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I Extracto:

Dk las diversas modalidades de elusién fiscal contempladas en el articu-
lo 108 de la Ley del Mercado de Valores, el autor se ocupa en el presen-
te articulo de aquella que consiste en transmitir en el mercado secunda-
rio valores representativos del capital social de una entidad cuyo
patrimonio podria considerarse fundamentalmente inmobiliario siem-
pre y cuando como resultado de dicha tranmisién, quien adquiere obten-
ga o la titularidad de dicho patrimonio, o una posicién de control sobre
la sociedad, posicién de control que, tratdndose de sociedades mercan-
tiles, se entiende obtenida «cuando directa o indirectamente se alcance
una participacién en el capital social superior al 50 por 100».
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1. ELARTICULO 108 DE LA LEY DEL MERCADO DE VALORES

La regulacion del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores (LMV) es la Ultima de una
serie de disposiciones encaminadas a prevenir la elusion fiscal en el ambito inmobiliario mediante
la interposicion de sociedades.

En su redaccion vigente, el articulo 108 LMV excluye de la exencion genéricamente estable-
cida en favor de la transmision de valores en la imposicion indirecta (IVA e ITP) aquellos supues-
tos en los que tras la indicada operacion se oculta, en realidad, una transmision de inmuebles. St
tenor literal es el que sigue:

«1. La transmision de valores, admitidos o no a negociacion en un mercado secunda-
rio, estara exenta del ITP y AJD y del IVA.

2. Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el apartado anterior y tributaran por el con-
cepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) en el ITP y AJD:

1.° Las transmisiones realizadas en el mercado secundario, asi como las adquisiciones
en los mercados primarios como consecuencia del ejercicio de los derechos de sus-
cripcion preferente y de conversion de obligaciones en acciones, de valores que
representen partes alicuotas del capital social o patrimonio de sociedades, fondos,
asociaciones y otras entidades cuyo activo esté constituido al menos en un 50 por
100 por inmuebles situados en territorio nacional, siempre que, como resultado de
dicha transmision o adquisicion, el adquirente obtenga la titularidad total de este
patrimonio o, al menos, una posicion tal que le permita ejercer el control sobre tales
entidades.

Tratdndose de sociedades mercantiles se entendera obtenido dicho control cuando
directa o indirectamente se alcance una participacion en el capital social superior
al 50 por 100.
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A los efectos del computo del 50 por 100 del activo constituido por inmuebles,
no se tendra en cuenta aquéllos, salvo los terrenos y solares, que formen parte
del activo circulante de las entidades cuyo objeto social exclusivo consista en el
desarrollo de actividades empresariales de construccion o promocién inmobi-
liaria.

2.° Las transmisiones de acciones o participaciones sociales, recibidas por las aporta-
ciones de bienes inmuebles realizadas con ocasién de la constitucion de socieda-
des o la ampliacién de su capital social, siempre que entre la fecha de aportaciéon
y la de transmision no hubiera transcurrido un plazo de un afio.

En los casos anteriores se aplicard el tipo correspondiente a las transmisiones one-
rosas de bienes inmuebles, sobre el valor de los referidos bienes calculados de acuer-
do a las reglas contenidas en la normativa vigente del ITP y AJD».

Este precepto encuentra su adecuada concordancia con los articulos 17.2 y 45.1 B) del
Texto Refundido del ITP y AJD —Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados— (RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre); con el articulo 17 del Reglamento
del ITPy AJD (RD 828/1995, de 29 de mayo); y con el articulo 20.Uno.18 I) de la Ley del
IVA (L 37/1992, de 28 de diciembré)

De las diversas modalidades de elusion fiscal contempladas en el articulo 108 LMV a las que
se veda el paso nos ocuparemos de aquella que consiste en transmitir en el mercado secundario valc
res representativos del capital social de una entidad cuyo patrimonio podria considerarse funda-
mentalmente inmobiliario siempre y cuando como resultado de dicha transmision quien adquiere
obtenga o la titularidad de dicho patrimonio o una posicién de control sobre la sociedad, posicion
de control que, tratdndose de sociedades mercantiles, se entiende eloigsndi® directa o indi-
rectamente se alcance una participacién en el capital social superior al 50 por 100x».

En una primera lectura podria parecer que la adquisicion de los valores de una sociedad dedi-
cada a la explotacién de aparcamientos subterrdneos encaja en este tipo de maniobra que el artict
lo 108 LMV desea evitar. Sin embargo, si se analiza bien el objeto y finalidad de la horma transcri-
ta, la naturaleza de las concesiones de las que es titular la entidad cuyas acciones son objeto d
transmision, y el significado de los términos utilizados en la norma, a nuestro modo de ver, debe lle-
garse a la conclusién contraria.

Empezaremos por profundizar en la finalidad propia y distintiva del articulo 108 LMV.

1 Se explica esta Gltima regulacién en el sentido de que si la transmisién de valores se efectiia por parte de un empresaric
o profesional en el ejercicio de su actividad, la sujecion y simultanea exencion se predicaria en relacion con el IVAy no
con el Impuesto sobre Transmisiones.
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1.1. La finalidad del articulo 108 LMV es cortar la transmision de la titularidad de inmuebles
y no de otros derechos relacionados con los mismos.

Lo que el legislador persigue con el articulo 108 LMV es impedir la utilizacién de las formas
societarias para eludir la tributacion querida con relacién a determinadas transmisiones inmobilia-
rias2. En tales casos, quien adquiere las acciones de la sociedad titular de los inmuebles adquiere e
realidad los inmuebles. El articulo 108 LMV se activa precisamente para impedir la adgaisicion
final de la titularidad de los inmuebles. En palabras del Tribunal Econémico-Administrativo Central
(TEAC): «detras del gravamen de la transmision de acciones subyace el objetivo de gravar pro-
piamente la transmisidn de bienes inmueb({&®solucion de 23 de noviembre de 1995).

Si se analizan los diversos supuestos que motivan la aplicacién del articulo 108 £V
comprobara que su comun denominador reside en que lo que se grava es, precisamente, la adquis
cién de la titularidad de un inmueble.

Cuando la adquisicién via compraventa de acciones lo es de derechos distintos del de propie-
dad, que pasan a integrarse en el activo de la entidad adquirente, no procede aplicar el articulo 10t
LMV. Un ejemplo relevante en este sentido, sino el que mas, es el que ofrece la interpretacion que
hace la DGT en los casos en los que en el activo de la entidad cuyas acciones se transmiten figural
contratos de arrendamiento financiero sobre bienes inmuebles. Asi, en la Contestacion a la Consulte
de 10 de mayo de 1994 (NFC002023), y partiendo delgadienes objeto de arrendamiento seran
propiedad de la entidad deasinghasta el ejercicio de la opcion de compra, sin que hasta que ésta
se produzca la arrendataria pueda computar como propios los missmsfirma quela entidad
arrendataria no deberia tener en cuenta los inmuebles arrendados a efectos de la aplicacion del
articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores

Ademas, en funcion de la Resolucion de 21 de enero de 1992 del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas por la que se dictan normas de valoracién del Inmovilizado Inmaterial, a la
cual tendremos que volver mas adelante al tratar de la contabilizacién de las concesiones adminis-
trativas, es preciso diferenciar los siguientes supuestos:

a) Cuando durante el periodo de vigencia del contrato de arrendamiento financiero se com-
prometa o se garantice el ejercicio de la opcién de compra, se procedera a contabilizar el
bien objeto del mismo como si se tratara de una compraventa con pago aplazado.

2 «La finalidad de la norma radica en la necesidad de atajar la ingeniosa travesia del contribuyente que, considerando el
impuesto que soporta la aportacién al patrimonio social de bienes inmuebles y la tributacién que recae sobre la posterior
transmisién de acciones, acude a refugiarse en la personalidad juridica de la sociedad para conseguir la adquisicién one
rosa de inmuebles, camuflada bajo el disfraz que ofrece la enajenacion de las acciones recibidas por la aparerion» (M
MoReNa Transmisiones inmobiliarias sujetas al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y fraudedidesiudios
Financieros. Madrid. 1999. Pag. 300).

3 Hotel en funcionamiento, inclusofr. Consulta a la Direccién General de Tributos -DGT— de 7 de febrero de 1996.
(NFC002631)

4 De los cuales ofrece MTin MoRENoUN variado muestrario en su obra citada.
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b) Cuando, aun no habiéndose comprometido la arrendataria a ejercitar la opcién, no hay dudas
razonables de que la misma se va a realizar, en cuyo caso, dice lal®&htabilidad
debe reflejar en el activo la adquisicion de los derechos que pueden derivarse respecto al
inmueble objeto del contrato dEasing».

Resumiendogsi se diese el primer supuesto... en el activo de la entidad consultante deberia
figurar el inmueble correspondiente, aun antes de que se ejercite de hecho la respectiva opcion de
compra. En el segundo caso, la contabilidad sélo reflejaria la existencia de un derecho sobre los
mismos, no computable como inmueble a efectos del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores».

Obsérvese, ademas, en primer lugar, que en el marco de una operacién dnleabitig-
rio nada impide que en el futuro el arrendatario pase a ser propietario del inmueble, al contrario de
lo que sucede en una concesion administrativa de explotacién de dominio publico, salvo que la
Administracién enajene al concesionario los bienes en cuestién; y, en segundo lugar, que, aun asi,
la Administracion tributaria se atiene a la realidad presente, esto es, diferencia nitidamente entre la
titularidad de un derecho sobre un inmueble de la titularidad misma de ese inmueble siendo este Ulti-
mo supuesto al que resulta aplicable el mecanismo antielusion que dibuja el articulo 188 LMV

Cuando el articulo 108.2.1.° se refiere a un activo social integrado por inmuebles se refiere a
sociedades que son titulares de inmuebles, propietarias de inmuebles. Entender otra cosa intentan
do extender la redaccién del articulo 108.2.1.° a supuestos de entidades en cuyo activo hay derecho
sobre inmuebles constituiria una aplicacion analégica del articulo citado que esta vedada por la Ley
General Tributaria. Asi la Ley de 1963 sefala en su articulo 23.@nguee admitira la analogia
para extender mas alla de sus términos estrictos el &mbito del hecho imponible o el de las exencio-
nes o bonificaciones»y también el art. 14 de la Ley General Tributaria de 2603—

Sintetizando, el articulo 108 LMV lo que rechaza es la transmisién con fines especulativos de
la titularidad de inmuebles al amparo de la transmisién de participaciones sociales de entidades en
cuyo activo figuren tales inmuebles sin que sea viable asimilar al término «inmuebles», entendido
como expresion abreviada de «titularidad de inmuebles», otros derechos sobre inmuebles.

Pasemos, a continuacién, a examinar la peculiar conformacion de las concesiones adminis-
trativas en orden a determinar su fiscalidad y, acto seguido, abordaremos la cuestion de si, juridica
y contablemente, la venta de las acciones de una entidad titular de una concesiéon administrativa de
explotacién de aparcamientos subterraneos es susceptible de caer en la orbita de aplicacion del artict
o 108 LMV.

S Acerquémonos, igualmente, por su caracter ilustrativo, al apartado 2.° del articulo 108.2 LMV. En su virtud, la medida
antielusion se activa también cuando se transmiten las acciones recibidas con ocasion de la constitucion de sociedades
«siempre que entre la fecha de aportacion y la de transmisién no hubiera transcurrido un plazo de unegjfamel
legislador lo que quiere prevenir son transmisiones de la propiedad de inmuebles efectuadas con caracter especulativo
pues, a los efectos aplicativos del articulo 108, desprecia aquellas transmisiones en las que el transcurso del tiempo (bast:
un afo) pone de manifiesto la ausencia de dicha intencionalidad.

6 Este precepto es totalmente aplicable al caso, puesto que el articulo 108 LMV no deja de ser un supuesto de hecho suple:
mentario (Paza VAzQUEz, «Trafico inmobiliario y elusién impositivabmpuesto$1.© 1/1993. Pag. 9).
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2. LAS CONCESIONES ADMINISTRATIVAS

2.1. Algunos conceptos elementales.

A) Dominio publico y dominio privado de la Administracion.

El dominio publico es el dominio que pertenece a un ente publico y se encuentra afectado
a un fin de utilidad publica. De ahi que el Cédigo Civil (C.c.) distinga como bienes de dominio
publico:

«1.° Los dstinados al uso publico, como los caminos, canales, rios, torrentes, puer-

tos y puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros ana-
logos.

2.° Los que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso comun, y estan desti-
nados a algun servicio publico o al fomento de la riqueza nacional, como las mura-
llas, fortalezas y demas obras de defensa del territorio, y las minas, mientras que
no se otorgue su concesiofast. 339).

Y, respecto detodos los demas bienes pertenecientes al Estado, en que no concurran las cir-
cunstancias expresadase afirma que tienen el caracter de propiedad privada (art?.340)

Unos y otros, bienes de dominio publico o demaniales, y bienes de de dominio privado o patri-
moniales, son susceptibles de explotacién dentro de unas determinadas coordenadas.

Los bienes de dominio publico, aun siendo los destinados al uso general o al servicio publico
(art. 5.1 de la LPAP), son susceptibles de varios tipos de uso, de acuerdo con el articulo 85 LPAP.

Un primer tipo de uso es el uso comun, aquel que corresponde por igual y de forma indistin-
ta a todos los ciudadanos, de modo que el uso de unos no impide el de los demas interesados.

Otro tipo de uso es el gue implica un aprovechamiento especial. Sin impedir el uso comun, se
dan unas circunstancias determinadas —peligrosidad o intensidad del mismo, preferencia en casos d
escasez, obtencion de rentabilidad— que determinan un exceso de utilizacién sobre el uso que corres
ponde a todos o0 un menoscabo de éste.

