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TEMAS FISCALES

En torno a los requisitos formales que han de
ser observados para la renuncia a la exencion
del IVA en las operaciones inmobiliarias: Estado
actual de la cuestion a la luz de la evolucion de
la doctrina jurisprudencial’

JUAN CALVO VERGEZ. Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Extremadura.

SUMARIO
. REQUISITOS FORMALES NECESARIOS PARA EFECTUAR LA RENUNCIA A LA EXENCION DEL IVA EN LAS OPERACIONES INMOBILIARIAS. LA
EVOLUCION DE LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA Y JURISPRUDENCIAL:
A. Consideraciones Generales.
B. Alcance de la comunicacion fehaciente al adquirente “con caracter previo o simultdneo”.
C. Andlisis de las consecuencias derivadas del ejercicio del derecho de renuncia a la exencion.
II.  ANALISIS DE LA EVOLUCION EXPERIMENTADA POR LA DOCTRINA DEL TS.
[Il. LA RENUNCIA A LA EXENCION DE IVA Y LA PALICACION DEL TIPO INCREMENTADO DE AJD.
IV.  ALCANCE DE LA MODIFICACION OPERADA POR LA LEY 28/2014, DE 27 DE NOVIEMBRE, DE REFORMA DE LA LEY DEL IVA.

I. Requisitos formales necesarios para efectuar la renuncia a la exencién del IVA
en las operaciones imobiliarias. La evolucion de la doctrina administrativa y
jurisprudencial.

A. CONSIDERACIONES GENERALES.

Como es sobradamente conocido, en tanto en cuanto la renuncia a la exencion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) se
configura como la renuncia de un derecho que resulta beneficiosa para el contribuyente, la misma se encuentra condicionada al
cumplimiento de un conjunto de requisitos formales que condicionan su validez.

A la necesaria concurrencia de estos requisitos formales de cara a la renuncia a la exencion a efectos del IVA en la segunda
entrega de bienes inmuebles se refirid, por ejemplo, dentro de nuestra doctrina administrativa, el Tribunal Econémico-Administrativo
Central (TEAC) en su Resolucién de 3 de mayo de 2007. Tal y como se encargd de precisar el citado Tribunal, la renuncia a la
exencion del IVA regulada en el art. 20.Dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto (LIVA) requiere que
el transmitente comunique fehacientemente al adquirente la renuncia con caracter previo o simultdneo a la entrega del bien, asi
como que el adquirente declare por escrito su condicion de sujeto pasivo del Impuesto que actiia en el ejercicio de su actividad
empresarial o profesional y que tiene derecho a la deduccion total del IVA soportado por la correspondiente adquisicion. Afiadié
ademas el TEAC en la citada Resolucién que esta renuncia efectuada por el transmitente podra ser tacita, haciéndose constar,
por ejemplo, en la escritura de compraventa la sujecion al Impuesto. Ahora bien es preciso que exista una declaracion previa o
simultdnea del adquirente que comunique el cumplimiento de los citados requisitos. Como es sabido con caracter general el art.
8.1 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del IVA (RIVA) establece dos requisitos

1 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “LA COORDINACION FISCAL DESDE LA PERSPECTIVA DEL ORDENAMIENTO DE REGIMEN COMUN”
(DER2012-39342-C03-03) financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad y cuyo Investigador Principal es el Prof. Dr. D. Juan Calvo Vérgez.
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de caracter formal. En primer lugar, la renuncia ha de comunicarse fehacientemente al adquirente con caracter previo o simultaneo
a la entrega de los bienes. Y, en segundo término, debe justificarse con una declaracion suscrita por el adquirente en la que éste
haga constar su condicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccidn total o parcial del Impuesto, tras la reforma operada al
respecto en la LIVA por la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, a la que tendremos ocasion de referirnos en el Gltimo Epigrafe del
presente trabajo. Incluso, a la luz de dicha reforma, procedera la renuncia a la exencién cuando el adquirente ni siquiera tenga un
derecho a la deduccion parcial, siempre y cuando los bienes adquiridos vayan a ser utilizados total o parcialmente en la realizacion
de operaciones que originen el derecho a la deducir, es decir, atendiendo al criterio de su destino efectivo.

En todo caso si no se acredita suficientemente que el adquirente puede deducir integramente no procedera la renuncia a la
exencion por el transmitente.?

Debe pues constar en escritura publica la sujecion al IVA y existir documento que acredite el derecho a deducir. Sin la acredi-
tacion de la deducibilidad del adquirente no cabe renuncia en la segunda entrega inmobiliaria. En efecto, sin el documento del
adquirente no cabe la renuncia a la exencion en la segunda entrega de edificaciones.

En la renuncia a la exencidn no es bastante por tanto con que conste en la escritura de compraventa, sino que es preciso, ade-
mads, un escrito en términos claros y terminantes. Asi las cosas, de acuerdo con lo dispuesto en el citado precepto reglamentario
(art. 8.1 del RIVA) la renuncia debe comunicarse fehacientemente al adquirente con caracter previo o simultaneo a la entrega de
los correspondientes bienes. Y, como se ha sefalado, ha de concurrir el escrito previo o simultaneo del derecho a deducir.

B. ALCANCE DE LA COMUNICACION FEHACIENTE AL ADQUIRENTE “CON CARACTER PREVIO 0 SIMULTANEOQ".
¢Como debe interpretarse la expresion “con caracter previo o simultdneo”? En nuestra opinién dicha expresion ha de entenderse
simplemente como una referencia a que la voluntad de acogerse al IVA debe existir en el momento de realizarse la entrega, siendo
suficiente que ambas partes confirmen a posteriori dicha voluntad siempre y cuando no existan indicios que apunten a otra cosa,
sin necesidad de tener que preconstituir un documento en el que se haga constar la fecha.

A esta necesidad de la existencia de comunicacion fehaciente del transmitente al adquirente se refirié en su dia, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia de 20 de junio de 2008, con independencia de que resulte a tal efecto suficiente
la constancia de haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa. Y es que, tal y como habia subrayado la
Direccion General de Tributos (DGT) en su contestacion a Consulta de 1 de septiembre de 2008, se considera renuncia comunica-
da fehacientemente la constancia en escritura plblica de que el transmitente ha recibido una suma de dinero en concepto de IVA,
a pesar de que no aparezca la renuncia expresa a la exencion.

Por su parte la Sentencia del TSJ. de Catalufia de 30 de octubre de 2008, tras poner de manifiesto que, con caracter general,
se requiere la comunicacion fehaciente del transmitente al adquirente (siendo suficiente a tal efecto con la constancia de haberse
repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa), precisé a continuacion que, habiéndose producido en el supuesto
de autos una manifestacion por parte del adquirente y del transmitente de su intencién y conocimiento indubitado de la sujecién
de la operacion al Impuesto, ha de otorgarse un caracter no esencial a la constancia de forma literal en la escritura de una renuncia
expresa del transmitente.®

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

2 En efecto, tal y como precisé el TEAC en su Resolucion de 21 de septiembre de 2010 la renuncia a la exencién en segunda entrega debe ser fehaciente y
con declaracion del adquirente, sin que pueda aplicarla directamente la Inspeccion por el hecho de que fuera una operacion entre empresarios y de que el
adquirente pudiera deducir el 100% del IVA. Asimismo tampoco cabe renunciar al tiempo de la comprobacion. A este respecto estima la Audiencia Nacional
(AN) a través de su Sentencia de 11 de diciembre de 2003 que no hay acreditacion del derecho a deducir integramente el IVA soportado cuando la Inspeccién
s6lo reconoce la afectacion a una actividad empresarial en un 50%. Véase igualmente a este respecto la Sentencia del TSJ. de Galicia de 24 de septiembre de
2012 en la que se afirma que, de cara a corroborar la existencia de declaracion suscrita por el adquirente de que es sujeto pasivo del Impuesto con derecho
a la deduccion total del impuesto soportado por dicha adquisicion, tratdndose de un escrito del adquirente comunicando al vendedor su condicién de sujeto
pasivo con derecho a la deduccién ha de reconocerse la sujecion al IVA de la operacion a realizar. Por su parte la SAN de 24 de octubre de 2012 rechazd que
dicha acreditacion suficiente se produjera existiendo tnicamente la aportacion de una carta por primera vez ante el TEAC en el trdmite del recurso de alzada.

3 Talycomo se afirma en la Sentencia del TS de 12 de julio de 2012, si en una escritura de permuta consta que se ha repercutido y cobrado el IVA, no es esencial
la renuncia expresa, dado que ya se ha manifestado la intencion. Véase asimismo la Sentencia del TSJ. de Madrid de 25 de septiembre de 2012, a cuyo tenor
no procede liquidar el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) porque no es precisa la renuncia expresa en la escritura, siendo suficiente que conste
que se ha repercutido el IVA. En este mismo sentido se pronuncia la Sentencia del TSJ. de Galicia de 24 de septiembre de 2012 y la STS de 16 de mayo de
2013, a cuyo tenor si en la escritura se estipula la repercusién hubo renuncia a la exencién. En cambio la SAN de 24 de octubre de 2012 no admitié la renuncia
ya que, aunque se repercutié en escritura, el escrito del adquirente se aportd por primera vez en via econémico-administrativa.
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Sin perjuicio de referimos en otro Epigrafe del presente trabajo a esta cuestion relativa a la aplicacion del tipo incrementado
de AJD en aquellos supuestos de renuncia a la exencion de las operaciones inmobiliarias estimé el TSJ. de Madrid en el citado
pronunciamiento que cuando en el supuesto de autos la renuncia a la exencion del IVA operd con anterioridad a la formalizacion
de la escritura, la simple mencion efectuada en esta Ultima a que parte del precio correspondia al IVA no podia considerarse, por
si misma, como la propia renuncia a la exencion, la cual tuvo lugar con anterioridad mediante la notificacién fehaciente entre las
partes. Y, a pesar de que era cierto que la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 14 de marzo de 2006 habia efectuado una
interpretacion nada formalista de los requisitos necesarios para que opere la renuncia a la exencién, sus pronunciamientos se
encontraban referidos a la interpretacion que debia otorgarse a determinadas cldusulas de una escritura publica, supuesto de
hecho distinto a que la renuncia a la exencién no se contuviese en la escritura, sino que se produjese con anterioridad a aquélla.
De este modo concluy6 el TSJ. de Madrid en la citada Sentencia de 15 de octubre de 2008 que, exigiendo el citado art. 3 de la
Ley 24/1999 en su redaccién legal vigente en el afio 2000 que la escritura otorgada recoja de forma expresa la renuncia a la
exencion, al considerarse que la escritura no cumple ese requisito, el recurso debia estimarse. Cuestion distinta seria la aplicacion
del tipo de gravamen del 1,5% en la reforma legal que se introdujo para el ano 2001 en la Comunidad de Madrid, en la que la
exigencia se concretaba en que se tratase de escrituras publicas que documentasen transmisiones de bienes inmuebles respecto
de los cuales se hubiese renunciado a la aplicacion de la exencién contenida en el art. 20.Dos de la LIVA, requisito que si se daba
en dicha escritura, si bien por razones temporales no pudo ser aplicado.

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

Dentro del marco de la doctrina jurisprudencial mediante Sentencia de 31 de enero de 2005 afirmé el TSJ. de Aragon que la
comunicacién del adquirente debe ser escrita, si bien no hay que comunicarla a la Administracién, debiendo ser la renuncia efec-
tuada fehaciente, a pesar de lo cual es suficiente con la realizada en escritura de rectificacién. Por su parte el TSJ. de Madrid, en
su Sentencia de 3 de diciembre de 2010, refiriéndose al cumplimiento de este requisito relativo a la comunicacion fehaciente del
transmitente al adquirente, reiterd que es suficiente con la constancia de haberse repercutido el Impuesto por la propia escritura
de compraventa.

A la luz de esta doctrina jurisprudencial parece claro por tanto que no es suficiente con que concurran los requisitos sustantivos
que condicionan la renuncia. Dichos requisitos han de reflejarse y comunicarse por escrito al transmitente, si bien la renuncia
expresa a la exencion podria considerarse efectuada por el hecho de la repercusion del IVA reflejada en la escritura publica de
transmision.*

Afirma la Sentencia del TSJ. de Murcia de 28 de septiembre de 2011, refiriéndose al alcance de esta comunicacién fehaciente al
adquirente con caracter previo o simultdneo a la entrega del bien, que dicha comunicacién fehaciente no implica necesariamente
la intervencion de Notario, si bien ha de existir constancia efectiva de la notificacion en el instante de la entrega del bien, siendo
suficiente a tal efecto con la firma efectuada por las partes del documento privado con cardcter previo al otorgamiento de la es-
critura publica en la que se procediese a efectuar la renuncia a la exencién del IVA sujetdndose la operacion a dicho Impuesto.®

Tal y como precisé el TSJ. de Andalucia mediante Sentencia de 2 de julio de 2012, en caso de falta de comunicacién por
parte del adquirente de la condicion de sujeto pasivo del Impuesto con derecho a la deduccion total, no constando ademas la

4 Asi lo reconocen, entre otras, las Sentencias de la Audiencia Nacional de 18 de julio de 2000 y del TSJ. de Baleares de 13 de junio de 2000. En todas ellas
se sefiald que la repercusion expresa efectuada en escritura equivale a la comunicacion del derecho a deducir el IVA, constando asi en documento privado y
en factura. De este modo, a pesar de que no se renuncie expresamente a la exencion en la escritura bastaria que se declarase la recepcién del IVA repercutido
y que exista documento que acredita el derecho a deducir. No obstante en la citada Sentencia de la AN se precisé que la renuncia a la exencion en la entrega
de inmuebles hay que entenderla hecha aunque no conste asi en la escritura, pero si la repercusién del Impuesto, existiendo escrito reconociendo el derecho a
deducir por el repercutido. Igualmente puede consultarse a este respecto la STS de 13 de noviembre de 2012, a cuyo tenor se considera que se renuncié a la
exencion porque en la escritura constaba la repercusion.

5 Esta cuestion relativa al hecho de que la comunicacién fehaciente no implica necesariamente la intervencién de Notario debiendo existir en todo caso la
constancia efectiva de la notificacion en el instante de la entrega del bien qued6 igualmente puesta de manifiesto en la Sentencia del TSJ. de Catalufia de 10
de noviembre de 2010, habiéndose subrayado en la citada Sentencia la suficiencia a estos efectos de la constancia de haberse repercutido el Impuesto en la
propia escritura de compraventa. En cambio con anterioridad la Sentencia del TSJ. de Aragén de 26 de diciembre de 2003, tras recordar que la renuncia a la
exencion inmobiliaria exige el documento del adquirente acreditando su derecho a deducir sin que se supla por la renuncia en escritura, rechazé que pudiera
servir un documento privado sin fecha acreditada segln el art. 1227 del C.C.
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declaracién en documento previo ni en la escritura pulblica de compraventa la renuncia resultarad improcedente. Piénsese ademas
que, de conformidad con lo declarado en la SAN de 11 de octubre de 2012, no siendo el adquirente empresario, no cabra renuncia
a la exencion en la transmisién de terreno ristico, teniendo presente igualmente que el abono costes administrativos no convierte
en empresario, no resultando procedente en el supuesto de autos analizado la deduccién previa al inicio de la actividad. La renun-
cia a la exencion regulada en el art. 20.2 de la LIVA exige siempre que el adquirente sea un empresario actuando en el ejercicio
de su actividad y en funcién del destino previsible.®

Ciertamente el hecho de que la renuncia deba comunicarse fehacientemente al adquirente de forma previa o simultdnea a la
entrega del inmueble correspondiente puede llegar a plantear diversos problemas de aplicacion préctica, al requerirse que la
comunicacién se haga de forma que haga fe frente a terceros. Habitualmente este requisito se cumplira a través de la escritura a
otorgar por la operacion, en la que habra de ser suficiente con sefialar que la operacion se encuentra sujeta al IVA o, en su caso,
con consignar la cantidad que en concepto del citado Impuesto se repercute al adquirente. En este sentido se pronuncio la DGT en
su Resolucién de 10 de mayo de 1996. Tal y como se encargd de precisar el citado Centro Directivo a través de esta Resolucién la
necesidad de notificacion “fehaciente” no implica necesariamente intervencién del Notario, si bien ha de existir constancia efectiva
de la notificacion en el momento de la entrega del bien. Y, a tal efecto, estimé la DGT que debia considerarse como “renuncia
comunicada fehacientemente” la constancia en escritura publica de que el transmitente recibié una suma de dinero en concepto
de IVA aunque no figurase la renuncia expresamente a la exencion, toda vez que, con la referida indicacién, se cumplia suficien-
temente el requisito establecido reglamentariamente, con el que se pretende que ambas partes conozcan el Impuesto al que se
somete la operaciéon mediante una manifestacion que igualmente haga fe frente a terceros.”

La renuncia ha de realizarse por cada operacion efectuada por el sujeto pasivo, debiendo justificarse con una declaracion suscri-
ta por el adquirente en la que éste haga constar su condicién de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total o parcial del IVA
soportado por las adquisiciones de los correspondientes bienes inmuebles, o bien en funcién del destino previsible del inmueble
adquirido.

La principal cuestion que se ha suscitado a este respecto (y buena prueba de ello son los numerosos pronunciamientos ju-
risdiccionales existentes sobre la materia) es la de si resulta 0 no posible estimar cumplidos los requisitos establecidos para la
susodicha renuncia por el hecho de que en la escritura publica de transmision aparezca reflejada la repercusion del IVA, sin que
exista, formalmente, una renuncia expresa del transmitente a dicha exencién.

En un sentido negativo se pronunciaron, por ejemplo, las Sentencias del TSJ de Aragon de 5 febrero 2002 y de 26 diciembre
2003 y del TSJ de Andalucia de 15 febrero, 8 de marzo y 10 de septiembre de 2002. En el primero de los citados pronunciamientos
(Sentencia del TSJ. de Aragén de 5 de febrero de 2002) se declaré que la pretensién de la demandante no podia acogerse por fal-
tar el requisito esencial de la comunicacion fehaciente al adquirente de la renuncia a la exencidn con caracter previo o simultaneo
a la entrega de los correspondientes bienes, sin que dicha exigencia normativa pudiera entenderse cumplida en el supuesto de
autos a partir de la introduccion de una clausula en la escritura de compraventa de la que no se desprendia que la renuncia se hu-
biese llevado a cabo de forma clara y precisa, ni tampoco por la via de la rectificacion ulterior reflejada en una segunda escritura.®

Ya con anterioridad habia declarado la Sentencia del TSJ. de Baleares de 1 de septiembre de 2000 que, a pesar de que conste
la repercusion en escritura, sin escrito declarando el derecho a deducir la rectificacion posterior sdlo surte efectos desde su fecha,
no produciendo efectos en consecuencia la renuncia. Se estimaba asi que para que se pueda renunciar a la exencion en la entrega
de inmuebles es preciso que conste documentalmente y con caracter previo o simultdneo la declaracién del derecho a deducir del
adquirente. En otras palabras, la manifestacion de sujecion al IVA en la escritura no sustituye la necesidad de comunicacion previa
o0 simultanea de la renuncia a la exencién por segunda entrega.’

Por su parte la Sentencia del TSJ. de Murcia de 14 de octubre de 2011 se encargd de precisar a este respecto que, dada una
renuncia contenida en un acta de aclaracion o de rectificacion parcial de la escritura inicial de compraventa, la eficacia de dicha
rectificacion Ginicamente ha de admitirse desde la fecha en la que se manifiesta. En el presente caso no existia una declaracion

6 Por su parte la Sentencia del TSJ. de Cataluia de 19 de julio de 2012 rechaz6 la posibilidad de que pudiera tener lugar la renuncia a la exencién en una opera-
cion en la que el vendedor del inmueble no estaba dado de alta en el IAE, no presentaba declaraciones por el IVA ni cualquier otra fiscal, no tenia imputaciones
de clientes o proveedores y no era arrendador porque sélo tenia la nuda propiedad siendo usufructuario su padre

7 Tratdndose de una carta a través de la cual se acreditaba el derecho a deducir del adquirente sus efectos se habran de referir a los requisitos del art. 1227 del
CC. Y, dandose ésta después de la transmision, sera invélida la renuncia a la exencion, de acuerdo con lo declarado en la Sentencia del TSJ. de Aragén de 28
de febrero de 2003.

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

9 Véanse igualmente a este respecto las Sentencias del citado Tribunal de 25 de julio de 2000 y 21 de febrero de 2001.
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previa o simultdnea a la entrega de bienes, por lo que concluyd el Tribunal que la renuncia a la exencion no resulté valida, siendo
en consecuencia la exencion procedente y halldndose la operacion sujeta a ITP.

Continuando con el analisis de esta linea jurisprudencial de nuestros Tribunales Superiores de Justicia la Sentencia del TSJ.
de Andalucia de 15 febrero 2002 se manifestd que la formalidad reglamentariamente determinada no se habia cumplimentado,
debido a que el contenido de una de las clausulas incluidas en el contrato de compraventa celebrado al efecto no respondia a las
exigencias del art. 8 del RIVA, al limitarse a indicar que se habia entregado el precio mas IVA, lo que no podia entenderse como
renuncia expresa a la exencion del citado Impuesto por parte del sujeto pasivo.*?

¢Como ha de valorarse la circunstancia relativa a la constancia de que la renuncia ha sido comunicada fehacientemente al
adquirente de forma previa o simultdnea a la entrega del inmueble correspondiente en aquellos supuestos en los que la operacion
consta en documento privado? A nuestro juicio es esta una cuestion que puede llegar a plantear diversos problemas, lo que obliga
a estar a todos aquellos elementos de prueba que permitan acreditar la fehaciencia de la renuncia. Asi, por ejemplo, estimé el TSJ.
de Catalufia en su Sentencia de 20 de octubre de 2000 que la valoracién de las circunstancias no debia limitarse en el presente
caso a aquellos supuestos en los que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1227 del Cédigo Civil, la fecha de los documen-
tos privados hace prueba frente a terceros, sino que ha de admitirse que dicha eficacia frente a terceros se acredite o0 combata
mediante otras pruebas admitidas en Derecho.!!

Un criterio de caracter similar fue adoptado por el TS en su Sentencia de 9 de noviembre 2004. Tras recordar el Alto Tribunal
en dicho pronunciamiento que la renuncia debe comunicarse fehacientemente al adquirente con caracter previo o simultdneo a la
entrega de los terrenos, concluyd que dicha circunstancia no concurria en el supuesto de autos, al haberse otorgado una esctritura
plblica posterior para intentar subsanar tal omisién formal. En palabras del Tribunal “(...) Este otorgamiento demuestra que los
interesados no habian concedido al dato de aparecer en la escritura de compraventa que ‘el transmitente habia recibido una suma
de dinero en concepto de IVA’ el valor de una renuncia tacita o implicita de la exencion de dicho Impuesto”.*?

De cualquier manera conviene tener presente que no existe obstaculo legal alguno para considerar como renuncia expresa a
la exencion la repercusion del IVA reflejada en una escritura publica de transmision de los inmuebles de que se trate. Y es que la
renuncia a la exencion en el IVA no debe suponer que se contenga expresamente en la escritura de compraventa dicha mencién,
bastando al efecto con que en la misma se haga constar que el comprador entrega al vendedor una suma de dinero en concepto
del citado Impuesto.

Este ha sido, ademas, el criterio mantenido por la DGT desde su Resolucién de 10 de mayo de 1996, en la que se declaré que
“A efectos de esta renuncia es suficiente que en la escritura publica se haga constar el gravamen por el IVA, aunque no aparezca
literalmente una renuncia expresa por el transmitente a dicha exencion”.*®

En consecuencia cabe entender que no resulta esencial el hecho de que figure literalmente en la escritura una renuncia expresa
del transmitente a la exencion del IVA. Serd suficiente con la constancia de haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura
de compraventa de cara a acreditar que adquirente y transmitente manifiestan su intencion y conocimiento indubitado de que la
operacion queda sujeta al Impuesto.'*

Cuestion distinta es que dicha circunstancia deba ir unida a los correspondientes documentos en los que las partes se comu-
niguen las referencias requeridas por la norma. Téngase presente que, aun cuando la repercusion del IVA reflejada en la escritura
publica pueda estimarse como una renuncia expresa a la exencion, se exige siempre que el comprador comunique sus circunstan-
cias al transmitente, no admitiéndose la renuncia en caso contrario.

Y, a este respecto, resulta insuficiente la mera mencion de la repercusion efectuada en documento publico15, no existiendo
tampoco comunicacion fehaciente de la renuncia efectuada por parte del transmitente al adquirente, como ya se ha indicado,

10 Pueden consultarse también las Sentencias del TSJ. de Andalucia de 8 marzo y 10 septiembre de 2002, asi como las Sentencia del TSJ. de Aragon de 9 de
octubre de 2002 y de 28 de febrero y 26 diciembre 2003; en este ltimo pronunciamiento tampoco se concedié validez a la renuncia a la exencion pretendida,
si bien dicha denegacion se fundamenté en el hecho de que la renuncia habia quedado formalizada en un mero documento privado de fecha posterior a la
transmision en escritura publica. Debe precisarse no obstante que el citado TSJ. de Aragdn estimé mediante Sentencia de 22 de junio de 2001 que, aunque no
exista el documento del adquirente, aceptar la repercusion en la escritura se debe considerar como manifestacién implicita del derecho a deducir.

11 Como es sabido el citado precepto del Cédigo Civil establece que “La fecha de un documento privado no se contara respecto de terceros sino desde el dia en
que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron o desde el dia en que se entregase a un
funcionario pablico por razén de su oficio”.

12 Por su parte en su Sentencia de 14 de marzo de 2006 reconocié el Alto Tribunal la existencia de renuncia tacita a la exencién en aquellos casos en los que
conste que ambas partes aseveran en la escritura que el transmitente ha repercutido y retenido a la parte compradora el IVA, solicitando la no sujecién al
Impuesto.

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

14 Asi lo declaré el TS, entre otras, en su Sentencia de 14 de marzo de 2006.

15 Véanse, acerca de esta cuestion, las Resoluciones del TEAC de 10 de julio y de 8 de septiembre de 1998.
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cuando la misma se realiza en un documento privado que no cumple los requisitos exigidos por el art. 1227 del Cadigo Civil.*

Nos hallamos pues ante la existencia de un riguroso formalismo que, sin embargo, ha tratado de atemperarse por la Adminis-
tracion (y que, como veremos posteriormente al analizar la doctrina del TS, ha venido siendo suavizado por nuestros tribunales
de justicia) estimando que, a pesar de que en la escritura pulblica de compraventa no figure literalmente una renuncia expresa
del transmitente a la exencion de IVA, es suficiente con la inclusion de reiteradas menciones a la repercusion del citado Impuesto
realizadas por el transmitente al objeto de acreditar que ambas partes manifiestan con eficacia frente a terceros su intencion y
conocimiento indubitado de que la entrega queda sujeta efectivamente a IVA.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en la Resolucion del TEAC de 29 de abril de 1998, que considerd suficientemente
acreditada la referida circunstancia mediante la presentacion de diversos documentos anteriores a la escritura de compraventa y
de tres facturas (pagos anticipados) en las que se repercutia el IVA. Tal y como puso de manifiesto el TEAC en dicha Resolucién, “Si
bien en la escritura pliblica de compraventa no aparece literalmente una renuncia expresa del transmitente, si resulta evidente que,
con las reiteradas menciones efectuadas a la repercusion del IVA llevada a cabo por éste, queda perfectamente claro que ambas
partes manifiestan con eficacia respecto de tercero, como lo es la Hacienda Publica, su intencidn y su conocimiento indubitado de
que la entrega de bienes realizada quede sujeta y lo esté efectivamente al IVA, que es la finalidad perseguida por el Reglamento
del Impuesto al exigir la comunicacion fehaciente de la renuncia”. En parecidos términos se expresé el TEAC en su Resolucién de
10 julio de ese mismo afo, al afirmar que “La repercusion del IVA reflejada en la escritura publica puede entenderse como una
renuncia expresa a la exencion”. Por su parte, en su Resolucion de 19 de diciembre de 2007 sefiald el TEAC que, una vez cumplida
la condicidn del adquirente de ser empresario con derecho a deduccion total de las cuotas soportadas, el ejercicio de la renuncia a
la exencién por parte del transmitente no exige necesariamente que se haga de manera expresa en escritura, pudiendo acreditarse
dicha voluntad de forma explicita o implicita por cualquier otro medio.’

De este modo parece darse a entender que lo esencial en estos casos no es tanto la constancia en la escritura del término “re-
nuncia”, sino el dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que no es otro que garantizar la posicion del adquirente
frente a repercusiones no queridas. Y dicho objetivo podra alcanzarse, bien mediante la inclusién de la referida expresion en la
escritura o a través de la incorporacion de cualquier otro término del que pueda derivarse que el transmitente renuncia, explicita o
implicitamente a la exencidn, propicidndose asi una opcion en favor de la mecanica del tributo y no la exoneracion del gravamen.

