dispone que “se
considera como fecha de la inscripcion para todos los
efectos que ésta deba producir, la fecha del asiento
de presentacion, que debera constar en la inscripcion
misma” .

En la Resolucion de referencia, el Tribunal
Econdémico Administrativo Central dilucida cual
ha de ser la fecha relevante, cuando se produce
la inscripcion en el Registro Mercantil, o cuando
la escritura de escision tiene acceso al Registro
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Mercantil y se practica el correspondiente asiento de
presentacion.

De la lectura del texto hipotecario y del
Reglamento del Registro Mercantil se desprende
que la inscripcion produce efectos desde la practica
del asiento de presentacion. Dicha prevision legal
obedece al principio de seguridad juridica que debe
ofrecer el sistema registral ya que de no ser asi,
los efectos frente a terceros de los negocios que
tienen acceso al Registro dependerian de la mayor o
menor diligencia con la que fueran calificados por el
registrador los instrumentos en que se documentan.

Aunque la Direccion General de los Registros
y del Notariado se ha pronunciado recientemente
en sentido contrario en su resolucion de 20
de septiembre de 2011, el Tribunal Supremo
en sentencia de 21 de mayo de 2012 (recurso
5872/2009) ha confirmado el criterio anterior
conforme al cual la fecha a tener en cuenta a los
efectos de la inscripcion de la escision societaria
es la del momento en que se practico el asiento
de presentacion.

Aplicando lo anterior al caso examinado, a
efectos del devengo del impuesto, el TEAC resuelve
en el sentido jurisprudencial expuesto, considerando
que la transmision de los inmuebles se produce en
la fecha de presentacion en el Registro mercantil, y
no en la de su inscripcion.
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P Renuncia a la opcién
de compra
(Arts. 14.2y 31.2 del TRLITPAJD)

RESUMEN: Cuando el renunciante tuviere la condicion de sujeto pasi-
vo del IVAy la renuncia de derechos se produzca en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional, esta operacion se concepttia como
una prestacion de servicios sujeta al Impuesto sobre el Valor Ahadido.

De no resultar sujeta al IVA, no podra integrar el hecho imponible
de la modalidad de TPO el ITPAJD, al no venir sujetas a esta modalidad
impositiva la renuncia o extincion de derechos.

Asimismo, para finalizar el analisis del régimen de tributacion de
esta operacion cabe anadir que, en el supuesto de documentarse la
operacion en escritura publica y resultar inscribible en un Registro
Publico, tributara por AJD-DN, cuota variable, de conformidad con lo
previsto en el articulo 31.2 del precitado TRLITPAJD, recayendo la con-
dicion de sujeto pasivo en el concedente de la opcion, por ser aquél en
cuyo interés se expide el documento, pues obtiene la liberacion de la
carga que registralmente consta sobre un bien inmueble de su titula-
ridad.

CONSULTA PLANTEADA

otra un bien en un determinado plazo

Se documenta en escritura publica la
renuncia a un derecho de opcién de
compra sobre dos inmuebles que se
concedid anteriormente, también, en
documento publico.

sCdmo tributa esta renuncia?

RESPUESTA

La opcion es un contrato por el que una
parte obtiene el derecho de adquirir de

a cambio de un precio.

Definido el negocio juridico, nos
corresponde determinar, en primer lu-
gar, el régimen tributario aplicable a su
constitucion, debiendo destacar su su-
jecién ala modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas del ITPAJD o
al IVA en funcién de que sea concedi-
da, respectivamente, por un particular
o por un sujeto pasivo del IVA en el
ejercicio de su actividad.

CONSTITUCION DE UNA
OPCION DE COMPRA

Tributacion por IVAy AJD-DN.

De acuerdo con la LIVA, la constitu-
cion de una opcién de compra cons-
tituye una prestacion de servicios
cuando se concede por un empresario
o profesional sobre un bien afecto a su
actividad empresarial o profesional.
En este sentido, el articulo 11.Uno de
la LIVA califica como «prestacion de
servicios» a toda operacion sujeta al
citado tributo que, de acuerdo con di-
cha Ley, no tenga la consideracion de
entrega, adquisicién intracomunitaria
o importacion de bienes.

Por dltimo, conviene apuntar que,
en los supuestos en los que se cons-
tituya un derecho de opcién al que
se dote de eficacia real conforme
a lo dispuesto en el articulo 14 del
Reglamento Hipotecario y tenga la
consideracion de prestacion de ser-
vicios sujeta al IVA, debera satisfacer
la cuota variable de la modalidad de
AJD establecida para los documentos
notariales, conforme a los elementos
del gravamen, sujeto pasivo, base im-
ponible y cuota tributaria, que con-
figuran los articulos 29, 30 y 31.2,
respectivamente, del TRLITPAJD.

Tributacion por la modalidad de
TPO del ITPAJD.

En el supuesto de no resultar sujeta
al IVA, se aplicard el articulo 14.2
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del TRITPAJD, que dispone que «las
opciones de contratos sujetos al im-
puesto serdn equiparadas a éstos»,
tributando asi por la modalidad de
TPO del ITPAJD.

En segundo lugar analizamos al
régimen de tributacion aplicable a la
extincion del derecho de opcion de
compra.

EXTINCION DE LA OPCION DE
COMPRA

En este supuesto nos encontraremos
en el dmbito del IVA siempre que el
renunciante tuviere la condicién de

sujeto pasivo del IVA y la renuncia de
derechos se produzca en el ejercicio
de su actividad empresarial o profe-
sional, en cuyo caso, esta operacién
se conceptiia como una prestacion de
servicios sujeta al Impuesto sobre el
Valor Afadido.

De no resultar sujeta al IVA, no
podra integrar el hecho imponible
de la modalidad de TPO el ITPAJD,
al no venir sujetas a esta modalidad
impositiva la renuncia o extincién de
derechos.

Asimismo, para finalizar el ana-
lisis del régimen de tributacion de

esta operacion cabe afadir que, en
el supuesto de documentarse la
operacion en escritura publica y
resultar inscribible en un Registro
Publico, tributara por AJD-DN,
cuota variable, de conformidad con
lo previsto en el articulo 31.2 del
precitado TRLITPA]JD, recayendo
la condicién de sujeto pasivo en el
concedente de la opcién, por ser
aquél en cuyo interés se expide el
documento, pues obtiene la libera-
cién de la carga que registralmente
consta sobre un bien inmueble de
su titularidad.

b Transformacion de crédito en prestamo

(Arts. 31.2 del TRLITPAJD y Arts. 1.1y 9 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
sobre Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios)

RESUMEN: La operacion descrita, documentada en escritura publica, constituye una novacion
modificativa del contrato de crédito hipotecario, consistente en su transformacion en préstamo
hipotecario, que se encontrara sujeta a la cuota gradual de la modalidad de Actos Juridicos
Documentados-Documentos Notariales del ITPAJD, al concurrir los requisitos exigidos por el
articulo 31.2 del TRLITPAJD.

Por otro lado, debemos destacar que no resultan de aplicacion a las cuentas de crédito con
garantia hipotecaria los beneficios fiscales establecidos en la Ley 2/1994, relativos a la exen-
cion de las escrituras publicas de novacion modificativa de préstamos hipotecarios cuando la
modificacion se refiera a las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente, a la
alteracion del plazo del préstamo o a ambas.
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CONSULTAPLANTEADA
Existe concedido un crédito con ga-
rantia hipotecaria. Posteriormente
se transforma dicho crédito con ga-
rantia hipotecaria en un préstamo
hipotecario.

Esta novacion del crédito, sin mo-
dificacién de la responsabilidad hipo-
tecaria, stributa por la cuota gradual
de la modalidad de Actos Juridicos
Documentados?

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

En el supuesto planteado, enten-
demos que se produce una novacién
modificativa del contrato de crédito,
consistente en su transformacién en
préstamo hipotecario.

Nos encontramos ante la primera
copia de escritura notarial que docu-
menta la novacién de un crédito hi-
potecario, que se encontrara sujeta a la
cuota gradual de la modalidad de Actos
Juridicos Documentados-Documentos
Notariales del ITPAJD, al concurrir los
siguientes requisitos, exigidos por el
articulo 31.2 del TRLITPAJD:

% Tratarse de la primera copia de
una escritura notarial.

% Ser inscribible en el Registro de
la Propiedad.

% Tener contenido valuable.

% No estar sujeta a las modalida-
des de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas ni de Opera-
ciones Societarias o al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

Por otro lado, debemos destacar que
no resultan de aplicacion a las cuentas
de crédito con garantia hipotecaria
los beneficios fiscales establecidos en
la Ley 2/1994, relativos a la exencién
de las escrituras publicas de novacion
modificativa de préstamos hipotecarios
cuando la modificacion se refiera a las
condiciones del tipo de interés inicial-
mente pactado o vigente, a la alteracién
del plazo del préstamo o a ambas, se-
glin recogemos a continuacion.

En este sentido, el articulo 1.1 dela
Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre
Subrogacién y Modificacion de
Préstamos Hipotecarios, dispone
lo siguiente:

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

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

Asi, el articulo 9 de la precitada Ley
2/1992 establece que:

“Estardn exentas en la modalidad
gradual de Actos Juridicos Documen-
tados las escrituras piiblicas de nova-

cion modificativa de préstamos hipo-

tecarios pactados de comiin acuerdo
entre acreedor y deudor, siempre que
el acreedor sea una de las entidades a
que se refiere el articulo 1 de esta Ley
y la modificacién se refiera a las condi-

ciones del tipo de interés inicialmente

pactado o vigente, a la alteracién del

plazo del préstamo, 0 a ambas”.

