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I Extracto:

EN este dictamen se analiza un contrato tipo para la prestacion de un ser-
vicio propio del giro de una actividad empresarial, prestacion que s6lo
puede ser ejecutada por quienes reciben el servicio mediante la utiliza-
cién de un determinado bien mueble, en concreto una maquina, aparato
0 mecanismo técnico, propiedad del prestador de dicho servicio. Por ello,
y para ese efecto, el prestador del servicio y propietario del bien mueble
lo arrienda a los suscriptores del contrato tipo; para garantizar, en caso de
cesacion de la relacion contractual, la devolucién y la integridad del cita-
do bien mueble incluye dentro del contrato tipo una cldusula en virtud de
la cual el arrendador debe entregar una determinada cantidad de nume-
rario, que sélo le sera devuelta a la finalizacion del contrato que vincula
a las partes, y siempre contra la entrega del aparato o mecanismo técnico
en buen estado; dicha clausula suele llamar a esta cantidad, de acuerdo
con una terminologia usual en el tréafico, «depdsito en garantia».

Nuestras conclusiones serian idénticas en el caso de que este arrenda-
miento fuera en si mismo un contrato principal y no conexo a otro. No
obstante, por simplificacion de la exposicion nos referiremos generalmente
al caso anterior.

Este estudio se cefiird exclusivamente al régimen fiscal de la cantidad con-
signada como «depdsito en garantia», pronunciandonos finalmente sobre
si procede la exigencia por ese concepto del Impuesto sobre el Valor
Anadido o, en su caso, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados. El pronunciamiento final requiere, inex-
cusablemente (aunque sea s6lo desde un punto de vista instrumental) unas
consideraciones sobre la operacién analizada desde la perspectiva del
Derecho Privado.

Ello explica la estructura del estudio en dos partes: la primera, dedicada
a aquellas consideraciones, y la segunda, sobre el régimen fiscal de la pren-
da irregular de dinero o caucion de numerario, que es la calificacion esti-
mada correcta en el estudio iusprivatista de la cuestion.
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PRIMERA PARTE

CONSIDERACIONES SOBRE LA OPERACION ESTUDIADA DESDE
LA PERSPECTIVA DEL DERECHO PRIVADO

1. «Depdsito en garantia»: prenda irregular o caucién de numerario.

Laexpresion «depdsito en garantia» que se utiliza en la clausula resefiada no es significativa
de un verdadero depdsito en sentido juridico, que existe sélo cuando se da una especifica causa (fun-
cidn o finalidad econdmico-social del contrato), la denominada «causa de custodia», indicativa de
un deber de guarda de las cosas para su restitucién por €l depositario a deponente o depositante. El
esguema contractual es el mismo, desde €l punto de vista causal, tanto si €l deposito es € [lamado
regular (porque su obj eto son cosas especificasy determinadas), como el denominado irregular (por-
gue su objeto son cosas fungibles), con la peculiaridad de que en €l segundo la obligacién de resti-
tucién se produce sobre el tantumdem eiusdem generis et qualitatis, estimandose que antes de la
devolucion, las cosas depositadas se han confundido en el patrimonio del depositario, pasando a ser
de su propiedad. Més adelante se abundaray precisara sobre este ltimo punto.

El «depdsito» en la clausula referenciada responde a una causa-funcion contractual distinta.
El «depositario» no es realmente tal, porque no recibe las cosas fungibles (en este caso dinero) para
su custodia, sino paraquele sirvan de resarcimiento en caso del eventual incumplimiento delas obli-
gaciones de devolucién y conservacién de los bienes. Hay una clarafinalidad de garantia que hace
gue lafigura que de este modo se delinea sea conocida con el nombre de prendairregular, en el caso
del dinero prenda dineraria, caucion de numerario.

Lacomunidad entre ambas figuras, perteneci entes ala categoria que dogméti camente se cono-
ce con &l nombre de negocios irregulares consiste en que, precisamente por ser las cosas fungibles,
se produce la antecitada integracion en €l patrimonio del que las recibe, con adquisicion de su pro-
piedad, y nacimiento de una obligacion de restitucion afavor del que las entregé custodendi causa
o fideiussionis causa.

Ahora bien, esta comunidad de efectos formales (transmision de la propiedad, obligacion de
restitucién) no puede ofuscar que ellos solo pueden ser entendidos en funcion de la causa del con-
trato. Se ve de un modo meridianamente claro cuando se analiza la obligacion de restitucion: en el
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depdsito irregular es necesaria, en la prendairregular solo eventual; en el depdsito irregular, salvo
pacto en contrario, su exigibilidad depende de la sola voluntad del depositario, en la prendairregu-
lar depende del cumplimiento de la obligacion garantizada.

Nada de esto puede extrafiar si tenemos en cuenta el significado instituciona de la causa
del contrato en el Derecho espariol. La causa del contrato no es tan sélo (con ser ello importanti-
simo) el parametro delalicitud y deladignidad de tutelade la autorregulacién de los intereses de
los particulares, sino el gje fundamental que articulatodaladisciplinajuridicadelos actos de auto-
nomia privada, y singularmente, en aquellos que carecen de especificadisciplinanormativa, como
son los contratos atipicos entre |os cual es se encuentran precisamente los llamados «negociosirre-
gulares».

Tal virtualidad de la causa se manifiesta en multiples facetas de la regulacion, pero conviene
Ilamar la atencion sobre una concreta, por su especial fecundidad. Nos referimos a articulo 1.286
del Cadigo Civil, segin el cual:

«Las palabras que puedan tener diversas acepciones serén entendidas en aquella que
sea més conforme ala naturalezay objeto del contratos.

En este precepto resplandece |a aplicacion en sede hermenéutica del 1lamado elemento teleo-
I6gico o finalista. A pesar de que las palabras de la normalo expresan con extraordinaria modestia,
cifiéndolo alaconcreta utilidad de discernir las acepciones de los términos que pueden tener varias,
«naturaleza y objeto del contrato» sdlo pueden ser entendidas como estructuray finalidad que defi-
nen el contrato, y esto no es otra cosa que la causa, como expresién de la peculiar manera de ser de
cada contrato dentro del conjunto de |os actos de autonomia privada.

Con estas precisiones no queda la menor duda de que la palabra «depésito» que emplea la
cldusula del contrato de abono estudiado solo puede ser entendida como un vulgarismo equivalen-
teaentrega, derivandose de unamerainterpretacion declarativa de aguella que dicha entrega se hace
enfuncion degarantia. Y por ello mismo, y més aladeladepuracion del sentido del término emplea-
do, toda laregulacién juridica de la figura que crea la estipulacion debe nuclearse y entenderse en
torno alaideade garantia.

2. Entrega dedinero en garantiay transmision dela propiedad del mismo.

Lo verdaderamente singular de laprendairregular de dinero o caucién de numerario eslades-
proporcion entre la causa del negocio y uno de los efectos del mismo: la adquisicion de la propie-
dad del objeto pignorado por parte del acreedor pignoraticio, inmediatamente que se produce laentre-
gadel dicho abjeto al citado acreedor.
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Obviamente la causa de garantia no es suficiente paralatransmision delapropiedad. Hay una
evidente desproporcion entre € efecto transmisivo y la causa del negocio, estructuralmente inepta
para producir dicho efecto. Pero precisamente ése es € problema de todos |os negocios irregul ares:
la convivencia de su causa-funcidn, que necesariamente debe presidir toda la composicion de inte-
reses, con un anémalo efecto, cierto, pero incongruente con la causa misma, de transmision de la
propiedad. En términos muy sintéticos, y referidos especificamente a nuestro caso, €l problema es
gue hay que hacer convivir la causa de garantia con la transmision de la propiedad, siendo ambas
ciertasy de algiin modo incompatibles.

La doctrina se ha esforzado en encontrar una formula o «naturaleza juridica» que busque la
armoni zaci 6n necesaria entre causay efecto transmisivo. Aunque existan muchas variantes se pue-
den reducir a cuatro las explicaciones basicas. Se resumen a continuacion.

A) Teoria de latransmision de la propiedad causa solvendi, que ve en la entrega de la pro-
piedad unadatio in solutum anticipaday condicionadaa incumplimiento delaobligacién
garantizada.

B) Teoriade latransmisién de la propiedad causa credendi, segun la cual lo que nace con la
misma es un crédito a favor del adquirente que le es permitido compensar con la obliga
cion de restituir, en caso de incumplimiento de la obligacion.

C) Teoriade latransmision de la propiedad fiduciae causa, atenor de lacual, laprendairre-
gular no es sino una manifestacién més de los negociosfiduciarios, y concretamente dela
especiefiducia cumcreditore, en los que se dalatipica desproporcién entre finalidad prac-
ticay medio juridico de conseguirla.

D) Teoria de latransmision de la propiedad fideiussionis causa, segiin la que la transmision
de la propiedad se hace por una especifica causa de garantia.

A decir verdad, y sin entrar en pormenorizaciones criticas de escasa utilidad a nuestro propé-
sito, las dos primeras tesis son artificiosas construcciones de dificil encaje con el Derecho positivo
espafiol. Y las dos Ultimas parten de afirmaciones que se pueden compartir, pero son tan sélo expli-
caciones genéricas. aun aceptandolas, habria que ver, en lateoria de la transmisién de la propiedad
fiduciae causa, como funciona esa desproporcion entre fin y medio (que sabemos que no es lasolu-
cion del problema, sino su enunciado); y en la teoria de la transmisién fideiussionis causa, en que
consiste |a especificidad de esa causa de garantia que fundamenta un efecto transmisivo.

Laverdad es que ninguna de las tesis plantea el problemaen larealidad del proposito empi-
rico querido por las partes, siendo ese propdsito el que debe ser tutelado por el ordenamiento juri-
dico, si lo considera representativo de un interés digno de tal proteccion. Ello no se puede deter-
minar a priori, utilizando la naturaleza juridica como férmula mégica o de encantamiento, sino en
el terreno delos efectos. Y atal fin lo primero que hay que definir es qué se entiende por transmi-
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sién de la propiedad en los negocios irregulares. Puede que estemos dando una significacién uni-
vocaaalgo que no latiene; dicho de otro modo, que los negociosirregulares, y entre ellos la pren-
da de numerario, produzcan una situacion que solo parcialmente se asimile alatransmision de la
propiedad.

