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regulations, some changes in Transfer Tax and Stamp Duty and Inheritance and Gift
Tax have been incorporated into the regulations that govern the new system of financing
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INTRODUCCION

Durante el tramo final de 2009 las Cortes Generales han aprobado distintas normas que, sin ser
especificamente tributarias, han modificado determinados aspectos de los impuestos cedidos. A la con-
sabida Ley de Presupuestos se afiaden leyes sectoriales [por ejemplo la reguladora de las Sociedades
Anonimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario (SOCIMI)] o los instrumentos normati-
vos en que finalmente se ha plasmado el nuevo modelo de financiacion autonomica (LOFCA y la ley
de cesion), incorporando todas ellas alguna modificacion en el ITP y AJD o en el ISD. Abordamos a
continuacion tales cambios agrupandolos por su norma de creacion.

I. LEY 11/2009, DE 26 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE REGULAN LAS SOCIEDADES
ANONIMAS COTIZADAS DE INVERSION EN EL MERCADO INMOBILIARIO

La ley pretende establecer el marco juridico necesario para las SOCIMI, configuradas como
un nuevo instrumento de inversion destinado al mercado inmobiliario y, mas en concreto, al merca-
do del alquiler. La mayor parte de su articulado se dedica a establecer ciertos requisitos relativos a
la inversion patrimonial, a las rentas que dicha inversion genere y a la obligatoriedad de distribucion
de resultados, de manera que su cumplimiento permita a estas sociedades optar por la aplicacion de
un régimen fiscal especial que se construye sobre la base de una tributacion a un tipo del 19 por 100
en el Impuesto sobre Sociedades.

Pero junto a esta regulacion, se incorporan modificaciones en el ITP y AJD. Algunas directa-
mente relacionadas con el objeto de la ley (beneficios fiscales para las SOCIMI y para instituciones
de inversion colectiva inmobiliaria) y otras no [fundamentalmente las relativas al art. 108 de la Ley
del Mercado de Valores (LMV)].

1.1. Restriccion del hecho imponible del articulo 108 de la Ley 24/1988, de 17 de julio, del
Mercado de Valores.

La disposicion final sexta de la Ley 11/2009 modifica la letra a) del apartado 2 del articu-
lo 108 de la LMV al introducir como regla 1.% la siguiente: «... 1.* A los efectos de este precepto,
no se consideraran bienes inmuebles las concesiones administrativas y los elementos patrimoniales
afectos a las mismas regulados en el Reglamento (CE) 254/2009 de la Comision, de 25 de marzo de
2009, que modifica el Reglamento (CE) 1126/2008, por el que se adoptan determinadas Normas Inter-
nacionales de Contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) 1606/2002 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, en lo que respecta a la Interpretacion N.° 12 del Comité de Interpretaciones de las
Normas Internacionales de Informacién Financiera (CINIIF)».
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Del presupuesto de hecho de la nueva regla 1.* destacamos ya que es doble (pues engloba
las concesiones administrativas consideradas como un derecho autonomo pero también a los
elementos patrimoniales afectos a las mismas) y, por otro lado, que debe restringirse a los bienes
o derechos atinentes a las concesiones que cumplan los requisitos del Reglamento (CE) 254/2009
de la Comision, de 25 de marzo de 2009. Por su parte, la consecuencia juridica es la no conside-
raciéon como bienes inmuebles de tales activos a los efectos del articulo 108 de la LMV.

De este magro esquema de la norma se desprende inmediatamente la importancia de delimitar
adecuadamente el ambito del Reglamento contable europeo por su decisiva trascendencia a la hora
de aplicar la norma tributaria espafiola. Antes de ello no es ocioso razonar sobre la justificacion del
cambio.

1.1.1. Sentido de la reforma.

El articulo 108 de la LMV ha gravado desde 1988 la transmision de valores de entidades con
un activo compuesto principalmente por inmuebles como si fuera una auténtica transmisién inmobi-
liaria. En palabras de la exposicion de motivos de la LMV, se pretendio «establecer medidas para
tratar de salir al paso de la elusion del ITP y AJD en la transmision de bienes inmuebles, mediante
la interposicion de figuras societariasy.

Abarca dos operaciones claramente diferenciables. Por un lado, la adquisicion originaria o
derivativa de valores que posibilita una posicion de control en una entidad cuyo principal activo
son, directa o indirectamente, inmuebles. Por otro, la transmision de valores cuando se han adqui-
rido en el plazo de los tres afios anteriores a su venta como contraprestacion por una aportacion de
inmueble a una sociedad. Este segundo tiene una importancia, tanto en la practica como en el deba-
te tedrico, bastante menor que el primero. La consecuencia juridica que liga este articulo a los dos
supuestos es la misma: la operacion de transmisiones de valores (en principio exenta en IVA 'y
exenta en ITP seglin corresponda) va a quedar sujeta al gravamen de transmisiones patrimoniales
onerosas.

Para gravar sin exencion una transmision de valores deben darse ciertos requisitos. El prime-
ro afecta a la composicion del activo de la entidad de la que se adquieren las acciones. En concreto,
su principal activo deben ser inmuebles radicados en Espafia o valores que le permitan ejercer el
control en otra entidad cuyo activo principal sea también inmobiliario. El segundo requisito se refie-
re al porcentaje de participacion del adquirente en la entidad. Pues bien, de estos dos requisitos, la
Ley 11/2009 afecta exclusivamente al primero y, en concreto, a la consideracion o no como inmueble
de determinados bienes concesionales.

El cémputo como inmueble de las concesiones administrativas a la hora de aplicar el articu-
lo 108 de la LMV ha venido dando lugar a diferentes interpretaciones en los ultimos afos. Con la
version anterior de la norma, que nada decia al respecto, el criterio administrativo fue su conside-
racién como bienes inmuebles, aunque no siempre se mantuvo uniforme y seguramente tampoco
era pacifico.
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En el sustrato de esta posicion estaba la consideracion de las concesiones como derecho
real sobre bienes inmuebles y su consiguiente equiparacion a tal tipo de bienes con base en el
ntmero 10 del articulo 3.34 del Codigo Civil.

El caso concreto, y habitual, de las concesiones de obra publica era menos dudoso porque
el citado precepto las cataloga expresamente como bienes inmuebles. De cualquier forma, y al
margen de la dificultad de poder tratar unitariamente un fendmeno tan cambiante y casuistico
como la figura de la concesion admnistrativa, el razonamiento seguia unas pautas claramente
juridicas alejadas de planteamientos econdémicos o contables. Como ahora se vera, esta forma de
razonar cambia porque la ley acude a criterios contables para calificar o no como inmuebles
determinados bienes usados por los concesionarios.

La ley se ha modificado por una enmienda cuyo argumento central podemos resumir de la
siguiente manera: si el Reglamento (CE) 254/2009 obliga a contabilizar como activo financiero o
intangible (y no como activo material) determinados elementos patrimoniales afectos a una concesion
de servicios, y ni las concesiones ni esos elementos se califican de bienes inmuebles, deja de tener
sentido su gravamen como inmuebles en el ITP y AJD.

Sin perjuicio de que el acierto o desacierto de la justificacion sea irrelevante a la hora de
la efectiva aplicacion de la norma, procede hacer alguna reflexion sobre la misma. Empezando
por la parte final de la argumentacion, debemos apuntar que el Reglamento en ningiin momento
se pronuncia sobre la calificaciéon mobiliaria o inmobiliaria de las concesiones y elementos afec-
tos. Entre otras razones porque tampoco es relevante para el registro contable (salvo que se tra-
tara de activos catalogables como inversiones inmobiliarias) y porque tampoco los criterios
contables parecen los mas adecuados para ventilar tal cuestion. Sobre lo que si se pronuncia el
Reglamento es sobre la condicion material, financiera o intangible de diversos activos, que es
cuestion claramente diferenciable de su naturaleza inmobiliaria o mobiliaria.

La otra parte de la motivacion de la enmienda alude a la contabilizacion como activo financie-
ro o intangible de determinados elementos en lugar de su registro como activo material. Tampoco este
argumento nos parece rotundo. El Reglamento recoge la contabilizacién como intangible o financiero
de determinados activos y niega la consideracion de inmovilizado material a otros, pero entre ambas
cuestiones no hay una relacion de causalidad porque aquellas categorias no son la alternativa a su pro-
hibido registro como bienes materiales. Lo que se registra como intangible o financiero es la contra-
prestacion del concesionario. Y a lo que se niega (sin proponer explicitamente forma de contabilizacion)
la consideracion de inmovilizado material (no de inmueble) es a los derechos que pueda tener el con-
cesionario sobre la infraestructura cuando no tiene el derecho de controlar su utilizacion.

Quizas el grupo parlamentario enmendante pensaba en los servicios de construccion o de mejo-
ra; en tal caso, habria que sefalar que la consideracion como activo financiero o intangible se refie-
re en el reglamento a los ingresos ordinarios otorgados por el concedente al concesionario: sera
financiero cuando exista un derecho contractual incondicional y sera intangible cuando el derecho
que se le confiera al concesionario sea el de cobrar a los usuarios del servicio publico y quede por
tanto su remuneracion a la ventura de la medida en la que el publico utilice el servicio. Pero resulta
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claro que esta calificacion contable se refiere a un concepto (contraprestacion por los servicios de
construccidén o mejora) que nunca se hubiera catalogado como inmueble con la legislacion anterior.
O dicho de otro modo, que la precision contable no tiene mucho que ver con la consideracion de
inmueble a efectos del ITP y AJD.