Con anterioridad a la mencionada
Ley 41/2007, de 7 de diciembre, la
Direccién General de Tributos tuvo
ocasion de pronunciarse, en fecha
17/09/1997, sobre esta cuestion, de-
terminado lo siguiente:

“En cuanto a la posible extension
de estos beneficios a las escrituras
publicas que documentan cuentas de
crédito con garantia hipotecaria, hay
que tener en cuenta que la Ley Gene-
ral Tributaria segiin redaccion dada a
la misma por la Ley 25/1995, de 20
de julio, en el articulo 23.3 prohibe la
analogia para extender mds alld de sus
términos estrictos el dmbito del hecho
imponible o el de las exenciones o bo-
nificaciones. De acuerdo con las dis-
posiciones anteriores no resultan de
aplicacion los beneficios de la Ley
2/1994 a las cuentas de crédito con
garantia hipotecaria’.

En atenci6n a lo expuesto, debe
entenderse que los créditos hipoteca-
rios no resultan comprendidos en el
ambito de aplicacion de la exencion,
de acuerdo con lo establecido en el
articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, que
prohibe la aplicacién de la analogia
tanto para extender mas alld de sus
términos estrictos tanto el ambito
del hecho imponible como el de las
exenciones y demds beneficios o in-
centivos fiscales, pues el articulo en
cuestion se refiere inicamente a los
préstamos.
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Solicitud de devolucion de
un ingreso indebido
promoviendo la revision
del acto mediante los
procedimientos especiales
de revision

(Art. 217.5, 219.3, 220.1, 221.3 y 244.4LGT)

RESUMEN: El articulo 221.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, relativo al procedimiento para la devolucion de ingresos indebi-
dos, dispone que cuando el acto de aplicacion de los tributos en virtud del
cual se realizo el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza, Ginicamente
se podra solicitar la devolucion del mismo instando la revision del acto
mediante los siguientes procedimientos especiales de revision:

» Revision de actos nulos de pleno derecho: Es competente para su re-

solucion, en el ambito de la correspondiente comunidad auténoma, el
respectivo Consejero de Hacienda.

» Revocacion: Es competente para su resolucion el 6rgano que se deter-
mine reglamentariamente, que debera ser distinto del que dictd el acto.

» Rectificacion de errores: Corresponde su resolucion al 6rgano u orga-
nismo que hubiera dictado el acto.

» Recurso extraordinario de revisién: Sera competente para su resolu-
cion el Tribunal Econémico-Administrativo Central.

CONSULTA PLANTEADA

de los procedimientos especiales de

RESPUESTA
El articulo 221.3 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tribu-
taria, relativo al procedimiento para
la devolucién de ingresos indebidos,
dispone que:

“Cuando el acto de aplicacién
de los tributos o de imposicion de
sanciones en virtud del cual se
realizo el ingreso indebido hubiera
adquirido firmeza, unicamente se
podrd solicitar la devolucion del
mismo instando o promoviendo la
revision del acto mediante alguno
de los procedimientos especiales de
revision establecidos en los pdrrafos
a, ¢ y d del articulo 216 y mediante
el recurso extraordinario de revi-
sién regulado en el articulo 244 de
esta Ley”.

Analicemos, a continuacion, el 6r-
gano competente para resolver cada
uno de los citados procedimientos
de revision:

Revision de actos nulos de
pleno derecho.

El articulo 217.5 de la precitada Ley
General Tributaria establece, a estos
efectos, que:

“En el dmbito de competencias del
Estado, la resolucién de este procedi-
miento corresponderd al Ministro de
Hacienda”.

Concretamente, en el ambito de
la respectiva comunidad auténoma
sera competente el respectivo Con-
sejero de Hacienda.

Revocacion.

Se ha presentado en la oficina Li-
quidadora una solicitud de devolu-
cién de ingresos indebidos de una
liquidacion provisional firme, se
plantea a quién compete su resolu-
cidn si se solicita mediante alguno

revision previstos en los articulos
216 apartados a), c) yd) y en el 244
dela LGT.

El articulo 219.3 de la Ley General
Tributaria sefiala que:

“El procedimiento de revocacion
se iniciard siempre de oficio, y serd
competente para declararla el 6rga-
no que se determine reglamentaria-

~
w
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mente, que deberd ser distinto del
organo que dicté el acto”.

Rectificacion de errores.

La competencia para la resolu-
cion de este procedimiento se
recoge en el articulo 220.1 Ley
General Tributaria que reprodu-
cimos a continuacion:

“El 6rgano u organismo que
hubiera dictado el acto o la reso-
lucion de la reclamacion rectifi-
card en cualquier momento, de
oficio o a instancia del interesa-
do, los errores materiales, de he-
cho o aritméticos, siempre que no
hubiera transcurrido el plazo de
prescripcion”.

Recurso extraordinario de
revision.

Elarticulo 244.4 de la Ley Gene-
ral Tributaria sefiala que:

“Serd competente para resol-
ver el recurso extraordinario de
revision el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central”.

P Permuta de vivienda y plaza

de garaje a cambio de un

solary efectivo

(Arts. 10, 45.1.B).4 TRLITPAJD; Art 23 RITPAJD)

RESUMEN: En la permuta de una vivienda y una plaza de garaje a
cambio de un solar y efectivo se produce un doble desplazamiento
patrimonial entre las partes intervinientes, que se grava por se-
parado desde el punto de vista fiscal:

» Entrega de la vivienda y de la plaza de garaje: Resultara, en prin-

cipio, sujeta a la modalidad de TPO, de acuerdo con las reglas ge-
nerales de deslinde IVA-TPO, si el transmitente no es sujeto pasivo
del IVA o, siéndolo, el bien no esté afecto a su actividad economica.

» Entrega de bien inmueble y dinero: Respecto de la transmision del

bien inmueble se aplica el mismo régimen de tributacion previsto

en el apartado anterior.

Por otro lado, en relacion con la transmision de dinero conviene
precisar que estara sujeta y exenta al ITPAJD la diferencia que en
dinero deba abonarse como consecuencia de la distinta valoracion

de los bienes inmuebles permutados, de acuerdo con lo previsto en

el articulo 45.1.B).4 TRLITPAJD.

CONSULTAPLANTEADA
Se presenta en una oficina liqui-
dadora una escritura de permuta
otorgada por una persona fisica
y una sociedad limitada por la
que la persona fisica se adjudica
dos fincas descritas como vivien-
da por valor de 93.500 euros y
una plaza de garaje por valor de

10.000 euros y la compaiiia mer-

cantil se adjudica un solar por va-
lor de 66.000 euros y 37.500 euros
en efectivo.

Posteriormente, la oficina rea-
liza las oportunas actuaciones de
comprobacién de valor y resulta
un aumento en el valor del solar de
74.110,03 euros, por lo que practi-
ca la correspondiente liquidacién
complementaria.
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La duda que se plantea consiste en
determinar si la citada liquidacién
complementaria se debe practicar por
el aumento de valor correspondiente
al valor del solar o por un valor total
de 111.610,03 euros, que es el resulta-
do de sumar 74.110,03 euros del va-
lor comprobado del solar mas 37.500
euros, que consideramos como valor
fijo entregado en metalico.

RESPUESTA
En la operacién planteada se pro-
duce un doble desplazamiento pa-
trimonial entre las partes intervi-
nientes, que se grava por separado
desde el punto de vista fiscal.

En este sentido, sobre la tributa-
cion de las permutas en la modali-
dad de transmisiones patrimoniales
onerosas del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados, el articulo
23 del Reglamento del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documenta-
dos, aprobado por el Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, dispone
que:

“En las permutas de bienes o de-
rechos, tributard cada permutante
por el valor comprobado de los que
adquiera, salvo que el declarado sea
mayor o resulte de aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 21 anteriot, y
aplicando el tipo de gravamen que
corresponda a la naturaleza mueble
o inmueble de los bienes o derechos
adquiridos”.

Asimismo, el articulo 10 del texto
refundido del ITP y AJD establece
que:

“La base imponible estd constitui-
da por el valor real del bien transmi-
tido o del derecho que se constituya

o ceda. Unicamente serdn deducibles
las cargas que disminuyan el valor
real de los bienes, pero no las deu-
das aunque estén garantizadas con
prenda o hipoteca.”

En consecuencia, de la regulacién
conjunta de los preceptos anterio-
res, cada prestacion deberd anali-
zarse fiscalmente por separado, a
efectos de determinar su sujecién
bien por el Impuesto sobre el Va-
lor Anadido bien por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados,
teniendo en cuenta que la sujecion
para una de las prestaciones en
modo alguno condiciona la suje-
cién de la contraprestacion al mis-
mo gravamen:

Resultara, en principio, sujeta a
la modalidad de TPO, de acuerdo
con las reglas generales de deslinde
IVA-TPO, si el transmitente no es
sujeto pasivo del IVA o, siéndolo,
el bien no esté afecto a su actividad
econdmica.

Respecto de la transmision del bien
inmueble se aplica el mismo régi-
men de tributacién previsto en el
apartado anterior.

Por otro lado, en relacién con
la transmision de dinero conviene
precisar que estard sujeta y exen-
ta al ITPAJD la diferencia que en
dinero deba abonarse como conse-
cuencia de la distinta valoracién de
los bienes inmuebles permutados,
de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 45.1.B).4 del TRLITPAJD que
establece que estaran exentas:

“Las entregas de dinero que cons-
tituyan el precio de bienes o se verifi-
quen en pago de servicios personales,
de créditos o indemnizaciones. Las
actas de entrega de cantidades por
las entidades financieras, en ejecu-
cién de escrituras de préstamo hi-
potecario, cuyo Impuesto haya sido
debidamente liquidado o declarada
la exencion procedente”.

