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I Extracto:

LLa Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1998 ha
declarado nulo el articulo 29 del Reglamento del ITPAJD, referido a
la tributacién por transmisiones patrimoniales onerosas de las ope-
raciones de adjudicaciones de bienes en pago de asuncion de deudas.
Se estudia en el presente trabajo el alcance de esta Sentencia, plan-
teando sus efectos en relacion con los supuestos de adjudicacion de
bienes en pago de asuncién de deudas en general y de adjudicacion
in natura de bienes a sociedades en pago de asuncion de deudas
consecuencia de operaciones de constitucion y aumento de capital.
Se analiza criticamente el contenido de la Sentencia cuestionan-
dose que la anulacion del precepto reglamentario venga a deter-
minar la exclusion de estas operaciones como presupuesto de hecho
del concepto transmisiones patrimoniales onerosas del ITPAJD.
En relacién con la tributacion del supuesto especifico de aporta-
cion de bienes y deudas a sociedades se pone de manifiesto las
grandes dificultades para la interpretacion de la normativa vigen-
te, consecuencia de la erratica evolucion de la regulacion de esta
materia, proponiéndose el acometimiento de reformas que, sobre
la base de la adecuada delimitacion de los dmbitos del IVA y el
concepto transmisiones patrimoniales onerosas de actos juridicos
documentados, el respeto al principio de capacidad de pago y a los
mandatos de la normativa comunitaria, construya un régimen cohe-
rente y equilibrado.
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I.ANTECEDENTES

El Tribunal Supremo, en Sentenciade 5 de diciembre de 1998, ha declarado nulos €l articu-
lo 2 apartado 4 y €l articulo 29 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (I TRPAJD), por entender que |os mismos constituyen un exceso regla-
mentario respecto de lo dispuesto en la Ley reguladora de este | mpuesto.

El tltimo de estos preceptos, que se referiaalatributacién por el concepto transmisiones patri-
monial es onerosas de | as adjudi caciones en pago de asuncién de deudas, sefial ando que «en las adju-
dicaciones expresas de bienes y derechos que se realicen en pago de asuncién por el adjudicatario
de unadeudadel adjudicante seexigirael impuesto por el concepto de adjudicacion en pago de deu-
das», es el que reclama nuestra atencion en el presente trabajo.

La Sentencia que resuelve un recurso directo contra el Reglamento del ITPAJD y que, por 1o
tanto, no se refiere a examen de un supuesto de hecho concreto, considera que el articulo 29 del
Reglamento del ITPAJD «resucita» un presupuesto de hecho que, contenido en el Texto Refundido
delalLey del ITPde 6 de abril de 1967, desaparecio con laLey 32/1980 y con el Texto Refundido
de 30 de diciembre de 1980, no estando tampoco presente en el Texto Refundido de 1993. El Tribunal
Supremo consideraque laL ey vigente sélo somete agravamen por transmisiones patrimoniales one-
rosas a las adjudicaciones en pago de deudas y alas adjudicaciones para pago de deudas, pero no a
las adjudicaciones en pago de asuncion de deudas 'y que la extensién de dicho gravamen atales ope-
raciones excede el alcance del presupuesto legal, por lo que contraviene € principio de reserva de

Leyl

1 Sesefidaen laindicada Sentencia que «tal silencio, sobradamente significativo, convierte en ultra vires la disposicién
impugnaday determinasu forzosailegalidad, al contravenir lamismael principio de reservade ley que imponen nume-
rosos preceptos de nuestro ordenamiento». STS de 5 de diciembre de 1998.
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El Tribunal Econdémico-Administrativo Central ya habia mantenido en su Resolucion de
24 de mayo de 1989 que la operacion a que nos referimos habia dejado de ser hecho imponible del
impuesto, a partir de la entrada en vigor del Texto Refundido de 30 de diciembre de 1980 2.

Desde estaresolucion hastael Texto Refundido de 1993 y su desarrollo reglamentario en 1995
la cuestidn, que sepamos, no habia vuelto a ser suscitada, pero larevitalizacion del supuesto atra
vésdd articulo 29 del Reglamento del Impuesto reabre la controversia sobre la extension delos pre-
supuestos de hecho legales alafigura de la adjudicacion en pago de asuncién de deudas.

El Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia, en una Resolucién de 13 de
mayo de 1998, hatenido ocasi6n de enjuiciar un caso de adjudicacion en pago de asuncion de deu-
das producido a amparo del nuevo Reglamento que, ademés, contaba con la particularidad de pro-
ducirse como consecuencia de una aportacion in natura a una sociedad. En laresolucion se defien-
de e encaje de estas operaciones en e presupuesto de hecho del concepto transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD, adoptando una postura, por tanto, contraria a la mantenida por €l Tribunal
Econdémico-Administrativo Central en la Resolucién de 24 de mayo de 1989 a que nos hemos refe-
rido.

Estaresolucion serefiere aunaampliacion de capital realizada mediante la aportacién de una
serie defincasy la simultdnea asuncion de responsabilidad por la sociedad de deudas del aportante.
El aumento de capital se cifra en el importe neto de los dos componentes patrimoniales, activo y
pasivo, respectivamente.

El sujeto pasivo practicé autoliquidacién por el concepto operaciones societarias del ITPy
AJD, tomando como base imponible el valor nominal de la ampliacion de capital.

De lalectura de la resolucién parece desprenderse que la oficina gestora desdobl 6 la opera-
cién en dos: «la aportacién», que considerod sujetaa VA, y € aumento de capital, al concepto ope-
raciones societarias del ITPAJD, ademas de someterla a gravamen por actos juridicos documenta-
dos sobre la base de la aportacién menos el importe del aumento de capital.

2 En estaresolucién se sefiala que «unavez admitido pacificamente que el supuesto al que se refiere este expediente esun
caso de adjudicacion de bienes en pago de asuncidn de deudas, la Ginica cuestion que se suscitaconsiste en decidir si tales
adjudicaciones estén 0 no sujetas a Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. A este respecto es de sefialar que el
articulo 7 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonial es de 30 de diciembre de 1980, que se ocupa
deregular el hecho imponible, distingue junto a las transmisiones patrimoniales por naturaleza (apartado 1), una serie
de hechos imponibles que, con independencia de su naturaleza juridico-privada, fiscalmente quedan equiparados a las
transmisiones patrimoniales (apartado 2). La distincion ya existia en el Texto Refundido de 6 de abril de 1967, y entre
estas transmisiones patrimonial es por equiparacion figuraban | as adjudicaciones "en pago de deudas', "parapago de deu-
das' y "en pago de asuncion de deudas'. Esta Ultima figura ha sido suprimida, sin embargo, del nuevo Texto Refundido,
y en tal sentido hay que concluir, como bien hace el Tribunal de Cérdoba, que ya no constituye hecho imponible sujeto
al impuesto. Procede, por tanto, la desestimacion del recurso». Resolucion del Tribuna Econémico-Administrativo Central
de 24 de mayo de 1989.

-24 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 196

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



| ITP Y AJD: PAGO DE DEUDAS CON ADJUDICACIONES | Luis Fernando Trigo y Sierra

El Tribunal aprecia también la existencia de dos operaciones. Por un lado, una aportacion a
capital, que debe tributar por el concepto operaciones societarias sobre la base de la diferencia de
los valores de los activos y pasivos aportados y, por otro, una adjudicacion de bienes en pago de
asuncién de deudas, que considera debe tributar por el concepto transmisiones patrimoniales one-
rosas. El tratamiento expuesto determinala no sujecién a concepto actos juridicos documentados
(cuota gradual), dada la incompatibilidad de este gravamen con las otras dos figurasdel ITPy AJD
(transmisiones patrimonial es onerosas y operaciones societarias).

El Tribunal recuerda como el articulo 19.3 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales
preveialarealizacion de dos liquidaciones en los supuestos de aportacion conjunta de bienesy deu-
das, una por el concepto de constitucion de sociedad y otra por la adjudicacién en pago de deudas o
de asuncidn de deudas. También reproduce € articulo 55 del Texto Refundido de 1967, que consi-
deraba transmisiones onerosas a las adjudicaciones de bienes y derechos en pago de deudas o de
asuncion de deudas que se produzcan como consecuencia de la constitucion, aumento y disminu-
cion de capital de sociedades.

Tras poner de manifiesto que ni el Texto Refundido de 1980 ni € de 1993 reproducen este pre-
supuesto de hecho, considera que, no obstante, la tributacion de estas operaciones, bajo lavigencia
de estas leyes, no debe diferir de la dispensada por las normas que las precedieron, salvo por lo que
serefiere alaeventual intervencion del 1VA apartir de 1986.

Reflexiona sobre si laformulacion del hecho imponible en estas normas ampara el supuesto
de adjudicacion en pago de asuncion de deudas, recordando que el articulo 29 del Reglamento del
ITPy AJD, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, contempla expresamente este
supuesto a disponer que «en las adjudicaciones expresas de bienes y derechos que se realicen en
pago de la asuncién por el adjudicatario de una deuda del adjudicante se exigird el impuesto por €l
concepto de adjudicacion en pago de deudas».

Valora, €l Tribunal, por Ultimo, la adecuacién del criterio que mantiene a lo dispuesto en la
Directiva 69/355/CEE, del Consgjo, de 17 de julio, relativa a los impuestos que gravan la concen-
tracion de capitales, considerando que la norma comunitaria permite la aplicacién de los dos grava-
menes (operaciones societarias por la aportacion a capital y transmisiones patrimonial es onerosas
por la aportacion de bien en pago de asuncion de deudas) ya que, «aunque prohibe exigir al margen
del droit d'apport ningln impuesto sobre las aportaciones efectuadas en el ambito de las operacio-
nes gravadas, permite percibir por excepcion alamencionada reglaimpuestos sobre las transmisio-
nes referidos a los bienes de cualquier naturaleza que se aporten a una sociedad...en lamedida en
gue latransmision de esos bienes tenga una contrapartida que no sean participaciones sociaes, como
es el caso que nos ocupa, en que la contrapartida es la asuncién de deuda.