La otra opcion es que se refiera la enmienda a los derechos del concesionario sobre la infraes-
tructura o sobre otros elementos proporcionados por éste.

Para el primer caso, la norma contable se pronuncia por no considerar la existencia de un inmo-
vilizado material y para el otro tipo de bienes se prescribe su reconocimiento como activo sin mayor
precision. Este criterio contable si que supone un cambio con algunas de las normas contables espafio-
las anteriores como, por ejemplo, la que, en el Plan General de Contabilidad (PGC) aplicable a las
sociedades concesionarias de autopistas, tineles, puentes y otras vias de peaje (Orden de 10 de diciem-
bre de 1998) contabilizaba como inmovilizado material las inversiones destinadas a la construccion de
tales bienes. Pero sigue sin parecer mucho lo que tiene que ver la vision contable (que se fundamenta
en negar la condicion de inmovilizado material a las infraestructuras sobre las que el concesionario no
tiene control) con la calificacion y computo en el ITP y AJD de las concesiones como inmuebles.

Para terminar, opinamos que la norma serd tanto mas razonable cuanto mas se fundamente en
que se estan excluyendo del computo de inmuebles aquellos bienes de tal naturaleza que, por criterios
contables, no se consideran activos propios del concesionario. Pero de ser asi, la norma tributaria no
seria sino un refrendo-recordatorio de lo que ya se derivaria de las normas mercantiles y contables. Si,
por el contrario, el fundamento fuera que determinadas inversiones se contabilizan como financieras o
intangibles en lugar de materiales, su aplicacion no tendria especial reserva pero la justificacion de su
introduccidn seria bastante 1abil y contradictoria con lo que ha venido siendo el criterio tradicional
(considerar inmueble al bien o derecho que lo sea con independencia de su forma de registro).

1.1.2. ;A qué concesiones afecta?

Al remitirse la ley a los elementos regulados en el Reglamento CE, solo afectara a las conce-
siones incluidas en su ambito. Y ése no es otro que el de las que la norma contable denomina «con-
cesiones de servicios». Por tales entiende el Reglamento (apartado 2) las derivadas de un acuerdo
para la construccion o mejora de infraestructuras de servicio publico (en las condiciones fijadas por
el concedente) y/o su explotacién y mantenimiento. Entre otros requisitos —ahora de menor impor-
tancia— debe cumplirse también que el concedente controle toda participacion residual significativa
de la infraestructura al término de la vigencia del acuerdo. Es decir, y salvo matices menores, que
exista reversion en el sentido recto del término.

Por su contribucién a cierto grado de confusion debe destacarse que este concepto europeo
podria englobar, entre otros acuerdos, las tipificadas en Espafia como concesiones de obra publica.
Lo cual seria curioso porque el resultado final es que se estard dejando de considerar inmueble a los
efectos del ITP precisamente a las tinicas concesiones que expresamente se catalogaban como tales
por el ordenamiento civil.
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En nuestro ordenamiento interno (Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico) la concesion de obras publicas es un contrato que tiene por objeto la realizacion por el con-
cesionario de algunas de las prestaciones propias del contrato de obras, incluidas las de restauracion
y reparacion de construcciones existentes, asi como la conservacion y mantenimiento de los elemen-
tos construidos, y en el que la contraprestacion a favor de aquél consiste, o bien Ginicamente en el
derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompafiado del de percibir un precio.

Pero no solo esta figura pudiera equipararse a las «concesiones de servicios» a las que alude
la norma europea, porque también encajaria en ella el contrato de colaboracion entre el sector publi-
co y el sector privado regulado en el articulo 9 de la Ley 30/2007.

Los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado son aquellos en que una
Administracion Publica encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo determinado en fun-
cion de la duracion de la amortizacion de las inversiones o de las formulas de financiacion que se pre-
vean, la realizacion de una actuacion global e integrada que, ademas de la financiacion de inversiones
inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de
servicio publico o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda otras prestaciones como
la construccion, instalacion o transformacion de obras, equipos, sistemas y productos o bienes comple-
jos, asi como su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su explotacion o su gestion.

Lo que rara vez podra ser «concesion de servicios» es, precisamente, el contrato nominado en
el articulo 8 de la Ley 30/2007 como contrato de gestion de servicios publicos, pues se define como
aquel en cuya virtud una Administracion Publica encomienda a una persona, natural o juridica, la
gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la Admi-
nistracion encomendante.

Es también llamativo, y por ello se destaca aunque no sea central en estos comentarios, el que
se reciba por primera vez en el impuesto, aunque indirectamente, el esquema de concesion que
actualmente mas se utiliza en el sector publico: aquel en el que el concesionario no paga un canon
sino que recibe una retribucion por sus servicios durante la vigencia del acuerdo. Destaca tal hecho
porque en la norma del ITP que regula la base imponible de las concesiones (art. 13 del texto refun-
dido) las tnicas explicitamente contempladas siguen siendo las cada vez menos frecuentes e impor-
tantes econémicamente: aquellas en las que es el concesionario el que paga algo a la administracion
concedente. Sin embargo, y a través de este peculiar reenvio normativo, la realidad va entrando en
el Texto Refundido del ITP y AJD. Lo cual, si el texto refundido «no va a la realidad», no deja de
ser mala opcion.

1.1.3. Analisis de distintos tipos de bienes y derechos y diferentes formas de contabilizacion.

e Activos registrados como concesion administrativa: a ellos se refiere expresamente la nue-
va norma tributaria. Conforme al PGC, en la cuenta de concesiones administrativas (202)
se recogen los gastos efectuados para la obtencion de la concesion o su precio de adquisi-
cion cuando sea transmisible. Ejemplo de ello seria el pago de un canon por la ocupacion
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de un suelo de dominio publico para explotar sobre ¢l un negocio particular. En tal caso,
como no se estaria ante una «concesion de servicios», no seria aplicable la regla 1.* que se
comenta y se consideraria tal activo como inmueble si (y sélo si) sobre tal tipo de bien se
proyectara la concesion demanial.

Entendemos que, en principio, es dificil que esta cuenta aparezca en las concesiones de
servicios porque en las mismas no existe canon a satisfacer por el concesionario. Pero si
lo hubiera, o se registrara como activo intangible algtin otro tipo de gasto, jugaria la nor-
ma fiscal y no tendria la consideracion de inmueble.

» Activos intangibles distintos de la concesion administrativa: el Reglamento europeo alu-
de exclusivamente como activo intangible en las concesiones de servicio al derecho a
cobrar a los usuarios del servicio publico. Negar la condicion inmobiliaria de estos acti-
vos no precisa aplicar la nueva norma sino el sentido comun.

 Infraestructuras que el concesionario construye o adquiere de un tercero e infraestructuras
ya existentes a las que el concedente da acceso al concesionario: es a estos bienes a los
que el Reglamento niega la condicion de inmovilizado material y constituyen la parte cen-
tral de la norma contable. Por ello, y con independencia de que sean bienes no activables
o bienes contabilizados como intangibles, no serian, a pesar de que tal fuera su eventual
calificacion juridica, activos inmobiliarios a efectos del articulo 108. Este es el cambio
fundamental que va a suponer la adopcion por Europa de la IFRIC 12 (a través del Regla-
mento antes citado), asumiendo el criterio de control a la hora de reconocer la infraestruc-
tura de la concesion (frente a la opcion del enfoque de la asuncion de riesgos que se usa,
por ejemplo, para los arrendamientos). Fruto de esta vision, se insiste una vez mas, no se
reconoce la infraestructura dentro del inmovilizado material y, por lo que concierne al
ambito fiscal, no se considera inmueble.

* Infraestructuras que estuvieran en poder del concesionario antes de la celebracion del acuer-
do de servicios: si estan reconocidas como inmovilizado material y no procede darlas de
baja conforme al citado acuerdo (o concesion), seran computables como inmuebles en el
ITP y AID.

1.2. Orden al Gobierno de que analice el articulo 108, expediente de infraccion y cuestion pre-
judicial sobre este precepto.

Mediante una Enmienda transaccional del grupo parlamentario de CIU se introdujo en el pro-
yecto de ley una disposicion adicional tercera con el siguiente texto: «El Gobierno analizara, a la
vista de la resolucion del expediente de infraccion, abierto por la Comision Europea, la adecuacion
del articulo 108 de la Ley 24/1988, de 17 de julio, del Mercado de Valores a la normativa europea
que armoniza el Impuesto sobre la concentracion de capitales y la del IVA, previa consulta a las
Comunidades Autdénomas, en su condicion de Administraciones tributarias gestoras y a quienes
corresponden los ingresos del ITP y AJD».
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Como puede apreciarse directamente, la norma se limita a obligar al Gobierno a que, previa
consulta a las Comunidades Auténomas, analice la adecuacion del articulo 108 de la LMV a la nor-
mativa comunitaria una vez que se haya resuelto el expediente de infraccion que se cita por la ley.
No hay muchos precedentes de este tipo de normas (en las que el legislativo obligue al poder eje-
cutivo a «analizar» la situacion de un determinado precepto y ademas se haga con cita expresa de
un expediente de infraccion) pero el fondo de la cuestion tampoco puede sorprender dada la tra-
yectoria del articulo 108 de la LMV.