Por tanto, tributard en el ITPAJD,
siempre que se cumplan los requi-
sitos indicados, la entrega del bien
inmueble pero no la de dinero.

En consecuencia, la liquidacién
deberd referirse inicamente al valor
comprobado del inmueble, es decir,
por 74.110,03 euros.
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Impuesto sobre donaciones:
Consolidacion de dominio

Elena Alberdi Alonso

Técnica Fiscal del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Esparia

* Se aplica la normativa de la Comunidad de Madrid

Con este caso practico queremos poner de manifiesto
la diferencia entre la consolidacién de dominio en el
nudo propietario que deviene en propietario pleno
por extincién del usufructo, de aquellos casos en los
que el titular del pleno dominio constituye a titulo
gratuito derecho real de usufructo que posteriormen-
te se extingue, recuperando el nudo propietario el
mismo.

Doia Teresa, dona a Don Jacinto, marido de su
sobrina, la nuda propiedad de una vivienda sita
en Madrid, reservandose el usufructo vitalicio. El
valor del pleno dominio de la citada vivienda es de
710.000 euros.

¢ Ladonacion se realiza en escritura publica de
fecha 4 de marzo de 2012.

¢ Dona Teresa nacio el 1 de febrero de 1944.

e Con fecha 12 de febrero de 2013 fallece Dona
Teresa produciéndose la consolidacion de do-
minio en el nudo propietario.

Se pide la tributacion de la operacion.

El articulo 26 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones dispone lo si-
guiente:

[ ) En los usufructos vitalicios se estimard que
el valor es igual al 70 % del valor total de los bienes
cuando el usufructuario cuente menos de veinte afios,
minorando a medida que aumenta la edad, en la pro-

porcién de un 1 % menos por cada afio mds con el
limite minimo del 10 % del valor total.

El valor del derecho de nuda propiedad se compu-
tard por la diferencia entre el valor del usufructo y el
valor total de los bienes. En los usufructos vitalicios
que, a su vez, sean temporales, la nuda propiedad se
valorard aplicando, de las reglas anteriores, aquella que
le atribuya menor valor.

Al adquirir la nuda propiedad se efectuard la liqui-
dacion teniendo en cuenta el valor correspondiente a
aquélla, minorado, en su caso, por el importe de todas
las reducciones a que tenga derecho el contribuyente
y con aplicacion del tipo medio efectivo de gravamen
correspondiente al valor integro de los bienes.

(...)

En la extincion del usufructo se exigird el impuesto
seguin el titulo de constitucion, aplicando el tipo medio
efectivo de gravamen correspondiente a la desmembra-
cion del dominio.

(...)

De acuerdo con los preceptos anteriores, en el Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones, la adquisicion del
pleno dominio cuando previamente se desmembré
por titulo lucrativo constituye en realidad una uni-
ca liquidacidn, que se realiza en dos partes y en dos
momentos temporales distintos, sobre un dnico va-
lor y con la aplicacion de un dnico tipo de gravamen.
Cuando se produce la desmembracion del dominio, el
usufructuario debe tributar por la adquisicion del derecho
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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.

real de usufructo, sobre la base del valor de dicho derecho.
El nudo propietario debe tributar en ese momento por la
adquisicion de la nuda propiedad, sobre la base del valor
correspondiente a aquélla (diferencia entre el valor total de
los bienes y el del usufructo constituido). En la liquidaciéon
correspondiente al nudo propietario, para determinar el
tipo medio efectivo de gravamen, se debe tener en cuenta
el valor integro de los bienes adquiridos, no sélo el que co-
rresponda a la nuda propiedad, aunque en esa liquidacion,
dicho tipo sélo se aplicara al valor de la nuda propiedad.

En ese momento, ya se determina el valor de los bienes
y se calcula el tipo de gravamen que corresponde a la
adquisicién del pleno dominio de dichos bienes y por
lo tanto ya se puede determinar la cuota total corres-
pondiente a la adquisicién del pleno dominio, aunque
en dicho momento, el nudo propietario paga s6lo una
parte del impuesto, la correspondiente a la adquisicién
de la nuda propiedad.

Posteriormente, cuando se produzca la extincion del
usufructo, el primer nudo propietario debe tributar por
el derecho que en ese momento ingresa en su patrimonio
al consolidarse el dominio, que es el correspondiente al
del usufructo constituido anteriormente.

El nudo propietario debe completar el pago del im-
puesto correspondiente a la adquisicion del pleno domi-
nio, mediante una liquidacién en la que se toma como
base el valor del usufructo determinado en el momento
de su constitucién y aplicando el tipo medio de grava-
men que se calcul6 en aquel momento. Se mantiene el
porcentaje sobre el valor de los bienes objeto del usu-
fructo que le fue reconocido al usufructuario vitalicio
en el momento de la constitucion de dicho derecho y
no el que corresponda con arreglo a la edad actual del
usufructuario, que es irrelevante.

Liquidacion de la adquisicion de la nuda propiedad:
Devengo': 4 de marzo de 2012
Sujeto pasivo’: Don Jacinto
Base imponible’: Valor de la nuda propiedad: 560.900
euros.
(El valor del usufructo serd 149.100 euros, el 21% del
valor del bien puesto que Doiia Teresa tenia 68 afos a
la fecha de la escritura de donacion. 89-68 = 21%. Por lo
tanto el valor de la nuda propiedad serd 560.900 euros
que es el resultado de restar al valor del pleno dominio
el valor del usufructo).
Reduccion: No es de aplicacion ninguna reduccion.
Base liquidable Teérica: 710.000 euros

Hasta 399.408,59 .......ccccovvvvunnnee. 80.780,17

Resto 310.591,41 al 29,75% ....... 92.400,94
Cuota integra tedrica: 173.181,11 euros
Coeficiente multiplicador*: 1,5882
Cuota tributaria teérica: 275.046,24 euros
Tipo medio efectivo de gravamen*: 38,73%
Cuota integra real: 217.236,57 euros (560.900 euros (base
liquidable real) x 38,73% (Tipo Medio Efectivo de Gra-
vamen)
Cuota tributaria*: 217.236,57 euros (sin perjuicio de las
bonificaciones establecidas por las CCAA que pudieran
ser de aplicacion).

*En cuanto a la aplicacion del coeficiente multiplicador
En cuanto a la aplicacion del coeficiente multiplica-
dor correspondiente al grado de parentesco entre el
donante y donatario serd el 1,5882 correspondiente al
Grupo III: adquisiciones por colaterales de segundo
y tercer grado, ascendientes y descendientes por afi-
nidad. Una vez zanjada la polémica de si el sobrino

politico (colateral de tercer grado por afinidad) se le

1 Enlas transmisiones lucrativas inter vivos el impuesto se devengar el dia en que se cause o celebre el acto o contrato. ( art 24.2 LISD)

2 Enlas donaciones y demas transmisiones lucrativas infer vivos equiparables, el donatario o el favorecido por ellas.( art 5b) LISD)

3 Enlas donaciones y demas transmisiones lucrativas infer vivos equiparables, el valor neto de los bienes y derechos adquiridos, entendiéndose como
tal el valor real de los bienes y derechos minorado por las cargas y deudas que fueren deducibles. (art 9 b) LISD).

4 El tipo medio efectivo se calculara dividiendo la cuota tributaria correspondiente a una base liquidable tedrica, para cuya determinacion se haya

tomado en cuenta el valor integro de los bienes, por esta misma base y multiplicando el cociente por 100, expresando el resultado con inclusion de

hasta dos decimales.
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*En cuanto a las bonificaciones establecidas por CCAA

considera grupo IIT o IV en Consulta de la Direcciéon
General de Tributos n° V2732-11 17 de noviembre
de 2011, que sigue la doctrina del Tribunal Supremo
en Sentencias de 18 de marzo de 2003, 14 de julio
de 2011 y que posteriormente la Sentencia de 12 de
diciembre de 2011° confirmo.

Dicha consulta mantiene la inclusion del sobrino
politico como grupo III de parentesco, pero lo imita
a si subsiste el vinculo de afinidad entre los conyuges

de los sobrinos y los consanguineos.®

En cuanto a las bonificaciones establecidas por las
CCAA para las adquisiciones gratuitas inter vivos cree-
mos que para determinar la aplicacion de la bonifica-
cion en la liquidacién por consolidacién de dominio
debemos atender al momento en el que se desmembrd,
puesto que consideramos que no existen dos adqui-
siciones diferentes sino una tnica adquisiciéon que se
liquida en dos momentos y por lo tanto la liquidacién
debe regirse por la normativa que estuviera vigente en
el momento en el que desmembro el dominio.

En nuestro supuesto la desmembracion del domi-

nio (4 de marzo de 2012) se realizé estando vigen-

te la bonificacién establecida por la Comunidad de
Madrid” para adquisiciones gratuitas inter vivos pero
no es de aplicacion en en este caso por el parentesco
entre donante y donatario (sobrino politico) no se

corresponde con los grupos I y IT de parentesco.

Liquidacién extincion de usufructo:

Devengo: 12 de febrero de 2013

Sujeto pasivo: Don Jacinto

Base imponible: 149.100 euros (valor del usufructo en la
fecha de su constitucion)

Reduccion: no es de aplicacion ninguna reduccion
Tipo medio efectivo de gravamen: 38,73%

Cuota integra: 57.746,43 euros

Cuota tributaria: 57.746,43 euros (sin perjuicio de las
bonificaciones establecidas por las CCAA que pudieran
ser de aplicacidn, no siéndolo en este caso.)

Dona Patricia titular del pleno dominio de un lo-

cal comercial sito en Madrid dona el usufructo

vitalicio a su hijo Don Vicente. El valor del pleno

dominio del local comercial es de 245.000 euros.

¢ Ladonacion se realiza en escritura publica de
fecha 3 de abril de 2012.

