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Extracto

El presente trabajo tiene por objeto analizar, a la luz de la reciente doctrina administrativa y
jurisprudencial, la fiscalidad aplicable en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados (ITP y AJD) a aquellas operaciones consistentes en adjudicaciones en
pago y para pago de deudas, asi como adjudicaciones en pago de asuncion de deudas. Estos
tres conceptos son objeto de regulacién en los articulos 7.2 A) del Real Decreto Legislativo
1/1993 y 11.1 A) del Real Decreto 828/1995, debiendo no obstante diferenciarse las peculia-
ridades que concurren en cada una de dichas transmisiones.
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Taxation of payments and payments of debts and
express payments of payment of debts as operations
assimilated to onerous transmissions in ITP y AJD
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze, in light of the recent administrative and jurisprudential
doctrine, the taxation applicable in the patrimonial transfers and stamp duty Tax (ITP y AJD)
to those operations consisting of adjudication in payment and payment of debts, as well as
adjudication in payment of assumption of debts. These three concepts are subject to regulation
in articles 7.2 A) of the Royal Legislative Decree 1/1993 and 11.1 A) of Royal Decree 828/1995,
although must be differentiated the peculiarities that concur in each of said transmissions.
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1. Adjudicaciones en pago de deudas. Especial referencia a
la dacidn en pago de una vivienda hipotecada

Como es sabido, en los articulos 7.2 A) del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (TRLITPAJD) y 11.1 A) del Real
Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del citado impues-
to (RITPAJD), se distinguen hasta tres conceptos distintos: las adjudicaciones en pago de
deudas; las adjudicaciones para pago de deudas y las adjudicaciones en pago de asun-
cion de deudas.

Con caracter general las adjudicaciones en pago (de las que constituyen una especie
las adjudicaciones expresas en pago de asuncion de deudas) y para pago de deudas son
adjudicaciones de bienes o derechos para satisfacer obligaciones del deudor. Nos halla-
mos asi ante unos pagos efectuados en forma distinta al de su satisfaccion en metalico y
que suponen transmitir los bienes para extinguir las deudas (propias o de un tercero), exis-
tiendo en dichos supuestos una verdadera transmision onerosa.

La llamada «adjudicacién en pago de deudas», también denominada «dacion en pago»,
constituye un negocio traslativo celebrado entre un deudor y un acreedor en virtud del cual
aquel transmite al acreedor determinados bienes o derechos y este ultimo, en contrapres-
tacion, da por satisfecho su crédito contra el deudor. Se caracteriza por el hecho de que el
deudor realiza una prestacion distinta de la debida, si bien con los mismos efectos, produ-
ciéndose la extincion de la deuda. Debe advertirse al respecto que no nos hallamos ante
una operacion asimilable al contrato de compraventa o al de cesion de bienes a los acree-
dores en pago de sus deudas. Se trata, por el contrario, de una operacion realizada entre
dos personas (acreedor y deudor) en la que se produce una Unica transmision, la entrega de
la cosa a cambio de un crédito o deuda. El acreedor acepta recibir del deudor determina-
dos bienes de su propiedad, cuyo dominio pleno se le transmite para aplicarlo a la extincion
total del crédito, operando este Ultimo con igual funcién que el precio en la compraventa'.

T Asi, por ejemplo, se produce adjudicacion en pago de deudas si A adjudica a B una vivienda en pago de
una deuda que tenia A como deudor con B por importe de 100 unidades monetarias.
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Surge asi una forma especial de pago consistente en el acuerdo, entendido como ne-
gocio juridico bilateral, por el que el acreedor acepta, para el cumplimiento de la obliga-
cion constituida, la entrega de un bien o bienes distintos de aquellos en que la prestacion
debia consistir. La condicion de sujeto pasivo recae sobre el adquirente acreedor, quedan-
do integrada la base imponible en la actualidad, como indicaremos a continuacion, por la
mayor de las cantidades relativas al valor del bien que se entregue en pago o al valor que
corresponda a la cantidad que se considere pagada con dicho bien?, mientras que la fijacion

