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I Extracto:

AnNALsis del articulo 7, 1.°a) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, donde el legislador declara como ope-
racién no sujeta a este tributo la transmision de la empresa cuando el
adquirente contintde con su explotacién.

A modo de valoracién general concluyen los autores que el tratamien-
to tributario dispensado a la transmisién inter vivos de la empresa por
la normativa vigente no es el mds adecuado. Discrepan con la califica-
cién de la operacién en la LIVA, con alguno de los requisitos exigidos
para contemplar la falta de gravamen (la transmisién de la totalidad
del patrimonio o la imposibilidad de desafectar bienes después de la
operacién) y con la posibilidad de declarar sujeta a TPO la transmisién
de los inmuebles.
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I. INTRODUCCION

El articulo 38 de la Constitucion Espafiola reconoce la libertad de empresa y requiere a los
poderes publicos para que garanticen y salvaguarden su ejercicio, asi como la defensa de su pra
ductividad de acuerdo con las exigencias de la economia general.

Una manifestacion de este mandato de nuestra Carta Magna lo encontramos en el articu-
lo 7.1.°a) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en ade-
lante, LIVA), donde el legislador declara como operacién no sujeta a este tributo la transmision
de la empresa cuando el adquirente continlie con su explotacion. Se trata de proteger, de est;
manera, la continuidad del negocio, a través del establecimiento de un beneficio fiscal como es
la ausencia de gravamen.

Sin embargo, esta realidad juridica presenta notables incertidumbres; la regulacién dista mucho
de la claridad y coherencia deseadas. De ahi nuestro interés por el estudio del tema.

El debate acerca del régimen fiscal de estas transmisiones ha de efectuarse desde una per:
pectiva amplia, pues esta claro que nuestro legislador ha mantenido la preocupacion de separar €
tratamiento tributario de los dos tipos de trafico de bienes existentes: el mercantil y el privado. Por
ello, también vamos a plantearnos si esta operacion, como materia imponible, podria quedar dentrc
de la orbita de aplicacién no sélo del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA) sino tam-
bién de algun otro tributo; concretamente nos referimos a la modalidad Transmisiones Patrimoniales
Onerosas (en adelante, TPO) del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante, ITPAJD). Desde ahora advertimos que aunque la solucién parezca evi
dente no estéa bien delimitada.

1. NORMATIVA BASICA

Comenzaremos el trabajo por exponer las normas juridicas reguladoras del supuesto, en la
esfera comunitaria e interior. Al andlisis de este marco juridico y al de sus implicaciones destinare-
mos las paginas que siguen.
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1. Normativa comunitaria.

El IVA es un tributo armonizado en el ambito de la Union Europea; de ahi que los ordena-
mientos internos de los Estados miembros deban seguir lo establecido en las directivas comunita-
rias. En este sentido, y en relacion a nuestra materia de estudio, es especialmente relevante el artict
lo 5.8 de la Directiva de 17 de mayo de 1977, 77/388/CEE, mas conocida como Sexta Djrectiva
que dispone:

«Los Estados miembros quedan facultados para considerar que la transmisién, a titu-
lo oneroso o gratuito o bajo la forma de aportacién a una sociedad, de una universa-

lidad total o parcial de bienes no supone la realizacién de una entrega de bienes y que
el beneficiario continda la personalidad del cedente. Llegado el caso, los Estados miem-
bros podran adoptar las medidas necesarias para evitar distorsiones de la competen-
cia siempre que el beneficiario no sea sujeto pasivo total».

Como se desprende del tenor literal de este precepto, los Estados integrantes de la Union
Europea tienen la posibilidad de instaurar un régimen juridico especial para las transmisiones glo-
bales del patrimonio empresarial en su hormativa del IVA.

2. Normativa espafiola.

El Estado espafiol ha aprovechado esta facultad. En la legislacion anterior, Ley 30/1985, de 2 de
agosto (en adelante, antigua LIVA), el articulo 5.1.° preceptuaba que quedaba no sujeta akimpuesto

«La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo, realizada a favor de uno o varios adquirentes, cuando éstos continden el ejer-
cicio de las mismas actividades empresariales del transmitente.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacion cuando se trate de transmi-
siones realizadas por actaster vivossi el patrimonio se transmite por partes a dis-
tintos adquirentes.

En todo caso quedaran sujetas al impuesto las transmisiones de los bienes o derechos
que se desafecten de aquellas actividades empresariales o profesionales que determi-
nen la no sujecion de dichas transmisiones».

1 publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas 145/1977, de 23 de junio de 1977, serie L (1977/80129).

2 La Memoria del Proyecto de la Ley 30/1985 justificaba este supuesto de no sujecién por la necesidad de «evitar pertur-
baciones en las empresas transmitidas», ya que tendrian que adelantar la cuota del IVAy financiarla hasta que pudieran
recuperar tales cuotas por la via de las deducciones y, en su caso, de las devoluciones.
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Esta disposicion ha sufrido alteraciones con la aprobacion de la vigente LIVA. Segln consta
en la propia Exposicion de Motivos de este Ultimo textoregulacion de este beneficio en la legis-
lacién anterior no estaba suficientemente armonizada con la Sexta Diredineeste sentido, el
articulo 7.1.° a) de la LIVA define como supuesto de no sujecién:

«La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo realizada en favor de un solo adquirente, cuando éste continle el ejercicio de
las mismas actividades empresariales o profesionales del transmiténte».

No existe un desarrollo reglamentario de esta norma legal, aun cuando parece que hubiera sidc
conveniente para despejar las importantes dudas que siembra.

Tal y como advertimos en la introduccidn, es el analisis de este supuesto el que centrara nues-
tra atencion en las paginas posteriores.

3. Principales diferencias entre ambas normativas vigentes.

Para dar por concluido este apartado es conveniente efectuar una somera comparacion entr
el tenor literal de ambas normas (art. 5.8 de la Sexta Directiva y art. 7.1.° a) de la LIVA). Fruto de
ello se obtiene que ambos textos califican de modo expreso la operacién como un caso de no suje
cion, aunque aparecen los siguientes puntos discordantes:

DIFERENCIAS ENTRE LA SEXTADIRECTIVAY LA LIVA

Articulo 5.8 Sexta Directiva Articulo 7.1.° a) LIVA

«... la transmision... no supone la realizacion de una<No estaran sujetas...»
entrega de bienes...»

«... universalidad total o parcial de bienes...» tetalidad del patrimonio empresarial o profe-
sional del sujeto pasivo...»

«... el beneficiario continta la personalidad del «... adquirente, cuando éste continue el ejercicig de
cedente...» las mismas actividades empresariales o profesio-
nales del transmitente»

- «... en favor de un solo adquirente...»

3 No estamos ante una redaccién original del legislador de 1992. La letra de la norma vigente transcrita procede de las modi-
ficaciones introducidas a la antigua LIVA por el articulo 35 del Real Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, sobre
Medidas Urgentes en materia Presupuestaria, Financiera y Tributaria.
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Sobre la base de las diferencias anteriores, resulta patente que la LIVA es mas estricta que la
Sexta Directiva.

ll. IDENTIFICACION DE PROBLEMAS Y METODOLOGIA

Tras la lectura del precepto que nos incumbe, hemos identificado varios problemas. A efectos
sistematicos, en este apartado vamos sélo a ponerlos de manifiesto, reflexionando individualmente
y de forma pormenorizada sobre los mismos en los epigrafes sucesivos.

Los principales conflictos detectados con relacién a la regulacion de la transmesigivos
de la empresa en la LIVA son los siguientes:

« ¢Es un supuesto de no sujecién o de exencion al impuesto?

« ¢Como debe entenderse la expresibansmision de la totalidad del patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasi?o

¢ ¢Qué significa en favor de un solo adquirente, cuando éste continte el ejercicio|de
las mismas actividades empresariales o profesionales del transmRente

« ¢Implica la falta de gravamen de la transmision de la empresa en el IVA una sujecion
a la modalidad TPO del ITPAJD?

El ultimo problema citado no se deriva de manera directa del articulo que estamos analizando;
sin embargo, dada su estrecha relacion con el tema, creemos oportuno proceder a su observacion.

Antes de dar inicio al estudio de cada una de las dificultades sefialadas, debemos efectuar ung
advertencia metodoldgica. El esquema que nos hemos propuesto seguir para tratar las cuestione
controvertidas es el siguiente: partiendo de la normativa vigente, tomaremos en consideracién la
interpretacion defendida por los 6érganos jurisdiccionales y administrativos, asi como por la Direccion
General de Tributos (en adelante, DGT); a continuacion, tendremos en cuenta la postura de la doc-
trina cientifica, y, tras todo ello, efectuaremos una valoracion global.

* Normativa vigente

e Jurisprudencia y doctrina de la DGT
e Doctrina cientifica

e Valoracion final

Una vez localizados los problemas fundamentales y definidos los parametros de orden meto-
dolégico que vamos a seguir, comencemos.
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IV. PRIMER PROBLEMA: (ES REALMENTE UN SUPUESTO DE NO SUJECION AL IVA
O ESTAMOS MAS BIEN ANTE UN CASO DE EXENCION?

Para poder contestar a la pregunta formulada, debemos dedicar unas primeras lineas a intenta
eshozar de forma breve las diferencias entre un supuesto de no sujecion y un supuesto de exencion.

1. Diferencia entre no sujecion y exencion.

El articulo 20 de la nueva Ley General Tributadefine el hecho imponible comekpre-
supuesto fijado por la Ley para configurar cada tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de
la obligacion tributaria principal>®. De esta definicion podemos extraer dos consecuencias funda-
mentales; en primer lugar, el hecho imponible es el presupuesto que hace nacer la obligacién tribu-
taria principal o pago de la cudtaen segundo término, el hecho imponible también permite clasi-
ficar objetivamente los tributos, distinguiendo unos de otros.

Sin embargo, no siempre la verificacién del hecho imponible determina el devengo de la men-
cionada obligacion. Como dispone la nueva ley en su articulo 22, puede realizarse el presupuesto
factico sin surgir la obligacion; en ese caso estaremos ante un supuesto de éxencion

La exencion constituye una regla especial en la configuracion del hecho imponible, cuyo efec-
to inmediato va a ser el impedir que se origine la obligacion tributaria principal, a pesar de su con-
sumacion. Esta excepcion a la generalidad de las normas siempre ha de estar justificada por la con
currencia de circunstancias previstas por el legislador; en todo caso, el establecimiento de exencione:
tributarias debe asentarse en principios constitucionales y, precisamente, para garantizar ese funda
mento, su creacion esta reservada a la ley en virtud de los articulos 133.3 de la Constitucion y 8.d)
de la nueva Ley General Tributafia

4 | ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, publicada en el BOE ntmero 302 de 18 de diciembre de 2003. A
pesar de que este texto no entrara en vigor hasta el 1 de julio de 2004, todas las referencias que efectuemos en este tr:
bajo de investigacion estaran enlazadas con esta nueva Ley, sin perjuicio de traer a colacién en nota al pie algin comen-
tario sobre la Ley de 1963 (Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria).