Podria pensarse que tras laanulacién por el Tribunal Supremo del articulo 29 del Reglamento
del ITPAJD, pierdeinterés el contenido de esta Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de Catalufia, pues la Sentencia del Alto Tribunal se pronuncia claramente por la no suje-
cion de la operacion que nos ocupa, anulando el precepto reglamentario que le conferia expresa
cobertura positiva.
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Como expondremos en este trabajo, entendemos que hay motivos para considerar que la
Sentenciade 5 de diciembre de 1998 del Tribunal Supremo no constituye €l «acta de defuncién» de
las adjudicaciones en pago de asuncién de deudas como hecho imponible del concepto transmisio-
nes patrimoniales onerosas del ITPAJD, pues, a pesar de los efectos anulatorios del precepto regla-
mentario que sereferiaa gravamen de dichas operaciones, €llo no significa que éste no pueda enten-
derse subsumido en los presupuestos de hecho previstos en el Texto Refundido, ya que €l valor
interpretativo de esta Sentencia ha de ponderarse atendiendo a la parquedad de sus argumentosy a
la equivoca apreciacion de ciertos presupuestos esenciales para el enjuiciamiento del caso.

El supuesto reviste una complejidad que demanda un detallado andlisis en € cual el examen
de los antecedentes histéricos y legislativos cobra una especial relevancia. La interpretacion de las
normas reguladoras del ITPAJD obliga habitualmente a revisar sus antecedentes, resultando, por lo
general, inevitable retroceder en el tiempo en busca del argumento que proporcione laluz necesaria
para la adecuada comprensién de la norma. El criterio histérico de interpretacion tiene una gran
importancia en relacion a esteimpuesto al que no parece afectar latradicional renovacién de conte-
nidos de las figuras impositivas.

I1. ANTECEDENTESHISTORICOSY LEGISLATIVOS

El Texto Refundido de 1967 contemplaba, en su articulo 55, varias operaciones y negocios
juridicos de diversa naturalezaalos que se atribuiala condicién de transmisiones onerosasy por los
que debialiquidarse el impuesto. Son los denominados supuestos asimilados a transmisiones patri-
moniales. En €l apartado 1.° de este articulo se haciareferenciaalas adjudicaciones expresas de bie-
nes o derechos de todas clases en pago de deudas, a |as adjudicaciones para pago de deudasy alas
adjudicaciones en pago de asuncion de deudas, con consideracion especifica de estas adjudicacio-
nes, tanto expresas como técitas, cuando se producian como consecuenciade laconstitucién, aumen-
toy disminucion, prérroga, transformacion y disolucion de sociedades.

Se referia este precepto, por lo tanto, a tres operaciones: la adjudicacién en pago de deudas,
la adjudicacion para pago de deudasy la adjudicacién en pago de asuncion de deudas, distinguien-
do, ademés, cuando las mismas se efectuasen o no como consecuencia de larealizacion de determi-
nadas operaciones societarias.

Lanaturaleza de los tres supuestos es distinta:

 El Tribunal Supremo serefiere ala adjudicacion en pago de deudas como unaforma
de extincion de una obligacién por el deudor de la misma mediante la transmisién de
bienes o derechos de su propiedad al acreedor para su aplicacion ala cancelacion dela
deuda.
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La Sentencia del Tribuna Supremo de 7 de diciembre de 1983 sefiala que se trata de un
negocio que no se contempla especificamente en el Derecho sustantivo civil, pero que su
régimen debe acomodarse al de lacompraventa, ya que «bien se catalogue el negocio juri-
dico que implica como venta, ya se configure como novacion o como acto complejo, su
regulacion ha de acomodarse anal 6gicamente por las normas de la compraventa, a carecer
de reglas especificas, adquiriendo el crédito que con tal cesidn se extingue la categoria del
precio del bien o bienes que se entreguen en adjudicacién en pagos de deudas».

Desdelaperspectivadel ITPAJID, como sefidla ESCRIBANO LOPEZ, el Texto Refundido,
con buen criterio, sefijaen latraslacion de titularidad que este negocio suponey gravala
adquisicién de los bienes por el acreedor 3.

» Laadjudicacion para pago de deudas constituye un mandato o una comision efectuada
por el deudor de una obligacién para que determinados bienes de su propiedad sean reali-
zados y el importe obtenido sea aplicado ala extincién de la misma. Difiere del supuesto
anterior en quelarelacion entre deudor y adjudicatario delosbienesno seasimilaalacom-
praventa sino a una comisién, aunque este Ultimo coincida con la persona del acreedor de
ladeuda, yaque laentrega de la cosa no se hace en contraprestacion del crédito, y no libe-
raal deudor. En este sentido, el articulo 1.175 del Cédigo Civil, que regula esta operacion,
establece que esta cesion, salvo pacto en contrario, solo libera a deudor de responsabili-
dad por & importe liquido de los bienes cedidos, por |o que, si unavez realizados |os bie-
nes, el precio obtenido no alcanzaacubrir ladeuda, lamisma subsiste en la parte no satis-
fecha.

Fiscalmente, el gravamen de esta operacion tiene un sentido cautelar. ESCRIBANO LOPEZ
sefiala que en la adjudi caci6n para pago de deudas «no hay unaadquisicién definitivadelos
bienes que se entregan, ya que €l adjudicatario se compromete a entregar esos hienes a un
tercero afin de que € adjudicante salde la deuda que tiene con €. El primer desplazamien-
to patrimonia que se produce entre el adjudicante y € adjudicatario no tiene caracter one-
roso, notaque se darden latransmision del bien al tercero por parte del adjudicatario» 4. Se
podria decir que la Ley somete a gravamen cautelarmente la primera transmision y, por
€llo, establece un derecho de devolucién afavor del adjudicatario, que se podré hacer efec-
tivo s éste prueba que se entregaron los bienes al acreedor en solvencia de su crédito.

Como establece el articulo 30 del vigente Reglamento del ITPAJD, la devolucién no pro-
cede, como es [6gico, en |os supuestos en los que coincida la persona del adjudicatario y
el acreedor.

3 ESCRIBANO LOPEZ, Francisco, en Manual del Sistema Tributario Espafiol. Obra colectiva dirigidapor Jaime GARCIA
ANOVEROS. Ed. Civitas, segunda edicion, pag. 504.

4 Véase nota anterior.
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MARTINEZ LAFUENTE apunta que con la devolucion se ha convertido en supuesto de
no sujecion lo que fue una exencién técnica .

» Laadjudicacion en pago de asuncion de deudas se configuracomo un supuesto de trans-
mision conjuntade bienesy deudas en los que aquéll os sirven de contraprestaci 6n del adju-
dicante por las deudas asumidas por €l adjudicatario.

El Texto Refundido del ITPAJID, como ya hemos sefialado, contempl aba expresamente el
gravamen de este supuesto. Entendemos que por asimilacién con la adjudicacion en pago
de deudas, ya que al asumir €l adjudicante las deudas del adjudicatario surge un derecho
de crédito en favor de éste'y contra el adjudicante, en compensacion del cual precisamen-
te se hace entrega de |os bienes o derechos adjudicados.

Laconsideracion como un supuesto especial de adjudicacionesde bienessujetasa ITPAID
de aquellas que se producen con ocasi6n de operaciones societarias, puede entenderse jus-
tificado por e hecho de que dichas operaciones estaban sujetas, ademés de por este con-
cepto, por €l de la propia operacion societaria. La sujecion expresa de las adjudicaciones
de bienes y derechos despejaria cualquier duda que pudiera albergarse sobre si la tributa-
€ion por la operacion societaria excluiael gravamen de aquéllas.

Laley 32/1980 ddl Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniaesy Actos Juridicos Documentados
y €l Texto Refundido de 30 de diciembre de 1980 que la siguié introdujeron cambios en relacién con
el gravamen de las figuras descritas que consistieron, de una parte, en la omision del supuesto de
adjudicacion en pago de asuncién de deudas y, de otra, en la desaparicidn de la mencion que espe-
cificamente se hacia sobre las adjudicaciones de las tres clases reali zadas como consecuencia de ope-
raciones societarias.

Entendemos que ambos cambios son susceptibles de ser considerados por separado por venir
justificados en razones distintas y por su diverso alcance.

» Por lo que serefiere aladesaparicion de la mencion expresa a las adj udicaciones
en pago de asuncién de deudas, ya hemos sefialado que fue considerada por el
Tribunal Econémico-Administrativo Central en su Resolucion de 24 de mayo de 1989
como una exclusion de dicho supuesto del ambito objetivo del hecho imponible del
concepto transmisiones patrimonial es onerosas.

5 MARTINEZ LAFUENTE, Antonio. Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Ed. Marcial Pons, 1996, pag. 209.
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Entreladoctrina, MARTINEZ LAFUENTE comparte este criterio 6 considerando, ademés,
gue «no procede mantener la sujecién a impuesto como consecuenciade lapuestaen prac-
ticade lafuncion calificadora» 7.

La Sentenciadel Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1998 parece decantarse por esta
lineainterpretativa, que consideralaomision del supuesto muestradelavoluntad del legis
lador de excluirlo de tributacion.

CAZORLA PRIETO, ESCRIBANO, PEREZ ROYOy DE PABLO BARONA entienden,
en cambio, subsistente la sujecion a concepto transmisiones patrimonial es onerosas de ese
tipo de adjudicaciones, a pesar de la desaparicidn de su mencién expresaen laley.

* Por lo que respecta ala omision de la consideracion especifica de las adjudicaciones rea
lizadas como consecuencia de operaciones societarias, solo ha sido objeto de considera-
cién doctrinal autonomapor DE PABLO VARONA, quien tampoco encuentramotivos para
considerar estos supuestos excluidos del hecho imponible del impuesto.

Como hemos apuntado, entendemos que |os dos cambios que introduce laL ey 32/1980 res-
pecto del Texto Refundido de 1967, en relacion con latributacion de las adjudicaciones de
bienesy derechos como supuestos asimilados a transmisiones patrimonial es onerosas, tie-
nen distinto a cance ya que la supresion de la consideracion especifica de las adjudicacio-
nes operadas con ocasién de operaciones societarias viene justificada en laincorporacién
a ITPAJD de un gravamen especifico para dichas operaciones. Por este motivo, paravalo-
rar el régimen vigente de las operaciones de adjudicacion en pago de asuncion de deudas
vamos a someter a examen separadamente |os supuestos de adjudicaciones consecuencia
de operaciones societarias y €l de adjudicaciones en general.