2 Como es sabido la nueva Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se
establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior, de modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego,
sefala que la antigua referencia al valor real ha de entenderse efectuada al valor de mercado. Y, tratan-
dose de bienes inmuebles, se dispone que el valor de mercado es el valor de referencia publicado por la
Direccién General del Catastro en su sede electronica, conforme a lo dispuesto en el texto refundido de
la Ley del catastro inmobiliario. Con caracter general el céalculo de este valor de referencia de mercado
de todos los inmuebles requerira que la Administracion catastral sea capaz de incorporar anualmente
las nuevas caracteristicas y circunstancias de cada inmueble (fisicas, juridicas y econémicas, incluidas
las urbanisticas) y realizar un analisis con las nuevas muestras de mercado de que se disponga, para
su calculo. El citado valor de referencia de mercado ha de ser objeto de publicacién, por lo que debe
estar accesible para todos los contribuyentes, mediante la implantacion de servicios electronicos, de
acceso publico, que permitan conocerlo y, en su caso, aportar aquellas pruebas que posibiliten acreditar
que lo declarado constituye el valor de mercado. Dicha informacién debe incluir la debida motivacion,
lo que tiene que comprender los datos y caracteristicas catastrales, los moédulos aplicados en la zona
correspondiente, la informacion de las muestras de mercado de inmuebles similares tenidas en cuenta,
la normativa aplicable y la metodologia de su obtencion. El citado valor de referencia solo se podra im-
pugnar cuando se recurra la liquidacion que en su caso realice la Administracién tributaria o bien con
ocasion de la solicitud de rectificacion de la autoliquidacion realizada por los obligados tributarios cuando
consideren que la determinacion del valor de referencia ha perjudicado sus intereses legitimos. En estos
casos la Administracion tributaria resolvera previo informe preceptivo y vinculante de la Direccion General
del Catastro que ratifique o corrija el citado valor a la vista de las alegaciones y pruebas aportadas por
los obligados tributarios. De este modo la impugnacion del valor establecido por el Catastro requerira un
recurso o reclamacién por parte del contribuyente, con lo que debera pagar la liquidaciéon o garantizar su
pago para poder recurrir o se seguira el procedimiento ejecutivo frente a él, a diferencia de lo que sucedia
al amparo de la regulacion anterior, en el que el contribuyente solo tenia que recurrir en caso de compro-
bacién administrativa, recayendo en la Administracion la carga de la prueba de que el valor declarado
no se corresponde con el valor real. Adviértase, por tanto, que el hecho de que el contribuyente pueda
impugnar el valor de referencia no contribuye a otorgar legitimidad al sistema de valoraciéon. En el recurso
o reclamacion el contribuyente podra probar que el valor de referencia de un determinado inmueble esta
por encima de su valor de mercado. Esta regulacion contrasta con la inicialmente prevista en el antepro-
yecto de la citada ley, que introducia una presuncién de que el valor de mercado de los bienes inmuebles
coincidia con el valor de referencia establecido por el Catastro, la cual podia ser enervada por el contri-
buyente mediante la acreditacion de un valor de mercado inferior. Sin embargo la posterior regulacion
disefiada considera que el valor de los bienes inmuebles es directamente el valor de referencia, lo que
podria plantear dudas sobre la posibilidad de probar su inconsistencia con el valor de mercado. En todo
caso la disposicion final tercera del texto refundido de la Ley del catastro inmobiliario determina que el
valor de referencia tendréa como limite el valor de mercado, lo que facultara al contribuyente para recurrir
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del tipo de gravamen dependera de la naturaleza de los bienes que se adjudiquen. Por su
parte el articulo 46.3 del TRLITPAJD, introducido tras la reforma operada en el mismo por
la Ley 4/2008, establece que cuando el valor declarado por los interesados fuese superior
al resultante de la comprobacion, aquel tendra la consideracion de base imponible. Y si el
valor resultante de la comprobacion o el valor declarado resultase inferior al precio o con-
traprestacion pactada, se tomara esta ultima magnitud como base imponible del impuesto.

Sefala el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid en su Sentencia de 10 de junio
de 2011 (rec. contencioso-administrativo num. 1434/2010 -NFJ045363-) que la dacién de
una vivienda en pago de un préstamo hipotecario condonandose el resto del capital pendien-
te supone un negocio juridico Unico, debiendo partir la determinacién de la contraprestacion
de la operacion a efectos de la aplicacion de lo establecido en el articulo 46.3 del TRLITPAJD
(a cuyo tenor «cuando el valor declarado por los interesados fuese superior al resultante de
la comprobacion, aquel tendra la consideraciéon de base imponible. Si el valor resultante de
la comprobacion o el valor declarado resultasen inferior al precio o contraprestacion pac-
tada, se tomara esta ultima magnitud como base imponible») del hecho de que la contra-
prestacion de la entidad bancaria consista en la extincion de la obligacién de devolucion
del préstamo que pesa sobre el deudor, coincidiendo el valor econémico de dicha contra-
prestacion con el importe pendiente de amortizar el cual, a su vez, coincidia con el valor de
tasacion del inmueble mas la suma condonada.