Esta es una norma que venia concitando las criticas de algunos sectores doctrinales y cuya
modificacion hace tres afios no hizo sino incrementar tal tipo de opiniones. Ahora, se da un salto
cualitativo porque sale la cuestion de la esfera tedrica y se plantea en el ambito administrativo (el
expediente de infraccion), en el legislativo (la disp. adic. que ahora se esta comentando) pero
también en el judicial, porque coincide en el tiempo esta norma con el Auto del Tribunal Supremo
de 24 de septiembre de 2009 (NFJ036259) que plantea al Tribunal de Justicia europeo una cues-
tidén prejudicial sobre el articulo 108. Desde luego, toda una exhibicién de importancia el tener
entretenidos a los tres poderes.

A continuacion, y sin el detalle que la cuestion requeriria, trazamos las lineas generales de
las razones esgrimidas en contra del articulo 108 dejando sentado desde ya que:

» La disposicion adicional se refiere exclusivamente al expediente de infraccion mientras
que los efectos derivados de la cuestion prejudicial planteada al amparo del articulo 234
del Tratado CEE serian los previstos en tal norma.

» Los temas ventilados en cada expediente son distintos.

1.2.1. El expediente de infraccion.

El expediente de infraccion al que se alude en la norma es el iniciado por la Comision Europea,
mediante carta de emplazamiento, de fecha 19 de marzo de 2009, por la Infraccion n.° 2008/4760.

El fundamento del expediente es la duda de si en el caso de una aportacion de capital a una
empresa cuyo activo inmobiliario situado en Espafia represente mas del 50 por 100 de su activo
total (o cuyo activo incluya valores en otra entidad cuyo activo, a su vez, esté constituido al menos
en un 50% por inmuebles radicados en Espaiia) y en la que el adquirente, como resultado de dicha
aportacion, obtiene una posicion tal que le permite ejercer el control sobre esa entidad o, una vez
obtenido dicho control, aumenta su participacion en ella, ademas del impuesto sobre las aporta-
ciones de capital (1%) abonado por la empresa, el comprador tendra que pagar el ITP (cuyos tipos
van del 6 al 7%).

Por tanto, y por lo que respecta a la consecuencia prevista en la norma, el analisis al que obli-
garia la disposicion adicional de la Ley de las SOCIMI habria que restringirlo a los supuestos de toma
de control en el mercado primario, que es lo que preocupa a la Unién Europea en este expediente.
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Las adquisiciones originarias en el mercado primario de valores tienen a estos efectos algunas
particularidades:

» Se grava la adquisicion de valores que, en puridad, no es hecho imponible ni del IVA ni del
ITP y AJD. Por eso no estamos ante una excepcion a la exencion que recoge el articulo 108.1,
sino ante la configuracion de un hecho imponible especifico. En cualquier caso, no parece
que esta distinta construccion tenga relevancia practica alguna.

» Laactual version del articulo cierra la posibilidad de tomar el control de una sociedad sin tri-
butacion por emplear formulas juridicas distintas a la compra de derechos de suscripcion o
conversion de obligaciones en acciones, que eran las contempladas en la redaccion original.

* Lo que se grava no es ni la adquisicion de derechos de suscripcion ni la ampliacion de capi-
tal resultante.

Las razones que pueden, y suelen, esgrimirse sobre esta cuestion son que la legislacion espa-
fola podria no ser conforme al articulo 5 de la Directiva 2008/7/CE y podria también obstaculizar la
libertad de establecimiento y la libre circulacion de capitales consagradas en los articulos 43 y 56 del
Tratado CE y los correspondientes articulos del Acuerdo del EEE, ya que este trato fiscal podria
disuadir a las empresas de establecerse en Espafia mediante la inversion en una empresa ya existen-
te cuando se den los requisitos del articulo 108.

Sobre tales obstaculos existe alguna jurisprudencia [Sentencia del Tribunal de Justicia en el
asunto C-426/98, Comision/Republica Helénica (NFJ011967)] y pronunciamientos administrativos
como la Comunicacion sobre «la aplicacion de medidas contra las practicas abusivas en el ambito
de la fiscalidad directa, dentro del TJE y en relacion con terceros paises».

En esa comunicacion se trazan los limites en la lucha contra las précticas abusivas, preci-
sando que, para ser licitas, las normas fiscales nacionales deben ser proporcionadas y aplicarse
exclusivamente con el fin de evitar montajes puramente artificiales. Y, como logico corolario, se
sefala que, a fin de garantizar que tales normas no resulten desproporcionadas frente al objetivo
de reducir los abusos, y garantizar la seguridad juridica, es preciso establecer las salvaguardias
adecuadas de forma que los sujetos pasivos tengan la oportunidad de aportar pruebas de cualquier
justificacion comercial que exista para sus operaciones.

Con ese apoyo argumental, y previa consideracion de la norma espaiiola como una norma anti-
fraude, podria concluirse que falta en este caso la debida proporcionalidad entre el supuesto que se

quiere proteger y la medida destinada a tal fin.

En este razonamiento es facil encontrar algunos puntos débiles que enunciamos sucintamente:

» El mas aparente es que realmente no hay doble imposicion (desde luego «juridica» pero tam-
poco parece que «econdmicay) en la operacion de una aportacion de capital a una entidad tene-
dora de inmuebles que permita ejercer o aumentar el control sobre esa entidad: la entidad que
amplia capital pagara el 1 por 100 sobre el importe nominal de la ampliaciéon y el adquirente
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de las acciones tributara al 6 6 7 por 100 (segin en qué Comunidad Auténoma se considere el
hecho imponible) sobre la parte proporcional del valor real actual de los inmuebles de la socie-
dad sitos en Espaia correspondiente al porcentaje del capital social que tiene dicho adquirente.

Es decir, que ni hay identidad de hecho imponible, ni de sujeto pasivo ni de base imponible.

» Laaplicacion al articulo 108 de la doctrina sobre practicas abusivas (centrada normalmen-
te en la imposicion directa) parece también algo forzada .

* En cuanto a la proporcionalidad de la medida habria que ponderar que la norma trata como
inmuebles (sin «mayor penalizaciony») a determinadas participaciones en capital, lo cual no
es ajeno al Derecho Comunitario porque la Directiva 2006/112/CE del Consejo, relativa al
sistema comun del IVA, asimila a bienes corporales a «las participaciones y acciones cuya
posesion asegure, de derecho o de hecho, la atribucion de la propiedad o del disfrute de un
inmueble o de una parte del mismo».

1.2.2. Auto del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2009 (NFJ036259).

La cuestion prejudicial que propone plantear el Tribunal Supremo (TS) es la siguiente:

«Habida cuenta que la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a la
imposicion indirecta que grava la concentracion de capitales (en la actualidad Directiva 2008/7/CE,
de 12 de febrero), prohibia en el articulo 11 a) el gravamen de la circulacion de acciones, partici-
paciones y titulos analogos, autorizando exclusivamente el articulo 12.1 a) a los Estados miembros
para percibir impuestos sobre la transmision de valores mobiliarios, liquidados estimativamente o
no, y dado que el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (segln la
redaccion dada por la disp. adic. duodécima de la Ley 18/1991, de 6 de junio), no obstante, estable-
cer una regla general de exencion, tanto en el IVA, como en el ITP para la transmision de valores,
sujeta estas operaciones al ITP, en su modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, siempre
que representen partes del capital social de entidades cuyo activo esté constituido al menos en su
50 por 100 por inmuebles y cuando el adquirente; a consecuencia de dicha transmision, obtenga
una posicion tal que le permita ejercer el control de la entidad, sin distinguir entre sociedades
patrimoniales y sociedades que desarrollan una actividad economicay:

» (Ladirectiva prohibe la aplicacion de forma automatica del articulo 108.2 que grava deter-
minadas transmisiones de valores que encubren transmisiones de inmuebles, aunque no se
haya buscado eludir la tributacion?

Dice el propio documento: «La presente Comunicacion se centra, exclusivamente, en la imposicion directa. Desde luego, es
preciso sefialar que la Comision actia activamente frente a las operaciones de evasion en el ambito de la fiscalidad indirec-
ta y, en particular, en materia del IVA. En esta actuacion juegan un papel decisivo el mayor grado de amornizacion existen-
te en el ambito de la fiscalidad indirecta y el hecho de que la Directiva 2006/1121/CE incluye normas y procedimientos
especificos que permiten a los Estados miembros combatir la elusion y adoptar medidas contra la evasion fiscal. A este res-
pecto, la Comision colabora estrechamente con los Estados miembros y, a través de grupos de trabajo especiales, ha tomado
la iniciativa en la lucha contra las practicas abusivasy.
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» (Prohibe establecer un gravamen por la adquisicion de la mayoria del capital de sociedades
cuyo activo esta mayoritariamente integrado por inmuebles, aunque sean sociedades plena-
mente operativas y aunque los inmuebles no puedan disociarse de la actividad econémica
desarrollada por la sociedad?