6 MARTINEZ LAFUENTE, Antonio. Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Ed. Marcial Pons, 1996, pag. 208.

7 MARTINEZ LAFUENTE, Antonio, sefidlaal respecto que «la correcta calificacion de los actos o contratos encuentran
¢l limite en la actuacion del propio legislador que, en ocasiones plasma en la norma juridica una calificacion a efectos
fiscales que puede diferir de aquella que procederia conforme al Ordenamiento Juridico subyacente. La actuacién del
legislador en el sentido expuesto, constituye, pues, el limite natural a las funciones calificadoras de la Administracion
Tributaria, adquiriendo especiales matices cuando se ha procedido a una reformadel régimen juridico anterior, ya que
entonces no puede suplir esta tltima la labor de un legislador reformista; asi es conocido ya que tras la modificacion
introducida en la normativa del impuesto por la Ley 32/1980, de 21 de junio, quedaron excluidos del hecho imponible
determinados conceptos que se asimilaban a las transmisiones patrimonial es onerosas como eran |as adjudicaciones en
pago de asuncion de deudas o 10s excesos de aportacion; puesbien, si el legislador haeliminado dichasfigurasdel hecho
imponible, no puede llegarse a ese mismo resultado como consecuencia de la funcién calificadora, y no porque lainda
gacion de la exacta natural eza juridica conduzca a un resultado distinto del previsto hasta dicho momento por € legis-
lador, sino por coherencia con las decisiones de éste y con las exigencias del principio constitucional de respeto a los
actos propios». Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Ed. Marcial
Pons, 1996, pags. 99 y 100.
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[11. LA TRIBUTACION DEL SUPUESTO GENERAL DE ADJUDICACIONES EN PAGO
DE ASUNCION DE DEUDAS. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 5 DE
DICIEMBRE DE 1998

1. La adjudicacién en pago de asuncion de deudas como hecho imponible de la modalidad
transmisiones patrimoniales onerosas del | TPAJD.

Detras de laeliminacion del supuesto de adjudicacion en pago de asuncion de deudas opera-
da por laLey 32/1980 podria estar la decidida voluntad del legislador de excluir este supuesto de
gravamen o bien obedecer a otros motivos que no determinasen esta consecuencia, a pesar de que
en laLey yano se contemple de forma expresay especifica el gravamen de la operacion.

Como ya hemos expuesto, se han inclinado por la primera de estas dos posibilidades e Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, en su Resolucion de 24 de mayo de 1989, y MARTINEZ LAFUENTE.

La otra opcién supone considerar justo lo contrario, es decir, que la voluntad del legislador ha
sido mantener la sujecion al impuesto de estas operaciones, 1o cual nosllevaa plantearnos dos cuestio-
nes: ¢cabe en lavigente configuracion del hecho imponible de lamodalidad transmisiones patrimonia
lesonerosasdel ITPAJD lasujecion delas adjudicaci ones en pago de asuncion de deudas? ¢Puede dedu-
cirse de aquella que, a pesar de la supresion expresa del supuesto, lavoluntad del legislador no hasido
excluirlo de gravamen?

a) Encaje del gravamen de la adjudicacion en pago de asuncién de deudas en otros presu-
puestos de hecho gravados por € impuesto.

Por lo que respecta a la primera cuestion, creemos que la adjudicacién en pago de asuncion
de deudas tiene perfecta cabida en laLey como operacion sujeta a transmisiones patrimonial es one-
rosas ya sea por entender que a estar sujetas las adjudicaciones en pago de deudas este presupues-
to de hecho alcanza también al de las adjudicaciones en pago de asuncién de deudas, ya sea porque
€l supuesto se subsume en la descripcién que del hecho imponible del concepto «transmisiones patri-
moniales onerosas» se realiza en el apartado 1.° del articulo 7 del Texto Refundido 8.

1. TRIBUTACION COMO ADJUDICACION EN PAGO DE DEUDAS

Puede, en primer lugar, entenderse que la adjudicacion en pago de asuncién de deudas impli-
caunaadjudicacion en pago de deudasy que lo que se somete agravamen es esta operacion alaque
si serefiere expresamente € Texto Refundido.

8 Participa de esta opinion Francisco ESCRIBANO LOPEZ, quien entiende que «en estos casos se produce una adquisi-
cién onerosade bienes por parte del adjudicatario que paga mediante la asuncién de ladeudadel adjudicante, por lo que
serealizael hecho imponible de transmisiones patrimonial es onerosas tanto desde |a perspectivadel presupuesto de hecho
genérico, cuanto si entendemos que nos encontramos ante una especie del género adjudicaciones». Ob. cit., pag. 504.
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Como se expresa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1989, «la adju-
dicacion en pago de deudas se trata de un acto por virtud del cual el deudor transmite bienes de su
propiedad al acreedor afin de que éste aplique €l bien recibido alaextincién del crédito de que era
titular, actuando este crédito con igual funcion que el precio en la compraventa». En la adjudica-
cién en pago de asuncion de deudas el deudor transmite a un tercero una deuda de la que se res-
ponsabilizay bienes en contrapartida a esta asuncion de deuda ajena. Al tratarse de transmisiones
onerosas, €l tercero adquiere, como consecuencia de la asuncién de deuda, un derecho de crédito
contra el acreedor que satisface éste mediante la adjudicacion en pago de |os bienes pactados. Por
tanto, la adjudicacion en pago de asuncién de deudas implica una adjudicacion en pago de deuda.

Sobre esta base se planteabalatributacion de esta operacion el articulo 29 del Reglamento del
ITPy AJD, a establecer que «en las adjudicaciones expresas de bienes y derechos que se realicen
en pago de laasuncion por € adjudicatario de una deuda del adjudicante se exigira el impuesto por
€l concepto de adjudicacién en pago de deudas».

Este precepto se inclinaba por la interpretacion apuntada: a determinar la adjudicacion en
pago de asuncion de deuda una adjudicacion en pago de deudas, € impuesto se exige por este con-
cepto.

Las adjudicaciones referidas debian ser «expresas», reproduciendo un requisito que ya con-
templaba el Texto Refundido de 1967. En el articulo 55 de esta norma se consideran transmisiones
patrimoniales onerosas a efectos del impuesto a |as adjudicaciones «expresas» que, con caracter
general, se hiciesen en pago y para pago de deudasy en pago de asuncién de deudasy alas mismas
«aunque fuesen técitas» que se produzcan como consecuencia de operaciones soci etarias. Este requi-
sito planteavariosinterrogantes: ¢aqué sereferiad Texto Refundido de 1967 con |os términos «adju-
dicacion expresa» y «adjudicacion técita»?, ¢qué finalidad subyace traslaexigencia ?, ¢qué efectos
se derivaban del incumplimiento del requisito?; las respuestas a estos interrogantes ¢son traslada-
bles alaregulacién vigente?

En primer lugar, lacircunstancia ala que se refiere el requisito de exteriorizacion eslarefe-
rente ala aplicacion del bien o derecho entregado, por 1o que el término «adjudicaci ones expresas»
significamanifestacion delavoluntad de las partesde dar y recibir dicho bien o derecho para su apli-
cacion alacancelacion de una deuda del adjudicante con el adjudicatario o con un tercero 'y, «adju-
dicaciones técitas» alude a aquellas situaciones en las cuales se han de producir |os mismos efectos
sin mediar declaracion de voluntad de los intervinientes, bien porque la misma se encuentraimpli-
citaen el negocio celebrado, bien porque resulta de un mandato legal, como sucede en las transmi-
siones que determinan una sucesion atitulo universal.

LaL ey, refiriéndose alas adjudicaciones que no se producen con ocasi én de operaciones socie-
tarias, sometia a gravamen a aquellas en las que la vinculacion de la entrega con la cancelacion de
una deuda resultase de forma expresa. ¢Significa ello que las «adjudicaciones técitas» no se some-
ten al impuesto? Entendemos que [o que sucede es que en rel acién a este tipo de operaciones no exis-
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ten supuestos de «adjudicaciones tacitas», pueslal ey no los contempla(al contrario delo que ocu-
rre en €l ambito delas operaciones societarias, en € que, paralafusién olaescisidn, se prevén estos
efectos, 0 en el de las transmisiones lucrativas, donde sucede lo mismo con la herencia), y en unos
negociosjuridicosen losque el sentido instrumental delas entregasdelosbienesy derechos es esen-
cial alos mismos, por constituir su causa, resulta dificil imaginar supuestos en los que lamisma se
entiendaimplicita.

Distinta que la voluntad tacita es la voluntad oculta 0 no declarada, que es el supuesto en €
cual ni deformaexpresani implicitamente se desprende laintencién de las partes. Estas situaciones
determinan problemas de calificacion o prueba o pueden hacer reaccionar a ordenamiento juridico
gue se protege mediante el establecimiento de presunciones, como es el caso de la prevista en el
articulo 44 del Texto Refundido de 1967, que establecia que «cuando se transmitan a mismo tiem-
po bienesy deudas sin hacer expresa adjudicacion de aguéllos, por via de encargo o comision para
satisfacer éstas, se considerara que existe una adjudicacion en pago de asuncién de deudas...», con
lo cual se perdia el derecho aladevolucion del impuesto si se acreditase la transmision de los bie-
nes en solvenciadel crédito antes de transcurridos dos afios.

Sefialaba MUNOZ DEL CASTILLO en relacion a este precepto que «no pueden darse las
adjudicaciones para pago tacitas puesto que este tipo de adjudicaciones suponen un encargo expre-
so» 9. Coincidiendo con este autor en su razonamiento (las adjudicaciones para pago de deudas han
de ser expresas), discrepamos en cuanto asu aplicacion al caso, yaque, como hemos expuesto, enten-
demos que & supuesto que contemplaba lanormaes el de una ausencia de declaracién de voluntad,
y no € de unavoluntad implicita o t&cita, frente al cual se establece una presuncion legal en favor
de la adjudicacién en pago de asuncion de deuda.

Creemos, por tanto, que & Texto Refundido de 1967 se referia a las adjudicaciones en pago,
para pago de deudas y en pago de asuncion de deudas realizadas al margen de operaciones societa-
rias, calificandolas de «expresas», sin que €llo presupusiere la existencia de operaciones de esta natu-
raleza «técitas», sino que lo hacia a los Unicos efectos de poder referirse a continuacion a ambos
supuestos, a referirse alas mismas operaciones, pero cuando se realizaban con ocasién de opera
ciones societarias, ambito en el cual resultaba operativaladistincion.

Podriaentenderse que cuando € articulo 29 del Reglamento del ITPy AJD de 1995 hace rever-
decer laterminologia del Texto Refundido de 1967, refiriéndose a las «adjudicaciones expresas en
pago de asuncion de deudas», se debe a un puro mimetismo con aquellanorma, y que lacalificacion
por insustancial es intrascendente.

9 MURNOZ DEL CASTILLO, José Luis. Las sociedades en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1975, pag. 305.
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Pero, también podria pensarse que lainclusion del término ha podido ser consciente, convir-
tiendo en requisito para el gravamen de estas operaciones el que las adjudicaciones sean expresas,
excluyendo del ambito objetivo del impuesto las denominadas adjudicaciones tacitas. DE PABLO
VARONA asi lo entiende y considera que, en base aello, los supuestos de fusion, «en que una parte
del activo lo es (se adjudica) en compensacién del pasivo que se transmite», quedarian a margen
del impuesto por este concepto 0.