Por su parte la Sentencia del TSJ de las Islas Baleares de 30 de octubre de 2012 (rec.
contencioso-administrativo num. 495/2011 —-NFJ049632-) tiene declarado que, producién-
dose una adjudicacion en pago de varios inmuebles de una sociedad a favor de sus socios
por causa de la existencia de deudas societarias anteriores contraidas por la sociedad, y
efectuandose aquella en unidad de acto en el mismo instante de la disolucion y liquidacién
de la sociedad, dicha adjudicacion de bienes en pago de deudas no derivaba de los con-
tratos sociales ni de las participaciones en los que estos se materializaban, sino de una

en caso de que dicha regla no sea respetada. A nuestro juicio lo que se persigue a través de esta nueva
regulacion no es sino «sortear» la actual jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), que ha introducido un
conjunto de requisitos muy estrictos para las comprobaciones de valor. En primer lugar, rechaza el Alto
Tribunal que se pueda acudir exclusivamente, por su generalidad, al método de multiplicar el valor catas-
tral por un coeficiente. En segundo término, y en el caso de utilizaciéon del método de dictamen de peri-
tos, se exige, con caracter general, la visita fisica del inmueble. Por ultimo, y en estos mismos casos, se
impone la necesidad de motivar, de manera concreta y no por referencia a médulos generales, como se
obtiene el valor del inmueble. Dichos requisitos dificultan a las Administraciones tributarias autonémicas
la practica de comprobaciones de valor, generando multiples litigios con resultado favorable, en muchos
casos, a los contribuyentes. Se abre, por tanto, en la actualidad un marco ciertamente complicado para
las Haciendas autonémicas, ya que la singularizacién del valor de los inmuebles requiere de unos medios
que probablemente muchas de ellas no tengan. Se ha de tener presente ademas que, en la medida en
que la reforma entra en vigor de forma inmediata a pesar de que no se hayan establecido los valores
de referencia por el Catastro, mientras no se aprueben dichas valoraciones se tendra en cuenta la regla
alternativa en virtud de la cual la base imponible sera el mayor valor entre el declarado y el de mercado.
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relacién juridica distinta, no debiendo en consecuencia aceptarse en el presente caso la
existencia de un solo hecho imponible limitado a la modalidad de operaciones societarias
(OS), sino de dos hechos imponibles, a saber, la disolucidn y liquidacion (que tributaria por
el impuesto sobre OS) y la adjudicacién de unos inmuebles en pago de unas deudas so-
cietarias anteriores, que tributaria por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales (ITP)3.

Ciertamente cabe estimar a este respecto que, tratandose de operaciones de condona-
cioén de la deuda en virtud de las cuales esta Ultima queda extinguida como consecuencia
de la aceptacion de la dacidon en pago en el importe que excediese del valor de la vivienda
entregada en pago de la deuda, si bien la entidad bancaria de que se trate condona la to-
talidad de la deuda de la prestataria, no parece que pueda estimarse que parte de la deuda
pendiente se condona sin recibir nada a cambio, es decir, sin contraprestacion, a titulo lu-
crativo o de liberalidad. Mas bien parece que la citada operacién debera analizarse en su
conjunto, como una unica operacion y no como dos operaciones diferentes (parte de la
deuda a cambio de la vivienda y la otra parte a cambio de nada)*.