5 (....) es una pura contradiccién, pues, segiin el articulo 918 del CC, el hermano dista tres grados del tio, y, por ello, el aqui interesado es colateral de tercer

grado por afinidad y no colateral de cuarto grado o de grado mds remoto.

(...) es una trasgresion del articulo 20 de la Ley 29/1987), pues es indiscutible que el interesado no es un extraiio, ya que es sobrino politico, pero

sobrino, segiin la terminologia usual, y colateral de tercer grado por afinidad, segiin el CC, del causante (sin que quepa, ya, la «fictio iuris» de asimilar

a los colaterales por afinidad con los extrafios, pues para tal consideracion se requiere una Ley que asi lo disponga, cuando, ademds, lo congruente con

toda la evolucion expuesta es que en el Grupo 111 del articulo 20 de la Ley 29/1987 se consideren comprendidos los colaterales de segundo y tercer grado

por consanguinidad y por afinidad, con abstraccion, también, de los ascendientes y descendientes por afinidad, que no fueron incluidos en el Grupo II).

(...) En cuanto en este caso si subsiste el vinculo de afinidad entre los conyuges de los sobrinos y los consanguineos de estos, tanto unos —los sobrinos como

parientes del causante por consanguinidad en tercer grado- como los otros- sus conyuges, parientes del causante por afinidad en tercer grado- deberdn
integrarse, tal y como tiene declarado el Tribunal Supremo en SS. de 18 de marzo de 2003 y 14 de julio de 2011, en el Grupo III del articulo, apartado
y letra mencionados.

7-8 Bonificacion en adquisiciones inter vivos. El articulo 25 RDL 1/2010 de 21 de octubre por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones

Legales de la Comunidad de Madrid en materia de tributos cedidos por el Estado dispone:

1. En las adquisiciones inter vivos, los sujetos pasivos incluidos en los grupos I y II de parentesco de los previstos en el articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aplicardn una bonificacién del 99 por 100 en la cuota tributaria derivada de las
mismas. Serd requisito necesario para la aplicacion de esta bonificacién que la donacion se formalice en documento piiblico.

2. Cuando la donacién sea en metdlico o en cualquiera de los bienes o derechos contemplados en el articulo 12 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del

Impuesto sobre el Patrimonio, la bonificacion solo resultard aplicable cuando el origen de los fondos donados esté debidamente justificado, siempre

que, ademds, se haya manifestado en el propio documento puiblico en que se formalice la transmision el origen de dichos fondos.
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e La fecha de nacimiento de Don Vicente fue 3
de enero de 1945.

¢ Don Vicente fallece con fecha 2 de febrero
de 2013.

Se pide la tributacion de la operacion.

La constitucion del usufructo a titulo gratuito a favor
del hijo tributaria por el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones por el concepto de donacién, dado que se
constituyd a titulo lucrativo. Sin embargo, la extincién
de este derecho real en las condiciones descritas no estd
sujeta al impuesto, ya que tal extincién no supone una
nueva adquisicién para el nudo propietario, sino la re-
cuperacién del pleno dominio sobre el local comercial
que tenia originalmente con cardcter previo, a la cons-
titucion del usufructo extinguido.

La regla prevista en la letra c) del articulo 26 de la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones por la que en la extincién del
usufructo debe exigirse el impuesto segtn el titulo de
constitucion (en este caso, titulo lucrativo, por tratarse
de una donacién) sdlo resulta aplicable en el caso de
que el actual nudo propietario, en el cual se consolida el
pleno dominio a la extincion del usufructo, no hubiera
sido titular del pleno dominio sobre el bien objeto del
usufructo, cuando éste se constituyo, pues en este caso,
dicho titular adquiere algo que no habia tenido ante-
riormente.

Por el contrario, si el propietario del pleno dominio ya
tenia tal condicién al tiempo de su desmembracion, la
nueva consolidacion del dominio en €l no supone una
nueva adquisiciéon que deba tributar en este impuesto.

Esta regla se aplica exclusivamente en el caso de que
el propietario del pleno dominio haya adquirido tal
condicién en dos partes: adquisicion previa de la nuda
propiedad y posterior consolidacién del dominio por
adquisicion de las facultades y derechos inherentes al
derecho real de usufructo. En este sentido la Consulta
de la Direccién General de Tributos n° V0643-11 de 14
de marzo de 2011.

Por lo tanto la unica liquidacién a practicar seria la
correspondiente a la donacién del usufructo.

Liquidacion donacion del usufructo:
Devengo: 3 de abril de 2012
Sujeto pasivo: Don Vicente
Base imponible: 53.900 euros (valor del usufructo. 22%
del valor del local comercial.)
Reduccion: No le es aplicable ninguna reduccion.
Base liquidable: 53.900 euros
Tipo de gravamen:
Hasta 48.004,04 euros ............. 4689,74
Resto 5895,96 al 12,75%........... 751,73
Cuota integra: 5.441,47 euros
Coeficiente multiplicador: 1
Cuota tributaria: 5441.47 euros
Bonificacién®: 99% = 5.387,06 euros
Total a ingresar: 54,41 euros
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La cuantificacion de la
base impuesto sobre el
Incremento de valor de
los terrenos de naturaleza

urbana.

Juan Carpizo Bergareche
Socio ARCO y Asesores Tributarios

1.ANTECEDENTES
El Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana (en adelante, ITVT-
NU) es uno de los impuestos que
conforman actualmente el sistema
tributario local siendo potestativo
en cuanto a su exigencia por parte
de los municipios a diferencia de
otros tributos que si tienen caracter
obligatorio como el Impuesto sobre
Bienes Inmuebles, el Impuesto so-
bre Actividades econdmicas y el im-
puesto sobre Vehiculos de Traccion
Mecanica.

Por tanto, para que un municipio
pueda pretender su exigencia debe
tener una ordenanza fiscal regula-
dora de dicho impuesto donde se
concreten los elementos de la obli-
gacion tributaria todo ello confor-
me a lo preceptuado en los articulos
104 a 110 del Real Decreto Legis-
lativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido
de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales (en adelante, TRLRHL).

El objeto del presente articulo
es analizar la situacién actual de la
regulacién legal de uno de los ele-
mentos determinantes de la obli-
gacion tributaria en el IIVTNTU,
en concreto la base imponible, con
especial incidencia en determinada
jurisprudencia en la materia que pa-
rece interpretar de forma diferente
los criterios de fijacién de dicha
base imponible tal y como se inter-
pretaban hasta ahora.

Tal y como se desprende de la
normativa actual, la determinacién
cuantitativa de la base imponible
del IIVTNU se aleja de la plusvalia
real obtenida en el momento de la
transmision del terreno ya que ni
se considera la diferencia entre el
valor de transmisién y el valor de
adquisicién en dicho momento ni
tampoco el valor real del inmue-
ble, esto es, el valor de transmision
como Unico valor para poder fijar la
base imponible.

No obstante, si debemos sefialar
que en el caso de optar por gravar

oca

la diferencia entre el valor de trans-
mision y el valor de adquisicion del
terreno de naturaleza urbana el tri-
buto entraria en colisién con otros
tributos estatales directos que gra-
van dichas plusvalias, el Impuesto
sobre Sociedades o el Impuesto so-
bre la Renta de las Personas fisicas
incurriendo en doble imposicion al
menos en lo que respecta a la base
imponible. Asimismo, en el supues-
to de gravar mediante el IIVITNU
el valor real de transmisidn, sur-
girfa la misma problematica pero
respecto a otros tributos ya que el
articulo 10 del Real Decreto Legis-
lativo 1/1993, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley
del impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados define la base im-
ponible como el valor real del bien
transmitido.

Por tltimo, antes de entrar a ana-
lizar la forma de cuantificar la base
imponible del IIVTNU, destacar,
por su similitud con este impuesto
en cuanto al origen y justificacién
del gravamen, la actualizacién de
balances regulada en el articulo 9
de la Ley 16/2012, de 27 de diciem-
bre, por la que se adoptan diversas
medidas tributarias dirigidas a la
consolidacion de las finanzas pu-
blicas y la impulso de la actividad
econdémica. A modo de resumen,
este gravamen, aplicable tanto a
personas juridicas como a personas
fisicas que realizan actividades eco-
ndémicas, se determina a partir de la
diferencia entre el valor actualiza-
do de los bienes inmuebles, inclu-
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En esta seccidn incorporamos materias relativas a los
tributos de las Haciendas Locales.

yéndose los terrenos de naturaleza
urbana y el valor de adquisiciéon de
los mismos. Para fijar de esta forma
la base imponible, la propia Ley re-
gula unos coeficientes de actualiza-
cién que se multiplican por el valor
de adquisicién de los terrenos en
funcién del afo de adquisicion de
los bienes inmuebles.

A este valor asi obtenido como
diferencia se le aplica un tipo impo-
sitivo del 5% que el contribuyente
deberd ingresar para poder actuali-
zar el valor de los bienes inmuebles
entre los que se encuentran los te-
rrenos de naturaleza urbana.

Por tanto, el objeto de este grava-
men, en lo referente a los terrenos
de naturaleza urbana, tiene puntos
en comun con el objeto de grava-
men del IIVTNU ya que se estaria
gravando un incremento de valor
que se ha generado durante el pe-
riodo de tenencia del bien hasta el
31 de diciembre de 2012, incremen-
to que dependerd de los coeficientes
regulados en el citado articulo 9 de
la Ley 16/2012. Mientras, como ve-
remos a continuacion, el elemento
objetivo de tributacién en la base
imponible del IIVTNU viene fijado
por el valor catastral del terreno en
el momento del devengo y la aplica-
cion sobre éste de unos coeficientes
en funcién del periodo de tenencia
del bien, en el caso del gravamen
sobre la actualizacién de balances,
el elemento objetivo de tributacién
para fijar su base imponible viene
determinado por los coeficientes de
actualizacién también en funcién
del periodo de tenencia del bien.

