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I Extracto:

LA Sexta Directiva comunitaria, norma de armonizacién del VA en el
ambito de la Comunidad Europea, establece la posibilidad de que por
parte de los Estados miembros de la misma se prevea, en su normativa
interna, un régimen particular en relacién con las transmisiones globa-
les del patrimonio empresarial. Dicha posibilidad ha sido utilizada por
el legislador espafiol, tanto en la Ley 30/1985 (primera norma regula-
dora del impuesto en nuestro pafs), como en la Ley 37/1992 actualmen-
te vigente. En concreto, se ha establecido un supuesto de no sujecién
especifico, que ha sido objeto de una cuidadosa regulacién por parte de
nuestro legislador interno. Al andlisis de dicha regulacién y al de sus
implicaciones se destinan las paginas que siguen.
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A. INTRODUCCION

La empresa en un elemento central y un concepto basico para diversos sectores de nuestr
ordenamiento juridico. En primer término, y como resulta légico, para el derecho mercantil y mas
si tenemos en cuenta que ha existido una corriente doctrinal que ha pretendido construir todo el dere:
cho mercantil en torno a la empresa. Pero también para otros sectores del ordenamiento, respecto ¢
los cuales la empresa es origen y fundamento de relaciones juridicas disciplinadas por las normas
juridicas. Entre esos sectores del ordenamiento juridico se encuentra, en situacion prominente y des
tacada, el derecho fiscal, en cuyo seno han nacido y se han desarrollado diversas figuras tributaria
gue se proyectan sobre el empresario y la empresa.

En cualquier caso, y sea cual sea el concepto de empresa del que partamos, existe coinciden
cia generalizada en que la empresa es una realidad apta para ser objeto de tréafico juridico y, en est
sentido, la empresa puede ser objeto de transmision, usufructo, arrendamiento o hipoteca, entre otro
negocios juridicos. De entre esos negocios reviste especial significacion, tanto en el plano juridico
como en el econémico, la transmision de la empresa.

Centrandonos en el aspecto juridico, hay que sefialar que la transmision de la empresa puedt
articularse por actos «inter vivos» 0 «mortis causa». El supuesto tipico de acto «inter vivos» es el de
la compraventa de la empresa, asumiendo el transmitente como obligaciones principales la de entre
gay la de garantia legal o saneamiento (articulo 1.474 del Cédigo Civil), debiendo ademas poner a
disposicion del adquirente lo necesario para que éste pueda continuar la actividad (listas de clientes
de proveedores, libros de contabilidad o el lamado «know-how», entre otros elementos). En cuan-
to a la transmisiéon «mortis causa», el derecho procura facilitar la continuidad de la empresa en casc
de fallecimiento de su titular y asi lo demuestran tanto el Cadigo Civil (cuyo articulo 1.056 prevé la
posibilidad de que el padre, en el orden sucesorio, conserve indivisa una explotacién agricola, indus-
trial o fabril, «disponiendo que se satisfaga en metalico su legitima a los demés hijos») como el
Cdbdigo de Comercio, que establece en su articulo 5 que «los menores e incapacitados podran con
tinuar por medio de sus guardadores el comercio que hubieren ejercido sus padres o causantes».
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En el ambito fiscal, la transmisién de la empresa también ha sido objeto de normas especifi-
cas y ello tanto en el ambito de la imposicién directa como en el de la indirecta. Asi, cabe mencio-
nar, a titulo de ejemplo, el régimen fiscal privilegiado que se ha establecido para estos supuestos er
el Impuesto sobre Derechos Reales, por lo que se refiere a nuestro derecho fiscal «histérico» y, en
la actualidad, en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el Impuesto sobre Sociedades o €
Impuesto sobre el Valor Afiadido.

A este Ultimo tributo es al que nos vamos a referir en este trabajo, teniendo en cuenta que el
IVAno se ocupa, en puridad, de la transmision de la empresa, pues ésta, en cuanto que realidad com
pleja integrada por elementos personales (el empresario y las personas que prestan sus servicios €
la empresa), reales (el patrimonio de la empresa) y formales (los libros de contabilidad) escapa al
ambito de actuacion de dicho impuesto. Es solo el patrimonio de la empresa (sus elementos reales
lo que interesa al IVA'y es de la transmision de ese patrimonio de lo que nos vamos a ocupatr, sin
olvidar que esos elementos reales pueden serlo de caracter inmaterial (el fondo de comercio, sefia
ladamente) y que los libros de contabilidad, esto es, el elemento formal de la empresa desemperit
un papel fundamental a estos efectos y mas si se tiene en cuenta que algunos de esos libros viene
exigidos por la propia normativa del tributo citado.

B. LANORMATIVA COMUNITARIA

B.1. Los articulos 5.8 y 6.5 de la Sexta Directiva.

Cualquier estudio relativo a la normativa del IVA vigente en alguno de los Estados miembros
de la Comunidad Europea ha de partir, necesariamente, del examen de la Sexta Directiva del Conseja
de 17 de mayo de 1977, «en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembro:
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. Sistema comun del IVA: Base imponible uni-
forme», publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas nimero L 145, de 13 de junio
de 1977 (en lo sucesivo, Sexta Directiva). Como se ha sefialado acertadamente, «el IVA ha acabadc
siendo el tributo comunitario por excelenclapla trascendencia de la Sexta Directiva resulta cada
vez mas evidente, debido a los principios de primacia y eficacia directa del derecho comunitario, que
obligan a los legisladores nacionales a respetar dicho derecho, de cuya interpretacién uniforme se
encarga una instituciéon comunitaria, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE).

Pues bien, circunscribiéndonos a la cuestion que constituye el objeto de este trabajo, hay que
sefialar que las transmisiones globales del patrimonio empresarial se contemplan en el articulo 5,
apartado 8 y en el articulo 6, apartado 5 de la Directiva, preceptos ambos que se encuadran en €
Titulo V de la misma, dedicado al «<hecho imponible». El articulo 5 lleva como epigrafe el de «entre-

1 Jaime Grcia AROVEROS en el prologo a la obra de Salvademikez Gomez, Jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en materia de] 8dAAranzadi, pag. 17.
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ga de bienes» y, después de calificar como tal, en su apartado 1, la «transmisién del poder de dis
posicién sobre un bien corporal con las facultades atribuidas a su propietario», dispone en su apar-
tado 8 lo que sigue:

«Los Estados miembros quedan facultados para considerar que la transmision, 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».

Por su parte, el articulo 6 se ocupa de las prestaciones de servicios y dispone, en su apartado 5, qu

«El apartado 8 del articulo 5 se aplicara en las mismas condiciones a las prestaciones
de servicios».

Ala vista de estos preceptos, hay que destacar las notas siguientes:

a) Caracter optativo para el legislador nacioneh primer lugar, la Directiva configura aqui

una opcion para los Estados miembros, que éstos podran o no introducir en sus ordena-
mientos internos. Se trata de uno de los numerosos supuestos en que la Directiva permite
a los Estados miembros (que en definitiva son los destinatarios de la norma comunitaria,
segun el articulo 38 de la propia Sexta Directiva) actuar de acuerdo con una opcion pre-
vista en la misma. Precisamente, esta técnica de las opciones ha sido criticada por la pro-
pia Comision Europea porque se traduce en una falta de uniformidad en la aplicacion del
IVA en la Comunidad que dificulta la actuacién de los operadores

b) Ambito de la opcidria opcidn abarca tanto las entregas de bienes como las prestaciones de
servicios comprendidas dentro de la transmision global. En este sentido, hay que sefialar que
la propuesta de Sexta Directi¥ao contenia una disposicion especifica en relacion con las
prestaciones de servicios, defecto que fue subsanado en la redaccién definitiva de la norma
comunitaria. De esta forma, como sefialé el Gobierno neerlandés en las observaciones escri-
tas presentadas en el curso del procedimiento correspondiente al asunto C-408/98 (senten-
cia del TICE de 22 de febrero de 2001), en estos casos se «prescinde» de las entregas de bi
nesy de las prestaciones de servicios sujetas, por su naturaleza, al impuesto, que se realiza
en el marco de la transmisidn de una universalidad total o parcial de bienes.

2 Documento Com (2000) 348 fina&lomunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo. Estrategia para
mejorar el funcionamiento del IVA en el marco del mercado intepidg. 14. Puede encontrarse este documento en la
siguiente direccion de Internet: www.europa.eu.int/comm/taxation_customs/french/publications/official_doc/com/com_fr.htm.

3 Publicada en el DOCE ntimero C 80, de 5 de octubre de 1973.
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¢) Concepto de «universalidadia opcidn es aplicable tanto en los casos de transmision de

la totalidad del patrimonio empresarial como en los de transmisién de una parte del mismo,
pero en todo caso se exige que lo transmitido constituya una «universalidad». Ello plantea
la cuestion de determinar qué debe entenderse por universalidad a estos efectos y, en este
sentido, son ilustrativas las consideraciones expuestas por el Abogado general en el citado
asunto C-408/98 (parrafos 25 a 29).

En ellas, después de poner de relieve que la normativa comunitaria no define lo que debe
entenderse por «universalidad», indica el Abogado general que por «transmision de una

universalidad total» hay que entender la «transmisidn de un negocio, en su totalidad», en

tanto que por «universalidad parcial» parece razonable entender «la parte de un negocio
que es capaz de funcionar separadamente del resto». Criterios que, como se vera, coinci-
den con los establecidos por nuestra legislacion interna al regular esta cuestion.

d) Titulo de la transmision: la opcidn incluye tanto los supuestos de transmisiones globales

efectuadas a titulo oneroso como las realizadas a titulo gratuito, excluyéndose, por tanto,
la figura del «autoconsumo gravado» cuando el Estado miembro, en su normativa interna,
ha optado por la no sujecion.

e) Efectos de la opciérl ejercicio de la opcidn por parte del Estado miembro se traduce en

f)

una doble consecuencia: por una parte, la transmisién global no supone la realizacion de

ninguna entrega de bienes o prestacion de servicios; por otra, «el beneficiario continlia la

personalidad del cedente». En la propuesta de Sexta Directiva Unicamente se hacia refe-
rencia a esta segunda consecuencia y ademas se utilizaban otros términos, pues se estable
cia que en estos casos «(se considera) que el beneficiario ... continla la personalidad del
cedentey su actividad.

Como se observa, se ha suprimido la mencién a la continuacion de la actividad ya que, aun
cuando éste es el supuesto normal, no hay que descartar la posibilidad de una modificacion
del objeto de la actividad respecto a la que venia desarrollandose con anterioridad, al menos
en ciertos casos. De esta manera, la Directiva, al mencionar sé6lo que «el beneficiario con-
tinba la personalidad del cedente» parece hacer referencia a la nota caracteristica, en el
plano juridico, de la sucesion a titulo universal: a saber, la subrogacion del adquirente en
los bienes y derechos susceptibles de transmisién del cedente. Como veremos, la normati-
va interna espafiola exige como criterio general la continuacion en la misma actividad, pero
deja abierta la posibilidad de una modificacion de la misma para ciertos casos.

Norma cautelar: finalmente, el articulo 5, apartado 8 contiene una prevencion que no se
establecia en la propuesta de Directiva, al disponer, «in fine» que «llegado el caso, los
Estados miembros podran adoptar las medidas necesarias para evitar distorsiones de la com
petencia siempre que el beneficiario no sea sujeto pasivo total». La apelacién a la «necesi-
dad de evitar las distorsiones de la competencia», como criterio que habran de tener en
cuenta los diversos legisladores nacionales al regular el impuesto, se efectdia con relativa
frecuencia por el legislador comunitario en la Sexta Directiva: asi, a titulo de ejemplo, cabe
mencionar los articulos 4, apartado 5 en relacidn con las operaciones efectuadas por las
entidades publicas y 13, letra A, apartado 1, letra f) en relacién con ciertas exenciones.
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Se trata de una técnica propia de una nhorma como la Directiva, que deja un cierto margen
de actuacion y decisién a los legisladores nacionales. Ello exige de éstos un importante
esfuerzo de concrecion, pues han de identificar tales distorsiones, o el riesgo de que se pro-
duzcan y han de articular los mecanismos normativos para impedirlas. Ahora bien, el legis-
lador nacional debe evitar, a nuestro juicio, que la normativa interna reproduzca la apela-
cion a la posible distorsién de la competencia, pues ello podria generar una inseguridad
juridica total para el contribuyente.

En definitiva, lo que establece aqui la Directiva es la posibilidad de adoptar medidas para
que no se produzcan distorsiones de la competencia, siempre que el adquirente del patri-
monio empresarial transmitido «no tribute integramente, o sea, como hubiese correspon-
dido aplicando las normas del IVA»Creemos que, al referirse al supuesto del benefi-
ciario que no es «sujeto pasivo total», la Directiva se esta refiriendo al supuesto en que
dicho destinatario se comporta como empresario pero también como consumidor final (caso
tipico de los entes publicos). De lo que se trata en estos casos es de evitar que un consu
midor final pueda recibir bienes sin pagar el IVA correspondiente que es, en definitiva, lo
mismo que se trata de evitar con la figura del «autoconsumo» regulada en el articulo 5,
apartados 6y 7 y en el articulo 6, apartados 2 y 3 de la Directiva.

B.2. Otros preceptos de la Sexta Directiva relevantes en relacidn con esta materia.

Si bien los articulos 5y 6 de la Directiva y, concretamente, los apartados de los mismos ante-
riormente citados, constituyen la normativa comunitaria basica de la materia a que se refiere este tra-
bajo, no hay que olvidar la mencién a otros preceptos de la Sexta Directiva de importancia en este
contexto. Asi, el articulo 27 de la Sexta Directiva establece la posibilidad de que el Consejo, por una-
nimidad y a propuesta de la Comision, autorice a cualquier Estado miembro «para que establezcs
medidas especiales de inaplicacion de la presente Directiva, en orden a simplificar la percepcién del
impuesto o a evitar determinados fraudes o evasiones fiséales»

Pues bien, en relacion con las transmisiones globales del patrimonio empresarial, por Decisién
93/204/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, se autorizé al Reino Unido a aplicar una excepcion
en los siguientes términos:

«No obstante lo establecido en el apartado 8 del articulo 5y en la letra a) del aparta-
do 1 del articulo 21 de la Directiva 77/388/CEE, se autoriza al Reino Unido a aplicar
hasta el 31 de diciembre de 1996:

4 Maria Sol ERNANDEZ SEVILLANO , «Tributacién de la transmisién del patrimonio empresarfadtyalidad tributaria
n.° 48 /27 de diciembre 1993-2 de enero 1994, pag. 890.

5 El documento Com (2000) 348 final, en su apartado 2.8 sefiala la necesidad de proceder a una racionalizacién de las excep
ciones concedidas, pues lo cierto es que «la multiplicidad y la diversidad de estas excepciones provocan un cierto caos».
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— por una parte, una disposicion por la cual se considerara que existe entrega de bie-
nes cuando unos activos, que no sean los bienes de inversion sometidos a la regu-
larizacion de las deducciones inicialmente efectuadas con arreglo a las disposicio-
nes legislativas promulgadas por el Reino Unido con arreglo al articulo 20 de la
mencionada Directiva, sean objeto de transmision dentro de una universalidad total
o parcial a una sociedad miembro de un grupo de empresas que, conforme al apar-
tado 4 del articulo 4 de la misma Directiva, constituyen un Unico sujeto pasivo y que,
como miembro de ese grupo, no tiene derecho a la deduccién integra del impuesto;

— por otra parte, una disposicién mediante la cual la sociedad beneficiaria de la entre-
ga de los activos sefialados en el primer guién serd la deudora del impuesto».

En definitiva, de lo que se trata es de evitar que, a través de dos mecanismos contemplados
en la Directiva como opcionales para los Estados miembros (la no sujecién de las transmisiones glo-
bales y la consideracién como un solo sujeto pasivo de diversas personas juridicas distintas entre s
pero vinculadas en términos econdémicos y organizativos: articulo 4, apartado 4 de la Directiva) pueda
llegarse a la situacidn de que alguna entidad perteneciente al grupo y que no tiene derecho a la deduc
cion total del IVA soportado (empresa «B»), pueda recibir «libres de IVA», esto es, sin pagar el IVA
correspondiente, bienes adquiridos por otra empresa del grupo (empresa «A», la cual dedujo el IVA
soportado en la adquisicién de tales bienes) y ello en virtud de una transmision global efectuada por
«A» para «B». De ahi que la medida excepcional quede descartada en relacién con los bienes de
inversion que se hallan dentro del periodo de regularizacién de las deducciones, pues en estos casc
el propio mecanismo de regularizacion asegura que ésta se practica en funcién de la utilizacién real
de los bienes. Se trata de una situacion que no puede darse en el caso espafiol en los mismos térn
nos que en el Reino Unido y ello porque el legislador espafiol no ha hecho uso de la facultad conte-
nida en el articulo 4, apartado 4 de la Directiva (consideracién como sujeto pasivo Unico de varias
personas juridicas distintas vinculadas en términos econémicos y organizativos).

Otro precepto relevante a estos efectos es el apartado 1 del articulo 33 de la Directiva, segun
el cual:

«Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias y, en particular,
en las disposiciones comunitarias vigentes relativas al régimen general de la tenencia,
circulacién y controles de los productos sujetos a impuestos especiales, 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, siempre que dichos impuestos, derechos
0 gravamenes no den lugar, en los intercambios entre Estados miembros, a formalida-
des relacionadas con el paso de una frontera.

Este precepto tiene importancia porque, a nuestro entender, permite sujetar las transmisiones
globales, o al menos las transmisiones de ciertos bienes incluidos en estas operaciones, a tributo
distintos del IVA, siempre que tales tributos no tengan «caracter de Impuesto sobre el Volumen de
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Negocios», como exige el precepto reproducido. En este sentido, es doctrina constante y reiterade
del TICE que un impuesto solo tiene tal caracter cuando concurren en él las caracteristicas esencic
les del Impuesto sobre el Volumen de Negocios, que son las siguientes:

« Aplicabilidad con caracter general a las transacciones que tengan por objeto bienes o ser-
vicios.

» Caracter proporcional al precio de los bienes y servicios.

 Cardcter plurifasico, lo que supone que el impuesto se percibe en cada fase del proceso de
produccién y distribucion.

« Aplicacion sobre el valor afiadido en cada fase, mediante la articulacién del mecanismo de
las deducciones.

A la vista de este precepto, parece que no debe existir obstaculo para que la transmisién de
determinados bienes incluidos en la transmision global del patrimonio empresarial no sujeta al IVA
sean gravados por el concepto «Transmisiones Patrimoniales Onerosas» del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, cuestién de la que nos ocuparemos
posteriormente.

C. DERECHO COMPARADO

Resulta apropiado exponer, siquiera sea brevemente, la situacion que en relacién con la mate-
ria que nos ocupa se presenta en el Derecho comparado, tanto en los Estados miembros de la Comunid
Europea como en otros paises no pertenecientes a dicha Comunidad. Ya con anterioridad a la aprc
bacion de la Sexta Directiva, las legislaciones internas de los paises europeos habian seguido derrc
teros diversos y posiblemente esta diversidad fue la que aconsejé al legislador comunitario estable-
cer el supuesto de no sujecidn con caracter opcional. Asi, la normativa francesa excluia del gravamer
las operaciones relativas a las universalidades de bienes 0, més exactamente, a los fondos de come
cio. En cambio, la normativa britanica nada previ6 al respecto y «en cuanto a la ley italiana, conte-
nia efectivamente en su primera redaccién una disposicién de tal caracter, pero la abandoné con oca
sion de la refundicion general que tuvo lugar a finales del afio £974»

Por lo que se refiere a la situacion actual, podemos establecer tres grupos de paises

1. Paises en los que no se aplica el régimen de no sujecion.

6 Philippe DEroUIN, El Impuesto sobre el Valor Afiadido en la CEE, Editorial de Derecho Financiero, 1981, pags. 20y 21.

7 Pueden consultarse datos sobre la cuestiffalere Added Taxation in Europe. Guides to European Taxat@uome 1V,
del International Bureau of Fiscal Documentation.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 229 -13 -

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



| IVA: TRANSMISION GLOBAL PATRIMONIO EMPRESARIAL | Antonio Victoria Sdnchez

2. Paises en los que se aplica un régimen de no sujecién parcial.

3. Paises en los que se establece un régimen de no sujecion total supeditado al cumplimiento
de ciertos requisitos.

1. Paises en los que no se aplica el régimen de no sujecién

Dentro de este primer grupo hay que incluir el caso de Austria y el de Hungria. En este Ultimo
pais, la transmision del patrimonio empresarial esta sujeta al IVA, salvo en el supuesto en que una
empresa sea absorbida por otra. El supuesto austriaco, por su parte, presenta particularidades propia

En efecto, en este pais la transmision «inter vivos» del patrimonio empresarial esta sujeta al
IVA, aplicandose a cada bien o derecho transmitido el régimen que a efectos del IVA le correspon-
da (asi, por lo que se refiere a exenciones o tipos impositivos). En el caso de que algunos de tales
bienes o derechos se afecten al patrimonio privado del empresario o profesional, nos hallariamos
ante un supuesto de autoconsumo.

Ahora bien, cuando la transmisién se efectlia «mortis causa», la transmision no se sujeta al
IVA, lo cual ha sido criticado por la doctrina mayoritaria en aquel pais, que ha puesto de relieve que
este tratamiento no es coherente con el dispensado al caso en que el empresario cesa en vida en
actividad y afecta los elementos del patrimonio empresarial a su patrimonio particular (supuesto en
el que, como hemos indicado, procede la sujecién al IVA en concepto de autoconsumo), aparte de
gue semejante tratamiento de la transmision «mortis causa» permite que bienes en relacion con los
cuales el empresario fallecido ejercité su derecho a la deduccién del IVA soportado lleguen «libres
de IVA» al sucesor «mortis causa», incluso aunque éste sea consumidor final, lo cual supone una
vulneracion de los mas elementales principios informadores del tributo.

2. Paises en los que se aplica un régimen de no sujecion parcial

Dentro de este apartado hay que incluir el caso francés, que se caracteriza porque en el supues
to de transmision global del patrimonio empresarial se establecen tres categorias dentro del objeto
de la transmisién, a saber:

« Los activos inmateriales, tales como derechos de propiedad industrial o nombres comer-
ciales.

< Los activos materiales distintos de las existencias, tales como el mobiliario y equipos de
oficina.

¢ Las existencias de la empresa.

Pues bien, la no sujecion alcanza sélo a los activos incluidos en los dos primeros guiones, pero
no a las existencias, respecto de las cuales el IVA se exige al tipo impositivo que en cada caso pro-
ceda. Se trata, por tanto, de un régimen mixto sujecién-no sujecién, reservandose esta Ultima pare
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los bienes y derechos que, al menos a priori, pueden alcanzar un mayor valor econémico y en rela-
cion con los cuales la repercusion del IVA (y la imposibilidad de su recuperacion hasta un momen-
to posterior) podrian plantear mayores problemas de tesoreria para las empresas.

3. Paises en los que se establece un régimen de no sujecidn total supeditado al cumplimien-
to de ciertos requisitos

Se incluyen aqui la gran mayoria de los paises europeos, tanto comunitarios como extraco-
munitarios, refiriéndose la no sujecion tanto al supuesto de transmision de la totalidad del patrimo-
nio empresarial como al de transmision de una rama de la empresa o negocio, entendiendo por ta
aquella parte de la empresa o negocio que puede funcionar por si misma. En cuanto a los requisitos
se observa una cierta disparidad, si bien podemos agruparlos de la siguiente forma:

» Por lo que se refiere a la condicion del adquirente, se exige en todos los casos que éste sei
un empresario. En algun caso se especifica ademas que debe estar registrado a efectos d«
IVA (Bélgica); en otros, se exige que el adquirente sea, o adquiera con ocasion de la trans-
mision, la condicién de empresario (Chipre), en tanto que en otros supuestos se aclara que
ha de tratarse de un sujeto pasivo del IVA (Alemania, Grecia y Dinamarca). Ademas, se
exige implicitamente en diversos casos que el adquirente sea una sola persona o entidad
al establecerse de forma expresa que la transmision por partes a diversos adquirentes no si
beneficia del supuesto de no sujecién (Irlanda, Paises Bajos, Suecia).