Por afectar esta consideracion alas adj udi caciones realizadas con motivo de operaciones socie-
tarias, Unicas en que, desde nuestro punto de vista, son posibles |as adjudicaciones tacitas, poster-
gamos la valoracién de esta interpretacion al momento en que nos refiramos a las mismas.

Pero, en cualquier caso, este precepto ha sido anulado por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de diciembre de 1998, y las limitaciones que el mismo pudiese establecer sobre |os contenidos
gue puedan deducirse de la Ley pierden todarelevancia.

2. TRIBUTACION DENTRO DEL PRESUPUESTO DE HECHO GENERICO TRANSMISIONES PATRIMONIALES
ONEROSAS DE BIENES Y DERECHOS POR ACTOS INTER VIVOS

Puede entenderse también que la adjudicacion en pago de asuncién de deudas se encuentra
subsumidaen ladescripcion del hecho imponible del apartado 1.2 del articulo 7 del Texto Refundido.
No creemos que la descripcion de las operacion de adjudicacién en pago de deudas del apartado 2.°
del articulo 7 constituya un supuesto de especificacion de un hecho imponible genérico, contenido
en el apartado precedente (atendiendo aladistincion expuesta por SAINZ DE BUJANDA y Vicente
ARCHE entre hechos imponibles genéricos y especificos), de forma que, sin dicha especificacion
expresa, este supuesto quedase no sujeto a impuesto, ya que el mismo constituye un supuesto de
transmision onerosa por actos inter vivos de bienes o derechos. En este sentido, la consideracion
auténomadel supuesto en el apartado 2.° del articulo 7 parece cumplir unafinalidad aclaratoria. Del
mismo modo, la adjudicacién en pago de asuncién de deudas constituye una transmisién que refine
todos los requisitos a que se refiere el apartado 1.° del articulo 7 sefialado.

Este es el criterio en que se apoya la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Catalufia de 5 de mayo de 1998 a la que ya nos hemos referido (aunque la misma se
ocupa de un supuesto de adjudicacién en pago de asuncién de deuda consecuencia de una aporta-
cién in natura a una sociedad).

b) El mantenimiento del gravamen de |las adjudicaciones en pago de asuncion de deudas.

A lavista de lo expuesto, la duda que sobre lavoluntad del legislador nos suscitaba el hecho
de haber omitido el supuesto a que nos referimos en laformulacion positiva de |os presupuestos de
hecho del ITPAJID se invierte, debiendo preguntarnos, ahora, si es motivo suficiente para conside-

10 DE PABLO VARONA, Carlos. El Impuesto sobre Operaciones Societarias. Editorial Aranzadi, 1995, pag. 219.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 196 -33-

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



| ITP Y AJD: PAGO DE DEUDAS CON ADJUDICACIONES | Luis Fernando Trigo y Sierra

rar no sujeta la adjudicacién en pago de asuncién de deudas € que expresamente no se haya con-
templado por el legislador, cuando puede tener cabida perfectamente en otros presupuestos de hecho
mas amplios.

Lasupresion del supuesto no vino acompafiada de unareflexion, por giemplo enlaMemoria
del Proyecto de Ley, sobre los motivos que la justificasen que informase del sentido de lainicia-
tiva

Por otra parte, carece de sentido someter agravamen la adjudicacion para pago de deudas en
la que, como sefidla el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de mayo de 1995, «el adjudicata-
rio cumple unafuncién vicaria que no vamas alla de pagar |as deudas del adjudicante con |os bie-
nes recibidos o con el producto de su venta, y por €ello, se le reconoce el derecho ala devolucion
de lo cautelarmente ingresado por Impuesto», y dejar de hacerlo en el caso de adjudicaciones en
pago de asuncion de deudas en el que se produce una transmision atitulo de propiedad a adjudi-
catario.

Ademas, no esnecesario que el hecho imponible [legue aun nivel de concrecién absoluto res-
pecto de las operaciones gravadas.

No encontramos, por tanto, argumentos que justifiquen dar como alcance ala omision del
legislador, una voluntad clara de excluir de gravamen a supuesto que examinamosy si, en cambio
paralo contrario, por lo que entendemos que el mismo sigue constituyendo hecho imponible del
ITPAID.

2. La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1998.

Esta Sentencia, s no fuese porque procede ala anulacion del articulo 29 del Reglamento del
ITPAJD, no despertaria excesivo interés, salvo paradestacar la pobreza de sus argumentosy la acu-
mulacion de errores e incongruencias que contiene que, por su efecto anulatorio, se vuelven espe-
cialmente criticables.

La Sentencia equipara la desaparicion de la mencion a las adjudicaciones en pago de asun-
cion de deuda con su supresion como presupuesto de hecho del impuesto, en linea con algan pro-
nunciamiento anterior y opiniones doctrinal es (como ya hemos puesto de manifiesto), pero no apor-
taninglin fundamento juridico que aval e su postura. Se limitaasefialar que el silencio del legislador
es «sobradamente significativo.

Como aparentes argumentos se remite a dos Sentencias del propio Tribunal Supremo, unadel
ambito contencioso-administrativo (de 17 de mayo de 1995) y otra del ambito civil (de 14 de sep-
tiembre de 1987) que, antes que servirle de apoyo, se lo quitan, ya que la primera de ellas reconoce
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que laadjudicacion en pago de asuncion de deudas «implicaunaverdaderatransmision del biens. .. «por
lo que latransmisién queda sujeta a impuesto en condiciones normales» y la segunda tan solo se
limitaadistinguir la naturalezay los efectos de las adjudicaciones en pago y para pago de deudas.

El texto de la Sentencia pasa de |o incongruente a lo surrealista en su razonamiento final que
reproducimos literalmente:

«Larepresentacion de laAdministracion ha sostenido latesis de que el precepto cues-
tionado no supone la creacién de un nuevo hecho imponible por viareglamentaria, sino
la calificacion adecuada con arreglo a articulo 2 del Texto Refundido de las adjudica-
ciones expresas, no tacitas, como auténticasADJUDICACIONES EN PAGO DE DEU-
DAS. Segun dichatesis, tal limitacion demuestra que el Reglamento no ha tratado de
introducir un nuevo hecho imponible sino precisar, sin extralimitacion alguna, que las
adjudicaciones expresas con asuncion de deuda se estimaran como ADJUDICACIO-
NES PARA PAGO DE DEUDAS, disponiendo por tanto la devolucién del impuesto
de transmisiones patrimoniales onerosas, satisfecho por el adjudicatario, cuando se
demuestre la extincion de la deuda.

El alegato conduce alasubsuncién en € hechoimponible delaADJUDICACION PARA
PAGO DE DEUDAS, del hecho imponible, obviamente diferente, de LA ASUNCION
PARA EL PAGO DE DEUDAS. Ta subsuncién o asimilacion es manifiesto que no la
quiso el legislador, como lo demuestra la evolucion legislativa indicada, no pudiendo
admitirse que, por viareglamentaria, selleve a efecto.

Ignoramos si laconfusién entre la adjudicacion en pago de deudas'y la adjudicacion parapago
de deudas se debe al Abogado del Estado o a Tribunal. Si es a primero (que eslo que parece),
Tribunal lo aprovecha para manifestarse sobre un razonamiento carente de 16gica, por estar basado
en un equivoco, y resolver sin entrar en mayores detalles. Si se debe a Tribunal, lo que entonces
carece de l6gica es la propia Sentencia.

Obviamente, lo que manifestaba el precepto anulado era la subsuncion del presupuesto de
hecho adjudicacion en pago de asuncion de deudas en el previsto en el articulo 7.2.° del Texto
Refundido del ITPAJD, adjudicacidn en pago de deudas, y no adjudicacion par a pago de deudas.

Dados los defectos y carencias de esta Sentencia, su valor doctrinal entendemos que queda
ciertamente mermado Yy, pese a que anula el precepto reglamentario que habia reincorporado a los
textos normativos lafigura de la adjudicacién en pago de asuncién de deudas, €llo no debe impedir
gue seinterprete laLey de modo que permita albergarla en su seno.
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IV. LASADJUDICACIONES EN PAGO DE ASUNCION DE DEUDAS CONSECUENCIA
DE LA REALIZACION DE OPERACIONES SOCIETARIAS

1. Los cambios introducidos con la refor ma de 1980.

Pero, como ya hemos apuntado, |as modificacionesintroducidas en laletraA del apartado 2.°
del articulo 7 del Texto Refundido del ITPy AJD de 1980 respecto de la regulacién precedente de
los supuestos contemplados en este precepto no terminaban con laomision delamencion alas adju-
dicaciones en pago de asuncion de deudas, sino que se extendian también ala supresion de larefe-
rencia especifica que el Texto Refundido de 1967 hacia al gravamen de |as operaciones de adjudi-
cacion de bienesy derechos expresas y tacitas en pago y para pago de deudasy en pago de asuncién
de deudas cuando las mismas se llevaban a cabo como consecuencia de la constitucion, aumento y
disminucion, prérroga, transformacion y disolucion de sociedades.

Cabe plantearse también, en relaci6n a estos presupuestos de hecho suprimidos, el alcance del
cambio normativo: s lafaltade contemplacidn expresano impide el gravamen de laoperacién, como
hemos concluido en relacion al supuesto genérico de transmision de bienes en pago de asuncion de
deudas o, si por € contrario, la medida responde alaintencién de excluir de gravamen por €l con-
cepto transmisiones patrimoniales onerosas a las operaciones referidas. La supresion coincide con
laincorporacion alaL ey del gravamen de las operaciones societarias como concepto autébnomo, por
lo que podria pensarse que la tributacién de cualquier trasvase patrimonial consecuencia de dichas
operaciones quedariareduciday circunscrita a nuevo concepto regulado.

Para responder a esta cuestion es preciso examinar |las circunstancias que rodearon y justifi-
caron lareformadel ITPy AJD en 1980.

Como sefiala CAZORLA PRIETO, «lareformatributariaen la parcela especificade latribu-
tacion patrimonial de las operaciones societarias se justifica desde un triple prisma: la necesidad de
perfeccionar técnicamente un impuesto nacido y desarrollado, como ya conocemos, en buena medi-
dade auvidn...; por la conveniencia de aproximar sus disposiciones alas comunitarias, y, por Ulti-
mo, por lainsercion del Impuesto sobre el Valor Afiadido en nuestro ordenamiento tributario» 11,

Estas premisas han de tenerse en cuenta ala hora de cualquier valoracion de lareforma.