Adviértase, ademas, que el art. 8.parrafo primero del RIVA se refiere Ginicamente a la renuncia de la exencién, imponiendo eso si
la obligacién de su comunicacion fehaciente al adquirente con caracter previo o simultdneo a la entrega de los bienes. Significa ello
que lo esencial sera que el adquirente conozca fehacientemente dicha renuncia, lo que tendra lugar cuando se haya consignado
en la escritura que la transmision esta sujeta a IVA y que el vendedor ha repercutido el Impuesto sobre la parte compradora.18

Existen diversas normas especiales relativas a la renuncia a la exencion tratandose de adquisiciones de inmuebles efectuadas
mediante subasta judicial. Ya en su dia la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden

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

17 En similares términos se han manifestado, ademas, diversos tribunales superiores de justicia. Por ejemplo, el TSJ. de Castilla y Ledn afirmé en su Sentencia
de 18 de marzo de 2000 que “No hay que estar al dato meramente formal, sino al dato real, de manera que aunque no se cumplan formalmente todos los
requisitos exigidos por el art. 8.1 del RIVA, si se cumple con la finalidad del precepto, habra de declararse validamente efectuada la renuncia”. La Sentencia del
TSJ. de Andalucia de 9 enero 2002 otorg6 validez a una renuncia a la exencién articulada mediante la declaracion efectuada por el vendedor en la escritura de
venta de la sujecion de la operacion a IVA y de su renuncia expresa a la exencion, estimando que dicha renuncia resultaba valida “por gozar dicha declaracién
de la presuncion de veracidad”. Por su parte las Sentencias del TSJ. de Catalufia de 2 y de 31 de octubre 2002, tras reconocer que la circunstancia de que en
la escritura se recoja que las partes contratantes hacen constar que la transmision formalizada constituye una transmisién empresarial de bienes inmuebles
sujeta al IVA nada aporta a la calificacién del hecho imponible en cuanto a su sujecion por el citado Impuesto o por ITPyAID (piénsese que las partes podrian
perfectamente haber incurrido en un error al calificar el negocio como hecho imponible de un impuesto, siéndolo de otro declarando asiy pagando erréneamente
un impuesto), precisaron a continuacién que “Sin embargo, la comunicacién fehaciente no supone més que ser suficiente o tener los requisitos necesarios
para que en virtud de ella se crea lo que dice o ejecuta, y ello se cumple haciendo constar que el transmitente ha recibido una suma de dinero en concepto
de IVA, aunque no aparezca literalmente una renuncia expresa por aquél a la mencionada exencion”; de este modo estaba reconociendo el Tribunal que, a
pesar de que no aparezca literalmente en la escritura publica una renuncia expresa del transmitente a la exencién del IVA, habiéndose reflejado la repercusion
con la constancia de que en esa escritura publica el transmitente ha recibido una suma de dinero, no cabe ninguna duda de que adquirente y transmitente
manifiestan con eficacia respecto a terceros, es decir, la Hacienda Plblica, su intencién y conocimiento indubitado de que la operacion quede sujeta al IVA. Ya
con anterioridad este mismo Tribunal (el TSJ. de Cataluiia), en su Sentencia de 22 julio 2002 afirmé que la exigencia de que la renuncia a la exencién en el
IVA deba comunicarse fehacientemente al adquirente con caracter previo o simultdneo a la entrega de los correspondientes bienes se cumple suficientemente
con la repercusion del Impuesto, aunque no aparezca literalmente una renuncia expresa por el transmitente a dicha exencion. Véanse para finalizar la Sentencia
del TSJ. de Asturias de 19 diciembre de 2002 (en la que se sefiald que la circunstancia de que no aparezca literalmente en la escritura piblica una renuncia
expresa del transmitente a la exencidn del IVA estando, sin embargo, reflejada la repercusion, es suficiente para entender que adquirente y transmitente mani-
fiestan con eficacia frente a la Hacienda Pdblica su intencidn y su conocimiento indubitado de que la operacién queda sujeta al IVA) y las Sentencias del TSJ. de
Murcia de 25 septiembre de 2002 y de 21 de mayo, 23 de julio y 29 de noviembre de 2003; en todas ellas se sefiala que“Si bien es cierto que la vendedora
no renuncid expresamente a la exencion en la escritura, reconocid, sin embargo, haber recibido el importe del IVA, debiéndose entender por tanto comunicada
fehacientemente al adquirente la renuncia a la exencién de forma simultanea a la realizacién de la compraventa y entrega de los bienes”. Tal y como se sefala
en la Sentencia de la AN de 8 de marzo de 2013, en la transmision de inmuebles la renuncia a la exencién no exige que conste esa palabra, si queda clara la
voluntad.

18 En este sentido la Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 julio de 2000 concluy6 que debia entenderse cumplido el requisito de la renuncia a la exencion
del IVA como consecuencia de la existencia conjunta de un documento privado a través del cual se exteriorizaba tal renuncia y de diversas estipulaciones con-
tractuales en las que se hacia mencion a la repercusion del citado Impuesto.
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Social introdujo, a través del apartado décimo de su art. 5, una nueva Disposicion Adicional Sexta en la Ley 37/1992 al objeto
de reconocer determinadas facultades al adquirente de bienes y servicios siempre y cuando concurriesen dos requisitos, a saber:
que se trate de una entrega de bienes o de una prestacion de servicios realizada en un procedimiento administrativo o judicial
de ejecucion forzosa; y que el adjudicatario tenga la condiciéon de empresario o profesional. Pues bien, entre dichas facultades
figuraba la relativa a la renuncia a la exencién en operaciones inmobiliarias, permitiéndose asi al adquirente efectuar la renuncia
en nombre y por cuenta del sujeto pasivo.

Ciertamente en el presente caso se planteaba un problema fundamental no resuelto de forma expresa por la norma: la conside-
racion de la renuncia a la exencion como un derecho que el art. 20.Dos de la LIVA reconoce a los sujetos pasivos, al margen de
que dicha renuncia beneficie también al adquirente. Debido precisamente a ello la citada normativa se encargd de alterar dicho
esquema al permitir al adjudicatario efectuar la renuncia en nombre y por cuenta del sujeto pasivo.

Obsérvese no obstante que, si bien el citado precepto fue disefiado para aquellos casos en los que la inactividad del sujeto
pasivo provoca perjuicios al adjudicatario al imposibilitar que pueda renunciarse a la exencién (derivdndose de ello la consiguiente
liquidacion por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas), nada se sefiala a este respecto de manera expresa. Dada
esta situacion, ¢Podria el adjudicatario hacer uso de dicha facultad aun cuando el sujeto pasivo se negara de forma inequivoca a
efectuar la renuncia? A nuestro juicio la respuesta a la citada cuestion ha de ser negativa. Y ello debido a que no puede afirmarse
que exista una actuacion “en nombre y por cuenta del sujeto pasivo” cuando éste se limita Ginicamente a manifestar una voluntad
contraria a la pretendida por el adjudicatario. Hemos de reconocer, sin embargo, que se trata de un supuesto que dificilmente lle-
gard a plantearse en la practica. Por otra parte parece ldgico pensar que, habiéndose ejercitado esta facultad, carecera de sentido
la exigencia contenida en el art. 8 del RIVA, no siendo necesario que la renuncia se comunique fehacientemente al adquirente con
caracter previo 0 simultdneo a la entrega de los bienes.

Por otra parte la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 37/1992, en su redaccion otorgada por el art. 79 de la Ley 22/2013,
de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, establecid que en los procedimientos administra-
tivos y judiciales de ejecucion forzosa los adjudicatarios que tengan la condicién de empresario o profesional a efectos del citado
Impuesto estan facultados, en nombre y por cuenta del sujeto pasivo y con respecto a las entregas de bienes y prestaciones de
servicios sujetas al mismo que se produzcan en aquéllos para: expedir factura en la que se documente la operacion; efectuar, en su
caso, la renuncia a las exenciones previstas en el apartado Dos del art. 20 de la Ley; repercutir la cuota del Impuesto en la factura
que se expida y presentar la declaracién-liquidacion correspondiente ingresando el importe del Impuesto resultante, salvo en los
supuestos de las entregas de bienes y prestaciones de servicios en las que el sujeto pasivo de las mismas sea su destinatario de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 84.Uno.2.° de la Ley.

En desarrollo de lo anterior la Disposicién Adicional Quinta del RIVA establece lo siguiente: “En los procedimientos administrati-
vos y judiciales de ejecucion forzosa a los que se refiere la Disposicion Adicional Sexta de la Ley del Impuesto, los adjudicatarios
que tengan la condicion de empresario o profesional estan facultados, en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, y con respecto
a las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas al mismo que se produzcan en aquellos procedimientos, para expedir
la factura en que se documente la operacion y se repercuta la cuota del Impuesto, presentar la declaracion-liquidacién correspon-
diente e ingresar el importe del Impuesto resultante, asi como para efectuar, en su caso, la renuncia a las exenciones prevista en
el apartado Dos del articulo 20 de dicha Ley, siendo aplicables las siguientes reglas:

14, El ejercicio por el adjudicatario de estas facultades deberd ser manifestado por escrito ante el érgano judicial o adminis-
trativo que esté desarrollando el procedimiento respectivo, de forma previa o simultdnea al pago del importe de la adjudica-
cion.

En esta comunicacion se hard constar, en su caso, el cumplimiento de los requisitos que se establecen por el articulo 8 de este
Reglamento para la renuncia a la exencién de las operaciones inmobiliarias, asi como el ejercicio de la misma.

El adjudicatario quedard obligado a poner en conocimiento del sujeto pasivo del Impuesto correspondiente a dicha opera-
cién o a sus representantes que ha ejercido estas facultades, remitiéndole copia de la comunicacion presentada ante el rgano
judicial o administrativo, en el plazo de los siete dias siguientes al de su presentacion ante aquél.

El ejercicio de esta facultad por el adjudicatario determinard que el sujeto pasivo o sus representantes no puedan efectuar
la renuncia a las exenciones prevista en el apartado dos del articulo 20 de la Ley del Impuesto, ni proceder a la confeccién
de la factura en que se documente la operacién, ni incluir dicha operacion en sus declaraciones-liquidaciones, ni ingresar el
Impuesto devengado con ocasién de la misma.

24, La expedicion de la factura en la que se documente la operacion deberd efectuarse en el plazo de treinta dias a partir del
momento de la adjudicacion.

Dicha factura serd confeccionada por el adjudicatario, y en ella se hard constar, como expedidor de la misma, al sujeto pa-
sivo titular de los bienes o servicios objeto de la ejecucion y, como destinatario de la operacion, al adjudicatario.
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Estas facturas tendrdn una serie especial de numeracion.

El adjudicatario remitird una copia de la factura al sujeto pasivo del Impuesto, o a sus representantes, en el plazo de los siete
dias siguientes a la fecha de su expedicién, debiendo quedar en poder del adjudicatario el original de la misma.

3a. El adjudicatario efectuard la declaracién e ingreso de la cuota resultante de la operacién mediante la presentacion de
una declaracién-liquidacion especial de cardcter no periédico de las que se regulan en el apartado 7 del articulo 71 de este
Reglamento.

El adjudicatario remitird una copia de la declaracién-liquidacién, en la que conste la validacion del ingreso efectuado, al
sujeto pasivo, o a sus representantes, en el plazo de los siete dias siguientes a la fecha del mencionado ingreso, debiendo quedar
en poder del adjudicatario el original de la misma.

44, Cuando no sea posible remitir al sujeto pasivo, o sus representantes, la comunicacion del ejercicio de estas facultades, la
copia de la factura o de la declaracion-liquidacion a que se refieren las reglas 14, 24 y 3@ anteriores por causa no imputable al
adjudicatario, dichos documentos habrdn de remitirse, en el plazo de siete dias desde el momento en que exista constancia de
tal imposibilidad, a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, indicando tal circunstancia.”.

Pues bien al amparo de lo establecido en el citado precepto reglamentario, y tal y como reconoce la DGT en su contestacion a
Consulta de 25 de febrero de 2014, en aquellos supuestos de adjudicacion de bienes en virtud de subasta judicial el adjudicatario
podra efectuar, en su caso, la renuncia a las exenciones prevista en el apartado dos del art. 20 de la Ley 37/1992, asi como
presentar, en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, la declaracién-liquidacién correspondiente e ingresar el importe del Impuesto
sobre el Valor Afiadido resultante.

El ejercicio de dicha facultad por parte del adjudicatario determina la obligacién de presentar la autoliquidacion del Impuesto
conforme al modelo aprobado por la Orden 3625/2003, de 23 de diciembre (Modelo 309).

Ahora bien, de resultar aplicable la regla de inversién del sujeto pasivo prevista en el art- 84.Uno.2° de la Ley 37/1992 el adju-
dicatario resultara ser el sujeto pasivo de la operacion, motivo por el cual vendra obligado a presentar la autoliquidacién ordinaria
del Impuesto en nombre propio, sin actuar en nombre y por cuenta del subastado.

C. ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE RENUNCIA A LA

EXENCION.
¢ Qué consecuencias se derivan de esta renuncia a la exencién? Tal y como precis6 dentro de la doctrina administrativa la DGT en
su Resolucién de 5 de mayo de 2009, planteada por una entidad de crédito que aplicaba una prorrata especial y que, por razén
de su actividad, resultaba adjudicataria, mediante la figura de la dacion en pago de deuda, de determinados bienes de naturaleza
inmobiliaria, procediendo a la venta inmediata de este conjunto de bienes inmuebles y pretendiendo instar del transmitente (esto
es, del que da en pago), la renuncia a la exencion en aquellos supuestos en los que la entidad prevea que la posterior entrega
quede sujeta y no exenta de IVA, en el supuesto de que se renunciara a la exencion, determinara que las cuotas soportadas como
consecuencia de la adquisicion por parte de un sujeto pasivo en prorrata especial de distintos bienes inmuebles cuyo destino
(siguiendo unos criterios razonables y debidamente justificados) sea previsiblemente la realizacién de operaciones sin exencion del
Impuesto puedan ser objeto de deduccion.®

Asi las cosas estim6 la DGT que en el concreto supuesto analizado la entidad de crédito podria pedir al transmitente del bien
inmueble que renunciase a la exencion y repercuta el tributo al adquirente, el cual podria deducirlo de manera integra.

A juicio del citado Centro Directivo constituye un criterio razonable atender a la naturaleza del bien sobre el que recae la exencién
cuya aplicacion pretenda renunciarse, toda vez que, en funcion de dicha naturaleza, resulta posible prever si en la posterior entrega
cabra, a su vez, la renuncia a la exencion o no. Y en el caso de que se siguiese el criterio relativo a la naturaleza del bien podria
solicitarse al transmitente la renuncia a la exencién tratandose de bienes tales como almacenes, locales, oficinas, plazas de garaje,
naves industriales y suelo urbanizable en curso (ya sea éste programado o no).

En cambio considerd la DGT que no resultaria razonable solicitar la renuncia a la exencion respecto de aquellas adjudicaciones
de inmuebles terminados que constituyesen residencias unifamiliares, residencias colectivas o trasteros ya que, en la mayoria de
los casos, la posterior entrega efectuada estaria exenta de IVA, sin que en estos casos sea previsible que se renuncie a la exencion
con ocasion de su venta posterior. En opinién del citado Centro Directivo el destino previsible del inmueble debe estar debidamente
justificado por elementos objetivos, pudiendo ser objeto de comprobacién posterior.

19 En relacién con la aplicacion de esta regla de prorrata especial estimd ademas la Sentencia del TSJ. de Andalucia de 30 de enero de 2002 que puede aplicarse
la renuncia a la exencién cuando el adquirente puede deducir integramente por aplicacién de la prorrata especial.
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Y, en el hipotético caso de que se alterase el destino inicialmente previsto, habria que proceder a la rectificacion de las deduc-
ciones practicadas, siendo ésta obligatoria cuando implique una minoracién del importe inicialmente deducido.?°

Por su parte el TEAC, a través de su Resolucion de 28 de abril de 2009, analiz6 una operacién de compraventa de un inmueble
efectuada entre una Sociedad X (compradora) y una persona fisica A (vendedora), representada por el sefior B, la cual resultd
formalizada mediante escritura publica en diciembre de 2003. En dicha escritura no se hizo constar la repercusion del IVA. Con
posterioridad, en octubre de 2004 se formalizé ante Notario una escritura de rectificacién de la anteriormente citada escritura
de compraventa de diciembre de 2003 entre la Sociedad X y la Sociedad Y, en la que se manifestd que el sefior B intervino
erréneamente en la escritura de 2003 en nombre del sefior A, ya que en realidad representaba a la Sociedad Y. Asi las cosas se
manifesté que la venta real se efectud entre las Sociedades X e Y, ya que esta Ultima Sociedad habia adquirido en documento
privado previamente al sefior A el inmueble objeto de la operacion, que fue elevado a documento publico en la misma escritura
de rectificacion. De dicha escritura se desprendia, ademas, que habia sido presentada su autoliquidacién por ITPyAJD, declaran-
dose el acto exento. En el afio 2005 la Comunidad Autdnoma formulé propuesta de liquidacidn en relacion con la compraventa
formalizada en el afio 2003 a cargo de la Sociedad X en concepto de ITPyAID (Modalidad de TPO), al tipo del 7%. El interesado
presentd recurso de reposicion y posterior reclamacion econémico-administrativa ante el TEAR, que la desestimd, recurriéndose
posteriormente en alzada ante el TEAC.

Pues bien tal y como sefiala el TEAC, de cara a que la transmision del inmueble vendido en el afio 2003 hubiera estado sujeta
al IVA (lo que hubiera excluido la aplicacion del ITP) habria sido necesario que el vendedor tuviera la condicién de sujeto pasivo y,
ademads, que la operacion no estuviera exenta en este Impuesto o, de estarlo, que el vendedor hubiera renunciado a la aplicacion
de la exencién, cumpliéndose los restantes requisitos del art. 20.Dos de la LIVA21. Y ninguna de estas condiciones aparecia cum-
plida en el supuesto analizado. De hecho la vendedora era una persona fisica de la que ni siquiera se invocé su condicion de sujeto
pasivo por el IVA. Y el objeto de la compraventa lo constituia una segunda transmisién de vivienda que, como tal, se encontraba
exenta de IVA, no formuldndose en la escritura ninguna renuncia a la exencion ni acreditdindose ademas el cumplimiento de los
restantes requisitos exigidos.

Por otra parte estimamos que carecia de toda relevancia la pretension defendida por el recurrente en el sentido de que sélo exis-
tié una venta (la efectuada entre las Sociedades X e Y), ya que la venta documentada en la escritura de 2003 resultd inexistente,
al haberse producido alglin tipo de error en la determinacion de la persona del vendedor, tal y como se pretendia justificar a través
de una posterior escritura publica de rectificacion de 2004.??

Tal y como precisé el TEAC, invocar en una escritura posterior de rectificacion en la que intervenian, no el vendedor de la escritura
de 2003 cuya rectificacién se pretendia, sino el comprador y un tercero para modificar aquélla, no podia tener eficacia alguna.
Mas bien parecia que lo que se pretendid fue interponer a una persona ajena en una operacion (la venta efectuada en el 2003),
que ya estaba consumada en la fecha de la escritura de rectificacién. Adicionalmente se pretendia hacer valer por la recurrente
como prueba de la sujecion al Impuesto de la operacién inmobiliaria una escritura de rectificacion notarial de fecha posterior a la
operacion de compraventa.

20 Véase igualmente a este respecto la Sentencia del TS de 10 de abril de 2013, de conformidad con la cual en la adjudicacién de un terreno del Ayuntamiento,
si dicho terreno no estaba en curso de urbanizacién ni se desplegé actividad alguna, no cabrd renuncia a la exencién por su destino residencial aunque en la
escritura se diga que es ristico. Por su parte la Sentencia del TSJ. de Castilla y Le6n de 18 de enero de 2013 procedi6 a anular una renuncia a la exencion del
IVA en la venta de una vivienda porque el adquirente no habia acreditado que fuese a destinarse al desarrollo de una actividad sujeta. Tal y como recuerda el
Tribunal uno de los requisitos de la renuncia a la exencién en operaciones inmobiliarias es que el adquirente tenga derecho a la deduccion total del Impuesto
soportado por las correspondientes adquisiciones, en funcién de su destino previsible. En consecuencia corresponde a la parte compradora con base en criterios
razonables y debidamente justificados, determinar el destino previsible de los bienes inmuebles, esto es, la utilizacion de los mismos por dicha sociedad, tanto
en la realizacién de operaciones que originaran a la misma el derecho a deducir en el IVA, como la realizacién de operaciones que no originen el citado derecho.
En el supuesto de adquisicién de vivienda por una empresa dedicada a la promocién inmobiliaria, el destino previsible del bien es su uso como vivienda o su
arrendamiento para uso de vivienda que, por tratarse de operaciones exentas, no originan el derecho a la deduccién del IVA soportado. Y, dada la acreditacion
insuficiente por el interesado de que fuera a destinarse a otro fin, la renuncia a la exencion resulta improcedente.

21 Téngase presente ademas que, tal y como se encargd de precisar la Sentencia del TSJ. de Extremadura de 22 de enero de 2013, la aplicacion del tipo reducido
de TPO previsto en determinadas legislaciones autonémicas (en el presente caso por la Ley extremefia 8/2001 en su art. 6.3 para aquellos supuestos en los
que no se renuncie € la exencion del IVA no es de aplicacién cuando el vendedor no acttia como empresario o profesional. En efecto, en el concreto supuesto
de autos analizado lo que se deducia de los términos de la escritura piblica era que los vendedores no tenian la condicion de sujetos pasivos del Impuesto en
la concreta operacion de compraventa, no habiéndose aportado una fundamentacién y prueba que permitiera mantener una solucién distinta a la adoptada por
la Administracion Tributaria, motivo por el cual no podia apreciarse que se tratase de una operacion sujeta pero exenta. Ello significa que la parte vendedora no
hubiera podido renunciar a la exencién, ya que no puede hacerlo quien no tiene la condicion de sujeto pasivo del IVA. A mayor abundamiento en el presente
caso respecto del adquirente no quedé acreditado que hubiera podido deducirse en su totalidad la cuota de IVA repercutido, siendo este conjunto de requisitos
necesarios para que hubiera podido darse una renuncia vélida a la exencién. Y es que sélo en el supuesto de que, habiéndose podido ejercitar la renuncia, no
se hubiese hecho finalmente, habria sido de aplicacion el tipo bonificado. Distinto de lo anterior seria el caso en que no se ejercitase la renuncia a la exencion
debido a que la misma no pudiera ejercitarse védlidamente. En definitiva, tal y como concluye el Tribunal el tipo bonificado en TPO se aplica solo en aquellas
operaciones en que no se ejercita la renuncia a la exencién, que es facultativa, pero no cuando dicha opcién no existe por faltar cualquiera de los requisitos que
exigen la sujecion, la exencion y la renuncia a la exencion.

22 Ciertamente la primera venta que se produjo no ofrecia duda alguna. La vendedora era la titular registral, y asi se dijo acreditado ademas en la propia escritura,
del inmueble transmitido y consistente en su venta al comprador definitivo (la Sociedad X), que la aceptd y pagd a la primera el precio acordado, quien reconoce
el haberlo recibido.
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Ya en un supuesto de caracter similar el TS, a través de su Sentencia de 9 de noviembre de 2004, sefialé que sin la previa o
coetanea declaracion suscrita por el adquirente, y teniendo en cuenta la necesidad de otorgar escritura de subsanacion, no puede
entenderse validamente efectuada la renuncia a la exencién en el IVA. Pues bien en base a ello el TEAC acord6 desestimar el
recurso y confirmar la liquidacion girada por la Comunidad Auténoma en el afio 2005 por el ITPyAID, concluyendo que para que
tenga validez la renuncia a la exencion del IVA en una transmision de un inmueble, tanto la renuncia del transmitente como la
declaracion del adquirente ha de ser previa o simultanea a la entrega, sin que tenga valor a este respecto una escritura rectificativa.

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

En opinién de la Audiencia, lo que verdaderamente interesa no es la constancia en la escritura del término renuncia, sino el
dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que no es otro que garantizar la posicion del adquirente frente a reper-
cusiones no queridas. Y este fin puede ser alcanzado, bien mediante la utilizacién del término “renuncia” en la escritura o, en su
caso, a través de cualquier otro del que pueda derivarse que el transmitente renuncia (explicita o implicitamente) a la exencion,
lo que propicia una opcion en favor de la mecanica del tributo y no la exoneracion del gravamen. Concretamente en el supuesto
de autos analizado por el érgano judicial constaba en la escritura de compraventa la repercusion del IVA al 16% (tipo de grava-
men aplicable por aquel entonces), motivo por el cual se estima cumplida la condicién de la comunicacién fehaciente, existiendo
realmente renuncia a la exencion. Con posterioridad declararia a este respecto el TS a través de su Sentencia de 14 de octubre de
2010 que, dado un supuesto de renuncia a la exencién en el IVA en el que, con posterioridad, se otorgaba una escritura publica
de rectificacion dejando sin efecto dicha renuncia, resultaba procedente confirmar la liquidacion girada en concepto de IVA, al no
haberse acreditado en la instancia que las partes incurrieran en error en su declaracion inicial. Ahora bien, a pesar de ello el Alto
Tribunal procede a la anulacién de la sancion por falta de motivacion de la culpa.

Por su parte mediante Sentencia de 20 de enero de 2011 el Alto Tribunal se encargd, de entrada, de recordar, al hilo de la cues-
tién relativa a si, en orden a la efectividad de la renuncia a la exencién, se cumplieron o no los requisitos establecidos en el art.
8.1 del Reglamento del IVA relativos a la comunicacion fehaciente al adquirente con caracter previo o simultdneo a la entrega del
inmueble y a la declaracién del adquirente en donde se haga constar su condicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccion,
que dicha renuncia quedaba sometida, por aquel entonces, al cumplimiento de los siguientes requisitos: que el adquirente fuese
un sujeto pasivo del IVA que actué en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional; que el adquirente tuviese derecho a
la deduccion total del IVA soportado por la correspondiente adquisicion (recuérdese que este requisito ha sido modificado por la
Ley 28/2014); y que el adquirente declarara por escrito las dos circunstancias anteriores al transmitente y que este comunique
fehacientemente a aquel la renuncia con caracter previo o simultaneo a la entrega del bien.?*

En relacion con la necesaria concurrencia por aquel entonces (y, en todo caso, con caracter previo a la reforma introducida por
la Ley 18/2014) del citado requisito consistente en tener derecho a la deduccién total del IVA soportado en la adquisicion declard
el TSJ. de Madrid mediante Sentencia de 29 de marzo de 2012 que no podia estimarse cumplido el mismo de forma implicita por
la repercusion del IVA al adquirente en la escritura publica, siendo la declaracion del adquirente necesaria en todo caso para que
la renuncia tenga validez y debiendo resultar ademas coetanea a la comunicacion fehaciente de la renuncia por el transmitente.
A estos efectos estimd el Tribunal que resultaba insuficiente el documento privado aportado con posterioridad, el cual solo podra
oponerse a terceros a partir de su entrada en registro piblico.?

Este mismo Tribunal, mediante Sentencia de 30 de marzo de 2012, insistié en la necesidad de una declaracién efectuada por
escrito del adquirente de ser sujeto pasivo del IVA y tener derecho a la deduccion total del Impuesto soportado en la adquisicion,
existiendo a este respecto acreditacion insuficiente si se presentase una factura en la que se hiciese constar la repercusion del
IVA y las comunicaciones en documento privado, las cuales solo hacen prueba frente a terceros desde su entrada en un registro
publico.

23 Véase a este respecto la Sentencia del TSJ. de Andalucia de 11 de abril de 2008, de conformidad con la cual la renuncia a la exencion resulta procedente
aunque falte la declaracion del adquirente como sujeto pasivo y con derecho a deduccién, ya que no se discute y no cabe una interpretacion excesivamente
formalista.

24 Tal y como preciso el TSJ. de Madrid en su Sentencia de 25 de enero de 2010, la renuncia a la exencién se puede efectuar en la escritura de transmision.
25 Véase igualmente a este respecto la Sentencia del citado Tribunal de 8 de mayo de 2012.
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Por otra parte, dada una escritura a través de la cual se elevd a publica una anterior transmision realizada en documento privado,
constando en la misma la comunicacién del adquirente igualmente realizada en documento privado, declaré el TSJ. de Madrid
mediante Sentencia de 8 de mayo de 2012 que en el presente caso si que podia hablarse de la existencia de una comunicacion
simultanea, siendo en consecuencia la renuncia procedente. No obstante la Sentencia del TSJ. de Islas Baleares de 24 de julio
de 2012 precisé a este respecto que no es suficiente con la mera declaracion de sujecion al IVA en la escritura de compraventa.
De acuerdo con lo declarado por el Tribunal, aunque la repercusion del IVA en la escritura acreditaba la renuncia a la exencion,
no debia aplicarse (debiendo tributar por ITP) porque no constaba en el expediente el escrito del adquirente sobre su derecho a
deducir integramente.