< En cuanto a la continuacion por el adquirente de la actividad del transmitente, se exige en
algunos casos (Bélgica, Chipre, Finlandia, Suecia, Reino Unido). En cambio, otros paises
no exigen este requisito: es el caso de Alemania o Grecia. Un supuesto particular es el de
los Paises Bajos, cuya legislacion, hasta 1998, exigio la continuidad en la actividad, requi-
sito suprimido a partir de dicho afio.

« Algunos paises exigen, por su parte, que el adquirente hubiera podido deducir el IVA reper-
cutido por el transmitente en caso de haber estado la operacién sujeta a dicho impuesto
(Bélgica, Suecia). Finlandia, en el mismo sentido, exige que el adquirente utilice los bie-
nes y servicios en actividades que generan el derecho a deducir el IVA soportado.

» Porlo que se refiere a los requisitos formales, la legislacion suiza presenta una particula-
ridad digna de mencion. En efecto, en estos casos la transmision no esta gravada por el
impuesto pero es obligatoria la presentacion de una declaracion en la que se comunique a
la Administracién que se ha efectuado la operacién en cuestion. El plazo para presentar la
declaracion es de treinta dias, a contar desde que se ha efectuado la transmision.

Finalmente, la normativa interna de algunos paises precisa que, cumplidos los requisitos de
la no sujecion, si se repercute el IVA, no tendré el adquirente derecho a deducir ni a solicitar la devo-
lucién del IVA indebidamente soportado (Chipre, Finlandia, Paises Bajos). Por su parte, la norma-
tiva italiana especifica que en los casos de transmision global del patrimonio empresarial el trans-
mitente no ve recortado su derecho a deducir el IVA soportado en las adquisiciones de bienes y
servicios por el hecho de haber realizado la transmision no sujeta.
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D. NORMATIVA ESPANOLA

D.1. La evolucién de la normativa interna espafiola.

Una vez examinada la normativa comunitaria y la comparada relativa a la materia que es obje-
to de este trabajo, conviene examinar como el legislador espafiol ha efectuado la incorporacion de
la misma a nuestro ordenamiento interno. A estos efectos, hay que comenzar por advertir que siem-
pre, desde la primera redaccién de la Ley 30/1985, de 2 de agosto (primera Ley reguladora del IVA
en nuestro pais), el legislador nacional ha hecho uso de la facultad contemplada en los articulos 5,
apartado 8 y 6, apartado 5 de la Sexta Directiva.

D.1.1. El Anteproyecto de la Ley del IVA.

En una primera redaccion, el Anteproyecto de Ley del IVA establecia la no sujecién de:

«La transmision global de un patrimonio empresarial o profesional cuando los adqui-
rentes contindien el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesionales
del transmitente».

Como se observa, en esta redaccion (que no llegé a convertirse en texto definitivo) no se dis-
tingue segln que la transmision se efectle a titulo oneroso o gratuito, de manera que hay que pense
gue la no sujecién procedia en ambos casos. Tampoco se distingue en funcién de que la transmisioi
se efectlie «inter vivos» 0 «mortis causa», pero en todo caso se exige que se trate de una «transmisi¢
global» del patrimonio empresarial o profesional, lo que parece descartar la posibilidad de aplicar la
no sujecion en el caso de transmisiones parciales. De la misma manera se exige, en todo caso, que
o los adquirentes continten las mismas actividades empresariales o profesionales del transmitente.

La regulacion contenida en el Anteproyecto se caracteriza, a nuestro modo de ver, por su tono
conservador y cauteloso (pues se exigen, en todo caso, «totalidad» y «continuidad»), lo que se expli-
ca teniendo en cuenta el momento en que se redacté el Anteproyecto: un momento de implantacion
de un nuevo impuesto, que se habia intentado introducir infructuosamente en otras ocasiones ante
riores en nuestro ordenamiento interno y en el que existia el I6gico temor a una posible pérdida de
ingresos fiscales. En definitiva, una actitud de prudencia que no puede ser objeto de reproche, pues
de lo que se trataba era de asegurar la posicion de la Hacienda Publica ante «lo desconocido»: ul
impuesto complejo y completamente nuevo, sin antecedentes en nuestra historia fiscal.

Esta actitud de prudencia, que se observa en otros aspectos de nuestra normativa inicial en
materia de IVA (deducciones anteriores al inicio de la actividad o exclusiones y restricciones del
derecho a deducir, por citar s6lo dos ejemplos en los que la normativa vigente en la actualidad se
separa claramente de la «timida» y conservadora regulacion primera) es lo que llevé al legislador
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espafiol a no utilizar ni siquiera las posibilidades que la Directiva le brindaba en relacién con la trans-
mision de las «universalidades parciales» de bienes. No obstante, en esto, como en muchos otro
aspectos, la evolucidn histérica muestra el cambio de mentalidad del legislador nacional y cémo, de
la experiencia acumulada a lo largo de la vida del impuesto, éste ha extraido las oportunas conclu-
siones y las ha plasmado en normas juridicas.

D.1.2. La Ley 30/1985, de 2 de agosto.

La Ley 30/1985, en su primera redaccion establecia, en el articulo 3, relativo al hecho impo-
nible, que:

«Estan sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realiza-
das por empresarios o profesionales a titulo oneroso con carécter habitual u ocasio-
nal, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional».

Por otra parte, en su articulo 4, apartado 5, letra b), la Ley 30/1985 disponia que se entende-
rian realizadas en todo caso en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional:

«La transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de cualesquiera
bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional de los sujetos

pasivos, incluso las efectuadas con ocasion del cese en el gjercicio de actividades eco-
némicas que determinan la sujecion al impuesto».

De acuerdo con los preceptos citados, la transmisién de la totalidad o de una parte del patri-
monio empresarial estaba sujeta al impuesto. Sin embargo, el articulo 5, nimero 1.° de la Ley evi-
taba esta sujecion, al incluir entre las operaciones no sujetas al impuesto:

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

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacién cuando se trate de transmi-
siones realizadas por actos inter vivos si el patrimonio se transmite por partes a dis-
tintos adquirentes.

En todo caso quedaran sujetas al impuesto las transmisiones de los bienes o derechos

gue se desafecten de aquellas actividades empresariales o profesionales que determi-
nen la no sujecion de dichas transmisiones».
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Por lo que se refiere a las deducciones, el articulo 61, apartado 2 del Reglamento del Impuesto
establecia en su primer parrafo que:

«En ningan caso procedera la deduccion de las cuotas que no se hayan devengado con
arreglo a derecho o en cuantia superior a la que legalmente corresponda.

Finalmente, el articulo 45 de la Ley establecia en su apartado 1 que en caso de entrega de bie
nes de inversién durante el periodo de regularizacion de las deducciones, dicha regularizacion se
efectuaria de una sola vez por el tiempo de dicho periodo que quedara por transcurrir. Sin embargo,
en su apartado 2 establecia que:

«Lo dispuesto en este articulo no se aplicara en los supuestos de transmision de bienes
de inversidn no sujetas al impuesto en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 5, apar-
tado 1.° de esta Ley, quedando el adquirente automéaticamente subrogado en la posi-
cion del transmitente».

Ala vista de los articulos citados, podemos concluir que la transmision global del patrimonio
empresarial se caracterizaba, en la primera redaccion de la Ley 30/1985 por las siguientes notas:

a) Totalidad la no sujecion se establece sélo para los casos de transmision de la «totalidad»
del patrimonio empresarial, excluyéndose cualquier mencion a los supuestos de transmi-
sién «parcial». Ello origin6 una polémica doctrinal acerca de la posible inclusion en el &mbi-
to de la no sujecion de las operaciones de escision de empresas.

Asi, algunos autores, atendiendo al tenor literal de la Ley, admitian la inclusién de los
supuestos de fusion de sociedades en el marco del articulo 5, nimero 1.° de la Ley 30/1985,
pero descartaban que ese mismo tratamiento pudiera aplicarse a los casos dé.escision
Otros autores no descartaban la posibilidad de aplicacion del supuesto de no sujecion al
caso de la escision, si bien reconocian las dificultades que para ello planteaba el tenor lite-
ral de la Ley. Algiin autor, a nuestro entender ignorando el tenor de la Ley y llevando al
ambito de la interpretacion de la norma lo que debian ser, en realidad, conclusiones «de
lege ferenda», se pronunciaba decididamente en favor de la no sujecion de los supuestos
de escisién de empresés

8 Jose IgnacioiENEz BLANCO, «El IVAy el ITP en la transmisién de la empresa tras la Ley 29/1991 de adecuacion a las
Directivas CEE», Noticias CEE, nim. 96, pag. 93.

9 Juan ZIrRDo Ruiz-AYUCAR, «El IVA en la cesién de empresas e industrimppestos, 1987, tomo |, pag. 623.

10 césar ABiNANA, citado por Guillermo Biz ZapATERO, «La escisién de sociedades y el IVAmpuestos|, 1989,
pag. 220.
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b) Unidad o pluralidad de adquirentede la interpretacion conjunta de los dos primeros parra-

fos del articulo 5, nimero 1.° se deduce un distinto tratamiento para la transmision «inter
vivos» y para la transmision «mortis causa». En el primer caso, para que opere la no sujecion
es requisito indispensable que la transmision se efectle a favor de un solo adquirente. En cam-
bio, en el segundo supuesto se admite la posibilidad de que sean varios los adquirentes.

¢) Continuidad en cualquier caso, sea la transmision «inter vivos» 0 «mortis causa» se exige

que el o los adquirentes «continten el ejercicio de las mismas actividades empresariales o
profesionales del transmitente». Ello significa que el supuesto de no sujecién no se esta-
blece con caracter general para las transmisiones globales del patrimonio empresarial, sino
para aquellas transmisiones globales en las que se opera una verdadera sucesion en el negt
cioy en las que, en definitiva, itnicamente existe un cambio en la titularidad del negocio y
no una mutacion en la actividad. Como se ha dicho por la doctrina, «en definitiva, el deter-
minante de la no sujecién no es la transmisién de la totalidad del patrimonio empresarial,
sino el detalle de la continuidad en la misma actividad por su adquiténte»

d) Desafectacion de bienes y derechasnterpretacion del dltimo parrafo del articulo 5,

namero 1.° plante6 diversos problemas. Para algunos, el precepto se refiere al caso en que
después de producida la transmision global no sujeta, el adquirente desafecta ciertos bie-
nes y derechos de la actividad, produciéndose en tal caso la «sujecion retroactiva» de la
inicialmente no sujeta transmisién de los citados bienes y derechos. En cambio, otros auto-

res apuntaron la posibilidad de que el precepto resultara de aplicacién tanto a las desafec-
taciones previas a la transmisién global efectuadas por el propio transmitente como a las

desafectaciones posteriores a dicha transmision efectuadas por el adguigrabmente,

se plante6 la duda de si el precepto se referia sélo a las transmisiones «mortis causa» 0 ¢
todos los supuestos del articulo 5.1.° de la Ley.

e) Obligatoriedadla no sujecion no se configura en el articulo 5.1.° como una opcién o posi-

f)

bilidad concedida al sujeto pasivo, sino que aparece con caracter imperativo. De esta forma,
cumplidos los requisitos exigidos para la no sujecion, procede ésta, de manera que si el
transmitente repercutiera el impuesto por dicha transmisidn, nos hallariamos ante «cuotas
no devengadas con arreglo a derecho» y que no podrian ser deducidas por el adquirente,
de acuerdo con el articulo 61, apartado 2 del Reglamento.

Regularizacion de deducciones por bienes de inversioel caso de que dentro de la trans-
mision global se incluyeran bienes de inversion en relacion con los cuales no hubiera con-
cluido el periodo de regularizacion de las deducciones, la Ley 30/1985 preveia la impro-
cedencia de la regularizacién Unica establecida con caracter general para los supuestos de
entrega de bienes de inversidn efectuada durante el periodo de regularizacion. En este casc
lo que ocurre es que el adquirente queda «automaticamente subrogado en la posicion del

11 Maria Sol ERNANDEZ SEVILLANO, Op. Cit, pAg. 899.

12 F Javier MirTIN FERNANDEZ, «La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional en el derecho espa-
fiol: IVA e ITP», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pyhtigm. 213, 1991, pag. 526.
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transmitente», lo que implica que éste debera seguir efectuando las regularizaciones que
procedan teniendo en cuenta la inicial deduccién practicada por el transmitente. Se trata,
en definitiva, de una aplicacion préactica del principio segun el cual «el beneficiario conti-
nda la personalidad del cedente» consagrado en el articulo 5, apartado 8 de la Directiva.

D.1.3. El Real Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre.

El articulo 35 del Real Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, sobre medidas urgentes en
materia presupuestaria, financiera y tributaria, modificé el articulo 5.1.° de la Ley 30/1985, que qued6
redactado en los siguientes términos:

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

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

b) La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo o de los elementos patrimoniales afectos a una o varias ramas autbnomas de
la actividad empresarial o profesional del transmitente, en virtud de operaciones de
fusion o escision de empresas a las que se conceden los beneficios tributarios pre-
vistos en la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, siempre que quede acreditado en el
expediente que de la no sujecién al impuesto de la referida transmisién no se deri-
varan distorsiones en el normal funcionamiento del mismo.

A los efectos previstos en esta letra, se entendera por rama de actividad la definida
en el nimero 2 del articulo 15 de la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre Régimen
Fiscal de las Fusiones de Empresas.

¢) La transmisioén "mortis causa" de la totalidad o parte del patrimonio empresarial o
profesional del sujeto pasivo realizada a favor de aquellos adquirentes que conti-
nden el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesionales del trans-
mitente.

En todo caso, quedaran sujetos al impuesto los cambios de afectacion de bienes o
derechos que se desafecten de aquellas actividades empresariales o profesionales
del transmitente».

Esta nueva redaccién mejoraba desde el punto de vista sistematico la originalmente conteni-
da en el articulo 5. 1.° de la Ley 30/1985. Por lo demas, la novedad esencial residia en la inclusion,
dentro del &mbito de la no sujecién, de los supuestos de escision de empresas, con lo que quedah
zanjada la polémica doctrinal a que habia dado lugar la redaccién anterior. Para ello era necesaric
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gue la escisién se ajustara a los requisitos establecidos en la Ley 76/1980, de 26 de diciembre y qui
ademas quedara «acreditado en el expediente que de la no sujecion al impuesto de la referida trans
misién no se derivaran distorsiones en el normal funcionamiento (del impuesto)».

Esta apelacion a las posibles «distorsiones en el normal funcionamiento del impuesto» pare-
ce amparada por la normativa comunitaria pues, como se recordard, el articulo 5, apartado 8 de Iz
Sexta Directiva, «in fine», establece que «llegado el caso, los Estados miembros podran adoptar las
medidas necesarias para evitar distorsiones de la competencia siempre que el beneficiario no se
sujeto pasivo total». Pero también hemos sefialado que este tipo de menciones deben evitarse por
legislador nacional y ello por razones de seguridad juridica y de certeza del derecho.

D.1.4. La Ley 29/1991, de 16 de diciembre.

Esta Ley derogd la Ley 76/1980 a que se remitia la letra b) del articulo 5.1.° de la Ley 30/1985
y dio nueva redaccion a dicha letra b), en los siguientes términos:

«...

b) la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo, o de los elementos patrimoniales afectos a una o varias ramas de la activi-
dad empresarial del transmitente, en virtud de las operaciones a las que se refiere
el articulo 1 de la Ley 29/1991, de adecuacion de determinados conceptos imposi-
tivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas, siempre que las
operaciones tengan derecho al régimen tributario regulado en el Titulo Primero de
la citada Ley.

A los efectos previstos en esta letra, se entendera por rama de actividad la definida
en el nimero 4 del articulo 2 de la Ley citada en el parrafo anterior.

o

De esta forma se eliminaba la tan problematica alusion a las distorsiones en el normal fun-
cionamiento del impuesto. Por lo demas, el contenido del supuesto de no sujecién se mantenia er
los mismos términos que en la normativa anterior.

D.1.5. La Ley 37/1992, de 28 de diciembre.

Llegamos asi al ultimo estadio en la evolucién de nuestra normativa nacional en relacién con
esta materia, esto es, la redaccion del supuesto de no sujecién dada por la vigente Ley 37/1992, d
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en lo sucesivo, LIVA). Dicha Ley se refiere
a la transmision global del patrimonio empresarial en diversos preceptos, a saber:
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El articulo 4, apartado dos, letra b) que establece que se entiende efectuada en todo casc
en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional la transmisién o cesion a terce-
ros de los elementos integrantes del patrimonio empresarial o profesional.

El articulo 7, numero 1.2, que regula el supuesto de no sujecion anteriormente contempla-
do en el articulo 5, nimero 1.° de la Ley 30/1985.

El articulo 20, apartado uno, nimero 22.° que, en su parrafo quinto establece que las trans-
misiones de edificaciones no sujetas en virtud del articulo 7.1.° de la Ley no tendran, en su
caso, la consideracion de primera entrega de edificaciones, concepto este basico a la hora
de articular la exencion aplicable a las operaciones inmobiliarias.

El articulo 79, apartado dos, que establece reglas especiales para la determinacion de la
base imponible del IVA cuando la transmisidn del patrimonio empresarial o profesional
esta sujeta a dicho tributo.

El articulo 104, apartado tres, nimero 5.°, que excluye tanto del numerador como del deno-
minador de la fraccidn relevante a efectos de la prorrata de deduccién «las operaciones no
sujetas al impuesto segun lo dispuesto en el articulo 7 de esta Ley».

El articulo 110, apartado cuatro que establece que la regularizacién Unica prevista para los
bienes de inversién que se transmiten durante el periodo de regularizacion de las deduc-
ciones no es aplicable «a las operaciones a que se refiere el articulo 7, nUmero 1.° de este
Ley».

El articulo 121, que establece reglas especificas para el calculo del volumen de operacio-
nes del adquirente en el caso de que se haya efectuado la transmision de la totalidad o parte
de un patrimonio empresarial o profesional. Este precepto ha sido desarrollado en el articu-
lo 71, apartado 3, nimero 1.° bis del Reglamento del Impuesto.

El articulo 155, regla 1.2, en relacion con determinadas obligaciones de liquidacion e ingre-
so a cargo de los sujetos pasivos que tributan en el régimen especial del recargo de equi-
valencia, de las que éstos quedan exonerados cuando concurre el supuesto de no sujecior
del articulo 7.1.° LIVA.

Del examen de esta materia en la LIVA vamos a ocuparnos a continuacion. No obstante, cabe
sefialar, con caracter previo que, a diferencia de lo que ocurrié con la Ley 30/1985, la regulacion
contenida en la Ley 37/1992 en relacién con la transmision global del patrimonio empresarial se ha
caracterizado por su estabilidad, hasta el punto de que en los ya casi diez afios de vigencia de la Ley
los preceptos citados no han sido objeto de modificacion alguna, salvo en lo que se refiere al articu-
lo 121 LIVA. Situacién esta que contrasta con la que se ha producido en relacién con otros precep-
tos que han sido objeto de diversas modificaciones en su redaccion (asi, por ejemplo, el articulo 80
LIVA, relativo a la modificacién de la base imponible del impuesto o los articulos 111 a 113, relati-
vos a las cuotas soportadas con anterioridad al inicio habitual de las entregas de bienes o presta
ciones de servicios objeto de la actividad).
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D.2. La transmisién global del patrimonio empresarial o profesional en la Ley 37/1992.

D.2.1. Regulacién del supuesto de no sujecion.

Segun sefiala la Exposicion de Motivos de la LIVA, los fundamentos que justificaron en su
momento la modificacion de la legislacion del IVAy la promulgacién de la propia LIVA fueron esen-
cialmente dos: por un lado, la creacién del mercado interior, lo que exigia «una regulacion nueva y
especifica, a efectos del IVA, de las operaciones intracomunitarias»; por otra parte, la experiencia
acumulada durante los afios de vigencia del IVA en nuestro pais, la cual «ha puesto de manifiesto lg
necesidad de introducir determinadas modificaciones en su legislacién, para solucionar algunos pro-
blemas técnicos o simplificar su aplicacion».

Dentro de estas Ultimas, y en concreto en el apartado de la Exposicién de Motivos dedicado
a las «modificaciones para perfeccionar la legislacion del impuesto», se incluyen las transmisiones
globales, en relacion con las cuales la citada Exposicién indica lo siguiente:

«La regulacion de este beneficio en la legislacion anterior no estaba suficientemente
armonizada con la Sexta Directiva, que prevé en estos casos la subrogacion del adqui-
rente en la posicion del transmitente respecto de los bienes adquiridos.

Por ello, debe perfeccionarse esta regulacion, reconociendo la subrogacion del adqui-
rente en cuanto a la regularizacion de los bienes de inversion y en lo que se refiere a
la calificacion de primera o segunda entrega de las edificaciones comprendidas en las
transmisiones globales o parciales, evitandose asi distorsiones en el funcionamiento
del impuesto».

Por lo tanto, y desde su Exposicion de Motivos, la LIVA anunciaba que en su tratamiento de
esta materia, como en el de otras (asi, las actividades de los entes publicos, la posibilidad de renun
ciar a la exencion establecida para las operaciones inmobiliarias o la regulaciéon de los derechos rea
les limitados constituidos sobre bienes inmuebles) no iba a ser una mera ley continuista de la Ley
30/1985, sino que pretendia operar, teniendo siempre presente el marco comunitario, una mejora de
la regulacidn precedente. Objetivo que, desde nuestro punto de vista, cumplié con creces.

Centrandonos ya en el supuesto que nos ocupa, hay que partir, como acertadamente ha sefi
lado la doctrina, de la idea de que «desde un punto de vista estrictamente técnico, y atendida la natu
raleza y estructura del Impuesto sobre el Valor Afadido, parece evidente que la entrega o transmi-
sion por cualquier titulo oneroso de los elementos integrantes del patrimonio empresarial, ya se hage
en bloque, ya por elementos aislados, debe quedar sometida al impaid3tacuerdo con estos

13 Alfonso BatALLA Y MONTERO DEEsPINOsA «La transmisién del patrimonio empresaridh|VA y la Inspeccion de
Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, pag. 87.
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principios, el articulo 4 LIVA establece la sujecion al impuesto de las entregas de bienes o presta-
ciones de servicios efectuadas por empresarios o profesionales en el desarrollo de su actividad empre
sarial o profesional, considerando efectuadas en todo caso en el desarrollo de tal actividad, en los
mismos términos que la Ley 30/1985,

«las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de cualesquie-
ra 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 gjercicio de las acti-
vidades econdmicas que determinan la sujecion al impuesto.

No obstante, ya hemos comprobado que este principio general de sujecion admite una excep-
cion, consagrada en la Sexta Directiva con caracter facultativo para los Estados miembros de la
Comunidad Europea, en el caso de ciertas transmisiones globales del patrimonio empresarial. En
concreto, el supuesto de no sujecion aplicable a estas operaciones se recoge en el articulo 7, nime
ro 1.° LIVA, en los siguientes términos:

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

a) La transmisién de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo realizada a favor de un solo adquirente, cuando éste continte el ejercicio de
las mismas actividades empresariales o profesionales del transmitente.

b) La transmisién de la totalidad del patrimonio empresarial del sujeto pasivo o de los
elementos patrimoniales afectos a una o varias ramas de la actividad empresarial
del transmitente, en virtud de las operaciones a que se refiere el articulo 1.° de la
Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impo-
sitivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas, siempre que
las operaciones tengan derecho al régimen tributario regulado en el Titulo primero
de la citada Ley.