Recurriendo al viejo g emplo académico, pero siempre esclarecedor, seacua seael efecto juri-
dico producido, no setiene el mismo proposito empirico cuando se pagalabotellade cervezay cuan-
do se deja la moneda que garantiza la devolucién del casco. Sin embargo, en ambos casos resulta
transmitida la propiedad del dinero. ¢Ambas transmisiones tienen € mismo significado juridico?
Depende de una cuestion previa que es el verdadero problema: el preconcepto «transmision de la
propiedad». ¢Se puede entender por tal siempre lo mismo? Dicho de otro modo, ¢Jatransmision de
la propiedad en funciones de garantia es una genuina transmisién de la propiedad? Solo se puede
contestar desde un plano analitico de concretos efectos contrastados institucional y normativamen-
te; nunca desde un plano conceptual aprioristico.

3. Sobrela propiedad del dinero.

A decir verdad, la cuestion que subyace en la construccion de la prenda irregular, como en
todos los negociosirregulares, es la posibilidad de una verdadera propiedad sobre el dinero.

De propiedad sobre el dinero sdlo es posible hablar en dos casos:

A) Enlamedidaen que posesién del signo monetario y propiedad coincidan actualmente. Se
es propietario del dinero en lamedida en que se puede disponer de un signo monetario tan-
gible en nuestro poder y posesion actual. Cuando efectuamos pagos con instrumentos cam-
biarios o tarjetas bancarias cedemos créditos; cuando pedimos la restitucion de un présta-
mo, gjercitamos un derecho de crédito. En ninguno de esos casos disponemos de la propiedad,
salvo en sentido puramente econdmico.

B) Enlamedidaen que el objeto de nuestro derecho de propiedad verse sobre signos mone-
tarios especificamente determinados.

Fuera de estos casos, no es posible hablar de propiedad del dinero, porque una de sus carac-
teristicas en cuanto cosa es la denominada ultrafungibilidad, porque ademaés de ser sustituible o
fungible ni se pesaré ni se medira, sino solamente se contara, apelando a un conjunto de unidades
ideales de valor.

Ello significa que cualquier traspaso de dinero de un patrimonio a otro, salvo el de moneda
especificamente determinada, provoca, por las mismas caracteristicas del dinero, latransmision de
la propiedad. Puede acaecer que ese traspaso venga acompafiado del nacimiento de una obligacién
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derestitucion a disponente, pero siempre se habra transmitido la propiedad. Lo que sucede es que,
en unavision realista de las cosas, esa transmision de la propiedad no es la misma cuando no con-
curre la obligacion de restitucion. Son funciones econdmicas distintas las realizadas, y aunque el
efecto juridico formal sea el mismo, la diferencia econdmica acaba resplandeciendo juridicamente.
Son verdaderas transmisiones de la propi edad ambas, pero mantienen diferenciasjuridicas. Se puede
estar de acuerdo en que quien recibe el dinero tiene plenadisponibilidad del mismo, lo quetienesin-
gular importancia paraexcluir €l tipo de la apropiacion indebida por la disposicion del dinero hasta
gue esté vencida la obligacion de restitucion, en los supuestos en que ésta proceda. Pero ello esdis-
tinto a ser propietario de la misma manera que cuando no hay obligacién de restitucion, como ten-
drédocasion de verse.

En efecto, y como consecuencia de las anteriores premisas se debe decir (y esfenédmeno en
el que habitualmente no se repara todo lo necesario) que quien recibe el dinero de otro, a cual-
quier titulo que lo haga, sélo es propietario del mismo en la medida en que lo recibe o lo trans-
forma en unidades monetarias corporales que mantiene bajo su poder actual. Si se desprende de
su posesion, deja a su vez de ser propietario. S6lo se le puede considerar duefio de un crédito, y
ése es un modo impropio o traslaticio de hablar de propiedad: el duefio de un crédito no esun pro-
pietario, es un acreedor. Cosa distinta es que tenga absoluto poder de disposicion del crédito, lo
gue paranadatiene que extrafar, dado que lafacultad de disposicion corresponde al titular de todo
Derecho patrimonial.

Desde este punto de vista, y para el caso de la prenda, resulta de todo punto evidente, por la
propianaturaleza del objeto pignorado, lainaplicabilidad alaprendairregular delos articulos 1.869
y 1.870 del Cédigo Civil: ni quien entrega dinero en garantia de una obligacién sigue siendo duefio
del mismo, ni quien lo recibe tiene prohibido su uso.

4. Especialidades de las fases de seguridad y g ecucién dela cauciéon de numerario.

Otra perspectiva que ilumina la cuestion es contemplar ala prendairregular desde la 6ptica
de la distincién, propia de todos los derechos reales de garantia, entre fase de seguridad y fase de
€jecucion.

En la fase de seguridad, la peculiaridad del dinero como cosa, su ultrafungibilidad hace
gue su entrega provogue automéaticamente laindistincién y confusion en el patrimonio del adqui-
rente, cuando no su lisay llana conversion en un crédito frente a un tercero. Ello impide medi-
das conservativas del objeto delagarantiadel tipo delas previstas por €l articulo 1.870 del Cédigo
Civil. Es claro, porque tales precauciones presuponen un objeto especificamente determinado.
Si podréan caber, y esto no deja de ser significativo, medidas de proteccion del crédito alaresti-
tucion en los supuestos previstos por laley, y, sobre todo, en caso de insolvencia del obligado a
dicharestitucion.
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Muy ilustrativa resulta la comparacion de la fase de g ecucién de la prenda regular con la
estructura de esa misma fase en la prenda irregular. Ciertamente, falta en éstatodo el aparato pro-
cesd, con lasgarantiasy eficaciaque conlleva, atravésdel que se gercitad iusdistrahendi en pibli-
ca subasta. No obstante, no se debe olvidar que dicho ius distrahendi persigue como finalidad que
laexpropiacion de valor a deudor en la gjecucion forzosa sea la necesaria para satisfacer el crédito
gecutado, y no ir mas alla de ella, devolviendo el exceso o hiperocha a deudor. La necesidad de
esta gjecucion publica es un reverso procesa de la prohibicién del pacto comisorio (argumento ex
art. 1.859 del Codigo Civil, y notoria jurisprudencia concordante).

Mas en la prendairregular, el peligro del pacto comisorio no existe; el valor liquido de la
garantiaesta prefijado, con lo que laratio de aquella prohibicién viene amenos. El acreedor valora
e incumplimiento del deudor y se cobra sobre la suma de numerario entregada. EI mecanismo apa-
rece claramente como sustitutivo de la gjecucion forzosa. Es mas, el posible origen de las prendas o
cauciones de numerario tal vez sea el deseo de evitar las complicaciones de una gjecucién forzosa
sobre bienes del deudor.

A poco que se piense, hay una evidente analogia funcional con la gjecucion forzosa sobre
el dinero, en la que se ordena el inmediato pago de la deuda al acreedor con cargo a numerario
trabado (art. 1.481 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Es como si la prenda irregular fuera un
embargo anticipado de dinero. Como es sabido, para explicar los derechos reales de garantia, la
Ilamadatesis procesalista harecurrido a estaidea del embargo anticipado. Nada méas |ejos de este
estudio, por ocioso a su finalidad, que entrar en €l andlisis de tan viegja como alin discutida tesis,
y queincluso goza del prestigio legislativo de haber inspirado nada menos que la sistemaética del
Cadigo Civil italiano de 1942; pero no cabe la menor duda de que su fuerza pléstica nos pone de
relieve con nitidez que la transmisién de la propiedad en la prenda de dinero, como en todas las
prendas irregulares, se produce en funcion del mecanismo satisfactivo. Ello tiene su importancia
porquelainicial transmision delapropiedad, que sdlo es explicable con el nacimiento delacorre-
|ativa obligacion de restituir, estd sometida a todas las eventualidades de la obligaci6n garantiza-
da. Asi, su extincion provoca el vencimiento einmediata exigibilidad de la obligacion de restituir;
su cumplimiento parcial autoriza al acreedor a una restitucién menor del tantumdem; una supe-
rior entidad de los dafios y perjuicios a la cuantia de la caucion de numerario hace nacer en €l
acreedor un crédito comin (es decir, no privilegiado) por la diferencia no satisfecha con laimpu-
tacién a aquella suma caucional.

5. Prendairregular y derecho concursal.

Otra perspectiva analitica esla del funcionamiento de la prendairregular en € Derecho con-
cursal. Siempre se ha dicho que esta sede es un banco de pruebas inigual able para discernir laver-
dadera estructura de las instituciones del Derecho patrimonial privado. Veamoslo.
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Si la prenda de dinero transmite la propiedad a acreedor pignoraticio, y éste es declarado en
quiebra, parece 16gico que el dinero objeto de la garantia se incluya dentro de lamasa activa de bie-
nes; €l acreedor alarestitucion, en lamedidaque lo sea, deberdinsinuar su crédito en lamasa pasi-
vade créditosy someterse alaley del dividendo.

Sin embargo, la cuestion no es tan clara si se tiene en cuenta lo dispuesto en los siguientes
articulos del Cadigo de Comercio:

«Articulo 908. Las mercaderias, efectos, y cualquiera otra especie de bienes que exis-
tan en lamasa de la quiebra, cuya propiedad no se hubieratransferido al quebrado por
untitulo legal eirrevocable, se consideraran de dominio ajeno, y se pondrén adisposi-
cion de sus legitimos duefios ...».

«Articulo 909. Se considerardn comprendidos en € precepto del articulo anterior para
los efectos sefidlados en €l

3.2 Los hienesy efectos que e quebrado tuviere en deposito, administracion, arrenda-
miento, alquiler o usufructo.

6.° Los caudal es remitidos fuera de cuenta corriente a quebrado, y que éste tuviere en
su poder, para entregar a persona determinada en nombre y por cuenta del comi-
tente...».

L as citadas normas del Codigo de Comercio se encuadran dentro de las operaciones de reduc-
cién de lamasa activa de la quiebra a través del mecanismo conocido como separatio ex iure domi-
ni, que persigue precisamente que los bienes que no sean propiedad del quebrado no queden afec-
tos al proceso de gjecucion.