No creemos, por tanto, que pueda considerarse que la condonacién sea estrictamen-
te a titulo de mera liberalidad, de manera que exista un doble hecho imponible, a saber, la
transmision onerosa por el valor de la vivienda entregada en dacién en pago y la transmision
lucrativa por la condonacion de la deuda restante, de la que no existiria contraprestacién o
compensacioén alguna en favor del banco. Dicha condonacion se produce como parte de
un negocio juridico mediante el cual recibe un inmueble en pago de la deuda pendiente. En
esta linea se pronuncia, por ejemplo, la Sentencia del TSJ de Andalucia de 26 de octubre
de 2015 (rec. contencioso-administrativo num. 1545/2009 -NFJ061331-), de conformidad
con la cual no cabe entender que en la operacion concurra animus donandi, lo cual impedi-

8 Dentro de nuestra doctrina administrativa afirma la Direccién General de Tributos (DGT) en su contes-
tacion a la Consulta de 29 de agosto de 2019 (V2273/2019 -NFC073442-) que aquella operacion con-
sistente en la entrega de unos bienes muebles e inmuebles, en pago de una indemnizacién debida por
responsabilidad civil derivada de un delito, constituye una adjudicacién de bienes en pago de deudas
sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO) del ITP y AJD. Afiade ademas la
DGT en la citada resolucion que:

La exencién prevista en el nimero 4 del articulo 45.1.B) del TRLITPAJD, aplicable, entre otras,
a las entregas de dinero que se verifiquen en pago de indemnizaciones, no resulta aplicable a
la entrega de bienes muebles o inmuebles en pago de una indemnizacion, porque supondria
aplicar la analogia al supuesto de hecho, circunstancia que esta expresamente prohibida en el
ambito de las exenciones, conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de la LGT.

Como es sabido, dentro del ambito del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, y tras la aproba-
cion del Real Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio, de medidas urgentes para el crecimiento, la competitivi-
dady la eficiencia, se modificé la normativa reguladora del citado impuesto disponiéndose la declaracién
de exencién, con efectos desde 1 de enero de 2014 y ejercicios anteriores no prescritos, por razones de
equidad y cohesion social, de la ganancia patrimonial que pudiera ponerse de manifiesto como conse-
cuencia de la dacion en pago o de un procedimiento de ejecucion hipotecaria que afecte a la vivienda
habitual del contribuyente.
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ria calificarla como donacion, ni siquiera parcialmente. Por el contrario, la operaciéon debe
ser calificada como negocio juridico con causa onerosa, esto es, como una adjudicacién en
pago de deuda que, conforme a lo dispuesto en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD, tendria la
consideracion de transmision patrimonial onerosa y tributaria en dicha modalidad del ITP y
AJD, siendo sujeto pasivo la entidad adquirente de la vivienda.

De cara a la determinacion de la base imponible del impuesto, mediante Auto de 18 de
octubre de 2017 (rec. cas. num. 2774/2017 -NFJ069852-), el TS admiti6 recurso de casacién
para unificacion de doctrina estimando de interés casacional determinar si, en relaciéon con
estas adjudicaciones en pago de deudas o daciones en pago sujetas a la modalidad de TPO
del ITP y AJD, la base imponible ha de fijarse en funcién del antiguo concepto del valor real del
bien (como es sabido la nueva Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha
contra el fraude fiscal, ha introducido una modificacion de las bases imponibles del ITP y AJD
e impuesto sobre sucesiones y donaciones —-ISD- sustituyendo su gravamen sobre el valor real
por el del valor de mercado) inmueble que se transmite o si, por el contrario, la misma ha de
coincidir con el importe de la deuda pendiente de amortizar que se extingue con la operacion.

Pues bien, finalmente concluyé a este respecto el Alto Tribunal en su Sentencias de 31
de enero (rec. cas. num. 1095/2018 —-NFJ075763-) y 4 de febrero de 2019 (rec. cas. nim.
4768/2017)° y de 19 de mayo de 2020 (rec. cas. num. 8238/2018), al hilo de esta cuestiéon
relativa a daciones en pago de viviendas a las entidades financieras prestamistas en aque-
llos supuestos en los que dicha dacion o, mas precisamente, el inmueble entregado para
cancelar el préstamo, no tenga un valor mayor que el importe pendiente de amortizar el
préstamo que financiaba su adquisicion que, de acuerdo con una interpretacion conjunta
de los articulos 10 y 46.3 del TRLITPAJD, en una dacién en pago de un inmueble hipoteca-
do al acreedor hipotecado la base imponible del ITP y AJD en su modalidad de TPO habra
de fijarse en funcién del importe de la deuda hipotecaria pendiente de amortizar que se ex-
tingue con la operacion, cuando dicha deuda sea superior al valor real del bien inmueble
que se transmite (actual valor de referencia de mercado)®. Ello implica que el citado articulo

5 En este concreto pronunciamiento el TS analizé un supuesto de dacion en pago en cuyo marco la va-
loracién del inmueble transmitido era inferior al importe de la deuda que se extinguia con motivo de la
transmision, planteandose la cuestion relativa a si la base imponible del ITP y AJD venia determinada
por la deuda total pendiente de amortizar que se cancelaba (aparente contraprestacion), o bien por el
(inferior) antiguo concepto del valor real del inmueble transmitido.

