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I Extracto:

AnNaAuisis del articulo 7.1.°, a) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, relativo a la transmisién de la totali-
dad del patrimonio empresarial como requisito de no sujecién al IVA.
Concluye el autor que no impide la aplicacién de este articulo el hecho
de que no se transmita al adquirente el dinero en caja o bancos, asi como
determinados créditos o deudas frente a terceros, que s6lo se hubieran
traducido en mayor o menor precio de la transmisién pero no en per-
juicio de la actividad propiamente dicha, o cualquier otro concreto ele-
mento patrimonial que no resulte necesario para el desarrollo de la corres-
pondiente actividad.
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I. NORMATIVAAPLICABLE Y OBJETIVO DEL TRABAJO

Las contraprestaciones percibidas por la transmisién de la totalidad de los activos empre-
sariales a favor de un Unico adquirente que continde la actividad del transmitente no estan
sujetas al Impuesto sobre el Valor Ailadido (IVA) en virtud de lo establecido en la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, reguladora de este tributo. Transcribimos la norma para mayor claridad
de la exposicion.

ARTICULO 7.1.°, a) DE LA LEY 37/1992 REGULADORA DEL IVA

«Operaciones no sujetas al impuesto

No estaran sujetas al impuesto:
1.° Las siguientes transmisiones de bienes y derechos:

a)La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del suje-
to pasivo a favor de un solo adquirente cuando éste continte el ejercicio de las
mismas actividades empresariales o profesionales del transmitente.»

Este es el Gnico precepto de la Ley dedicado a la delimitacién de tal supuesto de no sujecion.
En cuanto al Reglamento del IVA, contenido en el Real Decreto 1624/1992, no dice nada sobre el
tema. Tampoco conocemos ninguna otra disposicion reglamentaria que se haya ocupado del asun
to. Asi que la norma que acabamos de transcribir es la Unica aplicable y en ella debemos centrai
nuestro andlisis. Su simple lectura induce a pensar que hubiera sido conveniente su desarrollo regla
mentario para conocer con cierta precision qué se entiencopalidad»del patrimonio empre-
sarial asi como los requisitos o caracteristicas de la continuidad en el ejercicio de la misma activi-
dad. Pero hemos de reiterar que ése es el Unico precepto que la actual normativa del IVA dedica ¢
esta cuestion.
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Losrequisitos exigidos por la norma para que nos encontremos ante tal supuesto de no suje-
cion, como ya hemos dicho, son tres:

* Que se transmita la totalidad del patrimonio empresarial.
* Que dicha transmision se efectle a favor de un solo adquirente.

* Que el adquirente continue el ejercicio de la misma actividad empresarial del trans-
mitente.

La escasa regulacién de estas tres condiciones para la no aplicacién del tributo, la estricta inter-
pretacion que suele hacer de las mismas la Administracion Tributaria y la carencia de conclusiones
doctrinales pacificas hace que cada una de ellas sea fuente de frecuentes conflictos. A estos proble
mas hay que afiadir ademas la cuestién de la posible sujecién al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados de las operaciones no sujetas al IVA, que se enmar-
can en la dificil convivencia de ambos tributos.

En este trabajo nos ocuparemos solo del primero de los temas enumerados, es decir, de que
debemos entender petotalidad del patrimonio empresarial o profesionabmo requisito inex-
cusable para la aplicacién del precepto transcrito. En relacion con los demas asuntos nos remitimos
al trabajo de las Profesoras MéniceriBAsy Montserrat HRMosiNSobrela transmision inter vivos
de la empresa en el Impuesto sobre el Valor Afagligdgosera publicado en el préximo nimero de
esta Revista y cuyas conclusiones compartimos.

Hemos de dejar constancia de que el motivo inmediato que nos ha inducido a realizar este ana-
lisis ha sido el conocimiento de unas actuaciones de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT) formalizadas en un procedimiento de Inspeccion que parte de la premisa de una interpreta-
cion estricta del articulo 7.1, a) de la Ley reguladora del IVAy que, ademas, deduce conclusiones
de los actos propios de los obligados tributarios que no podemos compartir, como veremos mas ade:-
lante. Logicamente, no debemos exponer el caso concreto ni individualizar dicho expediente; pero
la oportuna autorizaciéon de los interesados nos permite transcribir algunos parrafos significativos
del informe ampliatorio del acta directamente relacionados con el objeto de nuestro estudio. El pri-
mero de ellos dice lo siguiente:

«No es de aplicacion, a juicio del actuario, lo dispuesto en el articulo 7, 1, a) de la Ley
del Impuesto, que declara la no sujecion de la transmision de la totalidad del patri-
monio empresarial o profesional del sujeto pasivo realizada a favor de un solo adqui-
rente, cuando éste continle el ejercicio de las mismas actividades empresariales o pro-
fesionales del transmitente en base a los siguientes argumentos:

a) Por cuanto en el texto legal se hace referencia a la totalidad del patrimonio empre-
sarial o profesional, lo que es entendido por la DGT en un sentido muy estricto, admi-
tiéndose Unicamente como excepciones los saldos en cuenta corriente, e incluso en
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alguna consulta se refiere a ellos como "cuantias o saldos residuales". En conse-
cuencia, se ha de producir la transmision de la totalidad del patrimonio empresa-
rial, de la empresa como "universitas". Y a tales efectos debe entenderse por la tota-
lidad del patrimonio empresarial el conjunto de todos los bienes y derechos que
integren el patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo en el momento de
la transmision.

En el presente supuesto en el contrato suscrito por las partes se hace una relacién
pormenorizada de los elementos objeto de la transmision, sin que en el mismo se
haga referencia alguna a los "clientes" o a los "deudores" de la empresa, ademas
del pasivo de la empresa. Nos encontramos en presencia de una transmisién parcial
importante, no de la universalidad de la empresa.»

Il. TRANSMISION DE LA TOTALIDAD DEL PATRIMONIO EMPRESARIAL. DOCTRI-
NAADMINISTRATIVAY JURISPRUDENCIAL

Ninguna norma juridica, ni legal ni reglamentaria, nos explica qué debemos entender por
«totalidad del patrimonio empresarialPor tanto debemos proceder a la interpretacion del articu-
lo 7.1.° a) de la Ley 37/1992, antes transcrito. A tal efecto, nos referiremos en primer lugar a la
doctrina administrativa y luego a la jurisprudencial. Por lo que respecta a la doctrina académica,
nos remitimos al resumen de sus tesis que llevan a cabedkas y M. HERmMosiNasi como a
la biliografia seleccionada que figura mas adelante; en general, con significativas excepciones,
predominan en las obras citadas la exposicién de la normativa y las interpretacines apegadas ¢
su tenor literal.

1.° Doctrina de la Direccion General de Tributos.

Es cierto que la Direccidon General de Tributos del Ministerio de Hacienda ha sostenido que
debe atenderse a la literalidad estricta de la norma y que, por tanto, esa expresiorencpoba
junto de todos los bienes y derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional del suje-
to pasivo en el momento de la transmisidrasi lo ha afirmado, entre otras resoluciones, en sus
respuestas a las Consultas 0490-03, de 4 de abril del 2003, y 0444-99, de 31 de marzo de 199!
(NFC 017572 y NFC 009186, respectivamente), por citar sélo las mas recientes de las que tenemos
conocimiento. En esta Ultima respuesta incluso llega a decir que el supuesto de no sujecioén no resul:
tara aplicable en el caso de qd& transmision efectuada por la Sociedad consultante no compren-
diese la totalidad de los bienes y derechos que integren su patrimonio empresarial en el momento
en que tenga lugar dicha transmision, por transmitir inicamente los elementos directamente afec-
tos a su actividad de fabricacién de textiles ("inmovilizado material", "existencias") y no ser obje-
to de transmision y/o derechos integrantes del patrimonio empresarial ("inmovilizado financie-
ro","clientes y deudores diversos")...»
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Pero frente a estos estrictos pronunciamientos, en esas mismas resoluciones de la citada
Direccion General de Tributos se han formulado excepciones que rompen ese rigido criterio y
abren la puerta a una interpretacion bien distinta.

Asi, en las respuestas a las dos Consultas que acabamos de citar se afirma que procede la n
sujecion cuando el transmitente retenga, a pesar de estar afecto al refjdaiero en caja y ban-
cos», que es doctrina reiterada de este centro directivo. Y en la segunda de ellas (nGmero 0444-99
después de explicar en el primer apartado cuando es aplicable el articulo 7.1.°, a) y en el apartadc
segundo cuando no es asi, se afirma:

«3.° Lo sefalado en los apartados anteriores resulta aplicable con independencia de
gue el adquirente se subrogue o no en las deudas que tenga contraidas la Sociedad con-
sultante ("préstamos"”, "proveedores y acreedores"), y del hecho de que dicha Sociedad
inicie 0 no el desarrollo de una nueva actividad con posterioridad al momento en que

hubiera realizado la transmision a que se refiere el escrito de consulta»

Asi pues, el hecho de que el adquirente se subrogue o no se subrogue en las deudas del
transmitente contraidas por el ejercicio de su actividad (mas aun, afiadimos, si es por causa
diversa) no tiene que condicionar la aplicacion del articulo 7.1.°, a). Y a ello debemos afiadir la
afirmacion que encontramos en la respuesta a la Consulta 0490-03, de 4 de abril de 2003 (donde
insiste en la posible exclusién de los saldos en caja y bancos), sobre la necesidad de que se trans-
mita «el auténtico patrimonio de una empresa o actividad profesional en funcionamiento».