Con las dos preguntas que se formula, el TS entra de lleno en el problema central que puede pre-
sentar este articulo: su automatismo y el gravar la «transmision» de empresas en funcionamiento 2.

La situacion no es nueva porque el Tribunal Economico-Administrativo Central (TEAC), en Reso-
lucion de 16 de febrero de 2005 (NFJ019577), aborda los dos interrogantes concluyendo en la compati-
bilidad con la normativa comunitaria y en la posibilidad de gravar la transmision de un negocio en
funcionamiento. Sefiala el TEAC que «el hecho de que el objetivo del negocio juridico celebrado era
transmitir un negocio en funcionamiento no es obstaculo para mantener el razonamiento anterior, pues la
norma no atiende a la finalidad de la operacion, de igual manera que con independencia del &nimo antie-
lusorio, la norma se aplica de forma automatica cuando se incurre en el supuesto tipo, como ocurre en el
presente caso, sin que ello suponga vulnerar el derecho a la presuncion de inocencia o el derecho a la
defensa, al no tratarse de una norma sancionadoray.

Respecto del automatismo que plantea el TS en su primera pregunta, y sin entrar en su com-
patibilidad con el Derecho Comunitario, puede apuntarse que evidentemente es asi, que no se exige
animo defraudatorio en el precepto. Pero tampoco lo consideramos necesario por cuanto, simplemen-
te, se pretende gravar tales transmisiones de valores como transmisiones de inmuebles *. Y eso no
deberia repugnar al Derecho Comunitario porque se contempla como una posibilidad en el IVA 4y
es practica comun en los convenios para evitar la doble imposicion tener en cuenta la composicion
inmobiliaria de los activos de las sociedades cuyas acciones se transmiten.

Respecto de la posibilidad de gravar la transmision de acciones cuando lo sean de sociedades
«operativasy, tampoco se aprecia ninguna prohibiciéon comunitaria en el buen entendimiento de que
lo que se grava es la transmision de inmuebles y que es también indiferente la afectacion empresarial
que exista o no exista de tales activos (excepto en el caso expresamente contemplado por la norma
para las promotoras inmobiliarias).

2 Problema parecido con el que cabe apreciar una sustancial identidad de razon es el que plantea el articulo 7 de la LIVA

al declarar no sujeta la transmision de una unidad econémica auténoma y poder quedar gravados los inmuebles conteni-
dos en esa empresa (o parte de empresa) por el ITP.

Como acertadamente razona la Resolucion del TEAC de 22 de octubre de 2008 (NFJ030919), el tratamiento de la opera-
cién como una transmision de inmueble no extiende sus efectos al IVA, «puesto que en ese caso habria que examinar si la
operacion se realiza por un empresario o profesional en el ejercicio de su actividad para gravarlo por el IVA, sino que sim-
plemente se ordena la tributacion por el ITP y AJD. En una transmision normal de inmuebles que resultase exenta del IVA
y debiese tributar por el ITP, seria posible renunciar a la exencion del IVA al amparo del articulo 20.Dos de la Ley 37/1992
de forma que la operacion quedase finalmente gravada por el IVA, cumpliendo siempre los requisitos articulados en dicho
precepto, pero en el presente supuesto esto no es posible porque el gravamen se produce en cualquier caso por el ITP y
AJD. También seria posible que la transmision de ese inmueble estuviese sujeta y no exenta en IVA (solares, etc.) y sin
embargo tampoco el articulo 108 examinado permite esta tributacion.

Asi, en el IVA no se le da el tratamiento de una operacion inmobiliaria, sino que se trata de un transmision de valores no
sujeta o exenta del impuesto y que debe tributar como transmision patrimonial onerosa en el ITP y AJD.

Como ya se ha mencionado, la Directiva 2006/112/CE prevé, para el IVA, la exencion de las transmisiones de relativas
acciones pero permite la excepcion en el caso de que se trate de participaciones o acciones cuya posesion asegure, de
derecho o de hecho, la atribucion de la propiedad o del disfrute de inmuebles.
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1.2.3. Beneficios fiscales para las SOCIMI e instituciones andlogas.

La disposicion final segunda de la Ley 11/2009 incorpora dos modificaciones relativas a los bene-
ficios fiscales (exencidn y bonificacion) correspondientes a dos concretos tipos de instituciones.

a) Modificacion relativa a las instituciones de inversion colectiva inmobiliaria.

Este tipo de instituciones ha venido gozando desde la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de
una amplia exencion en el ITP y AJD para determinadas operaciones societarias, reforzada con
una bonificacion del 95 por 100 por la adquisicion de viviendas. En el texto refundido del impues-
to se distingue entre los beneficios aplicables a las sociedades de inversion de capital variable,
los de los fondos de inversion de caracter financiero y las instituciones de inversion colectiva
inmobiliarias reguladas en la ley con el caracter de no financieras. De estas tres categorias, la
que modifica la Ley de SOCIMI es la ultima.

La modificacién consiste en suprimir la exigencia de que, para gozar de la exencidon por sus
operaciones societarias, estas instituciones no financieras, pero de inversion inmobiliaria, deben tener
invertido al menos el 50 por 100 de su activo en viviendas, residencias estudiantiles y residencias de
la tercera edad. De este modo, la Ginica exigencia es que tengan por objeto social exclusivo la adqui-
sicion y la promocion, incluyendo la compra de terrenos, de cualquier tipo de inmueble de naturale-
za urbana para su arrendamiento.

Con la eliminacion de esta exigencia se aproxima mas el régimen de requisitos de las institucio-
nes de inversion colectiva de inversion inmobiliaria y el de las SOCIMI, al menos en cuanto a la mate-
rializacion de sus inversiones.

Tal aproximacion de requisitos también se da en la bonificacion del 95 por 100 por la adqui-
sicion de viviendas destinadas al arrendamiento y por la adquisicion de terrenos para la promocion
de viviendas destinadas al arrendamiento. En ella se siguen aplicando, por expresa remision, los
requisitos especificos sobre mantenimiento de los inmuebles establecidos en las letras ¢) y d) del
articulo 28.5 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, salvo que, con caracter
excepcional, medie la autorizacion expresa de la Comision Nacional del Mercado de Valores. En
esas letras se obliga a que los inmuebles no se enajenen hasta que no hayan transcurrido al menos
tres afios desde su adquisicion y a que los derivados de la actividad de promocion permanezcan
arrendados u ofrecidos en arrendamiento por la sociedad o fondo de inversion inmobiliaria durante
un periodo minimo de siete afios.

b) Exenciones relativas a las SOCIMI (nuevo apartado 22 del art. 45. 1.B. del texto refundido).

Las SOCIMLI, regidas por el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas y por la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, sin perjuicio de las disposiciones especiales previs-
tas en su ley especifica, son aquellas cuyo objeto social principal es:
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» Laadquisicion y promocion de bienes inmuebles de naturaleza urbana para su arrendamien-
to. La actividad de promocion incluye la rehabilitacion de edificaciones en los términos
establecidos en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

» La tenencia de participaciones en el capital de otras SOCIMI o en el de otras entidades no
residentes en territorio espafiol que tengan el mismo objeto social que aquéllas y que estén
sometidas a un régimen similar al establecido para las SOCIMI en cuanto a la politica obli-
gatoria, legal o estatutaria, de distribucion de beneficios.

» La tenencia de participaciones en el capital de otras entidades, residentes o no en territorio
espafiol, que tengan como objeto social principal la adquisicion de bienes inmuebles de
naturaleza urbana para su arrendamiento y que estén sometidas al mismo régimen estable-
cido para las SOCIMI en cuanto a la politica obligatoria, legal o estatutaria, de distribucion
de beneficios y cumplan los requisitos de inversion y financiacion ajena a que se refieren
los articulos 3 y 7 de esta ley.

» Latenencia de acciones o participaciones de instituciones de inversion colectiva inmobiliaria
reguladas en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva.

La particularidad fiscal de estas sociedades es la posibilidad de optar por un régimen especial
tanto para ellas como para sus socios en la imposicion directa que les corresponda. A tal régimen se
unen también dos beneficios en el ITP y AJID correspondiente a las SOCIMI que no van ligados a la
opcidn por uno u otro régimen en el Impuesto sobre Sociedades.

b.1) Por un lado, se declaran exentas de la modalidad de operaciones societarias las operacio-
nes de constitucion y aumento de capital, asi como las aportaciones no dinerarias a dichas sociedades.
El beneficio es de cierta importancia por cuanto estas sociedades deben tener un capital social mini-
mo de 15 millones de euros. La referencia particular a las aportaciones no dinerarias es tradicional
en este tipo de beneficios (asi por ejemplo lo decia la Ley 35/2003 relativa a Instituciones de Inver-
sion Colectiva) aunque, en puridad, las aportaciones no dinerarias no sean un hecho imponible dis-
tinto del de la constitucion de la sociedad o la ampliacion de capital. Normalmente esta circunstancia
ha sido irrelevante, aunque debe hacerse constar que la Ley de SOCIMI no restringe el beneficio a
las aportaciones no dinerarias a titulo de capital y que, desde el 1 de enero de 2009, las aportaciones
(dinerarias o no) que efecttien los socios y que no supongan un aumento de capital estan sujetas al
impuesto (con anterioridad lo estaban sélo si eran para compensar pérdidas).