5 Poco ha variado esta definicién con respecto a lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley de 1963; simplemente se ha supri-
mido la controvertida expresion «de naturaleza juridica o econémicax, afiadiéndose la coletilla final de que la obligacion
gue nace por la realizacion del hecho imponible es la «principal», que consiste, segun preceptia el articulo 19 de la nueva
Ley, en «el pago de la cuota tributaria».

6 El articulo 19 de la nueva Ley General Tributaria establece: «La obligacién tributaria principal tiene por objeto el pago
de la cuota tributaria».

7 Lanueva Ley General Tributaria no deja lugar a dudas cuando, por primera vez, en su articulo 21.1 sefiala que el «deven-
go es el momento en que se entiende realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la obligacién
tributaria principal».

8 Articulo 22 de la nueva Ley General Tributaria: «Son supuestos de exencién aquellos en que, a pesar de realizarse el hech
imponible, la Ley exime del cumplimiento de la obligacion tributaria principal».

9 El tema de las exenciones tributarias ha sido ampliamente tratado por la doctrina. Al margen de los manuales generales
de la asignatura de Derecho Financiero y Tributario, que obviamente dedican epigrafes especificos a esta cuestion, tam-
bién contamos con numerosas aportaciones cientificas de los autores, entre las que des@aBaEnB®IANDA, F.,
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Los supuestos de exencion deben diferenciarse de los casos de no sujecion. La no sujecién
tampoco ocasiona el nacimiento de la obligacion tributaria principal, pero por razones totalmente
distintaslo. En estos supuestos la obligacion tributaria no surge porque el hecho imponible nunca se
llega a consumar. El articulo 20.2 de la nueva Ley General Tributaria, en términos muy similares al
articulo 29 de la antigua ley, dispone queléy odra completar la delimitacion del hecho impo-
nible mediante la mencién de supuestos de no sujecion

COMPARACION ENTRE NO SUJECION Y EXENCION

HECHO IMPONIBLE

Nace la obligacion
tributaria principal

Realizacion No realizacion
Supuesto dSUJECION Supuesto d&lO
SUJECION
REGLA GENERAL REGLA ESPECIAL

La ley exime del
cumplimiento de
la obligacién tributaria
principal

No nace la obligacion
tributaria principal

Supuesto dEXENCION

«Teoria juridica de la exencion tributaria» Hatienda y Derechovolumen Ill, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,

1963, paginas 428-430nkARTE ALVAREZ, J., «Impuesto de Lujo. Efectos del incumplimiento de un plazo reglamentario

de solicitud de exencion», @rénica Tributaria nimero 8, 1974, paginas 247-2561@ ORTEGA, R., «Las exencio-

nes tributarias en la jurisprudencia»,@nitas Revista Espafiola de Derecho Financierdmero 3, 1974; WRTINEZ

LAFUENTE, A., «El tipo cero y las exenciones tributarias»tenienda Publica Espafiolaimero 84, 1983, paginas 65-

82; MarTiN QUERALT, J., «Las exenciones de tributos locales y los fines de politica econémiCasitamRevista Espafiola

de Derecho Financiermumero 6, 1985, paginas 247-26@zkNo SERRANO, C., Exenciones tributarias y derechos adqui-

ridos, Tecnos, Madrid, 1988;dRT CLEMENTE, J. F., La exencién tributaria (Andlisis juridico general con especial apli-

cacion al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y al B@grsa, Madrid, 1986; ##RERAMOLINA, P., La exen-

cion tributaria, Colex, Madrid, 1990.

Las leyes tributarias espafiolas, sefi@dRREIROL APATZA, «utilizan tradicionalmente y con frecuencia la técnica de deter-

minar de modo expreso supuestos concretos de no sujecion, con el fin de aclarar los casos dudosos y de perfilar mejor,
por via de ejemplo, los contornos del hecho imponible, sin que hasta ahora la diferenciacién de estos supuestos de no suje
cion respecto a las exenciones hubiese planteado graves problemas practicos, aunque si los haya planteado a nivel teori
co» («Delimitacion normativa del IVA en Espafia y su conexién con las Directrices comunitari@viteenRevista

Espariola de Derecho Financiemaimero 49, 1986, pagina 13).

10
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A la vista de estas genéricas diferencias, ¢.es realmente un supuesto de no sujecion al IVA la
operacion contemplada en el articulo 7.1.° a)? ¢ Es la calificacion dada por el legislador acertada?

2. ¢ Es correcta la calificacion efectuada por la LIVA de la operacion como no sujeta?

2.1. Normativa.

Siguiendo la metodologia apuntada, veamos en primer lugar qué dicen las normas. Dentro de
la Sexta Directiva encontramos dos razones que avalan la calificacidon del supuesto como una no
sujecion. Por una parte, hay una lista comdn de exenciones establecida en el Titulo X (arts. 13 a 16
y en ella no se incluye el supuesto que estamos anali¥anadransmision global del patrimonio
empresarial estd contemplada en el Titulo V, en sede del hecho imponible. Asi pues, si atendemos i
lo dispuesto en la propia horma comunitaria, queda claro que no estamos ante una exencion, sinc
ante un caso que afecta a la propia definicién del hecho imponible: un supuesto de no sujecién.

En segundo lugar, de la literalidad del propio articulo 5.8 de la Directiva se extrae que nos encon-
tramos ante una inequivoca no sujecion. Dicho precepto ofrece a los Estados miembros la facultad de
optar entre la sujecién de la operacién al IVA o considerar que la transmisién global del patrimonio
empresarial «no supone la realizacion de una entrega de bienes y que el beneficiario continda la per-
sonalidad del cedeme En este Ultimo caso, segun el tenor literal de la propia Directiva, la transmi-
sion del patrimonio empresarial o profesional no supone una entrega de bienes, siendo palmario que
nos encontramos ante una no sujecion al faltar uno de los requisitos para que surja el hecho imponible

En resumen, segun la Directiva, estaremos ante una operacién no sujeta a efectos del IVA, ya
gue al no realizarse con plenitud el hecho imponible del tributo no puede quedar sujeta al impuesto,
ni tampoco, en consecuencia, exenta.

La normativa estatal espafiola, por su parte, lo considera de modo expreso como una no suje-
cion. No hay mas que observar la rabrica del articulo 7 de la LI@eraciones no sujetas al
Impuesto». Sin embargo, a pesar de la aparente simplicidad con que esta calificacion se lleva a cabc
surgen serias dudas si ponemos la figura en conexion con la definicion del hecho imponible conte-
nida en el articulo 4 de la LIVA. Atendiendo a este Ultimo precepto, la transmision podria estar suje-
ta al impuesto, por concurrir todos los elementos que configuran el presupuesto de hecho genéricc
del IVA. La polémica parece estar servida: el articulo 7 establece una no sujecion, aunque se cum-
plen todos los requisitos del articulo 4 para declarar una sujecion. Estudiemos qué dice la jurispru-
dencia, la DGT y la doctrina cientifica al respecto, antes de adoptar una posicion personal.

11 Entre los objetivos de la Sexta Directiva figura el conseguir la armonizacién comunitaria; para ello, uno de sus fines
es «establecer una lista comun de exenciones, con objeto de que los recursos propios de las Comunidades puedan pe
cibirse de modo uniforme en todos los Estados miembros» (Considerando undécimo). Al respecto, conviene consultar
a GarBAJo Vasco, D., «Los supuestos de no sujecion en el IVAsRevista de Derecho Financiero y Hacienda Puhlica
ndmero 175, 1985, paginas 13-38.
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CALIFICACION
SEXTA DIRECTIVA LIVA

Literalidad articu- Ubicacion articu- Rubrica articu- Cumplimiento

lo 5.8 O No hay lo 5.8 O En lo 7 O No suje- requisitos articu-

una entrega deg Titulo Vy no en cion lo 4 O Sujecion

bienes el Titulo X
A / \— 4

YT YT
Calificacion: Calificacion:
NO SUJECION DUDOSA NO SUJECION

2.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

Ninguna sentencia judicial ni resolucién administrativa se ha cuestionado la calificacion dada
por la LIVA a esta operacion. Todos los pronunciamientos analizados la dan por buena, sin plantearse
siquiera la posibilidad de que estuviéramos ante una exéfciqoesar de ello, algunos fallos moti-
van esta no sujecion; la principal argumentacion aducida es la siguiente:

12 Buena muestra de este proceder lo constituyen las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1996 (Fundament
de Derecho 5.°, Normacef FiscAlFJ003497), 11 de noviembre de 1996 (Fundamento de Derecho 3.°, RJ 1996/8466),
23 de junio de 2001 (Fundamento de Derecho 3.2, RJ 2001/7088) y 22 de octubre de 2002 (Fundamento de Derecho 1.°,
Normacef FiscalNFJ013178). De igual forma pueden observarse las Sentencias de la Audiencia Nacional de 30 de abril
de 1998 (Fundamento de Derecho Sdtmacef FiscalNFJ006524), 11 de enero de 2002 (Fundamento de Derecho 2.°,
Normacef FiscalNFJ014062), 22 de marzo de 2002 (Fundamento de DereciNme®acef FiscalNFJ013158) y
19 de abril de 2002 (Fundamento de Derecho 11.°, JT 2003/856). También encontramos ejemplos entre los Tribunales
Superiores de Justicia de varias Comunidades Autobnomas, como el de Castilla-La Mancha, en la Sentencia de 22 de mayc
de 2000 (Fundamento de Derecho Nétmacef FiscalNFJ009487), o Baleares, en la Sentencia de 24 de junio de 2002
(Fundamento de Derecho 3.°, JT 2002/909). El Tribunal Econémico-Administrativo Central asimismo sigue esta linea en
las Resoluciones de 22 de julio de 1993 (Consideranddofrhacef FiscgINFJ003061), 5 de abril de 1995 (Considerando
3.9,JT1995/711), 21 de septiembre de 1995 (Considerando 3 Rgingcef FiscgINFJ003812), 4 de octubre de 1995
(Considerando 3.2, JT 1995/1518), 29 de enero de 1998 (Fundamento de Derdbbronaéef FiscalNFJ015422),
27 de febrero de 1998 (Fundamento de Derecho 2.°, JT 1998/568), 29 de mayo de 1998 (Fundamento de Derecho 4.°,
Normacef FiscalNFJ010420), 24 de junio de 1998 (Fundamento de Derecho 2.°, JT 1999/1499), 12 de febrero de 1999
(Fundamento de Derecho 2.°, Normacef Fiscal, NFJ007835) y 28 de enero de 2000 (Fundamento de Derecho 2.°,
JT 2000/731). Finalmente cabria citar las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia,
sede de Sevilla, de 27 de marzo de 2003 (Fundamento de Derecho 4.°) y 24 de julio de 2003 (Fundamento de Derecho 5.°)
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«En la transmisién en bloque de una empresa, cuya actividad seréa continuada por
el adquirente, no se crea como se ha dicho valor afladido, y por eso no esta sujeta
al IVA» 13,

Tampoco la DGT examina la cuestion; todas las contestaciones encontradas ratifican, sin mas,
la calificacion del articulo 7 de la LIVA.