Hasta ese momento, sefiala este autor, el gravamen de |as operaciones societarias se inscribia
en el genérico hecho imponible «transmisiones patrimoniales inter vivos», afectando a la constitu-
cién, aumento y disminucion de capital, fusion, prérroga, modificacion, transformacion y disolucion
de sociedades, exigiéndose en razén del desplazamiento patrimonial.

11 CAZORLA PRIETO, Luis Maria. Tributacién de las Operaciones Societarias. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,
1982, pag. 64.
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MARTINEZ LAFUENTE expone que «el Impuesto sobre Operaciones Soci etarias aparece con
motivo delareformaintroducida en lanormativadel tributo por Ley 32/1980, de 21 dejunio, si bien
ladoctrinaya habia contemplado de formaauténomael gravamen sobre dichas operaciones con ante-
rioridad a dichafecha, pues el I TP o susinmediatos precedentes dieron cobijo en su seno a impues-
toa exigir con motivo delaconstitucion, aumento de capital social, fusién, etc., si bien desdelapers-
pectivadel desplazamiento patrimonial, o s se prefiere desde la consideracion unitaria del impuesto,
que no podiadgar a margen del hecho imponible las transmisiones del socio ala sociedad» 12,

L os autores citados ponen de manifiesto dos aspectos esenciales en el gravamen de las ope-
raciones societarias con anterioridad a la reforma que se encontraban estrechamente ligados entre
si: su consideracion como un supuesto més de transmision patrimonial y, consecuentemente, y en
segundo lugar, lajustificacion de su gravamen en razén a desplazamiento patrimonia que se pro-
duce entre sociedad y socio. La «consideracion unitariadel impuesto», aque serefiere MARTINEZ
LAFUENTE, determinaba que hasta ese momento la configuracion del presupuesto de hecho espe-
cifico que se referia alas operaciones soci etarias sometidas a gravamen se sustentase en el despla-
zamiento patrimonial que las mismas implicaban.

LaLey 32/1980, en relacion a estos dos aspectos, supuso un importante cambio de rumbo en
el gravamen de las denominadas operaciones societarias. En primer lugar, se concedi6 sustantividad
propia a gravamen de estas operaciones, independizandolas del presupuesto genérico en e que se
encuadraban anteriormente. En segundo lugar, se orientd laconfiguracién del objeto imponible hacia
laoperacién societariaen si, en lugar de al desplazamiento patrimonial, como ocurria hasta entonces.

Este nuevo planteamiento se contemplaba expresamente en la Exposicion de Motivos que
acompafiaba al Proyecto de Ley del ITPy AJD, en donde se afirmaba que «...apartandose de todos
sus precedentes el gravamen en general dejade proyectarse sobre el desplazamiento patrimonial para
recaer directamente sobre el acto u operacion social» y se ponia de manifiesto en la parte dispositi-
vadelaley a hacer corresponder la base imponible en las operaciones de constitucion y amplia-
cion de capital de las sociedades que limiten la responsabilidad de los socios, con € importe nomi-
nal en que aquél quede fijado o ampliado con adicién de las primas de emision, en lugar de con la
valoracion de los bienes'y derechos aportados por |os socios.

Semejante cambio obedecia a modo en que se concibié la coordinacion de este impuesto con
el Impuesto sobre el Valor Afiadido que, en vez de sustentarse en el principio de compatibilidad (que
los dos impuestos pudiesen incidir sobre el mismo objeto imponible), 1o hizo en el de independen-
cia (el objetoimponible paracadauno delos dosimpuestos eradistinto). Esta circunstancia se cons-
tataal leer laMemoria elaborada sobre el Proyecto de Ley del ITPy AJD que, a explicar el cambio
operado en la base imponible en relacién con el gravamen de la constitucion y ampliacion de capi-
tal de sociedades, sefiala que el mismo «tendralugar cuando empiece a aplicarse en I VA, pues serd
este impuesto quien entonces gravara la recepcion de bienes y derechos por parte de las empresas

12 MARTINEZ LAFUENTE, Antonio. Ob. cit., pag. 374.
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en relacion con actividades propias de las mismas; mientras que no se aplique dicho impuesto, €l

hecho imponible contemplado en la presente Ley consistiraen € valor rea de la aportacién». El

IVA, en fase embrionaria en esas fechas, estaba llamado a gravar la recepcion de bienesy derechos
por parte de las empresas, incluyendo | as aportaci ones consecuencia de operaci ones soci etarias, con-
siderando €l legislador que no deberian concurrir dos impuestos en el mismo objeto imponible. Para
evitarlo se concibe un impuesto sobre operaciones societarias que no incide sobre el desplazamien-
to patrimonial sino sobre el mero acto u operacion social. Como la colision no era posible en tanto
no arrancase €l 1A, se postergé el cambio de objeto imponible en el impuesto de operaciones socie-
tarias hasta el inicio de la aplicacion de aquel impuesto. Esto se reflejé en ladisposicion transitoria
tercera, tres del Texto Refundido delalLey del ITPy AJD, que establecio que, hasta que no se pro-
dujeselaentradaen vigor del IVA, «labaseimponible enlaconstitucion, aumento de capita y fusion
de sociedades consistiraen el valor real de las aportaciones en su favor realizadas».

Este planteamiento es € que explicala supresion de la mencion alas adjudicaciones de bienes
vinculadas al pago de deudas en operaciones societarias, como hecho imponible del concepto trans-
misiones patrimoniales onerosas. Si |as aportaciones de bienes iban aresultar gravadas por € IVA, y
sobre el valor real de las mismas, bajo la premisa de incompatibilidad de ambos impuestos, resultaba
improcedente someter a gravamen laadjudicacién del bien por transmisiones patrimonia es onerosas.

2. Criticasdoctrinales alaregulacion del gravamen de las oper aciones societarias.

Esta forma de concebir el gravamen de las operaciones societarias de constitucién de socie-
dades y ampliacion de capital y de conjugar la incidencia de los dos impuestos que afectan a las
transmisiones (ITPAJD e IVA) hasido objeto de justificadas criticas doctrinales:

e En primer término, CAZORLA PRIETO evidencia el abandono de la tradicién histérica
que situaba en el desplazamiento patrimonial e objeto sobre el que se proyectaba el gra
vamen de estas operaciones 13.

» Por otra parte, lasustitucion del desplazamiento patrimonial por el acto u operacion social
como objeto imponible resulta dificilmente compatible con e respeto al principio consti-
tucional de capacidad econdmica, como también pone de manifiesto el autor citado, que

13 CAZORLA PRIETO, Luis Maria, Ob. cit., pag. 120, sefidla que «El sistema fiscal, como casi todas |as realizaciones
humanas tiene un componente elevado, cada vez més, de racionalidad y de busqueda de |as mejores soluciones desde un
punto de vista técnico y cientifico, pero a mismo tiempo no puede desdefiarse el ingrediente histérico, integrado por un
conjunto de reglas consolidadas alo largo del transcurso temporal, y que incluso en ocasiones llegan aincorporarse al
acervo propio y caracteristico de un ordenamiento tributario. Tal herencia histérica, en la concreta parcelaen la que nos
encontramos se compone del desplazamiento econémico-patrimonial como objeto imponible de los actos societarios, en
el marco general del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. Esta circunstancia tiene su indudable peso en la cues-
tién, dato que se hizo especial mente visible en ladiscusi6n parlamentariadel proyecto, que...trastocd en parte los deseos
gubernamental es en lamateria como consecuencia, entre otras causas, de la presenciaen el &nimo de los legisladores de
latradicion historicax.
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razona que «el exponente de capacidad econdmicareal se difuminaafavor de una capaci-
dad econdmica que se estima en la realizacion de actos societarios, al margen de todo tr&
fico econdmico representativo en puridad de tal magnitud» 14,

« MENENDEZ HERNANDEZ criticalasustitucion del valor real delas aportaciones por €l
delacifranominal del capital social en labase imponible de la constitucion y aumento de
capital delas sociedades que limitan laresponsabilidad de sus socios, por razones de segu-
ridad juridica. Al definirselamismasobre labase de un valor objetivo exceptuado de com-
probacion, pero cuya fijacién depende exclusivamente de la sociedad se localiza en una
sola de las partes de la relacion juridica tributaria la determinacion de dicho elemento de
cuantificacion del tributo. A punta este autor que «aceptar lacifranominal del capital social
es consagrar con caracter definitivo el valor declarado por los interesados, |0 que puede
prestarse a defraudaciones y, cuando menos, resulta insolito en materia tributaria» 15.

+ MARTINEZ LAFUENTE pone derelieve lafaltade adecuacion ala Directriz 69/335/CEE
que representa la utilizacion del importe nominal de la cifra de capital como base imponi-
ble de las operaciones sefial adas. En efecto, €l articulo 5.1 a) de lanorma comunitaria esta-
blece que servira de base imponible «en € caso de constitucién de una sociedad de capita-
les, del aumento de un capital social o del aumento de su haber social, operaciones
contempladasen el articulo 4, parrafo 1, @), ¢), y d): sobreel vaor real delosbienesdetoda
clase aportados o a aportar por |los asociados, tras la deduccién de las obligaciones asumi-
dasy delas cargas soportadas por la sociedad por el hecho de cada aportacion; os Estados
miembros tienen la facultad de no percibir el derecho de aportacion sino a medida que se
produzcan |as aportaciones efectivas».

El autor citado manifiesta que «es realmente discutible que teniendo como norte la actual
regulacion del Impuesto, una Directiva que pretende gravar |as aportaciones a sociedades
mercantiles o los actos de financiacion interna de la empresa no recaiga el impuesto sobre
las aportaciones, sino sobre la cifrade capital social» y que, aunque el legislador conside-
re en este punto haber adaptado |as normas patrias a contenido de la Directriz, por enten-
derse autorizado por dichanormaarecurrir a importe nominal de las partes sociales como
base imponible de la constitucion y ampliacién de capital, yaque el articulo 5.2 in fine de
lamisma sefiala que «el importe sobre el que el derecho seliquidano puede en ningin caso
ser inferior al importe nominal de las partes sociales atribuidas o pertenecientes a cada
socio», «una cosa es la liquidacion por debajo de la cifra de capital social y otramuy dis-
tinta es hacer tributar por la cifra de capital socia con independencia de |os desembolsos
realmente realizados, o sea, prescindiendo del acto de suscripcién y de las aportaciones
efectivamente realizadas» 1.