A los efectos previstos en esta letra, se entendera por rama de actividad la definida
en el apartado cuatro del articulo 2.° de la Ley mencionada en el parrafo anterior.

¢) La transmision "mortis causa" de la totalidad o parte del patrimonio empresarial o
profesional del sujeto pasivo, realizada a favor de aquellos adquirentes que conti-
nden el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesionales del trans-
mitente.

Cuando los bienes y derechos transmitidos se desafecten posteriormente de las acti-
vidades empresariales o profesionales que determinan la no sujecién prevista en las
letras a) y c) de este nimero, la referida transmisidn quedara sujeta al Impuesto en
la forma establecida para cada caso en esta Ley.
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Los adquirentes de los bienes comprendidos en las transmisiones que se beneficien de
la no sujecién establecida en este nimero se subrogaran, respecto de dichos bienes, en
la posicion del transmitente en cuanto a la aplicacion de las normas contenidas en el
articulo 20, apartado uno, nimero 22.°y en los articulos 104 a 114 de esta Ley».

Pues bien, vamos a examinar, en relacién con este precepto, las siguientes cuestiones:

« Naturaleza juridica y fundamento del supuesto de no sujecién.

» Supuestos contemplados en el articulo 7.1.° LIVA.

 Situacién que se plantea cuando no concurren los requisitos de la no sujecion.
» Supuestos de desafectacion de bienes y derechos de la actividad.

« Compatibilidad con otras figuras tributarias.

» La deduccion del IVA soportado por el transmitente.

» La subrogacion del adquirente en el lugar del transmitente.

D.2.2. Naturaleza juridica y fundamento del supuesto de no sujecion.

D.2.2.1. Naturaleza juridica.

La doctrina ha discutido si nos hallamos ante un supuesto de no sujecion en sentido propio o
si, mas bien, se trata de un caso de exeréidn este sentido, y aplicando los criterios generales
del derecho tributario, hay que sefialar que la no sujecion a un tributo se produce cuando, en un deter
minado supuesto, no concurre alguno o varios de los elementos del hecho imponible de dicho tri-
buto; por el contrario, en los supuestos de exencion concurren todos los requisitos del hecho impo-
nible del tributo, por lo cual la operacion o el supuesto exento esté, necesariamente, sujeto al mismo
Lo que ocurre es que por razones de justicia o de interés general dichas operaciones o supuestos qu
dan al margen del tributo, al menos en lo que se refiere a la carga econémica derivada dél mismo

14 £ Javier MRTIN FERNANDEZ, «Las operaciones no sujetas en el IVA (a propésito de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre)», Noticias CEE, péag. 87, inicia su andlisis del articulo 7.1.° LIVA en los siguientes términos: «¢Estamos ante autén-
ticos supuestos de no sujecién o por el contrario se trata de exenciones encubiertas?». En el mismo sentido se han mani
festado otros autores, comai€rINA GARCIA-HERRERABLANCO 0 Domingo @RBAJO VASCO.

15 sanz bE Buaanpa, F., «Teoria juridica de la exencién tributaridacienda y Derechdll, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1963, pag. 428. Sefiala este autor que se incluyen en el &mbito de la no sujecién «los hechos que no aparezcal
configurados en el ordenamiento juridico como imponibles». En la exencion, por el contrario, se realiza el hecho impo-
nible.
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De esta manera, los supuestos de no sujecion (a los que expresamente se refiere el articulo 2!
de la Ley General Tributaria, segun el cual «la ley, en su caso, completara la determinacién concre-
ta del hecho imponible mediante la mencién de supuestos de no sujecion») tienen un caracter pura-
mente didactico pues, aun cuando no existiera la norma que declara la no sujecion, el supuesto que
daria fuera del &mbito del tributo, al no darse los requisitos exigidos para la realizacion del hecho
imponiblel6, En cambio, los supuestos de exencion tienen un caracter «constitutivo» y no puramente
«declarativo», de manera que la inexistencia de la norma de exencién determinaria automaticamen-
te la plena sujecion al tributo.

Pues bien, en relacién con el asunto que nos ocupa resulta de particular interés la exposiciéon
de una serie de casos que han sido caracterizados por el TICE y por la propia doctrina administrati-
va como «supuestos de no sujecion» al IVA, pues en ellos falta el elemento «material» del hecho
imponible de este tributo. Se trata de supuestos que no constituyen «actividad econémica» en el sen
tido del articulo 4 de la Sexta Directiva o que no pueden calificarse como entregas de bienes o pres-
taciones de servicios efectuadas a titulo oneroso en el sentido del articulo 2 de dicha norma comu-
nitaria. En definitiva, nos hallamos ante actuaciones de los empresarios o profesionales que constituyer
«no operaciones» a efectos del IVA. Asi, cabe citar los siguientes casos:

a) El compromiso asumido por un empresario de abandonar la produccion de ciertos bienes
a cambio de una indemnizacion satisfecha por un ente publico que actla en el interés gene-
ral de la colectividad. En relacion con esta cuestion, el TICE ha sefialado, en sus senten-
cias de 29 de febrero de 1996 (asunto C-215/94) y de 18 de diciembre de 1997 (asunto C-
384/95) que el compromiso asumido por un agricultor de abandonar la produccion lechera
o la produccién de patatas a cambio de una indemnizacion satisfecha por la Comunidad
Europea no constituye ninguna operacion sujeta al IVA, pues éste es, ante todo, un impues-
to sobre el consumo y la Comunidad Europea, al indemnizar a los agricultores en estos
casos, ho adquiere bienes ni servicios en provecho propio «sino que actla en el interés gene-
ral de promover el adecuado funcionamiento del mercado comunitario». En estos casos, el
abandono de la produccién de los bienes «no ofrece a la Comunidad ni a las autoridades
competentes ninguna ventaja que pueda permitir considerarlas consumidoras de un servi-
cio», de manera que el compromiso de abandonar dicha produccion, en definitiva, «no cons-
tituye una prestacion de servicios» a efectos del IVA.

b) Las transacciones ilicitas que quedan absolutamente fuera de la actividad econémica legal
y que no pueden ser gravadas con impuestos, pues Unicamente pueden ser objeto de repre
sion penal. Asi, segun la doctrina del TICE quedan excluidas del concepto de «actividad
econdémica» expresado en el articulo 4 de la Sexta Directiva las transacciones que tienen
por objeto aquellos productos prohibidos respecto de los cuales «queda excluida toda com-
petencia entre un sector econémico licito y otro ilicito». Esto ocurre con la importacion ile-
gal de estupefacientes que no formen parte del circuito estrechamente vigilado por las auto-
ridades competentes con vista a ser utilizados con fines medicinales y cientificos, con las

16 De esta forma, como sefiala RRRERAMOLINA, «las normas de no sujecion serfan superfluasexencion tributaria
Colex, Madrid, 1990, pag. 38.
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entregas de los citados productos y con la importacién de moneda falsa (sentencias de 28
de febrero de 1984, en el asunto 294/1982; de 5 de julio de 1988, en el asunto 269/1986 y
de 6 de diciembre de 1990, en el asunto C-343/1989)

¢) Aquellas operaciones en las que falta el requisito de la onerosidad, tal y como éste ha sido
definido por el TICE en su sentencia de 3 de marzo de 1994 (asunto Cl8l&a3)ste
caso, el TICE ha sefialado que una prestacién de servicios sélo es imponible cuando entre
quien efectla la prestacién y su destinatario haya «una relacion juridica en cuyo marco se
intercambian prestaciones reciprocas y la retribucién percibida por quien efectia la pres-
tacion constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinatario».

La Administracién tributaria espafiola ha hecho una aplicacién de estos criterios en la

Resolucién de 9 de marzo de 1999, de la Direccion General de Tributos, «relativa a la apli-

cacion del Impuesto sobre el Valor Afladido en relacién con los convenios de colaboracién

en actividades de interés general regulados por la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de Interés
General», publicada en el Boletin Oficial del Estado de 23 de marzo. En dicha Resolucion

se establece que el compromiso de difundir la participacion del colaborador, asumido por

las entidades sin fin lucrativo, en el marco de los convenios de colaboracion a que se refie-
re la Resolucién, no constituye prestacion de servicios a efectos del IVAy que la ayuda

econdmica aportada por el colaborador a la entidad sin fin lucrativo no constituye contra-

prestacidn de ninguna operacién sujeta al IVA.

A estos efectos, la Resolucién se apoya en el hecho de que en estos convenios «las rela
ciones entre las partes del Convenio no dan lugar a consumo alguno imponible, cuya exis-
tencia es un elemento esencial para determinar la sujecién al impuestox». Igualmente, se
tiene en cuenta que en estos casos no concurre el requisito de que exista una relacién de
equivalencia entre las ventajas que los destinatarios del servicio obtienen de éste y el impor-
te de la contraprestacion correspondiente al mismo.

d) Los supuestos de cesidn gratuita de terrenos a los Ayuntamientos previstos en los articulos
14y 18 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones. En este
sentido, la Resolucion 2/2000, de 22 de diciembre, de la Direccion General de Tributos,
publicada en el Boletin Oficial del Estado de 6 de enero de 2001, sefiala que estas cesiones
gratuitas y obligatorias no constituyen entregas de bienes ni prestaciones de servicios a los
efectos del IVAy ello porque en estos casos «con ocasion del desarrollo del proceso urba-
nizador no se produce, en sentido estricto, una cesion de aprovechamientos urbanisticos a
la Administracion, sino un reparto de los citados aprovechamientos entre los titulares de
los terrenos sobre los que se desarrolla el citado proceso y aquéllax.

17 Aclara el TICE que ello no significa que cualquier transaccion ilegal deba considerarse no sujeta al IVAy ello porque,
segun el TICE, «el principio de neutralidad fiscal se opone a una diferenciacién generalizada entre las transacciones lici-
tas y las ilicitas», de manera que la no sujecion «s6lo opera en situaciones especificas en las que esta excluida toda conr
petencia entre un sector econdmico licito y otro ilicito debido a las caracteristicas especiales de determinadas mercancias
o determinadas prestaciones».

18 En esta sentencia, el TICE considero que las cantidades puramente voluntarias abonadas por los viandantes a un music
callejero no estaban gravadas por el IVAy ello porque faltaba el requisito de la onerosidad exigido en el articulo 2 de la
Sexta Directiva.
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En cuanto al supuesto concreto que nos ocupa, podria considerarse, en principio, que las trans:
misiones globales del patrimonio empresarial a que se refiere el articulo 7.1.° de la Ley 37/1992
constituyen supuestos de exencion, rechazando la categoria de la no sujecion utilizada por la Ley,
pues no cabe duda de que en estos casos concurren los requisitos exigidos en el articulo 4 LIVA,
antes citado, relativos al hecho imponible de dicho tributo.

Algun autor introduce mayores matizaciones, considerando que, desde un punto de vista for-
mal, nos hallamos en puridad ante un supuesto de exencién (pues en estos casos concurren todos I
requisitos que configuran el hecho imponible del IVA), en tanto que, desde un punto de vista sus-
tancial nos hallamos ante un supuesto de no sujecidén «al no existir ningan fin de justicia tributaria
que justifique la no tributacion de esta transmisin®tros autores proponen la acufiacion de un
concepto diferente a los de «exencion» y de «no sujecidn», un «tertius genus» que podria denomi-
narse «exencion técnicé®y que se define por Albifiana como aquella que no constituye una excep-
cion al régimen general del correspondiente tributo sino que instrumenta la racionalidad del'sistema
Algun otro, en fin, critica la opcién adoptada por el legislador espafiol, sefialando que la configura-
cion de este supuesto como de no sujecion trae al seno de este impuesto todas las viejas disquis
ciones en torno a la diferencia entre exencion y no sujézion

Desde nuestro punto de vista, sin embargo, la opcién seguida por el legislador espafiol en la
Ley 30/1985 y mantenida en la Ley 37/1992, de incluir estas transmisiones globales entre las ope-
raciones no sujetas al IVA es acertada y ello por las siguientes razones:

« En primer término, por razones de armonizacién comunitaria. En este sentido, hay que
recordar que uno de los objetivos de la Sexta Directiva es el de «establecer una lista comun
de exenciones, con objeto de que los recursos propios de las Comunidades puedan perci-
birse de modo uniforme en todos los Estados miembros», segln sefiala expresamente su
Considerando undécimo. La Directiva regula las exenciones en su Titulo X (articulos 13 a
16) y no incluye entre ellas el supuesto de transmisién global del patrimonio empresarial,
el cual, como hemos visto, se contempla en el Titulo V de la Directiva, en sede del hecho
imponible, por lo que hay que concluir que, desde el punto de vista de la Directiva, estos
supuestos no constituyen exenciones, sino que afectan a la propia definiciéon del hecho
imponible.

ElI TICE, en su sentencia de 21 de febrero de 1989 (asunto 203/1987), entre otras, ha sefia:
lado que las disposiciones del Titulo X de la Directiva tienen un caracter exhaustivo. Por

ello, de haberse incluido este supuesto entre los de exencién por parte del legislador espa-
fiol, podrian haberse planteado problemas de interpretacién con las autoridades comunita-

19 cCristina G\rcia-HERRERABLANCO, «La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial y el IVA. A propésito de
la STS de 1 de octubre de 199&&iincena Fiscalnim. 13, 1997, pag. 44.

20 HEerRRERAMOLINA, Op. Cit, pags. 43 y 44.

21 César ABINANA, Sistema tributario espafiol y comparadliciones Ice, Madrid, 1983, pag. 34.

22 FerreIROLAPATZA, J., «Delimitacion normativa del IVA en Espafia y su conexion con las Directivas comunitarias», Civitas,
REDF, 1986, nim. 49, pags. 13y 14.
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rias que, eventualmente, podrian haber desembocado en la incoacién de un expediente de
infraccion contra el Reino de Espafia y ello por haber regulado un supuesto de exencién
no contemplado en la Directiva.

» Ensegundo lugar, por la naturaleza del supuesto al que nos venimos refiriendo, que no coin-
cide exactamente con la propia de las exenciones. En efecto, si se observa la diccion del
articulo 5, apartado 8 de la Sexta Directiva, antes reproducido, se llega a la conclusién de
que en este caso la norma comunitaria esta configurando un auténtico supuesto de no suje-
cion, pues en ese precepto lo que se establece es la facultad de los Estados miembros d
considerar que la transmision global del patrimonio empresarial «no supone la realizacion
de una entrega de bienes». Por lo tanto, no nos hallamos ante una entrega de bienes o pres
tacion de servicios sujeta al tributo y que se declara exenta del mismo (y, por lo tanto, no
gravada) sino ante una «no operacién» a efectos del IVA que debido a su caricter de tal no
puede estar sujeta al impuesto ni, por lo tanto, exenta.

Este caracter de «no operacién» que, desde nuestro punto de vista, justifica que el supues-
to a que nos referimos sea calificado como de «no sujecion» y no de exencién, adquiere
especial relevancia al tratar de las deducciones. Aunque nos ocuparemos de esta cuestiér
de forma extensa en un momento posterior, cabe ahora advertir que las exenciones en el
IVA se caracterizan porque son «limitadas», de manera que salvo los supuestos en que la
Ley expresamente establece otra cosa (exenciones plenas o, en el caso del régimen especi:
del oro de inversién y segun la terminologia acufiada por algiin sector de la & etexan-

ciones semiplenas») el empresario o profesional que efectla la operacion exenta no puede
deducir el IVA soportado en la adquisicién de bienes y servicios utilizados para la realiza-
cion de la operacion exenta. En cambio, los supuestos de «no operacién» no reducen ni
coartan el derecho a la deduccion del IVA soportado por el empresario que «efectla tales
no operaciones»: dicho derecho existe en la medida en que lo permitan las restantes ope-
raciones efectuadas por el empresario en cuestion. De esta forma, las transmisiones globa-
les del patrimonio empresarial se comportan, a efectos de deducciones y como veremos
con posterioridad, de la misma forma que otros supuestos de no sujecion a los que nos
hemos referido expresamente, como las cesiones gratuitas de terrenos o el compromiso asu
mido por un agricultor de abandonar una determinada produccion mediante una indemni-
zacion satisfecha por un ente publico.

D.2.2.2. Fundamento.

Son diversos los argumentos que pueden invocarse a la hora de analizar el fundamento del
supuesto de no sujecion al IVA aplicable en el caso de las transmisiones globales del patrimonio
empresarial. Asi, la memoria explicativa que acompafaba a la propuesta de Sexta Directiva justifi-
caba la opcidn concedida a los Estados miembros por razones de simplicidad y con la finalidad de

23 David GomEez ARAGON, «Novedades en el IVA para el afio 200Reyista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y
Casos Préacticos), Ed. Estudios Financieros, nam. 203, pag. 50.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 229 -29 -

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



| IVA: TRANSMISION GLOBAL PATRIMONIO EMPRESARIAL | Antonio Victoria Sdnchez

no perjudicar la tesoreria de las empresas implicadas en la operacion. En este sentido, resulta ilus
trativo el parrafo 24 de las conclusiones elaboradas por el abogado generahcessped el asun-

to C-408/98 (sentencia del TICE de 22 de febrero de 2001) y presentadas el 13 de abril de 2000, er
las que se sefiala que el propésito de la norma es claramente de pura oportunidad («convenience»
en el texto inglés en que estan redactadas las conclusiones).

En efecto, segun el abogado general, si se exigiera el IVA en estos casos de transmisiones glo-
bales del patrimonio empresarial, «considerables sumas de dinero podrian quedar inmovilizadas sélo
para ser deducidas mas tarde». El efecto neto seria nulo, pero el negocio podria encontrarse en un
delicada situacion financiera y ello como consecuencia del simple cambio en la titularidad del mismo.
De ahi la facultad concedida a los Estados miembros, que en caso de ser ejercida por éstos evitari
los problemas citados.

Esta argumentacion se recogia también en la Memoria del Proyecto de la Ley 30/1985, en la
gue el supuesto de no sujecion se justificaba por la necesidad de «evitar perturbaciones en las empre
sas transmitidas», que tendrian que adelantar la cuota del IVAy financiarla hasta que pudieran recu-
perar tales cuotas por la via de las deducciones y, en su caso, de las devoluciones, siendo asi qu
como se sabe, la devolucidén del IVA sélo puede solicitarse, con caracter general, en la declaracion-
liquidacion del dltimo trimestre del afio. Este hecho, unido al plazo de que dispone la Administracién
para practicar la devolucion (seis meses, de acuerdo con la redaccion vigente del articulo 115 LIVA)
podria determinar que el lapso temporal transcurrido entre el momento del pago del IVAy el de su
recuperacion fuera muy prolongado, lo que resulta particularmente grave en supuestos en que, cor
frecuencia, el importe de la cuota del IVA seria considerable.

La Memoria del Proyecto de la anterior Ley de 1985 ofrecia ademas un argumento adicional
para justificar el supuesto de no sujecion, al sefialar que el mismo «es coherente con la exencion de
las transmisiones de titulos valores establecida en el articulo 8, nUmero 1, apartado 18.°, letra g) de
mismo Proyecto de Ley» (actual articulo 20, apartado uno, nimero 18.°, letra I) de la Ley vigente).
En efecto, tratandose de sociedades o entidades cuyo capital esté representado por acciones o par
cipaciones, la transmision de la totalidad de éstas operaria el mismo efecto econdmico que la trans-
mision global del patrimonio de la empresa, con la particularidad de que en tal caso no existiria gra-
vamen por el IVA, al estar la operacion en cuestion exenta de dicho impuesto. Son, por lo tanto,
razones de coherencia y no sélo de simple oportunidad las que se encuentran en la base del supue
to de no sujecion.

La doctrina mayoritaria ha insistido en estos argumetd$o obstante, se han avanzado
algunos otros y, asi, se ha considerado que este supuesto es una manifestacion mas del interés d
legislador de «eliminar cualquier obstaculo que pueda entorpecer la realizacion (de estas operacio-
nes), debido a los efectos benéficos que representan para la economia nacional y cordunitaria»

24 Enrique ABELLA PoBLETy JoaquirpeL Pozo LoPez, «Manual del IVA», El consultor de los Ayuntamientdadrid, 1996,
péag. 83. En el mismo sentido, M.2 SERRANDEZ SEVILLANO, Op. cit., pag. 899; J. IMENEZ BLANCO, op. cit., pag. 92;
Cristina G\RciaA-HERRERABLANCO, Op. Cit., pag. 44, entre otros.

25 F. J. MhRTIN FERNANDEZ, Noticias/CEE, cit. pag. 88.
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En definitiva, se trata de que «el ordenamiento tributario trata de mantener, por su importancia eco-
némica, la vida de la empres# preocupacion que no solo se refleja en el IVA, sino también en
otras figuras tributarias.

Finalmente, para un grupo reducido de autores, el fundamento de la no sujecién esta en los
mismos principios informadores del impuesto. Asi, se ha considerado que es el principio de neutra-
lidad el que explica el supuesto de no sujegignque resulta «ldgico» que en estos casos no exis-
ta imposicion por el IVA, pues nos hallamos ante simples supuestos de cambio en la titularidad patri-
monial28, No estamos de acuerdo, sin embargo, con estas opiniones. Desde nuestro punto de vista
no son razones de principio ni la eventual defensa de los pilares filos6ficos sobre los que se asiente
el impuesto los que explican el supuesto de no sujecion sino, como hemos sefialado con anteriori-
dad, razones de pura oportunidad. La sujecién al impuesto en estos casos no atenta contra el princi
pio de neutralidad y por ello la Directiva configura la no sujecion como una simple opcién para los
Estados miembros, de la que éstos pueden o no hacer uso. Es mas, desde el punto de vista de |
principios y teniendo en cuenta la finalidad de la Directiva, reflejada en su artRuloag que
sefialar que lo rigurosamente conforme con los mismos seria la sujecion. Lo que ocurre es que er
este caso concurren circunstancias relevantes, ya expuestas, que aconsejan suprimir el gravamen.

D.2.3. Supuestos contemplados en el articulo 7.1.° LIVA.

El articulo 7.1.° LIVA contempla, como ya lo hacia el articulo 5.1.° de la Ley 30/1985 en su Ulti-
ma redaccion, tres supuestos de no sujecion, a cuyo examen vamos a dedicar las paginas que siguel

D.2.3.1. La transmisién «inter vivos» de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional
a favor de un solo adquirente (articulo 7, nUmero 1., letra a) LIVA).

D.2.3.1.1. Requisitos para la aplicacion del supuesto de no sujecion.

Los requisitos exigidos para que se aplique este supuesto de no sujecion, a la vista del pre-
cepto legal, son los siguientes:

26 Domingo @RBAJO VASCO, «Transmision y sucesion en la empresa. Algunas cuestiones fisi@sica Tributaria,
ndm. 70, 1994, pag. 62.

27 Julio BaNACLOCHE, «Ley del IVA», en la coleccifieyes tributarias comentaddSDERSA, 2000, pag. 94.

28 3. Zurpo RuIZ-AYUCAR, Tratado sobre el IVA, Centro de Estudios Financieros, 1993, pag. 59. Sefiala este autor que «lo
l6gico es entender que el mero cambio subjetivo en la titularidad patrimonial es algo que no debe motivar devengo del
impuesto; estamos ante un proceso de reorganizacién en la explotacién y no en el consumo. Por ello, la no sujecion debe-
ria ser la idea dominante en el caso...».