Como puede comprenderse, no pretendemos citar en el contexto de este estudio todo el nutri-
do grupo de resoluciones dictadas en respuestas a consultas de los contribuyentes. Nos hemos limi
tado a dos de ellas, entre las mas recientes, que son suficientemente significativas de la pauta inter
pretativa de la Direccion General de Tributos. Pero lo que nos interesa destacar ahora es que ni er
las dos citadas ni en ninguna otra de las resoluciones a las que hemos tenido acceso hay ningun tip
de explicacién sobre los argumentos en que se basan las respuestas. Simplemente, la Direccidl
General de Tributos se aferra a una estricta interpretacion literal del precepto de la que solo exclu-
ye con claridad el dinero en caja en bancos, restando importancia a la no subrogacion en las deudas
tampoco da ninguna explicacion de la razon de estas exclusiones.

« No compartimos la linea interpretativa de las referidas resoluciones, de la que no hace-
mos responsable tanto a la Direccion General de Tributos como a la ausencia de nor-
mas legales y reglamentarias sobre estas cuestiones. Sus respuestas llevan a cabo una
lectura demasiado literal o estricta del repetido precepto sin preguntarse en ningdn
caso por la funcién que cumple el mismo en el esquema normativo del IVA.

S6lo estamos de acuerdo con las excepciones que formulan; y si nos preguntamos por el posi-
ble fundamento de dichas excepciones y por lo que llawaugtntico patrimoniosle una empre-
sa en funcionamiento, como haremos mas adelante, nos adentraremos por una via que nos llevar:
a nuestro juicio, a un resultado mucho méas convincente. Asi lo ha hecho el Tribunal Econémico-
Administrativo Central, como vemos a continuacion.
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2.° Doctrina del Tribunal Econémico-Administrativo Central.

Como en el caso anterior, tampoco pretendemos analizar las diversas resoluciones de este
Tribunal (TEAC) sobre el supuesto de no sujecion del articulo 7.1, a) de la Ley 37/1992. Nos
parece suficiente la referencia a algunos de los pronunciamientos recientes y significativos de su
posicion.

A) Interpretacion estricta del articulo 7.1.°, a). Breves consideraciones criticas.

En principio, el TEAC mantiene igualmente una interpretacion literal estricta del pre-
cepto comentado. Podrian citarse varios pronunciamientos que parten de un concepto de patrimo-
nio empresarial expuesto en la Resolucion 29 de enero de 1998 (NFJ 015422), repetido en alguna:
posteriores, segun el cual debe ser entendidmo una diferencia aritmética que resulta de entre,
por un lado, la valoracidn de los distintos bienes y derechos que integran el activo y, por otro lado,
de los débitos y obligaciones frente a terceros que conforman el pasivo de las empresasel
patrimonio neto. Volveremos sobre esta definicién, que, en nuestra opinion, lleva a conclusiones bien
distintas de las que formula el TEAC en varios de esos pronunciamientos.

Esa tendencia a la interpretacion literal ha provocado que el Tribunal mantenga algu-
nas tesis que hoy no pueden ser defendidas si atendemos al contenido del articulo 7.1.° de las
Ley 37/1992.

Asi, en la Resolucion de 21 de septiembre de 1995 (NFJ 003812) niega la no sujecion al IVA
en un caso de venta de una farmacia porque el transmitente era ademas propietario de un laboratc
rio que no fue objeto de transmisién, lo que implicaba que ésta no habia tenido por objeto la totali-
dad del patrimonio. Idéntica tesis mantuvo en la Resolucion de 4 de octubre de ese mismo afio er
relacion con un local. No debemos entrar en el andlisis de estos supuestos que nos alejarian del cas
estudiado; pero es evidente que este tipo de interpretacién chocaria con lo previsto en el articulo
7.1.°.b), que configura como no sujeta al IVA la transmision de los elementos patrimoniales afectos
a una rama de actividad. Lo aducimos como ejemplo de tesis estrictas del TEAC que no son difici-
les de criticar y superar en el contexto normativo actual.

Igual sucede con la consideracion contenida en la Resolucion de 29 de enero de 1998 (NFJ
015422), citada con cierta frecuencia, segun la cual en la configuracion del patrimonio empre-
sarial«intervienen no sélo los elementos de activo cuya transmision consta en el contrato de
compraventa, sino ademas el resto de componentes de activo (créditos y derechos, por ejem-
plo) y del pasivo exigible (débitos y obligaciones frente a terceros, por ejemplo) que en su con-
junto otorgan a la empresa el factor de dinamismo que le imprime su caracter diferenciador».
Leeriamos con mayor respeto este parrafo si el Tribunal hubiera explicado lo que significa esta
tltima frase, que nos parece mera literatura vacia de contenido econdémico y juridico a efectos
de su razonamiento.
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B) Nueva linea interpretativa sobre la delimitacion del patrimonio empresarial.

Afortunadamente, el 29 de mayo de ese mismo afio 1998 (NFJ 010420) el TEAC dicto
una resolucién que rompe esa linea interpretativa a partir de un planteamiento que conside-
ramos mas convincente y mejor ajustado a Derecho, aunque, paraddjicamente, lo hace en este
caso en defensa de las actuaciones de la AEAT.

En primer lugar, después de exponer los requisitos exigidos por el repetido articulo 7.1.°, a)
procede a la definicién de patrimonio de manera mas simple y certeraeboomjunto de bienes
o derechos que integran el patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo en el momento
de la transmision»En segundo lugar, y esto es lo que verdaderamente interesa ahora, comentando
el contrato debatido segun el cuéll activo adquirido comprende todo el activo empleado por el
vendedor en relacién con el negocio necesario para llevar a cabo el nedoldasula que esti-
mamos muy atinada, al margen de su deficiente redaccion, para comprender el sentido de la no suje
cion al IVA de estas operaciones, como luego veremos) el Tribunal hace una extensa consideracion
sobre el tema en su fundamento de derecho cuarto, que transcribimos, dada su significacion para e
caso que nos ocupa. Dice:

«Del propio contrato se desprende que el reclamante adquiere un negocio en funcio-
namiento, que la masa patrimonial adquirida le capacita para desarrollar la actividad

de acondicionamiento de aire para autobuses objeto de la transmisién. El hecho de que
el vendedor se quede con "la caja, cuentas a cobrar y valores y pélizas de seguros de
dafios y responsabilidad relativa al negocio”, no obsta para que se entienda que ha
habido transmisién de la totalidad del patrimonio empresarial; tal conclusion resulta
l6gica, dado que a la hora de fijar el precio de la transmision se puede bien incorpo-
rar el dinero de cajay bancos en el precio de venta, o bien descontarlo, con lo que dicho
precio de venta se minorard en el importe retenido, siendo el efecto final el mismo, por
cuanto, en definitiva, el dinero constituye un bien de los denominados fungibles, que
faculta para que los pagos se realicen con unos documentos de pago (billetes) de la
misma especie y calidad, sin que se requiera que sean unos concretos y especificos.
Tampoco perjudica, a que se entienda que ha habido una transmisién de todo el patri-
monio empresarial, el hecho de que el vendedor se reserve parte del pasivo, el deno-
minado, en el contrato de compraventa, "pasivo excluido” contenido en el articulo 111.2
del contrato, dado que los elementos alli relacionados se refieren a operaciones gene-
radas con anterioridad a la propia transmision: proveedores, garantias y reclamacio-
nes del negocio relativos a productos fabricados antes de la operacion, etc., que en
absoluto influyen en la continuidad de funcionamiento del negocio transmitido, tan es
asi que en el propio contrato, articulo VII.8 se sefiala "negocio del producto. A partir
de la fecha de cierre el vendedor se compromete por el presente contrato a pasatr, diri-
gir y asignar al comprador todas las peticiones, solicitudes, ofertas y pedidos relativos
a los productos pertinentes del negocio”. De lo expuesto se puede concluir que la trans-
mision abarca la totalidad del patrimonio empresarial sin que aquellas partidas rete-
nidas por el vendedor permitan considerar la sujecion al Impuesto de la operacion en
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cuestion y, por ende, someterla a tributacion dado que constituye uno de los supuestos
de no sujecion contenidos en la propia Ley del Impuesto. El articulo 92.Uno de la Ley
del Impuesto, por su parte, establece que "los sujetos pasivos podran deducir las cuo-
tas del Impuesto sobre el Valor Afiadido devengadas por las operaciones gravadas..."
y dado que en el presente caso se trata de una operacion no sujeta al Impuesto, ésta no
esta, por tanto, gravada por el Impuesto debiendo, en consecuencia, declarar ajusta-
da a Derecho la minoracién del IVA soportado deducible realizada por la Administracion.»