En cualquier caso, aunque no prohiba otras, las tnicas aportaciones a las que expresamente se
refiere la regulacion sustantiva de las SOCIMI es a las hechas para la constitucion o ampliacion del
capital que se efectiien en bienes inmuebles y 1o hace para fijar la obligacion de tasacion en el momen-
to de su aportacion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Andnimas, y a dicho fin, el experto independiente designado por el registrador mercan-
til habra de ser una de las sociedades de tasacion previstas en la legislacion del mercado hipotecario.

b.2) En segundo lugar se establece que gozaran de una bonificacion del 95 por 100 de la
cuota de este impuesto por la adquisicion de viviendas destinadas al arrendamiento y por la

adquisicion de terrenos para la promocion de viviendas destinadas al arrendamiento.
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Este beneficio, habida cuenta del objeto social de estas entidades, también resulta de gran
importancia. Se proyecta ademas tanto al concepto de transmisiones patrimoniales onerosas como
al de actos juridicos documentados y se condiciona, en ambos casos, a que permanezcan arren-
dados durante al menos tres afios o, si han sido promovidos por la sociedad, durante siete. A
efectos del computo se sumara el tiempo que los inmuebles hayan estado ofrecidos en arrenda-
miento, con un maximo de un aflo.

El computo del plazo, en el extrafio caso de que la SOCIMI no se acogiera al régimen especial
del Impuesto sobre Sociedades, plantearia algtin problema de adaptacion por cuanto la fecha de opcion
por el mismo es, conforme al articulo 3, decisiva para fijar el dia de inicio del computo:

«a) En el caso de bienes inmuebles que figuren en el patrimonio de la sociedad antes del momen-
to de acogerse al régimen, desde la fecha de inicio del primer periodo impositivo en que se
aplique el régimen fiscal especial establecido en esta ley, siempre que a dicha fecha el bien
se encontrara arrendado u ofrecido en arrendamiento. De lo contrario, se estara a lo dispues-
to en la letra siguiente.

b) En el caso de bienes inmuebles promovidos o adquiridos con posterioridad por la sociedad
desde la fecha en que fueron arrendados u ofrecidos en arrendamiento por primera vez.»

I1. MODIFICACIONES EN LA LEY ORGANICA 3/2009, DE 18 DE DICIEMBRE, DE MODI-
FICACION DE LA LEY ORGANICA 8/1980, DE 22 DE SEPTIEMBRE, DE FINANCIA-
CION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS (LOFCA)

Conforme al Acuerdo 6/2009, de 15 de julio, del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las
Comunidades Autonomas, se ha modificado la LOFCA para recoger en su articulado algunas de
las bases del nuevo modelo de financiacion. Por lo que respecta a los impuestos cedidos hay que
sefialar que las modificaciones mas destacadas que incorpora se desarrollan con mayor detalle en la
nueva ley reguladora de la cesion de tal tipo de impuestos.

Indicamos a continuacion solo aquellos cambios que pueden tener una incidencia mas directa
sobre los aspectos tributarios del modelo de financiacién:

* La modificacion introducida en el articulo 11 de la LOFCA tiene por objeto elevar del 33 por
100 al 50 por 100 la cesion a las Comunidades Autonomas en el IRPF. También se eleva desde
el 35 hasta el 50 por 100 la cesion correspondiente al IVA. Por lo que se refiere a los Impues-
tos Especiales de Fabricacion, sobre Cerveza, Vino y Bebidas Fermentadas, Productos Inter-
medios, Alcohol y Bebidas Derivadas, Labores del Tabaco e Hidrocarburos, el porcentaje de
cesion pasa del 40 por al 58 por 100. Desde una perspectiva técnico-tributaria lo mas rele-
vante de este nuevo esquema de cesion son las modificaciones que la elevacion del porcen-
taje en el IRPF han supuesto en su estructura. Tales cambios se enumeran mas adelante al
comentar la ley de cesion.
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* Se contempla igualmente el incremento de las competencias normativas de las Comunida-
des Autonomas en el IRPF, hasta ahora limitadas a la determinacion de la tarifa y las deduc-
ciones, amplidndolas a la fijacion de la cuantia del minimo personal y familiar.

* Finalmente, y en cuanto al entramado institucional, hay que destacar la ampliacion de com-
petencias en materia de revision econémico-administrativa. En concreto, se posibilita que
las competencias para el ejercicio de la funcion revisora en via administrativa de los actos
de gestion dictados por las Administraciones Tributarias de las Comunidades Auténomas
en relacion con los tributos estatales sean asumidas, cuando asi opten a ello, por las Comu-
nidades Autonomas, sin perjuicio de la colaboracién que puedan establecer con la Admi-
nistracion Tributaria del Estado.

Sin embargo, y sin minusvalorar la trascendencia de estos cambios, el cambio mas relevan-
te introducido por la LOFCA en el ambito tributario es el del articulo 6.3, regulador de las reglas
de incompatibilidad entre los tributos propios de las Comunidades Auténomas y los tributos loca-
les. Con la confesada intencion de disminuir la litigiosidad entre el Estado y las Comunidades
Auténomas (pues son varios los impuestos autondémicos recurridos por el Estado con base en la
redaccion anterior de este precepto) y buscando una delimitacion similar a la que se traza con los
tributos estatales, la norma («los tributos que establezcan las Comunidades Autonomas no podran
recaer sobre hechos imponibles gravados por los tributos locales») centra el foco de atencion en
el hecho imponible y no en la materia imponible.

IIL. LEY 22/2009, DE 18 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE REGULA EL SISTEMA DE
FINANCIACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS DE REGIMEN COMUN Y
CIUDADES CON ESTATUTO DE AUTONOMIA Y SE MODIFICAN DETERMINADAS
NORMAS TRIBUTARIAS

Como bien evidencia su primer articulo, el contenido de esta ley es amplio y no exclusivamen-
te tributario. Regula el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comun
y Ciudades con Estatuto de Autonomia desde el 1 de enero de 2009, el establecimiento del régimen
general de la cesion de tributos del Estado a las Comunidades Auténomas, los 6rganos de coordina-
cion de la gestion tributaria y adapta al sistema de financiacion la normativa de los tributos cedidos
y demas disposiciones tributarias afectadas.

Dentro de su amplio y variopinto articulado (con aspectos tributarios pero también financieros
e institucionales) es el Titulo III de esta norma («Cesion de tributos del Estado a las Comunidades
Auténomasy) el que recoge las cuestiones mas directamente ligadas con los aspectos legislativos,
sustantivos o gestores de los impuestos cedidos. A ellas cefiimos nuestro comentario.

No obstante, en el Gltimo apartado dejamos aviso de los efectos que la ley de cesion, y en ori-
gen el nuevo modelo de financiacion, han supuesto en otros aspectos menos vinculados, pero no
ajenos, a los impuestos cedidos.
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3.1. Listado de impuestos cedidos (art. 25).

En los primeros articulos de este titulo llama la atencién que se siga incluyendo el Impuesto
sobre el Patrimonio [asi, art. 25.1 b)] entre los tributos cedidos total o parcialmente a las Comunida-
des Auténomas. Sorprende por un doble motivo.

En primer lugar porque existe una bonificacion del 100 por 100 de la cuota de este impuesto
y por tanto el rendimiento cedible a las Comunidades Auténomas es cero. En este contexto, desa-
rrollar, como hace la ley, el despliegue normativo habitual de los impuestos cedidos (dedicando pre-
ceptos a regular punto de conexion, normas de gestion de autoliquidaciones y criterio de reparto de
la recaudacion) es cuando menos resefiable. Queda a una reflexion extratributaria decidir si la cesion
del 100 por 100 de cero es parcial o total.

Por otro lado, mantener el impuesto como cedido (que evidentemente puede justificarse en que
lo que se ha suprimido es el «gravamen» por este impuesto y no la figura tributaria como tal) es una
rara culminacion de lo que parecia anticipar la exposicion de motivos de la Ley 4/2008, que lo elimind.
Y lo decimos porque en ese preambulo se explicaba que la reforma se atenia solo a la Ley 19/1991 (la
reguladora del impuesto) y no a la Ley 21/2001 (la anterior ley de cesion) por la confesada razén de
que cualquier modificacion de esta tltima ley «debe ser objeto de un examen conjunto en el marco del
proceso de reforma del sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas». Pero ha resultado
que, tras un proceso de reforma en el que debe suponerse incluido ese examen conjunto, la regulacion
de la ley de cesion actual se mantiene en idénticos términos a los de su predecesora.

3.2. Normativa aplicable a los tributos cedidos (arts. 27 y 53).

Sin especiales implicaciones practicas se recoge en el articulo 27, dedicado a enumerar las
normas aplicables a estos tributos, el cambio de Ley General Tributaria (LGT) (citandose expresa-
mente la Ley 58/2003 y suprimiendo la referencia a la Ley de Derechos y Garantias de los Contri-
buyentes) y la alteracion del orden de presentacion de las fuentes normativas (anteponiendo, como
parece mas correcto, los convenios y tratados internacionales a la LGT).