Ahorabien, dentro de la separatio ex iure domini caben tanto una accion reivindicatoria pro-
pia, como acciones reivindicatorias que se conocen como impropias o especiales, en cuanto para su
prosperabilidad no necesitan de la concurrenciadelos requisitos de aguélla: dominio del actor, pose-
sion contraria, identificacion de la cosa. Sefialados ejemplos de la reivindicacion impropia son los
mencionados nimeros 3.°y 6.° del articulo 909 del Codigo de Comercio: en € primero laaccion se
fundamenta en una propiedad que debe ser restituida, porque se ha concedido solo atitulo de uso;
en el segundo se reivindica dinero que es de propiedad del quebrado, por las razones que ya cono-
cemos, y cuyo ultimo fundamento es la confusion en el patrimonio del poseedor que acaece como
consecuenciainevitable de la ultrafungibilidad.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 203 -11-

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



| DEPOSITO EN GARANTIA | Javier Lasarte y Angel M. L6pez y Lopez

Con estas premisas, resulta sostenible (incluso aceptando que la palabra «depdsito»
empleada en el numero 3.° del art. 909 fuera expresiva de un verdadero depdsito) que las can-
tidades que el quebrado retenga a titulo de prenda de numerario pueden ser objeto de reivindi-
cacion impropia.

No otra conclusién se derivade las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1997
y de 19 de abril del mismo afio, que confieren el derecho de separacion en el caso de prenda sobre
anotaciones en cuenta, supuesto précticamente igua al de la caucion de numerario.

El dato resultariaasi iluminante, puesto que unareivindicacion impropiaindicariaquelatrans-
mision de la propiedad a quebrado seria una transmision también impropia. &Y en qué consistiria
laimpropiedad? En lo que con frase discutible desde € punto de vistatécnico dice el propio Codigo
de Comercio: se trata de «propiedad que no se hubiere trasferido al quebrado por un titulo legal e
irrevocable», dando a entender que hay transmisiones de propiedad que no tienen un carécter defi-
nitivo, irrevocable. No cabe mejor descripcion de laverdadera situacion propietariadel acreedor pig-
noraticio, duefio de dinero afecto a una eventual obligacién de restitucion.

Si bien se piensa, ello resultaldgico. Mientras €l quebrado no seatal, y haya perdido lafacul-
tad de disposicion (art. 887 del Cédigo de Comercio), ningln inconveniente hay en reconocerle una
facultad de disposicién absoluta. De la obligacién de restituci én responde con todos sus bienes pre-
sentes y futuros, de acuerdo con el articulo 1.911 del Cadigo Civil, expresivo de la responsabilidad
patrimonial universal, mecanismo genera de solvencia. Pero cuando su patrimonio se encuentra con-
gelado, en tanto en cuanto afecto ala gjecucion universal, revive con toda nitidez que frente a que
le entregd € dinero no es duefio: a menos no es duefio de manera propia, frente a que le depositd
esta cantidad en garantia, aunque lo sea frente atodos |os demés.

6. Prendairregular y propiedad temporal del dinero.

AUn cabe otra perspectiva que parta de la base de que €l acreedor pignoraticio en la prenda
irregular de numerario es propietario del dinero entregado. Aunque ya hemos negado que puedatra
tarse de verdadera propiedad, salvo en el supuesto de coincidencia actual de posesion y propiedad
de signos monetarios, o cuando el objeto del dominio sean monedas especificamente determinadas,
aceptemos dial écticamente que el poder de disposicién sobre el dinero en nuestro patrimonio equi-
vale ala propiedad.

A partir de estadiscutible premisa, s hemos de compartir (pues no parece dudoso) que el naci-
miento de la propiedad en laprenda de dinero vaacompafiada del nacimiento correlativo de unaobli-
gacion de restitucion, es evidente que ésa es una propi edad que no tiene carécter definitivo. Es decir,
nos encontrariamos ante una propiedad ad tempus. Pero una propiedad temporal no es una verda-
dera propiedad; al menos, se puede afirmar que no goza de los mismos caracteres de la propiedad
dotada de la nota de perpetuidad.
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Comunmente ala propiedad temporal selaequiparacon un derecho real menor, segin la causa-
funcién del negocio transmisivo. Lo que significa que en el caso de la propiedad temporal en fun-
cién de garantia, cuando versa sobre muebles, y el dinero es cosamueble, su verdadera calificacion
eslade derecho real de prenda.

Desde este angulo visual, tampoco habria verdadera transmision de la propiedad en la cau-
cién de numerario o prendairregular de dinero.

7. Breverecapitulacién.

A partir de las consideraciones expuestas, |a estructura juridica de la prenda de numerario
puede ser bien entendida si se tiene en cuentalo siguiente:

A) Laadquisicion de la propiedad es uno solo de los efectos del negocio constitutivo de la
prendairregular de dinero. Es el mas llamativo porque es e que produce lairregularidad
negocial, pero no es un elemento determinante del régimen juridico delasrelacionesentre
deudor y acreedor pignoraticio. Dicho régimen se traduce en un entramado juridico que
no pertenece al campo de los derechos reales, sino a de las obligaciones; campo obliga-
cional gobernado por la causa de garantia.

B) Tan esasi, que cuando se plantealacolisién entre el derecho del deudor pignoraticioy el
del acreedor del mismo tipo en el supuesto delaquiebra, esto es, cuando el acreedor care-
ce de posibilidad juridica de endeudarse, y hacer frente ala satisfaccion singular delaobli-
gacion derestituir, el deudor estitular de una accién de reivindicacion impropia.

C) Lo que no obsta para que, medio tempore, y hasta la exigibilidad de la obligacién de res-
titucién, el acreedor pignoraticio tenga unalibre e incondicionada facultad de disposicion
sobre la suma entregada, facultad de disposicion en todo andloga ala de un propietario.

D) Aun admitiendo la existencia de un verdadero derecho de propiedad del acreedor pigno-
raticio sobre las sumas entregadas, dicho derecho estaria préximo a una propiedad tem-
poral, que se resuelve precisamente en un derecho menor, en este caso el de prenda.

8. Sobrelainterpretacion de los términos «fianza» y «prestacion» de la misma.

Como ya quedd dicho, el Ilamado «depdsito» es una garantia para asegurar € cumplimiento
delas obligaciones de restitucién, y adecuada conservacion, y en general de todas las que brotan del
contrato de arrendamiento del bien. Dicho contrato es instrumental y coligado necesariamente a
principa que celebran las partes. Tal depdsito funciona como unagarantia de aguellas obligaciones,
con respecto a las cuales mantiene la nota de accesoriedad: extinguidas las obligaciones garantiza-
das, se extinguen las garantias.
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¢Puede ser denominada «fianzax» la garantia asi configurada? La cuestion debe ser respondi-
da desde varios planos.

En primer lugar, tal garantia careceriade unade |as notas basi cas de lafianza en sentido estric-
toy puro: lasubsidiariedad. Entendida ésta como presencia de un tercer patrimonio distinto alos del
acreedor y el deudor, y que responde de una obligacion principal . Este seria el tipo puro que descri-
be, con no demasiado acierto, en nuestraopinion, € articulo 1.822 del Cédigo Civil.

En segundo lugar, debe considerarse si lagarantia a que nos referimos (cuya calificacion mas
correcta seria la de prenda irregular o caucién de numerario) pertenece a mundo de las garantias
personales o a de las reales. Es cierto que laausencia de un tercer patrimonio garante, y la transmi-
sién de la plena disponibilidad del dinero para satisfacer, eventualmente,la obligacion garantizada,
hace pensar en el mecanismo de las garantiasreales. Pero estaconclusion tiene clarasinsuficiencias;
la mas notoria es que la confusion del dinero dentro del patrimonio del acreedor pignoraticio priva
ala supuesta garantia real de una cualidad necesaria a su categoria: la especialidad. No hay (entre
otras cosas) un verdadero gjercicio del ius distrahendi en la fase de gjecucién, sino un mecanismo
parecido funcionalmente al de compensaci6n, aunque no relinalas notas juridicas de ésta (art. 1.196
del Cadigo Civil). Yahemos visto antes que en lafase de seguridad de este supuesto derecho real de
garantia no cabian facultades dirigidas ala conservacion de una cosa concreta, sino de la solvencia
del deudor alarestitucion, lo cual es bien distinto.

Laverdad es que las relaciones entre las partes en la caucion de numerario se mueven mas en
e plano de las relaciones obligatorias que en las que son propias de |os derechos reales, porque la
«realidad» de la garantia estd muy difuminada.

Esta constatacion permite explicar €l lenguaje usua de las leyes, que paraidentificar la cau-
¢ion de numerario emplean la palabrafianza. No es extrafio (y se aflade alarazon anterior), porque
tradicionalmente «fianza» ha servido para designar no solo ala propiamente dicha, sino atodo tipo
de aseguramiento de obligaciones. Incluso sellegaahablar (en laantigua doctrina) del deudor hipo-
tecario como «fiador real».

Que, en particular, se llame fianza a la caucién de numerario es un fenémeno no insdlito, e
incluso frecuente. Asi, €l articulo 491 del Cédigo Civil; el articulo 36 de laLey de Arrendamientos
Urbanos; € articulo 606 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; los articulos 282 y
283 delaL ey Hipotecaria. Laenumeracion no es exhaustiva. Paradigma de la utilizacion del térmi-
no fianza como sinbnimo de cualquier garantia la ofrece la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando
habla en los articulos 1.424 y 1.425 de la que se debe prestar para alzar laintervencion judicial en
el aseguramiento de bienes litigiosos. Dice € primero de aquéllos: «Lafianzapodraser cualquiera
delas que el derecho reconoce; pero sobre la persona y lahipotecaria...». Y € segundo: «Lafianza
en metdlico o valores se constituira depositando...». Es decir:
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a) Fianza como genus del aseguramiento de obligaciones. «cualquiera delas que el derecho
reconoce»;

b) Fianza como garantia personal o real: «sobre la personal y la hipotecaria»; y

¢) Fianza como cualquier tipo de prendairregular, y en concreto la caucion de numerario:
«fianza en metélico o valores».