14 CAZORLA PRIETO, Luis Marfa, Ob. cit., pg. 120.

15 MENENDEZ HERNANDEZ, José. Los Impuestos I ndirectos sobre el Tréfico Juridico. Ed. José MariaBosch, Barcelona,
1990, pag. 426.

16 MARTINEZ LAFUENTE, Antonio. Ob. cit., pags. 423-424.
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CAZORLA PRIETO también destaca el desacuerdo con la Directriz, pero referido ala
regulacién delaconvivenciaentreel IVA'y e droit d'apport. Afirmaque, aunque el articu-
lo 12.1 f) permite la percepcién del 1VA, ademas del derecho de aportacion, establecien-
do, por tanto, un régimen de compatibilidad de ambos gravamenes, la coincidenciaen el
objeto imponible de dichas figuras impositivas no ha llevado, por parte de la Directriz, a
la «formalizacion del objeto imponible del derecho de aportacion, sino al mantenimiento
del desplazamiento patrimonial y ala compatibilidad en estos casos del gravamen citado
con el Impuesto del Valor Afadidos 17.

» Laadopcion como base imponible para todas | as operaciones de constitucién y ampliacién
de capital de sociedades que limiten la responsabilidad de la cifra del capital de la socie-
dad o delaampliacion, llevandose a cabo mediante aportacionesin natura o en dinero tam-
bién es objeto de critica, pues si lo que trata de evitar €l legislador es la concurrencia de
IVA e ITP en un mismo acto, la generalizacién del cambio a todos los supuestos no esta
justificada, ya que, en los casos en |os que la aportacion es dineraria (que seralo mas fre-
cuente), el hecho imponible del 1VA no se produce 18.

» Deincoherente con los propdsitos de lareformahay que calificar alano extension del cam-
bio de base imponible alos supuestos de disolucidn, ya que las adjudicaciones de bienes in
natura que se produzcan con ocasi 6n de las mismas estén igualmente sujetasal IVA. Estacir-
cunstanciallevaa MENENDEZ HERNANDEZ a manifestar que «este precepto....nos con-
firmaen laideade laartificialidad del encasillamiento, como impuesto independiente delas
operaciones societarias, que no son mas que un capitulo del ampuloso impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales. Si las operaci ones soci etarias dispusiesen de autonomiatributaria, 10
gue se gravaria seria, sencillamente, el acuerdo por € que se pretendieraaumentar €l capital,
disminuirlo, transformar, disolver...la sociedad. Pero no hay tal; a contrario. Que estamos
en presencia de una parcela arbitrariamente desgajada del tronco comiin del impuesto sobre
transmisiones onerosas de bienesy derechos, |o demuestrael hecho de quelo queresultaafec-
tado por € impuesto es latransferencia de bienes del socio ala sociedad, o viceversa» 19,

« Ladistincién entre sociedades quelimitan laresponsabilidad delos sociosy lasqueno 1o hacen,
conservando € valor real delas aportaciones en estas Ultimas como baseimponible en las ope-
raciones de constitucion y ampliacién de capital, no parece tampoco estar muy justificada 20.

17
18
19
20

CAZORLA PRIETO, Luis Maria. Ob. cit., pag. 81.
CAZORLA PRIETO, Luis Maria. Ob. cit., pég. 80.
MENENDEZ HERNANDEZ, José. Ob. cit., pag. 427.

Todos los autores consultados coinciden en criticar ladistincion. Asi, MENENDEZ HERNANDEZ sefidlaque «no tiene
ninguna justificacion que haya un tipo de sociedades sujeto a comprobacion de valoresy otras que tributan tan slo por
el valor declarado», en Ob. cit., pag. 427. BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, Fdix: «no encontramos muy justificada
el diverso criterio del legislador para determinar la base», en «El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales en las
Operaciones Societarias». Cronica Tributaria, n.° 39, pag . De PABLO VARONA, Carlos, especula sobre lajustifica-
cién del distinto régimen, sefialando que es posible que e legislador hayatenido en cuentalaespecial proteccion que las
Leyes mercantiles dan en las sociedades capitalistas alaintegridad del capital estableciendo reglas paralaadecuadavalo-
racion de |as aportaciones, dada cuenta la funcién de garantia que en las mismas gjerce la cifra de capital, pero matiza
que dichas cautelas no alcanzan a las sociedades de responsabilidad limitada y que, ademés, van dirigidas a evitar la
sobrevaloracion de las aportaciones, sin que nadaimpida que el valor que se atribuya a éstas seainferior al real.
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* Por dltimo, CAZORLA PRIETO destaca la contradiccion interna del Texto Refundido al
establecer un régimen para las operaciones societarias de coordinacion con € IVA 'y de
incompatibilidad absoluta con transmisiones patrimoniales onerosas 21.

El apartado 2.° del articulo 1 del Texto Refundido impone dichaincompatibilidad a disponer
gue «en ningn caso, un mismo acto podra ser liquidado por el concepto de transmisiones patrimo-
niales onerosasy por el de operaciones societarias».

Como pone de manifiesto CAZORLA PRIETO, este precepto congtituye unamedida paraevi-
tar ladoble imposicién de un mismo acto por dos conceptos impositivos y responde al presupuesto
de entender idéntico el objeto imponible en ambos, resultando éste el desplazamiento patrimonial.

Acudiendo a estudio del trémite parlamentario, este autor muestra cdmo estanormay €l cri-
terio en que se sustenta no estaban presentes en €l Proyecto de Ley y que se introdujeron araiz de
unaenmienda en e Congreso, la 110, presentada por €l Diputado Sr. Aguirre de la Hoz, que postu-
laba laincompatibilidad entre | as tres modalidades de gravamen del ITPAJD y que fue estimada en
parte (incompatibilidad entre transmisiones patrimoniales onerosas y operaciones societarias) 22.
Con €ello setomaba partido por una posicién: que el objeto imponible de ambasfiguras erael mismo,
€l desplazamiento patrimonial, y parecia abandonarse la postura contraria, presente en la Exposicién
de Motivos del Proyecto de Ley, que ya hemos reproducido, segiin la cual «las denominadas opera-
ciones societarias constituyen sin duda el exponente de maximanovedad que ofrece lapresente Ley,
puesto que apartdndose de todos sus precedentes, € gravamen deja de proyectarse sobre el despla-
zamiento patrimonial pararecaer directamente sobre el acto o la operacion social».

Pero este cambio de enfoque se realiza sin replantearse el mantenimiento como base imponi-
ble de las operaciones de constitucion y ampliacion de capital de todo tipo de sociedades del valor
real de las aportaciones, con lo cual se incurre en unafalta de coherencia interna en lanorma, que
determinara que cualquier intento de interpretacién razonabl e de la misma chogue con el obstaculo
de tan sustancial contradiccion.

El planteamiento de la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley podria ser criticable, pero
coherente. Al concebir transmisiones patrimoniales onerosas'y operaciones societarias como grava-
menes con distinto objeto imponible, incidiendo la segunda de estasfiguras sobre € mero acto socid,
y reservar a VA latributacion del desplazamiento patrimonial consecuencia de las aportaciones a
sociedades, € esquema se sustentaba sobre una ldgica en la que la compatibilidad entre transmisio-
nes patrimoniales onerosas y operaciones societarias debia encgjar para que € gravamen del des
plazamiento patrimonial pudiera producirse en aquellos supuestos en los que €l VA no operase.

Pero € resultado final, materializado en el texto normativo aprobado, dibujé el desconcertante
panorama descrito.

21 CAZORLA PRIETO, Luis Maria. Ob. cit., p4g. 125.
22 CAZORLA PRIETO, Luis Marfa. Ob. cit., pag. 109.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 196 -41 -

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



| ITP Y AJD: PAGO DE DEUDAS CON ADJUDICACIONES | Luis Fernando Trigo y Sierra

3. Evolucion posterior y régimen legal vigente.

El Impuesto sobre Operaciones Societarias echa a andar con graves problemas ontol égicos.
Pero no todas sus taras genéticas se han manifestado en su alumbramiento. Estan por llegar nuevas
deformidades consecuencia de haber hipotecado su desarrollo al resultado de unaLey futura(laLey
del IVA) sobre la base de un proyecto, que todaviatardaria seis afios en convertirse en norma.

Como hemos sefialado, ladisposicion transitoriatercera del Texto Refundido de 1980 poster-
g6 el abandono del valor real como base imponible delaconstitucion y aumento de capital hastaque
el IVA estuviese vigente, en lo que MENENDEZ HERNANDEZ califica de un «hecho insdlito» 23,
Lamedidasejustificaba, como yahemos expuesto, en la necesidad de coordinacion de ambosimpues-
tos: uno llamado a gravar el acto societario en si mismo (el Impuesto de Operaciones Societarias) v,
€l otro, €l desplazamiento patrimonial consecuenciade laaportacién realizadaalasociedad (el 1VA).

Pero sucedi6 que la Ley del VA de 1986 no respeto el planteamiento del proyecto, y uno de
los aspectos que sirvieron de base para la configuracion de la coordinacion del Impuesto sobre
Operaciones Sacietarias con el futuro I VA: laaplicacion de este Ultimo impuesto atodas las aporta-
ciones realizadas a sociedades, ya fueran hechas por sujetos pasivos del VA o por quien no tuviese
esta condicién, no se contemplé finalmente en la Ley, resultando solo gravadas las primeras, con lo
que la nueva figura impositiva nacida en 1980 y, en general, el esquema de tributacion del tréfico
patrimonial sufrian un nuevo reveés.

Al no someter al 1A las aportaciones realizadas a sociedades por quien no tuviese la condi-
cion de sujeto pasivo de este impuesto, el régimen tributario de estas operaciones quedaba desequi-
librado e injusto.

Ademés de lainjustificada distincién entre sociedades que limitan la responsabilidad de sus
sociosy las de responsabilidad ilimitada, que determina que las primeras tributen, como ya hemos
expuesto, tomando como base lacifradel capital de lasociedad o del importe de laampliacién rea-
lizada, y las segundas, por €l valor rea de las aportaciones, la situacion sobrevenida consecuencia
del tratamiento finalmente dispensado por laL ey del 1VA alas aportaciones no dinerarias afiade una
nueva discriminacion ya que cuando la aportacién la realice un sujeto pasivo del VA se aplicaran
los dos impuestos 'y, cuando no lo sea, solo el Impuesto de Operaciones Societarias.