Puede que las Ultimas dos lineas nos den la clave de tan novedoso razonamiento del Tribunal:
en este supuesto no se trata de que el transmitente reclame la no sujecion al tributo, sino de que |
AEAT niega al adquirente el derecho a deducir las cuotas soportadas por la adquisicion de los acti-
vos. Pero ello nos resulta secundario; aqui lo importante es la tesis basica que defiende el TEAC
sobre qué debe entenderse por transmisién del patrimonio empresarial para considerarla no sujeta ¢
IVA. Es evidente que esa tesis sera valida tanto si el transmitente reclama la no sujecién como si la
Administracion niega al adquirente la deduccion de la cuotas soportadas de este tributo. Nuestro
idioma ha expresado con maxima claridad ese doble efecto cuando ha acufiado la fraglkeage que
gue estar a las duras y a las madurasiaxima de la que no debe escapar la Agencia Tributaria.

No es el Unico pronunciamiento del Tribunal en este sentido. Veamos ahora lo que dice
en su Resolucion de 28 de enero de 2000 en un caso similar al antekiolvemos a transcribir
un largo parrafo de su fundamento de derecho segundo, también en atencién a su relevancia par
pronunciarnos sobre las cuestiones estudiadas.

«El concepto de patrimonio al que se refiere la Ley del Impuesto en el articulo sefiala-
do ha sido analizado por este Tribunal Central en su resolucion de 29 de mayo de 1998,
en la que se establece que el mismo puede ser expresado como el conjunto de bienes o
derechos que integran el patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo en el
momento de la transmision, sin que el hecho de que el vendedor retenga la tesoreria y
determinadas cuentas a cobrar y a pagar sea un obstaculo para que se entienda que
ha habido una transmision de |a totalidad del patrimonio empresarial, siempre que esa
retencién no influya en absoluto en la continuidad del funcionamiento del negocio trans-
mitido. En el presente caso, si bien en el balance de la vendedora elaborado tras la
transmision existen saldos de las cuentas de tesoreria y deudores y acreedores a corto
plazo, se da esta Ultima circunstancia, pues en la escritura de compraventa que obra
en el expediente se pone de manifiesto que el conjunto de los bienes transmitidos for-
man una unidad de explotacién turistica y comercial equipada con instalaciones sufi-
cientes para atender al fin que se destina, ostentando... la explotacion directa de los
referidos bienes, que pasan a ser explotados, tras su transmision, por el adquirente. Al
no figurar en dicho balance ningln activo real o pasivo exigible distinto de los indica-
dos que permitan concluir que... continlia ejerciendo su actividad empresarial de explo-
tacion de apartamentos turisticos o cualquier otra, o que impidan su continuacién por...
se ha de mantener lo sefialado por la Inspeccion en los documentos que integran el
expediente y entender que la compraventa realizada el 8 de septiembre de 1994 abar-
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c6 la totalidad del patrimonio empresarial de la transmitente, continuando el Gnico
adquirente el ejercicio de las mismas actividades empresariales de aquélla, no estan-
do, por tanto, esta transmision sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 7.1 a) de la Ley 37/1992 y, en consecuencia, no sien-
do deducible la cuota indebidamente repercutida en esta operacion.»

C) Conclusion sobre las resoluciones anteriores.

Las resoluciones que acabamos de exponer siguen un esquema béasico de razonamiento qu
compartimos y que, a nuestro entender, puede resumirse en los siguientes puntos:

< El patrimonio empresarial del transmitente es el conjunto de bienes y derechos (patri-
monio neto) de que es titular en el momento de la transmision. Es la masa patrimo-
nial afecta a su negocio que le permite el desarrollo de su actividad.

< El hecho de que no se entregue al adquirente el dinero en caja o bancos ni se le trans-
mitan determinados créditos frente a terceros carece de importancia a efectos de apli-
car el articulo 7.1.°, a) de la Ley 37/1992, porque ello sélo significa menor precio de la
transmision (o mayor precio en el caso contrario) pero no la exclusién de activos nece-
sarios para el ejercicio de la actividad, en cuanto que el dinero es el bien fungible méas
caracteristico.

« lgual sucede con el pasivo exigible procedente de las operaciones anteriores a la trans-
mision.

« Lo verdaderamente importante para que la operacién sea considerada como supues-
to de no sujecién al IVA por haberse transmitido la totalidad del patrimonio empre-
sarial es que se transmita un negocio en funcionamiento, una unidad de explotacién

gue puede ser continuada como tal por el adquirente, de manera que queda claro que
el transmitente no va a continuar en el ejercicio de dicho negocio.

3.° Doctrina del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Andalucia.

No hemos considerado necesario incluir en este estudio el andlisis de las diversas resolucio-
nes dictadas recientemente por los Tribunales Econémico-Administrativos Regionales; son muchas,
de no facil acceso y de contenido dispar, aunque, légicamente, comienzan a seguir las vias inter-
pretativas abiertas por el TEAC. Sin embargo, si haremos una breve referencia a dos recientes pro-
nunciamientos sobre el tema dictados por el TEARA.

El primero de ellos es IResolucién de 27 de marzo de 200Bs digno de resefar que
sigue el concepto de patrimonio empresarial formulado por el TEAC en su Resolucion de 29 de
mayo de 1998, que invoca expresamente, es dedigonjunto de bienes y derechos que inte-
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gran el patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo en el momento de la transmisién».
El segundo, Resolucion de 24 de julio del mismo afiesponde también a ese mismo plantea-
miento.

La Resolucion de 27 de marzo aplica ese concepto con evidente flexibilidad, como puede verse
en su fundamento de derecho cuarto, a la hora de valorar si el caso analizado constituye un supues
to de no sujecion conforme al articulo 7.1.° de la Ley del IVA. Declara que asi es puesto que se trans-
mitié «una licencia municipal de autotaxi y el vehiculo automovil afecto, lo que debe considerarse,

a los efectos de la no sujecion postulada, como la totalidad del patrimonio afecto a la actividad de
autotaxi desarrollada por el transmitenté®ara el TEARA es suficiente con ello, anulando el acto
administrativo que pretendia el devengo del IVA sin necesidad de mayor investigacién sobre posi-
ble existencia, por ejemplo, de créditos y deudas derivados de la actividad, declarando en este cas
gue nada tiene que ver con el reconocimiento de la no sujecion el hecho de que el transmitente dese
rrollara ademas una actividad agricola.

« EITEARA se opone pues a la tesis extrema de que ha de transmitirse la totalidad del
patrimonio, no soélo los elementos patrimoniales afectos a una concreta actividad, tesis
que, verdaderamente, no encuentra fundamento en nuestro Derecho.

En cuanto a la Resolucién de 24 de julio de 2003, estima que no se ha producido tal supuesto de
no sujeciéon. Pero es comprensible esta decision que no implica interpretacién restrictiva alguna del
articulo 7.1.°, a) Como dice el fundamento de derecho quinto, sélo se transmitié una parcela, dedu-
ciéndose del expediente que el compradhmr adquiere un negocio en funcionamiento y ademas, la
masa patrimonial adquirida no la destina a desarrollar la misma actividad del reclamante».

» Deducimos de su lectura que lo importante es la transmision de una masa patrimo-
nial que continle afecta a la misma actividad empresarial. El Tribunal no concede
mayor importancia, aunque la cita expresamente, a la cuenta de deudores que man-
tiene en su activo el transmitente.

4.° Doctrina jurisprudencial.

Citaremos s6lo algunas sentencias recientes de las Salas de lo Contencioso-Administrativo
gue estimamos especialmente significativas.

A) Justificacion del supuesto de no sujecion.

Por lo que respecta al motivo por el que la transmision de la totalidad del patrimonio empre-
sarial se declara operacién no sujeta al IVA (que es cuestién de la que no nos hemos ocupado hast
este momento) élribunal Supremo ha facilitado breves y convincentes explicaciones en sus
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Sentencias de 1 de octubre de 1998FJ 003497), con ocasidn de un recurso de apelacida,
23 de junio de 2001len la que se pronuncia sobre un recurso de casacion. En la primera de ellas
dice lo siguiente en el fundamento de derecho quinto:

«La transmision en bloque de una empresa que continla activa bajo la titularidad del
adquirente, no afecta en absoluto a la economia productiva, pues no genera valor afia-
dido alguno, ni aumenta un apice la corriente real de bienes y servicios y, del mismo
modo, como el valor afiadido se corresponde con las rentas generadas en el proceso
productivo, como remuneracion de los factores (salarios, alquileres, intereses, benefi-
cios de la empresa, etc.), es indiscutible que el cambio de titularidad de las empresas
no afecta, ni al valor afiadido, ni a la generacién de rentas, pero si, por supuesto, a las
posibles ganancias o pérdidas de capital, de caracter individual, pero no al capital pro-
ductivo global que continda siendo el mismo.»

Reitera esta misma explicacion en la segunda de las sentencias citadas. Ambos pronunciamien-

tos razonan sobre la normativa del IVA anterior a la Ley 37/1992 (art. 5 de la Ley 30/1985) pero es evi-
dente que sus consideraciones son validas para comprender el articulo 7.1.°, a) de este texto legal.