7 La distincién entre bienes de dominio publico y bienes de dominio privado, también llamados patrimoniales, que, de un
modo u otro, se repite en las normas sefieras en la materia (la Constitucion —art. 132.2—; el C.c. —art. 338—; la L 33/2003,
del Patrimonio de las Administraciones Publicas, LPAP, —art. 4—; la L 7/1985, Reguladora de Bases de Régimen Local,
LRBRL, —art. 79-), parte, asi pues, de la afeccién del bien publico al uso publico o la prestacién del servicio publico.
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El ultimo tipo de uso de dominio publico que la LPAP admite en la actualidad es el uso pri-
vativo. En su virtud se procede a la ocupacion de una porcién del dominio publico de modo que se
limita o excluye la utilizacion del mismo por otros interesados.

En cuanto a la utilizacion de los bienes y derechos destinados a un servicio publico, la LPAP
sujeta sus modalidades a lo que disponga dicha ley y también a lo establecido en cada acto de ads
cripcién o afectacion (arts. 87 y 88).

B) El contrato de concesiéon administrativa. Concepto y clases.

En su conjunto, sobre los bienes y derechos publicos, sobre el dominio publico en general, es
posible otorgar autorizaciones y concesiones (arts. 91 y ss. LPAP), figuras juridicas que permiten
compatibilizar un uso distinto del general con el adecuado control por parte de las autoridades de la
actividad que sobre el demanio publico se ejecutan

Son varias las modalidades de concesién administrativa. Tradicionalmente se diferencian con-
cesiones de servicio publico, de obra publica y de dominio publico, aunque no siempre es facil tra-
zar entre unas y otras una clara distincion. En la actualidad es preciso partir de la configuracién que
de las mismas efectlia la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas —LCAP- (Texto Refundido
aprobado por RDLeg. 2/2000, de 16 de junio, y reformado por la L 13/2003, de 23 de mayo).

a) Concesion de servicios publicos.

El Tribunal Supremo (Sentencias de 2 de octubre de 1967 y 29 de marzo de 1968) ha carac-
terizado las concesiones de servicios publicos como aquellas en cuya virtud se gestiona un servicio
publico de manera indirecta por los particul&€s| particular, en estos casos, encuentra su retri-
bucion en la percepcion, con la debida autorizacion administrativa, de las correspondientes tarifas.
O sea, gestiona el servicio en nombre propio y asume los riesgos econdmicos de la explotacion.

El articulo 155.1 LCAP, tras confirmar esta modalidad contratfuatlvierte quecen nin-
guln caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autori-
dad inherente a los poderes publicds»

8 La concesion administrativa, sefialavAiz EGUREN («Los aparcamientos subterraneos», Cuadernos Civitas. Madrid.
1993. Pag. 39), «es la figura juridica a que se refiere la legislacion administrativa basica para posibilitar la explotacion
por particulares determinados de bienes de dominio publico, dentro de un régimen de tutela administrativa de la activi-
dad del concesionario que garantice la proteccién del uso que genera la afeccién demanial, y que resultara de las condi-
ciones generales y particulares de la propia concesion».

9 ALBENDIZ LERA: «Las concesiones administrativas en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados>Revista de Contabilidad y Tributacié@EF. N.° 194. 1999.

10 «La Administracién podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia, siempre que
tengan un contenido econémico que los haga susceptibles de explotacién por empresarios particulares».

11 Enla misma linea el articulo 85 de la Ley 7/1985, Reguladora de Bases de Régimen Local, de 2 de abril, reformado por
la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local.
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Las concesiones de servicios publicos podran requerir en determinados supuestos la ocupa-
cion de bienes publicos, demaniales o patrimonidles

También es posible, como reconoce la LCAP [arts. 157 a) y 158.2], que un contrato de con-
cesion de servicio publico comprenda la ejecucion de obras, en cuyo caso seran de aplicacion los
preceptos que esta ley dedica a la concesion de obras puablicas.

b) Concesion de dominio publico.

Por concesiones demaniales hay que entender aquellas que habilitan un aprovechamienta
exclusivo y privativo por parte de algun particular al que no se dota de privilegios tipicamente admi-
nistrativos. La concesién de dominio publico puede, ademas, ser utilizada como una forma de finan-
ciacion de obras publicas

c¢) Concesion de obra publica.

Por ultimo, hay que referirse a las concesiones de obra publica. Recientemente, la Ley 13/2003,
de 23 de mayo, ha regulado este contrato al reformar la LCAP con la introduccion de una nueva
redaccion de todo su Titulo V, dedicado a la concesion de obras pdhliEasu nuevo articu-
lo 220.1 de la LCAP ofrece un concepto amplio:

«Se entiende por contrato de concesién de obras publicas aquel en cuya virtud la
Administracién publica o entidad de derecho publico concedente otorga a un conce-
sionario, durante un plazo, la construccién y explotacién, o solamente la explotacion,
de obras relacionadas en el articulo 120 o, en general, de aquellas que siendo suscep-
tibles de explotacidn, sean necesarias para la prestacion de servicios publicos de natu-

12 «Nuestro ordenamiento positivo, tanto a nivel general (arts. 220 Reglamento General de Contratacién del Estado, de 25
de noviembre de 1975, y 128.3 Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio de 1955) como en
las diversas regulaciones sectoriales (arts. 31.1 Ley General de Ferrocarriles, de 23 de noviembre de 1877; 14.2 Ley
de 5 de octubre de 1940 sobre concesiones administrativas de lineas de trolebuses; y 7 Ley reguladora de teleféricos d¢
29 de abril de 1964, entre otros) confieren al concesionario de un servicio publico el derecho a utilizar los bienes dema-
niales que sean necesarios para el funcionamiento del mismemid LAMOGLIA: La reversion de instalaciones en la
concesion administrativa de servicio publiBosch. Barcelona. 1980. Pag. 63).

13 Taly como dispone la LCAP cuando una obra no sea susceptible de explotacién econémica —y, por tanto, objeto del con-
trato de concesion de obras publicas— cabré plantearse conseguir su financiacion mediante la concesion de dominio publi-
co (art. 130). Asi, conforme al articulo 131 de la LCAP, en este tipo de supukstms)struccion y conservacion de la
obra publica, o bien sélo su conservacion, podra ser objeto del correspondiente contrato de ejecucién y mantenimiento,

o0 s6lo de mantenimiento, de obra publica, pudiendo otorgar como contraprestacion la Administracion competente por
razon de la materia, conforme a la legislacion demanial especifica de la misma, una concesion de dominio publico en
la zona de servicios o en el area de influencia en que se integra la obra»

14 vjid. De ANDRES GUARRO Y HERREROPRIETO: «El contrato de concesién de obra publica: andlisis de su actual regula-
cién», Revista Juridica de Castilla y Led® 3. Mayo 2004.
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raleza econdmica o para el desarrollo de actividades o servicios econdémicos de inte-
rés general, reconociendo al concesionario el derecho a percibir una retribucién con-
sistente en la explotacion de la propia obra, en dicho derecho acompafiado del de per-
cibir un precio o en cualquier otra modalidad establecida en este titulo»

Es a este tipo de concesidn, la de obra publica, aquella que el C.c. incluye en la categoria de
bienes inmuebles (art. 334.10.9), si bien, en realidad, lo que hace es equipararla a un derecho rea
pues la diccién concreta del precepto es ésta:

«Son bienes inmuebles:

10. Las concesiones administrativas de obras publicas y las servidumbres y demas dere-
chos reales sobre bienes inmuebles»

Ahora bien, como ha aclarade#LADEJO 15, en el caso de las concesiones administrativas
su calificacion como inmuebles obedece a una concepcién analégica que parte del hecho de que la:
concesiones en cuestion recaen sobre un inmueble y, por esa razén, en el momento de clasificarla
como bienes muebles o como bienes inmuebles el C.c. se decanta, parece que con toda légica, pc
esta segunda opcion.

d) Recapitulacion.

La diversidad de modalidades en el &mbito de la concesion administrativa no facilita su cono-
cimiento y analisis. Sin embargo, tal y como hace ya un tiensee MERREROpUSIera de mani-
fiesto en linea con la doctrina administrativista predominante, la concesién administrativa, aun en
su diversidad modal, se caracteriza por una nota comun que permite llegar a una cierta unificacion
conceptual: la transferencia a los particulares de funciones inherentes al poder publico, la transfe-
rencia a los particulares de una esfera de actuacion tipicamente adminitratvautora adver-
tia, entonces, que esa esfera de actuacién podia manifestarse en el orden real, en cuyo caso nos hal
riamos ante una concesién de dominio publico, y también en el orden de la actividad o de la gestion,
dandose en tal caso una concesién de servicio publico. Sin embargo, tan tajante clasificacién no es
facil de asumir en la actualidad cuando la presencia del elemento real es tan fuerte en muchas con
cesiones de servicios publicos, como es el caso, al que nos dedicaremos extensamente, de los apa
camientos subterraneos explotados en régimen de concesiéon administrativa.

15 Derecho Civil I. Introduccién y Parte Generabol. 2.° 6.° edicién. Bosch. Barcelona. 1980. P4gs. 103 a 105.

16 «Las concesiones administrativas en el Impuesto sobre Transmisiones Patriméiaaiessa Publica Espafiola° 74.
1982. Pags. 170y 171.
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No hay duda de que el otorgamiento de la concesién supone para el concesionario acceder ¢
un derecho singular, a una suerte de derecho real que, pese a las apariencias, no es, en ninguin ca
sinénimo del derecho de propiedad.

2.2. La Administracion es la Unica propietaria del bien otorgado para su explotacion frente al
concesionario, quien so6lo adquiere un derecho.

El Consejo de Estado, en Dictamen de 14 de noviembre de 1950 (Exp. Nim. 6.683), fue muy
expresivo cuando al referirse a la concesién demanial la caracterizé como «la cesién al particular de
una esfera de actuacién originariamente administrativa» que, aun pudiéndose referir al orden real,
s6lo comprende una «tasa limitada de facultades y en modo alguno propiedad’plena»

La premisa basica es que el concesionario cuando en una concesion (ya sea de dominio publi-
co, de obra publica sobre dominio publico o de servicio publico con utilizacion de dominio publi-
co) recibe del ente publico concedente una serie de facultades sobre el dominio publico en absolu-
to ese haz de facultades alcanza a conformar un derecho de propiedad tal y como éste se concibe ¢
nuestro ordenamiento juridico. Lo que se transfiere al concesionario es el aprovechamiento del bien
en cuestién o la gestién o explotacion de la obra o del servicio otorgado sin que, en muchas ocasio-
nes, lo Ultimo excluya lo primero dada la relacién de afectacion a la prestacion del servicio que pesa
sobre muchos bienes de dominio publico.

De ahi que, como sefiala el Tribunal Supremo en las Sentencias de 4 de julio de 1967 y 21 de
febrero de 1969, en el concepto de conces@abe englobar tanto las de dominio publico, como
las de servicio publico, supuestos ambos, en los que la Administracion transfiere o cede al conce-
sionario una esfera de actuacién originariamente administrativa sin que, en ningin de ambos casos,
lleguen a transferirse totalmente, mediante la concesion, las facultades de la Administracion, de tal
modo que ésta mantiene sobre el dominio y el servicio publico concedido, que siguen siendo publi-
Ccos, su propia titularidad constante e inderogable, reservandose siempre las facultades inalienables
sobre el dominio publico y el control del servicio».

Pero, si la concesion excluye la transmision del derecho de propiedad, ¢ en qué consiste, enton
ces, el contenido del derecho del concesionario?

Apunta A.BENDIZ LERA que «lo Unico que opera con la concesion es el traslado de facultades
relativas a la exclusiva gestion y explotacion de una actividad publica o el aprovechamiento priva-
tivo y con carécter excluyentega omnes de un bien demani|>para més tarde afirmar lo siguien-
te: «la concesién de dominio publico lo que otorga al particular es el derecho a usar, con caracter

17 Reproducido por 8icHez Isaac enTeoria y practica de las concesiones de dominio publico,IBegier Hnos. Barcelona,
1994. pag. 72.
18 QOp. cit.Pag. 30.
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excluyente, una porcién de los bienes de dominio publico, es decir, un derecho real de "goce", pues
la titularidad de los bienes de dominio publico permanece en manos de la Administracion, impli-
cando la concesién, por tanto, una transferencia parcial, de una de las facultades —la de uso y dis
frute— que forman el contenido del derecho de propiedad. En modo alguno se transmite la propie-
dad plena en virtud del principio constitucional de inalienabilidad de los bienes demaniales (art. 132
de la CE)» (pag. 35). El concesionario, en la relacion concesional, ostensarure aliena, «un
derecho real —afirma@waNy LamoGLIA— consistente en la facultad exclusiva y directa del goce y

la explotacion de los elementos materiales adscritos a la concesion», «un derecho real especial y su
géneris que, a pesar de sus analogias con figuras como el usufructo o el llamado dominio Gtil, no
hay que enmarcarlo entre las categorias de derecho privado, sino entre los llamados derechos reale
administrativos, sometido a un régimen juridico propio, por la naturaleza del objeto sobre el que
recae (dominio publico) y —en nuestro caso— también por la actividad desarrollada en el ejercicio del
mismo (servicio publico)»S.