Al confuso panoramatodavia faltaba por afiadirle un nuevo ingrediente. La Ley 29/1991, de
16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas y los
Reglamentos de |as Comuni dades Europeas, modifico |a base imponible de | as operaciones de cons-
tituciény ampliacion de capital delas sociedades que limitasen laresponsabilidad delos socios, para
adaptar nuestralegislacion ala Directriz 69/335/CEE, contemplando laminoracion de cargasy gas-
tosy de las deudas que quedasen a cargo de la sociedad con motivo de | as aportaciones.

23 MENENDEZ HERNANDEZ, José, sefiala que «constituye una solucién revolucionaria anticipar en un texto actual la
normativa que habra de contener unaley futura cuando ésta se promulgue». Ob. cit., pag. 425.
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Este cambio esta plenamente justificado en la adecuacion de lalegislacion espafiolaalacomu-
nitariay es aplaudido por la doctrina que se venia mostrando critica con la exclusién de las deudas
como concepto minorador en labaseimponible del impuesto, tal y como se contemplabaen el articu-
lo 35.1 del Reglamento del ITP de 1981 24, pero amplialos interrogantes sobre la tributacion de las
aportaciones a sociedadesy muy especia mente en relacién ala operacién que es objeto principal de
nuestro estudio, la adjudicacion de bienes en pago de asuncién de deudas.

El tratamiento tributario de las aportaciones a sociedades consecuencia de operaciones de
constitucién y ampliacion de capital, teniendo en cuenta todas las circunstancias y cambios norma-
tivos descritos, puede resumirse, por tanto, de la siguiente forma:

« En primer lugar, en las sociedades que limiten la responsabilidad de sus socios, |a consti-
tucion y la ampliacion de capital tributan por operaciones societarias sobre la base de la
cifradel capital de la sociedad o del importe de laampliacién. Las aportaciones dinerarias
estén sujetas al I'VA sdlo en €l caso de que quien las realice sea sujeto pasivo del IVA. Esto
determina que el gravamen del desplazamiento patrimonial queda condicionado a que el
transmitente sea sujeto pasivo del 1VA.

No obstante, aun siendo sujeto pasivo del IVA, si la aportacion consiste en un inmueble
cuyaentrega se encuentre exentadel VA, tampoco se veragravado € desplazamiento patri-
monial, como consecuencia de la aplicacion de lareglade incompatibilidad entre transmi-
siones patrimonial es onerosas y operaciones societarias del apartado segundo del articu-
lo 1 del Texto Refundido. Asi 1o entiende MARTINEZ LAFUENTE, que razona que «en
un acto de aportaci 6n de segunda entrega de edificacionesrealizada por quien tengalacon-
dicion de sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Afadido es sdlo exigible e Impuesto
sobre Operaciones Societarias, sin que la aportacion pueda ser gravada por €l |mpuesto
sobre Transmisiones Onerosas, pues laexencion del VA, que comportalaincidenciaen el
Impuesto sobre Transmisiones Onerosas, ha de respetar 1a norma que sobre incompatibili-
dad de gravdmenes se contiene en el articulo primero del Texto Refundido» 25, Laincom-
patibilidad entre ambos gravamenes serefiere a acto y no alamateriaimponible, como se
desprende de la Sentenciadel Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1987 que, en relacion
aunaaportacion de un inmueble a una sociedad en concepto de capital, resolvié quea tra-
tarse de un solo negocio juridico no podiatributar por transmisiones patrimonialesy ope-
raciones societarias simultaneamente.

» En segundo lugar, en el supuesto de sociedades que no limitan la responsabilidad de los
socios, congtitucidn y ampliacién de capital tributan tomando por base el valor rea de los
bienesy derechos aportados minorado por las cargas y gastos que fueran deduciblesy por
¢l valor de las deudas que queden a cargo de la sociedad con motivo de la aportacion.

24 MENENDEZ HERNANDEZ, José, manifiesta que «el articulo 35 del Reglamento del | TP contiene una norma cierta-
mente ominosa paralos contribuyentes» y que «es dificil encontrar justificacién alano deducibilidad de las deudas garan-
tizadas con derecho real». Ob. cit., pag. 428.

25 MARTINEZ LAFUENTE, Antonio. Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Ed. Marcial Pons, 1996, pag. 57.
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Al igua que en € caso anterior, las aportaciones no dinerarias solo tributan por € VA (sin
minoracion de deudas ya que, conforme a articulo 78 de la Ley de este impuesto, su base
imponible es & importe total de la contraprestacion, formando parte de lamisma el importe
delas deudas asumido por e destinatario de las operaciones sujetas) cuando € aportante sea
sujeto pasivo de esteimpuesto. En estasituacion € desplazamiento patrimonial quedadoble-
mente gravado, salvo que, como hemos sefial ado anteriormente, setratase de aportacionesde
inmuebles exentas del 1\VA, que tributarian exclusivamente por operaciones societarias.

El cambio de orientacion en latributacion de las aportaciones a sociedadesen el IVA 'y la
discriminacion entre un tipo y otro de sociedades en la descripcion de la base imponible
del Impuesto de Operaciones Societarias, unido al modo en que se ha configurado laincom-
patibilidad entre |os conceptos transmisiones patrimonial es onerosas y operaciones socie-
tarias ha determinado que latributacion de | os distintos supuestos de aportaciones in natu-
ra a sociedades constituya un régimen incoherente e injusto.

4. Propuestas para el tratamiento tributario de las aportaciones de bienesy derechos a socie-
dades en pago de asuncién de deudas.

La situacién descrita pone de manifiesto un panorama verdaderamente lleno de incertidum-
bres en orden a determinar |a tributacion procedente de las operaciones de aportaciones a socieda-
des que incorporan bienes y deudas conjuntamente.

DE PABLO VARONA trata de resolver la cuestion en base a criterios de equidad.

Entiende este autor que la tributacion por ITPAJD de |as aportaciones a sociedades de bienesy
deudas conjuntamente no debe diferir de la que corresponde a los excesos de adjudicacién onerosos,
por determinar consecuencias patrimoniales analogasy que, por tanto, laadjudicacién delosbienesen
pago de la asuncion de las deudas por la sociedad debe tributar por transmisiones patrimoniaes one-
rosas, sin perjuicio de latributacion por operaciones societarias de la operacion societaria 26 .

Consideraque, de no ser asi, «se podrian utilizar |as operaciones soci etarias pararealizar autén-
ticas transmisiones onerosas, beneficiandose de |os tipos méas bajos del 10Sy de la no liquidacion
por adjudicacién en pago de asuncidn por transmisiones patrimoniales onerosas».

Coincidimos en las consideraciones que hace este autor sobre |os efectos de la no tributacion
por transmisiones patrimonial es onerosas de | as aportaci ones a soci edades de bienes en pago de asun-
cion de deudas, pero dudamos que tales efectos constituyan argumento suficiente para sostener la
sujecion de dichas operaciones a indicado impuesto.

26 DE PABLO VARONA, Carlos. En Ob. cit., pag. 222, sefiala que «no vemos justificado por gjemplo que el régimen que
sigalaaportacion de un particular, que al aportar un inmueble valorado en 40, recibe acciones por valor de 20, compro-
metiéndole la sociedad a entregarle otros 20 millones en metélico en un plazo de 10 afios, sea distinto de aquel en el que
el particular aporta el mismo bien hipotecado, asumiendo la sociedad la deuda que garantiza la hipoteca (por valor de
20) y entregandole acciones por valor de 20. En ambos casos se aporta 20, y €l resto es una auténtica transmision one-
rosa (cuya contraprestacion se entrega en metélico o asumiendo la deuda), que, entendemos, deberia tributar por trans-
misiones patrimonial es onerosas».
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Entendemos que la propuesta de DE PABLO VARONA incide en e &mbito de la hermenéu-
tica, postulando una interpretacion del Texto Refundido del ITPAJD que posibilite lainclusién en
su articulado del gravamen de | as operaciones a que nos referimos, en razén de | as inequidades que,
en caso contrario, se ampararian. No obstante, de su trabajo no resulta claro que sea éstala solucion
defendida, pues las situaciones que denuncia podrian ser consecuencia de un vacio legal y sus pro-
posiciones referirse aalguna férmula de integracion de la norma.

Si hade entenderse esto Ultimo, las posibilidades de la anal ogia como mecanismo integrador
delaLey en el &mbito del Derecho Tributario se encuentran restringidas, resultando un medio prohi-
bido para «extender més allade sustérminos estrictos el &mbito del hecho imponible o el delasexen-
ciones o bonificaciones», segun establece el articulo 23.3 delaLey General Tributaria.

Es cierto que se haplanteado lainterpretacidn de este precepto de modo que permita el recur-
so alaanalogiaincluso paralos supuestos expresamente excluidos (hecho imponible y exenciones
y bonificaciones), pero subordinandose ala consecucién de fines superiores, como la superacién de
ciertas desigualdades. Clemente CHECA, en este sentido postula que «cabria perfectamente que en
alglin supuesto concreto se pudieraapreciar quelarigidez en laaplicacion delaanalogia, incluso en
los supuestos en que expresamente esta prohibida por € articulo 23.3 delaLey General Tributaria,
ocasiona una injustificable desigualdad, sin estar basada la misma en criterios objetivos y razona-
bles, por lo que en consecuencia, utilizando la interpretacion anal égica deberia pasarse por encima
de lo dispuesto en €l referido precepto de la Ley Genera Tributaria paraasi evitar la conculcacion
de los principios constitucionales en juego, que no pueden ser preteridos por la aplicacion priorita-
ria de una norma que con ellos esté en contraste» 27.

Pero el supuesto examinado en €l que puede producirse un tratamiento més favorable que €
dispensado a otras operaciones de efectos andl ogos gravados por laL ey del ITPAJD, como esdl caso
de los excesos de adjudicacion onerosos, que pone de manifiesto DE PABLO VARONA, no consti-
tuye uno de esos casos de «injustificable desigualdad», que podriadar lugar, en su caso, alaaplica
cion de lainterpretacién expuesta.

Si, por € contrario, la solucion defendida por el autor citado es, como apuntabamos, inter-
pretar la norma de modo que en la misma quepa la sujecion a concepto transmisiones patrimonia-
les onerosas de las operaciones que estamos examinando, no nos parece un argumento muy solido
el judtificar tal interpretacion como medio de evitar fraudes deley u otrasformas de abuso de Derecho.
El hecho de que la situacion creada propicie actuaciones de esta natural eza, |0 Unico que debe deter-
minar es que se activen |os recursos legal es previstos para combatirlas. En este sentido, el articu-
lo 24.1 contempla el expediente de fraude de ley, que conduce ala aplicacién de la norma que pre-
tende eludirse, aunque, comoindicaba SAINZ DE BUJANDA, «laactitud del legislador debe consistir
en depurar su técnicatributaria, pero no en la utilizacién del expediente de fraude de ley para gra-
var situaciones que no lo estan» 28,

27 CHECA GONZALEZ, Clemente. Interpretacion y Aplicacién de las Normas Tributarias: Andlisis Jurisprudencial,
pag. 255. Ed. Lex Nova, Valladolid, 1998.