« Efectivamente, si no hay valor afiadido en el proceso de produccién y distribucion de
bienes y servicios no podemos considerar que se haya producido el hecho imponible
gue fundamenta la exigencia de este tributo (de ahi su configuracion, afiadimos, como
supuesto de no sujecién en lugar de declararlo exento).

B) Patrimonio empresarial transmitido.

En cuanto a qué debemos entender por transmision de la totalidad del patrimonio empresa-

rial, debemos destacar el fundamento de derecho segunddatadacia de la Audiencia Nacional
de 22 de marzo de 200NFJ 013158), igualmente referida a la Ley 30/1985 pero con argumentos
que estimamos procedentes para la aplicacion de la Ley vigente:

-42 -

«Antes de continuar, hemos de recordar que esta Sala ha declarado que para entender
gue nos encontramos ante una transmision del patrimonio empresarial, es necesario
que sean transmitidos todos aquellos elementos patrimoniales necesarios para conti-
nuar la actividad empresarial, pero no es necesario que sean transmitidos todos y cada
uno de los elementos patrimoniales del transmitente, pues, como veremos, la esencia
del precepto de aplicacion radica sobre la transmision de una empresa que pueda ser
reconocida como tal una vez continGe con su actividad el nuevo titular.

Pues bien, el precepto admite desafectacion de bienes —que quedaran sujetos al impues-
to— lo que implica que no es necesario una transmisién total del patrimonio del trans-
mitente, sino aquel que merece la consideracién de patrimonio empresarial y que son
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elementos necesarios para la continuacion en la actividad. Se trata pues de un cambio
de titularidad de la actividad empresarial manteniéndose ésta, lo que constituye el
supuesto de la no sujecion.»

Por tanto, dice el Tribunal, son correctas las autoliquidaciones presentadas por el sujeto pasi-
Vo en las que no se habia incluido VA correspondiente a la operacion.

Similar planteamiento subyace erSkentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares
de 24 de junio de 2002yue niega la no sujecion al IVA a la operacién de compra de determinados
enseres de un hotel porque se trata de elementos aislados que no alcanzan a eonficurgsle-
jo negocial hotelero»

» Lo importante segln estos pronunciamientos no es pues si se transmiten todos y cada
uno de los elementos patrimoniales, sino agquellos necesarios para la continuidad de
la empresa como tal.

lIl. METODO DE INTERPRETACION DEL ARTICULO 7.1.°, a) DE LALEY 37/1992. EL
ARTICULO 23.1 DE LALEY GENERAL TRIBUTARIAY LOS «CRITERIOS ADMITIDOS
EN DERECHO»

Después de cuanto se ha expuesto en los apartados anteriores nos corresponde ahora formi
lar nuestra interpretacion del repetido articulo 7.1.°, a) para pronunciarnos sobre si ha existido un
supuesto de no sujecion al IVA en el caso estudiado.

Para ello no podemos limitarnos a la literalidad del Gnico precepto que regula directamente
esta cuestigrsiendo ésta la premisa errénea, a nuestro juicio, de algunas de las interpretaciones
estrictas antes referidas, que, en nuestra opinion, conducen a resultados inaceptables, incompatible
con el espiritu de la norma. Conformeagticulo 3.1 del Codigo Civil,existen otros criterios her-
menéuticos, ademas del gramatical. Para conocer las normas juridicas no s6lo hay que tener en cuel
ta «el sentido propio de sus palabrasino también sus antecedentes, el contexto en que aparecen
0 se encuadran, la realidad social y todo @ditendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquéllas»A todas estas pautas interpretativas nos remaetielilo 23.1 de la Ley General
Tributaria cuando dice que las normas tributatias interpretaran con arreglo a los criterios admi-
tidos en Derecho», remisién aun mas inequivoca ertiello 12.1 del nuevo texto aprobado por
la Ley 58/2003Estas consideraciones generales son pacificamente admitidas por la generalidad de
la doctrina; no es pues necesario insistir en las mismas.

Opinamos que para la correcta interpretacion del articulo 7.1.°,a) es necesario introducir algu-
nas nuevas cuestiones a las que hasta ahora no hemos hecho referencia:

« La normativa de la Unién Europea de la que trae causa la Ley espafiola reguladora

del IVA.
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¢ Ladelimitacion del supuesto de sucesién de empresa del articulo 72 de la Ley General
Tributaria que permite derivar al adquirente las obligaciones fiscales del transmitente
y del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, que le obliga a mantener los con-
tratos de trabajo existentes, asi como del articulo 10.1 del Reglamento de Recaudacion
de los Recursos del Sistema de Seguridad Social.

e La funcién o finalidad de precepto.

Estudiaremos cada uno de estos asuntos en los siguientes apartados.

IV. LASEXTADIRECTIVA COMUNITARIA COMO TEXTO BASICO REGULADOR DEL
IVAEN LA UNION EUROPEA

El IVA es un tributo armonizado en la Union Europea.Su exigencia es obligatoria en todos los
Estados miembros, dado su caracter de instrumento fiscal que facilita los intercambios intracomunitarios
de bienes y servicios (es decir, segun el lenguaje tradicional, las exportaciones e importaciones en el ambi
to comunitario) sin necesidad de controles ni formalidades aduaneras, puesto que la construccion del lla-
mado Mercado Interior implica la desaparicion real de las fronteras entre los Estados miembros a efec-
tos del comercio en el contexto de la libertad de movimiento de personas, capitales, bienes y servicios.
Cada ordenamiento nacional esta por ello obligado a configurar un IVA conforme a las directivas dicta-
das por Bruselas; el texto basico es la conocida Semta Directiva, de 17 de mayo de 1977, 77/388/CEE,

a cuya version actual, tras las diversas modificaciones de que ha sido objeto, nos vamos a referir.

1.° El articulo 5.8 de la Sexta Directiva.

La Sexta Directiva contiene en su Titulo V sobre el hecho imponible del tributo el articulo 5,
que define lo que se entiende a efectos del mismo como entrega de bienes. Su apartado 8, en la ve
sion oficial en nuestro idioma, dice lo siguiente:

IVA
ARTICULO 5.8 DE LA SEXTA DIRECTIVA

«Los Estados miembros quedan facultados para considerar que la transmision, a
titulo oneroso o gratuito o bajo la forma de aportacion a una sociedad, de una uni-
versalidad total o parcial de bienes no supone la realizaciéon de una entrega de bie-
nes y que el beneficiario continua la personalidad del cedente. Llegado el caso, los
Estados miembros podran adoptar las medidas necesarias para evitar distorsiones
de la competencia siempre que el beneficiario no sea sujeto pasivo total.»
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Esta es la norma que ha sido objeto de transposicién a nuestro ordenamiento a través del articu
lo 7.1.° de la vigente Ley 37/1992. Como puede apreciarse, hay affifienasciasque saltan a la
vista entre el texto comunitario transcrito y el precepto espafiol, aunque atenderemos sélo a aquellas
gue nos interesan en relacion con el caso estudiado.

El primero habla deuniversalidad total o parcial de bieneswestra Ley distingue entre la
transmisién de todo el patrimonio empresarial en el apartado a) del articulo 7.1 y del patrimonio
afecto a una rama de actividad en el apartado b) pero la terminologia usada es notoriamente dife-
rente:la Directiva se refiere acuniversalidad de bienegpla Ley espafiola actotalidad del patri-
monio empresarial»; y esta claro que estas dos expresiones nos remiten a realidades distintas.

La «universalidad de bienesw debe ser entendida comactatalidad del patrimonioxslel
transmitente afecto a esa actividad, porque en tal caso reduciriamos al absurdo este precepto comt
nitario en cuanto habla al mismo tiempodaiversalidad parcial»Esa «universitasso son todos
los bienes y derechos sino el conjunto necesario para desarrollar una determinada actividad empre
sarial. La distincion entre la totalidad del patrimonio empresarial de una persona (art. 7.1.°, a) y la
totalidad del patrimonio empresarial afecto a una rama de actividad (art. 7.1.°, b) que hemos intro-
ducido en nuestro ordenamiento no es, a nuestro entender, una medida suficiente para respetar ¢
espiritu de la norma comunitaria.

Ademads de ello, el articulo 5.8 de la Sexta Directiva diceelgeneficiario continua la per-
sonalidad del cedentemientras que el articulo 7.1.°, a) exige que el adquireatetinte el ejer-
cicio de las mismas actividades empresarialeafiade el nuevo requisito de que la transmision se
realice«a favor de un solo adquirente®ero no comentamos estas diferencias, dado que en estas
paginas no nos ocupamos de la continuidad del negocio (aunque este requisito es basico para con
prender la funcion de la norma, como ya hemos dicho) ni de la existencia de un solo adquirente; nos
remitimos de nuevo al trabajo citado de las ProfesorasAs y HERMOSIN.

» Bastan estas observaciones para deducir que la Ley 37/1992 es mucho mas restricti-
va que la Sexta Directiva a la hora de configurar este supuesto de no sujecion al IVA.
Y en lo que afecta a la cuestién basica objeto de nuestro estudio, esa diferencia es par-
ticularmente visible, ya que el articulo 5.8 transcrito no exige la transmisién de la tota-
lidad del patrimonio empresarial.