2. REGULACION LEGAL

No podemos dejar de mencionar
que la definicién de la base impo-
nible en nuestro derecho tributario
la encontramos en el articulo 50 de
la Ley 58/2003, General Tributaria,
donde se establece que es la magnitud
dineraria o de otra naturaleza que re-
sulta de la medicion o valoracién del
hecho imponible siendo, por tanto, su
finalidad, el cuantificar la obligacién
tributaria junto con otros elementos
tales como los tipos de gravamen o
los beneficios fiscales. Asimismo,
este articulo fija tres métodos de de-
terminacion de la base imponible, la
estimacion directa, la estimacion ob-
jetiva y la estimacion indirecta. Segtiin
veremos a continuacion, tal y como
estd configurada la base imponible
actualmente de este impuesto, resulta
evidente que se acerca mas que nin-
gtin otro al método de determinacién
de forma objetiva.

Con cardcter previo, debemos se-
nalar que la base imponible de este
impuesto es el elemento de la obliga-
cién tributaria mds complejo dentro
de su regulacién actual. Esta afirma-
cién la debemos sustentar en dos
razones, la primera de ellas basada
en que la regulacion legal del resto
de elementos de esa obligacion tales
como el sujeto pasivo, el tipo de gra-
vamen o, incluso, los propios benefi-
cios fiscales son mucho mas sencillos
en cuanto a su interpretacion legal,
prueba de ello es que la principal
fuente de controversia y litigiosidad
en este impuesto la encontramos en
la base imponible del mismo. Asimis-
mo, en relacién al resto de impues-

tos de caracter municipal, el resto de
elementos de la obligacion tributaria
son mas sencillos en cuanto a su apli-
cacion, por ejemplo los tipos impo-
sitivos, o mas reducidos en cuanto a
nimero, por ejemplo los beneficios
fiscales.

Una vez justificada la importancia
de la base imponible como elemento
fundamental para cuantificar la obli-
gacion tributaria en este impuesto,
debemos sefialar que su regulacion
actual reside en el articulo 107 del
TRLRHL.

El primer apartado de este ar-
ticulo nos marca las pautas para
cuantificar la base imponible del
impuesto. En su primer pérrafo nos
senala que “la base imponible de este
impuesto estd constituida por el in-
cremento del valor de los terrenos,
puesto de manifiesto en el momento
del devengo y experimentado a lo
largo de un periodo mdximo de 20
afios”.

De este primer parrafo debemos
extraer varias conclusiones. La pri-
mera de ellas consiste en que, tal y
como queda definido en el propio
hecho imponible del impuesto, no
pudiendo ser de otra manera ya que
la base imponible cuantifica el men-
cionado hecho imponible, la base
imponible objeto de gravamen va
a ser el incremento de valor de los
terrenos producido en el momento
del devengo, siendo éste, segun su
propia definicién contenida en el
articulo 109 del TRLRHL, la fecha
de transmisién del terreno como
regla general. Otra conclusién que
se desprende de este parrafo consis-
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te en que este incremento de valor

tiene un limite temporal maximo

de 20 anos, quedando, por tanto, no
sujeto a gravamen el incremento de

valor producido a partir de los 20

afios de tenencia de los menciona-

dos terrenos.

La forma de cuantificar esta base
imponible, asi definida, viene reco-
gida en el segundo parrafo de este
primer apartado del mencionado
articulo 107:

“A efectos de la determinacion de
la base imponible, habrd de tenerse
en cuenta el valor del terreno en el
momento del devengo, de acuerdo
con lo previsto en los apartados 2 y
3 de este articulo, y el porcentaje que
corresponda en funcion de lo previs-
to en su apartado 4.

Dos cuestiones fundamentales
merecen la pena destacarse de lo
anteriormente expuesto:

a. La forma de cuantificar la base
imponible viene determinada
por dos elementos, el valor del
terreno en el momento del de-
vengo y un porcentaje a apli-
car sobre el mencionado valor.
Posteriormente analizaremos
con mayor profundidad ambos
elementos determinantes de la
base imponible de este impuesto.

b. Esta forma de cuantificar es lo
posibilidad que considera el
legislador para determinar la
base imponible de este impues-
to frente a otras posibilidades
que se ofrecen como podria ser
el gravar la renta que se produ-
ce en la transmisién del terreno
mediante la diferencia entre el
valor de transmisién o el valor
de adquisicién. En otra serie de
impuestos de nuestro sistema
impositivo, la base imponible en

la transmision de elementos pa-
trimoniales se determina a partir
de las diferencias entre los valo-
res citados anteriormente mien-
tras que en este impuesto insisti-
mos en que no consideramos dos
valores para cuantificar la renta
obtenida en la transmision de los
terrenos sino que partimos de un
valor, que luego analizaremos, y
le aplicamos un porcentaje de-
finido como tal en el articulo
107 del TRLRHL anteriormente
mencionado.

3. EL VALOR DEL TERRENO
EN EL MOMENTO DEL

_DEVENGO
Como hemos sefialado con anterio-
ridad, este valor del terreno es uno
de los dos elementos a considerar
para cuantificar la base imponible
de este impuesto. Para calcular este
valor, el articulo 107 del TRLRHL
establece una serie de reglas que
pasamos a analizar.

En primer lugar, como regla ge-
neral nos encontramos que en las
transmisiones de terrenos el valor
de los mismos en el momento del
devengo serd el que tenga deter-
minado en dicho momento del de-
vengo a efectos de otro impuesto
municipal, el Impuesto sobre Bie-
nes Inmuebles. Esta relacion entre
bases imponibles de dos impuestos,
el IIVINU y el Impuesto sobre Bie-
nes Inmuebles, no es desconocida
en nuestro sistema tributario siendo
utilizada en otras ocasiones, incluso
dentro del sistema tributario estatal.

Segun lo senalado en el parrafo
anterior, para definir el valor del
terreno en el momento de la trans-
mision, debemos acudir al articulo

65 del TRLRHL donde se regula la
base imponible en otro impuesto
municipal, el Impuesto sobre Bie-
nes Inmuebles. En el mencionado
articulo se define la base imponi-
ble mediante el denominado valor
catastral de los bienes inmuebles el
cual se determina conforme a las
normas reguladoras del Catastro
Inmobiliario. Por tanto, serd esta
normativa la que sirva como ele-
mento configurador de la base im-
ponible del IIVTNU.

El Catastro Inmobiliario esta
regulado actualmente en el Texto
Refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario (en adelante, TRLCI),
aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/2004, de 5 de marzo. Segiin
esta normativa, las competencias de
gestion catastral que corresponden
a la Direccion General del Catastro
y las Gerencias y Subgerencias del
Catastro incluyen el ejercicio, entre
otras, de las siguientes funciones:
% La descripciéon de los bienes

inmuebles que comprendera
sus caracteristicas fisicas, eco-
ndémicas y juridicas, entre las
que se encontraran la localiza-
cidén y la referencia catastral, la
superficie, el uso o destino, la
clase de cultivo o aprovecha-
miento, la calidad de las cons-
trucciones, la representacion
grafica, el valor catastral (que
constituye la base imponible
del Impuesto sobre Bienes In-
muebles) y el titular catastral.

0,
%

La clasificacion de los bienes en
urbanos, rusticos y de caracte-
risticas especiales, de acuerdo
con la legislacion urbanistica
y catastral, el planeamiento ur-
banistico y las caracteristicas
de los inmuebles.
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% La determinacién de los titula-
res catastrales.

¢ Valoracion catastral de los bie-
nes inmuebles, a través de cual-
quiera de los procedimientos
que establece el TRLCI, funcio-
nes que incluyen la coordina-
cién de valores, la elaboracién
y aprobacién de las denomi-
nadas Ponencias de valores, la
asignacién individualizada de
los valores y la determinacién
de la base liquidable del Im-
puesto sobre Bienes Inmuebles
en los procedimientos de va-
loracién colectiva de cardcter
general.

¥,

¢ La inspeccidn catastral.

+ La elaboracién y gestiéon de la
cartografia catastral asi como
la formacién y mantenimiento
del Catastro Inmobiliario.

El Impuesto sobre Bienes In-
muebles, de acuerdo con el articu-
lo 77.5 del TRLRHL, se gestiona a
partir de la informacién contenida
en el padrdn catastral y en los de-
mds documentos expresivos de sus
variaciones elaborados al efecto
por la Direccién General del Ca-
tastro. Dicho padrén, que se for-
ma anualmente para cada término
municipal, contendra la informa-
cion relativa a los bienes inmuebles
(descripcidn, referencia catastral,
localizacidn, valor catastral que
coincide con la base imponible del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles y,
en su caso, base liquidable), separa-
damente para los de cada clase y los
datos identificativos de los sujetos
pasivos. El padron es remitido a las
entidades gestoras del impuesto (las
encargadas de la gestion tributaria)
antes del 1 de marzo de cada afio.
El padrén que se emite anualmen-

te recoge las altas y bajas de bienes
inmuebles asi como la alteracién de
sus caracteristicas catastrales que se
hubieran incorporado al Catastro
Inmobiliario durante el ultimo afio
natural.