Véase igualmente a este respecto la Sentencia del Alto Tribunal de 7 de febrero de 2019 (rec. cas. nim.
5008/2017 -NFJ082771-), en la que se reitera asimismo que, de acuerdo con una interpretaciéon conjunta
de los articulos 10 y 46.3 del TRLITPAJD, en una dacion en pago de un inmueble hipotecado al acreedor
(operacion de caracter Unico e inescindible a través de la cual se persigue la extincién de la carga hipo-
tecaria que pesa sobre el deudor y que opera como contraprestaciéon de la adjudicacion de la finca al
acreedor hipotecario) la base imponible del impuesto en su modalidad de TPO habra de fijarse en funcion
del importe de la deuda hipotecaria pendiente de amortizar que se extingue con la operacion, cuando
dicha deuda sea superior al valor real del bien inmueble que se transmite.

48 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 41-72

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



E Estudios ITP y AJD: adjudicaciones en pago y para pago de deudas

46.3 del TRLITPAJD permite complementar el criterio general de determinacién de la base
imponible previsto en el articulo 10.1 del citado texto refundido, cuya redaccion, a fecha de
sustanciarse el concreto supuesto debatido, era la siguiente:

La base imponible esta constituida por el valor real del bien transmitido o del de-
recho que se constituya o ceda. Unicamente seran deducibles las cargas que dis-
minuyan el valor real de los bienes, pero no las deudas aunque estén garantizadas
con prenda o hipoteca.

Ello es asi en tanto en cuanto la dacién en pago no responde a una mera transmision
del bien inmueble, sino que tiene una finalidad extintiva de la carga hipotecaria que pesa
sobre el deudor y que opera como contraprestacion de la adjudicacién de la finca al acree-
dor hipotecario’, lo que determina que el valor de mercado de dicha operaciéon o negocio
juridico venga determinado precisamente por el importe de la deuda hipotecaria a extin-
guir cuando sea superior al valor del inmueble. Con ello se evitan situaciones contrarias a
la capacidad econdmica, operando dichos preceptos como verdaderos mecanismos para
su garantia sobre la base de la finalidad de la dacion en pago.

Se ha de rechazar ademas que la diferencia resultante entre el valor de la vivienda y el
importe del préstamo cancelado pueda ser considerada como donacién, ya que el acreedor
no cancela esa diferencia porque tenga animus donandi, es decir, porque tenga como ob-
jetivo o finalidad favorecer al deudor, sino que lo hace por estrategia empresarial, con base
en lo cual el importe de la operacion sera el mayor de los valores que se dan en la misma,
es decir, el actual valor de referencia de mercado del inmueble, siempre que sea superior a
la cuantia aun pendiente del préstamo que se cancele. En dichos supuestos la valoracién
debe fijarse en la mayor de las cantidades anteriores, a saber, la del actual valor de refe-
rencia de mercado del inmueble o la del importe de la obligacién cancelada por el presta-
mista, sujeto pasivo del gravamen.

Taly como razona el Alto Tribunal en las citadas sentencias el articulo 46.3 del TRLITPAJD
permite complementar la prevision del articulo 10.1 del citado texto legal de cara a determi-
nar la base imponible del impuesto en supuestos de adjudicacion en pago. A este respecto,
el argumento de la parte recurrente se sustentaba en el error de considerar que el objeto de
la dacién en pago consiste exclusivamente en la transmisién del bien inmueble, olvidandose
que estamos ante un negocio juridico que debe contemplarse en su conjunto y que persigue,