En consecuencia, se puede concluir que, cuando las leyes hablan de fianza hay que dilucidar
de acuerdo con los canones de interpretacion finalista, ante qué mecanismos de aseguramiento de
una obligacion nos encontramos.

Una Ultima precision, sobre el verbo «prestar» en los hegocios juridicos de garantia.

«Prestar fianza», prenda o hipoteca, anticresis, 0 caucion, no significaen maneraagunaefec-
tuar una prestacion, en el sentido del articulo 1.088 del Cédigo Civil; noimplicarealizar nadadesde
el punto de vista del cumplimiento de las obligaciones. No significa que €l fiador pague la obliga-
cion garantizada. Prestar la caucién de numerario no es un acto solvendi causa, como queda dicho,
aunque haya €l peculiar traspaso de disponibilidad del dinero antes descrito.

Se comprueba esta afirmacion con un simplerepaso a lengugjelegal: € usufructuario estaobli-
gado «a prestar fianza» (art. 491 del Cédigo Civil); el arrendatario esta obligado ala «prestacion de
fianza en metélico» (art. 36 dela L ey de Arrendamientos Urbanos); se «presta» fianza en garantiade
deudas futuras (art. 1.825 del Codigo Civil); se «presta» fianza en cualesguiera de los casos antes
dichos de aseguramiento de bienes litigiosos (art. 1.423 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

En suma, es claro que «prestar» significa «constituir», «celebrar el negocio juridico que da
lugar a la garantia». Es muy significativa la diccién de la Ley Hipotecaria cuando sefiala al obli-
gado aconstituir hipotecalegal como «obligado a prestarla» (art. 160); y los €jemplos podrian mul-
tiplicarse sin demasiado esfuerzo.

9. Conclusiones.

1.2 Lostérminos «depdsito en garantia» que suelen figurar en el tipo de con-
trato analizado no hacen referencia a un deposito en el sentido técnico-
juridico, sino a una prendairregular de dinero o caucion de numerario.

2.2 El contrato de prenda de numerario es un contrato gobernado por lacausade
garantia. Las relaciones entre acreedor y deudor pignoraticios se mueven en

el campo del derecho de obligaciones.
ol
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3.2 Ajena ala causa del contrato, la transmision de la propiedad a favor del
acreedor pignoraticio se explica fundamentalmente por |las especificas
cualidades juridicas del dinero como cosa, que hacen imposible la con-
servacion de la propiedad en el patrimonio del deudor pignoraticio una
vez acaecida la entrega.

4.2 No hay en el contrato de prendade numerario, en el campo de las relaciones
inter partes, una genuinatransmisién de la propiedad, en cuanto definitivay
perpetua. No obstante, €l acreedor pignoraticio tiene facultades de disposi-
cién funcionalmente idénticas a la de un verdadero propietario, sobre todo
en relacion con los terceros.

5.2 Es habitual en el lengugje de las leyes la utilizacion de la palabra «fianzax»
en un sentido lato de garantia o aseguramiento de obligaciones y, en parti-
cular, paradesignar la caucion de numerario.

6.2 Lapalabra «prestar» referidaalos negocios de garantia no significa otra cosa
que condtituir lagarantia, o celebrar € negocio juridico constitutivo delamisma.

SEGUNDA PARTE

REGIMEN FISCAL DE LA PRENDA IRREGULAR DE
DINERO O CAUCION DE NUMERARIO

1. Sujecién al Impuesto sobre el Valor Afiadido del contrato de arrendamiento de un bien
mueble.

Veamos ahora el régimen fiscal de la operacion estudiada, en |os términos en que ha sido
expuestay analizada en las paginas anteriores. En resumen, un empresario arrienda a terceros (sus
clientes), un bien mueble (en nuestro caso, aparato 0 mecanismo necesario pararecibir laprestacion
de servicios pactada) percibiendo por ello un canon de arrendamiento, contraprestacion o precio, asi
como una cantidad fijaen concepto de fianza o garantia de ladevol ucién de dicho bien muebley de
su mantenimiento en las debidas condiciones para la prestacion del servicio.

Estamos, pues, en presencia de una operacion de mercado habitual de una empresa que acttia
en el mismo. Para conocer su régimen fiscal debemos saber, en primer lugar, si esta sometida al
Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA). Paraello vamos aanalizar laLey 37/1992, de 28 de diciem-
bre, que actualmente regula este tributo, junto al Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, que
contiene su reglamento (aunque en éste no hay ninguna norma especifica sobre el temaque nosinte-
resa). L égicamente, haremos también alguna referencia ala Sexta Directiva comunitaria.
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En principio, larespuestadebe ser positiva, puesto que el I VA esuntributo indirecto que grava
en general las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por |os empresarios, segln
describe € articulo 1 de ese texto legal. Asi, € articulo 4.Uno que se ocupa de la delimitacion del
hecho imponible establece lo siguiente:

«Estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realiza
das en el ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo onero-
S0, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o pro-
fesional, incluso si se efectlian en favor de los propios socios, asociados, miembros o
participes de |as entidades que | as realicen».

Enloqueserefiereal caso analizado, ese mandato vienereforzado por 1o que dispone € articu-
lo 4.D0s.a), segun € cual deben entenderse «en todo caso» como operaciones realizadas en desa-
rrollo de una actividad empresarial las efectuadas por «las sociedades mercantiles».

Por supuesto, partimos de la premisa de que estamos en presencia de un empresario, que podra
ser personafisica o juridica; lo habitual en este tipo de operaciones serd que se trate de una socie-
dad mercantil, de manera que, aparte de lo dispuesto por ese precepto, le resulta de aplicacion €
articulo 5.Uno quetratadel concepto de empresario; en su apartado b) vuelve arepetir laley que se
entenderan como tales «las sociedades mercantiles, en todo caso». Asi que no es necesario que Nos
ocupemos de analizar su posible carécter ni su tréfico. Seria, ademas, de aplicacion inequivoca el
apartado ¢) de este mismo precepto, que considera como tales empresarios a quienes lleven a cabo
las citadas operaciones «que supongan la explotacion de un bien corporal o incorporal con € fin de
obtener ingresos continuados en el tiempo», aclarando que, en particular, «tendran dicha considera-
cién los arrendadores de bienes».

También parece igual mente indiscutibl e que nos encontramos ante operaciones mercantiles que
pueden ser calificadas como entregas de bienes o como prestaciones de servicios. Ciertamente, cabria
en este punto razonar desde la perspectivajuridicay econémicasi el contrato estudiado se materiali-
zaen unaentrega de bienes muebles con la obligaci én accesoria de constitucion de una garantia, o en
una prestacion de servicios (con igual obligacion accesoria), aunque ésasea el objeto Ultimo del con-
trato en el que aparece enmarcado e arrendamiento de dichos bienes. Pero también podemos aho-
rrarnos esta cuestion, puesto que laLey 37/1992 ha establecido con claridad en su articulo 11.Dos.2.°
que alos efectos de este tributo considera como prestaciones de servicios | as siguientes operaciones:

«Los arrendamientos de bienes, industria 0 negocio, empresas o establ ecimientos mer-
cantiles, con o sin opcién de comprax.

Sobre esta decision legislativa, y sobre el propio concepto residual, negativamente delimita-
do, de prestacion de servicios (toda operacion que no tenga la consideracion de entrega de bienes,
seguin € articulo 11.Uno), se han formulado diversas consideraciones doctrinales que, entre otras
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perspectivas, advierten de lamodernidad de ese planteamiento sobre lacalificacién juridicadel arren-
damiento, con la consiguiente ruptura o superacién del esquema civil tradicional. Pero no estima-
mos que tal asunto deba ser objeto de este estudio, habida cuenta de la claridad del precepto trans-
crito.

Por o que respecta a la constitucion de una garantia para responder de los bienes muebles
arrendados (lacaucién de numerario), hemos de considerarlacomo unaobligacién accesoriadel pro-
pio arrendamiento; aungue conforme alaLey 37/1992 puede también ser caracterizada como una
«entrega de bienes» propiamente dicha. Una u otra calificacion nos conduciran al mismo resultado:
su sujecion a IVA. Tratamos de ello en € siguiente apartado.

2. Sujecién al Impuesto sobre el Valor Afiadido del contrato de prendairregular.

Laexigenciade unasumade dinero como garantiadel mantenimiento del bien puede ser con-
siderada como una obligacién adicional derivadadel arrendamiento del mismo. Por €ello, si no estu-
viera exenta (como luego veremos) deberia interpretarse que la cantidad entregada se someteria al
IVVA como parte de la contraprestacion recibida por € empresario. Aunque ningln precepto concre-
todelaley 37/1992 establece que | as obligaciones accesorias, cual quiera que sea su caracter, deben
ser gravadas junto con la principal, eslégico que asi sea conforme alamecanicadel IVA, para evi-
tar transferencias de precios entre unay otras que pudieran eludir € tributo, de maneraque en deter-
minadas circunstancias (y eso si |0 ha previsto expresamente €l legislador en el art. 12) incluso se
gravan las prestaciones gratuitas.

Por supuesto, €l legislador debe tomar precauciones para que no queden excluidas de la base
imponible, es decir, del precio de los bienesy servicios, cantidades que econémicay juridicamente
deben tener esa calificacion, o que por derivar de obligaciones accesorias 0 ser precio de prestacio-
nes accesorias deben sumarse a aquél. En este sentido hay que interpretar la amplitud literal del
articulo 78 de laley cuando a establecer laregla general parala determinacion de la base imponi-
ble preceptla:

«Uno. Labaseimponible del impuesto estaré constituida por €l importe total delacon-
traprestacién de las operaciones sujetas a mismo procedente del destinatario o de ter-
ceras personas.

Dos. En particular, se incluyen en e concepto de contraprestacion:

1.° Los gastos de comisiones, portesy transportes, seguros, primas por prestaciones
anticipadasy cualquier otro crédito efectivo afavor de quien realice laentregao
preste el servicio, derivado de la prestacién principal o de las accesorias ala
misma.
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Lacaucion de numerario debe ser consideradaen virtud de estanormacomo un «cr édito efec-
tivo» afavor del perceptor derivado del arrendamiento del bien.