No siendo objeto del presente
escrito el andlisis pormenorizado
de las competencias catastrales en
el ambito de la determinacion de
los valores catastrales, no podemos
dejar de mencionar una serie de
cuestiones que afectan a la fijacion
de dichos valores y que, por tanto,
inciden en la base imponible del II-
VTNU:

+ La determinacién de estos va-
lores catastrales como conse-
cuencia de los denominados
procedimientos de valoracién
colectiva solo podrd iniciarse
una vez transcurridos, al me-
nos, cinco anos desde la entra-
da en vigor de los valores ca-
tastrales derivados del anterior
procedimiento de valoracién
colectiva de cardcter general
y se realizard, en todo caso, a
partir de los 10 afios desde di-
cha fecha segtn lo establecido
en el articulo 28 del TRLCI.

Cuestién de suma importancia

0,
*

es la regulada en el segundo
parrafo del articulo 107.2.a)
del TRLRHL, que trata de so-
lucionar el problema que se
plantea cuando se ha iniciado
un procedimiento catastral
para valorar los terrenos objeto
de transmisién pero ese nuevo
valor todavia no tiene efectos
en relacion al Impuesto sobre
Bienes Inmuebles. La reforma
emprendida en este ambito con
la Ley 50/1998, trata de solu-
cionar este problema y la dispa-

ridad de criterios que existian

en los Tribunales de Justicia.

Desde la citada reforma debe-

mos entender que en el caso de

que el valor catastral no refleje
modificaciones de planeamien-
to aprobadas con posterioridad

a la aprobacién de la ponencia

que lo fij6 y anteriores al de-

vengo del impuesto, se deberd
proceder como sigue:

* Sepuede liquidar el impues-
to de forma provisional con
arreglo al valor catastral
originario, esto es, el inico
conocido en el momento del
devengo.

* En este caso, posteriormen-
te, se practicard la corres-
pondiente liquidacion defi-
nitiva segun el nuevo valor
de los terrenos procedente
del procedimiento de valo-
racion colectiva instruido,
referido a la fecha del de-
vengo.

Con el objetivo de una mejor
comprensién del precepto, no po-
demos dejar de referirnos a los ar-
ticulos 28 al 30 del TRLCI donde,
a modo de resumen se sefiala que
los procedimientos de valoracion
colectiva se pueden iniciar de ofi-
cio o a instancia del ayuntamiento
correspondiente cuando respecto a
una pluralidad de bienes inmuebles
se pongan de manifiesto diferen-
cias sustanciales entre los valores
de mercado actuales y los que sir-
vieron de base para fijar los valores
catastrales iniciales, ya sea como
consecuencia de una modificacién
en el planeamiento urbanistico o
de otras circunstancias. El requisito
para practicar la liquidacion provi-
sional senalado anteriormente sélo
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se producird cuando nos encontre-
mos en el caso de modificaciones
en el planeamiento.

Asimismo, el llamado proce-
dimiento de valoracién colectiva
puede ser de tres tipos:

a. De cardcter general, cuando
requiera la aprobacién de una
ponencia de valores total. Este
procedimiento, en el que se
observaran las directrices que
se establezcan para garantizar
la coordinacién nacional de
valores, s6lo podrd iniciarse
una vez transcurridos, al me-
nos, cinco afios desde la en-
trada en vigor de los valores
catastrales derivados del an-
terior procedimiento de va-
loracién colectiva de cardcter
general y se realizard, en todo
caso, a partir de los 10 afios
desde dicha fecha.

b. De carécter parcial, cuando
requiera la aprobacién de
una ponencia de valores par-
cial. En este procedimiento se
garantizard la coordinacién
de los nuevos valores catas-
trales con los del resto de los
inmuebles del municipio.

c. De caracter simplificado,
cuando tenga por objeto
determinar nuevos valores
catastrales en los supuestos
contemplados en el articulo
30 de TRLCI.

A modo de resumen, nos encon-
tramos ante el supuesto en el que se
aprueba en primer lugar una modi-
ficacién de planeamiento, en segun-
do lugar se produce el devengo del
impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza
urbana y en tercer lugar se obtiene
un nuevo valor catastral conforme

al procedimiento de valoracién co-
lectiva iniciado a resultas o como
consecuencia de la modificaciéon
en el planeamiento inicial. Sélo en
este caso cabrd el mecanismo de li-
quidacioén provisional y liquidacién
definitiva anteriormente expuesto.

Otro supuesto importante que
se regula en el dltimo parrafo del
articulo 107.2.a) del TRLRHL con-
siste en aquellos casos en los que
el terreno no tiene determinado el
valor catastral en el momento del
devengo del impuesto. En este caso
no se podra practicar liquidacién
provisional ya que no se conoce va-
lor alguno pero la ley establece la
posibilidad de practicar la liquida-
cién cuando se determine el valor
catastral. A mayor abundamiento,
segun criterio mantenido por la Di-
reccion General de Tributos en con-
sulta vinculante niimero 2568/2007,
de fecha 29 de noviembre de 2007,
de acuerdo con lo dispuesto en el
parrafo tercero del articulo 107.2.a)
del TRLRHL, en estos casos, el
Ayuntamiento podra practicar la
liquidacién cuando se determine el
valor catastral, refiriendo dicho va-
lor al momento del devengo.

Por tanto, en el caso de que el
bien inmueble urbano transmiti-
do carezca de valor catastral en el
momento del devengo del Impues-
to sobre el Incremento de Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana,
el sujeto pasivo debera presentar
la declaracién del impuesto que
determine la ordenanza fiscal del
ayuntamiento impositor, dentro de
los plazos establecidos en el aparta-
do 2 del articulo 110 del TRLRHL,
acompafiando el documento en el
que consten los actos o contratos
que originan la imposicidn, pero

sin practicar autoliquidacién de la
deuda tributaria.

Posteriormente, una vez deter-
minado el valor catastral, y dentro
del plazo de prescripcién, el Ayun-
tamiento procedera a la liquidacion
del impuesto, refiriendo dicho valor
catastral al momento del devengo
(en este caso, la fecha de la trans-
mision de los bienes inmuebles
urbanos), mediante la aplicacién a
la inversa de los coeficientes de ac-
tualizacion fijados en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado.

Por altimo, el Ayuntamiento
notificard al sujeto pasivo la liqui-
dacién practicada por el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana,
con indicacidn del plazo de ingreso
y expresion de los recursos proce-
dentes.

En relacion a esta misma materia,
no podemos dejar de mencionar la
Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 12 de enero de 2008 donde,
a modo de resumen, se establece
la necesidad de notificacion previa
de los valores catastrales modifica-
dos senalando la citada sentencia
que el art. 108 Ley 39/1988 (Ley
de Haciendas Locales) posibilita
la practica excepcional de fijar las
liquidaciones cuando se determine
ulteriormente el valor catastral y re-
firiéndose al valor del momento del
devengo. Ahora bien, aiiade el cita-
do Tribunal, para el administrado
constituye una garantia tomar co-
nocimiento del acto administrativo
antes de que le sea de aplicacién y
tener la posibilidad efectiva de su
impugnacion con anterioridad a
que aquél le alcance en su efectivi-
dad y si el valor catastral constituye
el presupuesto sobre el que se va a
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determinar posteriormente la base
imponible del IIVTNU, es eviden-
te que ese valor no puede quedar
determinado a espaldas del sujeto
pasivo del tributo ya que, al menos,
ha de notificarsele al mismo para
que pueda formalizar reclamacién
econémico-administrativa contra
los valores determinados si no es-
tuviera conforme. Asimismo, se
considera que la eficacia de los va-
lores catastrales, con independencia
del momento en que se notifiquen,
no resulta incompatible con la ne-
cesidad de la previa notificacion a
los interesados de dicha determi-
nacioén y, por tanto, si a la entidad
transmitente le lleg6 la notificacién
individual de los valores catastra-
les que se fijaron en orden al IBI
con posterioridad a la liquidacién
de las plusvalias generadas por la
transmision, es evidente que faltd
la notificacién individual previa
del nuevo valor catastral aplicable,
lo que comporta la nulidad de las
valoraciones catastrales cuya prac-
tica o revisién no se notific6 indi-
vidualmente a los interesados con
anterioridad a su aplicacién, lo que
conlleva la de las liquidaciones que
en ellas se funden.

Asimismo, el articulo 107.2 del
TRLRHL en su apartado b), en
consonancia con lo establecido en
el apartado 1 del articulo 104 del
citado texto legal donde se senala
que este impuesto grava el incre-
mento de valor que experimenten
los terrenos de naturaleza puestos
de manifiesto a consecuencia de la
transmision de la propiedad de los
mismos por cualquier titulo o de la
constitucion o transmisién de cual-
quier derecho real de goce, limitati-
vo del dominio, sobre los referidos

terrenos, se marcan las pautas para

determinar el valor del terreno en

este dltimo caso.

Segun se desprende del mencio-
nado TRLRHL, para que se produz-
ca el hecho imponible del impuesto
deben darse dos condiciones simul-
tdneas:

« Que se produzca un incremen-
to del valor de los terrenos de
naturaleza urbana en los térmi-
nos que senala el TRLRHL.

% Que el mencionado incremen-
to se produzca como conse-
cuencia de una transmision de
tales terrenos, o de la constitu-
cién o transmision de derechos
reales sobre los mismos.

El incremento de valor que expe-
rimenten los terrenos urbanos pue-
de tener su origen en la transmisién
de la propiedad por cualquier ti-
tulo, tanto oneroso como lucrati-
vo, asi como por la constitucion o
transmision de derechos reales de
goce limitativos del dominio sobre
dichos terrenos.