2.3. Doctrina cientifica.

La doctrina ha discutido si estamos ante una no sujecién en sentido propio o, mas bien, ante
una exencion tributaria. Aunque las consecuencias juridicas sean similares, al no quedar en Gltima
instancia sometida a gravamen la operacion, el presupuesto de hecho, como se ha concretado cc
anterioridad, es distinto: mientras la no sujecion se caracteriza por la falta de realizacion del hecho
imponible, la nota basica de la exencién es precisamente el cumplimiento de todas las condiciones
exigidas por la norma que define el hecho imponible.

Podemos apreciar dos corrientes enfrentadas. Un primer sector acepta la calificacion de no
sujecion contenida en la LIVA; tras dejar constancia de que, en principio, estas operaciones tran-
saccionales integran el hecho imponible del impuesto, al verificarse todos los requisitos exigidos por
el articulo 4 del texto regulador de este tributo, concluyen volviendo la mirada hacia la ley, que juzga
el supuesto de forma explicita como de no sujeéion

13 sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1996 (Fundamento de Derétronaef FiscalNFJ003497).

Este razonamiento es transcrito posteriormente por el propio Tribunal Supremo en las Sentencias de 23 de junio de 2001
(Fundamento de Derecho 3.°, RJ 2001/7088) y 22 de octubre de 2002 (Fundamento de Dekmnineate} Fiscal
NFJ013178) asi como por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn en la Sentencia de 19 de junio de 2001
(Fundamento de Derecho 2.°, Normacef Fisd&J011166).

14 Consultas nimero 0525/97, de 19 de marzo de 1997; nimero 1280/98, de 15 de julio de 1998; niimero 1281/98, de 15 de
julio de 1998; nimero 1964/98, de 16 de diciembre de 1998; nimero 0329/99, de 16 de marzo de 1999; nimero 0444/99,
de 31 de marzo de 1999d¢rmacef FiscalNFC009186); nimero 1900/2000, de 25 de octubre de 2000; nimero 0642/02,
de 29 de abril de 2002; V0025/03, de 12 de marzo de 20@¥8@acef FiscgINFC017491); nimero 0490/03, de 4 de
abril de 2003 lormacef FiscalNFC017572).

15 AgeLLA PoBLET, E. y Rozo LoPEZ J., Manual del IVAEI consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgadasirid, 1986,
paginas 75-76; BuAcLOCHE PEREZ J., «lImpuesto sobre el Valor Afiadido», en la obra coleCivaentarios a las Leyes
Tributarias y Financieras, Tomo X, Edersa, Madrid, 1990, pagina BBRERA FERNANDEZ, J. M., Guia del Impuesto
sobre el Valor Afiadido7.2 edicion, CISS, Valencia, 2002, pagina 446330 VAasco, D., «Transmision y sucesion en la
empresa. Algunas cuestiones fiscales», en Cronica Tributairaero 70, 1994, pagina 67:€eA GonzALEZ, C., IVA:
Supuestos de no sujecién y exenciones en operaciones inteficaesadi, Pamplona, 1998, pagina 18r®ANDEZ
SeviLLANO, M. S., «Tributacién de la transmision del patrimonio empresarialActralidad Tributaria nimero 48,
1993-1994, pagina 899;4&ciA GIL, J. L. y G\Rcia GIL, F. J.,Tratado del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados. Relaciones con el IVA. Jurisprudencia. Casos practiedgion, Dijusa, Madrid,

2001, pagina 335;MENEz BLANCO, J. I., «El IVA'y el ITP en la transmisién de la empresa tras la Ley 29/1991 de ade-
cuacion a las Directivas CEE», Moticias CEE nimero 96, 1993, paginas 92 y 94.
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El otro blogue de autores se decanta de modo expreso por sostener que el supuesto del articu
lo 7.1.° a) de la LIVA no es un caso de no sujecion sino que nos encontramos ante una exencion téc-
nica 6, definida por ABINANA como aquella que no constituye una excepcion al régimen general
del correspondiente tributo, sino que instrumenta la racionalidad del sigtema

2.4. Valoracion final.

En principio, el apoyo mas simple y obvio para sostener la designacion de operacién no suje-
ta la encontramos en la literalidad de los preceptos especificos que regulan el tema: articulo 5.8 de
la Sexta Directiva y articulo 7.1.° a) de la LIVA. Considerando la estricta letra de ambas normas, lle-
gamos a la conclusién de que nos encontramos ante un supuesto de no sujecion.

Sin embargo, parafraseandoerRRERAMOLINA, «resulta indiferente que la Ley califique una
hipétesis como "no sujeta” o "exenta”, lo decisivo es determinar si la obligacion tributaria naceria
de no existir el precepto que se anakhiz&

¢ Quedaria o no sujeta al Impuesto la transmision de no existir el articulo 7.1.° a)? Para dar una
respuesta debemos observar si concurren los requisitos exigidos en el articulo 4 de la LIVA, relati-
vo al hecho imponible del tributo, especialmente si nos encontramos ante una entrega de bienes rea
lizada por un empresario en el ejercicio de su actividad econémica.

Segln nuestro parecer, los principales problemas a abordar son dos: si estamos ante una entre
ga de bienes y si cabe reputar la operacion como realizada en el ejercicio de la actividad economica.

16 DELGADO GONZALEZ, A. F., <El ITPy AJD y el IVA», erlcabala Revista de Hacienda Publica de Andaluaianero 2,

1989, pagina 180;A4ecoN Y TELLA, R., «La compatibilidad del IVA con transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados», @mpuestos, tomo Il, 1993, pagina 11633AviN FERNANDEZ, J., «L0os supuestos de no sujecion en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido (A propdsito de la Ley 37/1992, de 28 de diciembriistji@as CEE nimero 107,

péagina 88; Grcia-HERRERABLANCO, C., «La transmisién de la totalidad del patrimonio empresarial y el Impuesto sobre

el Valor Afnadido (A propésito de la sentencia del TS de 1 de octubre de 199@wineena Fiscalnimero 13, 1997,

paginas 43-44.

Junto a los autores anteriores, destaca la opinidnst&te ALvarez, para quien el precepto «esta inoportunamente ubi-

cado en una relacién de operaciones no sujetas»; segun este autor, estamos mas bien ante casos de exencion, que si t
nen el amparo de las autorizaciones de la Directiva («El hecho imponible de las operaciones interiores del Impuesto sobre
el Valor Afladido. Analisis de la Ley 37/1992 en relacién con la Sexta Directivdomrografias de la Asociacion
Espafiola de Asesores Fiscales, nimero 14, julio 1999, paginas 207-208).

17 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C., Sistema tributario espafiol y compara@@ edicion, Tecnos, Madrid, 1992, pagina 86.

Segln Brez DE AvaLA, «se dice que es exencion técnica la que obedece al propésito de lograr una mejor perfeccion en
el sistema fiscal y, en particular, al eliminar o atender los problemas de doble imposicién» («El concepto de exencion téc-
nica en la Orden de 19 de octubre de 1976Reaiista de Derecho Financiero y Hacienda PUblimamero 127, 1977,

pagina 122). También##rRERAMOLINA trata este concepto de exencién técnica; seglin este autor, se caracteriza por ser
formalmente, es decir, desde el punto de vista de la técnica legislativa, un caso de exencion, aunque substancialmente, Ic
sea de no sujecién («La exencion.op, cit, paginas 43-44).

18 Este autor pone de relieve las incertidumbres que rodean a ciertos supuestos de no sujecién recogidos expresamente pc
las leyes fiscales. «En los casos claros, las normas de no sujecion seran superfluas. En cambio, cuando las dudas esté
sélidamente fundadas, resultara dificil determinar si estamos ante un mero precepto didactico o se trata de una verdade-
ra exencion. Pensamos en el articulo 5.1 de la Ley 30/1985...» («La exen@pncit;,pagina 38).
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Por cuanto hace a la primera cuestion, dada la definicion contenida en el articulo 8 de la LIVA,
«transmisién del poder de disposicién sobre bienes corporaferece que si estamos ante una
entrega de bienes. Es verdad que podria objetarse que la empresa no es un bien corporal; pero en 1
caso, cuando la transmision fuese en favor de varios adquirentes, tampoco habria una sujecion a
impuestol?; por tanto, a pesar de las dudas que pueda suscitar la apreciacion de la empresa comc
bien corporal, es incuestionable que existe una entrega de bienes. En caso contrario, la no sujecioi
deberia predicarse para toda transmision de empresa, sean cuales fueran las condiciones particul
res concurrentes, el numero de adquirentes...

El otro extremo polémico aparece a la hora de considerar la transmisién como una operacion rea-
lizada en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional. Aqui es donde tradicionalmente se ha
situado el nucleo del problema, porque la jurisprudencia vertida sobre la base de la antigua LIVA dis-
ponia que estas operaciones no podian reputarse efectuadas en el desarrollo de k. 8iivetabtar-
go, tras la publicacion de la LIVA actual, el problema ha sido despejado, al disponer el articulo 4.Dos:

«Se entenderan, en todo caso, realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial
o profesional: a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las
sociedades mercantiles. b) Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totali-
dad o parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empre-
sarial o profesional de los sujetos pasivos, incluso las efectuadas con ocasion del cese
en el ejercicio de las actividades econdmicas que determinan la sujecion al impuesto».

A nuestro juicio, se dan todos los requisitos exigidos por la LIVA para la existencia de una
operacion sujeta. En consecuencia, desde nuestro punto de vista, la opcion seguida por el legislada
al calificar la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional como una opera-
cion no sujeta al IVA, si bien es acorde con la normativa comunitaria, choca con la propia definicion
del hecho imponible de nuestra normativa interna; desde una perspectiva formalista, estariamos antt
un caso de exencién, ya que la transmisién retine todos los requisitos que configuran el hecho impo-
nible del IVA.

Pensamos que es un supuesto de exencién, aunque no puede calificarse como voluntaria y
libremente otorgada por el legislador por razones de politica fiscal; es una exoneracion de carga
impositiva reconocida en razon de la propia l6gica del tributo; destaca la ausencia de principios de
justicia que justifiquen la no tributacion de esta transmisién. A raiz de ello, en puridad, nos encon-
tramos ante un supuesto de exencidn por razones técnicas, del funcionamiento y finalidad del impues:
to y no ante una no sujecion. En resumen, estamos ante una exencién técnica: se realiza el hech
imponible aunque la operacion debe entenderse fuera de su alcance como consecuencia de la prop
finalidad y sistematica del tributo, no por la presencia de principios de justicia.

19 Asi lo recoge la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 22 de mayo de 2000 (Fundamento
de Derecho 2.°, Normacef FiscBlFJ09487).

20 sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1996 (Fundamento de Derdiranacef FiscalNFJ003497) y
de 23 de abril de 1996 (Fundamento de Derechdlrtnacef FiscalNFJ007670).
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Al inicio de nuestro estudio ya acotamos el concepto de exencién tributaria, tratdndolo de des-
lindar de la figura de la no sujecion. A pesar de que esa labor delimitadora carezca de excesivo inte-
rés, porque la consecuencia juridica sera muy similar, debemos recordar que ambas técnicas no pue
den ser utilizadas de manera indiferente al arbitrio del legislador. No alcanzamos a comprender por
gué toda la doctrina que argumenta que nos hallamos ante un supuesto de no sujecion sefiala tod
un elenco de principios 0 motivos para justificarla. Los supuestos de no sujecion no han de perse-
guir fines de justicia tributaria; simplemente no existe una realizacion del hecho imponible; por eso,
estas normas no tienen otro mandato juridico que el de perfilar la 6rbita de este presupuesto de hechc
En cambio, la exencidn tributaria, al enervar los efectos derivados de la realizacion del hecho impo-
nible, si debe estar basada en principios de justicia, tales como la continuidad de la empresa.