Donde si hay cambios de mayor importancia es en el articulo 53 («Supuesto de no uso de las
competencias normativasy») que conviene abordar juntamente con el articulo 27.

La finalidad fundamental del articulo 53, antes y ahora, es la de prever como suplente la nor-
mativa del Estado, en consonancia con la solucion constitucional en otras materias ante la inactividad
legislativa autonémica. La novedad es la excepcidon que se hace a ese régimen subsidiario con la
escala autonomica del IRPF. Asi, una eventual falta de regulacion de su escala por alguna Comuni-
dad Autonoma no seria suplida por la contemplada en la ley del impuesto, con los notables efectos
que eso podria suponer. No obstante, para el afio 2010 el apartado 15 de la disposicion final segunda
de la ley afiade una disposicion transitoria decimoquinta a la Ley del IRPF estableciendo una escala
para el caso de que alguna Comunidad Autonoma no la hubiera aprobado con anterioridad a la fecha
de devengo del impuesto correspondiente al periodo impositivo 2010.
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3.3. Residencia habitual de las personas fisicas (art. 28). Especial mencion al caso del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (art. 32).

Igual que en la ley anterior, se define en la norma la residencia habitual de las personas fisicas
y el domicilio fiscal para las personas juridicas (en este caso en el art. 29 y por una remision al con-
cepto de la LGT).

El esquema del articulo 28 es el mismo que el de su precedente. Sin incluir en el precepto los
efectos que puedan derivarse de la residencia habitual, ésta se define a través de un sistema prelativo de
criterios, idéntico ademas al de la norma anterior: por la permanencia en el territorio (basada en el
computo de dias y reforzada por la presuncion que liga vivienda habitual y permanencia), en su defecto
por el principal centro de intereses y finalmente por la ultima residencia declarada a efectos del IRPF.

Lo que cambia en este precepto es el computo de la permanencia en el territorio de una Comu-
nidad Autéonoma en el ISD. En la Ley 21/2001 tal permanencia se media respecto del afio inmediato
anterior, contado de fecha a fecha desde el devengo. Y era la misma regla que se aplicaba para el ITP
y AJD y para el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte. Sin embargo, en la
actual ley se escinde de esa regla el ISD, que se va a regir por la situacion los cinco afios inmediatos
anteriores.

Para valorar el cambio (que durante la tramitacion parlamentaria de la ley suscit6 intenso deba-
te mediatico y politico) hay que relacionar este precepto (que exclusivamente define la residencia de
las personas fisicas a efectos de distintos impuestos) con el punto de conexion (con la ley anterior y la
actual) para el ISD.

Con la normativa anterior (art. 24 de la Ley 21/2001), resultaba que el gravamen por adquisi-
ciones mortis causa (incluyendo seguros de vida) correspondia a la Comunidad Auténoma donde el
causante tuviera su residencia habitual a la fecha de devengo, pero como la residencia se definia como
la situacion en el Gltimo afio, habia que estar a esta regla para determinar el acreedor tributario por este
tipo de adquisiciones. Ahora bien, la legislacion autondmica aplicable dependia de donde hubiere teni-
do el causante su residencia habitual durante los cinco afios anteriores al fallecimiento, y si no era
posible determinarla, se aplicaba la del Estado.

Lo que quisiera decir esta norma no estaba totalmente claro. ;Exigia que se tuviera la residencia
durante los cinco afos o bastaba con haber permanecido mas dias en esos cinco afios en la Comunidad
Auténoma donde se tenia la residencia a fecha de fallecimiento? En la Consulta V0572/2007
(NFC024527) el consultante considera que si en el quinquenio que finaliza el dia anterior al devengo
hubiera habido cambio de residencia habitual, la aplicacion de la normativa estatal seria una conse-
cuencia absurda porque ello seria tanto como decir que la norma se encuentra vacia de contenido «para
el supuesto y finalidad que se ha dictado», mientras que, de no haberse producido ese cambio, se apli-
caria en todo caso la normativa de la Comunidad de residencia lo que, a juicio del escrito, daria cierto
contenido l6gico a la norma de la Ley 21/2001 precisamente en los supuestos que, siempre a juicio del
consultante, son contrarios al de la finalidad propia de la norma, calificandose ello igualmente como
absurdo. Asimismo, afirmaba que esta ultima interpretacion conduciria a que la norma en cuestion
careceria de contenido «puesto que si no existiera, el ordenamiento juridico seria idéntico».
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Ante este planteamiento, la Direccion General de Tributos (DGT) dictamina que «si tomando
esa fecha final y, al tiempo, inicial del computo, en todos y cada uno de las cinco afios inmediatamen-
te anteriores, el donatario ha permanecido durante el mayor numero de dias —criterio del art. 20.1.1.° b)
de la ley— en el territorio de la misma Comunidad que es, al tiempo, el de su residencia en el momen-
to de la donacion, se aplicara la normativa de la misma. Cuando no concurra ese requisito, es decir,
en el supuesto de que no se produzca esa coincidencia entre la Comunidad de residencia en el momen-
to de la donacion con aquella en la que ha residido de forma habitual durante los cinco tltimos afios
anteriores, no se aplicara la normativa de aquélla ni tampoco la de origen (porque ya no reside en ella)
sino la normativa estatal, tal y como expresamente establece el articulo 24.5 de la ley». Es decir, que
se aplicara la legislacion autondmica del territorio donde se hubiera permanecido mas dias en el ulti-
mo aflo de vida (primer punto de conexion, decisorio de la administracion acreedora y gestora) solo
en el caso en que, en los tltimos cinco afios de vida, se hubiera vivido también mas dias en esa Comu-
nidad Autonoma (segundo punto de conexion que decide si se aplica la legislacion de esa Comunidad
o la legislacion estatal).

Debe repararse en que la DGT esta considerando aplicable la legislacion estatal cuando no pue-
da aplicarse la de la Comunidad Auténoma de residencia del fallecido siendo que, literalmente, la
diccion legal lo que sefiala es que se aplicara la legislacion estatal «cuando no sea posible determinar
la normativa aplicable». Por tanto, se aplicaria la legislacion comtin no sélo en los casos en que la
dificultad de prueba de la permanencia en cinco afios impidiera precisar cuantos dias se vivié en cada
Comunidad Auténoma 3, sino también cuando, siendo posible tal computo, el resultado fuera que se
permanecio mas dias en otra Comunidad distinta a aquella en la que se tuvo la residencia el Gltimo
afio de vida.

Para las adquisiciones lucrativas inter vivos que no fueran bienes inmuebles el esquema era el
mismo con la salvedad de que la residencia que habia que medir era la del donatario (sujeto pasivo
del impuesto) y no la del transmitente.

3 Aunque la dificultad de prueba de la permanencia es facil de constatar, no hay duda de que es una cuestion factica a decidir,

en primera instancia, por los 6rganos gestores como sefiala la Resolucion del TEAC de 14 de septiembre de 2005 (NFJ022252):
«La residencia habitual de las personas fisicas puede, sin embargo, conceptuarse como la permanencia de una persona de
manera continuada, acostumbrada y usual en un lugar determinado, caracterizada esencialmente por una presencia fisica que
ofrezca diferencias relevantes, por su duracion y frecuencia, con la permanencia en otras viviendas o residencias y por una
vinculacion con sus actividades o intereses personales y profesionales o econdémicos. Lo que si resulta indudable, como
senala la doctrina mas autorizada con apoyo en reiterada jurisprudencia, es que la determinacion o fijacion de la residencia
habitual es una cuestion factica, pues habra de decidirse por el 6rgano competente para ello apreciando y valorando conjun-
tamente todas las pruebas aportadasy.

Sobre qué pruebas puedan aportarse y cual debe prevalecer, rige el principio general de nuestro derecho de libre y conjunta
apreciacion de todas sin rango preferente entre ellas. Asi, la STS de 2 de abril de 2008 (NFJ022252) afirm¢ que: «... la juris-
prudencia habia venido valorando en multiples ocasiones la eficacia probatoria de las certificaciones referidas al Padron
Municipal de habitantes, y aunque en su momento llegd a considerarse bastante la certificacion de Secretario de Ayunta-
miento referido al Padron Municipal sin embargo acabd siendo doctrina reiterada la que negaba virtualidad de prueba plena
a dicho Padron, reduciéndolo a simple indicio, ya que el caracter puramente factico de la residencia puede no coincidir con
la inscripcion en el censo». Aunque la propia sentencia da una idea de qué debe tener que probarse al afirmar «... Por otra
parte, un elemento a considerar especialmente en punto a la determinacion del lugar de residencia habitual es la concrecion
del lugar en que, como: se sefiala en el articulo 7 de la Directiva 83/1982/CEE, de 28 de marzo, se dé, durante el tiempo
preciso dentro del afio civil, esa habitual residencia por razon de vinculos personales que revelen la existencia de lazos estre-
chos entre dicha persona y el lugar en que habite, de suerte que se entiende por tal residencia habitual aquel lugar en que el
individuo tiene situado el centro de sus intereses personales, y muy especialmente el de sus intereses econdmicos, sin que,
a estos efectos, sea bastante la mera fisica en un lugar concreto».
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Con la nueva regulacion (arts. 28 y 32) el esquema varia algo aunque formalmente el punto
de conexion sigue siendo el mismo: la residencia habitual del causante o donatario a fecha de deven-
go. Pero como ésta se define por los cinco afios y no por uno solo, resultara que para decidir qué
administracion se queda la recaudacion y gestiona tales hechos imponibles habra que comprobar la
situacion en los ultimos cinco afos. La salvedad que existia con la ley anterior respecto de la norma-
tiva aplicable (exigiendo computar un plazo de cinco ailos como excepcion a la regla de un afio) ya
no es especial porque rige a todos los efectos tal plazo.