Del articulo anteriormente trans-
crito se deduce que la realizacion
del hecho imponible sdlo se pro-
ducird si se transmite por cualquier
titulo la propiedad de terrenos que
no tengan la naturaleza rustica o si
se constituye o transmite cualquier
derecho real de goce, limitativo
del dominio, sobre los referidos
terrenos; de tal manera, que si no
hay transmision de la propiedad ni
hay constitucién o transmision de
un derecho real de goce limitativo
del dominio, sobre los referidos te-
rrenos, no se devenga el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana.
Pues bien, una vez analizado el va-
lor del terreno en las transmisiones

de los mismos, en el supuesto de
constitucion y transmisiéon de de-
rechos reales de goce limitativos del
dominio, los porcentajes anuales
contenidos en el apartado 4 de este
articulo se aplicardn sobre la parte
del valor definido en el parrafo a)
anterior que represente, respecto de
aquel, el valor de los referidos dere-
chos calculado mediante la aplica-
cién de las normas fijadas a efectos
del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados.

Por tanto, a modo de resumen
y segtin lo sefialado en el articulo
10 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (TRLITPAJD),
aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/1993, de 24 de septiembre,
la valoracion de los diferentes dere-
chos reales de goce limitativos del
dominio sera la siguiente:

a. En el caso de usufructo tem-
poral, el valor del mismo se
reputara proporcional al valor
total de los bienes, en razén
del 2 % por cada periodo de
un afo, sin exceder del 70 %.

b. Para el caso de usufructo vi-
talicio, se estimara que el va-
lor es igual al 70 % del valor
total de los bienes cuando el
usufructuario cuente con me-
nos de 20 aios, minorando a
medida que aumente la edad,
en la proporciéon de un 1 %
menos por cada ano mds con
el limite minimo del 10 % del
valor total.

c. Elvalor del derecho de nuda
propiedad se computard por
la diferencia entre el valor del
usufructo, segtin las reglas an-
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teriores, y el valor total de los
bienes.

d. Elvalor de los derechos rea-
les de uso y habitacion serd el
que resulte de aplicar al 75 %
del valor de los bienes sobre
los que fueron impuestos, las
reglas correspondientes a la
valoracion de los usufructos
temporales o vitalicios segun
los casos.

Por ultimo, en relacidn al valor
del terreno en el momento del de-
vengo, el apartado tercero del arti-
culo 107 del TRLRHL establece una
regla de cardcter potestativo desde
la entrada en vigor del Real Decreto
Ley 12/2012, de 30 de marzo, a apli-
car por parte de los ayuntamientos
para disminuir la base imponible
del impuesto cuando se modifi-
quen los valores catastrales como
consecuencia de un procedimiento
de valoracion colectiva de cardcter
general.

El cambio de obligatoria a potes-
tativa de esta reduccidén de la carga
tributaria se justifica en la expo-
sicién de motivos del citado Real
Decreto Ley ya que esta medida
posibilita que los ayuntamientos
puedan incrementar su autonomia
financiera toda vez que les permi-
tira allegar mayores recursos y, por
consiguiente, hara posible reducir
el déficit de las Corporaciones Mu-
nicipales. Por tanto, desde la entra-
da en vigor de este precepto, son
los ayuntamientos los que deberan
tener regulada esta reduccion en la
base imponible en la Ordenanza
Fiscal correspondiente para poder
tener derecho a ella ya que, en caso
contrario, no se podra pretender su
aplicacion por parte del sujeto pasi-
vo de este tributo.

Esta reduccion de la base impo-
nible, s6lo aplicable a resultas de
un procedimiento de valoracidn
colectiva, retne las siguientes ca-
racteristicas:

a. Se establecera de forma potes-
tativa por parte de los Ayun-
tamientos.

b. El periodo de aplicaciéon de la
reduccion serd como maximo
de cinco anos desde la efec-
tividad de los nuevos valores
catastrales.

c. Ellimite maximo de la mis-
ma sera de un 60 por ciento
pudiendo fijarse por el ayun-
tamiento un porcentaje dis-
tinto para cada ano de aplica-
cién de la reduccidn. Desde el
punto de vista de técnica tri-
butaria, lo 16gico sera que, en
el caso de acogerse los ayun-
tamientos a esta posibilidad,
la reduccién sea decreciente
a lo largo de los cinco afios,
esto es, el porcentaje mayor se
fijard para los primeros afios.

d. En el supuesto en que el ayun-
tamiento en cuestién no regu-
le en su ordenanza fiscal esta
reduccién de la base imponi-
ble, ésta no se aplicard debien-
do integrase en dicha base
la totalidad del nuevo valor
catastral objeto de revisidn,
a diferencia de la situacién
anterior ya que en el caso de
no regulacion via ordenanza
de dicha reduccién ésta se
aplicaba en su limite maxi-
mo, el 60 %, durante los cinco
anos.

e. Se establecen, por dltimo,
dos reglas para evitar que los
nuevos valores catastrales im-
pliquen una minoracién en la

base liquidable del impuesto.
En primer lugar, no se aplica-
rd reduccidn alguna cuando
los nuevos valores catastrales
sean inferiores a los vigentes
hasta entonces, aunque, por
supuesto, la base imponible se
determinard mediante el nue-
vo valor catastral. En segundo
lugar, se sefiala que el valor
catastral reducido, esto es,
una vez aplicados los porcen-
tajes de reduccion determi-
nados conforme a las reglas
de los apartados anteriores,
no podra ser inferior al valor
catastral del terreno vigente
antes del procedimiento de
valoracion colectiva. Por tan-
to, a efectos practicos, en todo
caso el valor catastral anterior
a la revision funcionard como
limite minimo de la base im-
ponible del impuesto.

4. PORCENTAJES SOBRE

EL VALOR DEL TERRENO

EN EL MOMENTO DEL
_DEVENGO.
Tal y como hemos sefialado con an-
terioridad, para determinar la base
imponible en el IVINU debemos
tener en cuenta unos porcentajes,
regulados por la ley, que se aplica-
ran sobre el valor del terreno en el
momento del devengo determinado
conforme a lo expuesto en el apar-
tado anterior.

Dichos porcentajes y sus reglas
de aplicaciéon vienen regulados en
el apartado cuarto del articulo 107
del TRLRHL. En primer lugar se es-
tablece que los porcentajes a aplicar
sobre el valor del terreno tendran
caracter anual, razén por la cual
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este apartado divide los mismos
en cuatro tramos en funcién del
numero de afios a lo largo de los
cuales se haya puesto de manifiesto
el incremento de valor del terreno.
Por tanto, a la hora de aplicar estos
porcentajes si se considera el perio-
do de generacién del incremento de
valor circunstancia que no hemos
tenido en cuenta para determinar
el primer factor configurador de la
base imponible de este impuesto ya
que, como hemos visto, se trata de
un valor estatico, el valor catastral
en el momento del devengo. Hemos
de resaltar que es en éste compo-
nente de la base imponible donde
se cumple una de las finalidades de
este tributo ya que grava el incre-
mento de valor puesto de manifies-
to en los terrenos de naturaleza ur-
bana y es éste incremento de valor
el que se genera a lo largo de una
serie de afios, en concreto durante
los afos en los que el obligado tri-
butario ha dispuesto de los citados
terrenos.

Para analizar la importancia de
este periodo de afios a lo largo de
los cuales se pone de manifiesto el
incremento de valor, podemos acu-
dir a la consulta vinculante (V0342-
06) de fecha 27 de febrero de 2006
de la Direccién General de Tributos
donde, a modo de resumen se sefia-
la lo siguiente:

“En relacién con la cuantificacion
del incremento de valor del terreno
puesto de manifiesto a en la trans-
mision a titulo lucrativo objeto de la
consulta, en la que el transmitente
adquirio la totalidad de la propie-
dad del inmueble urbano tras su-
cesivos negocios juridicos (un sexto
por herencia en 1973, un medio por
donacion en 1987 y el resto extin-

guiéndose el proindiviso en 1990), se
plantea la cuestion de como se aplica
lo previsto en el apartado 4 del arti-
culo 107 del TRLRHL.”

A continuacién, y después de
analizar la normativa aplicable al
supuesto en cuestidn, la consulta
concluye:

“En el caso objeto de consulta se
aprecia que cada parte adquirida por
el donante (un sexto, un medio y dos
sextos), ha tenido un periodo de ge-
neracion distinto; pues bien, en este
supuesto, y para cada cuota-parte en
su dia adquirida, se calcula su pe-
riodo de generacion del incremento
del valor de acuerdo con la regla 3¢
del apartado 4 del articulo 107 del
TRLRHL.

Seguidamente, y también para
cada una de las cuota-partes en su
dia adquiridas, atendiendo al niime-
ro de afios completos de generacion,
se determina el porcentaje anual
fijado por el ayuntamiento para el
periodo.

Después, para cada una de las
cuota-partes del valor catastral del
terreno urbano, se aplica el porcenta-
je que resulte de multiplicar el niime-
ro de arios completos por el porcenta-
je anual determinado anteriormente.

Hallado el incremento correspon-
diente a cada cuota-parte, se pro-
cederd a sumar los incrementos de
cada una, en orden a determinar la
base imponible sobre la que se aplica
el tipo de gravamen del impuesto es-
tablecido conforme a lo dispuesto en
el articulo 108 del TRLRHL.”

Esta consulta refleja la importan-
cia del periodo de generacion del
incremento de valor del terreno
como elemento configurador del
hecho imponible del impuesto ya
que divide el valor catastral segun

los diferentes periodos de genera-
cién del incremento, tal y como se
detalla en la consulta, posterior-
mente se aplican los porcentajes a
cada parte de valor catastral y, por
ultimo, se reagrupa la suma de to-
das las partes asi calculadas para
determinar la base imponible, que
serd unica, sobre la que aplicar el
tipo de gravamen.