Esta es la conclusion a la que se llega tras examinar la variada normativa reguladora de las
concesiones. Asi, el RBCL dice muy claramente en su articulo 80:

«En toda concesion sobre bienes de dominio publico se fijaran las clausulas con arre-
glo a las cuales se otorgare, y sin perjuicio de las que se juzgaren convenientes, cons-
taran éstas:

11.° Otorgamiento de la concesion, salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de ter-
cero».20

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de octubre de 1989 (RJ 1989/7556), afirma:

«el concesionario de Servicios Publicos Gnicamente es titular de facultades gestoras
de mera conservacién y administracién de los bienes de dominio publico necesarios
para la efectividad de aquéllos, manteniendo la Administracion la titularidad de los
bienes objeto de la concesion»

19 Op. cit.Pag. 72.

20 por su parte, el articulo 103.1 de la LPAP dispone que «cuando se acuerde la enajenacién onerosa de bienes patrimonia
les, los titulares de derechos vigentes sobre ellos que resulten de concesiones otorgadas cuando los bienes tenian la cot
diciéon de demaniales tendran derecho preferente a su adquisicion. La adquisicién se concretara en el bien o derecho, o
la parte del mismo, objeto de la concesion, siempre que sea susceptible de enajenacion». Y afiade en el tercer apartad
del mismo articulo: «El derecho de adquisicion preferente no surgir en caso de cesién gratuita del bien o de transferen-
cia de titularidad, por cualquier negocio juridico, a favor de Administraciones publicas, organismos de ellas dependien-
tes, fundaciones o instituciones publicas u organismos internacionales. En este supuesto, quienes hayan recibido los bie-
nes sobre los que recaigan los derechos establecido a favor de beneficiarios de concesiones o autorizaciones podrar
liberarlos, a su costa, en los mismos términos que la Administracion General del Estado».
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Y en otra Sentencia, precisamente en materia de concesién administrativa para la gestién del
Servicio Publico de estacionamiento de vehiculos con edificacidn e instalaciones, afiade

«Su actuacion se limita a colaborar con dicha Administracién, de la que depen-
de, debiendo prestar el Servicio cuya concesién le fue concedida, de la forma que
disponga la Administracién, de tal forma que el concesionario gestiona y la
Administracién controla, manteniendo la titularidad de los bienes objeto de la
concesion»(16 de septiembre de 1995, RJ 1995/654d. también la de 4 de

abril de 1997, RJ 1997/3117)

2.3. Las concesiones administrativas de obra y explotacion de aparcamientos subterraneos.

2.3.1. Suelo y subsuelo de dominio publico.

Pasemos ya a centrarnos en el caso concreto que nos ocupa.

Hay que empezar por subrayar la ausencia de regulacion especifica no sélo en materia de con
cesiones de aparcamientos subterraneos sino en relacion con estos mismos. El origen de esta situ
cién hay que situarlo en la falta de concrecion normativa de nuestro subsuelo urbano.

El suelo presenta una extension en sentido vertical que no tiene, en principio, limitacién, de
modo que el subsuelo, como prolongacion ideal del suelo, forma con éste un conjunto unitario deter-
minante de una misma unidad r&&alComo ha sefaladoiNo, el subsuelo «es un elemento acce-
sorio del suelo, que adquiere relevancia juridica cuando los usos de aquél inciden sobre el régimer
previsto para éste por la circunstancia de que el suelo actia como soporte fisico del S3hisoelo»
en vano, como recuerd&AvTER JMENEZ 23, el articulo 350 C.c., que a continuacion transcribimos,
trae causa del Codigo Napolednico donde dicha regulacién no aparece en sede de derecho de prc
piedad sino en el «droit d'accesion sur ce qui s'unit et s'incorpore a la chose»:

«El propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo que esta debajo de ella,
y puede hacer en él las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas
las servidumbres, y con sujecion a lo dispuesto en las leyes sobre Minas y Aguas y en
los reglamentos de policia».

21 Moreu CARBONELL: «Minas. Régimen juridico de las actividades extractivas», Tirant Lo Elaeccion administra-
tivo n.° 10. Valencia. 2001. Pags. 44 y 45.
22 «El subsuelo urbanisticd®EDAN.® 66. 1990. pag. 195.

23 «El régimen juridico del subsuelo (a propésito de la construccion de las lineas de alta velocidel)ist@Andaluza
de Administracion PUbliga2002.
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Lo cierto es que el subsuelo es un espacio susceptible de ser reconocido de utilidad publica
independientemente de la superficie y puede ser dividido en volimenes distintos. Por tanto, el titu-
lar del suelo lo es también del subsuelo y puede actuar sobre él. «<Nuestros tribunales -osefiala M
CARBONELL— consideran reiteradamente que el dominio publico del suelo "contagia" esa naturaleza
al subsuelo situado debajo de él. En otras palabras, la jurisprudencia extiende la teoria de la acce
sion al subsuelo de las vias publicas, lo cual constituye un indicio claro de que asume las tesis que
explican el dominio publico como una relacion de propiedad»

El ente publico titular del suelo, que hay que conceptuar como dominio publico, puede, en
consecuencia, excavarlo y construir un aparcamiento subterrdneo en el subsuelo, aparcamiento qu
pasa a enclavarse en dominio publico.

2.3.2. El servicio publico de aparcamientos subterraneos.

Una vez construido un aparcamiento en subsuelo publico, ya lo haya construido el propio ente
titular del dominio publico ya un tercero, se suscita la cuestién de quién gestiona ese aparcamiento.
Sin duda puede encomendarse, via gestién indirecta, a un particular. Nos hallaremos, en tal caso
ante un supuesto de prestacién de un servicio publico mediante concesion administrativa a través de
la ocupacién de dominio publico, de subsuelo publico, reverdeciendo la ya comentada relacién de
intima vinculacién que en muchas ocasiones se da entre servicio publico y dominio publico. En buena
medida podria hablarse de una relacion instrumental toda vez que para la prestacion del servicio
resulta ineludible la utilizacion del elemento patrimonial de titularidad pilica

Sin embargo, no ha sido pacifica la consideracion de los aparcamientos subterraneos como un
servicio publico.

Centrandonos en el ambito local, hay que hacer notar que la postura mas tradicional ha enten-
dido que para poder calificar un servicio como publico es preciso que dicho servicio sea de compe-
tencia municipal. Debe hallarse relacionado en el listado que ofrece el articulo 25.2 de la LRBRL,
o bien debe tratarse de uno de los servicios que el articulo 86.3 de la misma ley considera «servicios

24 Op. cit.P4g. 70.

25 «El planteamiento basico es, a grandes rasgos, el siguiente: la Administracién debe poner al alcance de la colectividad
de un modo regular y continuo aquellos servicios considerados imprescindibles en un determinado contexto social y que
—por esta razén- se califican como publicos. Por no disponer de medios suficientes que le permitan llevarlo a cabo por
si misma y/o por apego al viejo prejuicio existente contra las férmulas de gestion directa, busca la colaboracion de par-
ticulares que estén dispuestos a financiar la empresa. El colaborador-concesionario toma a su cargo efectivamente los
gastos de establecimiento y, en compensacion, explota el servicio durante un tiempo suficiente que permita, sin gravar
excesivamente a los usuarios, amortizar el capital invertido, cubrir gastos de funcionamiento y obtener un decoroso bene-
ficio industrial. Al finalizar el periodo de explotacién, cesa en la actividad y entrega gratuitamente, sin cargas, el sopor-
te fisico de la misma, con los notables beneficios que ello comporta: si el servicio deja de prestarse —por innecesario— la
Administracién ingresara una serie de bienes, a veces de valor considerable, en su patrimonio; si —por el contrario— el
servicio continla, lo prestara directamente sin gran desembolso inicial o volvera a concederlo, exigiendo esta vez un fuer-
te canon y/o la reduccion de tarifassr(any LAMOGLIA, Op. cit.Pags. 10 y 11).
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esenciales» reservados a las entidades locales, asdiastecimiento y depuracién de aguas; reco-

gida, tratamiento y aprovechamiento de residuos; suministro de gas y calefaccién; mataderos, mer-
cados y lonjas centrales; transporte publico de viajer& se examinan estos preceptos, asi como

el articulo 26.1 también de la LRBRL, se comprobara como en ninglin caso aparece mencién expre-
sa referida a los aparcamientos subterraneos, circunstancia que ha permitido sostener a un sector ¢
la doctrina que no es apto considerar los aparcamientos urbanos como servicio publico susceptible
de gestion indirecta mediante contrato de concesion administrativa de servicio publico.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin embargo, ha sentado una interpretaciéon comple-
tamente opuesta.

«Los aparcamientos vienen a llenar una necesidad, generalmente sentida por los resi-
dentes en determinadas zonas de las poblaciones, como es la de aparcar o estacionar
vehiculos, practicamente imposible de satisfacer en superficie. Esta necesidad general,
por cuanto afecta con ese caracter a "los residentes" en zonas respecto de las que la pro-
pia Administracién municipal considera llega a revestir caracteres de acuciante. Se llena
asi cumplidamente uno de los caracteres tradicionales del servicio publico —la satis-
faccion de necesidades generaleiSentencia de 25 de septiembre de 2000, NFJ009276).
«El concepto restrictivo del servicio publico (es decir, de actividades economicas reser-
vadas, en principio, con o sin monopolio, a la iniciativa o gestion de la entidad publi-
ca) no se compadece con el concepto legal del articulo 85.1 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, seguin el cual son servicios publicos locales cuantos estén destinados a la conse-
cucion de los fines sefialados como de la competencia de las entidades locales, siendo
de destacar la clara conexion que mantiene el servicio de aparcamiento publico —en
régimen de concesién sobre terrenos de dominio publico— con la competencia sobre la
"ordenacion del trafico de vehiculos y personas en las vias publicas”, que el articulo
25.2 b) de la misma ley atribuye a los Municipios (como ha reiterado la jurispruden-
cia)» Sentencias de 6 de mayo de 1999, RJ 1999/4300, y 22 de enero de 2002, NFJ012430.

«No se trataria, pues, de una manifestacién de iniciativa publica para el ejercicio de
actividades econdémicas a que hace méritos el articulo 86, aps. 1y 2, de la propia norma,
sino de la prestacién de un claro y auténtico servicio publ{€emtencia de 25 de sep-
tiembre de 2000).

2.3.3. La propiedad de la construccién efectuada.

No puede ignorarse tampoco la importancia de otro elemento de la relacién. El concesionario
del servicio publico de aparcamiento subterraneo frecuentemente asume la realizacién de las obra:
de construccién de dicho aparcamiento. Es decir, ejecuta a su cargo una construccion en dominic
publico, en subsuelo publico. No se discute la titularidad del subsuelo pero ¢,qué sucede con la cons
truccion? ¢a quién pertenece? ¢al particular que la ha construido o al ente local otorgante de la con
cesion en cuyo subsuelo se enclava?
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La relevancia de esta cuestion se pone de manifiesto, muy especialmente, en el momento de
la reversién. Tal y como indica el articulo 164.1 LC&dando finalice el plazo contractual, el ser-
vicio revertira a la Administracion, debiendo el contratista entregar las obras e instalaciones a que
esté obligado con arreglo al contrato y en el estado de conservacién y funcionamiento adecuados».
O, como dice el articulo 261.2, aplicable en los supuestos en los cuales al servicio acompafia la uti-
lizacion de dominio publicasextinguida la concesion revertira a la Administracion la obra publi-
ca concedida, las zonas complementarias anexas y los bienes e instalaciones incluidos en las zonas
de explotacion comercial si las hubiera, en los términos regulados en los articulos siguientes».

Sin embargo, la legalidad no siempre contribuye efectivamente a dar una respuesta firme.

Cuando la LPAP regula el contrato de concesion administrativa mantiene una actitud aparen-
temente vacilante:

«1. El titular de una concesién dispone de un derecho real sobre las cosas, construc-
ciones e instalaciones fijas que haya construido para el ejercicio de la actividad auto-
rizada por el titulo de la concesion.

2. Este titulo otorga a su titular, durante el plazo de validez de la concesién y dentro de
los limites establecidos en la presente seccion de esta ley, los derechos y obligaciones
del propietario»(art. 97).

«1. Los derechos sobre las obras, construcciones e instalaciones de caracter inmobi-
liario a que se refiere el articulo precedente sdlo pueden ser cedidos o transmitidos

mediante negocios juridicos entre vivos o por causa de muerte o mediante la fusion,
absorcién o escisidn de sociedades, por el plazo de duracion de la concesion, a perso-
nas que cuenten con la previa conformidad de la autoridad competente para otorgar

la concesidnxart. 98).

«1. Cuando se extinga la concesién, las obras, construcciones e instalaciones fijas exis-
tentes sobre el bien demanial deberan ser demolidas por el titular de la concesion o,
por ejecucion subsidiaria, por la Administracién a costa del concesionario, a menos
gue su mantenimiento hubiera sido previsto expresamente en el titulo concesional o que
la autoridad competente para otorgar la concesion asi lo decida.

2. Ental caso, las obras, construcciones e instalaciones seran adquiridas gratuitamente
y libres de cargas y gravamenes por la Administracion General del Estado o el orga-
nismo publico que hubiera otorgado la concesi@art. 101).

«1. Cuando se acuerde la enajenacién onerosa de bienes patrimoniales, los titulares de
derechos vigentes sobre ellos que resulten de concesiones otorgadas cuando los bienes
tenian la condicion de demaniales tendran derecho preferente a su adquisicién. La
adquisicion se concretara en el bien o derecho, o la parte del mismo, objeto de la con-
cesion, siempre que sea susceptible de enajena@din103).
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Por su parte, en la LCAP, en sede de la regulacién del contrato de concesién de servicios publi-
cos, también existe algun precepto digno de ser examinado:

«1. En los supuestos de resolucion, la Administracion abonard, en todo caso, al con-
tratista el precio de las obras e instalaciones que, ejecutadas por éste, hayan de pasar
a propiedad de aquélla, teniendo en cuenta su estado y el tiempo que restare para la
reversion»(art. 169).

Y, en el Titulo de la ley dedicado al contrato de concesion de obras publicas, que es de apli-
cacién, por remisién expresa del articulo 158.2, a los contratos de concesion de servicio publico
cuando exista obra publica ejecutada por el concesionario, deben destacarse estos articulos:

«Los bienes y derechos expropiados que queden afectos a la concesién se incorpora-
ran al dominio publicosart. 242 d), parrafo segundo].

«Seran obligaciones generales del concesionario:

Proteger el dominio publico que quede vinculado a la concesién, en especial, preser-
vando los valores ecoldgicos y ambientales del migiaud. 243 f)].