¢Es el supuesto del articulo 7.1.° a) LIVA un caso de NO SUJECION?

NO. Argumento: se dan todos los requisitos contenidos en el articulo 4 de la LIVA|

Conclusién: si la operacion no se somete a gravamen es porgue lo que se esta estableciendo es
una EXENCION, aunque no basada en principios de justicia sino en razones técnicas

V. SEGUNDO PROBLEMA: ;{QUE SE ENTIENDE POR «TRANSMISION DE LA TOTALI-
DAD DEL PATRIMONIO EMPRESARIAL O PROFESIONAL DEL SUJETO PASIVG?

El andlisis de este segundo problema puede dividirse en dos partes; por una, el significado
atribuible a la palabratransmision», esto es, el modo en que debe llevarse a cabo la operacion; de
otra, el sentido de la expresidiotalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasi-
vo», es decir, el objeto de la transaccion.

Veamoslos por separado.

1. El sentido del término legal «transmision».
El vocablo «ansmisiém no suscita grandes dudas. En teoria, es una accion predicalieganto

vivoscomomortis causa, dado el absoluto mutismo guardado al respecto por el articulo 7.1.° a) de la LIVA.
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Sin embargo, hay que poner este mandato en contacto con el subyacente en el apartado c) de
mismo precepto, que regula expresamente las transmisiongs causa, y ademas en términos mas
amplios que el articulo 7.1.° a):

«c) La transmision "mortis causa” de la totalidad o parte del patrimonio empresarial
o profesional del sujeto pasivo, realizada en favor de aquellos adquirentes que con-
tinden el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesionales del trans-
mitente».

De ahi que, al existir una norma especifica para las transmigiongs causanuestro estu-
dio se cifia a lamter vivos

Tampoco genera demasiadas controversias el hecho de si la operacion debe efectuarse a titu
lo gratuito u oneroso. Nuevamente el silencio de la norma nos permite encuadrar dentro del articu-
lo 7.1.° a) ambos tipos de transmisioties

SENTIDO DEL TERMINO LEGAL « TRANSMISION»

Articulo 7.1.° a) LIVA Articulo 7.1.° c) LIVA
«transmisiéon» «transmisién mortis causa»

Objeto de nuestro estudio:

* Transmision inter vivos
» Transmision a titulo oneroso o gratuito

21 podria cuestionarse que cuando la operacion es realizada a titulo gratuito exista una sujecién al impuesto, al faltar una de
las condiciones exigidas por el articulo 4 de la LIVA: la onerosidad. Sin embargo, tal y como la doctrina ha precisado de
manera casi unanime, éste no es un requisito efectivo; no hay mas que acudir al articulo 9 del propio texto legal, donde
se enumeran una serie de operaciones sin contraprestacién asimiladas a las entregas de bienes sujetas al tributo, entre ell
la «transmision del poder de disposicion sobre bienes corporales que integren el patrimonio empresarial o profesional del
sujeto pasivo».
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2. El objeto de la transmisién: «totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo».

El profesor lasarTE ALVAREZ realiza un estudio detallado de este problema en su articulo «
transmision de la totalidad del patrimonio empresarial como requisito de no sujecién al Impuesto
sobre el Valor Afladido». Nos remitimos a lo alli expuesto de manera pormenorizada. No obstante,
dado el caracter general de nuestro trabajo, no podemos dejar de esbozar las lineas fundamentale
que caracterizan a este probletha

El punto de arranque en el tratamiento de esta cuestién debe situarse en el concepto de patri-
monio empresarial. Segun reconoce el propio Tribunal Econémico-Administrativo Cesitcah«
cepto de patrimonio puede ser expresado como una diferencia aritmética que resulta de entre, por
un lado, la valoracion 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 la endpresa

Después de esta aproximacién al concepto de patrimonio, debemos centrarnos en el aspectc
que realmente presenta las dificultades: ¢ debe transmitirse todo?

2.1. Normativa.

El articulo 7.1.° a) de la LIVA preceptia que la operacion debe afeddatiotedidad del patri-
monio empresarial o profesional del sujeto pasivo¢ Cudl es el alcance imputable a esta expre-
sion legal? Ninguna norma juridica lo aclara.

2.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

La jurisprudencia ha reiterado que no es imprescindible la transmisién de todos los bienes y
derechos afectos; es suficiente con que la operacion comprenda aquellos elementos indispensable
para la continuidad de la misma actividad econémica que venia desarrolndose

22 pyplicado en I®evista de Contabilidad y TributaciéBEF, nimero 254 (mayo 2004).

23 Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 29 de enero de 1998 (Fundamento de DexerhmBset
Fiscal, NFJ015422). Con posterioridad, las Resoluciones del mismo Tribunal de fecha 29 de mayo de 1998 (Fundamento
de Derecho 3.2, Normacef FiscBlFJ010420) y 28 de enero de 2000 (Fundamento de Derecho 2.°, JT 2000/731) consi-
deran de manera coincidente que por patrimonio debe entenderse «el conjunto de bienes o derechos que integran el patri
monio empresarial o profesional del sujeto pasivo en el momento de la transmisién», lo cual tampoco aporta excesiva luz,
al ser una definicion tautoldgica.

24 sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de marzo de 2002 (Fundamento de Derdonmackf FiscalNFJ013158),
Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de enero de 2002 (Fundamento de Defdohm&c®f FiscalNFJ014062).
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En cambio, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central ha evolucionado en su linea dis-
cursiva. En un primer momento, tomando como referencia la antigua LIVA, defendia que para la
entrada en juego de la no sujecién era indispensable que se transmitiese la integridad del patrimo:
nio afecto a todos los negocios titularidad del sujeto pasivo, aun cuando fueran actividades perfec-
tamente diferenciablé8. Con la entrada en vigor de la nueva LIVA cambia su discurso, matizando
gue no es un obstaculo para que se entienda que ha habido una transmision de la totalidad del patr
monio empresarial el hecho de que el vendedor retenga la tesoreria y determinadas cuentas a cobr:i
y a pagaes.

La DGT, por su parte, ha interpretado que debe transmitirse todo el activo y pasivo empresa-
rial de todas las actividades realizadas por el sujeto transnfitelRero no se trata de una regla sin
salvedades. La propia DGT ha admitido el hecho de que el transmitente retenga, a pesar de esta
afectos, «el dinero en caja y banspsin que eso altere la posibilidad de aplicar la no sujégion
De igual manera, ha establecido que la no sujec&suka aplicable con independencia de que el
adquirente se subrogue o no en las deudas que tenga contraidas la Sociedad consultante ("présta-
mos", "proveedores y acreedores?y»De aqui se extrae que la propia doctrina administrativa reco-
noce ciertas excepciones al hecho de que tengan que transmitirse todos y cada uno de los bienes
derechos que integren el patrimonio.

2.3. Doctrina cientifica.

¢ Cual es la postura de la doctrina cientifica? Los autores, de modo mayoritario, han interpre-
tado literalmente el precepto de la LIVA, de tal modo que el objeto transmitido ha de ser la totalidad
del patrimonio empresatrial, sin excepciones, con todo su activo y pasivo, y no sélo de W#a parte

25 |a Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 21 de septiembre de 1995 niega la no sujecién al IVAen
un caso de venta de una farmacia porque el transmitente era ademas propietario de un laboratorio que no fue objeto de trans
mision, lo que implica que ésta no habia tenido por objeto la totalidad del patrimonio (ConsiderandosN\&fryatef
Fiscal, NFJ003812). En similar sentido se expresa la Resolucion de 4 de octubre de 1995 (Considerando 3.°, JT 1995/1518).

26 Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 29 de mayo de 1998 (Fundamento de Derecho 4.°,
Normacef FiscalNFJ010420) y de 28 de enero de 2000 (Fundamento de Derecho 2.°, JT 2000/731).

27 Consulta nimero 0444, de 31 de marzo de 1888ngacef FiscalNFC009186). Por su parte, la Consulta de 13 de sep-
tiembre de 1996 indica que, a pesar de haberse transmitido «practicamente la totalidad del activo», es claro que «no se
transmite la totalidad del patrimonio empresarial... lo cual excluye la aplicacion del articulo 7.1.a) de la Ley 37/1992»
(CISS JC003034).

28 Resolucién vinculante de la DGT nimero 25/2003, de 12 de mdarmécef FiscalNFC017491). En idénticos térmi-
nos se expresan las Consultas de 28 de mayo deN8&8fdcef FiscalNFC001484); nimero 0329-99, de 16 de marzo
de 1999; nimero 0444-99, de 31 de marzo de 1986(acef FiscalNFC009186); nimero 0642-02, de 29 de abril de
2002; numero 0490-03, de 4 de abril de 200&@hacef FiscaINFC017572).

29 Consulta nimero 0444-99, de 31 de marzo de 1968acef FiscaNFC009186).

30 BanacLocHE PEREZ, J., «Impuesto sobre el Valor Afiadido.op, cit., pAgina 62; €N\CERRADOMILLAN, E., La tributa-
cion del patrimonio empresarial y profesional de la persona fisitzacial Pons, Madrid, 1995, paginas 194-198¢
GonzALEzZ, C., «IVA: Supuestos de no sujecion.ap, cit., pagina 15; 8kcia GiL, J. L. y G\rcia GiL, F. J., «Tratado del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales...», opp&dina 336; MRTIN FERNANDEZ, J., «Los supuestos de no suje-
cién...»,op. cit, pagina 88; RviRez GOMEZ, S., Impuesto sobre el Valor Afiadjdoivitas, Madrid, 1999, pagina 60;
VICTORIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del patrimonio empresarial y su tratamiento en el Impuesto sobre el
Valor Afiadido» Revista de Contabilidad y Tributaci6@EF, nimero 21, 2002, paginas 34-35.
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De hecho, se manifiesta que quedarian sujetos al IVA los supuestos en que el transmitente realizast
dos actividades y sélo transmitiese el patrimonio afecto a una délellasoperacion tiene que

englobar a todos los bienes, derechos, cargas, obligaciones y deudas afectas a cualquier negoci
desarrollado por el sujeto pasivo.

Existen, no obstante, opiniones divergentes a las anteriores, destacando la defenditspor Z
Ruiz-AvUcaRr, quien no comparteskcriterio restrictivo de la diversidad de explotaciones o de nego-
cios de que un mismo sujeto transmitente pueda ser titular, ni el hecho de que excluir el patrimonio
"exterior" elimine también la condicién de la totalida®.