2.° La Doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En los conflictos planteados ante el Tribunal de Luxemburgo las partes no han venido invo-
cando el articulo 5.8 de la Sexta Directiva. Hasta fecha muy reciente careciamos de un pronuncia-
miento de este Tribunal en que se hubiera analizado el contenido o alcance de este precepto, con |
excepcion parcial de la Sentencia de 22 de febrero de 2001 (NFJ 010200), Asunto C-408/98, con
motivo del planteamiento de algunas cuestiones prejudiciales por la High Court of Justice del Reino
Unido con motivo del conflicto que la Administracion de aduanas la entidad Abbey National plc, en
la que se hacen algunas breves consideraciones sobre ese precepto, ajenas al tema que estudiam
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Pero mientras redactabamos este trabajo se ha hecho puBkeddacia de 27 de noviem-
bre del 2003 de la Sala Quinta del Tribunal de Justicia, Asunto C-497/01 (NFJ 015629), que
ofrece un primer andlisis e interpretacién de dicho precepto con motivo de la peticidn que le dirige
el Tribunal d"arrondissement de Luxemburgo en el conflicto que mantiene con la entidad Zita Modes
Sarl. Veamos las principales apreciaciones formuladas en este Sentencia.

Segun expone, esa entidad vendié a otra sociedad un establecimiento comercial de articulos
de confeccion, girdndole factura sin repercusion de IVA. La Administracién de Luxemburgo exigio
el IVA correspondiente porque no se habia continuado la actividad y porque para aplicar la no suje-
cion era necesario que el adquirente estuviera legalmente autorizado para ejercer esa misma activi
dad. La entidad transmitente opuso que segun la normativa nacional de este tributo no se exigia tal
continuacion de la actividad econémica, afirmando ademas, segun consta en el nimero 12 de la
Sentencia, quedado que ambos eran sujetos pasivos, si la cesion hubiera estado sujeta al IVA se
habria devuelto éste en su totalidad».

El Tribunal d'arrondissement, ante la dificultad del tema, planteé al Tribunal de Justicia varias
cuestiones prejudiciales. Nos limitamos a la transcripcién de las dos primeras, que son las que ahore
nos interesan. Figuran en el nimero 19 de la Sentencia en los siguientes términos:

«1) ¢ Debe interpretarse el articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva (...) en el sen-

tido de que la transmisién de una universalidad de bienes a un sujeto pasivo constitu-
ye un requisito suficiente para que la operacién no esté sujeta al impuesto sobre el valor
afiadido, con independencia de la actividad del sujeto pasivo o de la utilizacion que

haga de los bienes transmitidos?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ¢ debe interpretarse el articu-
lo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva en el sentido de que por transmision de una
universalidad de bienes a un sujeto pasivo debe entenderse una transmisién total
0 parcial de una empresa a un sujeto pasivo que continte la actividad total de la
empresa cedente o continle la actividad del sector correspondiente a la universa-
lidad parcial cedida, o simplemente en el sentido de una transmision total o par-
cial de una universalidad de bienes a un sujeto pasivo que continle el tipo de acti-
vidad total o parcial del cedente, sin que haya transmision de empresa o de un area
de empresa?.»

Nos permitimos recordar que sélo estamos interesados en conocer como debemos interpretar
la exigencia de la Ley espafiola de que se transaiteptalidad del patrimonio empresarialde
manera que atenderemos exclusivamente a las observaciones de las partes y consideraciones d
Tribunal relacionadas con esta cuestién y con la finalidad general de la norma.

La Comision Europea, como compareciente, expuso (nimero 24) que el repetido articulo 5.8
«tiene so6lo una finalidad de simplificacion administrativa y de proteccién de la tesoreria de los suje-
tos pasivos. Desde el punto de vista fiscal, conforme al principio de neutralidad, la aplicacién de
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esta disposicion debe dar lugar exactamente al mismo resultado, con independencia de si el IVA es
facturado por el cedente y después deducido por el cesionario o de si la operacién no esta grava-
da».Por lo que respecta a la transmision de «ung@iversalidad de bienesta Comision recuerda

gue es «un concepto de Derecho comunitario cuya interpretacion corresponde al Tribunal de Justicia»
(nimero 26) pero afirma que, en su opinién, poutalersalidaddebemos entendefa cesion de

un conjunto coherente de activos que pudieran permitir el desarrollo de una actividad econémica»
(namero 27).

Por su parte, el Tribunal reconoce en sus apreciaciones que la Sexta Directiva no contie-
ne, en efecto, ninguna definicién del conceqiaiversalidad total o parcial de bienefgxime-
ro 33), lo que significa, segun su reiterada jurisprudergae el tenor de una disposicion de
Derecho comunitario que no contenga una remisién expresa al Derecho de los Estados miem-
bros para determinar su sentido y su alcara{o es el caso que nos ocupa)malmente debe
ser objeto de una interpretacion auténoma y uniforme en toda la Comunidad, que debe reali-
zarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo perseguido por la normati-
va de que se tratemiimero 34). Insistimos en sus pautas interpretativas: el contexto y el obje-
tivo o finalidad de la norma.

Procediendo con esta metodologia, el Tribunal de Justicia hace las siguientes afirma-
ciones:

«39. A la luz del contexto del articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva y del objeti-
vo de ésta... queda de manifiesto que esta disposicion esta encaminada a permitir a los
Estados miembros facilitar las transmisiones de empresas o partes de empresas, sim-
plificAndolas y evitando sobrecargar la tesoreria del beneficiario con una carga fiscal
desmesurada que, en cualquier caso, se recuperaria posteriormente mediante una deduc-
cion del IVA soportado.

40. Habida cuenta de esta finalidad, el concepto de "transmisién, a titulo oneroso
0 gratuito o bajo la forma de aportacién a una sociedad, de una universalidad total

o parcial de bienes" debe interpretarse en el sentido que comprende la transmision
de un establecimiento mercantil o de una parte autbnoma de una empresa, con ele-
mentos corporales y, en su caso, incorporales que, conjuntamente, constituyen una
empresa o0 una parte de una empresa capaz de desarrollar una actividad econémi-
ca autébnoma, pero que no comprende la mera cesion de bienes, como la venta de
existencias.

41. Enefecto, como el Abogado General sefialé correctamente en el punto 39 de sus
conclusiones, esté justificado un tratamiento especial en estas circunstancias, pues-
to que es posible que el importe del IVA que debe anticiparse por la transmision sea
especialmente elevado en comparaciéon con los recursos de la empresa de que se
trate.»
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El Tribunal de Justicia contesta:

ARTICULO 5.8 DE LA SEXTA DIRECTIVA DECLARACION
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

«El articulo 5, apartado 8... debe interpretarse en el sentido de que, cuando un Estadg
miembro ha hecho uso de la facultad, conferida por la primera frase de dicho apar-
tado, de considerar que, a efectos del impuesto sobre el valor afiadido, la transmi
sion de un establecimiento mercantil o de una parte autbnoma de una empresa, no
supone la realizacién de una entrega de bienes, esta regla de lo no entrega se apli-
ca... a toda transmision de un establecimiento mercantil o de una parte auténomal
de una empresa, con elementos corporales y, en su caso, incorporales que, conjup-
tamente, constituyen una empresa o una parte de una empresa capaz de desarrollar
una actividad econdmica auténoma. El beneficiario de la transmision, no obstante,
debe tener la intencion de explotar el establecimiento mercantil o la parte de la empre-
sa transmitida y no simplemente de liquidar de inmediato la actividad en cuestion
asi como, en su caso, vender las existencias.»

La claridad de los parrafos anteriores nos exime de comentar esta Sentencia.

3.2 Conclusiones sobre el articulo 5.8 de la Sexta Directiva.

« Por lo que respecta aflaalidad del articulo 5.8 de la Sexta Directivael resumen de las
alegaciones de las partes que figura en la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo expuesta
nos permite conocer qea opinion de la propia Comisidon Europea, ese precepto pre-
tende la simplificacion administrativa y la proteccion de la tesoreria de la empresas
puesto que el pago del IVA por parte del adquirente y la posterior deduccién por el mismo
de las cuotas satisfechas produce igual efecto recaudatorio que la no sujecion, pero, al con-
trario que ésta, obliga al cumplimiento de deberes formales y al desembolso de las cuotas
en el momento de la transmision, debiendo esperar a la practica de la autoliquidacién en
que las deduce para la recuperacion de la cantidad satisfecha.

< El Tribunal de Justicia comparte este planteamiento, como explica en el nimero 39 de
dicha Sentencia: el articulo 5.8, ademas de simplificar las transmisionessebitacar-
gar la tesoreria del beneficiario con una carga fiscal desmesurada que, en cualquier caso,
se recuperaria posteriormente mediante una deduccién del IVA soportado».

< La norma comentada de la Sexta Directiva no se refiere a la transmisién de la totali-
dad del patrimonio empresarial, sino a unacuniversalidad total o parcial de bienes»
unauniversitas, que vinculamos a un conjunto de elementos patrimoniales necesarios
para el desarrollo de una actividad empresarial.
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« En esa misma linea razona la Comision Europesegln consta en el nimero 27 de la
Sentencia, pues entiende que ha de ser objeto de transmuigi@onjunto coherente de
activos que pudieran permitir el desarrollo de una actividad econémicaw la totali-
dad de los elementos patrimoniales.