29 E| TJCE ha sefialado reiteradamente que el articulo 4 de la Sexta Directiva tiene por objeto atribuir al IVA un &mbito de
aplicacién muy amplio, ya que el objetivo del sistema IVA consiste en garantizar una neutralidad absoluta, recaudando
un impuesto lo mas general posible en todas las fases de produccién, distribucion y prestacion de servicios. Asi, las sen-
tencias de 26 de marzo de 1987 (asunto 235/1985) y de 23 de junio de 1991 (asunto C-60/1990).
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Que se haya operado una «transmisions.

Que dicha transmision se efectle «inter vivos», pues las transmisiones «mortis causa» apa-
recen contempladas en la letra c) del articulo 7, nGmero 1.° LIVA.

Que dicha transmision tenga por objeto «la totalidad del patrimonio empresarial o profe-
sional del sujeto pasivo» y no una parte del mismo.

Que la transmisidn se efectle «en favor de un solo adquirente».

Que el adquirente «continde el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profe-
sionales del transmitente».

Analizamos a continuacion cada uno de estos requisitos:

a) Concepto de «transmisions.

Como se observa, la LIVA evita la utilizacion de los términos «entrega de bienes» o «pres-
tacién de servicios», que son los que especificamente aparecen definidos en la misma (articu-
los 8 y 9 para las entregas de bienes y articulos 11 y 12 para las prestaciones de servicios).
Ello se debe a que en el marco de la transmision global del patrimonio empresarial o pro-
fesional pueden incluirse tanto operaciones que aisladamente deben calificarse a efectos
del IVA como entregas (asi, la transmision de la maquinaria, existencias, bienes inmuebles
y, en general, de los bienes corporales) como otras que, aisladamente, tendrian la consi-
deracién de prestaciones de servicios (asi, la transmision del fondo de comercio o de un
derecho de exclusiva o la enajenacion de derechos de autor, patentes o de los demas dere
chos de propiedad intelectual o industrial).

En cualquier caso, lo que se exige es que exista una auténtica transmision, es decir, un nego-
cio juridico en virtud del cual se produce el desplazamiento de la propiedad del negocio y no
simplemente de la explotacion del mismo. Por ello, el arrendamiento de una empresa o nego-
cio (contemplado expresamente en el articulo 11, apartado dos, numero 2.° LIVA como pres-
tacion de servicios) o el usufructo de empresa no se incluyen en el &mbito de la no sujecion.

b) Transmision «inter vivos».

Teniendo en cuenta los modos de adquirir la propiedad en nuestro derecho, citados en el
articulo 609 de nuestro Cdadigo Ci¥¥ parece que la «transmision» a que se refiere el
articulo 7, niamero 1.°, letra a) LIVA se canalizara a través de las formulas de la compra-
venta, la permuta y la donacién, quedando descartada la sucesién «mortis causa», que se
contempla en la letra c) del precepto citado. Por lo tanto, la transmisién no sujeta puede

30 segin dicho precepto, en su parrafo segundo, «la propiedad y los demas derechos sobre los bienes se adquieren y tran:
miten por la ley, por donacioén, por sucesion testada e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tra-
dicion».
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efectuarse tanto a titulo oneroso (en cuyo caso la férmula juridica utilizada sera la com-
praventa o la permuta) como a titulo gratuito (en cuyo caso nos hallaremos ante una dona-
cion, sin ignorar por ello la posibilidad de donaciones onerosas admitida por el propio
Cadigo Civil, en sus articulos 619 y 622), lo que implica excluir en estos casos la posibi-
lidad de autoconsumo gravado.

¢) Transmisién de la «totalidad del patrimonio empresarial o profesional».

La doctrina administrativa ha ido precisando el alcance de esta exigencia y en este sentido
pueden citarse los siguientes criterios, elaborados por la Direccion General de Tributos:

« Se entiende transmitida la totalidad del patrimonio empresarial aun cuando el sujeto pasi-
vo no haya transmitido al adquirente sus derechos sobre el local arrendado en que aquél
desarrollaba la actividad, cuando ello se deba a que, con ocasién de la transmision, el
propietario del local ejercitd su derecho de tanteo (Resolucion vinculante de 11-11-1986).

< También es aplicable el supuesto de no sujecién y se entiende transmitida la totalidad
del patrimonio empresarial aun cuando en poder del transmitente queden el dinero en
caja y bancos (Resolucién no vinculante de 4-2-1986).

« No es aplicable el supuesto de no sujecién cuando lo que se transmite es un bien aisla-
do perteneciente a una empresa en fase de liquidacién y no el patrimonio empresarial de
una empresa en funcionamiento (Resolucién no vinculante de 21-7-1988).

» Esta sujeta al impuesto la transmision del patrimonio empresarial cuando se exceptle
de dicha transmision la propiedad del local en que se desarrolla la actividad, que se
cede Unicamente en arrendamiento (Resolucion vinculante de 22-5-1986 y Resolucion
de 3-9-1986).

« Se considera patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo «el conjunto de los
bienes y derechos afectados a la realizacion de todas las actividades empresariales o pro-
fesionales del sujeto pasivo» (Resolucion no vinculante de 15-10-1986).

* No se aplica el supuesto de no sujecion en los siguientes casos (Resolucién no vincu-
lante de 21-6-1987):

a) Persona fisica que ejerce dos actividades empresariales o profesionales distintas, con
patrimonios afectos totalmente separados y transmite la totalidad de los bienes y dere-
chos afectos a una sola de ellas.

b) Persona fisica que ejerce una misma actividad empresarial o profesional en dos muni-
cipios distintos y con patrimonios afectos a cada municipio totalmente separados y
transmite uno solo de ellos.

< En caso de transmisiones de activos empresariales de forma sucesiva en el tiempo la no
sujecién, en su caso, s6lo podria ser aplicable a la Gltima transmisién: «el supuesto de
no sujecién afecta a la transmisién de una masa patrimonial en un determinado momen-
to en el tiempo, y no seréd aplicable en los casos de transmisiones sucesivas en el tiem-
po, sin perjuicio de la eventual no sujecion de la totalidad de la parte restante del patri-
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monio empresarial o profesional del sujeto pasivo existente en el momento de la Gltima
transmision, siempre que se transmita el auténtico patrimonio de una empresa o activi-
dad profesional en funcionamiento y no bienes residuales de un patrimonio en liquida-
cion» (Resolucion de 17-9-1987).

« Es necesario que se transmita, en su caso, la parte del patrimonio empresarial o profe-
sional ubicada en el extranjero pues, «al no distinguir el citado precepto, la referencia a
la totalidad del patrimonio del sujeto pasivo no puede entenderse limitada a la parte del
patrimonio empresarial o profesional ubicada en el territorio espafiol» (Resolucién no
vinculante de 27-7-1987).

Como se observa, la doctrina administrativa es muy exigente en relacion con el cumpli-
miento de este requisito, pues practicamente no se admite mas excepcion que la del dine-
ro en caja y bancos. Ello ha provocado la criticaut®@ Ruiz-AvUcAR 31, que no com-

parte «el criterio restrictivo de la diversidad de explotaciones o negocios de que un mismo
sujeto transmitente pueda ser titular, ni el hecho de que excluir el patrimonio "exterior" eli-
mine también la condicién de totalidad; y ello porque ante el IVA tal "entrega parcial" no
estaria sujeta por razén de localizacion jurisdiccional en otro pais y nos parece un obs-
truccionismo inoperante en la practica, a la vez que colisionaria con el derecho a gravar, en
su caso, del Estado de la ubicacién de tal patrimonio parcial».

Entendemos, sin embargo, que la postura de la Administracion es razonable y defendible
y ello a la vista de los criterios interpretativos aportados por el TICE en relacion con la
Sexta Directiva comunitaria. En efecto, el TICE ha sefialado de forma reiterada que las nor-
mas que constituyen excepciones o derogaciones de un principio general deben ser objeto
de interpretacidn estricta. Asi, en relacion con las exenciones del IVA, el Tribunal ha sefia-
lado en diversas ocasiones que «los términos empleados para designar las exenciones pre
vistas en el articulo 13 de la Sexta Directiva deben ser objeto de interpretacion estricta, por
constituir excepciones al principio general de que el IVA se percibe sobre toda prestacion
de servicios efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo».

Igualmente, el TICE ha aplicado este criterio en relacion con los tipos impositivos, inter-
pretando de forma estricta las normas que regulan los tipos impositivos reducidos, por con-
siderar que constituyen excepciones a la regla general. Asi, el TICE ha sefialado que «la
aplicacion de uno o dos tipos reducidos es una posibilidad que se ofrece a los Estados miem-
bros como excepcidn al principio que exige la aplicacion del tipo normal» y que «segun
reiterada jurisprudencia, las disposiciones que tengan el caracter de excepcién de un prin-
cipio se han de interpretar estrictamerite»

Estos criterios pueden trasladarse sin dificultad a la interpretacion del articulo 7.1.° LIVA,
pues evidentemente la no sujecion constituye una excepcion al principio, enunciado por el
TJCE, de que «el IVA se percibe sobre toda entrega de bienes o prestacion de servicios efec-

31 J. Zurpo RuiZ-AYUCAR, Tratado sobre el IVA, pag. 62.
32 STJCE de 8 de marzo de 2001 (asunto C-240/99), entre otras muchas.
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tuada por un sujeto pasivés: Por lo tanto, parece que hay que concluir que los criterios
de interpretacion estricta de la Administracion se ajustan y resultan coherentes con la doc-
trina del Tribunal de Luxemburgo.

En realidad, la critica deugpo Ruiz-AyUcAR no es mas que la conclusion légica de su

idea de principio segun la cual, en estos supuestos de transmision del patrimonio empre-
sarial «la no sujecién deberia ser la idea dominante en el caso», pues «lo ldgico es enten-
der que el mero cambio subjetivo en la titularidad patrimonial es algo que no debe motivar
devengo del impuesto; estamos ante un proceso de reorganizacion en la explotacion y no
en el consumo®*. Frente a ello, entendemos que estas transmisiones suponen la realiza-
cion de entregas de bienes y prestaciones de servicios que, aplicando los principios gene-
rales, deberian estar gravadas por el IVA. Lo que ocurre es que, atendiendo a particulares
razones ya expuestas con anterioridad, la Directiva establece la posibilidad de que estas
operaciones escapen a dicho gravamen. Posibilidad que se establece con caracter opciona
para los Estados miembros, lo que demuestra, a nuestro juicio, que la no sujecion no tiene
por qué ser la idea dominante, como afirma el autor citado.

d) Transmision efectuada a favor de un solo adquirente.

En este contexto, el término adquirente debe interpretarse, entendemos, en el sentido de
«un solo sujeto pasivo», de manera que ese solo adquirente podra ser una persona fisica
una persona juridica o una entidad de las citadas en el articulo 84, apartado tres de la Ley
37/1992: a saber, una herencia yacente, una comunidad de bienes o una entidad que, «care
ciendo de personalidad juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio sepa-
rado susceptible de imposicions». Asi, por ejemplo, las uniones temporales de empresas que,
como se sabe, carecen de personalidad juridica.

La doctrina administrativa ha admitido expresamente la aplicacién del supuesto de no suje-
cion cuando la transmision global se ha efectuado a favor de una comunidad de bienes,
sefialando que no esté sujeta al IVA la transmision en bloque del patrimonio de una socie-
dad constructora a una comunidad de bienes «constituida por los Unicos accionistas de aque-
lla sociedad que continuara en el ejercicio de la misma actividad de la sociedad transmi-
tente». En cambio, estd sujeta al IVA «la transmision del patrimonio de la mencionada
sociedad cuando parte se adjudique a la comunidad de bienes y parte se transmita indivi-
dualmente en plena propiedad a los distintos accionistas adquirentes» (Resolucion de la
DGT de 7-10-1987). De la misma forma, la DGT ha afirmado la no sujecion al IVA de la
transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial constituido por una oficina de far-
macia cuando el adquirente era una comunidad de bienes integrada por dos farmacéuticos,
en tanto que ha sefalado la sujecion a tal impuesto cuando, en el mismo caso, los adqui-
rentes eran dos personas fisicas que no constituian comunidad de bienes (Resolucion
de 14-6-1993).

33 STJCE de 18 de enero de 2001 (asunto C-83/99), parrafos 18 y 19.
34 3. ZurpO RUIZ-AYUCAR, Op. Cit., p4gs. 59 y 60.
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La exigencia de este requisito por parte de nuestra normativa interna ha sido también cri-
ticada por la doctrina. Asigpo Ruiz-AvUcARr 35incluye, como primera causa de sus cri-

ticas al articulo 7.1.° LIVA, «la condicién de que haya un solo adquirente en los supuestos
del apartado a), no comprendemos por qué no pueden ser varios y en virtud de qué no se
pueden segregar a diferentes sucesores ramas o actividades diferenciables».

No obstante, creemos que existen argumentos suficientes para defender la opcién del legis-
lador nacional. Asi, como se deduce del analisis del derecho comparado expuesto con ante-
rioridad, en este caso el legislador espafiol no es mas exigente que otros legisladores nacio-
nales comunitarios, por lo que no resultaria equitativo, a nuestro entender, considerar que
la exigencia impuesta es exorbitante o injustificada. La propia normativa comunitaria se
refiere a un solo adquirente y, cuando habla de transmision «parcial» (supuesto que podria
amparar el caso de diversos adquirentes), la refiere siempre a una «universalidad», lo que
no se da normalmente en el supuesto de transmisién del patrimonio empresarial por partes
a diversos adquirentes, salvo en los de escisién de empresas, contemplados en la letra b)
de este mismo articulo 7.1.° LIVA. Por lo demas, en el caso de que existan varios adqui-
rentes, es obvio que el impacto financiero de la sujecidn al IVA es menor que en el supues-
to de que haya uno solo, al repartirse dicho impacto entre los varios destinatarios de la ope-
racion, con lo que la medida excepcional que implica la no sujecién pierde en parte su razon
de ser. Ello sin contar con que la idea expresada en la Directiva de que en estos casos «el
adquirente continda la personalidad del cedente» se compadece mucho mas con la idea de
transmision en bloque a un solo destinatario que con la posibilidad de transmisién por par-
tes a distintos adquirentes. Quiza, en el fondo, lo que se refleja en este caso, nuevamente,
es el distinto punto de partida del que arrancan la doctrina citada (la no sujecién como idea
dominante y general en estos casos de transmision global del patrimonio empresarial) y la
postura del legislador nacional, que coincide con la expresada por el TICE (la sujecion
como regla general y la no sujecion como norma excepcional o derogacién de aquella norma
general).

e) Continuidad, por el adquirente, de las mismas actividades empresariales o profesionales
desarrolladas por el transmitente.

En relacion con el cumplimiento de este requisito, la Administracion también ha sido muy
exigente. Asi, la DGT ha sefialado que esta sujeta al impuesto la transmision de una embar-
cacion arrendada al arrendatario pues, aunque dicha embarcacién constituye la totalidad
del patrimonio empresarial del transmitente, el arrendatario iba a seguir utilizando por si
mismo la embarcacidn, en lugar de destinarla al arrendamiento (Resolucion no vinculante
de 7-4-1988). Igualmente, se ha afirmado que esta sujeta al impuesto la transmision de la
totalidad del patrimonio empresarial efectuada a favor de un ente publico que realiza acti-
vidades empresariales y no empresariales, pues el adquirente «no continud con el ejercicio
de las mismas actividades empresariales o profesionales de la transmitente, ya que parte de

35 J. ZUrDpo, op. cit.En el mismo sentidasid. el trabajo elaborado por este autor y por mE@Ez REYNA, «Aplicacion del
IVA en la transmision del patrimonio empresarial y en los servicios de estudio en el extrémjauestos 1990, pag. 191.
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las referidas actividades, precisamente por ser desarrolladas por la mencionada entidad,
pierden el caracter de actividades de naturaleza empresarial o profesional» (Resolucién no
vinculante de 24-6-1994).

Tampoco procede la aplicacion del supuesto de no sujecién en el caso de transmision de la
totalidad del patrimonio empresarial a una persona o entidad que no va a desarrollar activi-
dad empresarial o profesional alguna. Asi, la Resolucién no vinculante de 19-12-1988 decla-
ra sujeta al impuesto la transmision en bloque del patrimonio de una sociedad agraria de
transformacion efectuada para una comunidad de regantes que «no se propone realizar acti-
vidad empresarial o profesional alguna y por ello no concurre el requisito de la continuidad
en el ejercicio de la misma actividad empresarial o profesional del transmitente». En el mismo
sentido, la Resolucién no vinculante de 13-4-1989 declar6 no aplicable el supuesto de no
sujecion en el caso de transmisién de una oficina de farmacia para ser clausurada, «toda vez
que la empresa adquirente no pretende continuar el ejercicio de la misma actividad empre-
sarial de la transmitente, ya que el objetivo de la transmisién es, precisamente, la clausura 'y
amortizacion de la oficina de farmacia transmitida, aunque los adquirentes sean titulares de
otra oficina de farmacia que continde normalmente sus actividades».

D.2.3.1.2. Circunstancias no exigidas para la aplicacion del supuesto de no sujecion.

Para tener una idea adecuada del alcance del supuesto de no sujecion, no sélo resulta neces
rio examinar los requisitos exigidos por la LIVA para su aplicacion, sino que también tiene interés
analizar ciertas circunstancias no exigidas por el precepto y que tienen relevancia en relacién con el
supuesto que el mismo contempla. Ello nos permitird comprobar que la Ley espafiola no es tan exi-
gente como lo ha pretendido un sector doctrinal, pues hay requisitos impuestos en otras legislacio-
nes internas de paises comunitarios y que la nuestra ha obviado.

a) Cese en la actividad del transmiteri&eLIVA no exige, para la aplicacion del articulo 7.1.°,

que la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial implique el cese en la activi-
dad empresarial del transmitente. La Administracion, con buen criterio, tampoco lo ha hecho
Yy, en concreto, en Resolucion no vinculante de 14-11-1990, la DGT declar6 aplicable el
supuesto de no sujecion en un caso en que el transmitente de la totalidad de su patrimonio
empresarial efectud la transmision con la intencién de adquirir otro negocio similar a con-
tinuacién, pues «carece de relevancia el hecho de que, con posterioridad a la transmisién
de la oficina de farmacia, el transmitente adquiera una nueva farmacia en otra zona de la
ciudad».

b) Tiempo de permanencia en la actividad por el adquiremeexige la LIVA un tiempo
determinado de permanencia en el ejercicio de la actividad por parte del adquirente.
Nuevamente, la Administracién ha respetado esta opcién del legislador y ha tenido buen
cuidado de no asumir su papel. Asi, en Resolucion no vinculante de 7-1-1988 sefialo la
DGT que «al no establecer el mencionado precepto un tiempo minimo de duracion en el
ejercicio continuado de la actividad no resulta procedente fijar dicho requisito adicional».
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Algun autor36 ha considerado que esta ausencia de fijacion de un limite minimo temporal
de permanencia en el ejercicio de la actividad podria dar lugar a maniobras fraudulentas,
pues «se podria producir una cadena ininterrumpida de compras y ventas de empresas, pro-
vocando la no sujecion del tributo en todas ellas», situacién que el autor citado reconoce
gue «atentaria contra la propia filosofia del impuesto».

En efecto, una situacién de este tipo s6lo es admisible en los excepcionales casos en que
lo permite de forma expresa la normativa del impuesto (asi, las transacciones sucesivas que
se efectlian en las areas exentas o las que tienen por objeto productos acogidos a los regi
menes aduaneros Y fiscales: articulos 23 y 24 LIVA). No obstante, la Administracion ha
tenido en cuenta esta posibilidad de fraude y en la citada Resolucion de 7-1-1988, la DGT
sefialé que «no se entendera que el transmitente continla en el ejercicio de la misma acti-
vidad del adquirente cuando el escaso tiempo de dedicacién a dicha actividad ponga de
manifiesto que dicho adquirente no pretendia realmente continuar el ejercicio de la misma.
La doctrina citada anteriormente ha manifestado su conformidad con este criterio pero ha
considerado que «este requisito temporal debe figurar en la Ley...y no quedar al arbitrio de
la potestad reglamentaria». No es éste un empefio facil, como reconoce esta misma doctri-
na «sobre todo teniendo en cuenta la amplia tipologia de empresas».

Por nuestra parte, no estamos seguros de que sea una buena idea la de fijar un limite tem-
poral minimo en el Reglamento ni tampoco en la Ley. En definitiva, la formulacion legal
actual lo que hace es sentar un criterio rector claro: el de la necesaria continuidad en la acti-
vidad, el cual debera concretarse en cada supuesto particular por los Tribunales, lo que per-
mitird a éstos tener en cuenta la naturaleza de la actividad desarrollada y las circunstancias
concurrentes en cada caso. La fijacion en la norma de un plazo concreto no haria mas que
limitar las posibilidades de apreciacion del juez, siendo asi que éste es el tipico supuesto
en que tal apreciacion, referida al caso concreto, resulta esencial.

Podria argumentarse que la formula legal, tan abierta, genera una situacién de inseguridad
juridica para los empresarios que intervienen en la operacion, pues éstos ignoran si la
Administracién compartira sus criterios en cuanto a la «efectiva continuidad en la activi-
dad por parte del adquirente». En cualquier caso, esa situacién de inseguridad puede facil-
mente superarse a través del mecanismo de la consulta tributaria previsto en el articulo 107
de la Ley General Tributaria.

¢) Comunicacion del adquirente al transmiterigeLIVA no exige que el adquirente comu-
nigue al transmitente su intencion de continuar en el ejercicio de la actividad. Queremos
resaltar, en este punto, que nos hallamos ante uno de los supuestos, tipicos en la regulaciér
del IVA, en el cual la conducta del sujeto pasivo del IVA se halla decisivamente influida
por la conducta futura del adquirente. En efecto, el transmitente repercutira o no el impues-
to en funcién de que el adquirente continde o no el ejercicio de la misma actividad empre-
sarial o profesional, situacién semejante a la que se plantea en otros &mbitos de la regula-
cién del impuesto.

36 F. J. MarTIN FERNANDEZ, RDFHP, cit. pag. 520.
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Asi, por ejemplo, el supuesto de las exportaciones indirectas (articulo 21 LIVAy articulo

9 RIVA), en el cual la correcta aplicacion de la exencién por el proveedor depende de que
el adquirente no establecido transporte los bienes fuera del territorio de la Comunidad
Europea, o el caso del tipo reducido aplicable a las obras de albafiileria (articulo 91.uno. 2.
15.° LIVAYy articulo 26 RIVA), en el que la correcta aplicacion del tipo impositivo reduci-

do por parte del sujeto pasivo depende de que el destinatario de la operacién no actiie comac
empresario o profesional y de que utilice la vivienda para su uso particular. lgualmente,
podrian citarse otros supuestos, como el de la aplicacién del tipo superreducido en las entre-
gas de vehiculos destinados a ser utilizados como autotaxis 0 autoturismos especiales pare
el transporte de personas con minusvalia en silla de ruedas (en cuyo caso establece el articu
lo 91.dos.1.4.° LIVA que el adquirente «deberd justificar el destino del vehiculo») o el
supuesto de renuncia a la aplicacion de las exenciones inmobiliarias (articulos 20.dos LIVA
y 8.1 RIVA), que exige que el adquirente sea un sujeto pasivo con derecho a la deduccion
total del impuesto soportado, a cuyo efecto el RIVA exige una declaracion suscrita por el
adquirente en el que éste haga constar la concurrencia de tales circunstancias.