OBJETO DE LA TRANSMISION

LIVA JURISPRUDENCIAY DOCTRINA DOCTRINA
ADMINISTRATIVA CIENTIFICA
Y Y Y
Totalidad del Interpretacion algo» flexible: Opinién mayoritaria:
patrimonio afecto se admiten salvedades Todo

2.4. Valoracion final.

Compartimos plenamente las conclusiones expuestas por el ProfeserdALvaREZ en el
estudio citado al comienzo de este epigrafe. La exégesis literal y aislada de la norma, del articulo
7.1.° a) de la LIVA, presenta algunos puntos oscuros. El articulo 12.1 de la nueva Ley General
Tributaria remite de modo expreso a las pautas interpretativas del articulo 3.1 del Cédigo Civil donde,
ademas de la literalidad, se recogen otros criterios hermenéuticos; jusémtidea propio de sus

palabras>, habra que estar al contexto en que se insertan, a los antecedentes histdrico-legislativos,
a su finalidad, etc.

31 CaBrRERAFERNANDEZ, J.M., «Guia del Impuesto..op. cit, pagina 47; @Lvo VERGEZ, J., «Algunas precisiones sobre el
IVAy el ITP transmision de empresa: en torno a la S.T.S. de 23 de junio de 20&Re¥iga de Derecho Financiero y
Hacienda Publicanimero 265, julio-septiembre 2002, pagina 658NMNER PEDROSA J., «Transmision de la totali-
dad del patrimonio empresarial», @arta Tributaria Monografiasnimero 135, 1991, pagina 3.

32 7urpo Ruiz-AYUCAR, J., Tratado sobre el IVA (Comentarios a la Ley 37/1992 y al RD 1624/Ea9Hstudios Financieros,
Madrid, 1993, pagina 62.
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Tomando como referencia el trabajo antedicho, encontramos tres razones fundamentales en
aras a afirmar que no es necesario transmitir todo el patrimonio empresarial o profesional, todo el
activo y todo el pasivo, para que pueda contemplarse este supuesto legal. Esos motivos son: 1. L:
normativa comunitaria; 2. La finalidad del supuesto; 3. La interpretacion conjunta, y no inconexa,
del mandato de la LIVA con otros preceptos tributarios, fundamentalmente con el articulo 72 de la
Ley General Tributaria de 1963, actual articulo 42.1.c) de la nueva Ley aprobada el 17 de diciem-
bre de 2003.

1. Por cuanto hace a la normativa comunitaria, no puede perderse de vista, en ningiin momen-
to, que el origen de esta hipotesis especifica se encuentra en el articulo 5.8 de la Sexta Directiva, qu
otorga a los Estados miembros la opcion de considerar que las transmid@uora wniversalidad
total o parcial de bienes, no supone la realizacion de una entrega de bienes y que el beneficiario
contintia la personalidad del cedentéSe habla de universalidad de bienes, en ningun caso de la
totalidad del patrimonio empresarial o profesional. Ambas expresiones no pueden ser equiparadas;
la «universalidad de bienesio debe ser entendida como fatalidad del patrimonie del trans-
mitente afecto a esa actividad, porque en tal caso reduciriamos al absurdo este precepto comunita
rio en cuanto habla al mismo tiempo demiversalidad parciat. Desde el plano de la normativa
comunitaria, lo esencial es el mantenimiento de la empresa como unidad econdmicay no el dato fac-
tico de que se transmitan todos y cada uno de los elementos afectos al ejercicio de la actividad. Segu
la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre d¢
2003, por universalidad debe entendetaecesion de un conjunto coherente de activos que pudie-
ran permitir el desarrollo de una actividad econénsiég no se exige, por lo tanto, la transmision
efectiva de todos los elementos integrantes del patrimonio empresarial o profesional.

2. Por su parte, una interpretacion teleolégica del mandato legislativo nos conduce a observar
el motivo, la causa o razén que fundamenta esta medida especial. La finalidad del mandato legal nc
es otra que preservar la pervivencia o continuidad de las actividades empresariales, mediante la libe:
racion de la carga fiscal derivada del I¥APor esto, el énfasis no debe ponerse en si se transmite

33 Numero 27. En el niimero 40 vuelve sobre esta idea, considerando que la transmisién debe comprender «un estable-
cimiento mercantil o una parte autbnoma de una empresa, con elementos corporales y, en su caso, incorporales, que
conjuntamente, constituyen una empresa o una parte de una empresa capaz de desarrollar una actividad econémici
autonoma.

34 seglnrecoge la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre
de 2003, en el Asunto C-497/0ddrmacef FiscalNFJ015629), la «Comisién de las Comunidades Europeas sefiala...
gue el articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva tiene sélo una finalidad de simplificacién administrativa y de protec-
cién de la tesoreria de las sujetos pasivos» (nimero 24); méas adelante, en el nimero 39, se recoge la opinién del propic
Tribunal, que sostiene que esta disposicion «esta encaminada a permitir a los Estados miembros facilitar las transmisio-
nes de empresas o partes de empresas simplificandolas y evitando sobrecargar la tesoreria del beneficiario».

El Tribunal Supremo, por su parte, justifica la ausencia de gravamen en la falta de valor afiadido, lo que conlleva la ausen-
cia del sustrato basico del hecho imponible. Entre otras, pueden consultarse las Sentencias de 1 de octubre de 199¢
(Fundamento de Derecho S¥ormacef FiscalNFJ003497), 23 de junio de 2001 (Fundamento de Derecho 3.°, RJ
2001/7088) y 22 de octubre de 2002 (Fundamento de Derechlmthfacef FiscgalNFJ013178).

Los argumentos esgrimidos por la doctrina son de lo més variado: el mantenimiento de la vida de la evnpresa (G
SANCHEZ, M., Impuesto sobre el Valor Afiadido. Operaciones sujetas. Comentarios a la nugikeabewdi, Pamplona,

1993, pagina 84; G\zALEz SANCHEZ, M., «Entrega de bienes», en la obra colectiva dirigida porcCORTEGA, R., El
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todo, sino en si se transmitelo lo necesaripara entender que se continda la actividad economi-

ca, independientemente de que algunos elementos aislados no imprescindibles para el desarrollo di
la actividad queden en poder del transmitente. La Memoria del Proyecto de la antigua LIVA justifi-
caba este supuesto por la necesidadceslgax perturbaciones en las empresas transmitidaper-

mitir su continuidad, ya que de otro modo tendrian que adelantar la cuota del IVAy financiarla hasta
gue pudieran recuperar tales cuotas por la via de las deducciones y, en su caso de las devolucione
En resumen, a través del criterio finalistico se llega a la conclusion de que el objeto a transmitir debe
ser una unidad de explotacion, una empresa o negocio en funcionamiento, en tales condiciones que
sea posible la continuidad de la misma actividad por quien la adquiere.

3. Finalmente, hay que traer a colacion el articulo 72 de la Ley General Tributaria de 1963,
que analiza qué sucede con los débitos pendientes cuando se produce una transmision de la empri
sa. El mandato tributario declara la obligacion de responder de quien suceda en la titularidad de la
actividad, sin que sea un requisito, para considerar responsable de esas prestaciones pendientes
adquirente, el hecho de que éste haya recibido todos y cada uno de los elementos integrantes de |
explotacidon econémica; basta con que adquiera los elementos precisos para poder continuar con e
negocio. Es palmario el articulo 13.2 del Reglamento General de Recaudacion, dictado en desarro-
llo del precepto legal aludido:

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

Luego, si para declarar sucesor en las deudas a un sujeto no es imprescindible probar que st
ha ocasionado una transmisién en la totalidad del patrimonio empresarial, sino que es suficiente con
que adquiera elementos puntuales de trascendencia notable, no juzgamos que deba interpretarse ¢
ese sentido la condicion de la LIVA. Si para reputar sucesor en las deudas no atendidas por el deu-
dor originario no se requiere que el adquirente suceda en todo, tampoco para declarar la ausencia d
gravamen en el IVA deberia exigirse esa condicion.

Sobre la base de los argumentos anteriores, mas detalladamente tratados por el /rresor L
Awvarez en el mencionado articulo, consideramos que el objeto de la transmision, a efectos de apre-
ciar el supuesto del articulo 7.1.° a) de la LIVA, debe ser la empresainorasitasde elementos
patrimoniales que permitan la pervivencia del negocio, independientemente de que no alcance a la
totalidad del patrimonio empresarial. Basta con la transmision de los elementos basicos para conti-
nuar en el ejercicio del negocio, puesto que ahi se encuentra la condicion indispensable para estima
el supuesto: que el adquirente contindie con las mismas actividades, para lo cual debe contar con lo:
elementos necesarios a tal fin.

I.V.A. en EspafiaLex Nova, Valladolid, 1987, pagina 191afBAJo VAsco, D., «Transmision y sucesion en la empre-
sa...»op. Cit, pagina 62; @vo VERGEZ J., «Algunas precisiones sobre el IVAy el ITPop,cit, pagina 654), la exis-
tencia de un proceso de reorganizacién en la explotacii{Ruiz-AYUCAR, J., «Tratado sobre el IVA...ep. cit.,
paginas 59-60), razones de mera oportunidad, para no perjudicar la tesoreria de las empresas inpiiod S (¢HEZ,

A., «Las transmisiones globales del patrimonio empresarialp.>jt, pagina 31).
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Es mas, es la propia mecénica del Impuesto la que obliga a considerar la inexistencia de un
gravamen por el IVA cuando se transmita una explotacién econémica, al no generarse un valor afia-
dido con la transaccion; y ello a pesar de concurrir todos los condicionantes establecidos en el articu-
lo 4 de la LIVAy de que la operacién pudiera no comprender todos los bienes y derechos integran-
tes del patrimonio empresarial sino solo los precisos.

OPINION PERSONAL SOBRE EL OBJETO DE LA TRANSMISION

Régimen sucesion

Normativa comunitaria: Finalidad de la medida: empresas en LGT:

«universalidach . . . i
No totalidad pervivencia actividad elementos que permitan

la continuidad

— g
TSN

ELEMENTOS BASICOS PARA LA CONTINUIDAD

VI. TERCER PROBLEMA: ; COMO INTERPRETAR EL REQUISITO DE QUE LA OPE-
RACION SE REALICE « EN FAVOR DE UN SOLO ADQUIRENTE CUANDO ESTE CON-
TINUE EL EJERCICIO DE LAS MISMAS ACTIVIDADES EMPRESARIALES O PROFE-
SIONALES DEL TRANSMITENTE»?

Bajo esta expresion pueden identificarse tres temas diferentes: 1. Quién puede ser adquirente
2. Qué se entiende pouresolo» adquirente. 3. Cudl es el contenido atribuible a la continuidad.

1. Los requisitos de quién puede ser adquirente y como interpretar la expresién «un solo adqui-
rente».

Estos dos puntos no suscitan excesivas complejidades. El adquirente podra ser una person:
fisica, juridica o ente del articulo 33 de la Ley General Tributaria de3%9a8&tual art. 35.4 del
nuevo texto recientemente aprobado y que entrara en vigor el 1 de julio).