« En cuanto al Tribunal, sigue ese mismo planteamientaleclarando que el articulo 5.8
debe interpretarse en el sentido de que no es necesario para que nos hallemos ante un supue
to de no sujecion la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial, sisergue
suficiente con que se haya transmitido «un establecimiento mercantil o de una parte
autonoma de una empresayue permita desarrollar al adquirente la correspondiente
actividad, insistiendo en su pronunciamiento de la importancia de la continuidad de la misma.

« Finalmente, recordemos que el conceqtoiversalidad de bienedsa de ser interpretado
por el Tribunal de Luxemburgo segun dice la Comisién Europea y que, en efecto, asi lo
declara el Tribunal, afirmando quelebe ser objeto de una interpretacion auténoma y
uniforme en toda la Comunidad, que debe realizarse teniendo en cuenta el contexto de
la disposicion y el objetivo perseguido por la normativa de que se ti@i@wero 34).

V. EL SUPUESTO DE SUCESION DE EMPRESA DEL ARTICULO 72 DE LALEY GENE-
RALTRIBUTARIAY DE LOS CORRESPONDIENTES PRECEPTOS DEL ESTATUTO DE
LOS TRABAJADORES Y DE LA NORMATIVA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

1.° La sucesion en la actividad empresarial ante el ordenamiento tributario.

Ya hemos dicho que, a nuestro juicio, para la correcta interpretacion del articulo 7.1.° a) de la
Ley 37/1992 conforme a los criterios del articulo 3.1 del Cédigo Civil debemos traer a colacion lo
establecido en el articulo 72 de la Ley General Tributaria, precepto que no ha conocido ninguna
modificacion, en lo que ahora nos interesa, desde que fue promulgado en 1963 hasta que ha sidt
aprobada la nueva Ley 58/2003. Este texto contiene una nueva regulacion en el articulo 42.1, c), que
aun no ha entrado en vigor en el momento de escribir estas paginas, ubicada correctamente en ¢
ambito de los responsables y no en el de las garantias del crédito, como habia acohsejade el
para la Reforma de la Ley General Tributgrublicado por el Instituto de Estudios Fiscales; tam-
bién es positivo que se refiera a los sucesores @gjegticio de explotaciones o actividades eco-
némicas»y no solo en la titularidad de las mismas. En cambio, en nuestra opinién, no merece tal
valoracién que se califique la sucesion como un supuesto de responsabilidad solidaria o que la res-
ponsabilidad pretenda alcanzar nada menos que a las sanciones impuestas al deudor principal.

Por supuesto, este no es el lugar adecuado para analizar el contenido de estas hormas, que hi
dado lugar a una abundante bibliografia y a numerosos pronunciamientos administrativos y judi-
ciales. Pero, aunque seremos breves, estimamos necesario establecer una vinculacién entre estos pi
ceptos y la no sujecion al IVA a efectos interpretativos del articulo 7.1.a) de la Ley 37/1992.
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Como es sabido, el articulo 72 de la Ley General Tributaria y el articulo 13 del vigente
Reglamento General de Recaudacion (Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre) disponen basi-
camente que quien suceda a otra persona fisica o juridica en la titularidad de una empresa, respon
deré frente a Hacienda de todas las deudas y responsabilidades tributarias pendientes derivadas ¢
esa actividad, salvo que la Administracidn no expidiera en el plazo de dos meses la certificacion que
se le solicitara sobre la existencia de tales deudas o que la expidiera con contenido negativo.

» Ni la doctrina académica, ni las decisiones administrativas, ni las sentencias de los
Tribunales de Justicia consideran necesaria la transmision de la totalidad del patri-
monio empresarial para que nos encontremos ante una caso de sucesion de empresa
con la consiguiente derivacion de las responsabilidades fiscales.

Y asi lo reconoce expresamentariculo 13.2 del Reglamento General de Recaudacign
segun el cual:

«Esta responsabilidad no es exigible a los adquirentes de elementos aislados de las
empresas respectivas, salvo que las adquisiciones aisladas, realizadas por una o varias
personas, permitan la continuacion de la explotacion o actividad.»

Disposicién que ha sido elevada a rango legal por el articulo 42.1, c) parrafo segundo, de la
nueva Ley General Tributaria, que lleva a cabo una reproduccion literal del mandato basico de la
misma.

Légicamente, la interpretacion de este precepto para determinar qué debe entenderse por ele:
mentos patrimoniales aislados que permitan la continuidad de la empresa viene dando lugar a mul-
tiples conflictos entre los contribuyentes y la AEAT. Evitamos este debate, aunque advertimos que
tanto la Administracién Tributaria como los Tribunales de Justicia vienen aplicando reiteradamente
este articulo 13.2 en los supuestos en que consideran que ha tenido lugar esa continuidad empres:
rial. Y puede afirmarse con rotundidad que no vienen exigiendo la transmisién del patrimonio empre-
sarial para declarar que procede esa sucesion.

Ha de tenerse en cuenta ademas que el analisis de lo que debemos entender por transmisié
de una empresa se ha hecho tradicionalmente en el ambito fiscal a partir del articulo 72 de la Ley
General Tributaria y no a partir de lo dispuesto en una norma particular de un concreto tributo, el
articulo 7.1.°, a) de la Ley del IVA, cuyo contenido resulta sumamente problematico.

« Llamamos la atencién sobre el hecho de que a la hora de caracterizar como respon-
sables tributarios a los adquirentes de empresas se extienda esa caracterizacion a quie-
nes adquieren elementos patrimoniales aislados de las mismas, mientras que cuando
llega el turno de declarar no sujeta a IVA la transmisién de una empresa se siga el
estricto criterio de exigir que esa operacion esté referida a la totalidad del patrimo-
nio empresarial.
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e La unidad dogmatica y la logica sistematica del Derecho tributario deben impedir
semejantes contradicciones a la hora de formular e interpretar su normativa y que
ello se traduzca en perjuicio de los contribuyentes cuando la causa Ultima de esa situa-
cion deriva de la indeterminacion legislativa.

2.° La sucesién en la actividad empresarial ante el ordenamiento laboral.

El articulo 44 deEstatuto de los Trabajadores, contenido en el Real Decreto Legislativo

1/1995, de 24 de marzo, sirve de apoyo a nuestros comentarios anteriores. Establece en su nimer

1 que el cambio de titularidadle una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad produc-

tiva autbnoma»no extingue las relaciones laborales existentes, en las que se subrogara autométi-

camente. Y afiade en su nimero 2 lo siguiente:

«Alos efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerara que existe sucesion
de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econémica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econdémica, esencial o accesoria.»

Y si de aqui pasamos al &mbito de la Seguridad Social, nos encontramos con el articulo 10.1 del

Reglamento de Recaudacién de los Recursos del Sistema de Seguridad Sd&ahl
Decreto 1637/1995, de 6 detubre), que desarrollando la Ley General de la Seguridad Social

(Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio) conforme a la prevision de su articulo 127 y siguien-
do la Ley General Tributaria, establece en su parrafo final, tras declarar la responsabilidad solidaria

del comprador de la empresa frente a las obligaciones del anterior empresario:

«Tal responsabilidad no es exigible a los adquirentes de elementos aislados de la
explotacion, industria o negocio respectivo, salvo que las adquisiciones aisladas,
realizadas por una o varias personas, permitan la continuacion de la explotacion,
industria o negocio.»

» ¢Dudaria alguien, dudarian la Administracion o los Tribunales de que la transmision
de un conjunto de elementos patrimoniales, no de la totalidad del patrimonio, que per-
mite al adquirente continuar con el negocio del transmitente implica una sucesion de
empresa a efectos de defender los derechos de los trabajadores o de la Seguridad
Social?

» Y sise declara que tal sucesion ha tenido lugar, y sabemos todos que asi seria, ¢ podria
admitirse la negativa de la AEAT a aplicar el articulo 7.1.°, a) de la Ley del IVA por-
gue, en su opinién, no ha tenido lugar la transmision de fetalidad del patrimonio
empresarial?
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VI. FUNCION O FINALIDAD DELARTICULO 7.1.°, a) DE LA LEY REGULADORA DEL
IVA. LA CONTINUIDAD DE LAS ACTIVIDADES EMPRESARIALES

Después de todo lo expuesto también este apartado puede caracterizarse por su brevedad. L
declaracion de la funcién que cumple una norma en el contexto del ordenamiento fiscal, de cudl sea
su finalidad, es la consecuencia de un proceso interpretativo que nos llevara al objetivo final del
mismo: el conocimiento de su contenido y alcance. Si acertamos al deducir y exponer esa funcién y
en razon de la misma nos pronunciamos finalmente sobre su aplicacion al caso estudiado, habremo:
cumplido la tarea propia de juristas.

Alo largo de las paginas anteriores sobre la finalidad del articulo 7.1, a) o del precepto corre-
lativo de la Sexta Directiva, hemos recogido algunas opiniones que aparecen en cierta medida coma
complementarias mas que como contradictorias; las resumimos y comentamos a continuacion.