Para despegjar cua quier duda sobre esta conclusién, vamos aanalizar €l tema desde otra pers-
pectiva, admitidaaefectos de ese andlisis. Puede argumentarse que la exigenciade unagarantiasolo
podraestar sujetaatributacién si en si misma, con independenciade laobligacién principal alaque
sirve, esta contemplada dentro del hecho imponible del IVA.

Efectivamente, asi es. Después de cuanto ha quedado explicado sobre la caucién de numera-
rioy las caracteristicas y consecuencias juridicas de la misma, no puede caber duda de que estamos
en presencia de una «entrega de bienes» que constituye hecho imponible del VA conformealo dis-
puesto por € articulo 8.Uno delaLey 37/1992, segin €l cual:

«Se considerard entrega de bienes latransmision del poder de disposicion sobre bienes
corporales, incluso si se efectlia mediante cesion de titulos representativos de dichos
bienes».

El dinero esun bien corporal. Y su entrega atitulo de garantia en el supuesto estudiado supo-
nelatransmisién al receptor del poder de disposicién sobre el mismo. Por tanto se trata de una ope-
racion inequivocamente incluidaen €l precepto transcrito. Independizada, pues, lagarantiadelaobli-
gacion principal, resulta que ésta tiene caracter de «prestacion de servicios» por obradelaLey del
IVA, mientras que aguélla puede ser caracterizada como una «entrega de bienes» a los efectos de
ese mismo tributo. Aungue, como todo el mundo sabe, carece de trascendencia préctica esa posible
distincién, puesto que unaly otrason operaciones gravadas sin distincion practicade su régimen juri-
dico-fiscal.

Este planteamiento puede ser completado desde otra perspectiva. Hemos repetido que el
IVA grava, en general, la contraprestacion de los bienes y servicios que son objeto del tréfico
mercantil, y que ese concepto de contraprestaci on debe ser interpretado en su sentido méas amplio,
como expresan |os preceptos sobre determinacion de la base imponible, entendiendo por tal
cualquier cantidad que pueda calificarse como pago de la prestacion principal o de las acceso-
rias, con independencia del concepto por el que se formule o formalice. Por ello, cuando el 1VA
grava operaciones en las que esa contraprestacion no existe realmente o no ha sido determina-
da (supuestos de autoconsumo o de operaciones en favor de los socios o asociados) hay que
remitirse al valor de las mismas alos efectos de su gravamen. La consecuencialdgica es que si
gravamos €l precio de la operacién, €l pago, es decir, la entrega del dinero no puede ser enten-
dida en si misma como una operacion sujeta al VA, porque en tal caso estariamos duplicando
la exigencia del tributo.

La consecuencia es clara: las entregas de dinero que corresponden a carécter sinalagmatico
de las operaciones gravadas no pueden estar sujetas al IVA. Asi lo expresa el articulo 7:
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«No estaran sujetas a impuesto:

12. Las entregas de dinero atitulo de contraprestacién o pago».

Obsérvese |a precisa expresion del precepto: «a titulo de contraprestacion o pago». ¢Puede
entenderse que se entregan a ese titulo |os depésitos de dinero en garantia o cauciones de dinera-
rio en general? Evidentemente, no; nos remitimos a lo expuesto en €l inicio de este trabajo. Por
ello, el resultado es que esas cauciones estan sujetas al impuesto en cuanto suponen un movimiento
de fondos que en si mismo constituye, o puede constituir, unaoperacion habitual del tréfico delas
empresas, que, no obstante, el propio legislador ha declarado luego exentas por las razones indi-
cadas.

Por tanto, nuestra primera conclusion es que el supuesto analizado contiene una
prestacion de servicios que da lugar a una contraprestacion de la misma satisfe-
cha por los clientes del arrendador, € canon de arrendamiento, y a la constitu-
cion de una garantia, consistente en una caucion de numerario, con €l fin deres-
ponder del mantenimiento, integridad y devolucion del bien. Estaeslaoperacion
global sujetaa I VA conforme alas normas antes expuestas, entendiendo que tal
sujecion alcanza tanto al arrendamiento como a la garantia. Pero para conocer
su sometimiento real y efectivo al tributo debemos ahora distinguir entre uno y
otro concepto.

3. Sometimiento al Impuesto sobre el Valor Afiadido del canon de arrendamiento y exencién
del «depdsito de garantia».

Por |o que respecta a primero, el canon de arrendamiento o precio de la prestacion de ser-
vicios no debe, pues, suscitar ningln problema: la contraprestacion percibida por €l empresario
estasujetaal 1A, dicho tributo debe ser en efecto percibido del cliente que abonael precio (reper-
cusion obligatoria del 1VA «sobre aquel para quien se realice la operacion gravada», segin el
articulo 88.Uno de laley), y hade constar en el contrato como concepto incluido en la cantidad
recibida por el arrendador.

Por lo que respecta al segundo, es decir, la garantia, que suele aparecer de forma separada en
los contratos habituales como «garantia» o «deposito de garantia», debemos apresurarnos a decir
gue, adiferencia de las cantidades anteriores, esta caucion de numerario, s bien esta, en principio,
sujetaal 1VA, como queda explicado, esta exenta del mismo a causa de un precepto especifico dela
Ley 37/1992. El articulo 20 dice lo siguiente:

-20 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 203

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



DEPOSITO EN GARANTIA | Javier Lasarte y Angel M. Lépez y Lépez

«Uno. Estaran exentas de este impuesto las siguientes operaciones:

18. Las siguientes operaciones financieras:

f) Laprestacion de fianzas, avales, cauciones y demés garantias reales o personales,
asi como la emision, aviso, confirmacion y demas operaciones relativas alos cré-
ditos documentarios».

En esta misma linea se pronuncian las Resoluciones vinculantes de la Direccién General de
Tributos de 24 y 31 dejulio de 1987 (BOE de 13 y 14 de agosto del mismo afio) que expresamente
declaran exentas:

«La prestacion de fianzas, avales, cauciones y demas garantias reales o personales,
incluidas las diversas modalidades de avales, preavales, aval es técnicos, aval es comer-
cialesy avales financieros».

Y unaconsulta contestada por dichaDireccion General € 7 de enero de 1999 (nimero 17/99)
responde a la pregunta de una empresa a la que sus proveedores exigen aval bancario que garan-
tice el pago delos suministros, pero con el compromiso de dichos proveedores de asumir 10s gas-
tos provocados por ese aval; laempresa consulta sobre la posibl e tributacion de los ingresos reci-
bidos por este tltimo concepto y la citada Direccién General, invocando el articulo 20.Uno.18
contesta:

«Los pagos por € aval bancario a que se refiere la consulta, realizados por €l provee-
dor al consultante, constituyen la contraprestacion de un servicio de garantiarepresen-
tado por el aval bancario que esta exento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, por o
que no procedeliquidar y repercutir el impuesto por dichos pagos efectuados por €l pro-
veedor al consultante».

De nuevo podemos ahorrarnos las posibles consideraciones sobre el alcance de los términos
de este precepto. El concepto de «garantia» o «deposito de garantia» puede ser incluido dentro de
las fianzas en el sentido amplio con que suele utilizar este término nuestro ordenamiento, segn
hemos dicho y, en todo caso, su exencion queda amparada por lareferencia general del texto legal
alas «cauciones», puesto que estamos en presencia de una caucion de numerario, acausadelacons-
titucion de una prendairregular de dinero, como quedd ya explicado.
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Esta exencidn esté prevista en € articulo 13.B).d).2 de la Sexta Directiva, en estos términos:

«la negociacion y la prestacion de fianza, cauciones y otras modalidades de garantia,
asi como la gestidn de garantias de créditos efectuadas por quienes los concedierons.

La exencidn de la caucién de numerario queda, pues, cubierta por este precepto. No hay
disparidad entre las normas comunitaria y espariola que deba ser comentada a efectos de este
estudio.

Hay por tanto una doble consecuencia fiscal del contrato de arrendamiento del bien mueble
analizado, puesto que en & conviven una obligacién principal (el arrendamiento) y una obligacion
accesoria (lagarantia). Y seginlanormativadel IVA, laprimera se articulaen una prestacion de ser-
vicios sujeta y efectivamente sometida al 1VA, mientras que la segunda, como tal constitucién de
garantia, esta inicialmente en el dmbito de sujecidn del 1VA pero posteriormente declarada exenta
por un precepto especifico.

Aungue en Ultimo extremo sea una decision legislativa que debe ser aceptada como tal, es
| 6gica esta exencion. Se trata de una cantidad de dinero que no corresponde a concepto de contra-
prestacion, o precio de los bienesy servicios, cuyo gravamen es el objetivo Ultimo y laregla gene-
ral de este tributo. El empresario recibe ese dinero y o hace suyo, por lasrazonesy en laformaque
ya quedaron explicadas; pero la constitucién de ese depdsito irregular hace nacer frente a dicho
empresario un derecho de crédito delos clientes que constituyeron la caucion. El 1VA podriagravar,
como reglageneral, las cantidades entregadas a ese titulo considerandol as sin mas como un suman-
do ddl precio, o calificandolas como una autdnoma entrega de bienes, en cuanto que la constitucion
delagarantiatransmite el poder de disposicion sobre el dinero entregado. Pero ha tenido en cuenta
ese paralelo derecho de crédito y las caracteristicas explicadas de esta «propiedad temporal», quele
han llevado adeclarar su exencion. Ademés, havenido aconsiderar |as cauciones de numerario den-
tro de ese conjunto de «operaciones financieras» beneficiadas todas €l as por ese régimen de exen-
¢ion (mas adelante nos referiremos al significado de estos términos).

4, Consider aciones sobre la nor ma de exencién de las fianzas o cauciones.

4.1. «Prestacion» de garantias.

También conviene aclarar para despejar cualquier duda sobre el tema que cuando el articu-
lo 20.Uno.18.f) exime la «prestacion» de fianzas o cauciones, se estarefiriendo ala constitucion de
las mismas en cuanto obligaciones accesorias de una obligacién principal, de manera que se inclu-
yen en esa expresion las otorgadas o constituidas por |os terceros con motivo de operaciones empre-
sariales sujetasal | VA. Tales garantias encuentran su sentido en las obligaciones principal es que deri-
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van de esas operaciones, y no cabe separar unas'y otras a efectos de la aplicacion del IVA, o dela
exigencia de distintos tributos. Nos remitimos a lo expuesto en la primera parte (en particular, final
del nimero 8).