I1. ANALISIS DE LA EVOLUCION EXPERIMENTADA POR LA DOCTRINA DEL TS.

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

Con caracter general la LIVA ha venido destacando como requisito absolutamente fundamental que el adquirente realice activi-
dades empresariales, exigiéndose ademas, hasta fechas recientes, que gozase del régimen de deduccion total del IVA, remitién-
dose al Reglamento para la concrecion de los requisitos y forma de la renuncia. Por su parte el Reglamento regulador del citado
Impuesto ha venido tradicionalmente adicionando como requisitos complementarios la comunicacion fehaciente al adquirente con
caracter previo o simultdneo a la entrega de bienes y la declaracién del adquirente, en donde se hiciese constar la condicion de
derecho pasivo con derecho a la deduccién total del Impuesto soportado por las adquisiciones del bien inmueble (como ya se ha
sefialado ello ha sido asi hasta la reciente reforma introducida por la Ley 28/2014).

Se trata de unos requisitos de inexcusable cumplimiento para el contribuyente si quiere beneficiarse del régimen de renuncia
de exencion del IVA, de manera que no caben posturas intermedias. O ha cumplido todos y cada uno y debe gozar del régimen de
la renuncia, 0 no, en cuyo caso se entiende que la renuncia no tiene eficacia frente a la Hacienda publica y éste debe aplicar el
esquema tributario comun.

Pues bien, entrando a analizar la evolucion seguida en este punto por la doctrina del TS, tal y como puso de manifiesto el Alto
Tribunal en su Sentencia de 9 de noviembre de 2004, el art. 8.1 del Real Decreto 1624/1992 exigia por aquel entonces como ga-
rantia de los derechos e intereses de todas las partes afectadas que la renuncia fuese comunicada fehacientemente al adquirente,
con caracter previo o simultaneo a la entrega de los terrenos y, ademas, que, en todo caso, la renuncia (que se practicara por cada
operacion realizada por el sujeto pasivo) se justificara con una declaracion suscrita por el adquirente en la que éste hiciese constar
su condicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccidn total de IVA soportado por las adquisiciones de los correspondientes
bienes (declaracion que, l6gicamente, tenia que ser, asimismo, coetanea a la comunicacion fehaciente de la renuncia).

Ello se explica por el hecho de que se ha querido revestir a la renuncia de un caracter formalista que condiciona esencialmente
su validez. Inicialmente el TS negd la pretendida virtualidad de la llamada “renuncia tacita o implicita” a la exencidn, al enfatizar
que el cumplimiento estricto de los requisitos formales establecidos en el art. 8.1 del RIVA constituyen una condicién esencial para
la validez de dicha renuncia.

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

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

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

adquisiciones.

A estos dos requisitos materiales o sustantivos, el art. 8.1 del Reglamento del IVA, aprobado por Real Decreto 1624/1992,
de 29 de diciembre, afiade dos requisitos formales: c) La renuncia deberd justificarse con una declaracion suscrita por el ad-
quirente en la que éste haga constar su condicién de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total del IVA soportado por la
adquisicion del correspondiente bien inmueble El derecho a la deduccién no es una consecuencia de la renuncia a la exencion
sino un requisito de la misma; en cambio, si es una consecuencia el ejercicio del derecho a deducir. La declaracién suscrita por
el adquirente constituye, pues, el justificante de la renuncia de aquél y deberd comunicarla al transmitente; d) La renuncia se
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practicard por cada operacién realizada por el sujeto pasivo y el transmitente deberd comunicar fehacientemente el adquirente
la renuncia a la exencidn con cardcter previo o simultdneo a la entrega de los correspondientes bienes para que el adquirente
conozca cual va a ser el régimen de tributacion aplicable a la operacion, esto es, para dotar al mismo de la necesaria seguridad
juridica. La obligacién del transmitente de comunicar la renuncia a la exencién al adquirente, en cuanto comporta por un
lado la sujecién al Impuesto, y por otro la no sujecién al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales al ser aplicable el apartado
5 del art. 7 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/93, de 24 de septiembre , pretende evitar la duplicidad impositiva que se produciria
si el adquirente presentara de inmediato su declaracion por el Impuesto de Transmisiones.

Estas exigencias formales han de ser apreciadas desde la perspectiva de la finalidad de la norma, debiendo

recordarse que, segtin se reconoce en la Exposicion de Motivos de la Ley 37/1992, en su apartado 4.6, la posibilidad de re-
nuncia a las exenciones de determinadas operaciones inmobiliarias se establece para evitar las consecuencias de la ruptura de
la cadena de las deducciones producida por las exenciones, ya que éstas por las operaciones inmobiliarias no otorgan el derecho
de deducir las cuotas soportadas en la adquisicién de los bienes, quedando dichas cuotas definitivamente a cargo del transmi-
tente, como si fuera consumidor final de los bienes, debiendo el adquirente soportar, ademds, el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales”.

Estimé asi el TS que la opcién por la renuncia de la exencion tiende a evitar las anteriores distorsiones que se producen, en
la cadena de deducciones, en tanto el bien inmueble se mantiene dentro del proceso de distribucion empresarial, suponiendo
para el adquirente una disminucién de costes empresariales, ya que las cuotas del Impuesto soportadas pueden ser objeto de
recuperacion.

La opcién de renuncia debe ser ejercitada por el transmitente, ya que él es el sujeto pasivo del Impuesto. Ahora bien, puesto que
la posibilidad de optar se halla subordinada al cumplimiento de determinados requisitos que dependen del adquirente, sélo podra
aplicarse la misma si éste esta interesado en ella, estableciéndose, por ello, como requisito previo al ejercicio de la renuncia por
parte del sujeto pasivo transmitente, la tenencia por éste de una declaracion, suscrita por el adquirente en la que hiciese constar
su condicién de sujeto pasivo del Impuesto, asi como su afirmacion de tener derecho, por aquel entonces, a la deduccion total del
IVA a soportar con ocasion de la adquisicion inmobiliaria objeto de la renuncia.

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

Y, a pesar de que, en ocasiones, la renuncia se ha querido revestir de un cierto caracter que condicione esencialmente su vali-
dez, no basta con que pueda probarse que se cumplen los dos primeros requisitos materiales indicados con anterioridad, sino que
han de reflejarse y comunicarse por escrito al transmitente, de la misma forma que éste ha de dejar constancia de la renuncia a la
exencion, la cual debe ser comunicada fehacientemente al adquirente con caracter previo o simultdneo a la entrega del bien, pero
resulta claro que en precepto alguno se exige que deba reflejarse necesariamente en documento pablico.

A juicio del Alto Tribunal la necesidad de notificacion “fehaciente” no implica por ejemplo necesariamente intervencion del
Notario, si bien ha de existir constancia efectiva de la notificacion, en el momento de la entrega del bien. Normalmente se suele
incluir en la propia escritura publica de transmision, habiendo entendido a este respecto la DGT en su Resolucion de 10 de mayo
de 1996 que se considera “renuncia comunicada fehacientemente” la constancia en escritura publica de que el transmitente ha
recibido una suma de dinero en concepto de IVA aunque no aparezca la renuncia expresamente a la exencion, toda vez que, con
la referida indicacion, se cumple suficientemente el requisito establecido reglamentariamente, con el que se pretende que ambas
partes conozcan el Impuesto al que se somete la operacion, mediante una manifestacion que igualmente haga fe frente a terceros.

En resumen, de conformidad con lo declarado por el Alto Tribunal no resulta esencial que aparezca literalmente en la escritura
una renuncia expresa del transmitente a la exencion del IVA, siendo suficiente la constancia de haberse repercutido el Impuesto en
la propia escritura de compraventa, ya que de esta forma es incuestionable que adquirente y transmitente manifiestan su intencion
y conocimiento indubitado de que la operacion queda sujeta al IVA.

Es suficiente pues con que las partes se comuniquen la voluntad de renuncia y el cumplimiento de las condiciones para la
misma, siendo estas comunicaciones entre las partes fehacientes y por escrito, sin que se requiera la protocolizacion notarial
de las comunicaciones para que surtan efectos frente a terceros ni presentar una declaracién suscrita por el adquirente ante
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la Administracion de Hacienda de su domicilio fiscal?®. En palabras del Alto Tribunal “No resulta esencial que aparezca literalmente
en la escritura una renuncia expresa del transmitente a la exencion del IVA, siendo suficiente la constancia de haberse repercutido
el Impuesto en la propia escritura de compraventa, pues de esta forma es incuestionable que adquirente y transmitente manifies-
tan su intencion y conocimiento indubitado de que la operacién queda sujeta al IVA”.

Desde nuestro punto de vista lo que verdaderamente interesa no es la constancia en la escritura del término “renuncia”, sino el
dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que no es otro que el de garantizar la posicion del adquirente, frente
a repercusiones no queridas, pudiendo dicho fin alcanzarse bien mediante la utilizacién del término “renuncia” en la escritura o
bien a través de cualquier otro del que pueda derivarse que el transmitente renuncia, explicita o implicitamente a la exencion,
que propicia una opcién en favor de la mecanica del tributo y no la exoneracion del gravamen. En esta misma linea se sitdan las
Sentencias del Alto Tribunal de 14 de marzo de 2006 y de 24 de enero de 2007.27

Y, dado que no resulta exigible que el adquirente comunique a la Hacienda Publica que cumple los requisitos exigidos para una
vélida renuncia a la exencion del IVA, no puede negarse validez a tal comunicacion por el hecho de que no se haya entregado a la
Administracion tributaria con caracter previo a la realizacién de la operacién. La norma (nicamente exige que tal comunicacion se
realice al transmitente como sujeto pasivo del Impuesto que ha de renunciar, en su caso, a la exencién. Pero ninguna norma exige
que tal comunicacion se realice en documento publico; por eso una escritura en la que el representante de la sociedad transmiten-
te manifiesta que ha recibido del comprador por el concepto de IVA una cantidad satisface la exigencia de que se haya comunicado
fehacientemente al adquirente la renuncia con caracter previo o simultaneo a la entrega del inmueble.

En el concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal de la propia escritura de venta del inmueble cabia inferir la existencia
de la renuncia a la exencion del IVA por parte del transmitente.

Concretamente del contenido de la escritura piblica de venta de la vivienda en la que se hacia constar que la operacién a la que
se referia la escritura era acto sujeto al IVA y al efecto la representante de la entidad vendedora manifesté que habia recibido del
comprador por tal concepto una determinada cantidad, deduciéndose claramente que, aunque no constaba de forma expresa el
término renuncia, de la misma cabia inferir, sin posibilidad de duda alguna al respecto, cual era la voluntad comin de las partes,
pudiendo producirse dicha renuncia de forma tacita o implicita.

De este modo, a la hora de entrar a determinar si, en orden a la efectividad de la renuncia a la exencién del IVA que es aplicable
a las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, se cumplieron 0 no en este caso los requisitos que a tal fin se establecen
en el art. 8.1 del Reglamento del IVA (en concreto, la comunicacién fehaciente al adquirente con caracter previo o simultaneo a
la entrega del inmueble y la declaracién del adquirente en donde se haga constar su condicién de sujeto pasivo con derecho a la
deduccién), afirma el Tribunal Supremo a través de su Sentencia de 20 de enero de 2011 que no resulta esencial que aparezca
literalmente en la escritura una renuncia expresa del transmitente a la exencion del IVA, siendo suficiente la constancia de haberse
repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa, ya que de esta forma es incuestionable que adquirente y transmi-
tente manifiestan su intencién y conocimiento indubitado de que la operacién queda sujeta al IVA.

26 Por su parte la Sentencia del TSJ. de Murcia de 23 de septiembre de 2011 afiadiria a este respecto que careceria de toda relevancia la existencia de una pos-
terior escritura de rectificacion en la que de forma expresa se hiciese constar la renuncia a la exencion. Es suficiente, insistimos, con la constancia de haberse
repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa.

27 Afadi6 asimismo el Alto Tribunal en este Gltimo pronunciamiento que, al amparo de la regulacion aplicable por aquel entonces, resultaba exigible que el adqui-
rente tuviese derecho a la deduccién total del Impuesto soportado, lo que suponia que, estando sujeto el obligado tributario a la regla de prorrata, ésta fuese
del 100%. Y, dado un supuesto en el que un sujeto pasivo del Impuesto declaré como actividad principal la actividad de arrendamiento de inmuebles, siendo
la actividad con mayor volumen de ingresos en los periodos objeto de comprobacion la de venta de inmuebles adquiridos previamente por el propio obligado
tributario, y teniendo presente ademds que, con caracter accesorio, el sujeto pasivo realizaba la actividad de prestacion de servicios de la propiedad inmobiliaria
(concretamente, en el ejercicio de su actividad el sujeto pasivo realizaba conjuntamente operaciones que originaban el derecho a la deduccion de las cuotas del
IVA soportadas con otras operaciones que no originan el derecho a dicha deduccion, de manera que se encontraba sujeto a la regla de prorrata), a pesar de que
el sujeto interpreté que cuando la anterior normativa del IVA exigia para la renuncia a la exencidn la plena deduccidn de las cuotas del Impuesto soportado en las
correspondientes adquisiciones no se estaba refiriendo a la deducibilidad total de las cuotas soportadas por el sujeto pasivo en toda su actividad empresarial,
sino a la deducibilidad de las cuotas soportadas en cada adquisicion concreta, resuelve el Tribunal que, a efectos de la renuncia a la exencidn, se requiere que
la entidad adquirente tenga derecho a la plena deduccion de impuesto soportado. En todo caso, y de conformidad con lo declarado en la Sentencia del TSJ. de
Extremadura de 27 de febrero de 2009, el derecho a deducir del adquirente habria de acreditarse con la prorrata provisional del afio, la definitiva del afio prece-
dente, de la transmision con independencia del definitivo que resulte a final de afio. Mediante Sentencia de 7 de marzo de 2014 analiz6 el TS un supuesto en el
que, mediante escritura de compraventa otorgada una primera entidad mercantil transmitié a una segunda entidad una explotacion hotelera, de cuatro estrellas
de calificacién. Para la Administracion autonémica, en la mercantil adquirente no concurrian las condiciones exigidas en el articulo 20.Dos de la LIVA para que
la entidad vendedora pudiera renunciar validamente a la exencidn, al carecer aquélla del derecho a la deduccidn total del Impuesto soportado en el momento
de la adquisicién, debiendo tributar por el ITPyAJD en el concepto “transmisién patrimonial onerosa”. Lo cierto es que esta segunda entidad estaba dada de
alta en el Epigrafe 861.1 del Impuesto sobre Actividades Econémicas, Epigrafe referente al alquiler de viviendas. En relacién con los ingresos procedentes de la
explotacion en el ejercicio en cuestion se efectud la correspondiente repercusién del Impuesto. Y el inmueble adquirido a la primera entidad mercantil iba a ser
destinado al arrendamiento. Todo ello condujo al TS a estimar que la segunda entidad citada no ejercia actividades que constituyeran sectores diferenciados,
realizando operaciones sujetas y no exentas del IVA. Y, a efectos de la renuncia a la exencidn contenida en el art. 20.Dos de la LIVA, de acuerdo con su anterior
redaccién, debia entenderse que el adquirente tenia derecho a la deduccién total del IVA soportado cuando el porcentaje de deduccién provisionalmente apli-
cable en el afio en que se hubiera de soportar dicho tributo permitiese su deduccion integra. En el presente caso el porcentaje de deduccion provisionalmente
aplicable en el momento de la adquisicién del complejo hotelero fue el que prevalecié como definitivo para el afio natural anterior, porcentaje que, atendiendo a
las actividades desarrolladas por la mercantil, en ninglin caso pudo ser del 100%. Por tanto no podia aceptarse que la segunda entidad citada tuviera derecho
a la deduccion de la totalidad del IVA soportado en el momento de la adquisicion de tal complejo hotelero, en cuanto que no se cumplian los requisitos para
renunciar a la exencion.
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No se requiere pues que conste literalmente una renuncia expresa en la escritura, siendo suficiente con hacer constar la reper-
cusion del Impuesto que manifiesta la intencion de las partes de sujetar la operacién a gravamen, procediendo de este modo
la renuncia implicita a la exencién por la transmitente. De acuerdo con lo declarado por el Alto Tribunal lo que verdaderamente
interesa no es la constancia en la escritura del término “renuncia”, sino el dato real del cumplimiento del fin perseguido en la nor-
ma, que no es otro que el de garantizar la posicién del adquirente frente a repercusiones no queridas, pudiendo alcanzarse dicho
fin bien mediante la utilizacion del término “renuncia” en la escritura o a través de cualquier otro del que pueda derivarse que el
transmitente renuncia, explicita o implicitamente a la exencién, que propicia una opcion en favor de la mecanica del tributo y no
la exoneracion del gravamen.?®

Con posterioridad, mediante Sentencia de 11 de febrero de 2011, volvié a analizar el TS la cuestion relativa a la renuncia a la
exencion en el IVA. A priori al amparo de la regulacion legal existente parece razonable estimar que la renuncia expresa ha de se
recogida en la primera copia de la escritura, no en otro documento distinto, complementario o suplementario. Esta interpretacion
se avala, ademas, por la propia evolucién normativa de, gravamen incrementado de IAJD aplicable en virtud de las sucesivas
regulaciones introducidas por la Comunidad de Madrid, y al que posteriormente nos referiremos. Pues bien en relacion con el
concreto supuesto enjuiciado sélo se permitia gravar con el tipo incrementado si la referida renuncia se recogia de manera expresa
en la escritura publica. Y, en el supuesto de autos, no se desprendia tal circunstancia; al contrario, la escritura publica recogia
expresamente la sujecion al IVA y la exencidn resultaba acreditada con documentacion distinta y ajustada a lo establecido en el
art. 8 del Real Decreto 1624/1992.

Dada una operacion consistente en la venta de un inmueble efectuada por una empresa no residente sin establecimiento per-
manente en Espafia, y al hilo de la cuestion relativa a la renuncia a la exencion por el adquirente y a la aplicacién de la regla de
inversion del sujeto pasivo, sefiald el TS en su Sentencia de 12 de mayo de 2011 que el establecimiento permanente requiere
continuidad y habitualidad, hallandose la operacién sujeta a IVA y no a ITP. Afiade asimismo el Alto Tribunal, por lo que interesa a
nuestro analisis, que la opcién de la renuncia habra de ser ejercitada por el transmitente, ya que es el sujeto pasivo del Impuesto.
Ahora bien, en tanto cuanto la posibilidad de optar se haya subordinada al cumplimiento de determinados requisitos que depen-
den del adquirente, Gnicamente podra aplicarse la misma si esté interesado en ella, estableciéndose a tal efecto como requisito
previo al ejercicio de la renuncia por parte del sujeto pasivo transmitente la tenencia por éste de una declaracion, suscrita por el
adquirente, en la que se haga constar su condicién de sujeto pasivo del Impuesto, asi como su afirmacién de tener derecho a la
deduccion total del IVA a soportar con ocasion de la adquisicion inmobiliaria objeto de la renuncia.

Realmente en el presente caso no podia considerarse que existiese un establecimiento permanente ya que, con caracter general,
el propio concepto de “establecimiento permanente” denota la existencia de una caracteristica de continuidad y de habitualidad,
la cual queda claramente excluida cuando la representacion se ha limitado a la realizacion de una sola operacion, resultando el
otorgamiento de poderes para la realizacién de una Gnica operacién contrario a la idea basica que define la permanencia.?®

Con caracter adicional para el Alto Tribunal la necesidad de fehaciencia en la comunicacion de la renuncia a la exencion no
requiere necesariamente la intervencion de Notario, si bien debe existir constancia efectiva de la notificacién antes de la entrega
del bien, la cual se produce en el instante de la transmisién del poder de disposicion de la cosa.

Por su parte en la Sentencia de 21 de noviembre de 2011 afirmé el TS que, a efectos de aplicar la renuncia a la exencion de
IVA, ha de ser el instante de la adquisicion del inmueble y en el ambito de la actividad en el que se adquiera el que determine si
se tiene o no derecho a la aplicacion de la deduccion total. A juicio del Tribunal para poder aplicar la renuncia a la exencion del IVA
han de cumplirse una serie de requisitos, siendo uno de ellos el relativo a la comunicacion fehaciente al adquirente con caracter
previo o simultdneo a la entrega de los correspondientes bienes. Asimismo ha de practicarse por cada operacion realizada por el
sujeto pasivo, debiendo ser objeto de justificacion a través de una declaracion suscrita por el adquirente en la que se haga constar
su condicion de sujeto pasivo con derecho al a deduccion total del Impuesto soportado por las adquisiciones de los correspon-
dientes bienes inmuebles.

28 Recuérdese que en esta misma linea se habia pronunciado con anterioridad el Tribunal a través, entre otras, de sus Sentencias de 5 de octubre de 2005, 14
de marzo de 2006 y 24 de enero de 2007. De este modo, a pesar de que no conste expresamente la renuncia en la escritura pero si reiteradas menciones a la
repercusion, habria de entenderse cumplido el requisito que determina la sujecion y gravamen existiendo documento que declare el derecho a deducir.

29 Concretamente, y por lo que respecta a la delimitacién del concepto de establecimiento permanente efectuada en la normativa reguladora del IVA, dada la
particularizacion que se realiza (se habla concretamente de “sede de direccion, sucursales, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, tiendas y, en general, las
agencias o representaciones autorizadas para controlar en nombre y por cuenta del sujeto pasivo” sugiere la necesidad de que el mandante disponga de un
lugar fijo de negocios al objeto de desarrollar su actividad. Y, a este respecto, no cabe confundir a la entidad que entre sus actividades se dedica a representar
en determinadas operaciones a un tercero con aquello que son las agencias o representaciones autorizadas dependientes de la entidad representada, con un
grado suficiente de permanencia y de estructura adecuada para hacer posible el conjunto de operaciones en relacién con la prestacion de servicios o actividad
de la entidad principal. Dicha dependencia, entendida como criterio basico, resulta un aspecto extrafio a una entidad independiente, ajena y auténoma a la
entidad representada, la cual en ninglin caso puede ser considerada como establecimiento permanente de aquella entidad.
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En el concreto supuesto analizado por el Tribunal no se discutia la “comunicacion fehaciente” ya que, pese al inicial plantea-
miento de la cuestion ante la Administracion tributaria, la Sala de instancia interpreté que bastaba con la constancia del acto
de repercusion del impuesto en la escritura de compraventa para considerar que se estaba ejerciendo una tacita renuncia a la
exencion. Lo que se debatia era que el adquirente hubiese dejado constancia y acreditado que tenia la condicién de sujeto pasivo
del Impuesto con derecho total a la deduccion por las adquisiciones de los correspondientes bienes inmuebles. Y, a tal efecto, no
concurria tal justificacion, no pudiendo inducirse ademads de la escritura. Con caracter general ha de ser el momento de la adquisi-
cién del inmueble (y en el ambito de la actividad en que se adquiere) el que determine si se tiene 0 no derecho a la deduccion total
del Impuesto, no habiéndolo acreditado la recurrente en dicho &mbito. Téngase presente ademas que corresponde al adquirente
justificar, mediante una declaracién suscrita por él mismo, su condicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccidn total del
Impuesto soportado por la adquisicion de los bienes inmuebles, impidiendo la falta de dicho requisito la renuncia a la exencion.

En las Sentencias del TS de 12 de julio y 21 de mayo de 2012 (asi como en la de 22 de diciembre de 2011) se declard que
las exigencias formales han de ser apreciadas desde la finalidad de la norma, estableciéndose la posibilidad de renuncia a la
exencion de determinadas operaciones inmobiliarias con la finalidad de evitar las consecuencias de la ruptura de la cadena de las
deducciones producida por las exenciones, dado que éstas no permiten la deduccién de las cuotas soportadas en la adquisicion
de los bienes, quedando dichas cuotas definitivamente a cargo del transmitente, como si fuera un consumidor final, debiendo el
adquirente ademas soportar la carga del ITP.%

Esta doctrina jurisprudencial del TS recogida en los citados pronunciamientos de 12 de julio y 21 de mayo de 2012 motivaria
ademds que el TEAC, a través de su Resolucién de 19 de octubre de 2012, adoptase un cambio de criterio concluyendo, en aras
de flexibilizar la exigencia de los requisitos formales en la renuncia a la exencién de las operaciones inmobiliarias, que en las
exenciones inmobiliarias del IVA en las que cabe la renuncia a la exencion, siendo ambas partes sujetos pasivos del Impuesto y
actuando en el marco de una operacién empresarial, podran sujetar la operacién a dicho tributo sin que resulte esencial a este
respecto el hecho de que aparezca literalmente en la escritura una renuncia expresa y sin mas requisitos que la constancia de que
se haya repercutido el Impuesto en la propia escritura, siendo incuestionable que tanto adquirente como transmitente manifiestan
su intencion y conocimiento indubitado de que la operacién queda sujeta a IVA. Para que la renuncia a la exencion del IVA en las
operaciones inmobiliarias sea valida es suficiente que la escritura publica refleje la voluntad de las partes de someter la operacion
a IVA de forma implicita, produciéndose asi una flexibilizacion de la exigencia de los requisitos formales®!.

Por su parte la STS de 20 de diciembre de 2012 reconoci6 el cumplimiento del requisito de renuncia a la exencion en el IVA, al no
haberse cumplido el requisito de la declaracion suscrita por el adquirente haciéndose constar expresamente su condicién de sujeto
pasivo y el derecho a la deduccidn total del Impuesto. En el presente caso la cuestion central del recurso residia en determinar si
se habia producido la renuncia a la exencion del IVA, al no haberse cumplido el requisito consistente en la declaracion susctita
por el adquirente haciendo constar expresamente, tanto su condicion de sujeto pasivo del Impuesto como su afirmacion de tener
derecho a la deduccion total del mismo. Para el Tribunal Supremo resultaba evidente la concurrencia de los requisitos previstos en
la normativa del IVA dado que, siendo el adquirente una entidad mercantil, de dicha clausula se desprendia que se habia cumplido
el requisito que la sentencia recurrida estimaba no cumplido, debiendo procederse en consecuencia a la revocacion de la misma
y a estimar la casacion, declarandose la nulidad de la resolucion recurrida y estimandose el recurso contencioso-administrativo.

30 Concretamente de acuerdo con lo declarado en la citada Sentencia del TS de 22 de diciembre de 2011 “(...) No resulta esencial que aparezca literalmente en la
escritura una renuncia expresa del transmitente a la exencion del IVA, siendo suficiente la constancia de haberse repercutido el impuesto en la propia escritura
de compraventa, pues de esta forma es incuestionable que adquirente y transmitente manifiestan su intencién y conocimiento indubitado de que la operacion
queda sujeta a IVA (...) Lo que verdaderamente interesa no es la constancia del término ‘renuncia’, sino el dato real del cumplimiento del fin perseguido en la
norma, que no es otro que el de garantizar la posicion del adquirente, frente a repercusiones no queridas, y este fin puede alcanzarse bien mediante la utilizacion
del término ‘renuncia’ en la escritura o a través de cualquier otro del que pueda derivarse que el transmitente renuncia, explicita o implicitamente, a la exencion,
que propicia una opcion a favor de la mecénica del tributo y no la exoneracién del gravamen”. Por su parte a través de la Sentencia de 21 de mayo de 2012
se analizaba un supuesto en el que tuvo lugar la compraventa de un inmueble entre dos sujetos pasivos del Impuesto. En la escritura piblica de compraventa
se reflejo la voluntad de las partes de someter la operacion a IVA de forma implicita, al especificarse que la sociedad vendedora repercutia a la compradora
el importe del IVA. Pues bien el TS estimé suficientemente demostrada la voluntad de las partes de verse sujetos al Impuesto mediante la renuncia tacita, sin
exigir mas requisitos de caracter formal, como la comunicacién que debe emitir el comprador al vendedor en relacién con su caracter de empresario o profe-
sional y su derecho a la deduccién integra del Impuesto, declarando en consecuencia que si ambas partes contratantes son sujetos pasivos del IVA, actuando
en el marco de una operacion empresarial, podran sujetar la operacion a dicho tributo, sin que resulte esencial que aparezca literalmente en la escritura una
renuncia expresa por parte del transmitente y sin mas requisitos formales que la constancia de que se haya repercutido el impuesto en la propia escritura, al
resulta incuestionable que tanto adquirente como transmitente manifestaron su intencién y conocimiento indubitado de que la operacion quedaba sujeta a IVA,
evitando asi que excesivas exigencias formales puedan romper, en contra de la voluntad de las partes contratantes, la cadena de las deducciones producida
por las exenciones en determinadas operaciones inmobiliarias.