Asi, nuestro Tribunal Supremalecia en las Sentencias de 1 de octubre de 1996 (NFJ 003497)
y 23 de junio de 2001 qisal verdadero objetivo era evitar que se sometieran al IVA operacio-
nes que no originaban ningun valor afiadiden la produccion y distribucién de bienes y servi-
cios, de modo, podemos decir, queaparece en ellas el substrato basico del hecho imponible
del tributo, con independencia de que el transmitente pudiera obtener incrementos patrimoniales o
sufrir pérdidas, que deberan ser tenidas en cuenta en los Impuestos sobre la Renta de las Person:i
Fisicas o sobre Sociedades, pero que no pueden ser calificadas como entregas de bienes o prest
ciones de servicios sujetas al IVA; simplemente, la empresa cambia de titular, sin que la transmisién
en si misma produzca ninguna mutacion en esa unidad econémica de produccién y distribucion de
bienes y servicios. Precisamente por ello, podemos afiadir, viene caracterizado por el legislador coma
un supuesto de no sujecion, no de exencién. Conforme a la distincién tedrica tradicional entre ambos
conceptos, se trata de que no se ha llegado a producir el hecho imponible, no que una vez produci:
do se le haya eximido de carga fiscal.

Por otra parte, tanto @Gomisién Europea como €elribunal de Justicia de Luxemburgoafir-
man, segun hemos visto en la Sentencia de 27 de noviembre de 2003, antes resumida, que la finalida
del articulo 5.8 de la Sexta Directiva consistedtar dafio a la tesoreria de la persona o entidad
que adquiere los elementos patrimoniales transmitidgslafio que ni siquiera producira el paralelo
beneficio transitorio de tesoreria a la Hacienda Puablica, puesto que, en los supuestos normales, el trans
mitente liquidara e ingresara el IVA devengado al mismo tiempo que el adquirente lo deduce como
soportado en su declaracion-liquidaciéamno sujecién a este tributo aparece pues como una deci-
sion del legislador para evitar dafio donde la Hacienda no recibe ningun beneficio y que permi-
te simplificar o aligerar las obligaciones fiscales materiales y formales de los sujetos pasivos.

Atodo ello hay que afiadir un objetivoque esta presente en las decisiones judiciales comen-
tadas y que la doctrina académica suele explicar: el legislador pretende no obstaculizar la continui-
dad de las actividades econdmicas ni incidir negativamente en el clima de competergigido y
defendido por las disposiciones comunitarias, de manera que las transmisiones empresariales (com¢
en el caso de las fusiones y escisiones) en si mismas consideradas no se vean gravadas por un tribu
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gue debe recaer sobre produccién y distribuciéon de bienes y servicios, porque ello perjudicaria y dis-
criminaria decisiones de organizacion empresarial, que son premisas de esos procesos de producci¢
y distribucién sobre las que deben decidir los empresarios libremente, sin cargas fiscales adicionales.

Evidentemente, estos Ultimos objetivos podrian conseguirse también por la via de la exencion.
La Sexta Directiva, y en consecuencia los ordenamientos nacionales de los Estados miembros, podia
haber calificado como entrega de bienes la propia transmisién de los elementos patrimoniales de la
empresa incluso cuando ello implicara el fin de su actividad, con independencia de que el adquirente
de los mismos continuara o no con dicha actividad. Pero no lo ha hecho asi. El legislador ha deci-
dido que cuando se da esta Ultima circunstancia existe un supuesto de no sujecion.

« Y ello significa, a nuestro juicio, que la auténtica funcién de la norma es preservar la
pervivencia o continuidad de las actividades empresariales mediante la liberacién de
la carga fiscal derivada del IVA.

» Asi se deduce inequivocamente si comparamos el articulo 4.Dos, b) de la misma
Ley 37/1992 con el precepto que comentamos.

En efecto, ese articulo 4.Dos califica como entrega de bienes realizada en desarrollo de la acti-
vidad propia del empresario:

«b) Las transmisiones o cesiones de uso de la totalidad o parte de cualesquiera de los
bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional de los suje-
tos pasivos, incluso las efectuadas con ocasion del cese en el ejercicio de las acti-
vidades econdmicas que determinan la sujecion al impuesto.»

Estas transmisiones estan por tanto sujetas al IVA en cuanto tales entregas de bienes. Si st
compara el precepto con el articulo 7.1, a) la diferencia que motiva que tales transmisiones se con-
sideren no sujetas est4, precisamente, en el hecho de que el adgooetigie el ejercicio de las
mismas actividades empresariales o profesionales del transmitenego entonces esta es la fina-
lidad y justificacion de la configuracion legal de un supuesto de no sujecion.

» Todo lo demas es secundario o instrumental en relacion con este principal objetivo de
la continuidad de la actividad; por eso se exige que se transmita uaaiversitasde ele-
mentos patrimoniales que permitan la pervivencia del negocio.

Y, al mismo tiempo, de ahi nacen las interpretaciones flexibles de nuestra formulacion legal,
tan rigida desde un punto de vista formal, que superan ese estricto e injustificado requisito de que se
transmita la «totalidad del patrimonio empresaridie es necesario llegar a tanto; es suficiente que
pase al adquirente wtonjunto coherente de activo®emo decia la Comision European esta-
blecimiento mercantil® «una parte autbnoma de una empreseomo afirmaba el Tribunal de
Luxemburgo, que le permita continuar, y que de hecho continde, con la actividad econémica.
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» La sustitucion de una persona por otra como titular de una organizacién empresarial
no origina, por si misma, ningun valor afiadido, como acertadamente observaba nues-
tro Tribunal Supremo. Desde un punto de vista técnico estamos ante un caso de no
sujecién porque asi lo ha configurado el legislador (que, como ha advertido la doctri-
na, no siempre distingue debidamente entre este supuesto y el de exencién) conside-
rando que se trata de operaciones que no implican generacién de valor afiadido en la
produccion de bienes y servicios.

VIl. CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE OTROS ARGUMENTOS ADUCIDOS POR
LA INSPECCION

Antes de deducir conclusiones sobre el contenido del articulo 7.1.°, a) de la Ley del IVA debe-
mos aludir a otros argumentos juridicos invocados por la Inspeccion en el informe ampliatorio del acta
a que hemos aludido en apartado I. El actuario afirmaba que no se habia producido la transmisién de
la totalidad del patrimonio empresatrial y, en consecuencia, pretendia el pago del IVA, negando que se
tratara de un supuesto de no sujecion. Los obligados tributarios reclamaban la aplicacion del repetido
articulo 7.1, a) a pesar de que inicialmente, en el momento de la operacion, la habian considerado comt
sujeta a IVA. Y esta conducta servia de premisa al informe ampliatorio como argumento a su favor,
dejando a un lado las circunstancias del caso que ahora no intAstsditho informe mantenia,
en primer lugar, que las partes han calificado el contrato de venta de activos que suscriben como
un supuesto de sujecion al IVA'y que nadie puede ir contra sus propios actos. Ademas, aducia
que el articulo 23.3 de la Ley General Tributaria impide aplicar analégicamente los beneficios
y exenciones fiscales. Analicemos ambos pretendidos argumentos juridicos.

1.° Autonomia de la voluntad y configuracién del hecho imponible de los tributos. La tesis del
contribuyente infalible contraria a la legalidad fiscal.

La primera linea argumental esta expuesta en dos apartados de dicho informe ampliatorio, que
transcribimos:

«b) Porque las partes lo han configurado como una operacion sujeta y no exenta. Se
aportan todas las facturas derivadas de la transmisién, con la repercusion del
Impuesto correspondiente. En la configuracion del contrato rige plenamente el prin-
cipio de autonomia de la voluntad, y como tal se han expresado los contratantes,
manifestando la inclusién de aquellos elementos objeto de transmisién. Si hubie-
ran querido transmitir la empresa como un todo, con invocacion del beneficio fis-
cal del articulo 7, lo habrian configurado asi, con la inclusién de la totalidad del
patrimonio empresarial. Lo que el articulo 36 de la LGT impide es la alteracion de
la posicién del sujeto pasivo y de los demas elementos de la relacion tributaria,
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pero no la eficacia plena del principio de la autonomia de la voluntad en el ambi-
to que le es propio. Ademas, desde el punto de vista fiscal, en el presente caso la
adopcién de una u otra postura hubiera sido totalmente neutral por cuanto no exis-
ten inmuebles entre los activos cedidos que podrian estar sujetos al ITP.

c) Porque a nadie le es licito ir contra sus propios actos. La operacion se ha concer-
tado tal como las partes se manifiestan en el contrato. Pretender, una vez iniciada
las actuaciones inspectoras, invocar el beneficio del articulo 7 de la Ley del Impuesto,
cuando no se ha demostrado en el curso de las actuaciones inspectoras la trans-
mision de la totalidad del patrimonio empresarial, ni se ha intentado una rectifi-
cacion de las facturas emitidas con la consiguiente comunicacién al adquirente,
para regularizar bilateralmente la situacién tributaria (en el supuesto de que fuese
necesaria), vulnera principios juridicos sélidamente asentados.»