Aungue ocupandose de un caso diferente, en ese mismo sentido se pronuncié la Sentencia de
laSalaTerceradel Tribunal Supremo de 18 de enero de 1996 (fundamento de Derecho sexto), segiin
lacual las compras efectuadas por un empresario aparticul ares debian estar sometidasal VA acausa
del caracter empresarial de laactividad del adquirente.

¢Puede argumentarse que €l «deposito de garantia» no estasujeto al I VA enlaoperacionrefe-
ridaporque el garante, clientedel arrendador, no esun empresario o profesional, teniendo solo caréc-
ter empresarial el acreedor garantizado? Nuestra respuesta es deci didamente negativa.

Tal vez tendria sentido plantear esta cuestion en el supuesto de las fianzas en sentido estricto,
es decir, cuando un tercero garantiza obligaciones no propias derivadas de actos o contratos en los
gue pueden, o0 ho, intervenir empresarios en las posiciones activas y/o pasiva. Lafianza de ese ter-
cero es un elemento externo alapropiaobligaci 6n garantizada. Pero si entendemos por fianza, como
hace nuestro propio Derecho, segun dijimos, también las cauciones de numerario, €l planteamiento
es radicalmente distinto. En este caso, hay un empresario en la posicion de acreedor (puesto que ha
entregado un bien o ha prestado un servicio) que exige al deudor laentrega de una cantidad de dine-
ro en garantia como un componente mas de las prestaciones que recibe, es decir, como una obliga-
cion accesoria impuesta por €l propio empresario, sin intercesion de tercero alguno (como sucede
en lafianza), en apoyo de la obligacion principal. Aqui la caucion de dinero aparece como una de
las condiciones de contratacion entre empresario y particular, y por tanto no puede pretenderse su
separacion a efectos del régimen fiscal aplicable: es una operacion del empresario. Ademds, insisti-
mos, la «prestacion» de esa caucion sélo puede ser entendida en Derecho como «constituci6n» de
lamisma en el contexto de operaciones inequivocamente gravadas por € 1VA.

4.2. El caso particular de las cauciones de numerario relacionadas con envases y embal ajes.

Una prueba contundente de que nuestras conclusiones son correctas y responden alaletray
al espiritu delaley laencontramos en €l caso particular delos envasesy embalgjes, a que nosrefe-
rimos a continuacién con la brevedad que la ocasion requiere.

Es sabido que la entrega por parte de |os empresarios a sus clientes de envases y embalgjes
que deben ser objeto de posterior devolucion dalugar con frecuencia a que aquéllos exijan caucio-
nes de dinero en garantia de esa devolucién. Como en el caso que nos ocupa, ese depdsito puede ser
de cantidad inferior, igual o superior al precio del bien garantizado. Pues bien; éste es el Gnico caso
en que laLey 37/1992, siguiendo ala Sexta Directiva comunitaria, ha decidido que tal caucion de
numerario debe ser incluida en la base imponible del 1VVA. Asi lo ordena en el articulo 78.D0s.6.°,
cuando prevé lainclusion en la misma de cualquier cantidad exigida a los clientes «cualquiera que
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sea el concepto por el que dicho importe se perciba». Este supuesto particular no queda, pues, pro-
tegido por laexencién del articulo 20.Uno.18.f). O a menos asi |o parece, porque € mecanismo es
mas complejo y tiene como resultado laexencion practicade la caucion que garantizaladevolucion
del envase 0 embalgje.

En efecto; aunque, como acabamos de decir, €l importe de esa caucién se sumaalabaseimpo-
nible del IVA, laley prevé mas adelante en su articulo 80.Uno.1.%, a tratar de lamodificacién dela
base imponible, que ésta se reducira en e importe de los envases y embal gjes susceptibles de reuti-
lizacion que hayan sido devueltos. Tal reduccién equivale, como es|égico, alaexencion de las cau-
ciones constituidas por los terceros, de manera que este Ultimo precepto confirma la regla genera
de que los depdsitos en garantia analizados no estén gravados por el IVA. Y s élo es asi, debemos
preguntarnos por qué razén se procede de esta manera en € caso particular de los envasesy emba-
lgjes. La contestacion es ssmple: el enorme nimero de operaciones de mercado que dalugar a cau-
ciones de dinero para garantizar su devolucion se traduciria en complejidad en la operativa del VA
si en todas y cada una de las facturas emitidas hubiera que desglosar esa caucion o fuera necesario
laemision de un recibo especifico por lamisma; ello setraduciria, ademés en |os consiguientes apun-
tes contables. De manera que la Sexta Directivay nuestro legislador utilizan e mecanismo de gra-
vamen inicial y posterior reduccion de base imponible por € importe de lo gravado para evitar esa
compleja mecanica.

Queremos dejar constancia de que en virtud de las razones antedichas compartimos la tesis
Ultima de la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 10 de abril de 1997;
declara que deben incluirse en la base imponible cantidades entregadas como fianzas de envases y
embalgjes. Pero nos oponemos a razonamiento del Tribunal, que se limita arechazar la aplicacién
de laexencion con improcedentes razonamientos sobre el caracter de esas fianzas. «al ser las canti-
dades entregadas -dice la Resolucion-, en este caso, alas que pudiera calificarse como fianzas, parte
de unaoperacién comercial oindustrial, no financiera, no es de aplicacion tal exencidn». Olvida,
anuestro juicio, que el computo en la base viene ordenado en este caso particular por el articu-
lo 78.Dos.6.°delaLey 37/1992, y que no hay fundamento legal paradistinguir entre fianzas de ope-
raciones comerciales, industriales o financieras, como si €l carécter delaobligacion principal pudie-
racondicionar o influir en la naturaleza de esa garantia. No obstante, €l citado Tribunal ha repetido
este planteamiento en su Resolucion de 14 de marzo de 1999, con invocacion expresa de su pro-
nunciamiento anterior.

4.3. «Operaciones financieras».

Debemos referirnos ahora ala expresi 6n «oper aciones financieras» que aparece en €l articu-
|0 20.Uno.18, antes transcrito.

Con frecuencia, la doctrina que se ocupa del IVVA ha puesto de manifiesto que cuando la
ley utiliza esos términos no esta limitando la exencidn de las operaciones relacionadas en ese
apartado a aquellas que son realizadas por las entidades financieras, sino a las operaciones enu-
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meradas cualquiera que sea la persona o entidad que las realice. Es decir, se trata de una exen-
cion objetivay no subjetiva. Laley las ha calificado como «financieras» con el Unico deseo de
establecer orden en el complgjo articulo 20, buscando un denominador comun o una forma de
referencia habitual atodas |as citadas en ese apartado [que a canza nada menos que de laletra a)
hasta la letra fi)]. Pero en nuestro ordenamiento no hay un concepto de «operacién financiera»
del que pueda derivar limitacion alguna a la aplicacion de esta exencion en funcion del sujeto
guelarealiza o delafinalidad dltimade lamisma. El precepto legal utiliza aqui esas palabras en
su sentido impropio o usual, interpretacion que segun el articulo 23.2 delaLey General Tributaria
debe prevalecer, cuando asi proceda, sobre el sentido juridico de los términos (que no pueden
precisarse en nuestro ordenamiento) o sobre su significado técnico, en este caso econdémico (que
vincularia la operacion a movimientos de capital, a los que resulta imposible limitar las opera-
ciones del nimero 18).

Por ello, ni siquiera seria oportuno intentar la construccién del pretendido concepto legal
de operacion financiera, sumamente problematico habida cuenta de las citadas en ese precepto.
Nos limitamos a concluir que son tales las enumeradas en el repetido apartado, entre las que se
encuentran expresamente contempladas las fianzas y cauciones, y que su calificacion como finan-
cieras carece de relevancia juridica, sin que en ninglin caso pueda ser relacionado ese término
con el &mbito de actuacién de |las designadas como «entidades financieras». Si asi fuera, laLey
37/1992 resultaria dificilmente aplicable dadala complejidad actual del panoramade las entida-
desfinancierasy ladificultad de determinar qué se entiende por tales sin una enumeracién espe-
cificapor lanormajuridica. A tal efecto nos remitimos ala normativa sobre entidades de crédi-
toy financieras, donde podra comprobarse que existen concretas relaciones de las mismas para
la aplicacién de las distintas normas y en ninglin caso un concepto Unico que nos permita una
inequivoca enumeracion en ese abigarrado panorama (entidades de crédito, sociedades y agen-
cias de valores, sociedades de inversion mobiliaria, sociedades gestoras de cartera, etc.). A todo
ello afadase, ademas, la inexistencia de exenciones subjetivas en el VA, salvo las derivadas de
tratados internacionales.

L as Resoluciones vincul antes antes citadas de la Direccion General de Tributosde 24y 31 de
julio de 1987 precisan que | as «operaciones financieras» exentas son todas | as ef ectuadas por empre-
sariosy profesionalesen el desarrollo habitual de su actividad. Y la Sentenciadel Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 27 de octubre de 1993 afirmé con claridad que esas operaciones
no pueden vincularse a «los entes bancarios y financieros», sino alos empresarios en general con-
forme ala Sexta Directiva.

4.4. Inclusion general en la base imponible de «cualquier otro crédito efectivo.

Antes hemos transcrito €l articulo 78 de laley sobre la determinacién de la base imponible y
hemos visto que se incluyen en el concepto de contraprestacion «cualquier otro crédito efectivo a
favor dequien realicelaentregao preste el servicio, derivado delaprestacion principal o delasacce-
sorias alamisma.
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¢Podriaaducirse € texto de esta norma para hacerla prevalecer sobre la exencion de manera
gue la caucién de numerario en cuanto «crédito efectivo» afavor del arrendador, conforme alo pac-
tado, derivado dela prestacion principal, tuvieraque ser incluido en labase imponible? Evidentemente
no, porque ello significaria e desconocimiento de la norma singular de excepcion contenida en €
articulo 20.Uno.18.f) de laley.