7 En efecto, tal y como se ha expuesto, con la realizacion del citado negocio juridico se persigue extinguir
la deuda hipotecaria por parte del deudor y asegurar el cobro de dicha deuda mediante la adjudicacion
de un inmueble por parte del acreedor. Nos hallamos, por tanto, en presencia de un negocio juridico que
ha de contemplarse en su conjunto y a través del cual se persigue la extincion de la deuda tributaria,
comportando esta ultima un innegable beneficio para el acreedor del que se deriva una clara manifesta-
cion de su capacidad econdémica.
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precisamente, la extinciéon de la deuda tributaria. Y ello sin perjuicio de reconocer que «ob-
viamente, la extincién de la deuda comporta un innegable beneficio para la recurrente y, en
consecuencia, constituye una clara manifestacion de su capacidad econdmica que, de esta
manera, opera como medida del impuesto». Incluso cabria la posibilidad de que, en determi-
nados supuestos, la dacion en pago pudiera responder a otro tipo de variables, de manera
que, para extinguir la deuda hipotecaria, el deudor cediese en pago de la deuda hipotecaria
un inmueble cuyo valor real supere el de aquella. A juicio del Tribunal:

Dicho escenario, ciertamente extrafio, podria venir esbozado en situaciones en las
que, por comodidad, por premura en la necesidad de extinguir la deuda o para evitar
situaciones varias de conflicto —por ejemplo con otros acreedores—, deudor hipote-
cario y entidad bancaria acudan a una dacién de pago para la extinciéon de la deuda.

Asimismo en su Sentencia de 6 de febrero de 2019 (rec. cas. num. 2774/2017 -NFJ072642-)
reiteré el TS que, de acuerdo con una interpretacion conjunta de los articulos 10 y 46.3 del
TRLITPAJD, en una dacién en pago de uno o varios inmuebles hipotecados al acreedor hi-
potecado la base imponible del citado impuesto en su modalidad de TPO habra de fijarse en
funcién del importe de la deuda hipotecaria pendiente de amortizar que se extingue con la
operacion, cuando dicha deuda sea superior al valor real del bien o los bienes inmuebles que
se transmiten. Y ello en tanto en cuanto la transmisién del inmueble no puede desligarse del
elemento teleoldgico de pago de la deuda hipotecaria, finalidad unitaria a la que responde el
consentimiento de las partes en estas operaciones. Nos hallamos pues ante un negocio juri-
dico que debe contemplarse en su conjunto y que persigue la extincién de la deuda tributa-
ria, que constituye la manifestacién de la capacidad econémica gravable.

Este criterio interpretativo ha sido ya asumido en la doctrina administrativa por el Tribu-
nal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) a través, entre otras, de su Resolucion de 21
de enero de 2020 (RG 4835/2016 —-NFJ076238-), en la que se reitera que la base imponi-
ble del impuesto ha de fijarse en funcién del importe de la deuda hipotecaria pendiente de
amortizar que se extingue con la operacion, cuando dicha deuda sea superior al valor real
del bien inmueble que se transmite.

Para finalizar se ha de tener presente que, de acuerdo con lo declarado por el TSJ del
Pais Vasco mediante Sentencia de 2 de septiembre de 2019 (rec. contencioso-administrativo
nam. 872/2018 —-NFJ076679-), aquella operacion consistente en prestar una ayuda conti-
nuada y atenciones, sin que esta prestacion responda a ninguna deuda contraida entre las
partes, no constituye una adjudicacion en pago de deuda, sino una donacién remunerato-
ria. En el presente caso analizado mediante escritura publica de adjudicacion en pago de
deuda por alimentos otorgada ante notario se hizo constar que la propietaria de la vivienda
cedida experimentaba desde hace varios afios importantes limitaciones fisicas y de movili-
dad, recibiendo en todo ese tiempo alimentos en el amplio sentido de los articulos 142 y si-
guientes del Codigo Civil (CC), con el compromiso de seguir haciéndolo tanto cuanto fuere
necesario. Habiendo sido calificado el negocio controvertido como adjudicacién en pago de
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deuda y liquidado como tal, la Administracién practicé liquidacién provisional en concepto
de donacién. Pues bien a juicio del tribunal, habiéndose transmitido el pleno dominio del
inmueble a cambio del servicio de ayuda prestado, y sin que la causa concurrente fuese la
de existir una deuda exigible, quien recibia el servicio lo recompensaba por medio de una
donacién. Dicho de otro modo, la transmision del inmueble constituia una cesién de bienes
por alimentos que conllevaba la transmision de un bien a cambio de prestaciones futuras
y no, como se argumentaba, una adjudicacion en pago de deuda por alimentos ya presta-
dos, pues la deuda no resulté en absoluto probada®.