35 El articulo 84 de la LIVA contempla la posibilidad de que los entes sin personalidad puedan ser sujetos pasivos de este
Impuesto. La doctrina se ha pronunciado en este sentido; entre atnsEARGOMEZ, S., «El Impuesto sobre el Valor...»,
op. cit, pagina 61; iroo Ruiz-AYUCAR, J., «Tratado sobre el IVA...op. cit, pAgina 62. También la DGT considera que
no estéa sujeta al IVA la transmision en bloque de todo el patrimonio de una sociedad constructora a una comunidad de
bienes constituida por los tres Unicos accionistas de aquella sociedad, que continuara en el ejercicio de la misma activi-
dad de la sociedad transmitente; en cambio, si quedara sujeta al IVA si parte se transmite a la comunidad de bienes y e
resto a los distintos accionistas (Resolucién no vinculante de 7 de octubre de 1987, expte. 858/87).
Frente a esta posicion se sitteNGERRADOMILLAN, para quien se trata de una cuestion bastante discutible: «entendemos
gue no se verifican las condiciones exigidas por la Ley si el adquirente fuese una comunidad de bienes» («La tributacion
del patrimonio...»pp. cit, pagina 196).
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En cuanto al dato de que tenga que ser gnto=, basta con acudir al diccionario de la Real
Academia Espafiola para interpretarlo comnigo en su especieo «dicho de una persona: sin
compafiia. La expresion en favor de un solo adquiremtelebe entenderse como en favor de un
solo sujeto pasivo del IVA. Las dudas se centran, por lo tanto, en el tercer tema.

2. El requisito de la continuidad en el ejercicio de las mismas actividades desarrolladas por el
transmitente.

2.1. Normativa.

Para que la operacion que venimos estudiando quede sin gravar por el IVA, el precepto legal
exige el requisito de la continuidad en el ejercicio del mismo negocio empresarial o profesional del
transmitente. Sin duda alguna esta obligacion de la continuidad, junto a la exigencia de un Gnico
adquirente y el hecho de que el objeto transmitido sea el conjunto de bienes y derechos necesario:
para desarrollar idéntica actividad, son las circunstancias mas importantes para que esta transmisior
resulte exonerada por este tributo.

Al hilo de este requisito hay que indicar que el precepto legal no fija un tiempo minimo de
duracién para poder entender que la actividad tiene continuidad.

2.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

Este requisito es fundamental como expresion de la finalidad del mandato; asi lo defiende la
propia Audiencia Nacional en su Sentencia de 11 de enero de 2002:

«... la clave nos la da la propia norma al sefialar cual es la finalidad de la transmisién,
la continuidad con idéntica actividad a la que se venia realizando por la anterior titu-
lar del patrimonio...»37.

36 CaBRERA FERNANDEZ, J. M., «Guia del Impuesto...op. cit, pagina 47; @eca GonzALEz, C., «IVA: Supuestos de no
sujecion...»pp. cit, pagina 19; Grcia GiL, J. L. y G\rcia GIL, F. J., «Tratado del Impuesto sobre Transmisionesp.»,
cit., pagina 337; \CTORIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales.op, cit, paginas 35-36.
La condicién de que haya un solo adquirente en los supuestos del apartado a) es criticat® RunZAYUCAR, quien
no comprende «por qué no pueden ser varios y en virtud de qué no se pueden segregar a diferentes sucesores» («Tratac
sobre IVA...»0p. cit, pagina 60). Este mismo autor, junto a su hermanemngz REYNA, puso un claro ejemplo ilus-
trativo, al afirmar que si un padre cede su negocio a sus hijos, ya no es aplicable la exoneracién («Aplicacion del IVA en
la transmision del patrimonio empresarial y en los servicios de estudios en el extrémjguestos, tomo |, 1990, pagi-
na 191).

37 Fundamento de Derecho 2Nprmacef FiscalNFJ014062.
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Su importancia también ha sido apreciada por el Tribunal Supremo. En la Sentencia de 5 de
julio de 1995 sostiene que, aunque lo transmitido sea la totalidad del patrimonio empresarial del suje-
to pasivo, como no se contindia en el ejercicio de la actividad, no es posible considerar la no suje-
cion al IVA 38, Por su parte, en la Sentencia de 23 de abril de 1996, asevera que, como el objeto de
la transmisién es la conclusion de la actividad que venia desarrollandose, en ninglin caso es posible
apreciar una no sujecidh Ala misma conclusién llegan el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europead0y el Tribunal Econdmico-Administrativo Centrél

Un indicio més de la trascendencia de este requisito para que no opere gravamen alguno lo
constituye la doctrina mantenida por la DGT. Asi, a titulo de ejemplo, baste recordar que en la
Resolucién no vinculante de 7 de abril de 1988 declardé como sujeta al impuesto la transmisién de
una embarcacién arrendada pues, aunque dicha embarcacion constituye la totalidad del patrimonic
empresarial del transmitente, el arrendatario iba a seguir utilizando por si mismo la embarcacion, en
lugar de destinarla al arrendamiento.

Ahora bien, esta relevancia del condicionante puesta de manifiesto por la jurisprudencia y
doctrina administrativa no se corresponde con una definicion de qué debe entenderse por continui-
dad, ni de cudl debe ser el plazo minimo de permanencia para considerar cumplido el requisito. Sélo
la Resolucion de la DGT de 7 de enero de 1988 entiende que el transmitente no continGa en el ejer-
cicio de la misma actividad del adquirente cuando el escaso tiempo de dedicacion a dicha actividad
ponga de manifiesto que dicho adquirente no pretendia realmente continuar el ejercicio de la misma.
La Administracion, por lo tanto, ha respetado la opcidén del legislador y no ha entrado a pronunciar-
se sobre cual deba considerarse tiempo minimo de permanencia.

2.3. Doctrina cientifica.

FERNANDEZ SevILLANO ha destacado el caracter esencial de la continuidad, de tal forma que
sostiene que lo determinante no es tanto la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial
como el detalle de la persistencia de la misma actividad por el adqé#ente

38 Fundamento de Derecho 6.2, RJ 1995/5791. En idéntico sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragoén de 2 de febrero de 1991 (Fundamento de Derecho 6.°, recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
marzo de 1995, RJ 1995/2547) y las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12 de febrero de
1999 (Fundamento de Derecho Rl®rmacef FiscalNFJ007835) y 27 de febrero de 1998 (Fundamento de Derecho 2.°,

JT 1998/568).

39 Fundamento de Derecho S\ormacef FiscaNFJ007670.

40 El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas entiende que el beneficio de la no sujecién recogido en el articulo
5.8 de la Sexta Directiva se refiere a las transmisiones «cuyo beneficiario tiene la intencion de explotar el establecimien-
to mercantil o la parte de la empresa transmitida y no simplemente de liquidar de inmediato la actividad en cuestién»
(Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de 2003, en e
asunto C-497/01, nimero 44 y #&rmacef FiscalNFJ015629).

41 Resolucién de 5 de abril de 1995 (Considerando 3.2, JT 1995/711).

42 «Tributacién de la transmision..sp. cit, pagina 899.
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Con relacion al plazo de mantenimiento de la explotacion, y dado el silencio guardado por el
articulo 7.1.° a) de la LIVA, se ha argumentado que el criterio de la continuidad debe seguir las reglas
de la propia l6gicé3. Esta ausencia de un limite legal temporal minimo es objeto de criticas por un
sector de la doctrina, sobre la base de un razonamiento basico: esta indeterminacion podria dar luga
a maniobras fraudulentas, cuando se llevase a cabo una cadena de compras y ventas de empres:
provocando la no sujecién al tributo de todas ellas; por este motivo, se propugna la introduccion de
un limite minimo de permanenci4a Sin embargo, esa posicion no es unanime; otros autores son
conscientes de que una formula legal tan abierta generaria inseguridad juridica para los empresarios
pues éstos albergarian dudas de si la Administraciéon compartird sus criterios en cuanto al requisito
de la continuidad en la actividad por parte del adquirente; pero se muestran contrarios a la posibili-
dad de insertar ese limite en su opinién, las mencionadas incertidumbres siempre se podran des-
pejar recurriendo a la consulta tributaria prevista en el articulo 107 de la Ley General Thbutaria

2.4. Valoracion final.

Existe en este extremo una importante divergencia entre la normativa comunitaria y la LIVA.
El mandato del articulo 5.8. de la Sexta Directiva habla de eJuzereficiario continde la perso-
nalidad del cedentg la Comision de las Comunidades Europeas considera al respectanque «
interpretacion que exija que la actividad ejercida por €stsionariosea exactamente la misma
gue la ejercida por el cedente seria muy restrictitfaasi pues, no parece necesario que la utiliza-
cion del patrimonio transmitido deba ser idéntica; es mas, el propio Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha manifestado quedatinuacion no constituye un requisito para la apli-
cacion de éstfart. 5.8)sino una mera consecuencia del hecho de considerar gue no ha tenido lugar
ninguna entrega de biene4s. Mientras, el articulo 7.1.° a) de la LIVA si reclama de manera direc-
ta que el adquirentecentinle el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesionales
del transmitente». De lo anterior se deduce que nuestra normativa interna es mas restrictiva.

43 CpBRERA FERNANDEZ, J. M., «Guia del Impuesto...op. cit, pagina 47; Grcia GIL, J. L. y Gircia GIL, F. J., «Tratado
del Impuesto...»op. cit, pagina 337.

44 MaRTIN FERNANDEZ, J., «L0S supuestos de no sujeciénape,cit, pagina 89; Brcia-HERRERABLANCO, C., «La trans-
mision de la totalidad....ep. cit, pagina 46.

45 Cawvo VERGEZ J., «Algunas precisiones sobre el IVA.ap, cit., paginas 653-654HEcA GonzALEZ, C., «IVA: Supuestos
de no sujecion...gp. cit, pagina 18; RvirRez GOMEZ, S., «El Impuesto sobre..op. cit, pagina 61. La explicacién mas
rotunda la dispensai® oRiA SANCHEZ, quien no esta seguro de que sea «una buena idea la de fijar un limite temporal
minimo en el Reglamento ni tampoco en la Ley. En definitiva, la formulacién legal actual lo que hace es sentar un crite-
rio rector claro: el de la necesaria continuidad en la actividad, el cual debera concretarse en cada supuesto particular por
los Tribunales, lo que permitira a éstos tener en cuenta la naturaleza de la actividad desarrollada y las circunstancias con-
currentes en cada caso. La fijacion en la norma de un plazo concreto no haria méas que limitar las posibilidades de apre-
ciacion del juez, siendo asi que éste es el tipico supuesto en que tal apreciacion, referida al caso concreto, resulta esen
cial» («Las transmisiones globales del patrimonicop»cit, pagina 38).

46 V/IcToRIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del patrimonioop» cit, pagina 38.

47 Opinién recogida en la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de noviem-
bre de 2003, en el asunto C-497/01, nimero 28. En este mismo pronunciamiento, en el niUmero 42, se advierte que la Sexte
Directiva no contiene ningun requisito expreso relativo a «la utilizacién que el beneficiario debe hacer de la universali-
dad de bienes transmitidaMdqrmacef FiscalNFJ015629).