En este sentido, conviene sefialar que es propio de una buena técnica legislativa en mate-
ria del IVA tratar de reducir al minimo este tipo de supuestos, para evitar situaciones de
inseguridad juridica al proveedor de los bienes o prestador de los servicios. Pero tales supues-
tos son inevitables en muchos casos y asi ocurre con el que ahora nos ocupa, en el que I
excepcionalidad que supone la no sujecién sélo se justifica si el adquirente continla desa-
rrollando la misma actividad del transmitente.

Lo que si resulta sorprendente es la ausencia de cualquier mencién, en la LIVA o en el
Reglamento, de la obligacion por parte del adquirente de comunicar al transmitente sus inten-
ciones respecto del patrimonio adquirido, pues contrasta esta situacion con la de los demas
supuestos anteriormente citados, en los que la normativa exige expresamente una comuni-
cacion o declaracion suscrita por el destinatario de la operacién en la que éste asegure que
concurren los requisitos que en él deben darse para que sea aplicable el tipo reducido, la
exencién o la no exencién (esto ultimo, en el caso de la renuncia a la exencidn). Sin embar-
go, en el articulo 7.1.° LIVA no existe exigencia alguna en este sentido, por lo que entende-
mos que el transmitente puede actuar en los términos admitidos por la DGT en su Resolucién
vinculante de 3-11-1986 (publicada en el Boletin Oficial del Estado de 18-11-1986).

Esta Resolucion se referia al supuesto contemplado en el actual articulo 20.uno.22.° b) LIVA,
segun el cual no estan exentas del impuesto «las entregas de edificaciones para su inmedia
ta rehabilitacién por el adquirente». Nuevamente, la conducta del transmitente depende de
cual sea la actuacion posterior del adquirente. Pues bien, en la Resolucion citada, a falta de
prevision alguna legal o reglamentaria en este sentido, sefial6 la Administracion que:

«Los empresarios o profesionales que realicen segundas y ulteriores transmisiones
de edificaciones que estén sujetas y no exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido
por destinarse por los adquirentes a su inmediata rehabilitacién, podran acreditar
dicha circunstancia por cualquier medio de prueba admisible en derecho.
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A estos efectos, podra probarse el destino de las edificaciones mediante comunica-
cion fehaciente del adquirente al transmitente en la que se indique dicha circuns-
tancia, sin perjuicio de las responsabilidades en que pudieran incurrir los adqui-
rentes de edificaciones en los supuestos de inexactitud de las mencionadas
declaraciones».

Aplicando los criterios anteriores, entendemos que en el caso de transmision de la totali-
dad del patrimonio empresarial a un solo adquirente, el transmitente podra exigir de dicho
adquirente una declaracion por €l suscrita en la que manifieste que va a continuar el ejer-
cicio de la misma actividad. En el caso de que el adquirente comunique que la actividad
gue va a desarrollar es distinta de la ejercida por el transmitente o en el caso de que se nie-
gue a suscribir dicha declaracién, entendemos que el transmitente debe proceder a reper-
cutir el impuesto.

El problema se plantea cuando el adquirente ha suscrito la declaracién citada y ésta no se
ajusta a la realidad. En este caso, procedera la responsabilidad solidaria contemplada en el
articulo 87.uno.1.° LIVA, precepto segun el cual responderan solidariamente de la deuda
tributaria:

«Los destinatarios de las operaciones que, mediante acciéon u omision culposa o
dolosa, eludan la correcta repercusion del Impuesto».

La redaccion del precepto que acabamos de reproducir ha sido introducida por la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
publicada en el Boletin Oficial del Estado de 31 de diciembre. Su redaccion vigente hasta
1 de enero de 2002 era la siguiente:

«Los destinatarios de las operaciones sujetas a gravamen que, mediante sus decla-
raciones o manifestaciones inexactas, se hubiesen beneficiado indebidamente de
exenciones, supuestos de no sujecion o de la aplicacién de tipos impositivos meno-
res de los que resulten procedentes con arreglo a derecho».

Hay que tener en cuenta que esta responsabilidad solidaria no significa que el transmiten-
te pierda su condicion de sujeto pasivo del IVA correspondiente a la operacion: sigue tenien-
do tal condicién y, por tanto, la Administracién podra exigirle el pago del impuesto. Esta
situacién podia dar lugar, con anterioridad a la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que entré
en vigor el 1 de enero de 1997, a una dificil situacion para el transmitente, toda vez que si
la falta de continuidad en la actividad por parte del adquirente se constataba pasado el plazo
de un afio que establece el articulo 88, cuatro LIVA para efectuar la repercusion, dicho trans-
mitente, en tanto que sujeto pasivo, estaria obligado a ingresar el impuesto sin poder tras-
ladarlo al adquirente. A partir de 1 de enero de 1997, la situacion se plantea en otros tér-
minos, ya que si el transmitente emitio factura dispone de un plazo de cinco afios (cuatro,
a partir de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, que entro en vigor el 1 de enero de 2000)
para proceder a la rectificacion de la «no repercusién» (articulo 89.dos LIVA).
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d) Condicién de empresario o profesional del adquiregitarticulo 7.1.° LIVAno exige expre-
samente que el adquirente tenga la condicién de empresario o profesional, a diferencia de
lo gue hemos visto ocurre en otros paises. No obstante, esa exigencia esta implicita en la
regulacién y, en particular, se desprende del requisito de que el adquirente debe continuar
«las mismas actividades empresariales o profesionales del transmitente». En este sentido,
hay que distinguir dos posibilidades: o bien el adquirente ya tenia la condicién de empre-
sario con anterioridad a la transmision, pues ya venia desarrollando actividades empresa-
riales o profesionales con anterioridad a la misma, o bien adquiere la condicién de empre-
sario o profesional en virtud de la adquisicién del patrimonio empresarial o profesional,
pues dicha adquisicion le convierte en empresario o profesional, seguin la nueva redaccién
del articulo 5. dos LIVA, en su ultimo parrafo, introducida por la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, que entré en vigor el 1 de enero de 2001. Segun dicho precepto:

«A efectos de este Impuesto, las actividades empresariales o profesionales se consi-
deraréan iniciadas desde el momento en que se realice la adquisicion de bienes o ser-
vicios con la intencién, confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desa-
rrollo de tales actividades, incluso en los casos a que se refieren las letras b), ¢) y
d) del apartado anterior. Quienes realicen tales adquisiciones tendran desde dicho
momento la condicién de empresarios o profesionales a efectos del Impuesto sobre
el Valor Anadido».

e) Derecho a deducir del adquirentampoco exige nuestra normativa que el adquirente tenga
derecho a deducir el IVA que, en su caso, hubiera soportado de haber estado sujeta la trans:
mision (a diferencia de lo que ocurre en otros paises, como Bélgica y Suecia) ni que el
adquirente utilice el patrimonio adquirido en la realizacién de operaciones que permiten
deducir el IVA soportado (exigencia que contiene la legislacion finlandesa). El hecho de
que el legislador espafiol no haya exigido este requisito desmiente en gran medida, a nues-
tro juicio, la consideracion doctrinal segun la cual nuestra normativa se inspira en un cri-
terio en exceso riguroso y restrictivo.

En efecto, la exigencia de este requisito (que la LIVA si impone en los casos de renuncia a
las exenciones inmobiliarias: articulo 20.dos LIVA) hubiera supuesto excluir de la no suje-
cion los casos en que el adquirente del patrimonio empresarial es un empresario que apli-
ca la regla de prorrata. Sin embargo, la opcion del legislador espafiol permite aplicar la no
sujecién también en estos supuestos.

D.2.3.2. La transmisién de la totalidad del patrimonio empresarial o de elementos patrimo-
niales afectos a una o varias ramas de la actividad empresarial del transmitente (articulo 7.1.° b)
LIVA).

Este segundo supuesto de no sujecion se refiere a ciertas operaciones de concentracion socie
taria y en relacion con él hay que destacar los aspectos siguientes:
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a) Remisién normativa: la mencion que se contiene en la LIVA a la Ley 29/1991 debe enten-
derse referida al articulo 97 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, cuya disposicién adicional octava establece que las referencias que el articu-
lo 7.1.° b) LIVA hace a las operaciones del articulo 1.° y a la definicion de rama de activi-
dad del articulo 2.4.° de la Ley 29/1991, se entenderan hechas exclusivamente a las opera-
ciones definidas en el articulo 97 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Ello supone,
como ha indicado la doctrifdque «la no sujecién no puede ser aplicada en relacion con
las aportaciones no dinerarias especiales recogidas en el articulo 108 de la Ley del 1S».

b) Supuestos contempladéss operaciones no sujetas en virtud de este articulo 7.1.° b) LIVA
son las de fusion, escisién, aportacion no dineraria de ramas de actividad y canje de valo-
res representativos del capital social a que se refiere el articulo 97 de la Ley del IS. De esta
forma, la polémica que se planted en relacion con la redaccion inicial de la Ley 30/1985,
acerca de la aplicacién del supuesto de no sujecién en los casos de escision de empresas
ha dejado de tener sentido: tales supuestos de escision se benefician de la no sujecion siem
pre que estén acogidos al régimen especial previsto en la Ley 43/1995.

¢) Caréacter opcionalla aplicacion del régimen especial en el Impuesto sobre Sociedades pro-
cede so6lo, segun el articulo 110 de la Ley 43/1995, «en los casos en que asi lo decida el
sujeto pasivo», debiendo la citada opcién «comunicarse al Ministerio de Economia y
Hacienda con caracter previo a la inscripcién de la correspondiente escritura». En el caso
de que no se efectle la citada comunicacion previa, entienden algunos autores que no seré
de aplicacion el supuesto de no sujecién en eBf/An tanto que otré8 consideran que
la falta de comunicacién podra ser sancionada como infraccién simple, pero sin que ello
pueda anular la opcién a favor del régimen especial adoptada por el sujeto pasivo, mante-
niéndose por tanto la no sujecion a efectos del IVA.

d) Norma cautelara diferencia de lo que ocurre con el supuesto contemplado en el articulo
7.1.°a) LIVA, en este caso no se exige que el adquirente continde el ejercicio de la misma
actividad del transmitente, ni tampoco que el objeto de la transmisién sea la totalidad del
patrimonio empresarial. Ahora bien, el articulo 110 de la Ley 43/1995 contiene una norma
de cautela, segun la cual:

«Cuando como consecuencia de la comprobacion administrativa de las operacio-
nes a que se refiere el articulo 97, se probara que las mismas se realizaron princi-
palmente con fines de fraude o evasion fiscal, se perdera el derecho al régimen esta-
blecido en el presente Capitulo y se procedera por la Administracion a la regularizacién
de la situacion tributaria de los sujetos pasivos».

37 Clemente @eca GonzALEZ, IVA: supuestos de no sujecién y exenciones en operaciones inteAiaagadi, 1998,
pag. 32.

38 J R. @BRERA FERNANDEZ, Guia del IVA, 4.2 edicién, CISS, 1997, pag. 40.
39 CHEca GoNzALEZ, Op. cit, pag. 33.
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Hay que entender que esa regularizacion tributaria incluye, por lo que se refiere al IVA, la
aplicacion del régimen de sujecion al impuesto. Unicamente en los casos de fusion podria
ocurrir que, no siendo aplicable la no sujecién del articulo 7.1.° b) LIVAIo fuera la de la letra

a) del mismo precepto, si se cumplieran los requisitos en ella previstos. Posibilidad que no
cabe respecto de los casos de escision, pues en ellos se incumple el requisito basico de l¢
transmision de la totalidad del patrimonio empresarial a favor de un solo adquirente.

Aplicado el régimen de sujecion en el IVA como consecuencia de la regularizacion, hay que
sefialar que el transmitente debera ingresar el IVA correspondiente a la transmision global,
como sujeto pasivo que es de dicho impuesto. La cuestion que se plantea es la de si podré
repercutir dicho IVA al adquirente y a estos efectos hay que tener en cuenta que la posibili-
dad de «rectificar la no repercusion», expresamente admitida en el articulo 89.dos LIVA a
partir de 1 de enero de 1997, no procede en los casos en que «sea la Administracion tributa-
ria la que ponga de manifiesto, a través de las correspondientes liquidaciones, cuotas impo-
sitivas devengadas y no repercutidas mayores que las declaradas por el sujeto pasivo y la
conducta de éste sea constitutiva de infraccion tributaria» (articulo 89.tres.2.° LIVA), por lo
que en estos supuestos normalmente no sera de aplicacion dicha rectificacién. Por lo tanto,
la regularizacién en estos casos plantea una de las situaciones mas temibles que en relaciol
con el IVA puedan darse: la del sujeto pasivo obligado a ingresar una cuota del IVA que no
puede repercutir ni recuperar de ninglin modo. Y decimos que la situacién es temible porque
econdmicamente su efecto puede ser mucho mayor que el de la imposicién de cualesquiera
sanciones, por elevadas que éstas resulten (imposicion de sanciones que en este caso tan
bién podria proceder, por otra parte). Ello se debe a que el IVA, en su funcionamiento nor-
mal, es un impuesto neutral, que en nada debe afectar al empresario o profesional (al menos
en lo que se refiere a su vertiente econémica). En cambio, cuando el IVA funciona de mane-
ra «anormal», las consecuencias para el empresario o profesional pueden ser mas gravosa
gue en relacion con cualquier otra figura impositiva, pues la regularizacion de la situacion
tributaria, ademas de la imposicion de las sanciones que resulten procedentes, implica un
gravamen (del 16 por ciento, o del 7 o del 4 por ciento, segun los casos) que en condiciones
normales no deberia haber sido asumido por el sujeto pasivo, ni tampoco por el destinatario
de la operacién correspondiente, si éste era empresario o profesional con derecho a deducir.

D.2.3.3. Transmisidn «mortis causa» de la totalidad o parte del patrimonio empresarial o pro-
fesional del sujeto pasivo.

Las caracteristicas de este supuesto son las siguientes:

a) Posibilidad de uno o varios adquirentesg observa que el supuesto de no sujecién esta
redactado en términos més abiertos y flexibles que los del articulo 7.1.° a) LIVA, pues en
este caso se permite que los adquirentes sean uno o varios. Ademas, el hecho de que algu
no o varios de los adquirentes no continden el ejercicio de las mismas operaciones que venia
desarrollando el fallecido, sélo implica que el régimen de no sujecién no sera aplicable res-
pecto de estos Ultimos, pero no impide que las transmisiones parciales efectuadas a favor
de los adquirentes que contintien en dicho ejercicio se beneficien de la no sujecién. Tampoco
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se exige, en estos supuestos de transmisiones parciales, que lo transmitido sea una rama d
actividad (a diferencia de lo que ocurre con los supuestos de escisién del articulo 7.1.° b)
LIVA), aunque la exigencia de continuidad en la actividad parece implicar la necesidad de
gue los bienes transmitidos constituyan un conjunto capaz de funcionar con sus propios
medios (definicion de rama de actividad, segun el articulo 97.4 de la Ley 43/1995) o bien
gue el destinatario de la operacion adquiera a terceros los elementos complementarios nece-
sarios para poder continuar en el ejercicio de la actividad.

b) Supuestos contemplad@s precepto no sélo se refiere «a las cuotas recibidas a titulo de
herencia o legado», como ha sefialado la docttisino que resultard también de aplica-
cion en las transmisiones «mortis causa» operadas en virtud de contrato sucesorio pues,
como se sabe, los contratos sucesorios estan prohibidos en nuestro derecho coman (articu-
lo 1.271 del Cédigo Civil) pero no en los derechos forales o especiales. Por otra parte, hay
gue sefialar que, asi como el supuesto de no sujecion del articulo 7.1.° b) esta pensado eser
cialmente para transmisiones de empresas que asumen forma societaria, esta letra c) pro-
cede sélo en el caso de empresarios personas fisicas, ya que no existe sucesion «mortis
causa» respecto de las personas juridicas, por mucho que algunos tratadistas hayan consi
derado a éstas en los mismos términos que a las personas fisicas.

¢) Incumplimiento de requisitos: en el caso de que el adquirente «mortis causa» de la totali-
dad o parte del patrimonio empresarial transmitido no continGe el ejercicio de la misma
actividad desarrollada por el transmitente, hay que entender que se produce un supuesto de
autoconsumo (articulos 9.1.°y 12 LIVA) que estara gravado por el impuesto, salvo en los
casos en que concurra el supuesto de no sujecion del articulo 7.7.° LIVA (autoconsumo de
bienes o servicios cuando al sujeto pasivo no se le atribuy6 el derecho a la deduccién total
o parcial del IVA soportado en la adquisicién de los bienes o servicios que son objeto de
autoconsumo). Algunos autores han criticado la sujecion al impuesto de estos supuestos,
considerando que al tratarse de un acto gratuito no debe existir impésicion

Sin embargo, consideramos que la opcion del legislador espafiol no es en absoluto irracio-
nal. En efecto, en el caso de que el adquirente «mortis causa» sea un consumidor final, pare-
ce claro que debe existir sujecion, pues de lo contrario se permitiria que los bienes trans-
mitidos llegaran al consumo final «libres de IVA», situacion que, en todo caso, debe evitarse
(ya hemos visto los problemas que plantea la normativa austriaca, que permite esta situa-
cién y que han sido denunciados por la doctrina de aquel pais). Y si el adquirente es empre-
sario pero no continda el ejercicio de la misma actividad empresarial, tampoco parece exor-
bitante la sujecion, pues no se cumple en puridad la prevision comunitaria segun la cual «el
adquirente continda la personalidad del transmitente», lo que si se da cuando existe dicha
continuidad. Por otra parte, el arbitrar soluciones diferentes para un mismo tipo de acto juri-
dico gratuito, por el hecho de que éste se produzca «inter vivos» 0 «mortis causa» no pare-
ce justificado (los articulos 9.1.°y 12 LIVA sélo se refieren a «operaciones efectuadas sin
contraprestacion y la propia Directiva, en su articulo 5, apartado 6, al regular el autocon-

40 E. ABeLLA y J. DEL Pozo, op. cit.pag. 95.
41 3. Zurpo Ruiz-AYUCAR, Manual... Cit.
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sumo de bienes sélo se refiere a la transmisién de éstos «a tercero a titulo gratuito») y podria
plantear problemas de calificacion en relacién con determinadas operaciones (asi, las dona-
ciones por causa de muerte, previstas en el articulo 620 del Cddigo Civil y que, segun éste,
se rigen por las reglas establecidas para la sucesion testamentaria).

D.2.3.4. Observaciones adicionales.

Para terminar, queremos apuntar dos cuestiones de interés:

a) En primer lugar, los supuestos de no sujecion regulados en el articulo 7.1.° LIVA tienen
caracter obligatorio (sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 110 de la Ley del IS, ya cita-
do) para los sujetos pasivos de forma que, cumplidos los requisitos de la no sujecioén, es
éste el régimen que procede a efectos del IVA. Si el transmitente repercute erroneamente
el impuesto, procedera la rectificacion de la repercusién efectuada (articulo 89 LIVA) y de
ninguna manera podra el adquirente deducir la cuota del IVA improcedentemente repercu-
tida, pues no se trata de una cuota soportada con arreglo a derecho (articulo 94.tres LIVA).

b) En segundo término, el transmitente debera expedir factura en la que se documente la trans-
mision global realizada y proceder a la correspondiente anotacion en el Libro Registro de
facturas emitidas conforme a las reglas generales. En efecto, aun cuando se trate de une
operacion no sujeta al IVA, la transmision global constituye indiscutiblemente una tran-
saccién empresarial, de manera que ha de ser documentada en la correspondiente factura
Asi lo ha reconocido el TEAC en Resolucion de 28-7-1993, en la que se apunta que estos
supuestos de transmisiones globales no sujetas al IVA «no estan exceptuados del deber de
facturar segun el articulo 2.2 del Real Decreto 2402/1985>».

D.2.4. Situacion que se plantea cuando no concurren los requisitos de la no sujecion.

En el caso de que no concurran los requisitos de la no sujecion, y suponiendo que la transmi-
sion del patrimonio empresarial o profesional tiene lugar en el territorio de aplicacion del IVA espa-
fiol, la consecuencia inmediata es la sujecion a dicho impuesto. Ya hemos visto que en el caso de la
transmisiones «mortis causa» esa sujecion se articula por la via del autoconsumo. En los demas caso
se produciran los hechos imponibles que correspondan, teniendo en cuenta las definiciones que dt
los mismos se contienen en los articulos 8 y siguientes LIVA. Pues bien, en estos casos de sujeciér
habra que tener en cuenta los aspectos que a continuacién se abordan.

D.2.4.1. Tratamiento de la transmisién global sujeta al IVA.

En estos supuestos, hay que decidir si la transmision de la empresa se ha de considerar com:
una sola operacion (tesis «universalista») o si ha de descomponerse en tantas entregas de bienes/pre
taciones de servicios como bienes y derechos existan en el patrimonio empresarial transmitido (tesis

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 229 -45 -

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



| IVA: TRANSMISION GLOBAL PATRIMONIO EMPRESARIAL | Antonio Victoria Sdnchez

«atomista»). Huelga decir que la situacion, segun se adopte un criterio u otro, sera muy diferente y
ello debido a la existencia de tipos impositivos y exenciones diversos. De esta forma, en el caso de
adopcion de la tesis «universalista» habria que aplicar al conjunto de bienes y derechos transmitido
un régimen uniforme (normalmente, el régimen del elemento patrimonial de mayor valor), en tanto
gue en caso de aplicacion de la «tesis atomista» se aplicaria a cada bien o derecho transmitido si
particular régimen juridico (base imponible, tipo impositivo, exenciones).

La primera postura puede defenderse invocando el criterio mantenido por la doctrina civilis-
ta, segun el cual la empresa es «una verdadera organizacion de actividades, de bienes y de relacic
nes de muy variada condicién que... puede ser en su conjunto objeto de tréafico juridico... conside-
rada como un todo%?, doctrina que ha concluido que la empresa constituye «una cosa universal,
que ha de ser calificada de bien mueBfeigualmente, hay que citar la postura manifestada por el
Tribunal Supremo en varias sentencias (ssTS de 13 de marzo de 1943y de 20 de diciembre de 1993
segun la cual:

«... nos hallamos ante una unidad juridica que, como opina la doctrina italiana, pres-
cinde de los elementos singulares que la componen.... en definitiva, la universitas tiene
una existencia independiente de la de los elementos que la componen lo que, natural-
mente, ha de parecer artificioso e innecesario a quien prescinde de la transmision de
esta universitas y pretende desglosar, cosa por cosa y derecho por derecho cada uno
de los que la integran, en aras de una mayor fiscalidad...».

Sin embargo, la doctrina tributarista ha considerado que en lo que se refiere al IVA es la tesis
atomista la que debe aplicarse en el caso de la transmisién global del patrimonio empresarial, de
manera que «cada bien o derecho se transmite segun su propia ley de circulacién a los efectos de
IVA, en particular, se respetaran las exenciones: entregas de edificaciones, cesiones de créditos, ope
raciones con titulos valores.4%. A nuestro juicio, esta tesis es acertada, especialmente si tenemos
en cuenta la regla de base imponible contenida en el primer parrafo del articulo 79.dos LIVA, segun
el cual:

«Cuando en una misma operacion y por precio Unico se entregan bienes o se prestan
servicios de diversa naturaleza, incluso en los supuestos de transmision de la totalidad
0 parte de un patrimonio empresarial, la base imponible correspondiente a cada uno
de ellos se determinara en proporcién al valor de mercado de los bienes entregados o
de los servicios prestados».

42 Diez Picazo, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimoni@iécnos, Madrid, 1983, II, pag. 124.

43 Roca-SASTREMUNCUNILL, L., «La unidad de la empresa en el Impuesto de Derechos REaieista de Derecho Financiero
y de Hacienda Publigan.® 7 (1952), pag. 371.