2. La adjudicacion para pago de deudas

La adjudicacion para pago de deudas representa una entrega de bienes efectuada por
el deudor a un tercero para que este se encargue de pagar determinadas deudas del trans-
mitente, bien con los mismos bienes, bien con el producto de su venta. De este modo se
origina una comisién o encargo con efectos traslativos, ya que los bienes en cuestion son
adjudicados con el mandato al adquirente de que satisfaga las deudas.

En las adjudicaciones para pago de deudas intervienen tres sujetos, produciéndose dos
transmisiones. Dichos sujetos son el deudor (duefio del bien), el acreedor y el adjudicatario,
persona esta Ultima a la que el deudor entrega el bien (primera transmisién), con la finalidad
de que, a su vez, lo entregue al acreedor (segunda transmision). La primera transmision del
deudor al adjudicatario supone un encargo o una comision y, en este sentido, se puede en-
tender que el adquirente del bien no lo es con caracter definitivo, sino temporal, hasta tanto
se cumpla el encargo. Y, por lo que respecta a la segunda transmision del adjudicatario al
acreedor, supone el cumplimiento de la comision o encargo para el cual se articula la pri-
mera transmision, realizandose en favor del que sera el adquirente definitivo.

La adjudicacion para pago de deudas sujeta a TPO se liquida inicialmente como una
transmision ordinaria, si bien el adjudicatario (adquirente) tiene derecho a la devolucion del
impuesto satisfecho por tal adjudicacion siempre y cuando justifique haber transmitido al
acreedor en solvencia de su crédito y dentro del plazo de dos afios los mismos bienes o
derechos que le fueron adjudicados, o bien si acredita la entrega a un tercero para este ob-
jeto dentro del mismo plazo®.

8 En efecto, la consideracion del negocio como adjudicacion en pago de deuda exigia prueba fehaciente
de la existencia de la deuda, no habiéndose acreditado en el presente caso la realidad de esta ultima, no
constando ningun reconocimiento de deuda y acreditandose Unicamente una ayuda continuada y aten-
ciones lo que, sin embargo, no bastaba para acreditar la existencia de la supuesta deuda por la ayuda,
cuidados y alimentos prestados.

Por ejemplo, suponiendo que un deudor A adjudicase (para el pago de una deuda que tuviese con C)
a B una vivienda con el mandato de que la transmita a C en pago de su crédito o de que la venda a un
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Ahora bien, con independencia de lo anterior, conviene tener presente que, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 30 del RITPAJD, no se producira la liquidaciéon en concepto
de adjudicacion para pago de deudas cuando se justifique, al presentar el documento, que
el adjudicatario ya habia enajenado o adjudicado definitivamente los bienes o derechos
dentro del plazo reglamentario, habiéndose satisfecho el impuesto correspondiente a esta
transmisién. Con caracter adicional para que la devolucién resulte procedente exige el ci-
tado articulo 30 del RITPAJD que el adjudicatario sea persona distinta del acreedor, si bien
Unicamente tendra derecho a que se le devuelva la cantidad que hubiera satisfecho por el
impuesto en concepto de adjudicacion.

La devolucién no se producira en caso de adjudicacion en pago, debido a su diferen-
te naturaleza juridica. Téngase presente que mientras la adjudicacion en pago produce los
mismos efectos que una compraventa, la adjudicacion para pago no implica, en principio,
mas que un mandato o comision. Asi lo manifesto en su dia el TS en su Sentencia de 17 de
mayo de 1995 (rec. num. 1259/1991 -NFJ003589-). Ademas de diferenciar claramente entre
las tres clases de adjudicaciones existentes (en pago, para pago y en pago de asuncion de
deudas), consideré el Alto Tribunal improcedente la devolucion del impuesto en aquellos
casos en los que el adjudicatario resulta ser el propio acreedor.