31 En efecto, tal y como precisd el TEAC en la citada Resolucién si ambas partes son sujetos pasivos del IVA actuando en el marco de una operacion empresarial
podran sujetar la operacién a dicho tributo, sin que resulte esencial a este respecto que aparezca literalmente en la escritura una renuncia expresa, y sin mas
requisitos formales que la constancia de que se haya repercutido el Impuesto en la escritura. De esta forma resulta incuestionable que tanto transmitente como
adquirente manifiestan su intencién y conocimiento indubitado de que la operacion queda sujeta a IVA, evitdndose con ello que a través de sucesivas exigencias
formales pueda terminar rompiéndose, en contra de la voluntad de las partes contratantes, la cadena de las deducciones producida por las exenciones en
determinadas operaciones inmobiliarias. En el presente caso analizado por el TEAC constaba en la escritura publica la manifestacion de las partes contratantes
en la que la transmisién se consideraba sujeta al IVA y que la parte vendedora habia recibido de la compradora, de la cantidad sefialada como precio con
anterioridad, la cantidad correspondiente al Impuesto, al tipo vigente, que habria de ingresar en el Tesoro Piblico en la forma reglamentaria.
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En suma, de cara a efectuar la renuncia a la exencion es suficiente con la constancia en la escritura de la repercusion del IVA, a
pesar de que no figure el término “renuncia”.

Tal y como recuerda el Tribunal, adoptando un paso mas en esa linea interpretativa flexibilizadora a la que ya se ha hecho
referencia, no resulta esencial que aparezca literalmente en la escritura una renuncia expresa del transmitente a la exencion del
IVA, siendo suficiente a tal efecto con la constancia de haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa, ya
que de esta forma es incuestionable que adquirente y transmitente manifiestan su intencion y conocimiento indubitado de que la
operacion queda sujeta al IVA. Lo que verdaderamente interesa no es la constancia en la escritura del término “renuncia”, sino el
dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que no es otro que el de garantizar la posicion del adquirente, frente
a repercusiones no queridas, pudiendo dicho fin alcanzarse bien mediante la utilizacion del término “renuncia” en la escritura a
través de cualquier otro del que pueda derivarse que el transmitente renuncia, explicita o implicitamente a la exencién, que propicia
una opcién a favor de la mecanica del tributo y no la exoneracién del gravamen. Y, en el presente caso, a pesar de que faltase el
escrito del adquirente, dado que se trataba de un requisito a su favor para evitar repercusiones indebidas, se estimé producida la
renuncia por la clausula en la escritura en la que las partes aceptaban la repercusion del IVA32,

Finalmente queremos hacer referencia a la Sentencia del TS de 15 de enero de 2015, relativa igualmente al alcance de los
requisitos formales necesarios para la efectividad de la renuncia a la exencion del IVA y, mas precisamente, al cumplimiento del
requisito establecido en el art. 8.1 del Reglamento IVA sobre la comunicacién al transmitente de la condicién de sujeto pasivo del
adquirente con derecho a la deduccion total del Impuesto.

Con caracter general la parte recurrente argumenté al respecto lo declarado por diversos Tribunales Superiores de Justicia en
varios pronunciamientos, utilizando dicha doctrina jurisprudencial como argumento de contraste a lo seialado en la Sentencia del
TSJ. de Madrid objeto de recurso de casacién para unificacion de doctrina. Asi, en primer término, se aludia a la Sentencia del
TSJ. de Aragdn de 2 de julio de 2008, en la que se concluy6 que del otorgamiento de la correspondiente escritura publica resulta
posible inferir, no ya sélo la comunicacién de renuncia por el transmitente, sino también la declaracion por el adquirente de la
condicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccién total del Impuesto soportado, dado que esta Ultima declaracién ha de ser
anterior o simultanea a la de renuncia, no resultando ademas plenamente explicable el acto de renuncia del transmitente si, al me-
nos, simultdneamente, no ha conocido y recibido la declaracion correlativa del adquirente. A mayor abundamiento idéntico criterio
habria de adoptarse respecto al pago de la cantidad repercutida en concepto de IVA efectuado por el adquirente con la entrega
de la suma consignada en la escritura, circunstancia que quedaria ademas ratificada por la posterior escritura de subsanacion.

Un segundo pronunciamiento esgrimido por la parte recurrente fue la Sentencia del TSJ. de Andalucia de 11 de abril de 2008,
en la que se concluyd que, si bien en el supuesto de autos no constaba declaracion suscrita por la adquirente en la que se hiciese
constar su condicion de sujeto pasivo del Impuesto con derecho a la deduccion total del Impuesto soportado de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 8.1 del RIVA, en tanto en cuanto en la escritura plblica otorgada constaba la declaracion del transmitente re-
percutiendo el IVA, resultaba evidente que ambas partes conocian que se trataba de una operacion sujeta, teniendo conocimiento,
no ya solo de la existencia de la exencion, sino también del hecho de que con la repercusion se comunicaba una renuncia conocida
por el adquirente, al no solicitar este (ltimo la no sujecion a ITP33. En consecuencia no cabia poner en tela de juicio la condicion
de sujeto pasivo de IVA con derecho a deduccion total, quedando la operacién reflejada en contabilidad y registros exigidos y
cumpliéndose en todo caso la formalidad requerida al efecto.

Finalmente la parte recurrente expuso la argumentacion contenida en la Sentencia del TSJ. de Cantabria de 22 de julio de
2005. En el concreto supuesto de autos analizado por el citado Tribunal a través de este Gltimo pronunciamiento de la valoracion
conjunta de todas las actuaciones llevadas a cabo e interpretadas las clausulas que suscribieron las partes en el documento priva-
do y en la escritura se desprendia claramente la voluntad de éstas en orden a que constase en el documento pablico la renuncia
del transmitente como sujeto pasivo del IVA a la exencién (de aplicacion a la entrega de bienes efectuada), asi como la comuni-
cacion del adquirente al citado transmisor de su condicion de sujeto pasivo del IVA con derecho a deduccidn total del Impuesto
soportado por la citada adquisicion. Cabe precisar que en el presente caso dicha comunicacion por error no llegéd a efectuarse,
quedando no obstante subsanado este Gltimo mediante el otorgamiento de escritura publica posterior a la comprobacion inspecto-
ra tributaria y a la liquidacién subsiguiente y presentandose autoliquidacion por la Modalidad de Actos Juridicos Documentados del

32 Véase asimismo a este respecto la Sentencia del TSJ. de Madrid de 18 de abril de 2013, en la que se afirma que, no existiendo dicha declaracion suscrita por el
adquirente en la que se haga constar su condicion de sujeto pasivo y la afirmacién de tener derecho a la deduccion total del IVA a soportar, no resulta suficiente
a tal efecto la concurrencia de una posterior escritura de rectificacion.

33 En efecto para el Tribunal, aun en el supuesto de que se entendiese que las partes no cumplieron formalmente todos los requisitos exigidos por el art. 8.1 del
RIVA, debia estimarse que cumplieron con la finalidad exigida por el mismo, al haber quedado acreditado que ambas partes eran sujetos pasivos del IVA, que
convenian de mutuo acuerdo sujetar la operacion al citado Impuesto y no al ITP, que el adquirente tenia derecho a la deduccién total del IVA soportado y que
la parte vendedora habia renunciado de forma expresa a la exencion comunicando la renuncia de forma fehaciente al adquirente con caracter simultdneo a la
entrega del bien.
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ITPyAJD. En opinidn del Tribunal de estas dos circunstancias se deducia claramente la decisién de las partes contratantes relativa
a someter la operacién al IVA, teniendo lugar en consecuencia el cumplimiento de los requisitos exigidos legalmente.

Pues bien a través de la presente Sentencia de 15 de enero de 2015 (en virtud del cual el Alto Tribunal estima el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el interesado contra Sentencia del TSJ Madrid, la cual casa y anula, esti-
mando a tal efecto el recurso en su dia interpuesto y declarando la nulidad de un acuerdo del TEAR relativo a liquidacién girada
por el ITPyAJD de la que traia causa34), y tras efectuar un examen de la doctrina jurisprudencial y su evolucién en el asunto contro-
vertido35, concluye el Alto Tribunal que la Sentencia recurrida realizaba una interpretacion errénea del requisito, en concordancia
con la anterior doctrina del TS al respecto, afirmando a continuacién que, de acuerdo con la actual doctrina jurisprudencial del Alto
Tribunal (a la que hemos tenido ocasion de referimos a lo largo del presente Epigrafe de nuestro trabajo) la interpretacion de las
exigencias contenidas en el art. 8.1 del RIVA36 ha de realizarse desde un punto de vista de la finalidad de la norma, y por tanto
menos rigorista.

En opinién del Tribunal Supremo en el presente caso existia identidad factica y contradiccion de pronunciamientos con la Sen-
tencia del TSJ. de Madrid recurrida, lo que justificaba que se entrara a resolver el recurso. A tal efecto estima el Alto Tribunal que,
tal y como se desprende de las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Aragén de 2 de julio de 2008 y de Cantabria
de 22 de julio de 2005, el art. 8.1 del Reglamento del IVA ha de ser interpretado desde la perspectiva de la finalidad de la norma,
debiéndose aplicar a los hechos acaecidos sin otorgarles el rigor formal e invalidante que le atribuye la sentencia recurrida, a
diferencia del planteamiento adoptado en el presente caso por la Sentencia de instancia recurrida.

Como hemos sefialado con anterioridad en el concreto supuesto analizado por el TS el Notario autorizante hizo constar en la
diligencia de rectificacion practicada que en la escritura que venia a rectificar se cometié el error involuntario de hacer constar que
la compraventa estaba sujeta al IVA, cuando en realidad dicha compraventa estaba sujeta y exenta a dicho Impuesto, procediendo
la sociedad vendedora a renunciar a la exencion del IVA redactando a continuacién, de nuevo, y una vez subsanado el error co-
metido, el contenido integro de la concreta estipulacion, en la que se hizo constar expresamente la condicién de la recurrente de
sujeto pasivo del IVA en el ejercicio de su actividad empresarial con derecho a la deduccion total del Impuesto soportado. Dicha
circunstancia fue notificada a la parte transmitente.

A juicio del TS de dicha diligencia de rectificacion se desprendia con total claridad que la parte transmitente, en la fecha de
la transmision en escritura publica, conocia ya de manera indubitada la condicién de sujeto pasivo con derecho a la deduccion
total del IVA soportado de la recurrente, siendo dicha diligencia de rectificacion requisito suficiente para subsanar el error material
sufrido por el propio Notario en la redaccion del contenido de la escritura de compraventa rectificada. Téngase presente ademas a
este respecto que, tal y como se hacia constar en la propia diligencia, el Notario en cuestion manifestaba en documento publico
ser conocedor de que esa era la voluntad de las partes en el momento en que se otorgd la escritura publica de compraventa objeto
de rectificacion.

En definitiva ambos contratantes eran perfectos conocedores de tales circunstancias en el momento de la transmision, quedan-
do subsanada a través de la diligencia de rectificacion la pretendida falta de cumplimiento del requisito formal exigido en el art.
8.1 del RIVA. A mayor abundamiento la citada diligencia constituia prueba documental pdblica del cumplimiento de las exigencias
contenidas en la citada norma, no siendo a tal efecto necesario comunicar a la Hacienda Publica el cumplimiento de los requisitos
formales. Se trataba de un acto inter partes, expreso y por escrito, del que en el presente caso se dejé ademas constancia en la
escritura de rectificacion.

Y, a resultas de lo anterior, concluye el TS a través de la presente Sentencia de 15 de enero de 2015 que con el otorgamiento de
dicha diligencia de rectificacion quedd subsanado el error material sufrido por el Notario autorizante en la redaccion del contenido

34 Concretamente los hechos analizados por el Alto Tribunal en el presente caso se remontaban al otorgamiento en su dia de escritura de compraventa de un
inmueble a través de la cual las partes declararon la operacion sujeta al IVA, constatando la repercusion y el pago del citado Impuesto en la propia escritura y
acompanando aquella de una liquidacion por el Impuesto de Actos Juridicos Documentados. Posteriormente la Administracion, entendiendo que la operacién
quedaba en realidad sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, giré una liquidacion a la que se respondié con una rectificacion de la escritura
original en la que la parte vendedora renunciaba a la exencion del IVA, renuncia que no fue aceptada por la Administracion tributaria argumentando que no era
valida por haberse realizado con posterioridad a la realizacion del hecho imponible.

35 Como hemos tenido ocasién de analizar a lo largo del presente trabajo, de acuerdo con la citada doctrina jurisprudencial resulta admisible la renuncia técita, si
bien existen un conjunto de requisitos formales que deben cumplirse con caracter minimo, ya que la sola mencion contenida en la escritura publica de que la
parte vendedora repercute el IVA a la compradora no es suficiente para entender cumplidos los requisitos establecidos en el art. 8 del Real Decreto 1624/1992,
al no exigirse (inicamente como garantia de los derechos e intereses de todas las partes afectadas que la renuncia deba comunicarse fehacientemente al adqui-
rente, con caracter previo o simultdneo a la entrega de los terrenos, sino también que en todo caso la renuncia practicada por cada operacion realizada por el
sujeto pasivo se justifique con una declaracion suscrita por el adquirente en la que éste haga constar su condicién de sujeto pasivo con derecho a la deduccién
total de IVA soportado por las adquisiciones de los correspondientes bienes. Y a tal efecto en el presente caso debia entrar a precisarse si se puede entender
fehacientemente notificado por el adquirente su condicién de sujeto pasivo del IVA con la mera mencién a que se ha repercutido el Impuesto.

36 Cabe recordar que el citado precepto reglamentario disponia, en su redaccién aplicable al instante de autos, que “La renuncia a las exenciones reguladas en los
numeros 20.°,21.° y 22.° del apartado uno del articulo 20 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, debera comunicarse fehacientemente al adquirente
con caracter previo o simultdneo a la entrega de los correspondientes bienes”.
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de la escritura de compraventa rectificada, habiendo manifestado este Gltimo mediante documento piblico ser conocedor de que
esa era la voluntad de las partes ya en el momento en que se otorgd la escritura publica de compraventa objeto de rectificacion y,
por ende, que ambos contratantes eran conocedores de tales circunstancias en el momento de la transmision. Con el otorgamiento
de dicho documento quedaba subsanada pues la pretendida falta de cumplimiento del requisito formal (y por tanto, subsanable)
exigido en el art. 8.1 del RIVA, constituyendo ademas el mismo prueba documental piblica del cumplimiento de las exigencias
contenidas en la citada norma. Queda asi reconocida la trascendencia que adquiere la diligencia de rectificacion otorgada por el
mismo Notario autorizante de la escritura de compraventa.

I11.LA RENUNCIA A LA EXENCION DE IVA Y LA APLICACION DEL TIPO
INCREMENTADO DE AJD.

Como ya se ha sefialado al inicio del presente trabajo, fue a partir de la aprobacion de la Ley 14/2001, de 26 de diciembre, de
Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid, cuando dejé de resultar exigible que fuese en la escritura donde
constase la referida exencion, bastando con que se tratase de una escritura que documentase transmisiones de bienes inmuebles
en que hubiese tenido lugar esa renuncia, lo que ya si daria lugar a que dicha documentacién complementaria fuese tenida en
cuenta para constituir el correspondiente hecho imponible. En efecto, hasta la entrada en vigor de la citada Ley 14/2001, de 26
de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid, el tipo incrementado sélo se podia aplicar si la
renuncia expresa se recogia en la escritura.

Ciertamente el hecho de que el tipo incrementado se aplique en el caso de que la renuncia en cuestion se recoja en la escritura
y no se aplique si no consta en la escritura contribuye a facilitar al sujeto pasivo la prueba de la existencia de la renuncia a la
exencion del IVA, que se impondra frente a todos y frente a la Administracion tributaria, de acuerdo con lo que se dice en el art.
1218 del Cadigo Civil, respecto del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste, y respecto de las declaraciones que
en ellos hiciesen los contratantes, que haran prueba contra ellos y sus causahabientes. En definitiva, es esa facilidad probatoria (y
la seguridad juridica que se gana por el sujeto pasivo) la que opera como justificacién del distinto tipo impositivo.

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

Como ya sabemos hasta fechas relativamente recientes el art. 20.Dos de la Ley 20.Dos de la Ley 37/1992, en relacion con
el articulo 8 del Reglamento del Impuesto, ha dispuesto que la renuncia a la exencion del IVA quede vinculada al cumplimiento
de tres requisitos, a saber: que el adquirente sea un sujeto pasivo del IVA que actle en el ejercicio de su actividad empresarial 0
profesional; que el adquirente tenga derecho a la deduccion total del IVA soportado por la correspondiente adquisicién37; y que
el adquirente declare por escrito las dos circunstancias anteriores al transmitente, comunicando este (ltimo fehacientemente al
adquirente la renuncia con caracter previo o simultaneo a la entrega del bien.

De un tiempo a esta parte la jurisprudencia ha venido reconociendo que, pese a exigir la ley una forma expresa de renuncia,
este requisito formal puede entenderse cumplido de modo tacito siempre que sea eficaz frente a terceros, en concreto frente a la
Hacienda Publica, pues se persigue inicamente el caracter ad probationem de esa declaracion. Asi las cosas, y por lo que interesa
ahora al objeto de nuestro estudio, dicha renuncia a la exencién resultaria eficaz, no ya sélo a efectos del IVA, sino que habria de
extenderse ademas a todos los impuestos, incluido el de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Como ya se ha sefialado la posibilidad de renuncia a la exencién del IVA esta prevista en el art. 20.2 de la Ley 37/1992, el cual
establecia en su redaccion anterior a la reforma introducida por la Ley 28/2014 que “Las exenciones relativas a los niimeros 20,
21y 22 del apartado anterior podrdn ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos que se determi-
nen reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que actiie en el ejercicio de sus actividades empresariales
o profesionales y tenga derecho a la deduccion total del Impuesto soportado por las correspondientes adquisiciones”. Constituia
pues un requisito absolutamente fundamental que el adquirente realizase actividades empresariales y que gozara del régimen de

37 Tal y como precisa la Sentencia del TSJ. de Murcia de 3 de mayo de 2013, dicho requisito no se cumple en el caso de un adquirente que tiene la condicion de
sujeto pasivo mixto que lleva a cabo la realizacion de operaciones exentas, tratdndose concretamente de una empresa inmobiliaria que realiza actividades de
intermediacidn en la obtencion de préstamos hipotecarios. Recuérdese nuevamente que dicho requisito ha sido objeto de modificacién por la Ley 28/2014, de
conformidad con la cual resulta exigible que dicho empresario tenga un derecho a la deduccion total o parcial del Impuesto soportado al realizar la adquisicion
o en funcion del destino previsible del inmueble adquirido.
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deduccion total del IVA, remitiéndose a tal efecto el legislador al Reglamento para la concrecién de los requisitos y forma de la
renuncia. Por su parte, el Reglamento del IVA establecia en su art. 8, con caracter previo a la reforma operada por el Real Decreto
1073/2014, de 19 de diciembre, que “La renuncia a las exenciones reguladas en los nimeros 20, 21 y 22 del apartado 1 del
articulo 20 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, deberd comunicarse fehacientemente al adquirente con caracter previo
0 simultdneo a la entrega de los correspondientes bienes. La renuncia se practicara por cada operacion realizada por el sujeto
pasivo y, en todo caso, deberd justificarse con una declaracion susctita por el adquirente, en la que éste haga constar su condicion
de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total del Impuesto soportado por las adquisiciones de los correspondientes bienes
inmuebles”.

Se adicionaban asi, como requisitos complementarios, la comunicacién fehaciente al adquirente con caracter previo o simulta-
neo a la entrega de bienes y la declaracion del adquirente, en donde se hiciese constar la condicion de derecho pasivo con derecho
a la deduccion total del Impuesto soportado por las adquisiciones del bien inmueble. Ciertamente se trataba de unos requisitos
de inexcusable cumplimiento para el contribuyente si queria beneficiarse del régimen de renuncia de exencién del IVA, de manera
que no cabian posturas intermedias.

La obligacion del transmitente de comunicar la renuncia a la exencion al adquirente, en cuanto comporta por un lado la sujecion
al IVA'y, por otro, la no sujecion al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, al ser aplicable el apartado 5 del art. 7 del RDLeg.
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (TRLITPyAJD), pretende evitar la duplicidad impositiva que se produciria si el adquirente presentara
de inmediato su declaracién por el Impuesto de Transmisiones. Y, en segundo término, la renuncia se practica por cada operacién
realizada por el sujeto pasivo, debiendo justificarse en todo caso con una declaracién suscrita por el adquirente en la que éste
haga constar su condicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total o parcial del IVA soportado por la adquisicion del
correspondiente bien inmueble. El derecho a la deduccion no es una consecuencia de la renuncia a la exencién sino un requisito
de la misma; en cambio, si es una consecuencia el ejercicio del derecho a deducir®,

En definitiva el fundamento de la renuncia a la exencién se sitlia en la necesidad de evitar las consecuencias de la ruptura de la
cadena de las deducciones producida por las exenciones, dado que éstas, por las operaciones inmobiliarias, no otorgan el derecho
de deducir las cuotas soportadas en la adquisicion de los bienes, quedando dichas cuotas definitivamente a cargo del transmi-
tente, como si fuera consumidor final de los bienes, debiendo el adquirente soportar, ademas, el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales. A través de la aplicacién del mecanismo de la renuncia a la exencion se persigue pues evitar las anteriores distor-
siones que se producen, en la cadena de deducciones, en tanto el bien inmueble se mantiene dentro del proceso de distribucion
empresarial, suponiendo para el adquirente una disminucién de costes empresariales, ya que las cuotas del Impuesto soportadas
pueden ser objeto de recuperacion. Y, considerando que el efecto que se persigue es permitir el ejercicio de las deducciones, la
renuncia a la exencion sélo procede cuando el destinatario de las operaciones exentas es sujeto pasivo con derecho a la deduccion
total o parcial de las cuotas soportadas, o bien en funcién del destino previsible del inmueble adquirido.

La opcidn de renuncia debe ser ejercitada por el transmitente, ya que él es el sujeto pasivo del Impuesto. Ahora bien, puesto que
la posibilidad de optar esta subordinada al cumplimiento de determinados requisitos que dependen del adquirente, sélo podra
aplicarse la misma si éste esta interesado en ella, estableciéndose, por ello, como requisito previo al ejercicio de la renuncia por
parte del transmitente, la tenencia por éste de una declaracion, suscrita por el adquirente, en la que haga constar su condicion de
sujeto pasivo del Impuesto, asi como su afirmacion de tener derecho a la deduccion total o parcial del IVA a soportar con ocasion
de la adquisicion inmobiliaria objeto de la renuncia.

La renuncia a la exencion del IVA por el sujeto pasivo no necesita de renuncia expresa por el transmitente en escritura publica.
Basta que las partes se comuniquen la voluntad de renuncia y el cumplimiento de las condiciones para la misma, siendo estas
comunicaciones entre las partes fehacientes y por escrito, sin que sea necesario la protocolizacién notarial de las comunicaciones
para que surtan efectos frente a terceros ni presentar una declaracién suscrita por el adquirente ante la Administracion de Hacienda
de su domicilio fiscal. No puede por tanto negarse validez a la comunicacién por el hecho de que no se entregue a la Adminis-
tracion Tributaria con caracter previo a la realizacion de la operacion. La norma UGnicamente exige que tal comunicacion se realice
al adquirente. Pero no es exigible, en ninglin caso, que el adquirente comunique a la Hacienda Publica que cumple los requisitos
exigidos para una valida renuncia a la exencion del IVA.

38 A esta cuestion relativa a la suficiencia a efectos de la comunicacion fehaciente al adquirente con caracter previo o simultdneo a la entrega del bien de la
indicacion contenida en la escritura de compraventa de que la operacion se halla sujeta a IVA se refirié igualmente el TSJ. de Islas Baleares en su Sentencia de
14 de abril de 2011, aludiéndose ademds a la comunicacién del adquirente donde se haga constar su condicién de sujeto pasivo con derecho a la deduccién.
Se trata de una mera explicitacién del cumplimiento de un presupuesto material, constituyendo un acto inter partes que ha de ser expreso y con constancia por
escrito, pero que no requiere comunicacién alguna a la Administracion tributaria ni constancia en documento publico si bien, en caso de falta de comunicacion
previa la renuncia a la exencion resultaria improcedente.
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Como ya se ha venido poniendo de manifiesto a lo largo del presente trabajo tradicionalmente la renuncia se ha querido revestir
de un cierto caracter formalista que condicione esencialmente su validez, no bastando con que pueda probarse que se cumplen
los dos primeros requisitos materiales enunciados con anterioridad, sino que han de reflejarse y comunicarse fehacientemente al
adquirente con caracter previo o simultdneo a la entrega del bien. Ahora bien en ninglin precepto se sefiala que resulte exigible
que deba reflejarse necesariamente en documento pablico.

La necesidad de notificacion “fehaciente” no implica necesariamente intervencion del Notario, pero si debe existir constancia
efectiva de la notificacion, en el momento de la entrega del bien. Lo que verdaderamente interesa no es la constancia en la escri-
tura del término “renuncia”, sino el dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que no es otro que el de garantizar
la posicién del adquirente, frente a repercusiones no queridas, y este fin puede alcanzarse bien mediante la utilizacion del término
“renuncia” en la escritura o a través de cualquier otro en los documentos complementarios de la transmision efectuada del que
pueda derivarse que el transmitente renuncia, explicita o implicitamente a la exencion, que propicia una opcién en favor de la
mecanica del tributo y no la exoneracién del gravamen.

Pues bien mediante Sentencia de 11 de febrero de 2011, a la que ya hemos tenido ocasion de referirnos, analizd el Tribunal un
concreto supuesto en el que la Comunidad de Madrid consideré que la concreta operacion realizada quedaba sujeta a la Modali-
dad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, ya que no le constaba la existencia de la renuncia a la exencion del IVA por parte
del transmitente, criterio que rectificé al acreditarse la existencia de la renuncia a la exencién del IVA mediante documento privado
entre las partes, lo cual sujetaba la operacion al IVA'y al gravamen de Actos Juridicos Documentados. La sentencia recurrida centrd
la cuestion litigiosa exclusivamente en si el tipo aplicable a la operacion realizada, en lo que hacia al Impuesto sobre Actos Juridi-
cos Documentados, es el basico o general del 0'5% o es el incrementado del 1’5%.

La Sala de instancia sostuvo que no procedia la aplicacion del tipo incrementado del Impuesto de Actos Juridicos Documentados
por cuanto para ello es necesario que la renuncia a la exencién del IVA contenida en el art. 20.Dos de la Ley 37/1992 se recoja
de manera expresa en la escritura publica. La Comunidad de Madrid recurrente, asumiendo el criterio del Tribunal Econémico-
Administrativo Central recogido en la Resolucién de 20 de febrero de 2002, sostuvo que la renuncia a la exencion del IVA debia
constar de forma expresa bien en la escritura publica bien en los documentos complementarios a la transmision efectuada

Tratandose concretamente en el caso de autos de una transmisién de un edificio de oficinas, instrumentada en escritura publica
de 30 de mayo de 2000, el tipo aplicable en el Impuesto de Actos Juridico Documentados venia determinado en la Ley 24/1999,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid. En el ejercicio de la competencia asumida
el art. 3.Dos de la Ley 24/1999, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid, esta-
blecid los tipos de gravamen en la Modalidad de Actos Juridicos Documentados, diciendo que “Con efectos desde el 1 de enero
de 2000, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre , por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, la
cuota tributaria se obtendra aplicando sobre la base imponible los tipos de gravamen siguientes: “a) Con caracter general, en las
primeras copias de escrituras y actas notariales se aplicara el tipo del 0,5 por 100. b) En las primeras copias de escrituras donde
se recoja de manera expresa la renuncia a la exencion contenida en el articulo 20.Dos, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Afiadido, se aplicara el tipo de gravamen del 1,5 por 100”".

A pesar de que la diccidn literal del precepto transcrito daba a entender que sdlo cabia aplicar el tipo incrementado si la renuncia
a la exclusion del IVA venia recogida de manera expresa en la primera copia de la escritura, no en otro documento distinto, com-
plementario o suplementario de la escritura que documentase la transmision del bien inmueble, el TS considera que la renuncia
a la exencion del IVA no necesita de escritura publica, bastando que las partes se comuniquen la voluntad de renuncia y el cum-
plimiento de condiciones para la misma y debiendo ser estas comunicaciones entre las partes fehacientes y por escrito, sin que
sea necesario la protocolizacion notarial de las comunicaciones para que surtan efectos frente a terceros. Y ello sobre la base de
que ninguna norma exige que tales comunicaciones al transmitente y adquirente se realicen en documento publico. Normalmente,
la renuncia vendra contenida en el propio documento notarial en el que se hace la transaccion principal. Pero ello no puede ser
Obice para que el precepto pueda aplicarse también en aquéllos supuestos en que la renuncia venga recogida en otro documento
independiente, sea 0 no notarial, pues otra interpretacion seria desvirtuar la finalidad perseguida por la norma y un camino facil
para burlar la Ley.