Respecto a las reglas de calculo
y aplicacion de los porcentajes que
se regulan en este apartado cuarto
del mencionado articulo 107 del
TRLRHL, debemos destacar las si-
guientes notas:

a. Cuestion fundamental para
analizar la distribucién de
competencias en relacién a la
fijacion de estos porcentajes
es que son los ayuntamien-
tos lo que determinan los
porcentajes anuales a aplicar
en sus respectivas ordenan-
zas fiscales siendo los por-
centajes maximos los que se
establecen en este apartado,
esto es, periodo de uno has-
ta cinco anos de generacion
del incremento, 3,7, periodo
de hasta 10 aiios, el 3,5, pe-
riodo de hasta 15 afios, 3,2 y
periodo de hasta 20 aiios, el
3 por ciento anual. Por tanto,
los ayuntamientos no podran
variar en sus ordenanzas, los
cuatro tramos de periodos
que se establecen en el TRL-
RHL segtin hayan transcurri-
do cinco, diez, quince o veinte
afios pero si podran modificar
a la baja los porcentajes esta-
blecidos en el TRLRHL para
cada tramo.

b. El porcentaje final a aplicar
sobre el valor del terreno en el
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momento del devengo se cal-
cula multiplicando el nimero
de anios durante los cuales se
ha generado el incremento
de valor por el porcentaje
regulado correspondiente al
tramo de afios durante el que
se haya generado el mencio-
nado incremento. A modo de
ejemplo, si el incremento de
valor se ha generado durante
8 afios, el porcentaje final a
aplicar seria del 28 % (8 * 3,5)
y si se hubiera generado en 19
afios, el porcentaje final seria
del 57 % (19 * 3), suponiendo
en ambos casos que los ayun-
tamientos apliquen los por-
centajes maximos permitidos
por el TRLRHL.

Otra regla importante para
determinar el porcentaje a
aplicar consiste en que s6lo
se consideraran los afos com-
pletos que integren el periodo
de puesta de manifiesto del
incremento de valor sin que
a tales efectos puedan consi-
derarse las fracciones de anos
de dicho periodo. Por tanto,
el redondeo siempre se pro-
ducird a la baja o por defecto,
esto es, y a modo de ejemplo,
si el incremento de valor se ha
producido en durante 15 afios
y 11 meses, a afectos a aplicar
el porcentaje final segun las
reglas del apartado anterior,
se deben considerar los afios
completos, esto es, 15.

De lo senalado anteriormen-
te se deriva otra circunstancia
consistente en que quedaran
sin gravar por este impuesto
los incrementos de valor ge-
nerados en un periodo infe-

rior al afio ya que no se con-
sideran fracciones de aio v,
por tanto, el periodo de afos
a considerar a estos efectos
seria 0 y ése seria, asimismo,
el porcentaje a aplicar sobre
el valor del terreno en el mo-
mento del devengo resultando
la base imponible del impues-
to igual a cero.

En el limite temporal opuesto,
para aquellos incrementos de
valor generados en periodos
superiores a los 20 anos, el
porcentaje final a aplicar serd
en todo caso de 20 afios mul-
tiplicados por el porcentaje
fijado por el ayuntamiento en
cuestion para el ultimo tramo,
sin que pueda exceder de 3.
Por tanto, si el ayuntamiento
establece en su ordenanza el
porcentaje anual maximo de
3 para los periodos de hasta
20 afios, el porcentaje final
a aplicar sobre el valor del
terreno en el momento del
devengo sera del 60 % (20 *
3) para todos aquellos incre-
mentos de valor generados en
un periodo igual o superior a
los 20 afos. Este limite tem-
poral también viene regulado
en la propia definicién de la
base imponible del IIVINU,
ya que el primer apartado del
articulo 107 establece como
periodo maximo para cuan-
tificar la misma un periodo
de generacién del incremento
de valor de los terrenos de 20
anos.

Por ultimo, debemos desta-
car que el establecimiento
de tramos anuales diferentes
para la aplicacion de estos

porcentajes puede dar lugar
al denominado “error de sal-
to”. A modo de ejemplo, si
un ayuntamiento, segun lo
senalado en el articulo 107
del TRLRHL, establece un
porcentaje anual de 2,5 para
el tercer tramo (periodo de
generacion del incremento de
hasta quince afos) y mantie-
ne el porcentaje anual del 3,5
en el segundo tramo (periodo
de generacion del incremento
de hasta 10 afos), resultaria
que, en el supuesto de un in-
cremento de valor del terreno
generado durante 10 afos, el
porcentaje final a aplicar so-
bre el valor del terreno en el
momento del devengo seria
del 35 % (10 * 3,5) mientras
que si se hubiera generado
durante 11 afos, el porcenta-
je final seria del 27,5 % (11 *
2,5), porcentaje sensiblemen-
te inferior al anterior pero
dandose la circunstancia de
que, en este caso, el periodo
de generacion del incremento
ha sido mayor.

5. JURISPRUDENCIA
RECIENTE EN RELACION
AL CALCULO DE LA BASE

_ IMPONIBLE DEL IVINU.

Una vez analizada de forma por-

menorizada la férmula de calculo

de la base imponible del ITVT-

NU en apartados anteriores, nos

encontramos ante una Sentencia

del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla La Mancha de fecha

17 de abril de 2012 por la que se

confirma otra forma de célculo de

la plusvalia municipal contenida
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a su vez en otra Sentencia dictada
por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Cuenca en fecha
21 de septiembre de 2010 donde se
senala lo siguiente:

“Por lo que se refiere al otro mo-
tivo de impugnacion, la formula de
cdlculo, en este aspecto si que hay
que dar la razén a la parte actor,
por cuanto la misma, en base a los
informes matemdticos que acompa-
fia con sus escritos de recursos de
reposicion presentados en via admi-
nistrativa, si que ofrece argumentos
légicos y coherentes para entender
que la formula aplicada por el mis-
mo, y que ha determinado el resulta-
do de la autoliquidacion practicada
por el recurrente, tal como el mismo
refiere en su escrito de demanda,
esto es, plusvalia = valor final x n°
de afios x coeficiente de incremento
/ 1+ ( nimero de afios x coeficiente
de incremento), se ofrece como co-
rrecta, en base a las explicaciones
contenidas en el escrito de demanda,
a los efectos de gravar de manera co-
rrecta la plusvalia generada durante
el periodo de tenencia del bien, tal
como se aplica grificamente en di-
cho escrito de demanda, partiendo
de un valor de suelo de 100 euros, y
las diferencias de aplicar una u otra
foérmula, 54 de aplicar la formula
del Ayuntamiento, 35,06 de aplicar
la férmula de la parte actora, pues
de aplicar la formula del Ayunta-
miento, lo que se estaria calculan-
do seria el incremento de valor del
suelo en afios sucesivos y no en afios
pasados, al aplicar el incremento
sobre el valor final, el de devengo,
y desde esta perspectiva, por tanto,
aplicando dicha formula, a su re-
sultado habrd que estar declarando
nula la liquidacién complementaria

practicada y, por tanto, la resolucion
impugnada.”

Pues bien, esta forma de célculo
detallada en apartados anteriores, a
juicio de este Tribunal, no es vali-
da segun lo dispuesto en la propia
normativa reguladora del IIVTNU.

No debemos olvidar que la sen-
tencia referida no entra a modifi-
car la redaccién actual del articulo
107 del TRLRHL ya que, ademas,
le estaria vetado, sino que procede
a interpretar la redaccién de dicho
articulo de otra forma diferente a
tal y como se estaria haciendo hasta
ahora a partir, segin se sefiala en
la propia sentencia, de unos infor-
mes matemdticos presentados por
el propio interesado de donde se
parece deducir que el clculo de la
base imponible de este impuesto se
debe efectuar de otra manera siem-
pre conforme a derecho.

En efecto, segtin se interpreta de
la citada sentencia, la base impo-
nible debe ser, segtin lo dispuesto
en el articulo 107 del Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, el incremento
del valor de los terrenos puesto de
manifiesto en el momento del de-
vengo y experimentado a lo largo
de un periodo maximo de 20 afios.

Por tanto, insistimos, a juicio de
este tribunal, el érgano liquidador
cuantifica la base imponible de for-
ma errdénea al considerar el valor
catastral del terreno en el momen-
to del devengo y posteriormente
multiplicarlos por los porcentajes
anuales durante los cuales se gene-
ra dicho incremento. La forma co-
rrecta de proceder a la fijacién de
dicha base imponible seria, segun la

definicién del hecho imponible y la
base imponible de este tributo, me-
diante el célculo del incremento de
valor producido durante una serie
de anos siendo, por tanto, el valor
inicial a considerar el valor del te-
rreno en el momento de comienzo
de generacién del incremento y a
este valor asi obtenido aplicarle la
férmula matematica utilizada por el
ayuntamiento.

Para poder determinar este valor
y posteriormente incrementarlo
anualmente mediante los porcen-
tajes referidos, debemos calcular
el valor del terreno en el momento
inicial mediante su descuento ma-
tematico a dicho momento. Para
proceder a dicho descuento mate-
matico parece utilizarse la férmula
matematica consistente en dividir
el valor catastral actual entre 1 mas
el numero de aios que comprendi-
dos dentro del periodo de genera-
cién del incremento de valor por
el coeficiente anual de incremento
que, a estos efectos se utilizaria
como tasa de descuento.

Por dltimo sefnalar que, sin en-
trar a discutir sobre la bondad de
la féormula matematica utilizada vy,
en este caso admitida, por este tri-
bunal, no debemos olvidar que la
redaccion actual del articulo 107
del TRLRHL sdlo puede conducir
a una interpretacion y es la desgra-
nada en los apartados anteriores de
este mismo escrito. La base imponi-
ble del IIVTNU viene determinada
por el valor catastral del terreno de
naturaleza urbana en el momento
del devengo y es a este mismo valor
al que se le deben aplicar los por-
centajes anuales en funcién del pe-
riodo de generacion del incremento
de valor de dicho terreno.
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