Dejando ahora a un lado la conocida tendencia del legislador fiscal a «curarse en salud» con
ampliasformulaciones|egal es que cierren posibles vias de escape ala aplicacion efectivade las nor-
mas, resulta evidente, y nos parece correcto conforme a técnica tributaria, que debe incluirse en la
base imponible toda cantidad que corresponda a contraprestacion de la prestacion principal o delas
accesorias, 0, como dice e articulo 78, «crédito efectivo» acausadelas mismas. Lo contrario supon-
dria, ademas, una enorme complejidad real en lamecanicadel IVA. Pero también nos parece indis-
cutible que € depdsito analizado no es contraprestacion, sino garantia; y en segundo lugar, que en
ninguin caso formarén parte de dicha base imponible conceptos expresamente exentos por la ley,
como es el caso de las cauciones, aunque éstano o diga expresamente en € articulo 78, puesto que
si lo establece singularmente en € articulo 20.Uno.18:f).

Conviene recordar en este punto la siguiente afirmacion de la Resolucién no vinculante de la
Direccion General de Tributos de 22 de julio de 1986:

«No tienen el caracter de contraprestacion, ni, en consecuencia, integran la base impo-
nible del impuesto las cantidades de dinero entregadas al arrendador en concepto de
fianza que deban ser devueltas al término del contrato a arrendatario.

Entendemos que la base imponible contemplada en dicho articulo 78 corresponde a «las ope-
raciones sujetas» y no incluye cantidades, partidas 0 gastos que se derivan de operaciones exentas.
Si la constitucion de garantia esta exenta, la cuantia de la misma no forma parte de la base imponi-
ble. En nuestra opinion, éste es € criterio que resultade lainterpretacion de esanormaalaluz dela
Sexta Directiva

Efectivamente, como consecuenciade la Sentenciadel Tribunal de Justiciade las Comunidades
Europesas de 27 de octubre de 1993, el legislador espafiol tuvo que modificar laLey del VA para
excluir de la base imponible |os intereses devengados por pagos aplazados y satisfechos con poste-
rioridad ala entregadel bien o prestacion del servicio, a entender que ello tenia su justificacion en
laconcesion de un préstamo del suministrador o prestador del servicio a consumidor, préstamo que
esta exento de acuerdo con lo establecido en €l articulo 13.B).d).1 de la Sexta Directiva. La Ley
23/1994, de 6 de julio, modifico la Ley 37/1992, del IVA, introduciendo anivel de Derecho positi-
vo interno dicho criterio jurisprudencial.

El citado precepto de la Sexta Directivaincluye como exentas las fianzas en su nimero 2, lo
gue quiere decir que €l tratamiento que ha de dérsele a éstas es el mismo que alos préstamos, esto
es, su calificacién de exentas, y por tanto, su exclusion en la base imponible.
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5. Conclusion. Exencién del | mpuesto sobre e Valor Afiadido dela llamada «gar antia» 0 «depé-
sito de gar antia».

Nuestra conclusion es la siguiente: la «garantia» o €l «depésito de garantia»
gue venimos examinando esta exento de | VA por obradel articulo 20.Uno.18.f)
delaley 37/1992, y esta norma guarda la debida correspondencia con lo esta-
blecido en €l articulo 13.B).d) de la Sexta Directiva, que declaraigualmente esa
exencion. Se trata de un supuesto inegquivoco de exencién, ya que asi o formu-
la expresamente la normay dado que ladefinicion del hecho imponible del tri-
buto permitiria, en principio, €l gravamen de la constitucion de garantias, y, en
particular, de las cauciones de dinero.

6. No sujecién de la operacion estudiada al concepto «transmisiones patrimoniales oner osas»
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy Actos Juridicos Documentados.

Si el depdsito analizado esta exento del VA, ¢debe tributar por € |mpuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD)?

Este tributo esta regulado en la actualidad por € Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, que aprueba su Texto Refundido, y por el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, que
aprueba su Reglamento. Como es sabido, contiene tres modalidades distintas de gravamen; incluso,
conforme aalgunaopinién delos autores quelo analizan y ladoctrinajurisprudencial expresa, puede
entenderse que coexisten en su seno tres impuestos diferentes. Nos referimos, claro estg, a
«Transmisiones Patrimoniales», «Operaciones Societarias», y «Actos Juridicos Documentados».
Puesto que carece de sentido pensar que el contrato estudiado encierre ningin tipo de operacién
societaria, analizaremoslaincidenciaen lamismade las modalidades «Transmisiones Patrimoniales»
y «Actos Juridicos Documentados».

El articulo 4.Cuatro de la Ley 37/1992, reguladoradel 1VA, dice asi:

«Las operaciones sujetas a este impuesto no estaran sujetas a concepto "transmisiones
patrimoniales onerosas" del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados».

No transcribimos |las excepciones a estareglageneral que a continuacion recoge esta norma
en sus apartados a) y b) porque hacen referencia a supuestos absolutamente ajenos a caso que
nos ocupa (operaciones relacionadas con bienesinmueblesy con transmisiones de determinados
valores).
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Por su parte, el Real Decreto Legislativo 1/1993 establece lo siguiente en su articulo 7.5:

«No estaran sujetas al concepto de "transmisiones patrimoniales onerosas' regulado en
el presente Titulo, las operaciones enumeradas anteriormente cuando sean realizadas
por empresarios o profesionales en el gercicio de su actividad empresarial o profesio-
nal y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de ser-
vicios sujetas a Impuesto sobre el Valor Afiadido...».

Tampoco ahoratranscribimos | os péarrafos siguientes de esta norma que establ ecen como excep-
cion € gravamen de operaciones exentas relacionadas con bienes inmuebl es.

Hay un precepto similar en el reglamento (art. 31.2).

Es evidente que si no existieran estas disposiciones sobre laincompatibilidad entre ambos
tributos, o si se tratara de un arrendamiento de bienes muebles no sujeto a VA, estaria sometido
a ese concepto «transmisiones patrimoniales», segun lo dispuesto en el articulo 7.1.B) del Texto
Refundido, que incluye dentro del hecho imponible alos «arrendamientos en general», quedan-
do obligado €l arrendatario como contribuyente [art. 8.f)], y el arrendador como responsabl e sub-
sidiario, en su caso [art. 9.1.b)]; serviria de base imponible la cantidad satisfecha por el periodo
de duracidn del contrato, o por seis afios, si aquél no consta[art. 10.2.€)] y se aplicaria sobre ella
un tipo del 4% [art. 11.1.b)].

Para completar el esquemalegislativo, hay que recordar, ademas, que, €l concepto «transmi-
siones patrimoniales» incidiria también sobre las garantias, puesto que €l articulo 7.1.b) que deli-
mitael hechoimponible serefiere, expresamente alasfianzasy, en general, alaconstitucion de dere-
chosredes. Y € articulo 10.1.c) dictareglas especiales parala determinacion de la base imponible
en €l supuesto de prenda, que no seriaaplicable al caso estudiado, si entendemos referida esanorma
alaprendaregular, debiéndose aplicar entonces lo dispuesto en € siguiente apartado d) sobre fija-
cion de la base en los derechos reales por € valor que las partes hubieran pactado al congtituirlos.
Resultaria sujeto pasivo del tributo la persona o entidad a cuyo favor se hubiese constituido el dere-
cho[art. 8.c)] y se aplicariaalacaucién el tipo del 1% [art. 11.c)].

Sin embargo, ninguna de esas disposiciones sera de aplicacion a contrato de
arrendamiento estudiado, ni a la caucion de numerario exigida por € arrenda-
dor. El arrendamiento y esa caucion, segin ha quedado explicado, estén sujetos
al 1VA conforme ala delimitacion del hecho imponible de este tributo y, poste-
riormente, la caucién queda exenta por decision expresa del propio legislador.
Resultan, pues, de aplicacion €l articulo 4.Cuatro delalLey 37/1992, y € articu-
lo 7.5 del Texto Refundido, antes transcritos, de manera que por tratarse de ope-

..
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raciones sujetas a VA no pueden ser, a mismo tiempo, operaciones sujetas a
«transmisiones patrimoniales onerosas». El hecho de la posterior exencion en
el IVA delaprendairregular de dinero no puedeimplicar lasujecion a ITPAJD,
puesto que este resultado solo se produce para determinadas operaciones sobre
inmuebles y val ores absolutamente g enos ala caucién estudiada.

Estaincompatibilidad entre IVA y «transmisiones patrimoniales onerosas» ha sido reconoci-
da por €l Tribunal Supremo. Asi, en su Sentencia de 1 de octubre de 1996 (Sala Tercera) afirma:

«El error interpretativo en que haincurrido la Administracién Pdblicay que ha arras-
trado alasociedad apelante es no haber comprendido que laparte del articulo 7.°, apar-
tado 5, del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados de 30 de diciembre de 1980, segun la redaccion dada por la
Disposicion Adicional delalLey 30/1985, de 2 de agosto, reguladoradel IVA, que dis-
pone: "No estan sujetos al concepto de ‘ Transmisiones patrimoniales onerosas’ del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniaes y Actos Juridicos Documentados las opera-
ciones enumeradas anteriormente (los supuestos mésimportantes de transmisiones one-
rosasy de constitucion de derechos reales, préstamos, fianzas'y operaciones anédlogas)
cuando sean realizadas por empresarios o profesionales en el gjercicio de su actividad
empresarial o profesional, y, en cualquier caso, cuando constituyen entregas de bienes
o prestaciones de servicios sujetos al VA", no pretenden delimitar per seel hechoimpo-
nible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, sino sdlo definir lano sujecion
a este tributo, por sujecion de la operacion al |mpuesto sobre el Valor Afiadido».
(Fundamento de Derecho quinto).

Advertimos que la normativa citada por €l Tribunal Supremo es similar en este punto a la
actualmente vigente.

Debe dejarse expresa constanciade que laexigenciade tal garantiahade cumplir los dos requi-
sitos exigidos por € articulo 7.5 del Real Decreto Legidativo 1/1993, yatranscrito.