Basta por tanto con que la renuncia a la exencion del IVA conste de forma expresa en cualquier tipo de documento, bien sea
en la escritura publica, bien en los documentos complementarios de la misma. Y, tal y como concluyé el Tribunal Supremo en el
citado pronunciamiento, la Ley 24/1999 de la Comunidad de Madrid lo que quiso establecer fue la necesidad de aplicar el tipo
incrementado del gravamen de Actos Juridicos Documentados en aquellas segundas o ulteriores transmisiones de inmuebles en
las que conste de forma expresa la renuncia a la exencion del IVA, excluyéndose, en consecuencia, la aplicacion del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales.
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En resumen, no hace falta para gravar con el tipo incrementado de Actos Juridicos Documentados que la renuncia a la exencion
del IVA se recoja en escritura publica; basta con que la renuncia, siempre que sea expresa, se recoja en documentos complemen-
tarios de la escritura publica que documente la transmision.

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

Refiriéndose a la concurrencia del requisito relativo a la declaracién por escrito del adquirente de ser sujeto pasivo del IVA y
tener derecho a la deduccién total del IVA soportado en la adquisicion, sefialé ademas el TSJ. de Madrid en su Sentencia de 30 de
diciembre de 2010 que no puede entenderse cumplido dicho requisito de forma implicita por la repercusion del IVA al adquirente
en la escritura publica. Tal y como precisé el Tribunal la declaracién del adquirente resulta necesaria en todo caso para que la
renuncia tenga validez, debiendo ser coetdnea a la comunicacion fehaciente de la renuncia por el transmitente, siendo insuficiente
a tal efecto la declaracién formal del adquirente contenida en una escritura publica otorgada méas de un afio después de la de
compraventa. En definitiva, para la renuncia a la exencion la repercusion en escritura no sustituye la necesidad del escrito del
adquirente declarando su derecho a deducir, siendo ineficaz la declaracién en escritura de un afio después.39

A esta cuestion relativa a la necesidad en todo caso de la declaracion por escrito del adquirente de ser sujeto pasivo del IVA y
tener derecho a la deduccion total (actualmente, a la deduccion total o parcial del Impuesto soportado al realizar la adquisicion
o0 en funcién del destino previsible del inmueble adquirido) se refirid la Sentencia del TSJ. de Madrid de 8 de marzo de 2012,
sefaldndose que no puede estimarse cumplido dicho requisito de forma implicita por la repercusion del Impuesto del IVA al adqui-
rente mediante escritura publica, al ser la declaracion del adquirente necesaria en todo caso para que la renuncia tenga validez,
debiendo ser coetdnea a la comunicacion fehaciente de la renuncia por el transmitente.

Por su parte la Sentencia del TSJ. de Valencia de 18 de enero de 2013 analizé un supuesto controvertido derivado de rectificar
el tipo impositivo aplicado por la actora en su autoliquidacion presentada con motivo de la escritura piblica de adjudicacién por
concurso de determinadas fincas, rectificacion consistente en la aplicacion del tipo de 2% al existir en la precitada escritura publica
una renuncia a la exencién del IVA y por aplicacion del art. 14.3 de la Ley 13/1997, de la Generalitat de Valencia.

Inicialmente en la escritura publica de adjudicacion no se hacia referencia expresa a la demolicion de las edificaciones existentes
en las fincas transmitidas. Sin embargo en la escritura se sefialé que el adjudicatario asumia, entre otras obligaciones, las de “12
destinar preceptivamente las parcelas a la construccion de viviendas, garajes y, en su caso, trasteros y/o locales, de proteccién
publica, respetando a tal fin la normativa vigente”, ademdas de “22 iniciar la ejecucion de la construccién de viviendas en los
solares resultantes.” A juicio del Tribunal, si al dato de la obligacién de construccion en las fincas transmitidas le afiadimos el de
que las mismas estaban constituidas por una serie de edificaciones preexistentes, necesariamente dicha construccion de nuevas
viviendas habia de pasar previamente por la demolicion de las existentes. Siendo ello asi, queda claro la concurrencia del supuesto
previsto en el dltimo parrafo, letra ¢ del apartado 22 del nimero Uno del art. 20 de la Ley del IVA, con arreglo a la cual la exencion
del IVA no se extiende a las entregas de edificaciones que sean objeto de demolicion con caracter previo a una nueva promocion
urbanistica. Y, resultando la operacion sujeta y no exenta de IVA, no se puede renunciar a algo que no existe.

En relacién con estas operaciones de demolicién, y al hilo igualmente de la cuestién relativa a la renuncia a la exencién del
IVA, la Sentencia del TSJ. de Madrid de 28 de febrero de 2013 analizé un supuesto en el que las partes adquirentes planteaban
la posible renuncia a la exencion del IVA, por cuanto que su planteamiento inicial era que la operacion quedaba amparada por la
excepcion a la exencion que dispone el art. 20.Uno.22.c) de la Ley del IVA, que las entregas de edificaciones que sean objeto de
demolicién con caracter previo a una nueva promocion urbanistica.

39 Refiriéndose igualmente a la concurrencia de este requisito formal relativo a la declaracion por escrito del adquirente de ser sujeto pasivo del IVA y tener dere-
cho a la deduccion por aquel entonces total del IVA soportado en la adquisicion preciso el propio TSJ. de Madrid en su Sentencia de 6 de mayo de 2011 que
no puede estimarse cumplido dicho requisito de forma implicita por la repercusion del IVA al adquirente en la escritura publica, aiadiendo que, en todo caso,
la declaracién del adquirente resulta necesaria para que la renuncia tenga validez, debiendo ser coetdnea a la comunicacién fehaciente de la renuncia por el
transmitente. Véase igualmente a este respecto, dentro de la doctrina administrativa, la Resolucién del TEAC de 21 de junio de 2012, de conformidad con la
cual en la exencion por entrega de edificaciones el escrito del adquirente no tiene por qué ser una escritura publica. Recuerda nuevamente el TEAC a través de
la citada Resolucidn que no constituye requisito para la renuncia a la exencién que la declaracién del adquirente se haga en documento fehaciente, aunque sea
habitual que conste en la misma escritura publica en que se formaliza la transmisién. En efecto, ha de comunicarse fehacientemente al adquirente con caracter
previo o simultdneo a la entrega del bien pero no se requiere que se refleje en documento publico o que se ponga en conocimiento de la Administracién, siendo
valida a este respecto la comunicacion realizada en documento privado firmado por las partes en la misma fecha que la de la escritura de compraventa. A su
juicio ninguna norma exige que, de cara a la validez de la renuncia a la exencidn en las operaciones inmobiliarias, la declaracion suscrita por el adquirente que
tiene la consideracién de empresario con derecho a deduccién se realice en documento pdblico. Tal y como precisa el Tribunal normalmente la citada renuncia
quedard contenida en el propio documento notarial a través del cual se realice la transaccién principal. Ahora bien ello no puede ser 6bice para que la normativa
en cuestion resulte igualmente aplicable en aquellos otros supuestos en los que la renuncia quede recogida en otro documento independiente, sea 0 no notarial,
ya que la adopcidn de otra interpretacion supondria desvirtuar la finalidad perseguida por la norma.
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Para la Administracion no era posible renunciar a una exencion que los propios interesados postulan, no siendo aplicable a su
€aso por concurrir un supuesto de excepcion. Ahora bien, de acuerdo con lo declarado por el Tribunal la exencién del IVA no se
extiende a las entregas de edificaciones que sean objeto de demolicion con caracter previo a una nueva promocion urbanistica.
Y, si bien es cierto que no se exige expresamente que tal demolicién tenga que producirse de manera inmediata a la entrega de
la edificacion, no es admisible, a efectos de la operatividad de la excepcion a la exencion del IVA, que la situacién de la edifica-
cién se mantenga inalterada en el tiempo sin cumplir el presupuesto de su demolicién. En el presente caso, no solo no resultaba
acreditado, ni siquiera indiciariamente, que la demolicién de las edificaciones fuera a producirse en un periodo determinado y
razonable, dada la larga pendencia del planeamiento urbanistico de la zona de emplazamiento de las edificaciones, sino que,
ademas, y fundamentalmente, las propias partes intervinientes en la operacion acordaron que la vendedora se mantuviese como
arrendataria de las edificaciones ejerciendo su actividad empresarial habitual, lo que denotaba que no preveian una cercana o
préxima demolicion de las edificaciones, de manera que no cabia apreciar que se cumplieran los presupuestos determinantes de
la excepcion a la exencion al IVA.

IV. ALCANCE DE LA MODIFICACION OPERADA POR LA LEY 28/2014, DE 27 DE
NOVIEMBRE, DE REFORMA DE LA LEY DEL IVA.

La nueva Ley 28/2014, de 27 de noviembre, de reforma de la Ley del IVA, amplia el &mbito objetivo de la aplicacién de la renuncia
a las exenciones inmobiliarias, al no vincular la misma a la exigencia de que el empresario o profesional adquirente tenga derecho
a la deduccion total del impuesto soportado en funcion del destino previsible en la adquisicién del inmueble, si bien se exige que
dicho empresario tenga un derecho a la deduccion total o parcial del impuesto soportado al realizar la adquisicion o en funcién del
destino previsible del inmueble adquirido.

Sefiala el art. 20.Dos de la LIVA en su vigente redaccién que “Las exenciones relativas a los nimeros 20° y 22° del apartado
anterior podran ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos que se determinen
reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que actde en el ejercicio de sus actividades empresariales o
profesionales y se le atribuya el derecho a efectuar la deduccion total o parcial del Impuesto soportado al realizar la adquisicion,
o hien, en funcién de su destino previsible, los bienes adquiridos vayan a ser utilizados, total o parcialmente, en la realizacion de
operaciones, que originen el derecho a la deduccién.”

Asi pues, con motivo de la reforma de la Ley 37/1992 operada a través de la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, se ha ampliado
el ambito objetivo de la aplicacion de la renuncia a las exenciones inmobiliarias, al no vincular la misma a la exigencia de que el
empresario o profesional adquirente tenga derecho a la deduccion total del Impuesto soportado en funcién del destino previsible
en la adquisicién del inmueble, si bien se exige que dicho empresario tenga un derecho a la deduccidn total o parcial del impuesto
soportado al realizar la adquisicion o en funcién del destino previsible del inmueble adquirido.

De entrada la citada Ley 28/2014 elimina la referencia al nimero 21° del apartado Uno del art. 20 de la LIVA. Y, con caracter
adicional, se dispone una reforma del apartado segundo del citado precepto de importante repercusion fiscal, al ampliarse como
decimos el ambito objetivo de aplicacién de esta renuencia.

Como hemos tenido ocasién de analizar a lo largo del presente trabajo entre los requisitos que se exigian hasta el 31 de diciem-
bre de 2014 se encontraba el relativo a que el empresario adquirente del inmueble, y en funcién del destino previsible, tuviese
derecho a la deduccién total del Impuesto soportado por dicha adquisicion. Pues bien a partir del 1 de enero de 2015 la renuncia
a la exencion no queda condicionada a este requisito, ya que podra ser ejercitada la renuncia por el transmitente cuando el em-
presario o profesional adquirente tenga derecho a deducir el Impuesto, bien sea total o parcialmente, no pudiendo en principio
renunciarse a la exencién cuando el adquirente sea un empresario o profesional que realicen actividades exentas. Con caracter
adicional se afiade que en el caso de que no se cumpla lo anterior (esto es, cuando el adquirente no genere el derecho a la
deduccion) también podra renunciarse a la exencion cuando, en funcién del destino previsible, los bienes adquiridos vayan a ser
utilizados, total o parcialmente, en la realizacion de operaciones que originen el derecho a la deduccion.

A la luz de la reforma introducida se amplia el &mbito de aplicacion de la renuncia a la exencion en las operaciones inmobiliarias
(entregas de suelo y de edificaciones), flexibilizandose el cumplimiento del requisito que exige que el adquirente tenga derecho a
la deduccion de la cuota soportada por la operacion. En este sentido bastara que se le atribuya el derecho a efectuar la deduccion
total, o incluso parcial, de la cuota soportada en la operacion o bien, cuando ni siquiera tuviera un derecho a la deduccion parcial,
que los bienes adquiridos vayan a ser utilizados total o parcialmente en la realizacién de operaciones que originen el derecho a la
deducir, es decir, atendiendo al criterio de su destino efectivo.

A este respecto, y a través de la aprobacion del Real Decreto 1073/2014, de 19 de diciembre, se adapta también el RIVA, en
su art. 8, a la reforma operada, a fin de adecuarlo a la nueva redaccion del precepto legal. En el citado precepto reglamentario
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se recogen las condiciones formales que deben cumplimentarse por los participes de la operacion inmobiliaria. Asi, se mantiene
que la renuncia a las exenciones de los nimeros 20° y 22° del art. 20.Uno de la Ley deberd comunicarse fehacientemente al
adquirente con caracter previo o simultaneo a la entrega de los correspondientes bienes. La renuncia debera practicarse operacion
por operacion por el sujeto pasivo (quien transmite o entrega los bienes).

En relacion con la justificacion que ha de emitir el adquirente, a fin de adecuarla a la redaccién del art. 20.Dos de la Ley esta-
blece el citado precepto reglamentario que el adquirente deberd emitir una declaracién en la que haga constar su condicién de
sujeto pasivo con derecho a la deduccion total o parcial del IVA soportado por las adquisiciones de los bienes inmuebles o, en otro
caso, que el destino previsible para el que vayan a ser utilizados los bienes adquiridos le habilita para el ejercicio del derecho a la
deduccion total o parcialmente.

Asi, por ejemplo, dado un empresario dedicado al alquiler de inmuebles (tanto de locales como de viviendas), sujeto a la prorrata
general, y que adquiriese a otro empresario un local de segunda mano, dicha entrega quedaria exenta por el art. 20.Un0.22° de
la LIVA, si bien podria renunciarse a la exencién aun cuando el adquirente no generase el derecho a la deduccidn total del Im-
puesto por la actividad que realiza. La renuncia habra de comunicarse fehacientemente por el transmitente con caracter previo o
simultdneo a la operacion en la escritura publica de transmision. Y, al objeto de poder efectuar esta renuncia, el adquirente habra
de emitir la declaracion que prevé el art. 8 del RIVA, que podra efectuarse también en la misma escritura plblica de compraventa.

Desde nuestro punto de vista esta posibilidad de renunciar a la exencion en las operaciones inmobiliarias aun cuando el desti-
natario no tenga pleno derecho a la deduccién del IVA soportado, junto con la aplicacion del mecanismo de inversién del sujeto
pasivo, ha de facilitar la realizacion de este tipo de operaciones, al eliminar la necesidad de financiar el tributo.

En resumen, la reforma articulada a través de la aprobacién de la Ley 28/2014 y del Real Decreto 1073/2014 amplia, en
buena medida, el espectro de aplicacion de la renuncia a la exencién en las operaciones inmobiliarias, dado que se flexibiliza
el cumplimiento del requisito que exige que el adquirente tenga derecho a la deduccion de la cuota soportada por la operacion.
En este sentido bastard que se le atribuya el derecho a efectuar la deduccion total o incluso parcial de la cuota soportada en la
operacion o, cuando ni siquiera tuviera un derecho a la deduccion parcial, que los bienes adquiridos vayan a ser utilizados total o
parcialmente en la realizacion de operaciones que originen el derecho a la deducir, es decir, atendiendo al criterio de su destino
efectivo. La nueva redaccion otorgada al apartado 1 de este art. 8 RIVA incluye expresamente en concordancia tanto la mencién de
que el derecho a la deduccion puede ser parcial, como la referencia a que, en otro caso, cabrd la renuncia si el destino previsible
a que se vayan a destinar los bienes habilite para el ejercicio del derecho a la deduccién, ya total, ya parcial de la cuota.

Se dispone asi la posibilidad de renunciar a la exencion en las operaciones inmobiliarias aun cuando el destinatario no tenga
pleno derecho a la deduccién del IVA soportado, lo cual, junto con la aplicaciéon del mecanismo de inversion del sujeto pasivo,
ha de facilitar la realizacion de este tipo de operaciones, al eliminar la necesidad de financiar el tributo. De este modo se amplia
el ambito objetivo de la aplicacion de la renuncia a las exenciones inmobiliarias, al no vincular la misma a la exigencia de que el
empresario o profesional adquirente tenga derecho a la deduccion total del Impuesto soportado en funcién del destino previsible
en la adquisicion del inmueble, si bien se exige que dicho empresario tenga un derecho a la deduccién total o parcial del Impuesto
soportado al realizar la adquisicion o en funcién del destino previsible del inmueble adquirido.
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IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES:
DISCRIMINACION POR RESIDENCIA

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 2015.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. Hemos de comenzar el andlisis de la presente cuestion de inconstitucionalidad con la inicial precision de que, si bien en la
parte dispositiva del Auto de 8 de mayo de 2013 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, se ha acordado
plantear, sin mayor precision, la eventual inconstitucionalidad del arto 12.bis de la Ley de la Comunidad Valenciana 13/1997, de
23 de diciembre, por la que se regula el tramo autonémico del IRPF y restantes tributos cedidos, en la redaccion dada por el arto
16 de la Ley de la Comunidad Valenciana 10/2006, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion Administrativa y Finan-
ciera, y de Organizacion de la Generalitat, ha de ser acotado su objeto de modo exclusivo a su apartado a), porque asi lo expone
el 6rgano judicial en los antecedentes de hecho y en los fundamentos juridicos de su resolucién, esto es al apartado que establece
una bonificacién del 99 por 100 de la cuota tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones para los residentes habituales
en la citada Comunidad, por presunta vulneracion de los arts. 14, 31.1 y 139.1, todos ellos de la Constitucion.

Por otro lado, hay que sefialar también que el arto 12.bis.a) cuestionado ha sido posteriormente modificado, en lo que al objeto
del presente proceso constitucional interesa, primeramente por el Decreto-Ley 4/2013, de 2 de agosto, del Consell de la Generali-
tat, por el que se establecen medidas urgentes para la reduccién del déficit plblico y la lucha contra el fraude fiscal en la Comunitat
Valenciana, concretamente, que redujo la bonificacion en él prevista del 99 al 75 por 100, y, ulteriormente, ha sido nuevamente
reformado por el apartado uno del articulo 48 de la Ley 7/2014, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion Administra-
tiva y Financiera, y de Organizacion de la Generalitat, que es el texto legal actualmente en vigor, que ha suprimido, precisamente,
la referencia a que el reconocimiento de la bonificacion se aplique solamente a aquellos que tuvieran su residencia habitual en la
Comunitat Valenciana a la fecha del devengo del impuesto. Esa circunstancia, sin embargo, no hace decaer el objeto del presente
proceso constitucional cuando, a pesar de las modificaciones operadas, la norma cuestionada siga siendo aplicable en el proceso
a quo y de su validez dependa la decisién a adoptar en el mismo [por todas, STC 93/2014, de 29 de mayo, FJ l.a)], como asi
sucede en el presente supuesto, en el que es claro que el precepto cuestionado, atn después de los cambios normativos que ha
sufrido, resulta aplicable en el proceso contencioso-administrativo en el que se ha suscitado la presente cuestion de inconstitucio-
nalidad, pues, a su amparo, se gird la liquidacion que constituye el objeto de proceso judicial a quo, dependiendo de la validez de
la norma cuestionada la decision que haya de adoptarse en el mismo. En consecuencia, cabe concluir que el presente proceso no
ha perdido su objeto.

Segundo. También, con caracter previo a la resolucion de la cuestion que se somete a nuestro enjuiciamiento, resulta necesario
indicar cual era el marco normativo en el que fue aprobada esta norma legal autonémica para analizar ulteriormente la problematica
constitucional de fondo planteada.

En este sentido, hay que sefalar que, al momento de aprobarse la norma objeto de la presente cuestion de inconstitucionalidad,
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones tenia la naturaleza de un tributo cedido a las Comunidades Auténomas de conformidad
con los arts. Il.d) Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas (en lo sucesivo,
LOFCA), y 17.1.c) de la Ley 21/2001, 27 de diciembre, por la que se regulaban las medidas fiscales y administrativas del nuevo
sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia (en lo sucesivo,
LCT 2001), habiéndose cedido el rendimiento del Impuesto en el que el causante tuviese su residencia habitual a la fecha del de-
vengo (art. 24.1 LCT 2001) y delegdndose competencias normativas tanto sobre las “reducciones” aplicables a la base imponible,
como sobre las “deducciones y bonificaciones” de la cuota [arto 40. 1. a) y ¢) LCT 2001].

Al momento de dictarse la liquidacién impugnada en el proceso contencioso-administrativo del que deriva la presente cuestion de
inconstitucionalidad se encontraba yavigente la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, porla que se regula el sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas de régimen com(iny Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias (en
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adelante, LCT 2009), por la que se cede a las Comunidades Autdnomas, entre otros, el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones [art.
25.1.c) LCT 20091, que se rige, entre otras normas, tanto por “la Ley propia de cada tributo”, como “por las normas emanadas de
la Comunidad Auténoma competente seglin el alcance y los puntos de conexién establecidos en el mismo” (art. 27.1 LCT 2009).

Nuevamente, se cede “el rendimiento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones producido en su territorio” (art.32.1 LCT
2009), considerandose producido en su territorio, en el caso del impuesto que grava las adquisiciones mortis causa, el rendimiento
generado “en el territorio donde el causante tenga su residencia habitual a la fecha del devengo” [arto 32.2.a) LCT 2009], de
manera que “se aplicara la normativa de la Comunidad Auténoma en la que el causante o donatario hubiere tenido su residencia
habitual” (art. 32.5 LCT 2009). En lo que al ejercicio de competencias normativas se refiere, las Comunidades Auténomas podran
establecer tanto “[r]educciones de la base imponible, ( ... ) siempre que respondan a circunstancias de caracter econémico o
social propias de la Comunidad Auténoma de que se trate” [art. 48.1.a), parrafo primero, LCT) 2009], como “deducciones y boni-
ficaciones de la cuota” [arto 48.1.d) LCT 2009].

Por su parte, la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en lo sucesivo, LISD), precisa,
antes que nada, que “[I]a cesién del Impuesto a las Comunidades Auténomas se regira por lo dispuesto en las normas reguladoras
de la Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y tendra el alcance y condiciones que para cada una de ellas
establezca su especifica Ley de Cesion” (art. 2.2 LISD). A continuacién, atribuye la condicién de sujetos pasivos, en las adquisi-
ciones «mortis causa», a los causahabientes [arto 5.a) LISD], que cuando tengan su residencia habitual en Espafa se les exigira
el impuesto “con independencia de donde se encuentren situados los bienes o derechos que integren el incremento de patrimonio
gravado” (art. 6.1 LISD).

El desarrollo normativo en la Comunidad Valenciana del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se produjo por la Ley de dicha
Comunidad 13/1997, de 23 de diciembre, por la que se regula el tramo autondmico del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas y restantes tributos cedidos, cuyo arto 12.bis, en su redaccion original, preveia “una bonificacion del 99 por 100 de la cuota
tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones” para las “[I]as adquisiciones mortis causa por parientes del causante
pertenecientes a los Grupos | y Il del articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, que tengan su residencia habitual en la Comunitat Valenciana a la fecha del devengo del impuesto” [letra a)].

A continuacion, la Ley 1612003, de 17 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de Medidas Fiscales, de Gestion Administra-
tiva y Financiera, y de Organizacion de la Generalitat Valenciana, dio nueva redaccion al articulo 12.bis de la anterior Ley 13/1997,
de 23 de diciembre, con el siguiente contenido: “Gozaran de una bonificacién del 99% de la cuota tributaria del impuesto sobre
sucesiones y donaciones: a) Las adquisiciones mortis causa por parientes del causante pertenecientes al Grupo | de grado de
parentesco del articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre”.

Posteriormente, la Ley 1 0/20086, de 26 de diciembre, de la Generalitat Valenciana de Medidas Fiscales, de Gestién Administra-
tiva y Financiera, y de Organizacién de la Generalitat, volvié a recuperar la redaccion que tenia el arto 12.bis de la Ley 13/1997,
de 23 de diciembre, antes de la modificacién operara por la Ley 16/2003, de 17 de diciembre: «Gozaran de una bonificacion del
99 por 100 de la cuota tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones: a) Las adquisiciones mortis causa por parientes
del causante pertenecientes a los Grupos |y 11 del articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, que tengan su residencia habitual en la Comunitat Valenciana a la fecha del devengo del impuesto”.

Por su parte, el Decreto-Ley 4/2013, de 2 de agosto, del Consell de la Generalitat, por el que se establecen medidas urgentes
para la reduccién del déficit pablico y la lucha contra el fraude fiscal en la Comunidad Valenciana, ha modificado nuevamente el
articulo 12.bis de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, pero esta vez sélo para reducir el porcentaje de bonificacién al 75 por 100.
Por dltimo el apartado uno del arto 48 de la Ley 7/2014, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestién Administrativa y
Financiera, y de Organizacion de la Generalitat, ha suprimido la exigencia del requisito de la residencia habitual en la Comunidad
Valenciana a la fecha del devengo del impuesto.

Tercero. De conformidad con lo que antecede, el arto 12.bis de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, por la que se regula el
tramo autondmico del IRPF Y restantes tributos cedidos, en la redaccién que le dio la Ley 10/2006, de 26 de diciembre, de la
Generalitat Valenciana de Medidas Fiscales, de Gestion Administrativa y Financiera, y de Organizacion de la Generalitat, establece
una bonificacion del 99 por 100 de la cuota tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones para “las adquisiciones mortis
causa por parientes del causante pertenecientes a los Grupos | y Il del articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que tengan su residencia habitual en la Comunitat Valenciana a la fecha del devengo del
impuesto”, es decir, segln el arto 20 de la Ley 29/1987, tanto para las “adquisiciones por descendientes y adoptados menores
de veintitn afios” (Grupo 1) como para las “adquisiciones por descendientes y adoptados de veintiuno o mds afios, conyuges,
ascendientes y adoptantes” (Grupo ).

La cuestion sometida a nuestra consideracion consiste, pues, en determinar si el hecho de que la bonificacion controvertida se
aplique Gnicamente a los parientes del Grupo 1 (descendientes y adoptados menores de veintitn afios) y del Grupo Il (descen-
dientes y adoptados mayores de veintitn afios, conyuges, ascendientes y adoptantes), “que tengan su residencia habitual en la
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Comunitat Valenciana a la fecha del devengo del impuesto” y no asi a los parientes de los mismos Grupo | y Il que residan fuera
del territorio de la Comunidad Auténoma, es o no contrario al derecho a la igualdad (arts. 14, 31.1y 139.1, todos ellos de la CE).
Para el 6rgano judicial promovente de la cuestion de inconstitucionalidad, ni la ley que ha establecido el trato desigual ha explici-
tado la finalidad justificativa de la diferencia introducida, ni tal finalidad puede inferirse de la regulacion controvertida, ni, en fin,
la Comunidad Auténoma ha logrado identificarla. De la misma opinion es el Fiscal General del Estado para quien la introduccion
de un trato dispar con fundamento en la residencia supone introducir una discriminacién contraria a la proteccién econémica de
la familia (art. 39.1 CE), puesto que, a igualdad de condiciones y cargas entre los mismos familiares y a partir de un mismo hecho
revelador de capacidad econémica, la bonificacion sélo resulta aplicable a los residentes en la Comunidad Auténoma, imponiendo
a los no residentes un trato mds gravoso, sin una justificacion que lo legitime, pues ni los debates parlamentarios, ni el predmbulo
de la Ley, ni tampoco la Comunidad Auténoma, han aportado razén alguna en tal sentido.

Por el contrario, tanto la Generalitat Valenciana como las Cortes Valencianas, no sélo entienden que la introduccion de ciertos
criterios de diferenciacion en relacion a los residentes es una forma de llevar a efecto politicas sectoriales concretas, siendo la
diferencia controvertida consecuencia exclusiva de la eleccion de la residencia por el ciudadano, sino que, ademas, es habitual que
las Comunidades Auténomas establezcan beneficios fiscales en el Impuesto sobre Sucesiones condicionandolos en su aplicacion
a la residencia en sus territorios.

Cuarto. Pues bien, en relacion al principio de igualdad ante la ley, cuya sede natural se encuentra en el arto 14 CE, este Tribunal
viene insistiendo en que dicho principio impone al legislador, con caracter general, el deber de dispensar un mismo tratamiento
a quienes se encuentren en situaciones juridicas iguales, con prohibicion de toda desigualdad que, desde el punto de vista de la
finalidad de la norma cuestionada, carezca de una justificacion objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacion con
dicha justificacion.

Asi pues, lo que prohibe el principio de igualdad es la creacién de situaciones desiguales artificiosas o injustificadas, que no
se apoyen en criterios objetivos y razonables, segun juicios de valor generalmente aceptados. Ahora bien, para que sea constituci
nalmente licita la diferencia de trato, no sélo tiene que existir una justificacion objetiva y razonable, sino que las consecuencias
juridicas que se deriven de tal distincién deben ser proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados
excesivamente gravosos o desmedidos (entre otras, SSTC 255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4; 10/2005, de 20 de enero, FJ 5;
295/2006, de 11 de octubre, FJ 5; y 83/2014, de 29 de mayo, FJ 7).