28 SAINZ DE BUJANDA, F.,, Andlisis Juridico del Hecho Imponible, en Tomo 1V, pag. 603, de Hacienday Derecho. Madrid,
1963.
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En cualquier caso, antes de plantear sol uciones entendemos que es preciso determinar la natu-
raleza de las anomalias cuyo remedio se persigue.

Es evidente que el desorientado quehacer del legislador en relacién a la configuracion del
hecho imponible de |as operaciones soci etarias haterminado por levantar unaobrafragil, carente de
equilibrio y légica, que desestabiliza la estructura que ordena la tributacion de las aportaciones a
sociedades, haciéndola vulnerable a manipul aciones externas.

Ante esta situacion hemos de preguntarnos si tales debilidades pueden colmarse en el proce-
so aplicativo de lanorma. Si viainterpretacion, unavez despejadas las incertidumbres que durante
su gestacion se han ido sembrando, puede llegar a concluirse que laley prevé como hecho imponi-
ble de la modalidad transmisiones patrimoniales onerosas a las aportaciones a sociedades en pago
de asuncién de deudas. Y s esto no es posible, si caben alternativas en € Derecho Tributario para
conseguir €l mismo resultado en aras de la proteccion de intereses superiores.

Hemos expuesto cdmo €l proyecto originario del legislador era establecer una nueva modali-
dad de gravamen (el Impuesto de Operaciones Societarias) que dejaba a margen la tributacion del
desplazamiento patrimonial en las operaciones de constitucién y ampliacion de capital de las socie-
dades que limitaban la responsabilidad de sus socios, incidiendo sobre €l acto societario formalmen-
te considerado, trasladando al ambito del futuro VA latributacion de la transmision en los supuestos
de aportaciones. Este planteamiento quedd reflg ado expresamente en lanormativade I TPAJD median-
te la creacion de una nueva figuraimpositiva configurada de tal manera que atendiese alos propési-
tos indicados (la base imponible de las operaciones descritas dejaba de ser el vaor real de las apor-
taciones, afavor de la cifranomina del capital) y la supresion del gravamen de las aportaciones a
sociedades en pago, para pago y en pago de asuncion de deudas por € concepto transmisiones patri-
moniales onerosas, sin que el cambio de orientacion decidido al elaborarselaley del IVA enrelacion
alatributacién de las aportaciones a sociedades viniese acompafiado de una modificacion de laLey
del ITPAJD. El legislador tuvo ocasion de acomodar lalegislaciéon del ITPAJD en funcion de latri-
butacién decididaen laLey del 1VA alas aportaciones no dinerarias a sociedades, pero no lo hizo.

Laactitud del legislador en relacion al VA y su pasividad respecto del ITPAJD rompen los
lazos de dos normas que debian «caminar juntas», que «se necesitaban», provocando un vacio que
entendemos insalvable mediante el recurso alainterpretacion, pues no solo pone de manifiesto una
discrepanciaentrelos propésitos del legislador y susrealizaciones, sino que generaunaincertidumbre
extraordinaria en cuanto a sentido de unanorma, laLey del ITRPAJD, que ha quedado desmadejada
al modificarse el futuro en razén a cual estaba concebida.

Creemos que no es suficiente considerar que la nueva orientacion del VA obliga ainterpre-
tar lalegislacion del ITPAJD en una direccién distinta de la que se deduce de su formulacion posi-
tiva, pues son demasiados |os interrogantes que se plantean como para que puedan eludirse las res-
ponsabilidades que el principio de legalidad impone al legislador en orden alaconfiguracion delos
elementos esenciales del tributo.

Al legislador le corresponde adecuar €l ITPAJD alanuevasituacion creadaapartir delalegis-
lacion del VA 'y, en tanto no lleve a cabo esta labor, existiran vacios, lagunas, que provocaran dis-
funciones en la aplicacion de la norma.
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Yanos hemos referido a las limitaciones que la analogia como mecanismo de integracion de
las lagunas cuenta en el Derecho Tributario. Por tanto, si, como entendemos, la situacion que ha
desencadenado una evolucién contradictoria e inconsistente de la normativa es la de un vacio legal
que permite tratami entos disimiles para situaciones comparablesy crea un status propicio paramani-
pulaciones fraudulentas, la Gnica reaccion que consideramos posible para corregir esta situacion es
el cambio normativo.

Todos los afios, las Leyes de Presupuestos y las denominadas «leyes de acompafiamiento»
incorporan modificaciones en las normas que regulan nuestro sistematributario. Siempre afectan a
impuestos como el IRPF, &l Impuesto sobre Sociedades o el IVA, de gran incidencia en las cuentas
anuales del Estado. Los cambiosen e ITPAJD suelen limitarse ala escala de gravamen de lasreha-
bilitacionesy transmisiones de grandezas y titulos nobiliarios. No postulamos con ello la utilizacion
de este tipo de normas como vehicul o de los cambios que € impuesto precisa (laL ey de Presupuestos
por impedimento constitucional y la de «acompafiamiento» por sus muchas carencias), solo resalta
mos lafalta de interés del legislador por este impuesto. Creemos que merece un poco mas de aten-
cién pues su actual regulacién, y especialmente en lo que se refiere a su coordinacion con €l IVA,
presenta demasi ados puntos Oscuros.

Por lo que se refiere a tema de que nos hemos ocupado, bueno seria que, para corregir las
deficiencias expuestas, se adecuara correctamente la tributacion de las aportaciones a sociedades a
laDirectriz 69/355, volviendo a utilizar el valor real de los bienesy derechos aportados como base
imponible, restableciendo con ello un régimen homogéneo y no discriminatorio para todo tipo de
sociedades que incida sobre el desplazamiento patrimonial.

Al mismo tiempo deberiaclarificarse latributacién de latransmision que se efectliaen el acto
de aportacién que no estadestinadaacubrir lacifrade capita sino de otras deudas que en ese momen-
to asume la sociedad.

Entendemos que el derecho de aportacion se refiere exclusivamente al capital. El hecho de
gue tenga un gravamen especifico y moderado (del 1%) tiene por finalidad dar un tratamiento pro-
pio gque no obstaculice fiscalmente la utilizacion de las formas societarias. Como va referido ala
cifrade capital las deudas se deducen, tal y como prevé la Directriz.

Compartimos, por tanto, el criterio de que el valor del bien aportado en laparte que sirve de con-
trapartida a deudas con terceros asumidas por lasociedad, ajenas ala que se derivadel contrato socie-
tario, no tienen por qué «beneficiarse» de este régimen especifico del derecho de aportacidn, en linea
conloestablecidoend articulo 12.1 ¢) delaDirectriz, que establ ece que «los Estados miembros podran
percibir...impuestos sobre |las transmisiones referidos al os bienes de cua quier naturaleza que se apor-
ten auna sociedad, asociacion o personamora que persigafines|ucrativos, en lamedidaque latrans-
mision de estos bienes tenga una contrapartida que no sean participaciones social es».

Pero, insistimos que en aras del respeto alos principios de legalidad y seguridad juridica este
tratamiento deberia incorporarse a nuestro ordenamiento juridico a través de un cambio en las nor-
mas que expresamente lo contemplen y no como fruto de la interpretacion de unas normas que en
su actual redaccion distan mucho de contener dicho tratamiento.
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Para terminar, nos resta referirnos a una cuestion que dejamos apuntada paginas atrés: si las
denominadas «aportaciones tacitas» en ninglin caso deberian considerarse gravadas en razén de lo
establecido en €l articulo 29 del Reglamento del ITPAJD.

Tras laanulacion por el Tribunal Supremo de este precepto la cuestion pierde relevancia, ya
gue el razonamiento veniareferido aunasituacion que se derivabaexclusivamente del texto de dicho
articulo. No obstante, o comentaremos brevemente.

Sefialabamos que a referirse el precepto indicado exclusivamente alas adjudicaciones expre-
sas, sin mencionar a las técitas, llevaba a DE PABLO VARONA a afirmar que esta redaccion per-
mitiainterpretar que las fusiones quedarian a margen del gravamen por la adjudicacion en pago de
asuncion de deudas.

De acuerdo con la posicion que hemos mantenido en este trabajo no podemos dar a precep-
to reglamentario tal alcance. Si la Ley no contempla €l gravamen por transmisiones patrimoniales
onerosas de las aportaciones a sociedades de bienes y derechos en pago de asuncién de deudas, €l
Reglamento no puede referirse a mismo. En este sentido, insistimos que lareferencia alas aporta-
ciones expresas no ha de significar que se pretenda excluir de gravamen alastécitasy, por tanto, a
lasfusiones, sino que mas bien debe entenderse como unareproduccion de laredaccion del Reglamento
de 1967.

En cualquier caso, laexclusién en lasfusiones del gravamen de | as adjudicaciones en pago de
asuncion de deudas esta fuera de toda duda, como el propio DE PABLO VARONA explicadetalla-
damente. Al tratarse de un acto juridico Unico, no susceptible de «desdoblarse» en varios actos y
encontrarse sujetaal |mpuesto de Operaciones Societarias, dadalaincompatibilidad entre estamoda
lidad y transmisiones patrimonial es onerosas no puede quedar gravada por las adjudicaciones de bie-
nes en pago de las deudas que la sociedad absorbente o nueva asume.

Sefiala el autor citado que, en primer término, hay que tener presente que a tratarse de una
operacion realizada por un empresario entraen €l @mbito del 1VA, no estando sujetaatransmisiones
patrimoniales onerosas y que, incluso en agquellas fusiones en que por estar realizadas al amparo de
lo establecido en el Capitulo V111 del TituloVIII delaLey 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades,
constituyen un supuesto de no sujecion al 1A, tampoco se liquida por transmisiones patrimoniales
onerosas, hi siquiera «por las transmisiones deinmueblesincluidos en el patrimonio transmitido, tal
y como prescribe € articulo 7.5 in fine del Texto Refundido de ITP, pues laincompatibilidad entre
ambos impuestos, transmisiones patrimoniales onerosas y operaciones soci etarias, hace que se deba
liquidar Unicamente por este Ultimo» 29,

29 DE PABLO VARONA, Carlos. En Ob. cit., pag. 288.

-48 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 196

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