Si ha habido cambio en el computo de los cinco afios no es cuestion clara aunque si clave. Si
la manera de contar el plazo de los cinco afios con la legislacion anterior era hacerlo afo por afio (es
decir, considerando que habia cinco periodos y que habia que referir a cada uno de ellos el calculo
de en qué Comunidad Auténoma habia permanecido mas dias), tal y como parece desprenderse de
la Consulta V0572/2007 (NFC024527) antes citada (dice textualmente si «en todos y cada uno de
los cinco ailos inmediatamente anteriores, el donatario ha permanecido durante el mayor nimero de
dias»), consideramos que la nueva presenta el cambio de computar los cinco afios en conjunto y no
afio por afio (habla de «periodo» de los cinco afios inmediatos anteriores). De ser asi, bastaria con
permanecer mas de dos afios y medio antes del fallecimiento para aplicar la norma.

Desaparece con este cambio normativo la prevision de que en caso de no poder decidir la per-
manencia en los ultimos cinco afios, es aplicable la legislacion estatal. Para valorar su trascendencia
hay que considerar que es ésta una opcion que en un planteamiento teérico de lo que deberia ser un
sistema tributario, y su aplicacion, quizas fuera imposible (porque siempre deberia ser viable probar
los elementos facticos), pero tanto el tenor de la ley anterior como la experiencia practica parecian
considerarla un adecuado comodin de solucion.

Dejando al margen estas dos tltimas circunstancias, esto es, el posible cambio en el computo de
los cinco afios, y que ante la dificultad de probar la permanencia durante cinco afios lo que hay que hacer
es perseverar en su practica, podria representarse esquematicamente el cambio de la siguiente manera:

Sistema ley anterior Sistema nueva ley

(en la que ha
estado mas dias
el ultimo afo)

(en la que ha
estado mas dias en
los 5 afios)

(situacion del
ultimo afio)

(situacion 5
ultimos afios)

(situacion 5
ultimos afios)

Residenci
Residencia f’jii]::)zla C.A. gestora y Legislacion C.A. gestora y Legislacion
ultimo afio . . acreedora aplicable acreedora aplicable
cinco aios
Comunidad A Comunidad A Comunidad A | Comunidad A | Comunidad A | Comunidad A

(situacion 5
ultimos afios)

Comunidad A

Comunidad B
(en la que ha
estado mas dias en
los 5 afios)

Comunidad A

Estatal por
no coincidir
residencia Gltimo
afio con la de los
5 tltimos

Comunidad B
(situacion 5
ultimos anos)

Comunidad B
(situacion 5
ultimos afos)

A la vista del cuadro, y para valorar los cambios, deberia considerarse, con las limitaciones
de cualquier analisis generalista, y pensando en el caso de cambio de residencia y posterior falle-

RCyT. CEF, nim. 324, pags. 93-118

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

113




Francisco de Asis Pozuelo Antoni IMPUESTOS CEDIDOS: NOVEDADES PARA 2010 EN LEYES ESTATALES

cimiento o donacion tras llevar mas de un afio pero menos de cinco en la Comunidad de destino,
lo siguiente:

* Desde la perspectiva de los contribuyentes el pagar en la Comunidad A o B deberia ser irre-
levante (suponiendo eficacia gestora similar de éstas y ausencia de preferencias subjetivas
del contribuyente por pagar a una u otra).

Por otro lado, y dado que la legislacion estatal estd algo «estancada» en cuestion de beneficios
fiscales, y que practicamente en cualquier Comunidad Auténoma hay mas beneficios que en
la general, la aplicacion de una legislacion autondmica frente a la estatal s6lo puede ser bene-
ficiosa.

» Desde la perspectiva de las administraciones gestoras, y valorando solo su nivel recaudatorio,
«pierde» con la nueva situacion aquella que recibe un nuevo residente que no llega a com-
pletar el ciclo de los cinco afios. Pierde porque con la legislacion anterior gestionaba y recau-
daba un impuesto aplicando la legislacion estatal. Y en la hipotesis en que normalmente se
movian estos casos (especialmente, pero no exclusivamente, en donaciones se daban cambios
de residencia en busca de mas beneficios fiscales), «ganaba» un contribuyente al que tenia
que aplicar la legislacion (estatal) que no daba el beneficio fiscal presuntamente buscado.

Pierden esas Comunidades Autdnomas y ganan las que tenian «emigrantes fiscales» porque
a pesar de producirse una sucesion o una donacion fuera de su territorio, si la residencia de
origen (la de los ultimos cinco afios) estaba en el suyo, pasan a ser acreedoras y aplican su
propia legislacion.

La modificacion no es propiamente, por tanto, una medida frente a la elusién de impuestos por
cambio de residencia (o no es mas severa de lo que ya era la exigencia de los cinco afios). Conforme
a la exposicion de motivos, el legislador lo que ha pretendido es hacer coincidir el punto de conexion
para la atribucién del rendimiento con el que determina la normativa aplicable.

Sobre si es una norma limitativa de la competencia fiscal entre Comunidades Auténomas, la res-
puesta, desde una perspectiva estrictamente técnica, deberia darlo el que se considere mas razonable:
que sin llegar a los cinco afios, se quede la recaudacion la Comunidad Autonoma de destino, sin poder-
se aplicar el beneficio fiscal que hipotéticamente motivo el cambio (situacion anterior), o que se aplique
la legislacion de la Comunidad Auténoma de origen. La exposicion de motivos explica el cambio dicien-
do que se ha ampliado «el periodo a considerar... de uno a cinco aios y haciendo coincidir el punto
de conexidn para la atribucion del rendimiento con el que determina la normativa aplicable».

3.4. Alcance de la cesion y puntos de conexion en los distintos impuestos.

En la Seccion 11T del Titulo III de la ley se recoge el alcance de la cesion y puntos de conexion
en los distintos impuestos dedicando articulos especificos a cada uno de ellos. Desde la dptica tributa-
ria que nos interesa, los cambios resefiables son:

* Seadaptaen el ITPy AJD, concepto operaciones societarias, el punto de conexion referido
a los traslados de sede de direccion efectiva o del domicilio social a la situacion posterior
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a 1 de enero de 2009 que sdlo considera tales cambios cuando ni una ni otro estuviesen
situados previamente en un Estado miembro de la Union Europea.

» Se incorpora a la ley el que ya era criterio administrativo (por ejemplo en la Consulta
V2404/2009) respecto de las anotaciones preventivas de embargo cuando corresponden a
una misma deuda y hay varios inmuebles situados en distintas Comunidades Auténomas,
respondiendo cada uno de la totalidad de la deuda. Conforme al articulo 42 del texto refun-
dido del impuesto, la base imponible es el valor del derecho o interés que se garantiza aunque
tiene dos limites: (1) No puede ser superior al valor real de los bienes embargados ni (2) al
importe total de la cantidad que haya dado lugar a la anotacion del embargo. Con estos limi-
tes, se evita que la base imponible supere el valor de la pretension del demandante y evita
también la sobreimposicion no deseada cuando deben practicarse diversas anotaciones pre-
ventivas derivadas de un mismo mandamiento de embargo en el que, en garantia del pago
de una deuda, quedan gravadas una pluralidad de fincas garantizando cada una de ellas la
totalidad de la suma asegurada, sin que se haya distribuido la responsabilidad entre las fincas.

Ahora bien, correspondiendo el rendimiento a la Comunidad Auténoma en el que tenga su
sede el 6rgano registral competente, lo que no estaba resuelto era como determinar la cuo-
ta correspondiente a cada una de ellas singularmente cuando, en aplicacion de los referidos
limites, la base imponible de cada autoliquidacion hubiera de reducirse. La solucion que
adopta la nueva ley es la que ya era criterio de la DGT:

— La cuota correspondiente a la anotacion preventiva de embargo debera repartirse iguali-
tariamente entre las distintas Comunidades Autébnomas afectadas.

— Ademas, si en alguna de las ellas el valor real de los bienes objeto de la anotacion es inferior
al importe de la cuota que le corresponda, la cuota correspondiente a tal Comunidad se limi-
tard a dicho valor, y el exceso acrecera la cuota de las restantes Comunidades Auténomas.

— En el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte el punto de conexion
pasa a ser el domicilio fiscal del contribuyente en sustitucion de la regla anterior, que lo
fijaba en la Comunidad Auténoma donde se produjera la primera matriculacion definitiva
en Espafia.