«Los bienes inmuebles que se entreguen al concesionario se integraran en el patrimo-
nio afecto a la concesion, destinandose al uso previsto en el proyecto de la obra, y rever-
tiran a la Administracion en el momento de su extincién, debiendo respetarse, en todo
caso, lo dispuesto en los planes de ordenacion urbanistica o sectorial que les afecten»
(art. 245.2, segundo parrafo).

Del conjunto de preceptos transcritos, el principal foco de confusion hay que situarlo en los
preceptos de la LPAP. Hay que empezar por sefialar que la citada ley apenas se ocupa de las conc
siones publicas. Lo hace en los articulos 91 a 104 y conjuntamente con las licencias administrativas
de lo cual se deduce que la legislacion sobre el patrimonio publico no es la sede natural de regula-
cién de los contratos de concesidn publica en los que juegue un papel relevante una porcion del domi-
nio publico. La completa regulacion de ese tipo de contratos compete a la LCAP. Alli, en los articu-
los 154 a 170 se normativiza el contrato de concesion de servicio publico y en los articulos 220 a
266 se hace lo mismo con la concesion de obra publica, articulos que, como ya se ha apuntado, so
de aplicacion en aquellos casos en los que para la prestacién del servicio publico se recurre a uni
obra publica ejecutada por el concesionario [cfr. art. 158.2].

El articulo 97 LPAP contrapone el derecho real que el concesionario tiene sobre las construc-
ciones realizadas para el ejercicio de la actividad autorizada (apartado 1, que puede ponerse en rele
cién con el art. 103.1) con la atribucién al mismo sujeto, al titular de la concesion, de los derechos
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y obligaciones «del propietario» (apartado 2). No se puede saber a qué se refiere exactamente e
legislador pero, desde luego, entre las atribuciones que derivan del derecho de propiedad y se pre
tende sean propias del concesionario no puede figurar el derecho de disponer de construcciones encle
vadas en dominio publico, sea suelo o subsuelo, como le corresponderia en virtud del articulo 348
C.c.26Y es que, el dominio publico proyecta una vis atractiva que en la LCAP se refleja muy cla-
ramente en otros de los preceptos mas arriba transcritos. Asi, el articulo 242 d) LCAP determina que
un inmueble expropiado que se afecte a una concesion se incorpora al dominio publico. Podria ser
el caso, perfectamente, de la expropiacion por parte de una entidad local de una finca de un parti-
cular para, en su subsuelo, construir un aparcamiento subterraneo explotado en régimen de conce
sion publica. Asimismo, conforme con el articulo 245.2 también de la LCAP, si para construir la obra
publica se cuenta por parte de la Administracion con una aportacién consistente en entregar al con-
cesionario un bien inmueble, éste se integra en el patrimonio afecto a la concesion y revierte, final-
mente, en el momento de su extincion, a la Administracion. Por tanto, otro supuesto de vinculacion
al dominio publico: forman un todo, entendemos, suelo, subsuelo y construcciones efectuadas en
uno y en otro cuando aparecen indisolublemente ligadas al desarrollo del servicio publico cuya ges-
tién es objeto de concesiéh

Luego, si suelo, subsuelo y las construcciones que sobre uno y otro se efectian son, en su con
junto, dominio publico no se puede admitir que fruto de la reversion la Administracién adquiera
aquellas construccionescfr. art. 101.2 LPAP — si es que al verbo «adquirir» se le quiere otorgar el
significado juridico de tomar en propiedad y no se opta por un significado mas genérico como son
los otros que recoge Biccionario de la Real Academia Espafial@nar, conseguir, coger o lograr.

Por ultimo, en lo que respecta al articulo 169 LCAP, cuando alude a la posibilidad de que al
resolverse la concesion las obras e instalaciones que ejecuté el contratista puedan pasar a «propie
dad» de la Administracién lo hace en el contexto del contrato de concesion de servicio publico sin
obra publica. Ergo esas instalaciones u obras no son obra publica y, por ello mismo, siempre, desde
que se ejecutaron, han sido propiedad del particular concesionario.

La consideracion de que en el momento de la reversion no adquiere la Administracion nin-
guna propiedad sobre las construcciones e instalaciones que se han ejecutado por el concesione

26 Cabe recordar en este punto el Dictamen del Consejo de Estado de 24 de junio de 1966 (exp. 34.959) —itadiorpor A
LamoGLIA, Op. cit Pags. 80 y 81—. En el mismo, al hilo de la reflexion que se hace sobre la imposicion por parte de la
Administracion a una concesionaria de autopistas de la obligacién de inscribir los bienes y derechos objeto de expropia-
cion a su favor, el Consejo de Estado sugiere como una de las razones que impiden derivar de la ejecucion de esa clau:
sula la atribucién al concesionario de la propiedad de los bienes expropiados, que en todo caso esta «propiedad» no pasa
ria de serlo en un plano puramente formal, pues la concesién impone tan fuertes restricciones en orden al uso y disposicion
de los bienes que el concesionario practicamente se veria privado de las facultades mas caracteristicas de la soberani
dominical.

27 «Sinecesariamente se vincula la naturaleza juridica del suelo con la del subsuelo, con base en el articulo 350 C.c., es evi-
dente que el subsuelo de las vias publicas sera siempre un bien de dominio publico por aplicacion del principio de la acce-
sién» (Moreu CARBONELL, Op. cit.Pag. 71).
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rio del servicio publico en orden a posibilitar su prestacidon es postura mayoritaria consolidada
en el tiempo. Siguiendo arMANY LAMOGLIA 28, a favor de esta tesis cabe sefialar un triple orden
de factores:

» Primero, «se parte de la conviccion de que la afectacidén a un servicio general es un elemento
con virtualidad suficiente para integrar a un bien dentro de la esfera del dominio publico».
Esta perspectiva niega la posibilidad de que exista disociacion entre la titularidad privada y la
afectacion publica: «el destino publico implicara siempre titularidad publica del bien en con-
cretox». El articulo 4 RBCL esta impregnado de esta concepcion cuando afirma que «son bie-
nes de servicio publico los destinados directamente al cumplimiento de fines publicos de res-
ponsabilidad de las Entidades Locales», siendo los bienes de dominio publico los de uso o
servicio publico, de acuerdo con el articulo 2.2. de dicha norma.

» Segundo, las concesiones de servicio publico que requieren inmovilizaciones previas se asi-
milan a las concesiones de obras publicas, «de modo que las instalaciones surgidas de las mis
mas siempre seran consideradas como tales, es decir, como dependencias administrativas. E
concesionario, desde este punto de vista, adelanta los fondos necesarios y construye o encar
ga la construccion de una obra cuya propiedad va adquiriendo la Administracién a medida que
los distintos elementos integrantes van incorporandose a la misma». La vigente LCAP parti-
cipa de esta concepcién en el articulo 158.2.

» Tercero, como los bienes pertenecen ya a la Administracion durante el periodo concesional,
en su dia, revertiran indefectiblemente a su patrimonio. «Esta postura parte de una base dog-
mética determinada: la propiedad de los bienes gravados de restitucion pertenece siempre al
beneficiario de la mismax» RmANY aporta en apoyo de esta tesis multitud de normas de dere-
cho positivo. La Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946, por ejemplo, en su articulo 107
admite la hipoteca ddas concesiones administrativas de minas, ferrocarriles, canales, puen-
tes y otras obras destinadas al servicio publico, y los edificios o terrenos que no estando direc-
ta o exclusivamente destinados al referido servicio, pertenezcan al dominio partiGdar».
esta afirmacion se parte de la base, justamente, contraria: o sea, el supuesto normal es que |
Administracion sea la titular de los bienes adscritos a la concesion. También, en el Decreto de
10 de enero de 1947, sobre modificacion de concesiones por obras de regularizacion de corrien-
tes, se lee que, tras unificarse diversas concesiones, «la explotacion del conjunto se llevara a
cabo por el concesionario, quien abonara (un canon) al Estado, como pleno propietario de
las obrasx(art. 3)2°.

28 QOp. cit.Pags. 69y ss.

29 El autor afiade también numerosas referencias jurisprudenciales que certifican que la titularidad de las obras es siempre
del Estado:
«En el litigio al que puso fin la S. 20-5-1907 (CL, 170) se dilucidaba si, al tratarse de permutar determinados terre-
nos relacionados con una explotacién ferroviaria, habia de ser la Compafiia concesionaria o el Estado quien llevase
a efecto la transmision. EI TS distingui6 entre los terrenos afectos a la concesion, que —segun él- pertenecian al Estado
y los que no gozaban de tal condicién, que pertenecian a la empresa. Estando entre este Ultimo grupo el objeto de la
permuta, se decidié que debia ser la Compafiia concesionaria quien realizara el negocio previsto».
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En suma, «los bienes que al finalizar la concesion deben revertir obligatoria y gratuitamente
a la Administracion concedente porque a ella pertenecen, tienen el caracter de bienes de dominio
publico por estar afectos a la prestacion de un servicio pubSfico»

2.3.4. La tesis que sostiene la propiedad del concesionario sobre las construcciones.

Existen otras opiniones que propugnhan considerar al concesionario como propietario de
las instalaciones sin perjuicio de la afectacién que pesa sobre las mismas y de su sujecién a
reversion.

Esta postura niega esa virtualidad que, surgida de la afectacion del bien, permitia a los
defensores de la tesis contraria prejuzgar la titularidad publica de un bien. Se insiste, entonces,
en la compatibilidad de bienes privados adscritos a finalidades publicas. Por tanto, lo primero es
comprobar si la Administracién es la propietaria de un bien y, en segundo lugar, si éste se encuen-
tra adscrito al uso o servicio publico. Pero se desecha la posibilidad de invertir el orden de tra-
bajo: la presencia del dato de la afectacion al servicio publico no bastara para acreditar lo pri-
mero, la propiedad administrativa. Si algunos de los preceptos mas arriba comentados de la LPAP
caminaran en esta direccion, la mencion de la «propiedad» del bien a favor del concesionario o
la «adquisicién» de esa propiedad por la Administracion no serian ni casuales ni fruto de una
redaccién equivoca.

Los partidarios de esta doctrina, sin embargo, no consiguen dar respuesta a determinadas pre
guntas. Por ejemplo, ¢en qué situacion queda la Administracién si el concesionario enajena bienes
revertibles sin el correspondiente permiso de aquélla?

3. FISCALIDAD DE LAS CONCESIONES ADMINISTRATIVAS

Las normas fiscales han dado un tratamiento dispar a los contratos de concesién administra-
tiva. Nos cefiiremos en nuestro examen al ambito local y al ITP y AJD.

«La concesion de caminos de hierro (...) en modo alguno supone la pérdida del dominio eminente que en esas vias
representa el Estado (...) el derecho del concesionario se reduce, una vez construida la linea férrea, a explotarla en
beneficio propio durante cierto nimero de afios, terminados los cuales o antes si se declara la caducidad (...) aque-
lla entidad social entra de nuevo en la plenitud de todos sus derechos dominicales» (Sentencia de 6 de mayo de 1911).
«Los bienes afectados a las concesiones ferroviarias forman parte del dominio publico» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 1976, Ar. 5.190).

30 SosaWAGNER: «La gestion de los servicios publicos locales», Civitas. 1995. Pags. 109-110, citadomsar\EGAS
en «La financiacion privada de infraestructuras publicas», CiiREBAN.® 96. 1997. P4g. 578.

31 ARIMANY LAMOGLIA, Op. cit.Pags. 89y 90.
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3.1. Impuestos locales.

3.1.1. El Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

Hasta la Ley 14/2000, el articulo 64 b) de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de
las Haciendas Locales, establecia la exencion de los kiprigsiedad de los municipios en que
estén enclavados, afectos al uso o servicio publicos, asi como los comunales propiedad de dichos
municipios y los montes vecinales en mano coniias>concesiones administrativas locales sobre
bienes inmuebles o sobre los servicios publicos a los que estén afectados se encontraban, sin emba
go, sujetas al impuesto al constituir la titularidad de las mismas hecho imponible del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles (IBI). La Gnica manera de lograr la no tributacion de las concesiones y aplicar la
exencion transcrita pasaba por interpretar, primeramente, que el contrato de concesion de aparca
mientos subterraneos municipales era un servicio municipal, y, luego, que los bienes inmuebles sobre
los que se establecian las concesiones o aquellos que se encontraban afectados a los servicios puk
cos objeto de concesién eran propiedad de los municipios.

Sobre estas bases se desarroll6 una prolongada contienda juridica.