Mas concretamente, pero ahora con relacion al principio de igualdad ante la ley tributaria del arto 31.1 CE, hemos sefialado que
dicho principio conlleva la prohibicién en la concesion de privilegios tributarios discriminatorios, es decir, de beneficios tributarios
injustificados desde el punto de vista constitucional que puedan constituir una quiebra del deber genérico de contribuir al soste-
nimiento de los gastos del Estado (STC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7). Y ello porque «la exencién, como quiebra del principio de
generalidad que rige la materia tributaria, al neutralizar la obligacion tributaria derivada de la realizacion de un hecho revelador de
capacidad econémica, es constitucionalmente valida siempre que responda a fines de interés general que la justifiquen (por ejem-
plo, por motivos de politica econémica o social, para atender al minimo de subsistencia, por razones de técnica tributaria, etc.),
quedando, en caso contrario, proscrita, desde el punto de vista constitucional, por cuanto la Constitucion a todos impone el deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos en funcién de su capacidad econdmica» (STC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7).

Lo importante no es, entonces, la existencia misma de una medida diferente en el territorio nacional, «sino la existencia o no de
una justificacion razonable que legitime la medida diferente» (SSTC 96/2002, de 25 de abril, FJ 12;Y 100/2012, de 8 de mayo,
FJ 4), asi como, «la proporcionalidad de la medida, entendida como adecuacion razonable al fin legitimo constitucionalmente
perseguido» (SSTC 88/1986, de 1 de julio, FJ 6; Y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 4).

En suma, para comprobar si una determinada medida es respetuosa con el principio de igualdad ante la ley tributaria es preciso,
en primer lugar, concretar que las situaciones que se pretenden comparar sean iguales; en segundo término, una vez concretado
que las situaciones son comparables, que existe una finalidad objetiva y razonable que legitime el trato desigual de esas situacio-
nes iguales; y, en tercer lugar, que las consecuencias juridicas a que conduce la disparidad de trato sean razonables, por existir
una relacién de proporcionalidad entre el medio empleado y la finalidad perseguida, evitando resultados especialmente gravosos
0 desmedidos.

Quinto. Como hemos visto con anterioridad, la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
atribuye la condicion de sujeto pasivo en las adquisiciones mortis causa a los causahabientes [arto 5.a)]. Por su parte, el arto
12.bis de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, en la redaccion que le dio la Ley 10/2006, de 26 de diciembre, prevé, para el
supuesto de adquisiciones mortis causa de bienes y derechos por descendientes y adoptados, cdnyuges, ascendientes y adop-
tantes, una bonificacion en la cuota del Impuesto sobre Sucesiones del 99 por 100, pero Gnicamente para los residentes en la
administrativo en cuyo seno se ha planteado la presente cuestion de inconstitucionalidad, que, con relacidon a una misma heren-
cia, con una misma porcion hereditaria para cada uno de los herederos (841.999,40 euros) y con el mismo grado de parentesco
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respecto del causante, la cuota tributaria resultante haya sido para un descendiente de 1.985,96 euros (residente en la Comuni-
dad Valenciana), para otro de 2.184,55 euros (residente en la Comunidad Valenciana) y para el tercero de ellos de 202.210,86
euros (no residente en la Comunidad Valenciana).

Es importante tener presente que ninglin dbice existe desde el punto de vista constitucional para la utilizacion de la residencia
como un elemento diferenciador entre contribuyentes, siempre y cuando, claro esta, la diferencia de trato responda a un fin cons-
titucionalmente legitimo y, por tanto, no se convierta la residencia, por si sola, en la razén del trato diferente. Una vez hecha esta
precision hay que afiadir, a renglén seguido, que es evidente que la situacién de un heredero (descendiente) que reside en la
Comunidad Valenciana respecto de la de otro heredero (también descendiente) que no reside en la Comunidad Valenciana, con
relacion a una misma herencia y causante (con residencia fiscal al momento del fallecimiento en la Comunidad Valenciana), en or-
den al pago del Impuesto sobre Sucesiones que para uno y otro se devenga, es objetivamente comparable. Y siendo objetivamente
comparable una y otra situacion, la norma legal cuestionada les dispensa un trato desigual, lo que nos obliga, como siguiente
paso, a verificar si existe una finalidad objetiva y razonable que lo legitime.

Las Unicas justificaciones que pueden encontrarse en las diferentes normas autonémicas que se han encargado de la regulacion
de esa bonificacion son unas apelaciones genéricas a que se trata de una medida “de la politica social” (Exposicion de Motivos de
la Ley 13/1997) o “de apoyo a la familia directa y de fomento de la neutralidad fiscal del tréfico juridico en el seno de la misma”
(Exposicion de Motivos de la Ley 10/2006). Sélo en la Ley 16/2003, de 17 de diciembre, que introdujo entre 2004 y 2006 una
bonificacion del 99 por 100 para los parientes del Grupo 1 (descendientes menores de 21 afios), pero sin condicionarla a la
residencia en la Comunidad Valenciana, aparecia como justificacién, por un lado, la de “salvaguardar la neutralidad tributaria en
la circunstancia del relevo generacional en la titularidad del patrimonio familiar no empresarial dentro del ambito de la familia, de
tal manera que la mayor neutralidad posible a este respecto permita el mantenimiento incélume del patrimonio heredado como
recurso econdmico colectivo de la familia del fallecido”; y, por otro, la de evitar que los descendientes menores de 21 afios “nor-
malmente sin recursos econémicos propios” se viesen en la necesidad de tener que aplicar el metalico recibido para subsistir al
pago del impuesto o se tuviese “que liquidar, con idéntica finalidad contributiva parte del patrimonio no empresarial susceptible
de producir riqueza en un futuro” (Exposicion de Motivos).

Conforme a lo que antecede, aun aceptando que las razones esgrimidas por las normas citadas puedan servir para justificar la in-
troduccién del privilegio tributario (la bonificacion en cuota) y, por tanto, la adopcién de la medida, no es posible admitir, sin embargo,
como con correccion sefiala el érgano judicial promovente de la cuestion, que sean validas para legitimar la diferencia de trato que
introduce. Si la razén de la medida es la realizacion de una politica social de apoyo a la familia directa del causante, en principio, el
mismo apoyo merece recibir cualquier miembro integrante de esa “familia directa” a la que se dirige la norma legal, tanto mas si lo
que se pretende es salvar la neutralidad del impuesto en las herencias directas de padres a hijos, entre conyuges, o de hijos a padres,
evitando la tributacion del patrimonio familiar. A falta de fundamento justificativo en las normas autonémicas, no se alcanza a com-
prender razén alguna de politica social, en general, o de proteccion de la familia directa, en particular, que pueda legitimar la aplica-
cién dispar de la bonificacién entre hermanos, herederos de un mismo padre y, por tanto, causahabientes de una misma herencia.
Como sefiala el 6rgano judicial que promueve la presente cuestion, no estamos ante un supuesto en el que la diferencia de trato venga
dada poruna pluralidad de normas fruto de la propia diversidad territorial en que se configura la nacién espaiiola, sino ante un supues-
to en el que la diferencia se consagra en una Gnica norma, acudiendo para ello a la residencia o no en el territorio de la Comunidad
Auténoma. Si bien las desigualdades de naturaleza tributaria producidas por la existencia de diferentes poderes tributarios (estatal,
autondémico y local) se justifican, en principio, no sélo de forma objetiva sino también razonable, siempre que sus consecuencias sean
proporcionales, en la propia diversidad territorial, al convertirse el territorio en un elemento diferenciador de situaciones idéntica (por
ejemplo, SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 2; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 7;Y233/1999, de 16 de diciembre, FJ 26), en el caso
que no ocupa y, como sefiala el érgano judicial, el territorio ha dejado de ser un elemento de diferenciacion de situaciones objeti-
vamente comparables, para convertirse en un elemento de discriminacion, pues con la diferencia se ha pretendido exclusivamente
“favorecer a sus residentes”, tratdndose asi a una misma categoria de contribuyentes de forma diferente por el sélo hecho de su
distinta residencia.

En suma, al carecer de cualquier justificacion legitimadora el recurso a la residencia como elemento de diferenciacién, no sélo
se vulnera el principio de igualdad (art. 14 CE), sino que, como con acierto seiala el Fiscal General del Estado, se ha utilizado un
criterio de reparto de las cargas publicas carente de una justificacion razonable y, por tanto, incompatible con un sistema tributario
justo (art. 31.1 CE).

No desdice la anterior conclusion, como pretenden la Generalitat y las Cortes Valencianas, la circunstancia de que otras Comu-
nidades Auténomas hayan establecido otros beneficios fiscales en el Impuesto sobre Sucesiones, que se condicionen al hecho de
la residencia en su territorio, porque ni esas otras medidas constituyen el objeto del presente proceso constitucional, ni el hecho
de que se anuden a la residencia es razdn suficiente para dotarlas de legitimidad desde un punto de vista constitucional, pues no
sélo la medida debera responder a un fin constitucionalmente legitimo, sino que la eventual diferencia de trato que introduzcan
debera contar, como se ha seiialado, con una razén suficiente que justifique el trato dispar.
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Sexto. En suma, el desarrollo argumental hasta aqui seguido conduce directamente a la estimacién de la cuestion de inconstitucio-
nalidad y a declarar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de los términos “que tengan su residencia habitual en la Comunitat
Valenciana” contenidos en el arto 12.bis a) de la Ley de la Comunidad Valenciana 13/1997, de 23 de diciembre, por la que se regula
el tramo autonémico del IRPF y restantes tributos cedidos, en la redaccion dada por el arto 16 de la Ley de la Comunidad Valenciana
10/2006, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion Administrativa y Financiera, y de Organizacion de la Generalitat, en
la medida en que vienen aquellos a excluir la bonificacion en la cuota tributaria que prevé para las adquisiciones mortis causa por
parientes del causante pertenecientes a los Grupos 1y 11 del articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesionesy Donaciones, que no tengan su residencia habitual en la Comunitat Valenciana a la fecha del devengo del impuesto.
Finalmente, en lo que atafie al alcance en el tiempo de nuestro pronunciamiento, hemos de seguir la doctrina recogida, entre otras,
en las SSTC 54/2002, de 27 de febrero, FJ 9 y 365/2006, de 21 de diciembre, FJ 8 0 161/2012, de 20 de septiembre, FJ 7. En
ellas hemos declarado que “en supuestos como el que ahora nos ocupa y atendiendo a la pluralidad de valores constitucionales
que concurren debemos traer a colacion ... el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), al que responde la previsién contenida
en el arto 40.1 LOTC, segun el cual las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes ‘no permitiran revisar procesos
fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada’ en los que se haya hecho aplicacién de las leyes inconstitucionales.

Ahora bien, la modulacién del alcance de nuestra declaracion de inconstitucionalidad no se limita a preservar la cosa juzgada.
Més alla de ese minimo impuesto por el arto 40.1 LOTC debemos declarar que el principio constitucional de seguridad juridica (art.
9.3 CE) también reclama que -en el asunto que nos ocupa- esta declaracién de inconstitucionalidad sélo sea eficaz pro futuro, esto
es, en relacién con nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y procesos judiciales donde atn no haya recaido
una resolucion firme... El principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) reclama la intangibilidad de las situaciones juridicas consoli-
dadas; no sélo las decididas con fuerza de cosa juzgada, sino también las situaciones administrativas firmes”.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA, Ha decidido Estimar la cuestién de inconstitucionalidad ndm. 3337-2013 promovida por la Seccién Séptima de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad y nulidad de los
términos “que tengan su residencia habitual en la Comunitat Valenciana” contenidos en el arto 12.bis a) de la Ley de la Comuni-
dad Valenciana 13/1997, de 23 de diciembre, por la que se regula el tramo autonémico del IRPF y restantes tributos cedidos, en
la redaccion dada por el arto 16 de la Ley de la Comunidad Valenciana 10/2006, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales, de
Gestion Administrativa y Financiera, y de Organizacion de la Generalitat, con los efectos que se declaran en el Fundamento Juridico
6 de esta Sentencia.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL: RESOLUCION DE 16 DE OCTUBRE DE 2014.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Concurren los requisitos de competencia, legitimacion y formulacién en plazo, que son presupuesto para la admision de la
presente reclamacion econémico administrativa en Unica instancia en el que la cuestion planteada consiste en determinar si resulta
ajustado a derecho la liquidacién impugnada relativa al Impuesto sobre Sucesiones por obligacion real.

Segundo. Dispone el articulo 6 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre que “A los contribuyentes que tengan su residencia habi-
tual en Espaiia se les exigira el Impuesto por obligacion personal, con independencia de dénde se encuentren situados los bienes
o derechos que integren el incremento de patrimonio gravado”, afiadiendo el articulo 7 que “A los contribuyentes no incluidos en
el articulo inmediato anterior se les exigira el Impuesto por obligacion real, por la adquisicién de bienes y derechos, cualquiera
que sea su naturaleza, que estuvieran situados, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territorio espafiol, asi como por la
percepcion de cantidades derivadas de contratos de seguros sobre la vida cuando el contrato haya sido realizado con entidades
aseguradoras espafiolas o se haya celebrado en Espafia con entidades extranjeras que operen en ella”.

Ambos preceptos establecen por tanto la regla general de sujecién por ambas modalidades (obligacion personal y real), estable-
ciéndose como puntos de conexion en funcion de la residencia, la primera, y por la situacién de los bienes o por el lugar de ejercicio
de los derechos, en el caso de obligacion real.

Por otro lado, el apartado 4 del articulo 20 de la Ley 29/1987, dispone que: “En el caso de obligacion real de contribuir, las
reducciones aplicables seran las establecidas en el apartado 2.”

En cuanto a la posible aplicacién de la normativa autonémica habida cuenta de la residencia del causante en la Comunidad de
Madrid, debemos remitirnos al articulo 24 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre sobre Financiacion y Cesién de Tributos, que
dispone en su apartado 2 que: “Se considera producido en el territorio de una Comunidad Auténoma el rendimiento del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones de los sujetos pasivos residentes en Espana, (...)."

Por tanto, dado que la aplicacién de la normativa autonémica exige, ademas de la residencia por cinco afios del causante, que
sea competente para liquidar dicha Comunidad, y ésta competencia lo es sélo para los sujetos pasivos residentes, la consecuencia
es la imposibilidad legal de que a un no residente en Espafia le sea aplicada la normativa tributaria autonémica en este impuesto.

Tercero. Este era el criterio mantenido por este Tribunal Central, si bien con fecha de 3 de septiembre de 2014 el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, ha dictado Sentencia en el asunto C-127/12,que tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto
el 7 de marzo de 2012 con arreglo al articulo 258 TFUE.

En la citada Sentencia el Tribunal de Justicia en primer lugar delimita el objeto del recurso “a situaciones en las que todos los
elementos constitutivos no se circunscriben al interior de un solo estado” y sefiala que “se debe apreciar el incumplimiento alegado
en relacion con el articulo 63 TFUE, y desestimar el recurso en cuanto se refiere al articulo 21 TFUE, y, por tanto, al articulo 28 del
Acuerdo EEE.” La Sentencia fundamenta el referido incumplimiento, en cuanto constituyen restricciones de los movimientos de ca-
pitales “las medidas nacionales que causan una disminucién del valor de la herencia o de la donacidn de un residente de un Estado
distinto de aquel en cuyo territorio se grava la sucesion o la donacién, o de un residente de un Estado distinto de aquel en cuyo
territorio se encuentran los bienes afectados y que grava la sucesién o la donacién de éstos (véanse, en este sentido, en materia
de sucesion, las sentencias Jager, C-256/06, EU:C:2008:20, apartado 31, y Welte, EU:C:2013:662, apartado 23, y jurisprudencia
citada, y, en materia de donacion, la sentencia Mattner, EU:C:2010:216, apartado 26).

Asi pues, la normativa de un Estado miembro que hace depender la aplicacion de una reduccion de la base imponible de la
sucesion o de la donacién del lugar de residencia del causante y del causahabiente en el momento del fallecimiento, o del lugar de
residencia del donante y del donatario en el momento de la donacidn, o también del lugar en el que esta situado un bien inmueble
objeto de sucesion o de donacion, cuando da lugar a que las sucesiones o las donaciones entre no residentes, o las que tienen por
objeto bienes inmuebles situados en otro Estado miembro, soporten una mayor carga fiscal que las sucesiones o las donaciones
en las que sdlo intervienen residentes o que sdlo tienen por objeto bienes inmuebles situados en el Estado miembro de imposicion,
constituye una restriccion de la libre circulacién de capitales (véanse, en este sentido, en materia de donacion, la sentencia Matt-
ner, EU:C:2010:216, apartado 28, y, en materia de sucesion, la sentencia Welte, EU:C:2013:662, apartado 25).

(..r)

De ello resulta que la sucesion o la donacién en la que intervenga un causahabiente o un donatario o un causante que no reside
en el territorio espafiol, o también una donacion o una sucesion que tenga por objeto un bien inmueble situado fuera del territorio
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espafiol, no podra beneficiarse de esas reducciones fiscales, por lo que el valor de esa sucesion o esa donacidn se reducira.

()

Es preciso recordar también que las medidas prohibidas por el articulo 63 TFUE, apartado 1, por constituir restricciones a los
movimientos de capitales, incluyen en especial las que pueden disuadir a los no residentes de realizar inversiones en un Estado
miembro o de mantener tales inversiones (véase la sentencia Halley, C-132/10, EU:C:2011:586, apartado 22, y la jurisprudencia
citada).”

Cuarto. La mencionada Sentencia aborda asimismo la posible interpretacion justificativa de dichas diferencias basadas en el art
65 del TFUE, remitiéndose al apartado 3 de mismo precepto:

“Esa disposicion, como excepcion al principio fundamental de libre circulacién de capitales, debe interpretarse en sentido
estricto. Ello supone en especial que no puede interpretarse en el sentido de que toda normativa fiscal que distinga entre los
contribuyentes en funcion del lugar en que residen o del Estado miembro en el que invierten sus capitales es automéaticamente
compatible con el Tratado (véase, en este sentido, la sentencia Arens-Sikken, C-43/07, EU:C:2008:490, apartado 51).

En efecto, la referida excepcion estd limitada, a su vez, por el articulo 65 TFUE, apartado 3, el cual prescribe que las disposi-
ciones nacionales a que se refiere el apartado 1 de dicho articulo «no deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria
ni una restriccion encubierta de la libre circulacién de capitales y pagos tal y como la define el articulo 63 TFUE». Ademas, para
estar justificada, la diferencia de trato entre las sucesiones y las donaciones en las que intervienen residentes y no residentes o
entre aquellas que se refieran a bienes situados en el territorio nacional y a bienes situados fuera de éste no debe ir mas alla de
lo necesario para que se alcance el objetivo perseguido por la normativa de que se trata (véase, en este sentido, la sentencia
Arens-Sikken, EU:C:2008:490, apartado 52).

Por consiguiente, se debe distinguir entre el trato desigual que permite el articulo 65 TFUE y las discriminaciones arbitrarias
prohibidas en virtud del apartado 3 de ese mismo articulo. Pues bien, de la jurisprudencia resulta que para que una normativa
fiscal nacional que, a efectos de la liquidacién del impuesto sobre sucesiones y donaciones, distingue entre los residentes y los
no residentes o entre los bienes situados en el territorio nacional y los situados fuera de él pueda considerarse compatible con las
disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de capitales, es preciso que la diferencia de trato afecte a situaciones que
no sean objetivamente comparables o esté justificada por razones imperiosas de interés general (véase la sentencia Arens-Sikken,
EU:C:2008:490, apartado 53).”

Anade asimismo la Sentencia que: “La constatacion con fundamento en el articulo 63 TFUE de la existencia de una restriccion
es también obligada en relacion con el articulo 40 del Acuerdo EEE, toda vez que las disposiciones de este (ltimo articulo tienen
el mismo alcance juridico que las disposiciones idénticas, en sustancia, del articulo 63 TFUE (véase, en este sentido, la sentencia
Comisién/Alemania, C-600/10, EU:C:2012:737, apartado 27).”

Concluye el Tribunal de Justicia en su sentencia:

“En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) decide: Declarar que el Reino de Espaifia ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de 2 de
mayo de 1992, al permitir que se establezcan diferencias en el trato fiscal de las donaciones y las sucesiones entre los causaha-
bientes y los donatarios residentes y no residentes en Espafia, entre los causantes residentes y no residentes en Espafia y entre las
donaciones y las disposiciones similares de bienes inmuebles situados en territorio espafiol y fuera de éste.”

Quinto. Entiende este Tribunal Central que la discriminacién advertida y declarada por el TJUE se extiende:
< Alos supuestos de obligacion real.
< Alos supuestos de obligacion personal en el que el causante no resida en Espaia.
< Alos supuestos de cualquier tipo de adquisicién gratuita inter vivos de bienes inmuebles situados dentro o fuera del territorio
espafiol en el que exista algln tipo de punto de conexién que permita quedar gravado por impuesto espafiol, interviniendo
como donantes 0 como donatarios sujetos no residentes.

En este caso se trata de un supuesto en el que el sujeto pasivo era no residente, y por tanto sujeto por obligacion real produ-
ciéndose discriminacion respecto al resto de los herederos residentes en Espaiia. De ahi que proceda anular la liquidacion dictan-
dose, en su caso, por la Oficina Nacional nueva liquidacién en la que se evite la discriminacion de conformidad con la doctrina
jurisprudencial expuesta.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA en la reclamacion econémico administrativa interpuesta
ACUERDA: ESTIMARLA.
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TRIBUNAL SUPREMO: RENUNCIA A LA EXENCION
DE IVA

ESCRITURA DE COMPRAVENTA POR LA QUE UNA SOCIEDAD MERCANTIL TRNSMITE UNOS TERRENOS RUSTICOS
A OTRA SOCIEDAD MERCANTIL. SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 2015.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. En el (inico motivo de casacién, la entidad recurrente, al amparo del cauce previsto en el art. 88. 1d) de la Ley de la
Jurisdiccion , invoca como infringidos el art. 7.5 del Real Decreto legislativo 1/1993, de 24 de septiembre , por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos juridicos Documentados, en su redaccion
original, vigente en el afio 2003; los art. 4. Uno y Dos a) y Cuatro a), 5 Uno b) y 20. Uno 20 y Dos de la ley 37/1992, de 28 de
diciembre (RCL 1992, 2786 y RCL 1993, 401), del Impuesto sobre el Valor Afiadido , en su redaccion original vigente en el afio
2003; el art. 8 del Reglamento del IVA ( RCL 1992, 2834 y RCL 1993, 404), aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de
diciembre, en su redaccion original vigente en el afio 2003, y el art. 105.1 de la ley 58/2003, de 17 de diciembre ( RCL 2003,
2945), General Tributaria.

Mantiene la parte recurrente que la sentencia impugnada incurre en flagrante confusion y contradiccion cuando, tras afirmar taxa-
tivamente que la transmision de terrenos que nos ocupa se encuentra exenta de IVA, sin embargo concluye que dicha transmisién
no integra el hecho imponible del IVA, pues las operaciones exentas de IVA son entregas de bienes y prestaciones de servicio que
suponen la realizacion del hecho imponible del Impuesto, y por tanto estan sujetas al impuesto pero respecto de las cuales la ley
establece que no deben ser sometidas a gravamen.

Agrega que en el presente caso se trataba de una operacion sujeta al IVA, dada la condicion de sujeto pasivo que tenia el trans-
mitente por su caracter de sociedad mercantil, pero estando sujeta la operacion al impuesto se trataba de un supuesto de exencion
al tener por objeto la transmisién << las entregas de terrenos risticos y demds que no tengan la condicién de edificables ( art.
20.Uno 20 de la ley del IVA), circunstancia que aceptd el transmitente con la renuncia a la exencion formulada, y que en todo caso
resultaba acreditada de la propia descripcién de los terrenos que se recoge en la escritura publica, aunque la sociedad transmitente
renuncié a la exencion al amparo de lo que previene el art. 20.Dos de dicha ley .

Continua el desarrollo del motivo sefialando que la delimitacion del hecho imponible de concepto de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas viene fijado en el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre ( RCL 1993, 2849 ), al considerar en su art.
7.1 transmisiones sujetas: “Las transmisiones onerosas por actos “intervivos” de toda clase de bienes y derechos que integren el
patrimonio de las personas fisicas o juridicas”, pero que con motivo de la aprobacion de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido
una misma operacion podria constituir hecho imponible tanto de este Impuesto como del Impuesto sobre Transmisiones, por lo que
se hizo necesario establecer unas normas de delimitacion entre uno y otro, a cuyo efecto se introdujo el art. 7.5 en la normativa
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, disponiéndose que la sujecion al IVA supone la no sujecién a la modalidad de
transmisiones patrimoniales, aunque se exceptlan las entregas o arrendamientos de bienes inmuebles cuando gocen de exencion
en el IVA, regla recogida , a su vez, en el art. 4 de la ley 37/1992 de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido .

Finalmente, centrandose en el ratio decidendi de la sentencia, que desestima el recurso,por no tener la sociedad vendedora la
condicién de empresario, después de recordar que el articulo 4. dos a) establecia que “ se entenderd, en todo caso, realizadas en
el desarrollo de una actividad empresarial o profesional: a) las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las
sociedades mercantiles”, denuncia la infraccién del art. 5. Uno b) que disponia que “a los efectos de lo dispuesto en esta ley se
reputaran empresarios o profesionales: b) las sociedades mercantiles en todo caso”.

La infraccion del art. 5, para la parte, determiné a su vez la vulneracién en cadena de los restantes preceptos aducidos como
infringidos, pues al entender la sentencia que el transmitente, Novinsa Ingenieros, S.A, no constituye sujeto pasivo del IVA, ello ha
ocasionado la infraccién por la sentencia también del art. 4, al considerar que la transmisién no constituye una entrega de bienes
realizada por empresario, asi como del art. 20.Uno y Dos de la ley y art. 8 del Reglamento, en cuanto la renuncia a la exencion del
IVA exige que el transmitente sea sujeto pasivo

Recuerda que la Consejera de Hacienda de la Comunidad de Madrid jamas neg6 la condicién de empresario de la vendedora,
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sino exclusivamente el cumplimiento de los requisitos formales a la renuncia a la exencion del IVA, por lo que, aunque se con-
siderase relevante la nueva redaccion dada por la Ley 4/2008, de 3 de diciembre, al art. 5 de la Ley del IVA , que establecid
la condicidn de empresario y sujeto pasivo del IVA de las sociedades mercantiles como una presuncion legal que admite prueba en
contrario, correspodia a la Administracion la carga de la prueba de que la Sociedad vendedora no tenia la condicion de empresario
a efectos del IVA, no siendo posible negar la condicién de empresario a la sociedad vendedora por la inexistencia del inicio de la
urbanizacién de los terrenos, al no estarse ante un vendedor particular, sino ante una sociedad mercantil cuyas entregas de bienes
y prestaciones se entienden realizadas en todo caso en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional.

Segundo. El Abogado del Estado, en su escrito de oposicién, no obstante reconocer que la sentencia recurrida desestimé el recurso
contencioso administrativo basicamente por considerar que en el caso no se habia acreditado que la vendedora fuera empresario,
alega que en la escritura publica no constaba la renuncia a la exencion del IVA por parte de la transmitente, ni las circunstancias
que daban lugar a la misma, siendo insuficiente el posterior documento privado aportado frente a terceros, como lo es la Admi-
nistracion Tributaria.

Por su parte, la Comunidad de Madrid se apoya en la falta de prueba de la condicion de empresario del vendedor que sustenta
para la sentencia recurrida que la transmision efectuada no integre el hecho imponible del IVA y tribute por Transmisiones Patri-
moniales.

Tercero. El debate susctiado se circunscribe a determinar si la transmitente de las fincas risticas objeto de compravente tenia
0 no la condicién de empresario o profesional a efectos del IVA, toda vez que de la resolucién de tal interrogante depende la
conformidad a Derecho de la sentencia recurrida, en la que se niega tal condicién, sujetando la compraventa al Impuesto sobre
Transmisiones Onerosas y Actos Juridicos Documentados, modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

Con anterioridad a la reforma introducida en el articulo 5.Uno de la Ley del IVA por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, que
suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en el Impuesto sobre el
Valor Afiadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria, se disponia en la letra b) que las sociedades mer-
cantiles eran, en todo caso, empresarios, sefialandose, asimismo, en el articulo 4.Dos a) de esta misma ley , que se entendian,
en cualquier caso, realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional las entregas de bienes y prestaciones de
servicios efectuados por dichas sociedades.

Este criterio no fue, sin embargo, seguido por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, poniéndose en tela de
juicio la compatibilidad de esta normativa con el Derecho Comunitario, en especial en el caso de las sociedades holding. Asi en
la sentencia de 20 de junio de 1991, Polysar Investments Nekherlands, C-60/90, declard que la mera adquisicion y tenencia de
participaciones sociales no podia considerarse como actividad econémica, salvo que hubiera una participacion directa o indirecta
en la gestion, negando, asimismo, en la sentencia de 22 de junio de 1993, Sofitam, C-333/91 , la condicidn de sujeto pasivo del
IVA a una sociedad holding.