Dice este precepto literalmente que no seran consideradas como «transmisiones patrimonia-
les onerosas», ni por tanto sujetas a ese tributo, las operaciones «realizadas por empresarios o pro-
fesionales en el gjercicio de su actividad empresarial »; esindudable que éste es el supuesto estudia-
do, hastael punto que no es necesario hacer mayor comentario sobre el tema. Ademas, dice también
esa norma que tampoco procederala exigenciadel ITPAJD «en cuaquier caso, cuando constituyan
entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas a |mpuesto sobre el Vaor Afiadido»; y espe-
ramos haber demostrado que asi es por lo que respectaa depdsito de numerario que nos ocupa. De
manera que vemos bien fundada nuestra conclusion.
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A mayor abundamiento, hemos de citar la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de
18 de enero de 1996, que en su fundamento de Derecho séptimo serefiere al articulo 7.5 del Texto
Refundido en los siguientes términos:

«Este precepto utiliza, paradeterminar lano sujecion por Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, dos criterios distintos, siendo suficiente con que se den las circunstan-
cias correspondientes a uno sblo de ellos. El primer criterio es que se trate de opera
cionesrealizadas por empresarios o profesionalesen el gjercicio de su actividad empre-
sarial o profesional, estén o no sujetas tales operaciones al Impuesto sobre el Valor
Afiadido. Esta precisién es fundamental, porque no existe unaidentidad absoluta entre
el tréfico empresarial, en su totalidad, y €l hecho imponible del Impuesto del Valor
Afadido.

El segundo criterio para determinar la no sujecién a Impuesto sobre Transmisiones
Patrimonial es consiste en que las operaciones (entregas de bienesy prestaciones de ser-
vicios) estén sujetas alVA. Este es el supuesto més frecuente...».

El Tribunal Econémico-Administrativo Central ya habia admitido en su Resolucién de 5 de
febrero de 1992 ese planteamiento:

«CONSIDERANDO 5.% Que la declaracion de no sujecion a Impuesto sobre el Valor
Afiadido de la operacion de venta empresarial sin cese de la actividad, ha de comple-
tarse en lo referente al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales con € articulo 7.5 de
su Texto Refundido que ordena que no estaran sujetas las operaciones de transmision
onerosa de bienes cuando sean realizadas por empresarios o profesionales en el gjerci-
cio de su actividad y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o pres-
taciones de servicios sujetas al Impuesto sobre €l Valor Afadido; lo cual en la materia
gue nos ocupa supone que, de un lado, una operacién sujetaal Impuesto sobre el Valor
Afiadido no esta sujeta por €l concepto de transmision patrimonial onerosa; y de otro
que, aun siendo, como en €l caso estudiado, una operacion no sujetaa Impuesto sobre
el Valor Anadido, tampoco |o estard a dichamodalidad del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales cuando se trate de operacién llevada a cabo por empresario o profesio-
nal en el gercicio de su actividad; esto es, un tipo de actuacion que, de no mediar, como
en el caso agqui debatido, unadeclaraciénlegal de no sujecidn, caeriadelleno en el dmbi-
to de aplicacion del Impuesto sobre el Valor Afiadidos.

Llegados a este punto tal vez sea oportuno recordar la diferencia conceptual que existe entre
supuestos de no sujecion y de exencion, para que quede fuera de duda que por estar la operacion
analizada sujetay luego exenta de 1VA no puede quedar sujetaa ITPAJID.
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7. Sobrela diferencia entre supuestos de no sujecién y de exencion.

LaLey General Tributariadefine en su articulo 28 el hecho imponible. No se trata de un pre-
cepto especialmente afortunado desde el punto de vistatécnico, y ladoctrinaha puesto de manifiesto
apartir de su promulgacion algunos defectos de esa definicidn, que no sélo derivan de deficiencias
técnicas de su formulacion, sino delapropiadificultad del tema, habida cuenta que ese hecho impo-
nible debe contener nada menos que ladelimitacién del ambito de aplicacion de cadatributo, en sus
aspectos objetivo y subjetivo. Salvo que se procediera a una casuistica descripcion, siempre resul-
taradificil laredaccion del precepto general que pretende recoger €l presupuesto de hecho gravado.
El legislador es consciente de €llo, y aunque ahora no nos interesa este asunto, si debemos traer a
colacion la consecuencia expresada en € articulo 29, porque estanormaprevé que laley podrafaci-
litar la determinacion del hecho imponible «mediante la mencidn de supuestos de no sujecion».
Pretende asi una delimitacion negativa del presupuesto gravado, refiriéndose a casos proximos o
limitrofes que deben quedar fueradel mismo.

Son, pues, operaciones sujetas todas agquel las que quedan incluidas en el &ambito del hecho
imponible conforme a la delimitacién del mismo |levada a cabo por la ley de cada tributo.
Mientras que operaciones no sujetas sélo seran aquellas que no tengan cabida en ese presupuesto
de hecho.

No existe en laLey General Tributaria ningln precepto que nos definala exencion, aunque
Su existencia aparece previstay admitida en multiples normas, tales como los articulos 10.b), 14,
15y 17.c) por citar solo los que aparecen en su Titulo Primero, «Normas tributarias», Capitulo
Primero, «Principios generales». Y es oportuno recordar que la misma Constitucién admite la
existencia de beneficios fiscales, que ordena establecer en virtud de ley (art. 133.3). En cualquier
caso, la doctrina ha dejado bien sentado el concepto de exencion, que a diferencia de la no suje-
cion, serefiere a supuestos o presupuestos de hecho que estando incluidos en el hecho imponible
conforme alaformulacién legal de éste, quedan posteriormente liberados total o parcialmente de
la carga fiscal por cualquier razon admisible en Derecho, compatible con los propios principios
constitucionales de justicia tributaria, que el legislador ha considerado causa suficiente para que
produzca ese efecto.

LaLey 37/1992 acude, en efecto, a esta técnica de determinacion del hecho imponible del
IVA; su articulo 7 se ocupa de enumerar «operaciones no sujetas al impuesto». Ninguna de las
que alli aparecen esta directa o indirectamente referida a la constitucién de garantias, como
puede comprobarse. Si a ello afiadimos que, como esperamos haber fundamentado, |0s precep-
tos sobre el hecho imponible permiten incluir, en principio, entre las operaciones gravadas las
cauciones de numerario, resulta evidente que éstas estan en principio sujetas al IVA y que la
posterior norma de exencion, el articulo 20.Uno.18.f), es técnicamente correcta, en el sentido
de que contiene realmente una exencién y no un supuesto de no sujecion indebidamente for-
mulado como tal.
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El articulo 7.5 del Texto Refundido si estéa estableciendo un supuesto de no sujecion, como
expresamente manifiestan sus términos, a excluir de este impuesto operaciones gravadas por otro
tributo, pues de lo contrario se estaria produciendo una duplicidad inadmisible desde el punto de
vistade latécnicafiscal conforme alas propias opciones de nuestro legislador.

Nuestra conclusion puede ser expuesta con brevedad: |as fianzas o cauciones
dinerarias estan exentas del 1\VA porque asi |0 expresalaley 37/1992. L a exen-
cion implicala previa sujecion. Y la sujecion a VA tiene como consecuencia
automatica la no sujecién alamodalidad de «transmisiones patrimoniales one-
rosas», como establecen la propiaLey 37/1992 y e Texto Refundido. Las nor-
mas analizadas son, ademas, técnicamente correctas, pues corresponden formal
y sustancialmente alos referidos conceptos.

8. No sujecion dela operacion estudiada al concepto «actos jur idicos documentados».

Este ultimo problema puede ser despejado con facilidad. Como dijimos en su momento, care-
ce de sentido preguntarnos si puede afectar a contrato de arrendamiento del bien mueble el grava-
men de | as «operaciones societarias», segundamodalidad del ITPAJD, puesto que es manifiesto que
Nno nos encontramos ante ninglin acto o contrato que pueda tener ese caracter. En cambio, si debe-
mos preguntarnos por la procedencia de aplicar a ese contrato la modalidad «actos juridicos docu-
mentados», puesto que nos encontramos en presencia de un «documento mercantil», el citado con-
trato, que puede quedar sometido a tributo conforme al articulo 27.1.b) del Texto Refundido.

Sin embargo, lalecturadd articulo 33.1 de esa norma nos saca de dudas:

«Estan sujetaslas|etras de cambio, los documentos que realicen funcion de giro o suplan
aquéllas, los resguardos o certificados de depositos transmisibles, asi como los paga-
rés, bonos, obligaciones y demas titulos andl ogos emitidos en serie por plazo no supe-
rior adieciocho meses, representativos de capitales gjenos por los que se satisfaga una
contraprestacion establecida por diferenciaentre el importe satisfecho por laemisiény
el comprometido areembolsar a vencimiento».

Ni el arrendamiento del bien, ni la cldusula adicional de garantia tienen nada que ver con €l
hecho imponible descrito por lanorma.

Asi pues, €l contrato de arrendamiento del bien'y €l [lamado «dep6sito de garan-
tia» ola«garantia» no estén sujetosal concepto «actos]uridicos documentados».
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9. Conclusién general.

Puesto que la«garantia» o el «depdsito de garantia» que hemos estudiado debe
ser entendido como unafianzaen sentido amplio, esdecir, como unaprendairre-
gular o caucion de numerario, llegamos a la conclusion de que se trata de una
obligacion accesoria de quienes contratan con el empresario que laexige dentro
del tréfico habitual de su actividad empresarial que, por €llo, queda sujeta al
Impuesto sobre el Valor Afadido, existiendo, no obstante, una especifica exen-
cion de las cauciones. Este carécter de operacion sujetay posteriormente exen-
tadel Impuesto sobre € Valor Afiadido hace que no puedaresultar de aplicacion
la modalidad de «transmisiones patrimoniales onerosas» del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, sin que tampo-
co proceda el sometimiento alamodalidad de «actos juridicos documentados»,
por tratarse de un documento mercantil ajeno al ambito del hecho imponible del
mismo.

Por estas mismas razones, cuando proceda la devolucion del depdsito tampoco
producira consecuencia fiscal alguna en relacion con los tributos citados.

Esta es, pues, nuestra opinion, que esperamos haber fundamentado suficientemente, y que, no
obstante, sometemos a cualquier otra mejor fundada en Derecho.
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