48 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de 2003, ntimerc
43 (Normacef FiscalNFJ015629).
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La continuidad de la misma actividad ejercida por el transmitente es una obligacién funda-
mental y expresa de nuestra hormativa interna. La falta de gravamen no se establece con caracte
general para las transmisiones globales del patrimonio empresarial, sino sélo para aquellas en que
se opere una verdadera sucesién en la explotacién y en las que, en definitiva, Ginicamente exista ul
cambio en la titularidad del negocio y no una mutacion en la actividad.

Ala vista de lo anterior, parece razonable concebir que no se prosigue con la misma actividad
cuando el escaso tiempo de dedicacion a ella por parte del adquirente ponga de manifiesto que ést
no pretendia realmente continuar su ejercicio. Deben aplicarse criterios razonables que, fundados el
las circunstancias de cada caso, permitan acreditar la intencion del adquirente de mantener la explo
tacion durante un plazo Iégico. Estamos ante una cuestién de hecho que debe apreciarse en cac
caso; no puede sefialarse un lapso temporal minimo, puesto que la LIVA no lo prevé.

En directa relacién con este tema hay que poner el siguiente mandato del articulo 7.1.° de la
LIVA:;

«Cuando los bienes y derechos transmitidos se desafecten posteriormente de las acti-
vidades empresariales o profesionales que determinan la no sujeciéon prevista en las

letras a) y c) de este nimero, la referida transmision quedara sujeta al Impuesto en la

forma establecida para cada caso en esta Ley».

El legislador esta instaurando otro requisito adicional para poder considerar la operacion exo-
nerada de gravamen: la continuidad en la titularidad del mismo patrimonio empresarial. En este sen-
tido, segun el tenor literal de la norma, se producira una sujecion retroactiva de la operacion si des-
pués de la transmisién global el adquirente desafecta ciertos bienes y derechos de la actividad; est
sujecion retroactiva no resulta de aplicacién a las desafectaciones previas a la transmisién global
realizadas por el propio transmitente, quien, por ejemplo, puede desafectar un bien que es innece
sario para la continuidad de la misma actividad empresarial o profesional que llevaba a cabo sin que
guede alterada la exoneracion de gravamen.

No estamos de acuerdo con la exigencia de que los bienes no puedan desafectarse de las aci
vidades que determinan el beneficio fiscal. Ya hemos dejado constancia de que el requisito esencia
no incide sobre la continuidad del patrimonio, sino sobre la continuidad de la actividad; lo impor-
tante no es transmitir todo un patrimonio empresarial estético, sino el necesario para proseguir el
ejercicio de la actividad. De lo contrario, bastaria con que no se verificase la continuidad en la titu-
laridad del patrimonio para que la operacion quedase gravada por este tributo. A pesar de que el legis
lador exige la continuidad tanto en la actividad como en la titularidad del mismo patrimonio, nues-
tra opinién es que soélo debe requerirse que la empresa como unidad dinAmica permanezca, para |
cual no es indispensable el mantenimiento de todo el patrimonio empresarial transmitido. La Sexta
Directiva, origen de esta regla legal, confirma que el adquireatgir(a la personalidad del ceden-
te», para la cual en ningln caso se precisa que se continde con la afectacion de los mismos bienes
derechos recibidos.
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LA CONTINUIDAD EN EL EJERCICIO DE LA MISMAACTIVIDAD

CARACTERISTICAS

Y

Exigencia expresa
LIVA

No hay plazo minimo de No exige la continuidad
permanencia. en la titularidad del
Aplicacion criterios logicos patrimonio

VII. CUARTO PROBLEMA: ¢ IMPLICA LA FALTA DE GRAVAMEN DE LA OPERACION
AL IVA UNA SUJECION A LA MODALIDAD TPO DEL ITPAJD?

Este cuarto problema presenta dos vertientes claramente diferenciadas. Por una parte, habr
gue observar si la operacion transaccional relativa a la totalidad del patrimonio empresarial o pro-
fesional esta sujeta a TPO. Por otra, si queda sujeta a esta modalidad, no la operacion en su conjur
to, sino sélo la transmision de inmuebles integrados entre ese patrimonio.

1. La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional en el ITPO.

1.1. Normativa.

Como punto de arranque, a la hora de determinar si la exoneracion de gravamen por el IVA
conlleva una sujecion a la modalidad de TPO del ITPAJD, se ha de tomar en consideracion el apar-
tado 1 del articulo 33 de la Sexta Directiva:

«Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias... las disposicio-
nes de la presente Directiva no se oponen al mantenimiento o establecimiento por parte
de un Estado miembro... de cualquier impuesto, derecho o gravamen que no tenga carac-
ter de Impuesto sobre el Volumen de Negocios...».

La consecuencia inmediata, dado que la modalidad de TPO no puede considerarse en ningun
caso como un Impuesto sobre el Volumen de Negocios, es la compatibilidad general entre el IVAy
TPO, en base a la normativa comunitaria.
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¢, Qué establece nuestro Ordenamiento interno? El articulo 7.5 del Texto Refundido del ITPAJD
dispone:

«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 Afiadio»

Se contemplan dos motivos de no sujeciéon a este tributo: 1. Que la operacién sea realizada
por empresario o profesional en el ejercicio de su actividad; 2. Que la operacién constituya una entre-
ga de bienes sujeta al IVA.

La primera cuestion se centra en dilucidar si las operaciones descritas son o no realizadas poi
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad. Dicho de otra forma, el debate se plan-
tea en torno a si estamos ante el Ultimo acto empresarial del transmitente o ante un acto privado. L&
solucién a esta incognita aparece de forma nitida en el articulo 4.Dos de la LIVA:

«Se entenderan, en todo caso, realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial
o profesional: (...) b) Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o
parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial
o profesional de los sujetos pasivos, incluso las efectuadas con ocasion del cese en el
ejercicio de las actividades econémicas que determinan la sujecién al impuesto».

Pero es més, ya se ha expuesto con anterioridad que la transmisién que nos ocupa queda exc
nerada de gravamen por el IVA; en concreto, hemos defendido que estamos ante una operacién suje
ta aunque exenta. De aqui se deriva, segun nuestro criterio, que también se cumple la segunda cau:
de no sujecion a TPO; hay una sujecion a IVA.

1.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

El Tribunal Supremo ha defendido que la no sujecién a IVA no determina sin mas la sujecion
a TPOS0, Sin embargo, con relacién a la operacion que nos incumbe, ha manifestado, de forma rei-
terada, que queda no sujeta a IVAaunque si a TPO, al considerar que no estamos ante una operacic
efectuada en el ambito de la actividad empresarial:

49 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

50 Fundamento de Derecho 1.° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre d@fagef Fiscal
NFJ013178).
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«... la transmisiomnter vivosen bloque del patrimonio empresarial es "ajena a la acti-
vidad empresarial del transmitente" (y, por ello, no sujeta al IVA)... En conclusién, pues,
la transmision en bloque del patrimonio global de una empresa a un solo adquirente,
continuador de la actividad empresarial del transmitente, es una operacién no sujeta
a IVA, pero si al ITP, modalidad "Transmisiones Onerosas'»

Resulta cuanto menos chocante que el Tribunal Supremo no haya tenido en cuenta al realizar
estos pronunciamiento el articulo 4.Dos de la LIVA.

Pero la Administracion ha defendido una postura radicalmente diferente. Segun el Tribunal
Econdmico-Administrativo Centralse entenderan en todo caso realizadas en el desarrollo de una
actividad empresarial... las transmisiones... a terceros de la totalidad o parte de cualesquiera de los
bienes o derechos que integran el patrimonio empresarial de los sujetos pasiEnssonsecuencia,

«en el caso de... no sujecia IVA)... no procederia nunca el gravamen por la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas del impuesto de transmisiones patrimeftales

1.3. Doctrina cientifica.

La doctrina cientifica ha advertido de manera mayoritaria que cuando un empresario o profe-
sional transmite su patrimonio afecto esta actuando en el ejercicio de su attiideatencion a este
dato, concluyen la no sujecién a TPO de la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial
Aungue hay algun autor, comai@o VERGEZ para quien la operacioma de quedar sujeta a TPO,
ya que esa transmision en blogue no puede insertarse dentro de la actividad habitual del esgfiesario
y ello a pesar de que el empresario transmitente actie en el ejercicio de su actividad.

51 Fundamento de Derecho 3.° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre d@nagef Fiscal,
NFJ013178). Enigual sentido se pronuncian las Sentencias del propio Tribunal Supremo de 23 de abril de 1996 (Fundamento
de Derecho 5.°, Normacef FiscAlFJ07670), 1 de octubre de 1996 (Fundamento de Derechiwobiacef Fiscal,
NFJ003497), 23 de junio de 2001 (Fundamento de Derecho 3.2, RJ 2001/7088).

52 Resolucién de 10 de febrero de 1994 (Considerando 3.2, JT 1994/357).

53 Resolucién de 22 de julio de 1993 (ConsideranddV®Anacef FiscalNFJ003061).

54 BanacLocHE PEREZ J., «impuesto sobre el Valor..op. cit, pagina 63; BLvo VERGEZ J., «Algunas precisiones sobre
el IVA...», op. cit., pagina 650;4&BAJ0 VASCO, D., «Transmision y sucesion..op. cit., pagina 65; ENCERRADOMILLAN ,

E., «La tributacién del patrimonio..op. cit., paginas 193-194HEcA GonzALEZ, C., «IVA: supuestos de no sujecion...»,
op. cit, pagina 26; @rcia GiL, J. L. y GRcia GIL, F. J., «Tratado del Impuesto...», op. cit., pAgina 388¢&-HERRERA
BLanco, C., «La transmision de la totalidad..op. cit., paginas 45-46; AkTiN FERNANDEZ, J., «L0s supuestos de no
sujecion...»pp. cit, pagina 94; MNTANER PEDROSA J., «Transmision de la totalidad..op. cit., pAgina 6; RMiREZ
GomEz, S., «El Impuesto sobre el Valor..op. cit, pagina 60; \YCTORIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del
patrimonio...»pp. cit, pagina 53; 4rRDo Ruiz-AYUCAR, |., ZURDO Ruiz-AYUCAR, J. y GMENEZ REYNA, E., «Aplicacion
del IVA...»,0p. cit, ZURDO Ruiz-AYUCAR, J., «Tratado sobre el IVA...ep. cit, pagina 190.

55 BanacLocHE PEREZ, J., «Impuesto sobre el Valor...», op.,qigina 63; ENCERRADOMILLAN, E., «La tributacion del
patrimonio...»pp. cit, pagina 200; @eca GonzALEZ, C., «IVA: supuestos de no sujecién.ap, cit., pagina 26;4EcoN
Y TELLA, R., «La compatibilidad del IVA...ap. cit, pagina 1163; MRTiIN FERNANDEZ, J., «L0OS supuestos de no suje-
cién...», op. cit pagina 94; \cToRIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del patrimoniocop» cit, pagina 53.

56 «Algunas precisiones sobre el IVA..op. cit, pagina 664.
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1.4. Valoracion final.

Poniendo en relacién el mandato rotundo del articulo 4.Dos de la LIVA 'y el supuesto de no
sujecion del articulo 7.5 del Texto Refundido del ITPAJD, se extrae la consecuencia inmediata de la
imposibilidad de declarar sujetas a la modalidad de TPO las transmisiones que nos ocupan; las prin-
cipales razones que nos abocan a esta conclusion son dos; por una parte, se trata de operacion

empresariales; por otra, existe una sujecién al IVA, a pesar de la falta de gravamen por razones téc
nicas de funcionamiento del tributo.