44 Abelardo CELGADO PacHECOy Domingo Q\ReAJO VAsco, «La transmision global de la empresa individual y el IVA»,
RDFHP, n.° 171, 1984, pag. 567.
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Entendemos que es obvio que si la LIVA sigue la tesis atomista cuando la empresa se vende
por precio Unico, debe también seguirse esa tesis cuando se atribuye un precio particular para cad
uno de los bienes y derechos que integran la misma. Este criterio es el mantenido por la DGT en
Resolucion vinculante de 25-11-1986 (Boletin Oficial del Estado de 19-12-1986), en la que se sefia-
I6 que, en caso de sujecion al IVA de la transmisién de un patrimonio empresarial «los beneficios
fiscales y los tipos impositivos aplicables a las entregas de bienes y prestaciones de servicios en cuyi
virtud se efectlen las transmisiones de los bienes o derechos integrantes de un patrimonio emprese
rial o profesional seran los que en cada caso y respecto de cada una de dichas operaciones resultt
procedentes en funcién de la naturaleza de los bienes y derechos transmitidos y de las demas cir
cunstancias concurrentes».

En estos supuestos, ademas, habra que tener en cuenta la regla de base imponible contenic
en el articulo 78.dos.7.° LIVA, segun el cual se incluye en la base imponible de dicho tributo «el
importe de las deudas asumidas por el destinatario de las operaciones sujetas como contraprestacic
total o parcial de las mismas». Asi lo ha entendido la DGT que, en la citada Resolucién vinculante
de 25-11-1986 ha sefialado que «en el supuesto de que en una misma operacion y por precio alzac
se transmitieran la totalidad de los bienes y derechos que integren un patrimonio empresarial o pro-
fesional, el importe global de la contraprestacion resultara de incrementar al precio pactado el mon-
tante de las deudas transmitidas».

En este punto, parece oportuno exponer algunos ejemplos que permitiran ilustrar las consi-
deraciones anteriores:

Ejemplo 1.Empresario «A» que transmite la totalidad de su patrimonio empresarial al empresario «B»,
establecido en la Peninsula y que no va a continuar la misma actividad. El precio pagado por «B» son
100 millones de unidades monetarias (u.m.) y los elementos que integran el patrimonio transmitido son
los siguientes:

» Local de negocios usado ubicado en la Peninsula. Valor de mercado: 70 millones de u.m.
» Derecho de superficie sobre un inmueble situado en Ceuta. Valor de mercado: 14 millones u.m.
» Motocicletas. Valor de mercado: 28 millones u.m.

* Fondo de comercio. Valor de mercado: 28 millones u.m.

a) Si se aplica la tesis universalista, parece que habria que aplicar a toda la operaciéon el régimen del
bien que reviste mayor valor, es decir, el local, por lo que toda la operacién estaria exenta del IVA,
salvo en el caso de renuncia a la exencion (articulo 20.uno.22.° y dos LIVA). No obstante, la tesis
universalista también puede entenderse, como hemos visto, en el sentido que la empresa constituye
un bien mueble distinto de cada uno de los elementos que la integran, al que no resulta de aplicacion,
en el ejemplo propuesto, ningun supuesto de exencion o de tipo reducido. De esta forma, la base
imponible correspondiente a la entrega de ese bien mueble seria de 100 millones de u.m. (articu-
lo 78.uno LIVA) y el tipo impositivo del 16 por ciento, lo que supone una cuota del IVA de 16 millo-
nes de u.m.
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b) Radicalmente distinta es la situacion si se aplica la tesis atomista que es, como hemos sefialado, la
que sigue la LIVA. En este caso, el régimen aplicable a cada bien o derecho es el siguiente:

« Local de negocios: entrega exenta del IVA, salvo renuncia (art. 20.uno.22.° y dos LIVA). Base
imponible IVA: 50 millones de u.m. (art. 79.dos LIVA).

« Derecho de superficie: prestacidn de servicios no sujeta al IVA, pues no se efectlia en su territo-
rio de aplicacion (arts. 4, 11 y 70.uno.1.° LIVA).

* Motocicletas: entrega sujeta y no exenta del IVA. Base imponible: 20 millones de u.m. (art. 79.dos
LIVA). Tipo impositivo: 7 por ciento (art. 91.uno0.1.8.° LIVA).

¢ Fondo de comercio: prestacion de servicios sujeta y no exenta del IVA (arts. 11 y 70.uno.5.° a)
LIVA). Base imponible: 20 millones de u.m. Tipo impositivo: 16 por ciento (art. 90 LIVA).

La cuota del IVA en este segundo caso, suponiendo que no hay renuncia a la exencion, es de
4.600.000 u.m.

Ejemplo 2. El mismo supuesto, pero la transmision tiene lugar a titulo gratuito. Ello supone que la regla
especial de base imponible aplicable no es la contenida en el articulo 79.dos LIVA, sino que habra que
aplicar las establecidas en los apartados tres y cuatro de dicho articulo, segun se trate de bienes o servi
cios. Si seguimos la tesis atomista (que, insistimos, es la aplicable a efectos del IVA), el tratamiento de
cada operacién concreta es el mismo que en el supuesto b) anterior, pero en este caso la base imponiblt
del IVA correspondiente a cada concreta transmision sera diferente y ello porque habra que tomar en
consideracion el valor de mercado o el coste de produccion de los elementos transmitidos (articulo 79,
apartados tres y cuatro LIVA) y no el importe de la contraprestacion, que en estos supuestos de auto-
consumo, por definicion, no existe.

D.2.4.2. Otros aspectos de la transmision de la empresa sujeta al IVA.

En estos casos de transmisiones globales en que no resulta procedente la no sujecién del articu

lo 7.1.° LIVA, seran de aplicacion las reglas generales de la LIVA respecto de las exenciones, base
imponible y tipos impositivos. En particular, podemos indicar lo siguiente:

- 48 -

» En el caso de que la operacion incluya bienes de inversion que se hallan en periodo de regu-
larizacion de deducciones, se practicara la regularizacion Unica a que se refiere el articulo
110 LIVA.

« Si se ha emitido una sola factura y en ella se documentan diversas operaciones relativas a
bienes o derechos sujetos al impuesto a tipos impositivos diferentes, deberan consignarse
con la debida separacion la base imponible, tipo impositivo y cuota correspondientes a las
operaciones gravadas a cada uno de dichos tipos impositivos (articulo 3.° 1.3.° del Real
Decreto 2402/1985, por el que se regula el deber de expedir y entregar factura que incum-
be a los empresarios y profesionales).
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« En el supuesto de que el transmitente cese en el ejercicio de la actividad, debera presentar le
correspondiente declaracion censal comunicando a la Administracion dicho cese, en el plazo
de un mes a partir del dia siguiente a aquel en que se produzca. Esta obligacién, en caso de
transmision «mortis causa» correspondera a los herederos del fallecido (articulo 12.° del Real
Decreto 1041/1990, de 27 de julio, por el cual se regulan las declaraciones censales que har
de presentar a efectos fiscales los empresarios, los profesionales y otros obligados tributarios).

D.2.5. Supuestos de desafectacion de bienes y derechos de la actividad.

Nos referimos aqui a la norma contenida en el penultimo parrafo del articulo 7.1.° LIVA, segin
la cual:

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

letras a) y c) de este nimero, la referida transmisién quedara sujeta al Impuesto sobre

el Valor Anadido en la forma establecida para cada caso en esta Ley».

La «ratio legis» del precepto es clara: dado que la no sujecion al IVA en los supuestos de las
letras a) y ¢) del articulo 7.1.° LIVA se subordina a que el adquirente contintie el ejercicio de la misma
actividad empresarial o profesional que venia desarrollando el transmitente, lo que establece el pre-
cepto es la «sujecion retroactiva» de aquellas transacciones incluidas en la transmisién global y cuyc
objeto (bien o derecho) ha sido desafectado de la actividad con posterioridad a la transmision, incum-
pliéndose respecto de tales bienes o derechos el requisito de continuidad en la explotacion. En rela
cién con este precepto, pueden destacarse los aspectos que a continuacion se citan.

D.2.5.1. Redaccion legal.

El precepto citado supone una notable mejora en su redaccidn respecto de la que se contenii
en el articulo 5.1.° de la Ley 30/1985 la cual, como ya hemos visto con anterioridad, origind una
polémica doctrinal acerca de si las «desafectaciones» a que el mismo se referia eran anteriores o po:
teriores a la transmisién. Con la nueva redaccion queda claro que la norma no se refiere a los supues
tos de «concentracion societaria» de la letra b) del articulo 7.1.° LIVA (cuestién que no se aclaraba
en la Ley 30/1985) y también queda claro que las desafectaciones aludidas son las que tienen luga
con posterioridad a la transmisidn global.

D.2.5.2. Apreciaciones doctrinales.

La doctrina, en su andlisis de la norma que comentamos, ha puesto de relieve la ausencia de
determinacion en la LIVA del «tiempo minimo que ha de transcurrir para que la desafectacion de un
bien transmitido no dé lugar a la sujecion al impuesto» y ha sefialado que «se podria llegar a la absur
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da conclusién de que la venta de un elemento empresarial que realizase el adquirente al cabo d¢
muchos afios de haberse efectuado la transmision del patrimonio empresarial seria una desafecta
cidn sujeta al IVA», concluyendo que «no cabe duda de que se trata de una laguttalegaheemos,

sin embargo, que el legislador ha obrado acertadamente al no incluir referencia temporal alguna y
ello por las mismas razones ya expuestas y que justifican la no determinacién de lapso temporal algu-
no respecto del requisito de que exista continuidad en la actividad. En definitiva, mas que de una
auténtica laguna legal, se trata de una cuestion que el legislador, conscientemente, ha remitido a le
apreciacion de los Tribunales.

Igualmente, la doctrina ha puesto de manifiesto la necesidad de interpretar el precepto de forma
razonable, sefialando que «evidentemente, no se considera, a estos efectos, desafectacion, el hecl
de que el circulante adquirido se enajene, en cumplimiento del destino propio de la actividad a la
gue se encuentre afecto, limitAndose la desafectacion penalizada, a los bienes de inversion integrante
del activo fijo empresarialés. En relacion con esta cuestion creemos que, en definitiva, «desafec-
tacién» no puede entenderse como sindnimo de «enajenacion», de manera que la enajenacion, pc
el adquirente del patrimonio global, de mercaderias cuyo destino propio es la venta, no es en ningun
caso «desafectacion». Esto mismo puede predicarse, a nuestro entender, de las enajenaciones de b
nes del activo fijo, cuando las mismas se insertan en la légica del negocio: asi, por ejemplo, la venta
de un ordenador ya obsoleto y que va a ser reemplazado por otro mas actual, o la venta del local et
gue se desarrolla la actividad cuando se ha adquirido otro con el mismo fin ubicado en una zona mas
apropiada para la misma.

Se ha sefialado también que en estos casos de desafectacion la «sujecion retroactiva» sol
alcanza a los bienes desafectados y no al resto del patrimonio transmitido, lo que «abre una puerte
al fraude, ya que permite lograr que la transmision de parte del patrimonio empresarial pueda que-
dar no sujeta si se ha arbitrado como transmision de la totalidad del patrimonio empresarial, e inme-
diatamente después el adquirente desafecta los bienes —vendiéndolos de nuevo al antiguo propiets
rio— que el transmitente desde un principio quiso retener pata biay que sefialar que en estos
supuestos lo que se dar& con frecuencia sera un incumplimiento del requisito de «continuidad en la
actividad», lo que determina la improcedencia del régimen de no sujecion respecto de la transmi-
sién global. En los demas casos, es claro que el mecanismo del «fraude de ley» podra desplegar toda
sus efectos (articulos 6.4 del Cadigo Civil y 24 de la Ley General Tributaria), pues queda clara la
existencia de los elementos exigidos por la doctrina civilista a estos efectos, tal y como fueron per-
filados en su dia por el profesoe BasTRO: la norma de cobertura (el articulo 7.1.° LIVA) y las nor-
mas defraudadas (aquellas de las que se deriva la sujecion al IVA de este tipo de transmisiones par
ciales y no globales).

45 J. E. \ARONA ALABERN, El sector inmobiliario en el IVALex Nova, 1991, pag, 206.
46 E. ABeLLA y J. DEL Pozo, op. cit., pag. 84.
47 J. E. \ARONA ALABERN, 0p. Cit., pag. 206.
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D.2.5.3. Cuestiones précticas.

Por ultimo, hay que destacar los problemas de aplicacion practica que plantea la norma que
comentamos. En efecto, imaginese el supuesto en que el transmitente, con ocasion de la operacio
no sujeta, cesa en la actividad, comunicandolo a la Administracion mediante la oportuna declaracion
censal. Si el adquirente procede a la desafectacion de algin bien diez meses después, debera ser
transmitente (que ya no es empresario ni profesional) quien repercuta el impuesto, expida la factu-
ra y presente la correspondiente declaracion-liquidacion, lo cual no parece razonable ni operativo.

Ademas, el «transmitente ya no empresario» debera cumplir los requisitos de conservacion
de facturas y anotacion en los Libros Registro propios de los sujetos pasivos del IVA. No est4 claro
gué modelo de declaracion-liquidacién deberia utilizar, aunque lo mas razonable seria presentar ung
declaraciéon complementaria de la que se presentd en el periodo de liquidacién en que se efectud
transmision global. Quiza, también, deberia presentar la declaracién censal para comunicar a la
Administracién el «inicio» de su actividad, para a continuacion presentar nuevamente la declaracion
de cese.

Los problemas se agravan en el caso de la transmision «mortis causa», pues dificilmente podré
el fallecido cumplir las obligaciones que en este caso incumben al transmitente, ni tampoco podra
hacerlo la comunidad hereditaria, que a estas alturas estara mas que probablemente disuelta. Tod
ello sin contar con que en estos casos es imprescindible una comunicacion del adquirente al trans:
mitente, poniendo en su conocimiento la desafectacién operada, lo que plantea la cuestion de la res
ponsabilidad del transmitente cuando éste no ha efectuado la «repercusidn retroactiva» como con-
secuencia de su desconocimiento ante la falta de comunicacion. Parece claro que el sujeto pasivt
del IVA correspondiente a la operacion «sujeta retroactivamente» es dicho transmitente y que a él
podra exigirle la Administracion el pago del impuesto, pero es claro que ésta no es una situacion
muy equitativa. En este sentido, el supuesto de responsabilidad solidaria del articulo 87, uno, 1.°
LIVA no resuelve satisfactoriamente, como hemos expuesto con anterioridad, los problemas que al
transmitente se plantean en este tipo de situaciones.

Por todo ello entendemos que hubiera sido una mucho mejor solucion el arbitrar, en estos
supuestos, el mismo mecanismo que el legislador ha dispuesto respecto de las exenciones aplicable
a las operaciones asimiladas a las exportaciones, reguladas en el articulo 22 LIVA, para el caso er
que con posterioridad a la aplicacion de la exencion no se cumplan los requisitos exigidos por la
LIVA al efecto. En estos casos, no se «vuelve atras» y se exige del que fue transmitente en la ope-
racion exenta que rectifique su actuacion y proceda a la repercusién, sino que esa inicial actuacion
permanece en sus mismos términos y lo que ocurre es que el incumplimiento de los requisitos deter-
mina la realizacion de un hecho imponible especifico, la «operacién asimilada a importaciéon» (articu-
lo 19 LIVA). El sujeto pasivo del IVA correspondiente a dicha operacién no es el empresario que
realizé la operaciéon exenta, sino el destinatario de la misma (que es de quien depende el cumpli-
miento de los requisitos citados) y es él el que debera declarar e ingresar el IVA, que podra asimis-
mo deducir en sus declaraciones-liquidaciones ordinarias del IVA. Exponemos a continuacion un
supuesto préactico relativo a este tipo de operaciones.
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Ejemplo: el empresario «A» vende a «B», también empresario, el 1 de septiembre del afio «n», un buque
gue este ultimo declara va a afectar a la navegacion maritima internacional en el ejercicio de la activi-
dad de transporte remunerado de mercancias, por lo que «A» aplica la exencién del IVA contemplada
en el articulo 22.uno LIVA. Si «B» posteriormente incumple el requisito de afectacion del buque a la
navegacion maritima internacional (lo que ocurre cuando sus recorridos en singladuras de dicha nave-
gacién, desde el 1 de septiembre del afio «n» hasta el final del afio «n+1» no representan mas del 50 pol
ciento del total recorrido efectuado durante ese periodo temporal), no se «vuelve atras» y se exige a «A»
que repercuta e ingrese el impuesto, sino que se produce, como decimos, el hecho imponible «operacion
asimilada a importacién» y sera «B» quien debera ingresar el impuesto, tomando como base imponible
la de la operacién en que se aplicé la exencién (50 millones de u.m., en el ejemplo). Dicho impuesto
podra ser deducido por «B» conforme a las reglas generales contenidas en el Titulo VIII LIVA.

En cualquier caso, hay que advertir que la propuesta de aplicar un mecanismo similar al de las opera-
ciones asimiladas a exportaciones es soélo «de lege ferenda» porque resulta claro que con la normativa
vigente no es posible tal aplicacién respecto de los supuestos a que se refiere el penultimo parrafo del
articulo 7.1.° LIVA. Por otra parte, también podria actuarse en el mismo sentido en que lo hizo el Reino
Unido, como vimos en el apartado dedicado al derecho comunitario y solicitar del Consejo una autori-
zacion, por la via del articulo 27 de la Sexta Directiva, para que en estos supuestos el sujeto pasivo del
IVA sea el adquirente, sin necesidad de recurrir al hecho imponible «operacién asimilada a importacion».

D.2.6. Compatibilidad con otras figuras tributarias.

El problema que se plantea en este punto es el de la posible sujecion de la transmision global
al concepto «Transmisiones Patrimoniales Onerosas» del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniale:
y Actos Juridicos Documentados. En el caso de la transmisién «mortis causa» no hay cuestion, por-
gue el hecho de que se produzca el gravamen por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones impi
de que tenga lugar la sujecion al concepto «TPO» del ITPAJD, dada la inexistencia de onerosidad
en este caso. Tampoco existe problema en el supuesto de las operaciones de concentracién societ
ria del articulo 7.1.° b) LIVA, pues en este caso la sujecion, aunque sea con exencion, al concepto
«Operaciones Societarias» del ITPAJD imposibilita el gravamen de la transmision del patrimonio
empresarial por el concepto «TPO» de ese mismo impuesto. El problema, por tanto, sélo existe en
el supuesto de no sujecion del articulo 7.1.° a) LIVA.

En un primer momento, y bajo la vigencia de la Ley 30/1985, la Administracion tributaria, en
alguna contestacion a consulta aislétentendio que la transmision global del patrimonio empre-
sarial o profesional no constituia una operacion realizada en el desarrollo de la actividad y ello por-
gue dicha transmision se efectuaba por quien «ya» no era empresario o profesional. Ello determi-
naba la aplicacién del concepto «TPO» del ITPAJD, a la vista de la interpretacion «a contrario sensu»
del articulo 7, nimero 5 del Texto Refundido regulador de dicho impuesto, que disponia lo que sigue:

48 Contestacion de 19 de enero de 1989 de la Subdireccién General de Impuestos Indirectos, citada ponthaiere M
PeEDROSA «Transmision de la totalidad del patrimonio empresai@asta Tributaria, nim. 135, pag. 5.
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«5. No estaran sujetas al concepto de “transmisiones patrimoniales onerosas” del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados las ope-
raciones enumeradas anteriormente cuando sean realizadas por empresarios o profe-
sionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso,
cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto
sobre el Valor Afadido. No obstante, quedan sujetas a dicho concepto impositivo las
entregas o arrendamientos de bienes inmuebles cuando gocen de exencién en el Impuesto
sobre el Valor Afladido».

Este criterio administrativo fue criticado, con razoén, por la doctrina, que sefialé que la trans-
mision global era sin duda un acto empresarial, pues «si el empresario tiene un patrimonio afecto a
un negocio, los actos de disposicidn sobre dicho patrimonio son esencialmente empresariales, aun
gue sea el Ultimo acto de transmision de la totaliddd3egun esta doctrina, IVAy TPO no son
«vasos comunicantes», de manera que «cuando la Ley define un ambito de sujecion y precisa la nc
sujecion, no se esta creando un espacio imponible propio de otro impuesto (el de ITP). La materia
sujeta continda en el ambito del IVA, como es ahora el caso, y el hecho de que algin concepto se
excluya de su sujecién no puede significar que los hechos excluidos sean ocupados automaticament
por otro tributo, como el ITP, por la sencilla razén de que el ITP es absolutamente ajeno —por prin-
cipio— al trafico empresarial, salvas las excepciones con fundamento legal preciso». En definitiva,
la doctrina sefialaba con acierto el caracter empresarial de las transmisiones globales, indudable a |
vista del articulo 4.5.b) de la Ley 30/1985, antes reproducido.

Posteriormente, la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, modificé el articulo 7.5 del Texto Refundido
citado, afiadiéndole un inciso en el que se especificaba que:

«... también quedaran sujetas (al concepto TPO) las entregas de aquellos inmuebles
gue estén incluidos en la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial,
cuando por las circunstancias concurrentes la transmision de este patrimonio no quede
sujeta al Impuesto sobre el Valor Afadido».

Esta redaccion se mantiene en el articulo 7.5 del vigente Real Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del ITPAJD. A la vista de la
misma, la situacion queda resuelta con claridad, de manera que las transmisiones globales no suje
tas al IVA tampoco lo estan, como operacion empresarial que indiscutiblemente son, al concepto
«TPO» del ITPAJD, salvo por lo que se refiere a los inmuebles comprendidos en tales transmisio-
nes. Esta sujecion al concepto «TPO» de las transmisiones de inmuebles ha sido criticada por la doc
trina, que ha sefalado «la contradiccion en que se incurre considerando como transmision patrimo-
nial, a efectos de un impuesto, lo que no constituye entrega de bienes a efectos el otro»

49 7urpOYy GIMENEZ REYNA, Op. Cit.
50 JMENEZ BLANCO, Op. cit, pag. 94.
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No estamos de acuerdo, sin embargo, con esta critica. En efecto, el concepto de «entrega de
bienes» a efectos del IVA es un concepto propio y autbnomo del derecho comunitario y que no coin-
cide con los conceptos de «transmision patrimonial» elaborados por los derechos civiles de los Estados
miembros de la Comunidad Europea, como ha reconocido el TICE en su sentencia de 8 de febrerc
de 1990 (asunto C-320/1988)Por lo tanto, y a nuestro entender, no existe ninguna dificultad «onto-
I6gica» o «filoséfica» para considerar que en estos casos nos hallamos ante transmisiones de inmue
bles que pueden sujetarse a TPO. Ademas, y en el mismo sentido, a efectos del IVA determinadas
operaciones efectuadas a titulo gratuito se consideran asimiladas a las realizadas a titulo onerost
(supuestos de autoconsumo: articulos 9y 12 LIVA) y no por ello esta consideraciéon se ha de trasla-
dar a las demas figuras tributarias.