Por un lado, unos tribunales opinaban que no correspondia aplicar la exencién del articulo 64 b)
LRHL. Veamos la opinién del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, quien se alinea entre aque-
llos que entienden que la propiedad de las construcciones ejecutadas sobre el dominio puablico per-
tenece al concesionario mientras dura la concesion:

«Nos encontramos en el presente caso ante una actividad empresarial o econémica ejer-
cida por el Ayuntamiento por la via de la gestion indirecta por medio de una concesion
administrativa, intervencién contemplada en el articulo 86.1y 2 de la LRL 7/1985, pero
no ante la prestacion de un servicio publico, por lo que el suelo de dominio publico
municipal sobre el que se asienta la instalacion de aparcamientos no esta exenta de IBI
en base al citado articulo 64 b) de la LHL 39/1988; por otro lado las obras realizadas
para tal fin son, mientras dure la concesién titularidad de la entidad concesionaria y
no pasaran a ser propiedad del Ayuntamiento hasta su terminacion (...), por lo que tam-
bién son bienes gravados (arts. 62 y 64); incluso en la hip6tesis de que tales obras fue-
ran propiedad del Ayuntamiento, no gozarian de exencién por no estar afectas, como
se ha dicho, a un servicio public(®entencia de 7 de marzo de 1997, JT 1997R#57)

El Tribunal Supremo tercio en el asunto dictando una serie de Sentencias que satisfacian la
doble exigencia aludida: confirma que la propiedad es municipal y que el destino de los bienes es el
servicio publico en la medida en que confirma que los aparcamientos subterraneos merecen la cali-

32 En otra Sentencia posterior puntualiza que «es un servicio al publico pero un servicio publico por lo que el suelo de domi-
nio publico municipal en el que se construye el aparcamiento no esta exento de IBl en base al articulo 64 b) de la Ley 39/1988»
(5 de diciembre de 2001, JT 2002/163).
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ficacién de servicios publicos y que los contratos de concesidn que sobre los mismos establezcan las
entidades locales son concesion de servicio publico (Sentencias de 25 de septiembre de 2000, 22 d
enero de 2002 y 22 de octubre de 2002 —RJ 2002/9603-). El Tribunal Supremo ratifica que son de
titularidad municipal tanto el suelo en el que se enclava el aparcamiento como la misma obra que
ejecuta el concesionario para posibilitar la prestacion del servicio que tiene contratado con el
Ayuntamiento. Asi de tajante se muestra en la Sentencia de 14 de diciembre de 1996, en materia de
Contribucion Territorial Urbana (NFJ04941):

«EXxiste una reiterada doctrina jurisprudencial que declara que el concesionario de un
aparcamiento subterraneo no es sujeto pasivo de la Contribucién Territorial Urbana,

al carecer de la cualidad de titular de un derecho real sobre el inmueble que, aunque
hubiere sido construido por él, pertenece al Ayuntamiento, Unico titular del servicio
publico, respecto al cual el concesionario tiene sélo las facultades de gestién del mismo,
dentro de un contrato mixto de concesion de obras y de gestién de servicio publico
(Sentencias de 20 de junio y 5 de noviembre de 1983 —RJ 1983/4002 y RJ 1983/5524—,
21 de julio 1986 —NFJ000193- y 26 de mayo 1987 —RJ 1987/4558-), habiendo sefia-
lado esta Sala en sus Sentencias de 21 de febrero de 1989 (RJ 1989/1357) y 11 de marzo
1991 (RJ 1991/2048), que siendo el concesionario un mero intermediario entre el
Ayuntamiento y el publico, que en su actuacion se limita a colaborar con la Administracién
municipal de la que depende, queda descartada la tesis de que el mismo sea titular del
bien de naturaleza urbana donde se ubica el aparcamiento, no pudiendo ser tampoco
calificado de usufructuario, censatario o titular de un derecho de superficie y, en con-
secuencia, tampoco ser encuadrado dentro del concepto de sujeto pasivo que con carac-
ter general establece el articulo 15 del Texto Refundido de la Contribucion Territorial
Urbana de 12 de mayo 1966 (RCL 1966/994 y NDL 7621), ni en los supuestos parti-
culares que se enumeran en el articulo 16 del mismo Texto Legal».

Por consiguiente, podria decirse, a la inversa de lo sostenido en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 5 de marzo de33g8$J008644), que la consideracion de
servicio publico en el caso de los aparcamientos subterraneos tiene una particular relevancia pues
coadyuva enormemente a la consideracion de la construccion ejecutada por el concesionario comc
una obra publica de la que es titular, desde un primer momento, el Ayuntamiento titular del servicio.
Asi, el caracter publico de la actividad, valga la redundancia, «publifica» el bien inmueble sobre el
cual se desarrolla dicha actividad o servicio.

La Ley 14/2000, de 29 de diciembre, supuso un cambio radical en esta exencion pues exclu-
y6 taxativamente a las concesiones de la exencién del articulo 64 b) LRHL.

La Ley 51/2002 persiste en esa linea y cierra la posibilidad de que dejen de tributar las con-
cesiones administrativas de servicio publico ligadas a dominio publico incluso por la via de la no

33 Citada por RNAL SURiA y GONZALEZ PUEYO en «Manual de ingresos de las corporaciones locatéSansultor 2001.
Pag. 320.
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sujecién cuando en el articulo 62.5 excluye que dejen de estar sujetos al IBI los bienes de dominio
publico afectos a un servicio publico gestionado directamente por el Ayuntamiento, excepto cuando
se trate de inmuebles cedidos a terceros mediante contraprestacion.

Esta Ultima ley, sin embargo, introduce novedades en la regulacién del IBI que explican, mejor
si cabe que la regulacion que sustituye, por qué las concesiones administrativas deben tributar poi
este impuesto local.

El IBI se configura, actualmente, como un impuesto directo de caracter real que grava el valor
de los bienes inmuebles (art. 60 del Texto Refundido de la LRHL, RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo
—en adelante TR de la LRHL-). Su hecho imponible se estructura del siguiente modo en el articu-
lo 61 TR de la LRHL:

«1. Constituye el hecho imponible del impuesto la titularidad de los siguientes dere-
chos sobre los bienes inmuebles risticos y urbanos y sobre los inmuebles de caracte-
risticas especiales:

a) De una concesién administrativa sobre los propios inmuebles o sobre los servicios
publicos a que se hallen afectos.

b) De un derecho real de superficie.
¢) De un derecho real de usufructo.
d) Del derecho de propiedad».

Por tanto, el IBI grava la titularidad de unos derechos en la medida en que su valor proviene
fundamentalmente de unos bienes inmuebles. En el caso de la concesion de servicio publico de apai
camientos subterraneos no hay duda de que el derecho que pertenece al concesionario guarda rel
cion directa en orden a su cuantificacion econémica con el bien inmueble que actia de soporte mate:
rial para la prestacién del servicio. Pero, ni en el caso del concesionario, ni tampoco en el de quienes
son titulares de derechos reales de usufructo o de superficie, el IBI pretende gravar otra cosa distin-
ta que la titularidad de tales derechos. No grava la propiedad de los bienes a los que se encuentra
ligados esos derechos pues el derecho de propiedad aparece Unicamente como uno de los derech
sobre inmuebles que ocasionan a su titular la realizaciéon del hecho imponible del IBI.

Desde esta perspectiva, los cambios legales impuestos por las Leyes 14/2000 y 51/2002, aun-
gue inciden en el caracter exento o no de los concesionarios de servicios publicos ligados al uso de
dominio publico, no afectan, empero, a la sujecién al impuesto del derecho del concesionario sino
gue podria decirse incluso que, sobre todo la segunda de las normas citadas, contribuyen a aclaral
la. La discusién que en su momento se mantuvo acerca de si estaban exentos o no del IBI los terre
nos afectos a la realizacidn de un servicio publico en régimen de concesion Unicamente afectaba ¢
la decisién del legislador de no dejar libre de tributacién un hecho que en si mismo ya estaba suje-
to al impuesto pues respondia a la realizacién del hecho imponible, como sin duda, tanto antes comc
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ahora, sucedia con el titular de una concesion de esa naturaleza. La Ley 51/2002 arroja luz al deba
te porque, partiendo de que las concesiones de servicios publicos implican también un negocio y que
lo que el IBI debe gravar es el valor econémico de determinados derechos ligados a inmuebles, valo-
ra como injusto que el titular de un derecho concesional en los términos que conocemos pueda librar-
se de tributar por el hecho de que los términos de la concesién ponen a su disposicion la utilizacion
de un inmueble cuya titularidad sigue siendo de un ente publico. Y ello, porque como se ha puesto
de manifiesto, lo que se grava es el derecho y su contenido econémico y no la propiedad directa del
inmueble que se encuentra en la base de la conéésion

3.1.2. El Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras.

En el marco del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras (ICIO) se establece
una exencion pakea realizacion de cualquier construccion, instalacion u obra de la que sea duefio
el Estado, las Comunidades Autdbnomas o las Entidades Locales, que estando sujetas al mismo, vay:
a ser directamente destinada a carreteras, ferrocarriles, puertos, aeropuertos, obras hidraulicas,
saneamiento de poblaciones y de sus aguas residuales, aunque su gestion se lleve a cabo pol
Organismos Autbnomos, tanto si se trata de obras de inversién nueva como de conse@dcion»
100.2 TR de la LRHL). Evidentemente, esta exencién no es aplicable a los concesionarios de servi-
cios publicos con obra publica afecta. Y no sélo porque las construcciones que efectlian este tipo de
concesionarios no encajen dentro del redactado sino porque en el ICIO el concepto de duefio de le
obra es basico y, en su virtud, no cabe otra opcidn que interpretar que cuando el concesionario eje-
cuta la obra él es el duefio de la obra aunque ésta se materialice en subsuelo publico.

Duefio de la construccion, instalacion u obra, es, en el k&j@en soporte los gastos o el
coste que comporte su realizacidast. 101.1 TR de la LRHL). El Tribunal Supremo no vacila al
respectoxes claro que sean o no propietarios de los inmuebles donde se realicen las construccio-
nes, instalaciones u obras, es el duefio de éstas el que tiene la condicién de contsifBgateacia
de 17 de mayo de 1994). En un caso concreto de entidad concesionaria@#mantribuyente
quien ostenta la condicion de duefio de la obra, sea o no propietario del inmueble donde se reali-
cen las construcciones, instalaciones u obras, y esa condicién corresponde a quien asume los gas-
tos que su ejecucidn comporta, que en este caso es la entidad concesionaria, porque la misma se
hizo cargo de todos los costes de la ejecucdn

En definitiva, el concepto de «duefio de la obrax», caracteristico y exclusivo del ICIO, no toma
en consideracion al titular del inmueble sobre el que se alza la obra sino al sujeto que la costea sin
que ello implique, pues ni la ley lo dice ni la jurisprudencia lo entiende asi, que el titulo de «duefio

34 En similar direccién merece situarse la Ley del Catastro Inmobiliario del afio 2002, LCI. Su articulo 2.1, prudentemen-
te, no dice que las concesiones administrativas sean bienes inmuebles siandrae la consideracion de bienes inmue-
bles»,concretamentesel ambito espacial de una concesion administrativa sobre los bienes inmuebles o sobre los ser-
vicios publicos a los que se hallen afectos».

35 gentencia de 13 de marzo de 1995, citada, al igual que la anteriorNar@rIA y GonzALEZ PUEYO, Op. cit. Pags.

607 y 608. vidtambién la de 27 de marzo de 1995, citada en la pag. 612.
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de la obra» a los solos efectos de este impuesto local implique facultades dominicales sobre la cons
truccion, la instalacién o la obra en cuestion que alienten la idea de que el duefio de la obra se con
vierte en su propietario.

3.1.3. El Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

Por altimo, en relacién con el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, cuando el articulo 105.1 TR de la LRHL enumera los sujetos exentos en este
impuesto, en la letra e) se refierelas titulares de concesiones administrativas revertibles respec-
to a los terrenos afectos a las mismdse exencién parece, hasta cierto punto, irrelevante porque
el titular del terreno sera un ente publico, Estado, Comunidades Autonomas, Entidades Locales u
organismos autonomos y entidades de derecho publico que a ellos pertenezcan y, en caso de qu
estos sujetos opten por transmitir un terreno de su propiedad, dominio pUblico, quedaran exentos pol
prescribirlo ya el articulo 106.2 a). Por tanto, es al ente publico titular del terreno que se transmite
a quien se debera imputar la plusvalia. El titular de la concesion queda al margen de las consecuen
cias fiscales de la operacion pues él no puede obtener nunca esa plusvalia al no ostentar en relaci¢
con el terreno de dominio publico mas que una especie de derecho real.

3.2. El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

3.2.1. La constitucidon de concesiones administrativas.

Las normas reguladoras del ITP y AJD se centran en la tributacién de las concesiones admi-
nistrativas desde la perspectiva de la constitucion de las mismas. El fundamento es obvio. Parafraseand
a Alfonso FERRER «si la concesién implica la transferencia por parte de la Administracién conce-
dente y a favor del concesionario de una esfera de actuacién administrativa, constituyendo un blo-
que de derechos que se ceden e integran en el patrimonio de dicho concesionario, siendo suscept
bles de medirse econémicamente, es precisamente esa adquisicion patrimonial el objeto de tributacior
por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimonigd&sde ahi que en el articulo 13.2 de la ley se
aluda al desplazamiento patrimonial a favor de particulare®mo nota distintiva de los actos y
negocios administrativos que merecen asimilarse a las concesiones administrativas a efectos de s
tributacion en este impuesto.

El articulo 7.1 B) del Texto Refundido del Impuesto refleja la consideraciéla denstitu-
cién de ... concesiones administrativas, salvo cuando estas Ultimas tengan por objeto la cesion de
derecho a utilizar infraestructuras ferroviarias o inmuebles o instalaciones en puertos y en aero-
puertos» como transmision patrimonial sujeta.

36 «Las concesiones administrativas tributacién en el Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoriiafeszsten
sobre Sucesiones, Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documgevithdadnstituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1977. Pag. 22.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 266 -67 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LEY MERCADO DE VALORES: CLAUSULA ANTIELUSION DEL ART. 108 | Luis Manuel Alonso Gonzdlez

El legislador sitla a la constitucién de concesiones administrativas en paralelo con la consti-
tucion de otros derechos porque no olvida en momento alguno que las concesiones administrativas
vinculadas a inmuebles son derechos, no inmuebles. Desde esa premisa procede a su¥aloracién

El articulo 13 de la Ley del ITP y AJD, modificado en los Gltimos afios por las Leyes 21/2001
y 62/2003, sigue, pese a su farragoso redactado, una légica incuestionable. La base imponible ven-
dra dada pokel valor real del derecho originado por la concesiégh»

Dicho valor se hallara mediante el manejo de una serie de normas dirigidas, primeramente, a
calcular el valor del derecho. Son las recogidas en el articulo 13.3 con las letras a) y b). En su defecto,
entran en juego la formula de la letra ¢) y las del articulo 13.4, que se fijan en el valor de los bienes.