En el mismo sentido se encuentra la sentencia de 14 de noviembre de 2000, C-142/99, habiendo sintetizado la doctrina pre-
cedente la sentencia de 29 de octubre de 2009, C-29/2008 , sefialando:

“ 28 - Segln reiterada jurisprudencia, la mera adquisicion, la simple posesion y la mera venta de acciones no constituyen, de por
si, actividades econdmicas en el sentido de la Sexta Directiva (vednse, en particular, las sentencias de 29 de abril de 2004 , EDM,
C-77/01.Rec. p. |- 4295, apartado 59, asi como de 8 de febrero de 2007, Investrand, C-435/2005 , Rec.p.l-1315, apartado
25 y jurisprudencia alli citada). En efecto, tales operaciones no implican la explotacion de un bien con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo ya que la Gnica retribucion de esas operaciones es un eventual beneficio en el momento de la venta de
dichas acciones ( vease, en este sentido, la sentencia EDM, antes citada, apartado 58.

29- El Tribunal de Justicia ha puntualizado que sélo los pagos que constituyen la contraprestaciéon de una operacion o de una
actividad econémica estan comprendidos en el ambito de aplicacién del IVA y que no es ése el caso de los pagos derivados de la
mera propiedad de un bien como ocurre con los dividendos u otros productos de acciones ( vednse, en este sentido, las sentencias
de 22 de junio de 1993, Sofitam, C-333-91, Rec. p . I-3513, apartado 13; de 6 de febrero de 1997, Harnas & Helm, C-80/95 ,
Rec. p. I-745, apartado 15, asi como EDM, antes citada, apartado 49.

30- Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha considerado que el caso es distinto cuando una participacién financiera en otra
empresa va acompafiada de una intervencion directa o indirecta en la gestion de la sociedad en la que se haya producido la
toma de participacion, sin perjuicio de los derechos que ostente el titular de la participacion por su condicién de accionista o
socio (veanse las sentencias de 20 de junio de 1991, Polysar Investments Netherlands, C-60/90, Rec. p .I-3111,apartado 14;
de 14 de noviembre de 2000, Floridienne y Berginvest, C 142/99, Rec.p .I-9567, apartado 18; el auto de 12 de julio de 2001,
Welthgrove, C- 102/00, Rec.p 1-5679, apartado 15, y la sentencia de 27 de septiembre de 2001 , Cibo Participations, C-16/00,
Rec. p. 1-6663, apartado 20), en la medida en que tal interpretacion implique la realizacién de transacciones sujetas al IVA con
arreglo al articulo 2 de la Sexta Directiva, tales como la prestacion de servicios administrativos, contables e informativos (sentencia
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Floridienne y Berginvest, antes citada, apartado 19; auto Welthgrove antes citado, apartado 16, sentencias Cibo Participations,
antes citada, apartado 21, asi como de 26 de junio de 2003 , MKG- Krafthahrzeuge-Factoring, C-305/01, Rec.p.l-6729, apartado
46)".

Ante esta jurisprudencia comunitaria, la regulacion inicial, que sefalaba que se entendian, en todo caso, realizadas en el desa-
rrollo de una actividad empresarial o profesional las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades
mercantiles, y que se reputaban empresarios o profesionales, en todo caso, a las sociedades mercantiles, fue modificada por la
ley 4/2008, de 23 de diciembre, donde se dispuso que (nicamente se entenderan realizadas en el desarrollo de una actividad
empresarial o profesional las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercantiles, cuando
las mismas tengan la condicion de empresario o profesional; y que a efectos de la ley se reputardn empresarios o profesionales
las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

Cuarto. El presente caso contempla una transmision realizada en el afio 2003, cuando no regia la modificacién antes referida, y
existia la presuncion iuris et de iure, que relevaba a la parte de toda obligacion probatoria, de que toda la sociedad mercantil, por
el hecho de serlo, habia de tener un animo de lucro, lo que implicaba considerarla como empresario o profesional conforme a lo
dispuesto en el articulo 5, uno, b) de la ley del IVA .

No obstante, todo ello no nos puede llevar a la estimacién del motivo, ya que nuestra normativa interna tiene que interpretarse,
incluso antes de la modificacién operada, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, que considera insuficiente que la transmi-
sién se realice por una sociedad mercantil, exigiendo que la transmitente tenga la condicién de empresario.

Por otra parte, las propias caracteristicas de las parcelas transmitidas obligaban a entender que no estaban afectas al patrimo-
nio empresarial de la sociedad vendedora, por lo que la operacion realizada no podia estar sujeta al IVA, sino al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, como entendié correctamente la Sala de instancia, al sefialar que no todas las transmisiones de
inmuebles estan sujetas al IVA, sino sdlo aquéllas que se realizan por empresarios o profesionales, en el ejercicio de la actividad
empresarial o profesional, respecto de bienes que integran el patrimonio empresarial o profesional, agregando que en este recurso
no consta prueba ni alegacion alguna del caracter de empresario del vendedor.

Quinto. Por lo expuesto, procede desestimar el recurso de casacion, con imposicién de costas a la parte recurrente, si bien la Sala,

haciendo uso de la facultad que le otorga el apartado tercero del artl]. 139 de la Ley Jurisdiccional , limita el importe maximo de

las mismas, por todos los conceptos, en la cifra de 4000 euros, que podran reclamar por mitad cada una de las partes recurridas.
En su virtud, en nombre de su Majestad el Rey, y por la autoridad que nos confiere el pueblo espafol.

FALLAMOS
Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Promociones Habitat, S.A, contra la sentencia de 25 de septiembre de 2012, de

la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Novena, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid , con imposicion de costas
a la parte recurrrente, con el limite cuantitativo indicado en el Gltimo Fundamento de Derecho.
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CONSULTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE
TRIBUTOS

ESCISION TOTAL CON DISOLUCION Y CREACION DE TRES NUEVAS EMPRESAS.
(CONSULTA N° V1687-14 DE 2 DE JULIO DE 2014)

Desde el 1 de enero de 2009 la calificacion de operacion de reestructuracion conlleva, a efectos del ITPAJD, su no sujecion a la
modalidad de operaciones societarias de dicho impuesto, lo cual podria ocasionar su sujecién a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, lo que antes no ocurria al existir incompatibilidad absoluta entre ambas modalidades.

No obstante, para que esto no suceda, la no sujecion a la modalidad de operaciones societarias ha sido complementada con la
exencion de las operaciones de reestructuracion de las otras dos modalidades del impuesto: transmisiones patrimoniales onerosas
y actos juridicos documentados, en los términos que resultan del articulo 45.1.B) 10 del texto refundido, anteriormente transcrito.

No obstante, dado que la operacion planteada no tiene la consideracion de operacion de reestructuracion, la operacion de consti-
tucion de nuevas sociedades, estaria sujeta a la modalidad de operaciones societarias por el concepto de constitucion de sociedad,
en virtud del apartado 1 del articulo 19 y exenta en aplicacion de lo previsto en el apartado 11 del articulo 45.1.B).

En este dltimo caso, la sujecion de la operacion a la modalidad de operaciones societarias impediria su sujecién a la modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas y a la cuota gradual de la modalidad de actos juridicos documentados, documentos
notariales.

DISOLUCION DE UNA SOCIEDAD CON DOMICILIO EN EE.UU. (CONSULTA N° V1697-14 DE 2 DE JULIO DE 2014)

La sociedad a disolver tiene su domicilio en Delaware (Estados Unidos), por lo que parece razonable presumir que tampoco tiene
en territorio espafiol su sede de direccién efectiva, y que no realiza en dicho territorio operaciones de su tréfico.

En la medida en que dichas presunciones sean ciertas, el impuesto no se exigira por la modalidad de operaciones societarias por
no entrar la entidad en el &mbito territorial de dicha modalidad, ni en las modalidades de transmisiones patrimoniales onerosas o
actos juridicos documentados, por caer también fuera del ambito territorial de dichas modalidades.

DISOLUCION DE UNA SOCIEDAD URBANISTICA MUNICIPAL, TRAS LA CUAL, LOS BIENES Y DERECHOS
SE TRANSMITIRAN AL AYUNTAMIENTO QUE CONTINUARA CON SU ACTIVIDAD EMPRESARIAL.

(CONSULTA N° V1710-14 DE 3 DE JULIO DE 2014)

El articulo 19 del TRLITPAJD dispone lo siguiente en su apartado 1.1°:
“I1. Son operaciones societarias sujetas:
1.0 La constitucion de sociedades, el aumento y disminucion de su capital social y la disolucién de sociedades.”.
Estableciendo el articulo 23 del mismo texto legal: “Estard obligado al pago del impuesto a titulo de contribuyente y cuales-

quiera que sean las estipulaciones establecidas por las partes en contrario:

a)En la constitucién de sociedades, aumento de capital, traslado de sede de direccién efectiva o domicilio social y aportaciones
de los socios que no supongan un aumento del capital social, la sociedad.

b) En la disolucién de sociedades y reduccién de capital social, los socios, copropietarios, comuneros o participes por los bienes y
derechos recibidos.”
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A su vez el articulo 45.1.A.a) del TRLITPAJD establece que:

“Los beneficios fiscales aplicables en cada caso a las tres modalidades de gravamen a que se refiere el articulo 1.° de la pre-
sente Ley serdn los siguientes:

L.A) Estardn exentos del impuesto:

a. El Estado y las Administraciones piiblicas territoriales e institucionales y sus establecimientos de beneficencia, cultura,
Seguridad Social, docentes o de fines cientificos. Esta exencion serd igualmente aplicable a aquellas entidades cuyo régimen
fiscal haya sido equiparado por una Ley al del Estado o al de las Administraciones puiblicas citadas.”

Vista la normativa expuesta, si se produce una disolucién de una sociedad con entrega de bienes a su socio, se estara ante una
operacién sujeta a la modalidad de operaciones societarias del ITPAJD como disolucién de sociedad y al ser el sujeto pasivo el
socio, una entidad pblica territorial, en este supuesto el Ayuntamiento de Pozuelo de Alarcén, la operacion se encontrard exenta,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 45.1.A.a) del TRLITPAJD.

APORTACION DE BIENES INMUEBLES SITUADOS EN ESPANA EN LA AMPLIACION DE CAPITAL DE UNA
SOCIEDAD MEJICANA. (CONSULTA N° V1773-14 DE 8 DE JULIO DE 2014)

Conforme al articulo 20 del texto Refundido, en caso de que una entidad, cuyo domicilio social y sede de direccién efectiva se en-
cuentre fuera del territorio nacional, realice operaciones de su trafico en dicho territorio a través de establecimientos permanentes,
vendra obligada a tributar por la modalidad de operaciones societarias de igual forma que las sociedades espafiolas, “por la parte
de capital que destinen a dichas operaciones”.

En el supuesto planteado, la sociedad mejicana realiza operaciones de su trafico en territorio espafiol a través de estableci-
mientos permanente, pero no parece que haya destinado parte de su capital a dichas operaciones, no disponiendo mas que de
una persona, residente fiscal en Espafia, que se encargaria de negociar en dicho territorio compraventas de inmuebles, por lo
que la sociedad mejicana no vendra obligada a tributar por la modalidad de operaciones societarias por la existencia de dicho
establecimiento.

En cuanto a aportacion por los socios de la entidad mejicana de los inmuebles que poseen en Espafia, se trata de un aumento
de capital realizado por una sociedad con sede de direccion efectiva o domicilio fiscal fuera del territorio espaol, por lo que debe
entenderse que el hecho imponible de la modalidad de operaciones societarias de produce fuera del ambito de aplicacion territo-
rial del Impuesto, no procediendo la exigencia del impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados por
el Estado Espanol. Sin embargo, y dado que los supuestos de hecho que constituyen el tipo de las operaciones societarias sujetas
a dicha modalidad no estan sujetas a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, cuando, por cualquier causa, no
proceda la tributacion de dichas operaciones por la referida modalidad de operaciones societarias, la no sujecién por la modali-
dad de transmisiones patrimoniales onerosas determinara la aplicacion de la cuota variable del documento notarial, siempre que
concurran los requisitos exigidos en el articulo 31.2 del Texto Refundido del ITP y AJD.

En el presente caso queda fuera de duda que se trata de un acto de contenido valuable, no sujeto a las modalidades de trans-
misiones patrimoniales onerosas y operaciones societarias y es inscribible en el Registro de la Propiedad.

Por ello, tan solo en el caso de que se cumpla, ademas, el primero de los requisitos, el otorgamiento de escritura notarial, sera
de aplicacion la cuota variable del documento notarial.

FUSION POR ABSORCION. (CONSULTA N° V1881-14 DE 14 DE JULIO DE 2014)

Si tiene la consideracion de operacion de reestructuracion, la operacion estara no sujeta a la modalidad de operaciones societa-
rias del ITPAJD y exenta de las modalidades de transmisiones patrimoniales onerosas y actos juridicos documentados de dicho
impuesto, en virtud de lo dispuesto en el nimero 10 del articulo 45.1.B) del TRLITPAJD.

Si, por el contrario, la operacion no tuviera la consideracién de operacién de reestructuracion, estaria sujeta a la modalidad de
operaciones societarias por el concepto de ampliacién de capital, si bien estaria exenta del impuesto en virtud de lo dispuesto en
el nimero 11 del articulo 45.1.B) del TRLITPAJD, en la redaccion dada a aquel por el Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre.

En este (ltimo caso, la sujecion de la operacion a la modalidad de operaciones societarias impediria su sujecion a la modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas y a la cuota gradual de la modalidad de actos juridicos documentados, documentos
notariales.

Por otro lado, del escrito de consulta parece deducirse que sélo se aportaran los bienes inmuebles, es decir, promociones ter-
minadas y solares urbanos sin edificar, por lo que dichas transmisiones quedarian sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido por
no constituir una unidad econémica auténoma en los términos anteriormente referidos.

BIT - BOLETIN INFORMATIVO TRIBUTARIO - Num. 182 Pag. 38



Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

DISOLUCION DE UNA COMUNIDAD. (CONSULTA N° V1729-14 DE 03 DE JULIO DE 2014).

La propiedad de los inmuebles esta distribuida de la siguiente manera: un 50 por 100 de todos los inmuebles pertenece a los cinco
hermanos, que son duefios en pleno dominio de esa mitad indivisa, en pro indiviso, el otro 50 por 100 de todos los inmuebles, sin
duefos del pleno dominio, sino que estd desmembrado en nuda propiedad y usufructo, la nuda propiedad de esta segunda mitad
pertenece, por quintas partes, iguales e indivisas, a los cinco hermanos y el usufructo al padre.

Esta situacion no es nueva en nuestro Derecho y ya ha sido objeto de analisis por la Direccion General de los Registros y del
Notariado en diversas Resoluciones. Asi, en el fundamento de derecho 3 de su resolucién de 4 de abril de 2005 decia lo siguiente:

“3. Entrando ya en el fondo del asunto, debemos determinar, en primer lugar, si existe comunidad de bienes sobre la nuda
propiedad aunque uno de los condéminos sea titular no sélo de la nuda propiedad sino del pleno dominio de su participacion.

La respuesta debe ser positiva ya que el titular del pleno dominio tiene todas las facultades del derecho de propiedad, tan-
to las que corresponderian al nudo propietario como al usufructuario, sin que por integrar el pleno dominio sea necesario
diferenciarlas, hasta el momento en que se realiza un negocio juridico bien sobre el usufructo bien sobre la propiedad nuda,
momento en que ya se distinguen conceptualmente usufructo y nuda propiedad por ser tal distincién imprescindible para
conseguir el fin perseguido por el negocio.”

Por lo tanto las dos comunidades de bienes, la comunidad de bienes sobre la nuda propiedad y la comunidad de bienes sobre
el usufructo, deberan disolverse sin excesos de adjudicacion cada una por separado.

Disolucion de la comunidad de bienes sobre la nuda propiedad.

Si la disolucidn se realiza sin excesos de adjudicacion (como parece ser el caso que manifiesta en la consulta), o estos son in-
evitables y se compensan en dinero, la disolucién tGnicamente tributara por la modalidad de actos juridicos documentados del
ITPAJD, si no han realizado actividades empresariales o por la modalidad de operaciones societarias si la comunidad de bienes
ha realizado actividades empresariales.

Para ver si una comunidad de bienes dedicada al arrendamiento realiza actividades empresariales, habra de estarse a lo que
establece el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Si se diera alglin exceso de adjudicacion evitable, o siendo inevita-
ble, no se compensara con dinero, dichos excesos tributarian ademas por la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas
del ITPAJD.

Disolucion de la comunidad de bienes sobre el usufructo.

En dicha disolucién nos encontramos con que al disolver la comunidad de bienes sobre el usufructo, en algunos inmuebles se va a
producir la extincién del mismo, al consolidarse el pleno dominio sobre los mismos; a este respecto el articulo 51 del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aprobado por Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, establece unas reglas
especificas para la extincion del usufructo.

“4. Si la consolidacién del dominio en la persona del primero o sucesivos nudo propietarios, se produjese por una causa
distinta al cumplimiento del plazo previsto o a la muerte del usufructuario, el adquirente sélo pagard la mayor de las liquida-
ciones entre la que se encuentre pendiente por la desmembracién del dominio y la correspondiente al negocio juridico en cuya
virtud se extingue el usufructo.

Si la consolidacién se opera en el usufructuario, pagard éste la liquidacion correspondiente al negocio juridico en cuya virtud
adquiere la nuda propiedad. Si se operase en un tercero, adquirente simultdneo de los derechos de usufructo y nuda propiedad,
se girardn tinicamente las liquidaciones correspondientes a tales adquisiciones.”

Por lo tanto, en la disolucién de la comunidad de bienes sobre el usufructo de los inmuebles que pretenden realizar, hay unos
inmuebles donde el dominio va a seguir desdoblado, y la disolucién de la comunidad de bienes sobre el usufructo respecto a estos
inmuebles tributard de la misma manera que la disolucién de la comunidad de bienes sobre la nuda propiedad.

Respecto de los inmuebles donde se va a consolidar el dominio que, seglin manifiesta en el escrito de la consulta, afectara a los
cinco hermanos, tributardn por el mayor valor que resulte de la aplicacién del articulo 51 del Reglamento del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones: el que quedara pendiente de tributar por la desmembracién del démino en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones o el que resultaria por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados por adquisicion
del usufructo (en este caso disolucién de la comunidad formada por el usufructo sobre esos inmuebles).

ESCRITURA DE CAMBIO DE USO COMERCIAL A VIVIENDAS. (CONSULTA N° V1948-14 DE 17 DE JULIO DE 2014)

La escritura de cambio de uso de locales a viviendas debera tributar por actos juridicos documentados al reunir todos los requisitos
del articulo 31.2.
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Respecto a si el cambio de uso tiene contenido valuable, resulta claro que si es asi, ya que el cambio de uso implica un inme-
diato cambio del valor catastral.

El contenido valuable sera el propio bien objeto de cambio de uso, siendo la base imponible el valor de los inmuebles que se
convierten en viviendas.

MODIFICACION DE LAS CONDICIONES DEL PRESTAMO, DE MODO QUE, ADEMAS DE UN EVENTUAL
INCREMENTO DEL DIFERENCIAL, SE VAN A MODIFICAR OTRAS CONDICIONES, ENTRE LAS QUE DESTACA EL

METODO DE AMORTIZACION. (CONSULTA N° V2042-14 DE 28 DE JULIO DE 2014)

Si la novacién modificativa del préstamo hipotecario se refiere a las condiciones del tipo de interés, a la alteracion del plazo o
a ambas, y el préstamo hipotecario esta concertado con una de las entidades financieras a que se refiere el articulo 1 de la Ley
2/1994, la escritura publica en que se formalice la operacién estara exenta de la cuota gradual de la modalidad de actos juridicos
documentados, documentos notariales, del ITPAJD.

Ahora bien, si la novacion incluye o se refiere a alglin otro aspecto del préstamo hipotecario, diferente al tipo de interés y al plazo,
que también cumpla los requisitos exigidos por el articulo 31.2 del TRLITPAJD, como es el cambio del sistema de amortizacion, es
decir, si también tiene por objeto cantidad o cosa valuable -pues los otros tres requisitos si se cumplen-, la operacion estara sujeta
a la referida cuota gradual sin exencién, como es el caso planteado en el escrito de la consulta.

Por otro lado, la base imponible estara constituida por el importe total garantizado, con independencia de que tal importe sea
igual, mayor o menor que el que garantizaba el préstamo hipotecario que se ha novado.

Respecto al sujeto pasivo del impuesto, conforme al articulo 29 del TRLITPAID lo serd “el adquirente del bien o derecho y, en
su defecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan”, por tanto, dicha
condicion recaera en la persona del consultante.

SEGREGACION DE UNA FINCA CON DISOLUCION DE LA COMUNIDAD DE BIENES.
(CONSULTA N° V2073-14 DE 30 DE JULIO DE 2014)

En la disolucion de una comunidad de bienes precedida de la segregacion de la finca rdstica que la compone, se daran dos hechos
imponibles diferentes sujetos a actos juridicos documentados, la segregacion de la misma y la disolucion del condominio, con
independencia de que se efectlie en la misma escritura o en otra diferente.

DISOLUCION DEL CONDOMINIO CON ADJUDICACION A CADA CONYUGE DE UN INMUEBLE Y EL PRESTAMO
HIPOTECARIO QUE CORRESPONDA AL INMUEBLE QUE SE ADJUDIQUE, SIENDO INFERIOR LA VALORACION DE

LA PARTE ADJUDICADA A UNO DE ELLOS. (CONSULTA N° V2114-14 DE 1 DE AGOSTO DE 2014)

Disolucion de condominio.
Al existir bienes inmuebles la disolucion de la comunidad de bienes debera realizarse por escritura publica.

Por la descripcion de su escrito parece que la comunidad de bienes en cuestion no realizaba actividades empresariales por lo
que la disolucién de la comunidad estara sujeta a la cuota gradual de actos juridicos documentados, documentos notariales, al
cumplirse los requisitos previstos en el articulo 31.2 del TRLITPAJD para someter dicha escritura piblica al gravamen.

La base imponible serd el valor declarado de los inmuebles, sin perjuicio de la comprobacién administrativa, como prevé el
articulo 30.1 del texto refundido del impuesto y sera sujeto pasivo cada uno de los conyuges por el valor del inmueble que recibe.
No podra aplicarse la exencién que establece el articulo 45.1.B.3 del TRLITPAJD ya que el matrimonio no estaba en el régimen de
gananciales, al haber hecho capitulaciones y pasarse al régimen de separacion de bienes y la disolucién de una comunidad de
bienes formada por unos cényuges en régimen matrimonial de separacién de bienes no tiene ninguna especialidad con respecto
a la disolucién de cualquier comunidad de bienes.

Exceso de adjudicacion.

Debe examinarse si se producen excesos de adjudicacion en el reparto de los bienes, en cuyo caso se produciria también la suje-
cion a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas en los términos previstos en el articulo 7.2.B) del TRLITPAJD, si este
es oneroso, y en el Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones si es lucrativo.
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A este respecto, para que no haya exceso de adjudicacion a favor de uno de los comuneros, debera adjudicarse bienes a cada uno
en proporcién a su cuota, y compensarse las diferencias que resultasen a favor de uno u otro en metalico, tal y como establece
el articulo 1.062, parrafo primero, del Cédigo Civil (“Cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su divisién, podra
adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero”).

Los Tribunales Econdmico-Administrativos vienen considerando a los inmuebles como “un bien que si no es esencialmente in-
divisible, si desmereceria mucho por su division” (Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid: Resoluciones de 15 de
junio de 1992 y 8 de junio de 1995).

Para que el exceso de adjudicacion que plantea en la consulta no tribute debe de compensarse en dinero; ahora bien, el valor
que se debe tener en cuenta no es el valor de adquisicion, sino el valor real de los inmuebles, que se entiende que es el valor de
mercado; por lo tanto, si existe un exceso de adjudicacion por parte de uno de los comuneros y se compensa con dinero al otro
comunero, serd un exceso de adjudicacion de los que no tributan; si se compensa pero no con dinero, sino con otros bienes, sera
un exceso de los que tributan como transmisién patrimonial onerosa, y si dicho exceso no se va a compensar, sera lucrativo y
debera tributar en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por dicho exceso recibido, tal y como establece el apartado b) del
articulo 3 de la Ley 29/1987 del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

TRANSMISION DE TERRENOS MEDIANTE EL PROCEDIMIENTO DE TASACION CONJUNTA, EN EL SENO DE
UNA EXPROPIACION FORZOSA DE LA TOTALIDAD DEL AMBITO DELIMITADO EN UNA ACTUACION DE
TRANSFORMACION URBANISTICA, CON EL FIN DE EJECUTAR EL PLANEAMIENTO.

(CONSULTA N° V1775-14 DE 8 DE JULIO DE 2014)

El apartado 7 del articulo 18 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Suelo, establece: Articulo 18 Operaciones de distribucién de beneficios y cargas

“7. Las transmisiones de terrenos a que den lugar las operaciones distributivas de beneficios y cargas por aportacién de los
propietarios incluidos en la actuacién de transformacion urbanistica, o en virtud de expropiacion forzosa, y las adjudicaciones
a favor de dichos propietarios en proporcién a los terrenos aportados por los mismos, estardn exentas, con cardcter permanen-
te, si cumplen todos los requisitos urbanisticos, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, y no tendrdn la consideracion de transmisiones de dominio a los efectos de la exaccién del Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana”.

Por tanto, de concurrir los requisitos urbanisticos exigidos, la sociedad consultante en cuanto beneficiaria de la expropiacion,
estara exenta Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, por los bienes que se le adjudiquen
con tal motivo.

En caso de no concurrir los requisitos urbanisticos y no resultar aplicable, en consecuencia, la exencion pretendida, procederia la
aplicacion de la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, plantedndose por la consultante la determinacion de la base
imponible por dicha modalidad, en concreto si deberian incluirse en la misma las posibles indemnizaciones que la entidad pueda
percibir en aplicacion de diversos preceptos de la Ley 2/2008, (indemnizacién por la privacién de la facultad de participar en la
ejecucion de las actuaciones de urbanizacién del articulo 25 e indemnizacion a los titulares de derechos sobre las construcciones
y edificaciones que deban ser demolidas, del articulo 16.1.f.)

A este respecto debe tenerse en cuenta lo dispuesto en los articulos 10.1 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante ITP y AJD), aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre Articulo 10.1

“La base imponible estd constituida por el valor real del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda. Unicamen-
te serdn deducibles las cargas que disminuyan el valor real de los bienes, pero no las deudas aunque estén garantizadas con
prenda o hipoteca”.

Por otro lado, la Administracién podra comprobar el valor declarado de los bienes y derechos transmitidos, que estara constituido
por el justiprecio de los terrenos que se haya fijado en el expediente de expropiacion, cualesquiera que sean los conceptos que
se incluyan en él.

Asi el articulo 46, después de declarar en su apartado primero que:

“La Administracion podrd, en todo caso, comprobar el valor real de los bienes y derechos transmitidos o, en su caso, de la
operacién societaria o del acto juridico documentado”.

anade en sun® 3 que:

“Cuando el valor declarado por los interesados fuese superior al resultante de la comprobacion, aquél tendrd la considera-
cién de base imponible. Si el valor resultante de la comprobacion o el valor declarado resultase inferior al precio o contrapres-
tacién pactada, se tomard esta tiltima magnitud como base imponible”.
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Luego la base imponible estara constituida por el valor real del bien transmitido siempre que no sea inferior al precio o contra-
prestacion pactada, en este caso el justiprecio fijado en el expediente de expropiacion, cualesquiera que sean los conceptos que
se incluyan en el mismo.

SUBROGACION DEL PRESTAMO HIPOTECARIO DE SU VIVIENDA HABITUAL ELIMINANDO AL AVALISTA.
(CONSULTA N° V1842-14 DE 9 DE JULIO DE 2014)

La constitucion de una fianza es una operacion sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD), salvo que sea constituida en el momento del préstamo, que
tributara sélo por ese concepto, y que quien la constituya sea un empresario o profesional en el ejercicio de su actividad empre-
sarial o profesional, en cuyo caso tributara en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. A estos efectos, debe atenderse al caracter del
fiador -que es el que constituye la fianza-, sin que sea relevante la condicion del acreedor afianzado.

Si quedara sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, quedaria, en consecuencia, no sujeta a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas del I[TPAJD, sin que ello suponga la posibilidad de aplicar la cuota variable del documento notarial de la
modalidad de actos juridicos documentados, pues, faltaria uno de los requisitos establecidos en el articulo 31.2, al no tener la
fianza la condicion de inscribible en ninguno de los registros indicados en el citado precepto.