Otros autores han canalizado su critica por la via de la «incompatibilidad» del dltimo inciso
del articulo 7.5 del T.R. del ITPAJD con la Sexta Directiva comunitaria, sefialando que «si a efec-
tos fiscales hay continuacion de la personalidad del cedente —como reza el articulo 5.8 de la Sexta
Directiva no puede considerarse que exista ninguna transmision ni a efectos del IVA ni a efectos de
Transmisiones Patrimoniales Oneros@#diegando a afirmar, al amparo del principio de «eficacia
directa» de las normas comunitarias, que «el articulo 7.5 del T.R. del ITPAJD es inaplicable por con-
travenir lo establecido en el articulo 5.8 de la Sexta Directivd@ampoco estamos de acuerdo con
estos argumentos y ello porque, a nuestro entender, la «incompatibilidad» del articulo 7.5 del T.R.
del ITPAJD con la Sexta Directiva no puede fundamentarse, en absoluto, en el articulo 5.8 de la
norma comunitaria sino que, en su caso, habria de basarse en el articulo 33 de la misma, que es ¢
gue se refiere a la compatibilidad de otras figuras tributarias con el IVA. Y dicha compatibilidad esta
clara, como ha reconocido la doctrina mayoritaria, a la vista de los criterios sentados reiteradamen-
te por el TICE en relacion con el articulo 33 de la Sexta Directiva y que se expusieron en el aparta-
do de este trabajo relativo al derecho comunitario.

A nuestro juicio, la critica al articulo 7.5 del T.R. del ITPAJD y, en concreto, al gravamen por
TPO de las transmisiones de inmuebles incluidos en estas operaciones puede efectuarse «de leg
ferenda» pero no, desde luego, invocando ninguna «incompatibilidad» con la Sexta Directiva que
pueda llevar a afirmar la «inaplicabilidad» del precepto. En este sentido, hay que comenzar por afir-
mar que la postura del legislador de gravar estas transmisiones de inmuebles a través de TPO no e
arbitraria ni infundada, pues tal gravamen se justifica, al menos, en dos razones:

« En primer lugar, como ha reconocido la doctrina, «la voluntad de atajar lo que son verda-
deras transmisiones inmobiliarias a través de la ficcion de la transmision de un patrimonio
empresarial’$4. Voluntad que esta presente también en el articulo 4.cuatro.b) LIVA, que

51 En esta sentencia, el TICE ha sefialado que «el concepto de entrega de bienes no se refiere a la transmisién de la propie
dad en las formas establecidas por el derecho nacional aplicable».

52 R. FALCON v TELLA, «La compatibilidad del IVA con ITPAJD$mpuestos, n.° 14, 1993, pag. 1.163.
53 C. GARciA-HERRERABLANCO, 0p. cit., pag. 45.
54 JMENEZ BLANCO, Op. Cit., pag. 95.
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establece el gravamen por TPO de determinadas transmisiones, exentas del IVA, de valo-
res representativos del capital de entidades cuyo patrimonio esta esencialmente constitui-
do por inmuebles.

» En segundo término, la coherencia en el tratamiento de las transmisiones de inmuebles, que
cuando no estan gravadas por el IVAlo estan por TPO. Asi, las transmisiones de inmuebles
exentas del IVA estan gravadas por dicho concepto (articulo 4.cuatro.a) LIVA), pese a tra-
tarse de operaciones empresariales y por ello parece coherente articular este mismo grava-
men en el caso de que la transmisién inmobiliaria no esté sujeta al IVA por incluirse en el
marco de una transmision global.

Ahora bien, es forzoso reconocer que esta «coherencia» y «paralelismo» en el tratamiento de
las transacciones inmobiliarias no sujetas-exentas del IVA ha entrado en quiebra con la introduccion
de la posibilidad de renuncia a la exencién (articulo 20.dos LIVA), posibilidad que no existe cuan-
do la operacion esta no sujeta. Ello permite, en el primer supuesto, la aplicacion del IVA, evitando
el gravamen por TPO, lo que presenta indudables ventajas para el empresario adquirente, dado qu
el IVA puede recuperarse de forma inmediata por la via de las deducciones, cosa que no ocurre cor
el ITPAJD. En cambio, en el segundo supuesto, no hay posibilidad de «renuncia a la no sujecion»,
de forma que el gravamen por TPO es inevitable.

Un sector de la doctrina ha criticado esta situacion y ha reclamado que la posibilidad de «renun-
cia» se extienda a los supuestos de no sujétidista propuesta, sin embargo, plantea claros pro-
blemas desde el punto de vista de la armonizacién comunitaria, porque la posibilidad de renuncia se
contempla en la Directiva sélo respecto de ciertas exenciones (las previstas para las operacione:
inmobiliarias y financieras: articulo 13. C de la Sexta Directiva) pero en ningin caso respecto de
las operaciones a que se refiere el articulo 5.8 de la norma comunitaria. No obstante, si tenemos el
cuenta que algun Estado miembro (Francia, como hemos visto en el apartado dedicado a la norma
tiva comparada) ha establecido una no sujecién parcial, sélo respecto de ciertos elementos patrimo:
niales, parece que el legislador espafiol también podria exceptuar de la no sujecién las transmisio:
nes de inmuebles, de forma que respecto de ellos el IVA podria funcionar con normalidad. Igualmente,
podria seguirse el ejemplo britanico (expuesto también en el apartado dedicado al derecho compa:
rado) y solicitar una autorizacién del Consejo, por la via del articulo 27 de la Directiva, para no apli-
car el régimen de no sujecion respecto de los inmuebles.

Para concluir, queremos sefialar que, dejando aparte las consideraciones «de lege ferendax
hoy es pacifica en la doctrina la idea de que el gravamen por TPO sélo procede, en los supuestos de
articulo 7.1.° LIVA, respecto de los inmuebles incluidos en la transmisién global. Sin embargo, el
Tribunal Supremo, en sentencia de 1 de octubre de 1996, ha considerado que dicho gravamen afec
ta a la totalidad de los elementos patrimoniales transmitidos y ello porque, en definitiva, entiende
gue estas operaciones no tienen caracter empresarial. Esta teoria ha sido criticada por la doctrina co

S5 E. ABeLLA Yy J. DEL Pozo, op. cit.,pag. 89.
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acertados argumentdsy, afortunadamente (desde nuestro punto de vista, pues no compartimos en
absoluto los criterios apuntados en la sentencia citada) no ha sido reiterada, con lo cual no constitu-
ye jurisprudencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.6 del Cddigo Civil.

D.2.7. La deduccién del IVA soportado por el transmitente.

La cuestion que aqui se plantea es la de determinar si la realizacion de la transmisién no suje-
ta implica o no una reduccién en el derecho a deducir el IVA soportado por parte del transmitente.
En este sentido, hay que partir del principio enunciado en el articulo 17, apartado 2 de la Sexta
Directiva, segun el cual el IVA soportado por el sujeto pasivo puede deducirse «en la medida en que
los bienes y servicios se utilicen para las necesidades de sus propias operaciones gravadas...». Dac
gue la transmision global no estéa sujeta al IVAYy, por lo tanto, no es una «operacion gravada», podria
concluirse que el IVA soportado por el transmitente en la adquisicion de los bienes y servicios que
luego son objeto de la transmisién global no es deducible.

Sin embargo, el TICE, en su reciente sentencia de 22 de febrero de 2001 (asunto C-408/98),
se ha pronunciado expresamente en relacion con esta cuestion en otros términos. Segun el Tribuna
como regla de principio hay que entender que para originar el derecho a la deduccion, los bienes o
servicios adquiridos deben estar «directa e inmediatamente relacionados con las operaciones por la:
gue se repercute el IVAy que dan derecho a deducir» (parrafo 25 de la sentencia) y ello porque «en
principio, es necesaria la existencia de una relacién directa e inmediata entre la operacion concreta
por la que se soporta el IVA'y una o varias operaciones por las que se repercute con derecho a lz
deduccion para que se reconozca al sujeto pasivo el derecho a deducir el IVA soportado y para deter:
minar el alcance de tal derecho» (parrafo 26 de la sentencia). Parece, por tanto, que el IVA soporta-
do por los bienes y servicios implicados en la transmision global no sujeta al IVA no es deducible.

Sin embargo, en los péarrafos 35 a 40 de la sentencia se observa un giro en la postura del TICE
En efecto, si bien los servicios utilizados por el cedente para la transmision de una universalidad de
bienes no estan relacionados directa e inmediatamente con operaciones por las que se repercute el I\V/
si lo estan «con el conjunto de la actividad econémica» del mismo. De aqui concluye el TICE que:

< Si el cedente efectla indistintamente operaciones que generan el derecho a la deduccién y
otras operaciones que no generan dicho derecho, sélo podra deducir las cuotas del IVA
soportadas por la adquisicion de hienes o servicios efectuada para realizar la transmisién
global en proporcion a la cuantia de las operaciones primeramente citadas.

« No obstante lo anterior, si los servicios adquiridos tienen una relacién directa e inmediata
con una parte claramente delimitada de las actividades econdmicas del cedente y si todas
las operaciones que la integran estan sujetas al IVA (y no exentas, hay que entender), podra
deducirse la totalidad del IVA soportado por la adquisicién de dichos servicios.

56 Jose Antonio ErRrANO SOBRADO, «Tributacién de las transmisiones globales (comentario a la STS de 1 de octubre de
1996», Cronica Tributaria, 86/1998, pags. 145 y ss. También@ci&-HERRERA 0p. Cit.
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Esta sentencia es coherente con otras anteriores del mismo Tribunal, en las que se afirma e
derecho a deducir el IVA soportado aun cuando los bienes y servicios no se utilizan de forma «direc-
ta e inmediata» para la realizacién de operaciones «gravadas». Asi, podemos citar las siguientes:

a) La sentencia de 29 de febrero de 1996 (asunto C-110/94, «Inzo»). En ella se plantea el
supuesto de una empresa que encarg6 un estudio de viabilidad en relacion con la actividad
gue se proponia desarrollar, estudio que arrojé un resultado negativo. La empresa abando-
no la actividad antes de realizar operacion alguna de entrega de bienes o prestacion de ser
vicios y por lo tanto, antes de repercutir IVA alguno. A pesar de ello, el TICE admiti6 el
derecho a deducir las cuotas soportadas por el estudio de rentabilidad, invocando el lla-
mado «principio de confianza legitima» (o sea, la creencia de la empresa, en el momento
de soportar las cuotas del IVA, de que dichas cuotas eran deducibles).

b) La sentencia de 15 de enero de 1998 (asunto C-37/95, «Ghent Coal Terminal»). En ella se
afirma que los sujetos pasivos tienen derecho a deducir el IVA soportado por la adquisicion
de bienes de inversidon aun cuando no los hayan utilizado para la realizaciéon de operacio-
nes gravadas por el impuesto, cuando esto se deba a circunstancias ajenas a la voluntad de
sujeto pasivo.

c) La sentencia de 8 de junio de 2000 (asunto C-396/98, «Grundstiickgemeinschaft
Schlostrasse»). En ella se plantea el caso de una sociedad que adquirié un terreno, sopor:
tando el IVA correspondiente. Dicho terreno iba a destinarse al arrendamiento, para lo cual
la sociedad pensaba renunciar a la exencién del IVA aplicable a estas operaciones. Sin
embargo, esa posibilidad de renuncia a la exencion fue suprimida en la normativa alema-
na en el periodo temporal transcurrido entre la adquisicién del terreno y el inicio de las ope-
raciones de arrendamiento. A pesar de ello (esto es, a pesar de que el terreno eventualment
se dedico a la realizacion de operaciones exentas del IVAy que no generaban el derecho a
deducir el IVA soportado), el TICE admiti6 la deduccion del IVA soportado por la adqui-
sicion del terreno.

d) La sentencia de 8 de junio de 2000 (asunto C-400/98, «Breitsohl»). En esta sentencia se
reproducen consideraciones que ya se contienen en las anteriormente citadas.

En definitiva, lo que ha hecho el TICE en su sentencia de 22 de febrero de 2001 es prescin-
dir, para determinar la posibilidad de deducir el IVA soportado por la adquisicién de bienes y servi-
cios, del hecho de que dichos bienes y servicios han sido utilizados para la realizacion de la opera-
cién no sujeta, pues lo que importa es que tales bienes o servicios estan relacionados con «el conjunt
de la actividad econdmica del sujeto pasivo». De esta manera, el TJCE trata la transmision no suje-
ta del patrimonio empresarial exactamente como lo que es en la Directiva: como una «no operacion»,
como una transacciéon que no tiene virtualidad (a efectos del IVA) en la cadena de produccion-dis-
tribucién de los bienes y servicios. Podriamos sefialar, graficamente, que nos hallamos ante una «ope
racion fantasma a efectos del IVA» que no amplia ni recorta el derecho a deducir del transmitente.
Es clara, por tanto, la diferencia entre este supuesto de no sujecion y los de exencion, pues la reali
zacion de operaciones exentas si supone un recorte efectivo del derecho a deducir por parte de quie
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las efectla (salvo que se trate de exenciones plenas). Por lo tanto, la no sujecién del articulo 7.1.¢
LIVA so6lo tiene en comudn con los supuestos de exencién el hecho de que no se devenga el IVA ni
procede la repercusion de este impuesto por la realizacion de esta transmision.

En cambio, la transmisién global no sujeta se comporta, a efectos de deducciones, de la misma
manera que otras operaciones no sujetas a las que ya nos referimos en el apartado dedicado a la nat
raleza juridica y fundamento del articulo 7.1.° LIVA. Asi, en relacion con las cesiones de terrenos
previstas en los articulos 14 y 18 de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Valoraciones, la Resolucion
de la DGT 2/2000, de 22 de diciembre (Boletin Oficial del Estado de 6 de enero de 2001) sefala
expresamente que la realizacion de tales operaciones no recorta el derecho a deducir de quien la
efectla. De la misma forma, la DGT ha sefialado (Resoluciones de 9 de julio y de 16 de diciembre
de 1998, entre otras) que el abandono de ciertas producciones agricolas y ganaderas mediante ¢
cobro de una indemnizacion satisfecha por un ente publico (operacién no sujeta al IVA, segun el
TJCE, como ya indicamos al tratar de la naturaleza juridica y fundamento del articulo 7.1.° LIVA)
no recorta el derecho a deducir el IVA soportado por parte del agricultor o ganadero en cuestion.

Finalmente, conviene sefialar que nuestra normativa interna apunta en la direccion indica-
da por el TICE y que, al hacerlo, muestra una mayor perfeccién en su regulacion que la Directiva.
En efecto, el articulo 17 de ésta se ocupa del «nacimiento y alcance del derecho a deducir» y en
él se establece, como hemos indicado, el criterio general de que el IVA soportado se deduce por
el empresario «en la medida en que los bienes y servicios se utilicen para las necesidades de su
propias operaciones gravadas», sin que se haga mencidn en absoluto a las operaciones a que !
refiere el articulo 5, apartado 8 de la Directiva. Por su parte, el articulo 19 de la Directiva se
ocupa del «calculo de la prorrata de deduccién» y el articulo 20 de la «regularizacién de las deduc-
ciones», sin que tampoco en ninguno de ellos se citen las transmisiones globales a que estamo:
haciendo referencia.

La LIVA, siguiendo la Directiva, no incluye las operaciones no sujetas del articulo 7.1.° entre
las que generan el derecho a deducir el IVA soportado ni aclara de forma expresa cémo se compor-
tan estas operaciones a la hora de determinar el porcentaje de deduccion del transmitente, a dife
rencia de lo que ocurre con la normativa italiana, mas perfecta en este punto pues, como vimos en
el apartado dedicado al derecho comparado, en ella se establece expresamente que el transmiten
no ve recortado su derecho a deducir el IVA soportado por el hecho de haber realizado la transmi-
sién no sujeta. Sin embargo, el articulo 104, apartado tres, nimero 5.° LIVA establece que para la
determinacion del porcentaje de prorrata de deduccidén no se computan en el denominador ni en el
numerador de la fraccion correspondiente «las operaciones no sujetas al impuesto segun lo dispuest
en el articulo 7 de esta Ley», con lo cual el legislador espafiol, implicitamente, esta sefialando que
la realizacion de las operaciones de transmision global del patrimonio empresarial ni genera ni coar-
ta el derecho a deducir el IVA soportado: simplemente, no influye en la determinacion del alcance
de este derecho. La doctrina del TICE, por lo tanto, puede encajarse sin dificultad alguna en el marcc
de nuestra LIVA.

Finalmente, exponemos dos ejemplos para ilustrar lo sefialado en este apartado.
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Ejemplo 1: «A», empresario dedicado al transporte de mercancias, transmite el 31 de diciembre del afio
«n» la totalidad de su patrimonio empresarial a «B», que va a continuar la actividad, aplicAndose la no
sujecion del articulo 7.1.° LIVA. El porcentaje provisional de deduccion de «A» durante el afio «n» ha
sido del 100 por cien. En dicho afio, sus datos han sido los siguientes:

* [VA soportado: 1.600.000 de u.m.
» Operaciones sujetas y no exentas efectuadas: 20.000.000 de u.m.
» Transmisién global: 20.000.000 de u.m.

Pues bien, en este caso, el porcentaje definitivo de deduccion de «A» durante el afio «nx» es del 100 por
cien y ello porque todas las operaciones realizadas son operaciones sujetas y no exentas que generan «
derecho a deducir. La transmision global no se toma en cuenta a estos efectos. Por tanto, «A» puede
deducir la totalidad del IVA soportado en este afio «n.

Ejemplo 2: el mismo supuesto, pero «A» es un médico y todas las operaciones que ha efectuado estan
sujetas y exentas del IVA. En este caso, «A» no podra deducir en ninguna medida el IVA soportado y ello
porque todas las operaciones realizadas por €l estan sujetas y exentas y no generan el derecho a deduc
dicho IVA. Como en el caso anterior, la transmision global no se toma en cuenta a estos efectos.

D.2.8. La subrogacién del adquirente en el lugar del transmitente.

Como ya hemos sefialado, la Exposicion de Motivos de la LIVA mencionaba, como aspecto
novedoso de la regulacién de las transmisiones globales del patrimonio empresarial o profesional,
el reconocimiento de «la subrogacion del adquirente en cuanto a la regularizacién de los bienes de
inversién y en lo que se refiere a la calificacion de primera o segunda entrega de las edificaciones
comprendidas en las transmisiones globales o parciales, evitAndose asi distorsiones en el funciona
miento del impuesto». Esa subrogacién se recoge en el Gltimo parrafo del articulo 7.1.° LIVAy en
relacion con ella conviene distinguir los aspectos relativos a las operaciones inmobiliarias, a las
deducciones y a los créditos de impuesto.

D.2.8.1. La subrogacion en las operaciones inmobiliarias.

El Gltimo pérrafo del articulo 7.1.° LIVA establece que en los supuestos de no sujecién con-
templados en el mismo, el adquirente se subroga en la posicidn del transmitente en cuanto a la apli
cacion de las normas contenidas en el articulo 20.uno.22.° LIVA. Este precepto, cuyo andlisis deta-
llado excede del proposito de estas paginas, regula la exencién del IVA aplicable a las segundas y
ulteriores entregas de edificaciones, considerando como primera entrega:

«... la realizada por el promotor que tenga por objeto una edificacion cuya construc-
cion o rehabilitacion esté terminada. No obstante, no tendra la consideracion de pri-
mera entrega la realizada por el promotor después de la utilizacién ininterrumpida del

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 229 -59 -

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



| IVA: TRANSMISION GLOBAL PATRIMONIO EMPRESARIAL | Antonio Victoria Sdnchez

inmueble por un plazo igual o superior a dos afios por su propietario o por titulares de
derechos reales de goce o disfrute o en virtud de contratos de arrendamiento sin opcion
de compra, salvo que el adquirente sea quien utilizé la edificacion durante el referido
plazo. No se computaran a estos efectos los periodos de utilizacion de edificaciones por
los adquirentes en los casos de resolucion de las operaciones en cuya virtud se efec-
tuaron las correspondientes transmisiones.

(.)

Las transmisiones no sujetas al Impuesto en virtud de lo establecido en el articulo 7,
namero 1.° de esta Ley no tendran, en su caso, la consideracién de primera entrega a
efectos de lo dispuesto en este niumero.

(- )».

En definitiva, en los casos de aplicacion del articulo 7.1.° LIVA, el adquirente se subroga en

la cualidad de promotor cuando el transmitente tuviera dicha condicion respecto de las edificacio-

nes incluidas en la transmision global, de manera que no se considerara primera entrega de edifica
cion la efectuada por dicho transmitente en el marco de la transmision global sino, en su caso, la que
se efectle posteriormente por el adquirente. Ello supone que el primero debera informar cumplida-
mente al segundo, cuando la actividad desarrollada consista en la promocién y venta de edificacio-
nes, de la consideracién que a efectos del IVA le corresponde respecto de las edificaciones transmi-
tidas. Con un ejemplo se comprendera mejor el funcionamiento de esta subrogacion:

-60 -

Ejemplo: «A», empresario dedicado a la promocién, adquisicion, venta y arrendamiento de edificacio-
nes, transmite la totalidad de su patrimonio empresarial a «B», empresario que va a continuar la misma
actividad. La operacion tiene lugar el 1 de enero del afio «nx». Las edificaciones que se incluyen en dicha
transmisién global son las siguientes:

 Edificacion 1, promovida por «A» y cuya construccion finalizé en el afio «n-3». Esta edificacion se
ha destinado al arrendamiento desde que finaliz6 su construccion hasta el momento presente.

 Edificacion 2, adquirida por «A» a un particular el 1 de junio del afio «n-1» y que ha estado destina-
da a la venta desde dicho momento.

« Edificacién 3, promovida por «A» y cuya construccion finalizé el 1 de enero del afio «n-1». Esta edi-
ficacién ha estado destinada a la venta desde que finaliz6é su construccion.

 Edificacion 4, promovida por «A» y cuya construccion no ha concluido.

« Edificacion 5, adquirida por «A» a un empresario en el afio «n-2» y que se ha destinado desde enton-
ces a la venta.

«B» procede a la venta de las edificaciones 2, 3, 4 y 5 durante el primer semestre del afio «n». La edifi-
cacion 4 se vende antes de concluir su construccion y el adquirente de la edificacién 5 manifiesta que
va a proceder a su demolicion con caracter previo a una nueva promocion urbanistica. Por ultimo, la edi-
ficacion 1 continta arrendada y el 1 de diciembre del afio «n» se vende al arrendatario.
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Pues bien, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Gltimo parrafo del articulo 7.1.° LIVA, la tributacion a
efectos del IVA de las enajenaciones efectuadas por «B» sera la siguiente:

 Edificacion 1: «B» se subroga en la condicién de promotor que correspondia a «A», de manera que
la entrega efectuada por «B» para el arrendatario es una primera entrega de edificacion, sujeta y no
exenta del IVA. Ello se debe a que la entrega se efectla por el promotor a quien ha sido arrendatario
del inmueble desde que termind su construccion, supuesto este en que no procede la exencion del
impuesto (articulo 20.uno.22.°, parrafo tercero LIVA). Por otra parte, entendemos que la venta de la
edificacion no supone «desafectacion» en el sentido del penultimo parrafo del articulo 7.1.° LIVA,
pues se inscribe en el marco de la actividad que venia desarrollando «A» y que contintia «B» y, por
lo tanto, no procede la «sujecion retroactiva» de la transmisién de esta edificacion efectuada por «A»
para «B».

 Edificacion 2: la entrega efectuada por «B» esta exenta del IVA, salvo que proceda la renuncia a la
exencion, en los términos de los articulos 20. dos LIVAy 8.1 RIVA.

 Edificacién 3: la enajenacion efectuada por «B>x tiene la consideracion de primera entrega, pues «B»
asume la condicion de promotor respecto de esta edificacion.

 Edificacion 4: la entrega de la edificacion todavia no terminada efectuada por «B» esté sujeta y no
exenta del IVA, pues la exencion del articulo 20.uno.22.° LIVA se refiere a edificaciones cuya cons-
truccion ha concluido.

« Edificacién 5: entrega sujeta y no exenta del IVA en virtud de lo dispuesto en la letra ¢) del articulo
20.un0.22.° LIVA.

D.2.8.2. La subrogacién en cuanto a las deducciones.