3.5. Alcance de la delegacion de competencias en relacion con la gestion y colaboracion entre
administraciones.

Una de las cuestiones que provoca la existencia de varias administraciones tributarias en un
mismo pais es la de los efectos del pago tributario hecho a una administracion que no es la compe-
tente. De hecho, la Ley 4/2008 modifico recientemente la legislacion del ITP y AJD para regular mas
especificamente esta materia. En la ley de cesion anterior, y por tanto con validez para todos los tri-
butos cedidos y no sélo en el ITP y AJD, habia dos preceptos claves. Por un lado, el articulo 47.3 dic-
taminaba que a cada administracion competente habia que presentarle la autoliquidacion
correspondiente al rendimiento producido en su territorio («Los documentos y autoliquidaciones de
los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones, sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados sobre Determinados Medios de Transporte y sobre las Ventas Minoristas de Deter-
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minados Hidrocarburos se presentaran ante la oficina competente de la Comunidad Auténoma a la
que corresponda el rendimiento de acuerdo con los puntos de conexion aplicables. Cuando el rendi-
miento correspondiente a los actos o contratos contenidos en el mismo documento se considere pro-
ducido en distintas Comunidades Auténomas, procedera su presentacion en la oficina competente de
cada una de ellas, si bien la autoliquidacion que en su caso se formule soélo se referira al rendimien-
to producido en su respectivo territorio») y por otro, el articulo 53.3 que cerraba el acceso a cualquier
administracion (singularmente a los Registros de la Propiedad) de los documentos respecto de los
que no existiera un correcto y completo cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas («Las
autoridades, funcionarios, oficinas o dependencias de la Administracion del Estado o de las Comu-
nidades Autéonomas no admitiran ningtn tipo de documento que le sea presentado a fin distinto de
su liquidacidn y que contenga hechos imponibles sujetos a tributos que otra administracion deba
exigir, sin que se acredite el pago de la deuda tributaria liquidada, conste declarada la exencion por
la oficina competente, o cuando menos, la presentacion en ella del referido documento. De las inci-
dencias que se produzcan se dara cuenta inmediata a la administracion interesaday).

La nueva ley dedica también dos preceptos a estas cuestiones (arts. 55.3 y 61.3) pero introdu-
ciendo un matiz de gran trascendencia sobre los efectos del pago. El resultado resumido de la combi-
nacion de estos dos preceptos es el siguiente:

* Lugar de presentacion: los documentos y autoliquidaciones del ISD, ITP y AJD, Impuesto
sobre Determinados Medios de Transporte y el de las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos se presentaran ante la oficina competente de la Comunidad Autéonoma a la
que corresponda el rendimiento de acuerdo con los puntos de conexion aplicables. Cuando
el rendimiento correspondiente a los actos o contratos contenidos en el mismo documento
se considere producido en distintas Comunidades Auténomas, procedera su presentacion
en la oficina competente de cada una de ellas, si bien la autoliquidaciéon que en su caso se
formule sélo se referira al rendimiento producido en su respectivo territorio.

* Los documentos no presentados ante la administracion tributaria competente no pueden ser
admitidos por otra si contienen hechos imponibles sujetos a tributos que la primera deba exigir.

* El cambio de redaccion se produce cuando se establece que, cuando se presente un documen-
to ante administracion tributaria incompetente (que en principio deberia ser altamente impro-
bable por la precision anterior), tal presentacion no tendra efectos liberatorios porque surten
exclusivamente cuando se haga ante la oficina competente de la Comunidad Auténoma a la
que corresponda el rendimiento de acuerdo con los puntos de conexién aplicables. Con la
redaccion dada, que no distingue, la liberacion debe predicarse tanto de la obligacion material
(el pago del impuesto) como de las formales.

3.6. Capacidad normativa sobre aspectos procedimentales.

Junto a los aspectos sustantivos, y a través de fuentes normativas de muy distinto rango, las
Comunidades Autonomas han ido regulando en los afios anteriores los aspectos procedimentales de los
impuestos cuya gestion les ha cedido el Estado.
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Entre los impuestos en los que existe capacidad normativa sobre aspectos formales es posible
hacer una separacion segiin su amplitud: en el ISD y en el ITP y AJD las competencias giran sobre la
«gestion y liquidacidény», mientras que en los tributos sobre el juego y en el Impuesto sobre las Ventas
Minoristas de Determinados Hidrocarburos se extiende a la «aplicacion de los tributos». Respecto de
la situacion anterior (Ley 21/2001) el inico cambio ha sido referirse a «aplicacion de los tributos» en
lugar de referirse a gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion. Por lo tanto la situacion practica-
mente no ha variado mas que en actualizar la terminologia a la LGT de 2003.

Aunque la situacion no haya variado no podemos dejar de insistir, y el comentario ya era valido
con la ley anterior, en su sinsentido. En concreto en la paradoja de que se estan dando las mayores
competencias normativas en los impuestos sobre los que las Comunidades Autéonomas tienen una
menor experiencia gestora.

Tampoco se ha modificado, y entendemos que puede ser posible foco de confusion, el uso de una
terminologia equivoca para fijar el marco normativo del ISD y el ITP y AJD cuando se alude a «ges-
tion» y «liquidacion» como conceptos diferenciables. Especialmente si se confronta con el articulo 83
de la LGT (que senala que la aplicacion de los tributos comprende todas las actividades administra-
tivas dirigidas a la informacion y asistencia a los obligados tributarios y a la gestion, inspeccion y
recaudacion) y con el 117 de la LGT (que toma la gestion tributaria por el todo y considera como
parte, entre otras muchas funciones administrativas, la practica de liquidaciones tributarias).

3.7. Otras cuestiones.

A modo de sucinto inventario se apuntan otras modificaciones sobre distintos aspectos.

* Enrelacion con la tasa estatal sobre rifas, tombolas, apuestas y combinaciones aleatorias se
cambia el punto de conexién como consecuencia de la supresion del régimen de autoriza-
cion previa para la organizacion y celebracion de las combinaciones aleatorias.

* En cuanto al Impuesto sobre Hidrocarburos y el Impuesto sobre la Electricidad, se especifica
que es el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio el que proporciona el indice de entregas
de los productos gravados y el indice de consumo neto de energia eléctrica, respectivamente.

* En la capacidad normativa autonomica sobre el IRPF y en la propia estructura normativa
de este impuesto es novedad que:

— Las Comunidades Autonomas puedan establecer incrementos o disminuciones en las
cuantias correspondientes al minimo del contribuyente y a los minimos por descendien-
tes, ascendientes y discapacidad con el limite del 10 por 100 para cada una de las cuan-
tias. Lo que queda fuera de su alcance es la definicion de tales conceptos o las
situaciones personales y familiares comprendidas en cada uno de esos minimos.

— El Ginico limite para la escala autondémica aplicable a la base liquidable general es que
debera ser progresiva.
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Se amplia el elenco de posibles deducciones en la cuota integra autonémica al permitirse
sobre subvenciones y ayudas publicas no exentas que se perciban de la Comunidad Auto-
noma, con excepcion de las que afecten al desarrollo de actividades economicas o a las
rentas que se integren en la base del ahorro.

Se permiten aumentos o disminuciones en los porcentajes de deduccién por inversion en
vivienda habitual, que se definen en el articulo 78.2 de la LIRPF enun 7,5 por 100 con carac-
ter general y en un 10 por 100 en las obras de adecuacion por personas con discapacidad.

Como ya se ha sefnalado al analizar anteriormente la LOFCA, las Comunidades Auténo-
mas pueden asumir, por delegacion del Estado, la competencia para la revision de los
actos por ellas dictados en relacion con los tributos totalmente cedidos tradicionales, el
Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos y el Impuesto Espe-
cial sobre Determinados Medios de Transporte. Todo ello sin perjuicio de la labor unifi-
cadora del TEAC.

Finalmente hay que referir, en el Titulo IV, los cambios habidos en los 6rganos de coordi-
nacion de la gestion tributaria entre las administraciones tributarias del Estado y de las
Comunidades Autéonomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia. Por un lado, en el ambi-
to nacional, se crea el Consejo Superior para la Direccion y Coordinacion de la Gestion
Tributaria, érgano que refunde los hasta ahora vigentes Consejo Superior de Direccion y
Comision Mixta de Coordinacion de la Gestion Tributaria. Por otro, se mantienen, en cada
Comunidad Autéonoma, los Consejos Territoriales para la Direccion y Coordinacion de la
Gestion Tributaria.

IV. LEY 26/2009, DE 23 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTA-
DO PARA EL ANO 2010

En el ITP y AID, con efectos desde 1 de enero del afio 2010, se procede a actualizar la escala
que grava la transmision y rehabilitacion de grandezas y titulos nobiliarios al 1 por 100 quedando
como sigue:

Transmisiones Transmisiones | Rehabilitaciones y reconoci-

Escala directas transversales | miento de titulos extranjeros
Euros Euros Euros
1.° Por cada titulo con grandeza 2.568 6.438 15.435
2.° Por cada grandeza sin titulo 1.836 4.603 11.019
3.° Por cada titulo sin grandeza 732 1.836 4.417
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