En cuanto al tipo de gravamen aplicable, el mismo articulo 13, en su niumero 1, segundo parra-
fo, dispone que «si la Comunidad Auténoma no hubiese aprobado el tipo a que se refiere el parrafo
anterior —que remite a la L 21/2001 sobre financiacién autonomiga-€oncesiones administrati-
vas tributaran como constitucion de derechos, al tipo de gravamen establecido en el articulo 11 a)
para los bienes muebles o semovientes, cualesquiera que sean su naturaleza, duracion y los bie-
nes sobre los que recaigarise tipo de gravamen es el 4 por 100. Luego, la ley se aparta cons-
cientemente del tipo de gravamen del 6 por 100 que no sélo recae sobre la transmision de inmue-
bles pura sino también sobre la constitucién de derechos reales sobre los mismos. El legislador,
en suma, considera que la constituciéon de una concesion no debe tributar como la constitucion de
un derecho real.

El trato diferenciado que reciben las concesiones administrativas respecto de los derechos rea-
les sobre inmuebles tiene un sélido fundamento. Responde al reconocimiento del caracter singular
de este tipo de contratos. Sin desconocer la fuerza que en los mismos, que en muchos de ellos, tien
el componente real, la importancia del inmueble sobre el que se asienta la prestacién del servicio
publico cuya concesion se otorga o la obra publica construida a riesgo y ventura por el concesiona-
rio, el legislador es igualmente consciente de la improcedencia de identificar, sin mas, los derechos
del concesionario con derechos de propiedad sobre inmuebles.

Un vistazo a las regulaciones pretéritas permite corroborar este aserto.
La Ley de 7 de noviembre de 1947 de los Impuestos de Derechos Reales y sobre Transmisiones

de Bienes, aparte de contemplar de modo explicito como acto sujeto al impuesto tanto la constitu-
cion de la concesion como la cesion de la mige&ién o no representadas por accioness. 2,

37 Asi, ya en una norma de naturaleza no fiscal como es la Ley 6/1998, de 13 de abril, del Régimen del Suelo y Valoraciones,
se indica qu&la valoracion de las concesiones administrativas y los derechos reales sobre inmuebles, a los efectos de
su constitucion, modificacién o extincion, se efectuara con arreglo a las disposiciones sobre expropiaciéon que especifi-
camente determinen el justiprecio de los mismos; y subsidiariamente, segin las normas del Derecho administrativo, civil
o fiscal que resulten de aplicaciéfert. 32, y por remision el art. 23 y ss.).

38 Articulo 13.3, al que se remite la propia Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio, en su articulo 21, a la hora de
valorar las concesiones de las que es titular una persona fisica.
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punto XllI-, diferenciaba a la hora de determinar el tipo de gravamen, segun la tarifa aplicable por
Ley de 31 de diciembre de 1946, entre concesiones perpetuas y temporales, asi como entre el hech
imponible constitucién y la posterior transmision de la concesion:

Concesiones administrativas Constitucién Transmision
TeMPOrales ......ccceeeiiciiiiee e 0,75 0,60
Perpetuas ..o 1,50 2,40

En ningdn caso, como se puede comprobar en el cuadro, ni siquiera cuando se transmite une
concesion perpetua, se prevé la aplicacion del tipo de gravamen que corresponde a las compraver
tas de inmuebles, que era, como en la ley actual, del 6 por 100.

Idéntica fiscalidad encontraremos en la siguiente regulacion, el Decreto 176/1959, de 15 de
enero (art. 5, punto XVI), con una sola excepcion, la contemplada en su articulo 37.5, referida pre-
cisamente a concesiones perpetuas:

«Los mismos actos y transmisiones, cuando las concesiones no sean revertibles, sino
otorgadas a perpetuidad, devengaran el 2,40 por 100. Sélo se entenderan comprendi-
das en este parrafo y en el anterior las obras que tiendan de una manera directa a poner
en condiciones de aprovechamiento la concesion; pero no las industrias o explotacio-
nes creadas como consecuencia de la misma, cuya transmisién se liquidara en las con-
diciones generales establecidas por este Reglaméhto»

39 En la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1995 (NFJ004035) se retoma la distincién entre el hecho impo-
nible concesion y el hecho imponible transmision del siguiente modo:
«En la transmision onerosa de las concesiones lo que predomina es el interés particular y prosaico de obtencion de
lucro, beneficio o plusvalias econémicas, por parte de los intervinientes en el acto o contrato transmisorio, de ahi
gue siempre se haya distinguido en nuestro Derecho Tributario dos hechos imponibles diferentes, consecuencia del
grado distinto de promocion del interés publico, cuales son la concesién administrativa, cuyo principal propésito,
desde la perspectiva de la Administraciéon Publica concedente es que se realicen las obras, instalaciones, etc., nece-
sarias para la mejor prestacion de los servicios publicos, o que se exploten las minas, para el mayor fomento de la
riqueza nacional, y la transmision de la concesion administrativa, que normalmente presupone ya el funcionamien-
to de los servicios y el aprovechamiento del dominio publico, en la cual predominan los intereses particulares, sub-
sistiendo, eso si, el interés publico que exige que la Administracion Publica vigile las cualidades y circunstancias
del adquirente.
Esta distincion justifica plenamente el que la transmisién de las concesiones administrativas mineras tribute al 4 por
100, en tanto que las concesiones administrativas tributen al 2 por{EQ8damento Juridico Séptimo).
Semejante parecer encuentra una justificacion facilmente comprensible. El supuesto que enjuicia la Sentencia es una
transmision de derechos mineros. Es preciso advertir que el dominio publico minero tiene unas caracteristicas especia-
les que explican, en buena medida, la opinién del Tribunal Supremo. La misma Sentencia, en el Fundamento Juridico
Octavo, hace un completo recorrido por la especifica tributacién de la transmision de las concesiones mineras. Asi, se
relata como en el Texto Refundido del Impuesto de 6 de abril de 1967 el tipo de gravamen aplicable a las indicadas trans-
misiones era del 7,20 por 100, netamente superior al de las compraventas de inmuebles (6 por 100) y, desde luego, a
correspondiente a la constitucion de las concesiones (2,50 pokll@0®azon de este trato fiscal especificmntinda
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3.2.2. La tributacién de la transmision de los derechos del concesionario en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales.

En el caso de transmisién de derechos del concesionario, el adquirente no adquiere la titula-
ridad de ningiin inmueble sino la de una especie de derecho que, por sus caracteristicas y para sim
plificar, podemos decir que remite a los derechos reales. La transmisién no acarrea la de la propie-
dad del inmueble que sirve de soporte material a la concesion. Lo que se transmite no es otra cos:
que el haz variopinto de derechos de los que goza el concesionario.

Por todo ello, resulta improcedente el mandato del articulo 10.3 del Reglamento del Impuesto
cuando ordena quda transmision de sus derechos por el concesionario o por el beneficiario de los
actos y negocios administrativos que se equiparan fiscalmente a concesiones administrativas tri-
butara por el tipo de gravamen que corresponda a la naturaleza mueble o inmueble de los derechos
que se transmitan».

Este precepto es muy perturbador por su dudosa legalidad y por carecer de antecedente algu:
no, tanto en el plano legal como en el reglamentario. Pretende el precepto que esa transmision tri-
bute como transmision inmobiliaria cuando, como ya hemos visto, pese a la relevancia del elemen-
to real en la concesion ésta no tiene, sin mas, naturaleza inmobiliaria.

Es incorrecto, por tanto, el reduccionismo al que puede inducir el precepto. En Derecho no se
puede afirmar que una concesion de servicios publicos con obra publica en cuanto derecho del que
es titular un concesionario sea en realidad un derecho de naturaleza inmueble pero es todavia ma
inaceptable que ese derecho equivalga al de propiedad.

Hay que advertir, asimismo, que la remision que el articulo 3.° del Texto Refundido del Impuesto
hace al C.c. a la hora de calificar los bienes sujetos al mismo no supone una puerta abierta a equi
parar concesion administrativa con bien inmueble. Es preciso leer completo el precepto para darse
cuenta de que la remision tiene importantes matices:

«Para la calificacion juridica de los bienes sujetos al impuesto por razén de su distin-
ta naturaleza, destino, uso o aplicacion, se estara a lo que respecto al particular dis-
pone el Cédigo Civil o, en su defecto, el Derecho Administrativo.

el Fundamento Juridico Novense debe a la peculiaridad de las concesiones mineras, pues éstas atribuyen a los par-
ticulares el aprovechamiento del dominio publico de las minas, que se caracteriza, a diferencia de otros aprovecha-
mientos o usos demaniales, en que el concesionario se apropia de la sustancia de la mina hasta agotarla econémica-
mente, es, pues, un caso de consumo de dominio publico por los particulares, que lleva consigo un beneficio especial
gue no se da en otras concesiones demaniales en las que el dominio publico sGieseté»concluye, tras poner de

relieve el «caracter neutral» que para la economia nacional tiene la transmision de la concesiéra¢ tipmds, gra-

vamen debe ser el de la transmision de inmuebles, pues no en vano, las concesiones mineras conforman una "propiedad
especial" segun nuestro Cédigo Civibara destacar, finalmentda semejanza de las concesiones mineras con el dere-

cho de propiedad, y el caracter de inmuebles que les atribuye el articulo 334 del Cédigo Civil y articulo 67 del Reglamento
Hipotecario de 14 de febrero de 1947».
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Se consideraran bienes inmuebles, a efectos del impuesto, las instalaciones de cual-
quier clase establecidas con caracter permanente, siquiera por la forma de su cons-

truccion sean transportables, y aun cuando el terreno sobre el que se hallen situadas

no pertenezca al duefio de los mismos»

El articulo 3 Texto Refundido del ITP y AJD viene a ser la transposicion a la normativa del
impuesto del mandato del articulo 9.2 de la LGT de 1963 y del 7.2 de la Ley 58/2003, General
Tributaria, de 17 de diciembre, cuando sefalantgredran caracter supletorio las disposiciones
generales del Derecho administrativo y los preceptos del Derecho coRl@nticulo 3, sin embar-
go, parece que otorga prioridad al Derecho Civil sobre el Derecho Administrativo con lo cual resul-
tard que el precepto de referencia para calificar juridicamente los bienes es el ya aludido articulo 334
C.c. donde se relacionan lo que para el Derecho Civil son inmuebles y en cuyo apartado n.° 10, comc
también se ha visto, figuratas concesiones administrativas de obras publicEis»wvamos a entrar
a dirimir ahora si en la llamada del C.c. a las concesiones administrativas de obras publicas tienen
cabida las concesiones administrativas de servicio publico con base en una obra publica — ni tam-
poco en la clara exclusién de las meras concesiones de servicio publico — ni en que cierta doctrina
estima que el mandato del 10.3 solo afecta a las concesiones administrativas de obras publicas per
no a las restantes cuya transmision debiera tributar al 4 pé?. 1@0que no se puede negar es que
el C.c. cuando equipara las concesiones administrativas a los bienes inmuebles lo hace porque difi:
cilmente podria optar por la otra solucion posible como seria encajar las concesiones de obra publi-
ca en el mundo de los bienes muebles. Como antes se ha indicado, siguiesrdaseso, la cali-
ficaciébn que hace el C.c. es «por analogia». Por ello resulta imprescindible completar, cuando no
sustituir, esta primera remisién al C.c. por un mas sosegado reenvio a las normas de Derechc
Administrativo que se ocupan de las concesiones administrativas y a las que nos hemos venido refi-
riendo en este trabajo. Es en el Derecho Administrativo donde se halla el derecho comuin de una ins-
titucion tan tipicamente administrativa como es el contrato de concesion administrativa, y es en las
normas del Derecho Administrativo y en la interpretacion que de las mismas hacen los jueces vy tri-
bunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa donde se puede encontrar la perfecta delinea-
cion de la institucion en cuestion. Y el resultado es que ni la concesién administrativa es un bien
inmueble, ni tampoco es exactamente un derecho real sobre inmueble cuando se desarrolla a parti
0 con utilizacién inexcusable del demanio publico ni, por Gltimo, tampoco la construccion que pueda
suponer excavar un aparcamiento subterraneo implica la titularidad de un bien inmueble para el con-
cesionario que es quien ejecuta esa obra en subsuelo de dominio publico.

En cualquier caso, creemos que no es casual la insercidn del articulo 10.3 en el derecho fis-
cal aplicable a las concesiones administrativas. Parece obedecer a una reaccion de la Administracioi
deseosa de evitar que la transmision de concesiones pudiera escapar de la tributacién del 6 por 10
aunque para ello sea preciso caer en la incoherencia juridica de convertir a una concesioén adminis
trativa en un inmueble.

40 VEeGAHERRERQ Op. cit.P4ag. 189, y AsenDIz LENA, Op. cit.Pag. 42.
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Tal y como MRTINEZ LAFUENTE pone de relieve, la cuestion del tipo de gravamen aplicable
en la transmision de concesiones administrativas dista de ser pacifica. Asi, frente a la postura del
TEAC (Resoluciones de 24 de septiembre de 1986, 22 de junio de 1987, 12 de julio de 1989y 12
de diciembre de 1990) favorable a aplicar el tipo del 6 por 100, la Audiencia Nacional, en Sentencia
de 23 de abril de 1996, se ha pronunciado en contra en los siguientes témurzseee aconse-
jable, en términos de estricta técnica juridica, disociar, sin mandato normativo al efecto, el régimen
de las concesiones administrativas y entender que el 2 por 100 [propio del art. 11 b)] s6lo debe ser
aplicable a la constitucion, mientras que en las transmisiones ulteriores se hace prevalecer su carac-
ter —per se— de bienes inmuebles para incrementar el tipo de gravamen, en este caso, al 5 por 100
al ser reconducidas al régimen general del articulo 11.14&)»

El articulo 10.3 del Reglamento que se aprueba en 1995 se alza como el instrumento elegido
por la Administracion para, yendo mas alla de lo que la ley le permite, proceder a «completarla» ins-
tituyendo un nuevo supuesto gravado al 6 por 100. Pero el silencio del legislador no puede inter-
pretarse como carta blanca para que el titular de la potestad reglamentaria rehaga la norma legal. No
al menos, en un ordenamiento juridico como el espafiol en el que los reglamenteetusdom
legemy sélo les compete desarrollar la ley cuando ésta asi se lo encomienda, cosa que no ha hech¢
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Les est4 vedado ir mas alla y, por descon-
tado, suplantar la voluntad de la ley. Basta, en este sentido, traer a colacioén el articulo 10 de la Ley
General Tributaria de 1963 para demostrar que el articulo 10.3 del Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales es completamente ilegal:

«Se regularan en todo caso por ley:

a) Ladeterminacion del hecho imponible, del sujeto pasivo, de la base, del tipo de gra-
vamen, del devengo y de todos los elementos directamente determinantes de la cuan-
tia de la deuda tributaria...»