El articulo 7.1.° LIVA, «in fine», establece que en los supuestos de no sujecion regulados en
el precepto, el adquirente se subroga en la posicion del transmitente en cuanto a las normas conte
nidas en los articulos 104 a 114 LIVA. Dichos articulos regulan diversos aspectos del derecho a la
deduccioén del IVA: prorratas, regularizacion de deducciones por bienes de inversién, deduccion de
cuotas soportadas con anterioridad al inicio habitual de las entregas de bienes y prestaciones de se
vicios y rectificacion de deducciones.

D.2.8.2.1. Aplicacion de la regla de prorrata.

En principio, el adquirente continuara aplicando el porcentaje de prorrata provisional que venia
aplicando desde el comienzo del afio natural en que ha tenido lugar la transmision global (esto es, e
que para él fue porcentaje de prorrata definitivo en el afio anterior: articulo 105.uno LIVA). No obs-
tante, puede ocurrir que como consecuencia de la transmisién global se alteren sustancialmente la
circunstancias que determinaron dicho porcentaje definitivo, en cuyo caso podra el adquirente soli-
citar de la Administracion un porcentaje provisional distinto, presentando la correspondiente decla-
racion censal en el plazo que media hasta la finalizacion del mes siguiente a aquel en que se ha ope
rado la transmision (articulos 105.dos LIVAyY 28 RIVA, este Ultimo en la redaccién dada por el Real
Decreto 1082/2001, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 6 de octubre de 2001).
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Ejemplo 1: el empresario «B», que se dedica exclusivamente a la venta de viviendas usadas, exentas
del IVA, adquiere el 15 de enero del afio «n» la totalidad del patrimonio de un promotor inmobiliario,
«A», en el que se incluyen diversas edificaciones nuevas destinadas a la venta y que presumiblemente
se venderan con repercusion del IVA. El porcentaje provisional de deduccién de «B» en el afio «n» es
del cero por ciento. Pues bien, en este caso es mas que probable que el porcentaje definitivo de prorra-
ta del adquirente correspondiente al afio en que se ha efectuado la transmisién global sea muy superior
al provisional que dicho adquirente venia aplicando en el citado afio, lo que justificaria la solicitud de
un porcentaje provisional distinto.

Por otra parte, entendemos que el adquirente no se subroga en la posicion del transmitente en cuar
to a la posible opcién ejercitada por éste a favor de la prorrata especial. En efecto, segln el articulo
103.dos.1.° LIVA, la prorrata especial es de aplicacién cuando el sujeto pasivo haya optado expresamentt
por la misma y, por lo tanto, al no incluirse el precepto legal citado entre los mencionados en el articulo
7.° LIVA (esto es, los articulos 104 a 114 LIVA) no procede subrogacién en este caso. Ahora bien, enten-
demos que la transmision global puede suponer para el adquirente una situacion completamente nuev
en lo que se refiere a deducciones, por lo que resultaria justificado concederle un plazo, contado a par
tir de la fecha de la adquisicion, para permitirle aplicar, desde dicha fecha, la regla de prorrata especial.

Ejemplo 2: en el supuesto anterior, imaginese que durante el afio en que ha tenido lugar la transmisién,
«B» efectla, ademas, la adquisicion de bienes corrientes y servicios destinados exclusivamente a la acti-
vidad de venta de viviendas nuevas y que el IVA correspondiente a tales adquisiciones constituye la
mayor parte del soportado en ese afio.

Es claro que le interesara la aplicacion, durante dicho afio, de la regla de prorrata especial, que le per-
mite deducir en su integridad las cuotas del IVA soportado correspondientes a tales adquisiciones. Sin
embargo, de acuerdo con la normativa vigente, la opcién por la prorrata especial (salvo los supuestos de
inicio de la actividad) sélo puede ejercitarse en diciembre del afio anterior a aquel en que produce efec-
tos (articulo 28 RIVA, en su nueva redaccion, dada por el Real Decreto 1082/2001; con anterioridad, la
opcién debia ejercitarse en noviembre del afio anterior), con lo cual en estos supuestos soélo podria apli-
carse dicha prorrata especial a partir del afio siguiente a aquel en que tiene lugar la transmisién global.

Finalmente, se plantea la cuestion de si el adquirente puede, en relacion con las cuotas del IVA
soportadas por el transmitente y respecto de las cuales éste no hubiera ejercitado su derecho a |
deduccidn, proceder a dicha deduccion. La cuestién, a nuestro juicio, es muy dudosa, porque los
requisitos subjetivos, objetivos y formales de la deduccién se regulan en preceptos respecto de los
cuales no se ha previsto el efecto subrogatorio (asi, el articulo 93 LIVA, en cuanto a los requisitos
subjetivos; los articulos 94 a 96 en cuanto a los requisitos objetivos y el articulo 97 por lo que se
refiere a los requisitos formales), siendo asi que de admitirse la deduccion por el adquirente, ésta se
practicaria por persona distinta del empresario que soporto las cuotas, que es ademas la persona
entidad cuyos datos figuran en la correspondiente factura. Por otra parte, como hemos visto, no pare:
ce que el legislador haya querido extender la subrogacion a estos supuestos, pues en la Exposicié
de Motivos de la LIVA Unicamente se habla de subrogacion en cuanto a la regularizacion de deduc-
ciones por bienes de inversién (ademas de la referencia las operaciones inmobiliarias). Por ello con-
sideramos que lo razonable y prudente en estos casos es que el empresario transmitente sea el q!
efectle la deduccion del IVA por él soportado.
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D.2.8.2.2. Regularizacién de deducciones por bienes de inversion.

Es aqui donde la subrogacién opera de manera mas efectiva, continuando (o iniciando) el
adquirente la regularizacién de la deduccion del IVA soportado por el transmitente con ocasion de
la adquisicién por éste de bienes de inversion. Nétese que la cuestion aqui planteada es distinta d
la apuntada en el dltimo parrafo del apartado anterior: la deduccidn, en el caso que ahora examina:
mos, se ha practicado ya por el transmitente y el adquirente lo que efectlia, en su caso, es la regule
rizacion de esa deduccion inicial.

La subrogacién supone, en definitiva, que se tiene en cuenta la parte del periodo de regulariza-
cion transcurrida antes de la transmision global y que para efectuar esa regularizacién se tomara comi
base la deduccidn inicial que practicé el transmitente, evitandose asi la regularizacién Unica prevista
con caracter general en el articulo 110 LIVA para los casos de transmision de bienes de inversion duran
te el periodo de regularizacion (articulo 110.cuatro LIVA). En este sentido, resulta esencial que el trans-
mitente comunique al adquirente los datos contenidos en el Libro Registro de bienes de inversion
(articulo 65 RIVA). Con varios ejemplos se vera con claridad el funcionamiento del supuesto.

Ejemplo 1. Empresario «A» que el 1 de enero del afio «n» adquiere una maquinaria por importe de 10
millones de u.m. (IVA: 1.600.000 u.m.), la cual entra en funcionamiento inmediatamente. El porcenta-
je definitivo de deduccién para «A» en dicho afio es del 100 por cien. En el afio «n+1», dicho porcenta-
je sigue siendo del 100 por cien. En el afio «n+2», «A» transmite la totalidad de su patrimonio empre-
sarial a «B», empresario que va a continuar la misma actividad. Los porcentajes definitivos de prorrata
de «B» en dicho afio y los siguientes son:

«n+2»: 85 por cien.
«n+3»: 95 por cien.
«n+4»: 80 por cien.

Pues bien, en este caso no se practica regularizacion alguna por «Ax» con ocasion de la transmision de
la maquinaria, contrariamente a la regla general establecida para estos supuestos (articulo 110.cuatrc
LIVA). El periodo de regularizacion, iniciado en el afio «n», continda hasta el afio «n+4» (articulo 107.uno
LIVA) y dicha regularizacién procedera efectivamente cuando entre la deduccion aplicada por «A» en
su momento y la que resultaria aplicable por «B» en cada uno de los afios citados, de haber efectuadc
en ellos la adquisicion de la maquinaria, exista una diferencia superior a diez puntos porcentuales. Ello
supone que procedera la regularizacion citada en los afios «n+2» y «n+4», regularizacién que arrojara
una cantidad adicional a ingresar por parte de «B» en cada uno de esos afios (80.000 y 64.000 u.m., res
pectivamente: articulo 109 LIVA).

Ejemplo 2. EI mismo caso, pero «A» no llego6 a poner en funcionamiento la maquinaria, cosa que hace
«B» en el afio «n+2» después de la transmision global.

En este supuesto, el periodo de regularizacion comprende desde el afio «n+2» hasta el afio «n+6», ambo
inclusive (articulo 107.uno, parrafo segundo LIVA). Por lo tanto, la regularizacion se practicara por «B»
teniendo en cuenta sus porcentajes definitivos de deduccién en cada uno de dichos afios y comparandc
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la deduccion que con arreglo a ellos procederia, con la que efectud «A» en el afio «n». Si la diferencia
es superior a diez puntos porcentuales, se aplicara la regularizacién conforme a lo previsto en los articu-
los 107 y 109 LIVA.

D.2.8.2.3. Deduccién de cuotas soportadas con anterioridad al comienzo habitual de las entre-
gas de bienes o prestaciones de servicios que constituyen el objeto de la actividad.

En el caso de que el transmitente, antes de iniciar la realizacion habitual de las entregas de
bienes o prestaciones de servicios propios de la actividad, proceda a la transmision global de su patri-
monio empresarial, entendemos que el porcentaje provisional de deduccién por él propuesto y even-
tualmente aceptado por la Administracion (articulo 111.dos LIVA) no sera de aplicacion al adqui-
rente si éste ya venia desarrollando sus propias actividades empresariales (en cuyo caso seguir
aplicando su propio porcentaje provisional de deduccién, sin perjuicio de la posibilidad, ya apunta-
da, de solicitar de la Administracién su modificacién: articulo 105.dos LIVA), pero si podria serlo
en el caso de que el adquirente no viniera desarrollando actividades con anterioridad, cuando dicha
adquisicion supone el inicio de la actividad empresarial. Hay que recordar, en este punto, que el
articulo 5.dos LIVA, en su redaccion vigente a partir de 1 de enero de 2001 establece que la activi-
dad empresarial se inicia desde que se adquieren bienes o servicios con la intencion de destinarlo:
al desarrollo de una actividad econdmica.

Por lo demas, las regularizaciones previstas en los articulos 112 y 113 LIVA se practicaran
teniendo en cuenta la inicial deduccién practicada por el transmitente y tomando, para el cémputo
del periodo de regularizacion, el lapso temporal durante el cual dicho transmitente haya efectuado,
de forma habitual, entregas de bienes o prestaciones de servicios y, en lo restante, el periodo de uti
lizacion por el adquirente.

Ejemplo: «A», psicdlogo que ejerce su actividad con carécter profesional transmite, el 1 de enero del
afio «n+1», a «B», también psicdlogo, la totalidad de su patrimonio profesional, aplicandose el supues-
to de no sujecidn del articulo 7.1.° a) LIVA. En dicha transmisién se incluye un ordenador adquirido por
«A» el 1 de enero del afio «n-3» por 1.000.000 de u.m. (IVA: 160.000 u.m.). «A» comenz0 la realiza-
cion habitual de los servicios de asistencia psicoldgica el 1 de enero del afio «n-1». El porcentaje pro-
visional de prorrata aplicado por «A», de acuerdo con el articulo 111.dos LIVA ha sido del 75 por cien-
to. El ordenador empez6 a utilizarse por «A» el 1 de enero del afio «n».

En este caso, la deduccion provisional practicada por «A» del IVA soportado por la adquisicion del orde-
nador fue de 120.000 u.m. (75 por cien de 160.000 u.m.). Dicho ordenador tiene para «A» la considera-
cién de bien de inversion (articulo 108 LIVA) y en relacion con el mismo proceden dos regularizaciones:

« Lacontemplada en el articulo 112 LIVA, aplicable en general a las deducciones practicadas con ante-
rioridad al comienzo habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios propias de la acti-
vidad. Esta regularizacion se efectiia teniendo en cuenta las operaciones realizadas por «A» durante
los cuatro primeros afios de ejercicio de la actividad, contando a partir del afio «n-1», esto es: «n-1»,
«nx», «n+1» y «n+2». Ello significa que «Bx», para practicar esta regularizacion, debera tener en cuen-
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ta las operaciones efectuadas por «A» en «n-1» y «n» y sus propias operaciones durante los afios
«n+1» y «n+2», lo que implica que «A» debera poner en conocimiento de «B» los datos necesarios
a estos efectos.

» La contemplada en el articulo 113 LIVA, en la redaccién dada por la Ley 14/2000, de 29 de diciem-
bre. Ello se debe a que, concluido el periodo de regularizacién del articulo 112 LIVA, todavia no ha
concluido el periodo de regularizacién del articulo 107 LIVA (periodo que se computa desde que el
ordenador entr6 en funcionamiento, esto es, el 1 de enero del afio «n» y que concluye el afio «n+4»).
Por lo tanto, en los afios «n+3» y «n+4», «B» debera proceder a la regularizacién cuando entre su
porcentaje de deduccién definitivo en cada uno de esos afios y el que resultéd de la regularizacion prac-
ticada de acuerdo con el parrafo anterior, haya una diferencia superior a diez puntos porcentuales.

D.2.8.2.4. Rectificacion de deducciones.

En este caso, como en los anteriores, se parte del presupuesto de que la deduccién del IVA
soportado se ha efectuado por el transmitente y lo que se plantea es la cuestion de si el adquirent
ha de practicar la rectificacion de tal deduccién, cuando la misma proceda conforme al articulo 114
LIVA. En principio, hay que entender que esto es asi, pues el efecto subrogatorio, segun el articulo
7.1.° LIVA, existe también respecto de los supuestos de rectificacion de deducciones contemplados
en el articulo 114 LIVA. Sin embargo, en el caso de que la rectificacion impliqgue una minoracion de
deducciones que lleve aparejado el pago del recargo e intereses de demora a que se refiere el artic
lo 61, numero 3 de la Ley General Tributaria (articulo 114. dos. 2.° LIVA) no parece equitativo lle-
var la subrogacioén hasta el punto de que sea el adquirente el que haya de proceder a la realizacio
de dichos pagos, que se derivan de una actuacion efectuada por el transmitente en su dia y que rest
ta en todo ajena al adquirente.

Ejemplo: operacion no sujeta en virtud del articulo 7.1.° LIVA, en la que «A» es el transmitente y «B»

el adquirente, que se efectiia el 1 de enero del afio «n». En el afio «n-2» un proveedor de «A» repercu-
ti6 a éste indebidamente el IVA al tipo impositivo del 16 por ciento, cuando en realidad lo que procedia
era la aplicacién del tipo reducido del 7 por ciento, y «A» efectud la deduccién del IVA soportado. El 1
de junio del afio «n» se advierte el error, que no puede ser justificado como «error fundado de derecho».

En este caso, debera el proveedor proceder a la rectificacion de la repercusion y, si se admite la subro-
gacion, parece que debera «B» proceder a la rectificacién de la deduccion, presentando la correspon-
diente declaracion-liquidacion rectificativa, asi como al pago del recargo y de los intereses de demora a
gue se refiere el articulo 114.dos.2.° LIVA. Esto ultimo no parece, como hemos indicado anteriormente,

muy equitativo, pues tales pagos se derivan de una actuacion de «A» a la que «B» resulta en todo ajeno.

D.2.8.3. La subrogacion en cuanto a los créditos de impuesto.

De lo que se trata en este caso es de determinar si el saldo acreedor frente a la Hacienda Public
del que, en su caso, fuera titular el transmitente, se transfiere al adquirente junto a los restantes dere
chos y bienes, de manera que pueda el adquirente solicitar su devolucion. La Direccidon General de
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Tributos habia venido negando tradicionalmente esta posibilidad y, a nuestro juicio, esta postura no
era infundada. En efecto, a favor de ella hay que decir que el articulo 7.1.° LIVA excluye del ambi-
to de la subrogacion los preceptos de la LIVA en que se regulan las devoluciones (articulos 115 a
119 LIVA). Ademas, como es sabido, el articulo 33 de la Ley General Tributaria establece que «la
posicion del sujeto pasivo y los demés elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados
por actos o convenios de los particulares. Tales actos y convenios no surtiran efecto ante la
Administracién, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas». Este precepto parece avalar
la posibilidad de una transmision del saldo acreedor frente a la Hacienda Publica Unicamente en el
ambito del derecho privado, pero no frente a la Administracién. Igualmente, hay que tener en cuen-
ta que ese saldo acreedor puede ser objeto de comprobacion por la Administracién, comprobacién
gue se referira al transmitente y no al adquirente, por lo que parece razonable que sea con ese tran:
mitente con quien se entienda la Administracion.

La doctrina, sin embargo, ha sefialado reiteradamente la transmisibilidad de dichos saldos con-
siderando, en unos casos, que «el derecho frente a la Hacienda deudora no difiere de otros activos:
deberia ser transferido —tal cual— al nuevo ente que sucede al anterior en todos los derechos y obli-
gaciones»7y, en otros, que el fundamento de la transmisibilidad se encuentra en el propio articulo
5, apartado 8 de la Sexta Directiva, en el que se establece, como hemos visto, que «el adquirente
continda la personalidad del cederf&Por su parte, el TEAC ha admitido siempre la transmisibi-
lidad invocando el articulo 72 de la Ley General Tributaria, de cuya interpretacion «a contrario sensu»
se desprende, en opinion del Tribunal, que han de entenderse transmitidos al adquirente los crédito:
fiscales existentes a favor del transmitente (Resoluciones de 11 de noviembre de 1993, 2 de marzc
de 1994 y 22 de noviembre de 1996, entre otras muchas).

Esta fundamentacion aportada por el TEAC ha sido criticada por la doctrina, que sefiala
que «el articulo 72 de la LGT no contempla un supuesto de sucesién, sino de responsabilidad tri-
butaria»®®. En cualquier caso, con unos u otros argumentos, la afirmacion de la transmisibilidad
de los saldos acreedores frente a la Hacienda Publica es hoy unanime e incluso la Direccién
General de Tributos que, como hemos sefialado, habia negado de forma reiterada dicha posibili-
dad, la ha admitido hoy. Asi, en contestacion a consulta de 14 de enero de 1999, sefiala dicha
Direccién General que:

«... cuando quien pretende ejercitar el derecho a la compensacion es la entidad que ha
sucedido a titulo universal en los derechos y obligaciones al sujeto pasivo que origind
el saldo a compensar, cabe admitir dicha compensacion como una mas de las conse-
cuencias derivadas de la citada sucesién universal, como ha venido admitiendo reite-
radamente el Tribunal Econdmico-Administrativo Central».

57 Zurpoy GIMENEZ REYNA, Op. cit.,pag. 191.
58 CHEcA GONZALEZ, Op. Cit.,pag. 38.
59 CHEeca, op. cit.,pag. 38.
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La doctrina anterior parece de aplicacién en los supuestos de transmisién de la totalidad del
patrimonio empresarial o profesional a un solo adquirente, pero plantea indudables problemas en los
supuestos de transmisién parcial que pueden beneficiarse de la no sujecién contemplados en el artict
lo 7.1.° LIVA. Asi ocurre, sefialadamente, con los casos de escision de empresas o con las transmi
siones «mortis causa» cuando s6lo algunos adquirentes contintian la actividad. En estos casos, habr
que determinar la parte del crédito frente a la Hacienda Publica que se transmite al destinatario de
la operacién no sujeta y la parte que se transmite a otros destinatarios o queda en poder del trans
mitente, lo que parece llevar a un fraccionamiento del crédito frente a la Hacienda Publica totalmente
artificial y que no responde en absoluto a los principios de la sucesién universal. S6lo en casos pun-
tualisimos podria admitirse la transmisién del saldo acreedor en estos supuestos: asi, el caso de esc
sion de empresa con transmision de rama de actividad que se corresponde con un sector diferencie
do de la actividad del transmitente a efectos del IVA, siendo asi que el crédito frente a la Hacienda
Publica es claramente imputable, en exclusiva, al sector diferenciado de actividad que se transmite.

En cualquier caso, entendemos que toda esta discusion tedrica envuelve un problema practi-
co, a saber, la imposibilidad por parte del transmitente de solicitar la devolucion de su saldo acree-
dor frente a la Hacienda Publica en el momento de la transmisién, pues dicha devolucién sélo puede
solicitarse en la ultima declaracion-liquidacién correspondiente al afio en que se ha efectuado la
transmision (articulo 115 LIVA). Ello plantea al transmitente problemas practicos nada desdefiables,
tanto de tesoreria (la carga financiera acumulada hasta el momento en que se permite solicitar le
devolucidn) como de representacion, en el caso de que la empresa transmitida haya dejado de exis
tir y haya cesado en su actividad definitivamente. Quiz4, por ello, se podria haber articulado la posi-
bilidad de que en estos casos la devolucion se solicitara de forma inmediata por el transmitente, man-
teniendo la tesis de la Direccion General de Tributos que negaba la transmisibilidad de los saldos.
Con ello se hubiera resuelto el problema practico subyacente en toda esta materia y no se habrial
planteado las dificultades antes apuntadas.

E. CONCLUSION

Como acertadamente ha sefialades®o TRuyo €0, el &mbito tributario es «un terreno nece-
sitado de especializacion y proclive al enrevesamiento incluso de las instituciones esenciales». No
es, por tanto, el «enrevesamiento» de que habla este autor un problema exclusivo del IVA, sino que
afecta con caracter general a nuestro sistema fiscal. Ahora bien, a nuestro juicio, la complejidad de
la norma no es necesariamente un «menos valor» que deba ser rechazado a priori y en todo caso; p
el contrario, debe aceptarse cuando la complejidad es el precio necesario para conseguir una mayc
precision de la norma y cuando resulta indispensable para que ésta pueda dar respuesta adecuad:
la multiplicidad de situaciones que plantea la vida real.

60 CcuseroTRUYO, A. M., «Leyes de bases y textos articulados. Su aplicabilidad en el Derecho tributario», RIBIES,
n.° 96, pags. 501y 502.
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Esto es, desde nuestro punto de vista, lo que ocurre con la regulacion del supuesto de no suje:
cion contenido en el articulo 7.1.° LIVA. Se trata de una regulacion respetuosa con la normativa
comunitaria pero que (a costa de una mayor complejidad, derivada de su mayor precision) explora,
mucho mas a fondo que ésta, las consecuencias e implicaciones que de la no sujecién al IVA se deri:
van. Esto mismo puede decirse si se compara nuestra normativa nacional con la mayor parte de la
legislaciones de los paises de nuestro entorno, mucho menos exhaustivas y detalladas. Por todo ellc
entendemos que el fundamental reproche que con frecuencia se hace a nuestro legislador nacione
en materia del IVA (precisamente, el de la complejidad) no esta justificado en este caso. Y aun afia-
diriamos que es, a nuestro parecer, una critica sesgada en relaciéon con la completa normativa con
tenida en la Ley 37/1992, pues el «enrevesamiento» y la complejidad estdn mas que compensado:
por la precision técnica, digna del mayor elogio, que preside toda esta regulacion.

De esta forma, la normativa contenida en el articulo 7.1.° LIVA, al que hemos dedicado este
estudio, debe ser valorada muy positivamente. Lo cual no excluye, como se ha puesto de manifies-
to en las paginas que anteceden, que dicha regulacién pueda ser mejorada, de manera que la misn
pueda alcanzar una mayor perfeccion técnica. Pero ello es, simplemente, la consecuencia de que ¢
articulo 7.1.° LIVA, como todo nuestro ordenamiento juridico, es una obra humana. Y como tal, siem-
pre mejorable y perfectible.
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