Hay, ademas, otro argumento que coadyuva a la solucion defendida. Lo encontramos al final
del articulo 7.5 del Texto Refundido del ITPAJD, donde el propio legislador, como a continuacion
se expondra, solo declara sujeta la transmision de los inmuebles afectos; de ahi que la transmisior
de la empresa, considerada como un todo, deba quedar no sujeta a TPO.

¢ESTA SUJETAA TPO LA TRANSMISION DE UNA EMPRESA?

Articulo 7.5 TR- Quedan NO SUJETAS
TPO las siguientes operaciones:

Operacion empresarial Operacion sujeta a IVA

¢Cumple la transmision de la empresa alguna de
esas condiciones?

Incuestionable Cuestionable
Articulo 4 LIVA O Si Opinién personalSi

—————

Consecuencid:A TRANSMISION DE LA EMPRESA
NO DEBE QUEDAR SUJETAATPO
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2. La transmision de inmuebles en el ITPO.

2.1. Normativa.

El articulo 7.5 del Texto Refundido del ITPAlDfine preceptla que:

«... 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 Afiadido».

El origen de esta prevision hay que situarlo en la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de ade-
cuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades
Europeas. Esta norma modific la redaccion originaria del articulo 7.5 del anterior Texto Refundido
del Impuesto (Real Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre), introduciendo el parrafo
transcrito, que se ha mantenido tras la aprobacién del nuevo texto vigente.

El legislador esta declarando sujetas a TPO las transmisiones de los inmuebles integrados en
el patrimonio empresarial.

2.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

El Tribunal Supremo se ha mantenido fiel al criterio establecido por el legislador, en cuanto
a considerar que la transmisién de inmuebles debe quedar sujeta a la modalidad de TPO:

«Se trata de una asimilacién no rigurosa de las exenciones a los supuestos de no suje-
cion, porque en ambos casos, pese a la notoria diferencia conceptual, no se produce
efectivamente tributacién alguna, lo cual ha llevado al legislador, a prescindir de tec-
nicismos y a adoptar una solucién prosaica, consistente en sujetar, es decir, gravar, por
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales las entregas o arrendamientos de inmue-
bles, sujetos al IVA, pero exentos por diversas razones. Ahora bien, el caso que esta-
mos juzgando es distinto, pues se trata de un transmision no sujeta al IVA, por lo cual,
todavia, con mas razén, procede su tributacion por Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales»>7.

57 Sentencia de 1 de octubre de 1996 (Fundamento de Derecho 5.2, RJ 1996/7250).
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El Tribunal Econémico-Administrativo Central comparte esta teoria:

«... si hay transmision total, no procederia nunca el gravamen por la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
que sélo tiene lugar, en la transmisién de un negocio, respecto a las entregas de inmue-
bles exentos del Impuesto sobre el Valor Afiad¥o»

Y la DGT lo ha ratificado, afirmando que:

«... quedan sujetas al concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas... las entregas
de bienes inmuebles que estén incluidas en la transmision de la totalidad del patrimo-
nio empresarial cuando la transmisiéon no quede sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido»®°.

2.3. Doctrina cientifica.

A pesar de la literalidad de la norma, la doctrina parece seguir una linea comun con respecto
al tratamiento tributario de los inmuebles integrados en el patrimonio empresarial o profesional;
apartandose de la diccion legal, considera que la transmision de los inmuebles no debe quedar suje
ta a TP, el principal argumento para justificar esta toma de posicion es desarrolladonarisk
PEDROSA quien manifiesta que esta regulaci@mata de descomponer la referida operacién en par-
tes. Es decir, partiendo de la no sujecién de la globalidad, se entiende que una porcién de la misma
(la referente a inmuebles) queda bajo la esfera de actuacion de un impuesto que afecta al trafico
privado, el ITP. Ello supondria tanto como entender que el transmitente actla en calidad de empre-
sario para todos los bienes y derechos de su industria, excepto para los inmuebles afectos al nego-
cio, con respecto a las cuales actia como particular. La dicotomia que esto supone no parece que
pueda predicarse en una operacion de estas caracteristitas

58 Considerando 4.° de la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 22 de julio deidra@scéf
Fiscal, NFJ003061). Resolucién Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10 de febrero de 1994 (Considerando
6.2, JT 1994/357).

59 Consulta nimero 0525-97, de 19 de marzo de 1997 y consulta n.° 1850-98, de 26 de noviembre de 1998.

60 CareAJO VAsCo, D., «Transmisién y sucesion..op. cit, pagina 65; Geca GonzALEzZ, C., «IVA: supuestos de no suje-
cion...»,op. cit, pagina 29; K.con Y TELLA, R., «La compatibilidad del IVA...;ap. cit, pagina 1163; &Rcia-HERRERA
BLaNCO, C., «La transmision de la totalidad.op, cit., paginas 44-45; AkTiN FERNANDEZ, J., «L0s supuestos de no suje-
cién...», op. cit pagina 94; \ToRrRIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del patrimonicop» cit, pagina 54.

61 MuUNTANER PEDROSA J., «Transmision de la totalidad. op, cit, pagina 7. Esta misma explicacién es, con posterioridad,
seguida por @vo VERGEZ J., «Algunas precisiones sobre el IVA.ap, cit, paginas 655-656.
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No obstante, algun autor, basandose en la letra de la disposicién, concluye la sujecion a esta
modalidad impositivaz.

2.4. Valoracion final.

Compartimos el razonamiento deJNfANER PEDROSA en el sentido de que no se puede dis-
gregar la unidad organica y en funcionamiento que debe ser objeto de la operacion, la empresa; meno
aln en aras a considerar de forma aislada e independiente a los inmuebles con respecto al resto ¢
bienes y derechos, simplemente para someterlos a un tributo especifico, dada la falta de gravamer
de la operacion considerada en su globalidad al IVA.

El hecho de que la transmisién de un negocio quede exonerado del impuesto que grava el tra-
fico mercantil no habilita al legislador para considerar de manera individual los bienes inmuebles;
la transmisién efectivamente recae sobre un conjunto de bienes y derechos, pero éstos no puede
considerarse mas que como parte de una unidad: la empresa. La transmisién de un inmueble inclui-
do entre el patrimonio empresarial no debe aislarse de la realidad que conforma la empresa; es ur
elemento méas de ésta. Si la enajenacion de la empresa es una operacion mercantil, la de un inmue
ble afecto a la actividad no puede dejar de considerarse también como tal; el transmitente no deja de
ser un empresario; si lo es al transmitir la totalidad del negocio, también lo serd al transmitir la fabri-
ca, el establecimiento o cualquier otro bien inmueble afecto.

En otro orden de cosas, hay que destacar que el articulo 7.5 del Texto Refundido sélo decla-
ra sujetos a TPO los inmuebles pertenecientes al patrimonio empresarial; nada se dice de los inclui-
dos en el patrimonio profesional. Es evidente la discriminacion realizada por el legislador, que resul-
ta, cuando menos, llamati¢a

Aungue por encima de todas las consideraciones anteriores debemos recalcar dos ideas basi
cas: 1. La transmision de la empresa esta sujeta pero exenta del IVA; 2. El articulo 7.5 del Texto
Refundido declara que so6lo estan sujetos a TPO los inmuebles incluidos en la transmisién de un
patrimonio que no quede sujeto a IVA. Poniendo en conexién ambos extremos se extrae la conse-
cuencia de que los inmuebles integrados en el patrimonio empresarial transmitido no quedarian suje-
tos a TPO, pues hay una sujecion a IVA de la operacion.

62 CaBrERA FERNANDEZ, J. M., «Guia del Impuesto..op. cit, pagina 48; ENCERRADOMILLAN, E., «La tributacién del
patrimonio...»pp. cit, paginas 200-201.

63 Este argumento ha sido puesto de relieve p&oc@ GiL, J. L. y Greia GiL, F. J., «Tratado del Impuesto..op. cit.,
pagina 338.
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¢ QUEDAN SUJETAS ATPO LAS TRANSMISIONES DE INMUEBLES
INCLUIDOS EN EL PATRIMONIO EMPRESARIAL?

Los inmuebles son un elemento més de la empresa. No deben
someterse a gravamen de forma independiente

Régimen fiscal transmision inmuebles = régimen
fiscal transmision empresa

Articulo 7.5 TR: no tributaran por

Transmisién empresa es operacion TPO si la transmisiéon empresa
mercantill] transmision inmuebles gueda sujeta a IVA.
es operacion mercantil Opinion personal: la transmision de

empresa queda sujeta a IVA

Consecuencid:A TRANSMISION DE LOS INMUEBLES
NO DEBE QUEDAR SUJETAATPO

VIIl. CONCLUSIONES

Las principales conclusiones alcanzadas han sido expuestas al hilo de la exposicién de cade
uno de los problemas analizados. No obstante, podemos sintetizarlas en estos 6 puntos:

1. La transmisién de la globalidad del patrimonio empresarial es una operacion sujeta
pero exenta, por motivos técnicos, del IVA. No estimamos acertada la calificacion
legal como un caso de no sujecion.

ol
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e

. El objeto de la transmisién debe ser la empresa entendida conmiveraitagde ele-

mentos patrimoniales que permitan la pervivencia del negocio, independientemerjte de
gue no alcance a la totalidad del patrimonio empresarial.

. El adquirente esta obligado a continuar con el desarrollo de la misma actividad que

venia desplegando el transmitente.

. A pesar de que la LIVA exige la continuidad en la titularidad de todos los biepes

y derechos recibidos, so pena de declarar la existencia de gravamen con caracter
retroactivo, en nuestra opinion este dato no debe interpretarse en sentido esfricto.
Consideramos que la desafectacion de un bien innecesario para la continuidad| en el
desarrollo de la actividad no tiene que influir en la falta de gravamen por IVA.

. Latransmision de la totalidad de la empresa es una operacion realizada por un empre-

sario en el ejercicio de su actividad. En consecuencia, no deberd quedar sujeta a la
modalidad de TPO.

. La transmision de los inmuebles integrados en el patrimonio empresarial tampoco

debe quedar sujeta a TPO.

Y a modo de valoracién general del estudio podemos afirmar que el tratamiento tributario dis-

pensado a la transmisidmter vivosde la empresa por la normativa vigente no nos parece el mas
acertado. Discrepamos con la calificacién de la operacién en la LIVA, con alguno de los requisitos
exigidos para contemplar la falta de gravamen (la transmision de la totalidad del patrimonio o la
imposibilidad de desafectar bienes después de la operacion) y con la posibilidad de declarar sujeta
a TPO la transmision de los inmuebles. En definitiva, con la transposicion que nuestro ordenamien-
to interno ha llevado a cabo de la Sexta Directiva, ya que, junto a la existencia de contradicciones
dentro de la propia normativa, no se ha respetado el espiritu de la norma comunitaria: la falta de gra-
vamen se funda en la continuidad de la empresa.
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