Por tanto, el TRLITPAJD recoge como hecho imponible del impuesto en su modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas la
constitucion de fianza, sin que sea hecho imponible del mismo la cancelacién de la fianza; tampoco quedara sujeta a la modalidad
de actos juridicos documentados, al no ser un acto inscribible, por lo que, en ninglin caso la cancelacién de la fianza quedara
sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

TRANSMISION POR PARTE DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES DE UN INMUEBLE, EN LA QUE PARTICIPA AL 50
POR 100 CON SU MUJER, CON CONTRAPRESTACION A CAMBIO. (CONSULTA N° V1939-14 DE 16 DE JULIO DE 2014).

Constituird una transmisién onerosa de bienes por el valor del 50 por 100 del bien inmueble que pasa a ser privativo, y, en con-
secuencia se producird el hecho imponible de la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados por el concepto de adquisicion de bienes a titulo gratuito e inter vivos.

Cabe precisar que, en ninglin caso, resultaria aplicable el supuesto de exencion regulado en el articulo 45.1.B).3 del TRLITPAJD,
-que establece que:

“Estardn exentas:

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

precisamente porque esta exencion se refiere a las entregas de bienes que se hagan a causa de la disolucién de la sociedad de
gananciales, circunstancia que no concurre en el presente caso, ya que la sociedad conyugal no se va a disolver.

La extension de la exencién descrita a este caso supondria la aplicacion de la analogia para extender el ambito de un beneficio
fiscal, lo que conculcaria el articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que determina que:

“No se admitird la analogia para extender mds alld de sus términos estrictos el dmbito del hecho imponible, de las exenciones

y demds beneficios o incentivos fiscales.”

TRANSMISION DE VALORES REALIZADA EN EL MERCADO SECUNDARIO NO OFICIAL.
(CONSULTA N° V2043-14 DE 28 DE JULIO DE 2014)

No parece que concurran los requisitos exigidos en al apartado 2 del articulo 108 de la LMV para conformar el presupuesto de
hecho previsto en ninguno de los tres incisos -a), b) ¢)- de dicho apartado, conforme a la informacion proporcionada por la consul-
tante y sin tener en cuenta otras circunstancias no mencionadas y que pudieran tener relevancia en la calificacion de la operacion
objeto de consulta, por lo que, en principio, no serd de aplicacion la excepcion a la exencion prevista en dicho apartado, ya que,
seglin manifiestan en su esctito los inmuebles estan afectos a la actividad empresarial de la entidad B, y, en consecuencia, la
transmision de valores en cuestion quedara exenta del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos (si los valores no estan afectos al patrimonio empresarial de la entidad C) o al IVA (si los valores estan afectos al patrimonio
empresarial de la entidad C) a la cual estaria sujeta.

BIT - BOLETIN INFORMATIVO TRIBUTARIO - Num. 182 Pag. 42



Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

Todo ello, sin perjuicio de que mediante la transmisién de valores se haya pretendido eludir el pago del Impuesto que habria
gravado la transmision de los inmuebles propiedad de la entidad a la que representan dichos valores, cuestion que, constituye
una cuestion de hecho sobre la que este Centro Directivo no puede pronunciarse a priori, sino que, a la vista de la totalidad de las
circunstancias previas, simultdneas y posteriores concurrentes, podra ser objeto de comprobacién por la Administracion tributaria
competente para la gestion del tributo, para que resulte de aplicacion la excepcion a la exencidn prevista en el apartado 1 del
articulo 108.

FUSION POR ABSORCION. (CONSULTA N° V1881-14 DE 14 DE JULIO DE 2014)

Del escrito de consulta parece deducirse que s6lo se aportaran los bienes inmuebles, es decir, promociones terminadas y solares
urbanos sin edificar, por lo que dichas transmisiones quedarian sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido por no constituir una
unidad econémica auténoma.

CONSTITUCION DE UN ARRENDAMIENTO CON OPCION DE COMPRA DE UN INMUEBLE DESTINADO
A USOS HOTELEROS. (CONSULTA N° V1772-14 DE 8 DE JULIO DE 2014)

La constitucion del arrendamiento de un inmueble destinado a usos hoteleros constituye una operacion sujeta y no exenta del IVA,
por lo que no estara sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del ITP y AJD (art. 7.5 del Texto Refundido),
pero si a la cuota variable del documento notarial de Actos Juridicos Documentados (art. 31.2), en caso de que la operacion se
formalice en escritura publica.

Asimismo, el ejercicio de la opcién de compra constituye una operacion sujeta y exenta del IVA que, de no mediar la renuncia a
la exencion contemplada en el articulo 22.Dos de la LIVA, estara sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas
por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 7.1.a) y 5 del Texto Refundido del ITP y AJD, estando constituida la base imponible
por el valor real del bien transmitido que, en ninglin caso, podra ser inferior al precio o contraprestacion pactada y se determinara
restando del importe del precio el pago inicial mas las rentas mensuales acumuladas.

Por tltimo, la constitucién de un contrato de arrendamiento con opcién de compra vinculante, constituye una entrega de un bien,
sujeta y exenta del IVA por tratarse de la segunda transmision de una edificacion que, salvo que se produzca la renuncia a la exen-
cion prevista en el articulo 22.Dos de la LIVA, tributaria por la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del [TP y AJD.

La base imponible, estara constituida por el valor real del bien transmitido, que, en ninglin caso, sera inferior al precio o contra-
prestacion pactada de la que, en este supuesto, no se restaria importe alguno.

APORTACION A UNA SOCIEDAD DE NUEVA CREACION DE LA TOTALIDAD DE LOS ELEMENTOS PATRIMONIALES
AFECTOS A DICHA ACTIVIDAD ECONOMICA, LA NUEVA SOCIEDAD CONTINUARIA CON LA MISMA ACTIVIDAD

DE ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES. (CONSULTA N° V1774-14 DE 8 DE JULIO DE 2014)

La consideracion de existencia de una unidad econémica auténoma debe realizarse, exclusivamente, desde los preceptos del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, y asi, sélo podra calificarse como tal, cuando el conjunto de los medios, humanos y materiales,
transmitidos sea suficiente para considerar que se puede explotar una actividad empresarial o profesional de forma auténoma.

Es preciso recordar que la no sujecién del articulo 7.uno de la Ley 37/1992 se condiciona al mantenimiento de dichas condi-
ciones en la sociedad adquirente.

Asi lo determina el apartado uno que establece que “en caso de que los bienes y derechos transmitidos, o parte de ellos, se des-
afecten posteriormente de las actividades empresariales o profesionales que determinan la no sujecién prevista en este niimero,
la referida desafectacion quedard sujeta al Impuesto en la forma establecida para cada caso en esta Ley.”

Si la operacion planteada tuviera el caracter de operacion de reestructuracion no quedaria sujeta a la modalidad de operacio-
nes societarias de dicho impuesto en los términos del articulo 19.2 del Texto Refundido del ITP y AJD, lo que podria ocasionar su
sujecion a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, circunstancia que antes no ocurria al existir incompatibilidad
absoluta entre ambas modalidades.

No obstante, para que esto no suceda, la no sujecion a la modalidad de operaciones societarias ha sido complementada con la
exencion de las operaciones de reestructuracion de las otras dos modalidades del impuesto: transmisiones patrimoniales onerosas
y actos juridicos documentados en los términos que resultan del articulo 45.1.B) 10 del texto refundido.
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ADQUISICION DE UNA VIVIENDA A UNA ENTIDAD BANCARIA.
(CONSULTA N° V1978-14 DE 23 DE JULIO DE 2014)

La adquisicion de una vivienda a una entidad bancaria, entidad distinta del promotor, estard, en principio, exenta del Impuesto
sobre el Valor Afiadido sin que pueda renunciarse a dicha exencion, y sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados. A la vez adquiere dos plazas de garaje y un trastero directamente a la entidad promotora de la edificacion,
entrega sujeta al Impuesto.

CONSTITUCION DE UNA NUEVA SOCIEDAD UNIPERSONAL A LA QUE APORTARA COMO CAPITAL LA
MAQUINARIA Y EL MOBILIARIO DE UNO DE SUS LOCALES. (CONSULTA N° V2163-14 DE 5 DE AGOSTO DE 2014)

En el supuesto considerado serd necesario determinar si los elementos transmitidos constituyen una unidad econémica auténoma
capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios.

Del escrito de consulta parece deducirse que sélo se aportaran maquinaria y mobiliario por lo que dichas transmisiones queda-
rian sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido por no constituir una unidad econémica auténoma

Asimismo, el articulo 8.Dos de la Ley 37/1992 considera, en su ordinal 2°, como entregas de bienes:

“2e. Las aportaciones no dinerarias efectuadas por los sujetos pasivos del Impuesto de elementos de su patrimonio empre-
sarial o profesional a sociedades o comunidades de bienes o a cualquier otro tipo de entidades y las adjudicaciones de esta
naturaleza en caso de liquidacién o disolucién total o parcial de aquéllas, sin perjuicio de la tributacién que proceda con arre-
glo a las normas reguladoras de los conceptos “actos juridicos documentados” y “operaciones societarias” del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

En particular, se considerard entrega de bienes la adjudicacién de terrenos o edificaciones promovidos por una comunidad
de bienes realizada en favor de los comuneros, en proporcion a su cuota de participacion.”

Por tanto, las aportaciones no dinerarias efectuadas a una entidad de nueva creacion seran operaciones sujetas al Impuesto
como entregas de bienes.

CONSTITUCION DE UN DERECHO DE SUPERFICIE SOBRE UNA PARCELA DE SU PROPIEDAD SOBRE LA QUE
SE VA A CONSTRUIR UNA EDIFICACION COMERCIAL. (CONSULTA N° V2199-14 DE 7 DE AGOSTO DE 2014)

La constitucién de un derecho de superficie es una operacion sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido y, en consecuencia, no
estara sujeta al concepto “transmisiones patrimoniales onerosas” del Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, como preceptia el articulo 4.cuarto de la ley del impuesto.

A medida que se preste el servicio que implica la constitucion del derecho de superficie, conforme a las reglas de devengo que
se han sefialado con anterioridad, debera considerarse que se devenga el Impuesto correspondiente a la reversién de las cons-
trucciones.

Sin embargo, salvo el local que se considerard primera entrega, esta entrega de bienes podria calificarse como una entrega
exenta segln dispone el articulo 20, apartado uno, nimero 22°, de la Ley del Impuesto.

Por lo tanto, dado que en el curso normal de ejecucion del contrato objeto de consulta la reversion de las construcciones en
el momento de la extincion del derecho de superficiario dara lugar, previsiblemente, a una segunda entrega de edificaciones, tal
entrega efectuada por el superficiario estara sujeta pero exenta del Impuesto, todo ello, sin perjuicio de la facultad de renuncia a
dicha exencidn con arreglo a lo dispuesto en el articulo 20.Dos de la Ley 37/1992; por lo que tampoco se producira el devengo
de este Impuesto como consecuencia de la existencia de pagos anticipados.”
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REVOCACION DE DONACION. (CONSULTA N°V1816-14 DE 8 DE JULIO DE 2014)

La revocacién de una donacién no constituye un nuevo negocio juridico, sino la anulacién de un negocio juridico ya realizado y
que se deshace, en estos casos, conforme a la Ley. Esta afirmacion se desprende, simplemente, del significado del verbo revocar
para definir o describir lo que el donante puede hacer en los supuestos regulados en ellos. Asi el diccionario de la Real Academia
Espanola define el verbo revocar como “dejar sin efecto una concesién, un mandato o una resolucion”, se trata de un supuesto de
cesacion de los efectos, de la eficacia de un negocio juridico, en este caso de una donacion.

De lo anterior, se deduce que la respuesta a la pregunta ha de ser negativa. Es decir, la revocacion de una donacién no puede
tener la consideracion de un nuevo acto sujeto al Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones. Y ello, precisamente porque no es
un acto nuevo, sino la revocacién de un negocio juridico ya realizado, cuya eficacia cesa por la revocacion.

En cuanto a la tributacién de la operacién por la modalidad de actos juridicos documentados, documentos notariales, quedaria
sujeto al mismo, ya que cumple con todos los requisitos exigidos por el articulo 31.2 del TRLITPAID ya que la donacién no quedé
sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, por ser el donatario una persona juridica, lo que no impedira el devengo de la
cuota gradual de actos juridicos documentados, documentos notariales.

Ahora bien, si, con independencia de la calificacion que determinen las partes, no es posible realizar una revocacion en los tér-
minos que establece la Ley, circunstancia que este Centro Directivo no puede determinar, nos encontrariamos ante una resolucion
de la donacién de mutuo acuerdo entre las partes, y, por tanto, ante una nueva transmision de la nuda propiedad de los inmuebles
sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por el concepto de donaciones, siendo sujeto pasivo el consultante.

TITULAR DE ACCIONES QUE REPRESENTAN EL 5% DEL CAPITAL DE UNA SOCIEDAD FAMILIAR, EN LA
QUE SU NIETO EJERCE FUNCIONES DIRECTIVAS Y PERCIBE EL TOTAL DE SUS REMUNERACIONES POR EL

DESARROLLO DE DICHA ACTIVIDAD. (CONSULTA N° V1817-14 DE 9 DE JULIO DE 2014)

A la vista de la normativa expuesta y, en particular, de lo establecido por el (iltimo precepto reproducido, si se toma en considera-
cion la participacion individual de la madre de la consultante, que es de un 5% en el capital de la entidad, se cumple el requisito
de la letra b) del articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991 pero no el de la letra ¢) -dado que no ejerce funciones directivas-, por
lo que no tendria derecho a la exencion en el impuesto patrimonial ni, consecuentemente, procederia la reduccion en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones tanto por la via del articulo 20.2.c) como por la del articulo 20.6.

Cosa distinta seria si el nieto de la titular de las participaciones e hijo de la consultante, que ejerce funciones directivas y per-
cibe por ello el total de sus remuneraciones, fuera titular de participaciones y constituyera un grupo de parentesco con su abuela,
conforme prevé la letra b) del articulo 4.0cho.Dos. Pero, en tal hipétesis, deberian alcanzar, por si mismos o conjuntamente con
otros parientes de los previstos en dicha letra, una participacion minima del 20% en el capital de la entidad. No siendo asi, como
parece desprenderse del escrito de la consulta, la solucion es la misma que en la hipétesis anterior, es decir, no exencion en el
Impuesto sobre el Patrimonio ni posibilidad de reducciones en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

PERIODO QUE HA DE CONSIDERARSE A LOS EFECTOS DE LA PERCEPCION DE REMUNERACIONES POR EL
EJERCICIO DE FUNCIONES DIRECTIVAS. (CONSULTA N° V1904-14 DE 15 DE JULIO DE 2014)

En el epigrafe 1.3.a) de la Resolucién 2/1999, de 23 de marzo, dictada por este Centro Directivo (BOE del 10 de abril) y en rela-
cion a la conciliacion de devengos entre los Impuestos sobre el Patrimonio y sobre Sucesiones y Donaciones para todos aquellos
casos en que el fallecimiento se produzca en fecha distinta a la del devengo del primer tributo citado -es decir, el 31 de diciembre-,
se dice que “... hay que atender a la fecha de devengo del propio Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones para poder aplicar
las reducciones y ello con independencia de que el 31 de diciembre anterior se tuviera 0 no derecho a la exencién en el Impuesto
sobre el Patrimonio”, es decir, que habra que estar a la fecha de fallecimiento del causante.

Ahora bien, el segundo parrafo del mencionado epigrafe considera que, para los casos de sucesién “mortis causa” y producién-
dose una interrupcion del periodo impositivo del I.R.P.F del causante debe atenderse “al periodo comprendido entre el primer dia
del afio y la fecha del fallecimiento”.
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Esta regla ha de aplicarse, como literal y I6gicamente se desprende de su contexto, cuando coincidan las personas del causante
y de quien ejerza funciones directivas; cuando no suceda asi, es decir, cuando no es el directivo el que fallece, no se produce para
el primero interrupcion alguna del periodo impositivo en el I.R.P.F por lo que el computo de las rentas percibidas por el directivo
y el cumplimiento o no de los requisitos legales habra de hacerse en funcién del Gltimo periodo impositivo anterior al de aquel en
que se haya producido el fallecimiento.

Aplicados los criterios anteriores al supuesto de hecho que plantea el escrito de consulta, si con posterioridad al cese de uno de
los Consejeros Delegados y dentro de 2014 falleciera cualquiera de los restantes accionistas, dado que solo la consultante ejerce-
ria funciones directivas, el requisito del nivel de remuneraciones y demas exigencias legales habra de referirse a 2013. Cumplidos
tal requisito y exigencias en ese afio, el conyuge, descendientes o adoptados y, en defecto de estos dos (ltimos tipos de parientes,
ascendientes, adoptantes y colaterales hasta el tercer grado de cualquiera de los integrantes del grupo de parentesco tendrian
derecho a la reduccion prevista en el articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987.

GRUPO DE PARENTESCO ENTRE TiOS Y SOBRINOS A LOS EFECTOS DE LAS REDUCCIONES MORTIS CAUSA
E INTER VIVOS. (CONSULTA N° V1698-14 DE 3 DE JULIO DE 2014)

Ala vista de la normativa expuesta y, en particular, de lo previsto en las letras b) y ¢) del articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, en
cuanto delimitan las caracteristicas subjetivas y de remuneracion exigibles, el grupo familiar a que se refiere el escrito de consulta
no tendria la condicidn de grupo de parentesco a efectos de la exencién en el impuesto patrimonial, habida cuenta que los sobrinos
y, entre ellos, el que ejerce funciones directivas y percibe por su desempefio el nivel de remuneraciones que la ley establece, es
colateral de tercer grado de sus tias, en un grado de parentesco, por tanto, mas lejano del que admite la norma. Por ello, aunque
exista grupo de parentesco entre los cuatro sobrinos, hermanos y colaterales de segundo grado entre si, las dos tias no forman
parte del mismo y, en consecuencia, no les alcanza el derecho a la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio.

De acuerdo con lo expuesto y entendiendo constantes las circunstancias que detalla el escrito de consulta, no seria de aplicacion
la reduccion del articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987 en el supuesto de fallecimiento de cualquiera de las tias como tampoco la del
articulo 20.6 de la misma Ley para la hipétesis de donacion de las participaciones que les corresponden.

MANTENIMIENTO DE LA REDUCCION EN CASO DE CONSTITUCION DE CONSEJO DE ADMINISTRACION DE
ENTIDAD MERCANTIL, INTEGRANDO COMO VOCAL A EX-SOCIO, QUE HA DONADO SUS PARTICIPACIONES.

(CONSULTA N° V1701-14 DE 03/07/2014)

Como puede observarse, la Ley exige que el donante deje de ejercer funciones directivas y percibir remuneraciones por su desem-
pefio, aunque “la mera pertenencia” al Consejo de Administracion de la entidad no significa, sin mds, que se desarrollen aquellas.

En el caso del escrito de consulta, el ex-socio por donacién de sus participaciones seria Vocal del Consejo “sin ningtin poder
ejecutivo”, de lo que cabe inferir que, con independencia de aportar su experiencia, ni intervendria en la toma de decisiones en
la gestion de la empresa ni, consecuentemente, percibiria retribuciones por ello. En tales circunstancias, entiende esta Direccion
General que no se infringiria el requisito de la letra b) del articulo 20.6 de la Ley 29/1987 ni se perderia el derecho a la reduccién
practicada por la donacién, si bien ha de hacerse notar que, en cuanto cuestion de naturaleza factica, la definitiva apreciacion de
la concurrencia o no del citado requisito correspondera a la Oficina gestora que proceda.

DONACION DE FINCAS RUSTICAS DE TITULARIDAD GANANCIAL A LOS HIJOS DE LOS DONANTES.
(CONSULTA N° V2151-14 DE 5 DE AGOSTO DE 2014)

En efecto, anulado por el Tribunal Supremo el articulo 38 del Reglamento del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, aprobado por
Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre (Sentencia de 18 de febrero de 2009) ya no puede entenderse que en la donacion
por ambos conyuges de bienes o derechos de la sociedad conyugal exista una sola donacién sino que, por el contrario, cada
coényuge dona su parte sin consideracion al otro. Légica consecuencia de ello serd que cada uno, también de forma separada,
haya de cumplir los requisitos de edad o incapacidad, asi como respecto al abandono de funciones directivas que en su caso des-
empefasen, conforme exige el articulo 20.6 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.
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TASACION PERICIAL CONTRADICTORIA. (CONSULTA N° V1777-14 DE 08/07/2014)

En relacion a un inmueble que forma parte del caudal relicto del causante tan solo en un 50%, perteneciendo el otro 50% a otra
persona, el valor sobre el que debe establecerse la comparacion entre la tasacion efectuada por el perito de la Administracion y
la del perito designado por el obligado tributario, debe estar referida necesariamente al valor los bienes y derechos transmitidos
e incluidos en la declaracion del impuesto. Por tanto, en el supuesto plantado debe limitarse al 50% del valor del inmueble que
forma parte del caudal relicto.

BIT - BOLETIN INFORMATIVO TRIBUTARIO - Num. 182 Pag. 47



Tributos Municipales

e CONSULTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS
- IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO DE VALOR DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBANA

» Disolucion de condominio hereditario  ........ceeeeeoeeeiiiiiieiieeee e 50
» Aportacién no dineraria especial de los inmuebles integrantes de una comunidad de bienes a una sociedad ... 50

» Disolucion del condominio con adjudicaciéon cada conyuge un inmueble y el préstamo hiptecario que
corresponda al inmueble que se adjudica, siendo inferior la valoracion de la parte adjudicada a uno de ellos .. 51

Tributos MUNICIPALES




Tributos Municipales

Tributos__MUNICIPALES

CONSULTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE
TRIBUTOS

DISOLUCION DE CONDOMINIO HEREDITARIO. (CONSULTA N° V1729-14 DE 3 DE JULIO DE 2014)

El incremento de valor que experimenten los terrenos urbanos puede tener su origen en la transmision de la propiedad por cualquier
titulo, tanto oneroso como lucrativo, asi como por la constitucién o transmisién de derechos reales de goce limitativos del dominio
sobre dichos terrenos, de tal manera, que si no hay transmision de la propiedad ni constitucién o transmision de un derecho real
de goce limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos, no se devenga el [IVTINU.

En el caso de que la propiedad o el derecho real de goce limitativo del dominio, de un bien inmueble, pertenezca pro indiviso a
varias personas, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el Titulo Ill, “De la comunidad de bienes” (articulos 392 a 406), del Libro
Il, “De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones”, del Cédigo Civil.

El articulo 392 del Cadigo Civil sefiala que “Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indi-
viso a varias personas. A falta de contratos o disposiciones especiales, se regira la comunidad por las prescripciones de este titulo”

A su vez, la constitucién de las comunidades de bienes puede tener lugar por:

Actos “mortis causa”, donde no se ha producido la particion de la herencia entre los distintos herederos que comparten pro
indiviso la propiedad de los bienes y derechos pertenecientes a la herencia.

Por actos “inter vivos”, por voluntad de las partes, en las que dos o mas personas deciden voluntariamente adquirir en comun
uno o mas bienes.

En la comunidad de bienes constituida por “actos mortis causa”, la adjudicacion de los bienes inmuebles llevada a cabo como
consecuencia de la division de la herencia no produce el devengo del IIVTNU.

APORTACION NO DINERARIA ESPECIAL DE LOS INMUEBLES INTEGRANTES DE UNA COMUNIDAD DE BIENES
A UNA SOCIEDAD. LOS ELEMENTOS PATRIMONIALES APORTADOS (BIENES INMUEBLES) ESTAN AFECTOS A UNA
ACTIVIDAD ECONOMICA CUYA CONTABILIDAD SE LLEVA CON ARREGLO A LO DISPUESTO EN EL CODIGO DE

COMERCIO. (CONSULTA N° V1920-14 DE 16 DE JULIO DE 2014)

No esta sujeto a este impuesto el incremento de valor que experimenten los terrenos que tengan la consideracion de risticos a
efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

En consecuencia con ello, estd sujeto el incremento de valor que experimenten los terrenos que deban tener la consideracion de
urbanos, a efectos de dicho Impuesto sobre Bienes Inmuebles, con independencia de que estén o no contemplados como tales en
el Catastro o en el padrén de aquél. A los efectos de este impuesto, estard asimismo sujeto a éste el incremento de valor que ex-
perimenten los terrenos integrados en los bienes inmuebles clasificados como de caracteristicas especiales a efectos del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles.”

Por su parte, el apartado 3 de la disposicion adicional segunda del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(TRLIS), aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, en relacién con el Impuesto sobre el Incremento de Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana (lIVINU), establece que:

“No se devengaréa el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana con ocasién de las transmisio-
nes de terrenos de naturaleza urbana derivadas de operaciones a las que resulte aplicable el régimen especial regulado en capitulo
VIIl del titulo VIl de esta ley, a excepcion de las relativas a terrenos que se aporten al amparo de lo previsto en el articulo 94 de esta
ley cuando no se hallen integrados en una rama de actividad.
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En la posterior transmisién de los mencionados terrenos se entendera que el nimero de afos a lo largo de los cuales se ha pues-
to de manifiesto el incremento de valor no se ha interrumpido por causa de la transmision derivada de las operaciones previstas
en el capitulo VIII del titulo VII.

No sera de aplicacion lo establecido en el articulo 9.2 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas
Locales (Actualmente, mismo articulo y apartado del TRLRHL).”

Puesto que, tal y como se ha indicado con anterioridad, se pretende realizar una aportacién no dineraria de elementos aislados,
y no una aportacion no dineraria de rama de actividad, se producira el devengo del IIVTNU como consecuencia de la transmision,
en su caso, de los terrenos de naturaleza urbana, siendo el sujeto pasivo de dicho impuesto la comunidad de bienes aportante.

DISOLUCION DEL CONDOMINIO CON ADJUDICACION CADA CONYUGE UN INMUEBLE Y EL PRESTAMO
HIPOTECARIO QUE CORRESPONDA AL INMUEBLE QUE SE ADJUDICA, SIENDO INFERIOR LA VALORACION DE

LA PARTE ADJUDICADA A UNO DE ELLOS. (CONSULTA N° V2114-14 DE 1 DE AGOSTO DE 2014)

El articulo 392 del Cddigo Civil sefiala que “Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indivi-
S0 a varias personas. A falta de contratos o disposiciones especiales, se regira la comunidad por las prescripciones de este titulo.”

A su vez, la constitucion de las comunidades de bienes puede tener lugar por:

Actos “mortis causa”, donde no se ha producido la particion de la herencia entre los distintos herederos que comparten pro
indiviso la propiedad de los bienes y derechos pertenecientes a la herencia.

0 en su caso, por actos “inter vivos”, por voluntad de las partes, en las que dos 0 mas personas deciden voluntariamente adquirir
en comdn uno o0 mas bienes.

En relacion a la comunidad de bienes que se constituye por un acto de voluntad de las partes, se debe distinguir a su vez dos
supuestos:

< La extincion se produce con adjudicacion a cada uno de los comuneros en proporcion a su cuota de participacion, sin que
se produzca exceso de adjudicacion a ninguno de ellos.

< Los comuneros deciden extinguir el condominio con adjudicacién de los bienes a uno de ellos, con exceso de adjudicacién
sobre su cuota de participacion, compensando econdmicamente o de cualquier otra forma al otro.

En el primer caso, no se produce el devengo del IIVINU. La divisién tiene un efecto declarativo y no traslativo, porque no atribuye
algo que no tuvieran antes los comuneros y no produce en éstos ningln beneficio patrimonial, al existir una distribucién propor-
cional y equitativa de los bienes existentes en la comunidad que se disuelve, respetando la cuota de participacién que cada uno
tenia. Por tanto, en este caso, no se produce la sujecién al [IVINU.

Por el contrario, en el segundo caso no nos encontramos ante la division de la cosa comdn, sino ante una transmision de los
derechos de propiedad de un comunero al adjudicatario. El IIVTNU gravara el incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana que se adjudique al comunero por exceso respecto a su cuota de participacion en la comunidad.

En el supuesto planteado por la consultante, se produce la extincion de la comunidad de bienes constituida por un acto inter
vivos, originandose un exceso de adjudicacion.

Por tanto, la disolucion del condominio no se ha realizado en proporcion a las cuotas de participacion de las que eran titulares
cada uno de ellos, origindndose como consecuencia de ello, la sujecién al IIVINU.

Dicha sujecion al IIVTNU sera en la parte proporcional que corresponda al exceso respecto a su cuota de participacion, siendo
el sujeto pasivo del impuesto el copropietario no adjudicatario, de acuerdo con lo que dispone el articulo 106.1.b) del TRLRHL.

A efectos de la aplicacion de lo sefialado anteriormente resulta intrascendente que el exceso sea 0 no compensado en dinero, de
tal forma que existiendo exceso de adjudicacioén en la extincion del condominio y existiendo en el citado exceso bienes inmuebles
de naturaleza urbana, éste estara sujeto al lIVTINU de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 104 y siguientes del TRLRHL con
independencia de que se efectlie 0 no la compensacion indicada.
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