Ha llegado el momento de plantearse si la transmision de concesiones administrativas esta
sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales o lo esta al Impuesto sobre el Valor Afadido
(IVA).

3.3. La tributacién de la transmision de los derechos del concesionario en el Impuesto sobre el
Valor Afiadido.

El articulo 7.5 del Texto Refundido del ITP y AJD establece:

41 Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documghiaaied Pons. Madrid. 1997.
Péags. 396 y 397.
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«No estaran sujetas al concepto de "transmisiones patrimoniales onerosas", regulado
en el presente Titulo, las operaciones enumeradas anteriormente cuando sean realiza-
das por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o pro-
fesional y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de
servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido. No obstante, quedaran sujetas a
dicho concepto impositivo las entregas o arrendamientos de bienes inmuebles, asi como
la constitucion y transmisién de derechos reales de uso y disfrute que recaigan sobre
los mismos, cuando gocen de exencion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. También
quedaran sujetas las entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en la trans-
mision de la totalidad de un patrimonio empresarial, cuando por las circunstancias
concurrentes la transmision de este patrimonio no quede sujeta al Impuesto sobre el
Valor Afadido».

La Ley del IVA dispone en su articulo 7.9.° la no sujeciorlae concesiones y autorizacio-
nes administrativas, con excepcion de las siguientes:

a) Las que tengan por objeto la cesién del derecho a utilizar el dominio publico por-
tuario.

b) Las que tengan por objeto la cesién de los inmuebles e instalaciones en aero-
puertos.

¢) Las que tengan por objeto la cesion del derecho a utilizar infraestructuras ferro-
viarias.

d) Las autorizaciones para la prestacion de servicios al publico y para el desarrollo de
actividades comerciales o industriales en el ambito portuario».

Ninguna de estas excepciones a la sujecion al impuesto parece que pueda ser relevante a lo
efectos de una concesién de servicio publico de aparcamiento subterraneo. Pero, ademas, como h
puesto de manifiesto la DGdel referido supuesto de no sujecion resulta aplicable al otorgamien-
to de concesiones o autorizaciones administrativas por los entes publicos que las efectien, por no
considerarse realizadas en el desarrollo por parte del ente publico de una actividad empresarial o
profesional, pero no resulta aplicable a las ulteriores transmisiones de dichas concesiones que los
primeros adjudicatarios de las mismas realicéa»

42 Consulta vinculante V0071/2002, de 26 de diciembre de 2002 (NFCO1Va#i5mbién la consulta de 20 de noviem-
bre de 1995 y la de 2 de octubre de 1995 —citada pariM:z LAFUENTE, Op. cit.P4g. 397, nota 19—.
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Una cosa es la sujecién al IVA del otorgamiento de la concesidn y otra bien distinta la suje-
cion a ese impuesto de la transmision de los derechos obtenidos por el concesionario en virtud de
aquel otorgamiento. Esta Ultima situacion no escapa a la configuracion general del hecho imponible
del IVA cuando sefiala en su articulo 4.Uno gestaran sujetas al impuesto las entregas de bienes
y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del impuesto por empresarios o profe-
sionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empre-
sarial o profesional, incluso si se efectdan en favor de los propios socios, asociados, miembros o
participes de las entidades que las realicéPor. consiguiente, cuando un empresario — concesio-
nario — transmite la concesion o esta entregando un bien o esta prestando un servicio, y esta fuer:
de duda que debera tributar por IVA pues la diferencia entre sujetarse a este impuesto o al de
Transmisiones Patrimoniales la marca, precisamente, la condicién de empresario o profesional del
sujeto de la operacion de modo que cuando concurre dicha condicién el impuesto que debe aplicar-
se a tal operacion es el IVA, con el efecto de ganar la no sujecion en el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales para esa misma operacion:

«Las operaciones sujetas a este impuesto no estaran sujetas al concepto "transmisio-
nes patrimoniales onerosas" del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

Se exceptuan de lo dispuesto en el parrafo anterior las operaciones que se indican a
continuacion:

a) Las entregas y arrendamientos de bienes inmuebles, asi como la constitucién o trans-
mision de derechos reales de goce o disfrute que recaigan sobre los mismos, cuan-
do estén exentos del impuesto, salvo en los casos en que el sujeto pasivo renuncie a
la exencidén en las circunstancias y con las condiciones recogidas en el articulo
20.Dos de esta ley.

b) Las transmisiones de valores a que se refiere el articulo 108, apartado dos, nime-
ros 1y 2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, segun la redac-
cién establecida por la disposicién adicional 12.2 de la ley 18/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».

Llegados a este punto, tras examinar la tributacion que corresponde en caso de transmision
de los derechos de un concesionario hay que preguntarse qué sucede cuando lo que se transmite r
son los mencionados derechos sino que la operacién consiste en que la entidad adjudicataria de i
concesion es la que cambia de titulares en la medida en que sus participes o accionistas transmite
tales acciones o participaciones a un tercero que se hace con el control de la entidad concesiona
ria. Aunque formalmente no existe ninguna modificacion en la titularidad de la concesién, en la
medida en que la entidad adjudicataria sigue siendo la misma, no se puede negar que el desarrollc
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de la operacion trae aparejado que el resultado econémico de la explotacion recaiga, al final, en
otra u otras personas, aquellas que han sustituido a los propietarios iniciales de la indicada entidad
En definitiva, es preciso discernir si es de aplicacion el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores
y, en este concreto aspecto, si recordamos la redaccion del mismo, veremos que es indiferente qu
la transmision inmobiliaria camuflada cuya correccion encomienda el ordenamiento a este precep-
to deba tributar inicialmente por IVA o por ITP pues el resultado de accionar el articulo 108 sera,
en cualquiera de los dos casos, que pase a tributar por ITP. Pero, igualmente, existe un elementt
clave que es también comin a ambos impuestos y en el que, desde una perspectiva sustantiva,
nuestro modo de ver, radica la no aplicacion del articulo 108 LMV al supuesto de transmision de
acciones de entidades concesionarias de servicios publicos con obra publica: la transmision de las
acciones no arrastra la transmisién de la propiedad de inmueble alguno sino la enajenacion de ur
derecho sui géneris cual es el haz de derechos otorgados al titular de la concesién —el cual, for-
malmente, no deja de ser el mismo-—.

Ahora bien, por si no bastara una perspectiva sustantiva para rechazar la aplicacion del articu-
lo 108 LMV veremos como desde una perspectiva formalista este precepto tampoco resulta aplica-
ble. Y para corroborarlo nos serviremos de la normativa contable.

4. DESDE LA PERSPECTIVA CONTABLE LA CONCESION ADMINISTRATIVA NO SE
COMPUTA COMO ACTIVO MATERIAL SINO COMO ACTIVO INMATERIAL

El articulo 108 LMV determina la tributaciéper el concepto Transmisiones Patrimoniales
Onerosas (TPO) en el ITP y AJD:

1.° Las transmisiones realizadas en el mercado secundario, asi como las adquisiciones
en los mercados primarios como consecuencia del ejercicio de los derechos de sus-
cripcion preferente y de conversion de obligaciones en acciones, de valores que
representen partes alicuotas del capital social o patrimonio de sociedades, fondos,
asociaciones y otras entidades cuyo activo esté constituido al menos en un 50 por
100 por inmuebles situados en territorio nacional, siempre que, como resultado de
dicha transmision o adquisicion, el adquirente obtenga la titularidad total de este
patrimonio o, al menos, una posicién tal que le permita ejercer el control sobre tales
entidades».

Por tanto, es de vital trascendencia determinar si el activo de la entidad cuyas acciones o par-
ticipaciones son objeto de transmision esta constikadionenos en un 50 por 100 por inmuebles
situados en territorio nacional».
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La utilizacién del término «activo» revela la firme eleccién que hace el legislador por la nor-
mativa contable a la hora de descubrir la naturaleza inmobiliaria 0 no de una entidad. El criterio con-
table es aquel al que acuden Administracion y Tribunales cuando examinan la composicién del acti-
vo de la entidad. Asi, por ejemplo, el TEAC, en Resolucién de 17 de diciembre de 1992 (NFJ002274),
parte del balance de situacion la entidad para constataxceso de inmovilizaden el sentido de
que los inmuebles contabilizados superan ese 50 por 100 de su activo.

El activo es el conjunto de todos los elementos, bienes y derechos, que estan en posesion de
la unidad econémica. Pues bien, el Plan General Contable (RD 1643/1990, de 20 de diciembre) sitla
a las concesiones administrativas dentro del Grupo 2, Inmovilizado, pero no dentro de las cuentas
del Inmovilizado Material (22), donde si se encuentran terrenos y construcciones, esto es inmuebles,
sino en las cuentas del Inmovilizado Inmaterial (21) donde figuran en la nimero 211 junto a otros
derechos de variada indole que perfectamente pueden integrarse en el inmovilizado de las empresa
como son la Propiedad Industrial (212), los Derechos de Traspaso (214) o los Derechos sobre bie-
nes en régimen de arrendamiento financiero (217). Por ello, cuando el Plan define las diversas cuen-
tas, al referirse a las Concesiones Administrativas las conceptla como «gastos efectuados para la
obtencién de derechos de investigacion o de explotacion otorgados por el Estado u otras
Administraciones Publicas, o el precio de adquisicion de aquellas concesiones susceptibles de trans-
misionx». Ninguna referencia se hace a inmuebles, ni siquiera a derechos sobre inmuebles.

En la misma linea se ha manifestado el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. En
Resolucién de 21 de enero de 1992 por la que dicta normas de valoracién del inmovilizado inmate-
rial, en su disposicion Tercera, dice lo siguiente:

«1. Se entiende por "Concesion administrativa”, aquellos actos por los que una Entidad
de derecho publico transfiere a un particular la gestién de un servicio publico o el dis-
frute exclusivo de un bien de dominio publico.

2. Las concesiones administrativas figuraran en el activo de la Empresa valoradas por
el importe total de los gastos incurridos para su obtencién.

(..

6. Si se perdieran los derechos derivados de la concesién administrativa por incum-
plimiento de las condiciones pactadas, debera procederse a imputar el valor neto con-
table de la misma a los resultados del periodo y, simultdneamente, se dotara una pro-
visién para riesgos y gastos, estimada de acuerdo con las condiciones contractuales,
para cubrir las indemnizaciones, sanciones, etc., que se puedan producir por dicho
incumplimiento...»%3

43 por su parte, en la Orden de 10 de diciembre de 1998, que aprueba las normas de adaptacion del Plan General de Contabilide
a las sociedades concesionarias de autopistas, tineles, puentes y otras vias de peaje, cuya similitud con el supuesto gt
nos ocupa es evidente, se reproduce la calificacion de las Concesiones administrativas en el Grupo 2 del Activo como
inmovilizado inmaterial (211). La definicion que se le brinda es tambiéndgaftos efectuados para la obtencion de
derechos de explotacién otorgados por el Estado u otras Administraciones Publicas».
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En definitiva, si se efectlia una interpretacion literal del articulo 108 LMV en aras de conocer
la composicion del activo de la entidad cuyas acciones o participaciones se transmitan, desde la
norma contable no cabe la menor duda de que una concesion administrativa no se computa nunci
como se hace con los activos inmobiliarios. Un inmueble contablemente se sitla en el Grupo 3 del
Activo, en el Inmovilizado Material. Una concesidn administrativa, independientemente de que lo
sea de obra publica o de servicio publico vinculado a una obra publica, se ubica en el Grupo 2, el
Inmovilizado Inmaterial.

Luego, esta fuera de discusidn, desde el punto de vista contable, que, en la hipétesis de que
una empresa sea titular de un valiosisimo derecho concesional nunca ese importante valor lucira
como inmueble en el activo de su balance.

5. CONCLUSION

Las clausulas antielusién han sido definidas pord® Novoa como «estructuras normati-
vas cuyo presupuesto de hecho aparece formulado con mayor o menor grado de amplitud, y al cua
se ligan unas consecuencias juridicas, que, en suma, consistirian en la asignacion a la Administracioi
de unas potestades consistentes desconocer el acto o negocio realizado con animo elusorio o a apl
car el régimen juridico-fiscal que se ha tratador de elédtlibas clausulas antielusivas pueden cla-
sificarse en clausulas generales o clausulas especificas, especta@ El articulo 108 LMV se
inscribe en esta Ultima categoria. «Se trata de una técnica de tipificacién de supuestos especificos d
maniobras en fraude de ley para los que el propio legislador dispone la aplicaciéon de un tratamien-
to especifico encaminado a hacer vano el propdésito fraudulénteedria decirse, conozano
SERRANO, que en las regulaciones especificas antifraude «el abuso del derecho, que llevé al levan-
tamiento del velo, es apreciado y decidido por la propia normativa, y sin posibilidad de razonar si
concurre 0 no en el caso concreto, pues se trata de una consecuencia legal asociada a una hipéte:
legal»46, Dado que, como apuntasPoNE, este tipo de cldusulas presenta una estructura normativa
basada en un presupuesto de hecho rigido, detallado y taatorque procede es ver si se cum-
ple o no esa hipoétesis legal o presupuesto que lleva aparejado como resultado una determinada cor
secuencia negativa para quien realiza la hip6tesis defraudadora. Luego, no es que se proceda, comr

44 La clausula antielusiva en la nueva L@Warcial Pons. Madrid. 2004. Pag. 259.

45 CLAVIJ0 HERNANDEZ, FALCON Y TELLA, MARTIN QUERALT, PALAO TABOADA y PEREZ Rovo: «El tratamiento juridico-tri-
butario de la explotacion comercial de derechos de imagen de deportisfassstos, Tomo |, 1996. Pags. 532 y 533.