Estas afirmaciones sobre las consecuencias tributarias de la autonomia de la voluntad
se deshacen velozmente si se someten a un analisis técnico de minimo @gottienen, en nues-
tra opinién, dos errores basicos.

Efectivamente, con formulacion expresa en nuestro Derecho desde el Ordenamiento de Alcala,
las partes pueden convenir el contrato que tengan por conveniente, siempre que actien dentro de |
permitido por la ley. Pero el régimen fiscal aplicable a sus acuerdos es independiente de su volun-
tad, porque sélo puede configurarlo el legislador; a cada convencion entre los particulares se le apli-
card el tributo que corresponda segun una norma legal. Los contribuyentes no pagan los impuestos
gue quieren pagar, sino los que le exige en cada caso el ordenamiento juridico. Los pérrafos trans:
critos tal vez confunden entre la llamadaonomia de opciéren virtud de la cual cada uno puede
alcanzar sus objetivos eligiendo la via juridica que tenga menor coste fiscal y el principio de legali-
dad tributaria, que solo permite exigir los tributos establecidos por una ley conforme al hecho impo-
nible configurado por la misma. Este principio esta inequivocamente formulado por los articulos 31
y 133 de la Constitucion y por los articulos 2, 9 y 10 de la Ley General Tributaria de 1963 asi como
en los articulos 2, 4, 7 y 8 del nuevo texto de la misma aprobado por la Ley 58/2003. El articulo 36
de aquélla, citado en esos parrafos, es una simple consecuencia del caracter legal, no contractual, ¢
la obligacion tributaria y de su consiguiente indisponibilidadque el informe comentado llama
«eficacia plena del principio de autonomia de la voluntagssuna cuestion absolutamente ajena
a la exigencia de los impuestos, ambito en el que rige un estricto principio de legalidad.

Ademas, los contribuyentes pueden equivocarse o estar mal asesorados en el complejo y varia:
ble mundo de la normativa tributaria, ¢qué sucedera en tal caso? La Inspeccion responde con clari
dad: nadie puede ir contra sus propios actos; lo que es tanto como decir que los particulares debel
pechar con las erréneas consecuencias fiscales que hayan atribuido a sus acuerdos (si ello benefic
a Hacienda, claro esta). Asi que de nuevo nos vemos obligados a advertir que desconoce las exi
gencias del principio de legalidad. La funcién de la Inspeccién es aplicar los tributos segun la ley
como consecuencia de sus actuaciones comprobacion e investigacion, no exigir el pago de los tri-

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 254 -55-

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



| IVA: TRANSMISION TOTALIDAD PATRIMONIO EMPRESARIAL | Javier Lasarte Alvarez

butos que las partes hayan considerado procedentes aunque estén en un error. Como dice el artict
lo 1 de su Reglamento (Real Decreto 939/1986) tiene que verificar el exacto cumplimiento por parte
de los contribuyentes de sus obligaciones y deberes con la Hacienda Publica; tales obligaciones y
deberes no nacen de la voluntad de los particulares, sino de la ley. Si hay un error por parte del con-
tribuyente la obligacion del actuario es corregirlo, no persistir en el mismo. ¢ 0O es que podria negar-
se, por ejemplo, la devolucion de un ingreso indebido aduciendo que el contribuyente lo practico
voluntariamente y que nadie puede ir contra sus propios actos?

En resumen:

< Alahora en que comparece Hacienda para aplicar los tributos las cosas no son lo que
las partes dicen que son, sino lo que son conforme a Derecho y no devengan las car-
gas fiscales que dicen los particulares, sino las previstas en las leyes.

« Las erréneas apreciaciones de los contribuyentes prueban que no son infalibles, que
han buscado inoportunas vias deeconomia de opciéne incluso que han intentado
defraudar; pero no causan estado sobre el impuesto que debe ser satisfecho, lo que
s6lo puede derivar de la correcta aplicacion de la ley.

« De modo que cualesquiera que sean las declaraciones de las partes que intervienen en
un contrato sobre los tributos que se devengan, corresponde a la Inspeccion la exi-
gencia de aquellos que resulten procedentes segun ley.

2.% Invocacion del articulo 23.3 de la Ley General Tributaria: prohibicién de aplicacion ana-
I6gica de un beneficio fiscal.

Veamos los términos en que el informe ampliatorio expone este otro argumento:

«c) Porque lo que contempla el articulo 7 de la ley del IVA no es otra cosa que un bene-
ficio fiscal, una exencién, aunque configurado técnicamente como un supuesto de
no sujecién, pero un beneficio fiscal en definitiva, que no obstaculice la transmi-
sion de las empresas. Y como tal beneficio fiscal hay que tener en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 23.3 de la LGT».

Dejamos pues constancia de gegun se afirma en este procedimiento no estamos ante
un supuesto de no sujecion propiamente dicho, sino ante una exencién o beneficio fiscal

Y como se trata de un beneficio fiscal, dice, s6lo puede concederse en aquellos casos en que
asi lo haya previsto en legislador, sin extenderlo analégicamente a supuestos similares, dado que es
articulo 23.3 prohibe expresamente usar la anadggilea extender mas alla de sus términos estric-
tos el &mbito del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciBeé®sa este mandato el
articulo 14 del nuevo texto de la Ley General Tributaria.
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Manifestamos nuestra disconformidad con este razonamiento. Aunque nos gustaria saber
por qué no se trata de un supuesto de no sujecidn, sino de exencién, en contra de la propia manifes
tacion del legislador, ésta no es la cuestién que ahora interesa (nos remitimos también en este punt
al estudio citado de las ProfesorasmMas y HERMOSIN). Lo importante es advertir que quien afir-
ma que cumple el requisito legal sobre transmisién del patrimonio empresarial no pretende una apli-
cacion analdgica del articulo 7.1.°, a) de la Ley del IVA. No es eso. Lo que hace es esgrimir su inter-
pretacion de lo que debe entendersdqiatidadde ese patrimonio empresarial opuesta a la reiterada
interpretacion propia de la doctrina administrativa. No pide la aplicacion analdgica de un beneficio
fiscal que no le corresponde, sino la aplicacién de una disposicién cuyos requisitos considera cum-
plidos. Da la impresion de que ese tema ha sido planteado en términos dialécticos para solazarse e
una elemental respuesta negativa.

« Portanto, no concedemos valor a este argumento aducido por la Inspeccién sobre
una cuestién ajena al planteamiento del problema interpretativo que plantea el
articulo 7.1, a).

VIIl. CONCLUSIONES

Nuestra exposicién anterior y las consideraciones que hemos ido formulando a lo largo de la
misma nos permiten las siguientes conclusiones sobre el contenido del articulo 7.1.°, a) de la Ley
reguladora del IVA en relacion con las cuestiones analizadas.

INTERPRETACION DEL ARTICULO 7.1.°, a) DE LA LEY DEL IVA

CONCLUSIONES

1.2 Por transmision de la «totalidad del patrimonio empresaridiemos de entender
el conjunto de bienes y derechos afectos a una determinada actividad y necesa-
rios para el desarrollo de la misma. No debemos identificar esa expresion, inco-
rrecta desde un punto de vista técnico, con la totalidad de los bienes y derechos
del transmitente.

2.2 No impide la aplicacion del precepto comentado el hecho de que no se transmi-
ta al adquirente el dinero en caja o bancos asi como determinados créditos o deu-
das frente a terceros, que sdlo se hubieran traducido en mayor o0 menor precio
de la transmisién pero no en perjuicio de la actividad propiamente dicha, o cual-
quier otro concreto elemento patrimonial que no resulte necesario para el desa-
rrollo de la correspondiente actividad.

3.2 Las conclusiones anteriores encuentran su fundamento en que la finalidad esen-
cial del supuesto de no sujecion configurado por esta norma esta en la protect
cion de la continuidad de las actividades empresariales, de modo que ésta €s
requisito basico para su aplicacion.

e

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 254 -57 -

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



IVA: TRANSMISION TOTALIDAD PATRIMONIO EMPRESARIAL Javier Lasarte Alvarez

ol

4.2 Apoyamos esta interpretacion en nuestra doctrina administrativa y en nuestra
jurisprudencia, a cuyo analisis anterior nos remitimos, asi como en las conside-
raciones expuestas sobre la Ley 37/1992 y sobre el articulo 72 de la Ley General
Tributaria y en los preceptos sobre sucesion de empresas del Estatuto de los
Trabajadores y de la normativa sobre Seguridad Social.

5.2 Ademas de ello, invocamos como fundamento de nuestras conclusiones el articu-
lo 5.8 de la Sexta Directiva de la Unién Europea y la doctrina del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas que hemos examinado.

6.2 La decisién que hayan adoptado las partes en el momento de la transmision de
los activos sobre sujecion o no sujecion al IVA de la operacién convenida no con;
diciona la aplicacion o no aplicacion del articulo 7.1, a) comentado, dado el carac+
ter de las obligaciones tributarias y su estricto sometimiento al principio de lega-
lidad, al margen de la voluntad de los sujetos pasivos.
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