46 «La transparencia fiscal», Cuaderno de Jurisprudencia Triburetia7, Aranzadi, 2001. Pag. 123.

47 En su obra Abuso del Diritto ed elusione fisc@ledam. Padova. 1995. P4gs. 20 y 21. Citado peci&Novoa, Op.
cit., Pag. 268.
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disponia el articulo 24.2 LGT de 1963, a aplicar la norma eludida sino que en los presupuestos subro-
gatorios la consecuencia es la especificamente prevista en la clausula especial. Asi, en el caso de
articulo 108 LMV es la tributacién de la operacion por ITP, aunque por las circunstancias concu-
rrentes correspondiera tributar por A

«En aquellos casos en que el legislador ha previsto alguno de estos presupuestos de hechc
subrogatorios, es necesario estar a lo que disponen los mismos: si la situacién concreta que esta ex:
minando encaja dentro de los limites previstos en el presupuesto de hecho en cuestion, sera proce
dente aplicar a la misma el mandato previsto en la propia norma que instituye el indicado presu-
puesto de hecho; si, por el contrario, la situacion, aun siendo del tipo de las previstas en el presupuestt
de hecho subrogatorio, excede de los limites del mismo, le sera aplicable la norma tributaria que
corresponda a su calificacidn, sin que ésta pueda ser rectificada mediante el recurso a la clausula di
fraude de ley o cualquier otra técnica de rectificacién, como seria la derivada de la declaracién de
simulacién», opinan vijo, FALCON, MARTIN, PaLAO y PEREZ RoYO 49, quienes, ademas, afiaden,
con un efecto clarificador, un ejemplo: «el de la transmisién a un sujeto de la totalidad de las accio-
nes de una sociedad cuyo activo esta integrado por inmuebles en un 49,90 por 100. En este caso, n
sera aplicable el presupuesto de hecho subrogatorio contemplado en el articulo 108 de la Ley del
Mercado de Valores, ni tampoco sera posible aplicar la clausula general de fraude de ley del articu-
lo 24 LGTw».

La inaplicabilidad de la clausula general de fraude de ley del articulo 24 LGT de 1963, y por
extension de la actual clausula antielusion del articulo 15 de la LGT de 2003, es asumida explicita-
mente por la propia Administracion.

En la Resolucién del TEAC de 26 de abril de 1989 (NFJ000526), este 6rgano se pronuncia en
relacion con la aplicacién del articulo 40 de la Ley 50/1977 —como se ha indicado, directo prece-
dente, en cuanto clausula especial antifraude, del art. 108 LMV- con preferencia al expediente de
fraude de ley del articulo 24 LGT. Pues bien, el TEAC, tras examinar la operacion realizada, en la
gue, a su juicio apreckandicios suficientes para entender subyacente la voluntad de transmision
de un inmuebles» —la operacién era una compraventa de todas las acciones de una sociedad cuy
activo era un Unico inmueble—, pero, sin embargo, advierte la no procedencia del expediente de frau-
de de ley puesto que ekaequiere que la operacién con la que se intenta el pretendido fraude no
esta contemplada, regulada y corregida por la ley fiscal como sucede en el presente caso en que ya

48 «La técnica normativa que emplea el articulo 108 LMV se caracteriza por el disefio de supuestos de hecho suplementa-
rios. Con ello, quien realice las operaciones configuradas como excepciones a la exencién del nimero 1 en los apartados
primero y segundo del nimero 2 de esa norma quedard incurso la consecuencia juridica deszrtsAA§UEZ:

«Tré&fico inmobiliario y elusién impositivadmpuestos.© 1/1993, pag. 9).

49 Op. cit P4g. 533.
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la Ley 50/1977, con el animo de evitar la elusién fiscal mediante sociedades, dispuso que «la trans-
mision onerosa de las acciones o participaciones representativas del capital de las sociedades cuyo
activo esté integrado, en méas de un 80 por 100, por bienes inmuebles de naturaleza rastica o urba-
na, siempre que dichas acciones o participaciones excedan del 80 por 100 del capital social, se gra-
vara con por el nimero 1 de la tarifa del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, como transmisidn onerosa de inmuebles», precepto en el que legal-
mente se sefialan los limites cuantitativos a partir de los cuales el legislador entiende que se pro-
duce la elusion fiscal, estableciendo asi una norma objetiva que evita la instruccion en cada caso
de un expediente de fraude dexlé€onsiderando 4.°).

La doctrina ha llegado a la misma conclusién al analizar clausulas similares dispersas en nues-
tro ordenamiento tributario.

Dice FALcON Y TELLA refiriéndose al articulo 30 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en la medida en que prevé la acumulacién de donacione
gue se otorguen a un mismo donante dentro del plazo de tres afios a efectos de computarlas com
una sola transmision: «evidentemente no procede acumulacién alguna, ni siquiera por analogia, cuan
do ha mediado un lapso de tiempo superior. Una vez mas el legislador ha contemplado la elusién del
tributo, y ha establecido expresamente hasta dénde debe llegar el gravamen, por lo que no cabe i
mas lejos a través de la analogia ya que, si el legislador lo hubiera deseado, lo habria dicho expre
samente, por ejemplo acudiendo a una férmula abierta en la formulacion del limite temporal para la
acumulaciono,

Y es que, «cuando el legislador haya previsto una via especifica para combatir el fraude de
ley tributaria mediante la formulacion de estos citados presupuestos de hecho subrogatorios o com-
plementarios, no cabe incoar el expediente de fraude de ley, y ello por estar ya regulada la respues
ta contra el fraude en el ordenamiento juridigo»

Este enfoque se sustenta, por lo demas, en un escrupuloso respeto a varios principios infor-
madores de nuestro ordenamiento: el principio de especialidad, el principio de legalidad y el prin-
cipio de seguridad juridica.

50 «Elfraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias deRediiasTécnica Tributaria
n.% 31, 1995, pag. 59; el mismo ejemplo es propuestogrREROLAPATZA, «Economia de opcidn, fraude de ley, san-
ciones y delito fiscal»Quincena Fiscah.° 8, abril 2001. Pag. 10.

51 CHeca GonzALEzZ, Interpretacion y aplicacion de las normas tributarias: analisis jurisprudentiak Nova, 1998.
Pag. 288.
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El principio de especialidad implica que la clausula especial excluye la aplicacion de la clau-
sula general. En nuestro caso significa que cuando el legislador tributario opta por una medida espe-
cifica antifraude cual es el articulo 108 LMV conscientemente renuncia a aplicar cualquier clausu-
la general, como podia ser la del articulo 24 LGT de 1963.

Del obvio respeto al principio de legalidad se desprende la imperiosidad de estar a lo previs-
to en la ley. Considerar que la prevision legal del articulo 108.2 es insuficiente para atajar manio-
bras que quien ha de aplicar la norma puede estimar orientadas al fraude no habilita para intentar
modificar el redactado por la via de hecho. «Hay que presumir que estamos ante una economia de
opcidn querida o al menos tolerada, habida cuenta de que el sentido de la norma no depende de I
que el legislador "quiereV¢luntas legislatoris), sino de lo que la ley "dicedluntad legi}, y por
tanto cuando la ley calla (lo haya querido o no conscientemente el legislador) no puede crearse un
tributo al margen de la misméa3 De tal manera, las normas antifraude no pueden ser concebidas
como «remedios frente a los defectos de técnica legislativa», adwertanF3, «sino como un
mecanismo de cierre del sistema que permite gravar aquellos hechos a los que ni ha llegado ni, pol
muy diligente que fuera, podria haber llegado el legislador». Y, concretamente en el caso de los bene-
ficios fiscales, como es el caso del articulo 108 LMV, cuya regulacion por ley es exigencia directa
de la LGT concorde con el 133 de la Constitucidn, «si los requisitos de la deduccién o beneficio fis-
cal de que se trate aparecen mal disefiados por la ley (...) no cabe otra solucién que la modificacion
de la misma»4.

Sostener lo contrario supondria admitir la analogia, en manos de la Administracion tributaria,
como medio de aplicar un régimen tributario distinto al previsto legalntenEmtonces, la
Administracion tendria potestad para completar la ley, colmando sus supuestas lagunas e insufi-
ciencias. Se le atribuiria, agiyna potestad de creacion del Derecho que constitucionalmente no lo
corresponde» (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de 16 de abril de 2001,
Fundamento de Derecho Séptimo; NFJ010603) y que, chocaria con el principio de seguridad juri-
dica (art. 9.3 CE) y también con el articulo 103 de la misma Constitucion cuando proclama el pleno
sometimiento de la Administracién Publica a la Ley y al Deré&ho

En consecuencia, la transmision en el mercado secundario de valores que representan parte
alicuota del capital social de una sociedad, cuyo activo no esta constituido en un 50 por 100 por
inmuebles sino por los derechos derivados de concesiones administrativas vinculadas a inmue-
bles, no encaja en el supuesto contemplado en el articulo 108.2.1.° LMV. La LMV habla de enti-
dades cuyo activo esté constituido al menos en un 50 por 100 por inmuebles y en la hipétesis

52 FaLcon Y TELLA, Op. cit.Pag. 70.

53 |bidem, pag. 67.

54 |bidem. Pag. 69.

55 Garcia Novoa, El principio de seguridad juridica en materia tributaridarcial Pons, 2000, pag. 267.
56 Vid. también de Grcia Novoa las péags. 270 y 271 de su liira clausula antielusiva en la nueva LGT
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objeto de analisis partimos de un activo de la sociedad cuyas participaciones se transmiten, con-
cretamente el inmovilizado material que es donde contablemente deben reflejarse los inmuebles
de los que es propietaria una entidad, que no alcanza ese porcentaje. Si lo alcanza, y lo supere
el valor que en el Inmovilizado inmaterial alcanza la concesién administrativa de la que es titu-
lar la entidad. Sin embargo, esa concesion administrativa contablemente jamas podra plantearse
como equivalente a inmuebles. No es admisible pretender sustituir el requisito que sefiala el
articulo 108.2.1.° LMV en relacion con la proporcion que guardan los inmuebles en la cifra glo-
bal del activo aportando en su lugar el porcentaje predominante que en relacién con el valor del
activo cabe adjudicar a la concesion administrativa.

En definitiva, las reglas contables no hacen otra cosa que corroborar la realidad y transvasar-
la al terreno de la contabilidad. Si, como hemos venido repitiendo, la titularidad de una concesién
administrativa en ningan caso equivale a la titularidad de los inmuebles que al desarrollo de la misma
se encuentran ligados, el Plan General de Contabilidad asume esta verdad material y juridica y le de
la correspondiente forma contable. Y lo hace separando, a la hora de su contabilizacién, inmuebles
de concesiones administrativas, inmuebles de derechos, a fin de que no quepa duda alguna de qL
de cosas distintas se trata.

Por todo ello no es posible aplicar el articulo 108 LMV a la transmisién de acciones de una
entidad cuyo activo principal es una concesién administrativa de aparcamientos subterraneos.
No es admisible ni material ni formalmente. No se puede admitir desde una perspectiva material
0 sustantiva porque lo que el indicado precepto persigue son las transmisiones de inmuebles
camufladas. Pero sélo las transmisiones de inmuebles, no las transmisiones de derechos sobr
los mismos. Esa es la opinion que mantiene la propia Administracién. La DGT en la Consulta de
28 de marzo de 1989 (NFC000040), con relacion al supuesto de desmembramiento de dominio
mediante la transmisidn por separado de la nuda propiedad y del usufructo sobre acciones, se
pronuncia del modo siguiente:

«Los criterios establecidos, aplicables a la transmisién del pleno dominio de accio-
nes, deben entenderse también aplicables (...) cuando éste se desmembra, a la trans-
mision de la nuda propiedad con reserva del usufructo y a la consolidacion poste-
rior en el nudo propietario con reserva del usufructo y a la consolidacién posterior
en el nudo propietario, por la parte que se reserva el usufructuario transmitente.
Pero, por el contrario, no serian aplicables a las transmisiones que de ese derecho
real de usufructo haga su titular a terceros distintos del nudo propietario, porque el
hecho imponible amparado por la exencidn del articulo 108 se refiere, exclusiva-
mente a la transmision onerosa y no a la constitucién de derechos reales, aunque
recaigan sobre acciones, que se mencionan en el articulo 7.1.B) del vigente Texto
Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados».
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Por si no quedara clara la postura de la Administracién, en la contestacion de la DGT de 21
de septiembre de 1993 se considera que la exencion que deriva del articulo 1984 $é\We afec-
tada por el hecho de que se transmita primero la nuda propiedad y con posterioridad el usufructo
de las acciones, por lo que podran considerarse exentas ambas operaéiones»

La postura de la DGT atiende a la prohibicién de analogia que rige en Derecho Tributario.
Como dice el articulo 14 de la nueva LGT (L 58/2003), en este punto mejor redactado que en la ante-
rior (art. 23.3 de la L 263/19633n0 se admitira la analogia para extender mas alla de sus térmi-
nos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas beneficios f&icaless.
hecho imponible subrogatorio que viene a ser el articulo 108 LMV respecto del articulo 7 del Texto
Refundido del ITP y AJD se ensancha a voluntad de la Administracion superando los méargenes de
su redaccién legal no hay duda de que se produce el fendmeno analdgico vulnerando la prohibicion
general que acabamos de transcribir.

57 Ambas contestaciones citadas pomvIN Moreno, Op. Cit. Pags. 356 y 357.
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