2.1. Operaciones de ampliacion de capital en las que el
desembolso se realiza mediante la aportacion no dineraria
de un inmueble gravado con hipoteca en garantia de un
préstamo

En relacién con estas operaciones de adjudicacion para pago de deudas, sefala el TSJ
de Madrid mediante Sentencia de 2 de julio de 2013 (rec. contencioso-administrativo num.
77/2011 -NFJ082772-) que, tratandose de una ampliacion de capital en la que el desem-
bolso se realiza mediante la aportacion no dineraria de un inmueble cuyo valor es superior
al del capital suscrito y que esta gravado con hipoteca en garantia de un préstamo en el
que se subroga la sociedad, cabe aludir a la existencia de dos operaciones, a saber, la de
ampliacién de capital y la de transmisién de un bien por valor superior al de la ampliacién
a cambio de la asuncion de una deuda.

tercero y con el importe de la venta pague a C, si a los seis meses B transmitiese a C la vivienda en pago
de la deuda que mantiene A con C, en primer lugar se produciria una adjudicacién para pago de deudas
sujeta a TPO de A a B. E igualmente quedaria sujeta a la modalidad de TPO la transmisiéon de B a C, al
tratarse de una transmisién ordinaria que, por realizarse dentro del plazo de dos afos a contar desde la
adjudicacion para pago, determina que B tenga derecho a la devolucién del impuesto satisfecho en la
primera transmision.

10" En este mismo sentido puede consultarse la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de octubre de 1995
(rec. num. 511/1992).
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En efecto, habiéndose suscitado en el concreto supuesto planteado la duda relativa a
si en el presente caso existia un Unico pacto (la constitucidon de una sociedad de capital),
tal y como defendia la parte recurrente, o si, por el contrario, podia apreciarse la existen-
cia de dos pactos distintos (la constitucion de la sociedad y la asuncion de la deuda), tal y
como defendia la Administracion, estimo el TSJ de Madrid que, tal y como ya pusiese de
manifiesto en su Sentencia de 11 de abril de 2013 (rec. contencioso-administrativo num.
83/2011 -NFJ051617-), nos encontramos, de una parte, con un aumento y suscripcion del
capital social mediante aportacién no dineraria; y, de otra, con el compromiso nuevo y dis-
tinto de la sociedad, en virtud del cual a cambio de una aportacién patrimonial (inmueble)
se asumia una deuda de 110.000 euros que el aportante tenia con tercero. La primera ope-
racion estaria sujeta a la modalidad de OS del ITP y AJD, mientras que la segunda habria
de quedar sometida a gravamen por la modalidad de TPO, en aplicacion de lo dispuesto
en la letra A) del apartado 2.° del articulo 7 del TRLITPAJD, de conformidad con el cual se
consideraran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del impuesto las
adjudicaciones en pago y para pago de deudas, asi como las adjudicaciones expresas en
pago de asuncién de deudas.

Por otra parte, en el presente caso, defendia la parte actora que, al objeto de que con-
curriese el hecho imponible del impuesto, resultaba necesaria la prestacion del consenti-
miento del acreedor de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.205 del CC, a cuyo tenor la
novacion que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo puede hacerse
sin el conocimiento de este, pero no sin el consentimiento del acreedor. De este modo la
ausencia del citado consentimiento implicaria, segun entendia el recurrente, que no pudiera
exigirse la liquidacion por TPO, al no concurrir el requisito legal exigido para que se diese
el supuesto de asuncion de deudas.

Pues bien, tal y como se encarga de recordar a este respecto el tribunal, existe una con-
solidada jurisprudencia del TS en la que se afirma que la asuncién de deuda constituye, en
sentido amplio, la transmisién pasiva de la relacion obligatoria, es decir, la sustitucién de
la persona del deudor. En la citada jurisprudencia se distingue entre la asuncién de deuda
propia e impropia. La asuncion de deuda propia es novatoria y extintiva cuando se cumplen
los siguientes requisitos: la aceptacion del acreedor, mediante una declaracion terminante,
anuencia o ratificacion expresa, patente, que nunca puede ser tacita o presuntiva sino que
requiere manifestacion categorica; y la incompatibilidad entre la primitiva y la nueva obliga-
cion, que se deduce, no solo de la clara aceptacion del acreedor, sino también de la diver-
sidad de personas y, en su caso, objetos y de la constatacién de un nuevo sentido causal
de la misma. En estas condiciones, por la asuncién de deuda el deudor originario queda
desvinculado de su obligacién de pago.

Queda claro en consecuencia que, tratdndose de aquellas operaciones en las que tiene
lugar la aportacién de un inmueble hipotecado, siendo esa aportacion la contrapartida del
valor de unas participaciones acciones y produciéndose ademas la sustitucion de los deu-
dores originales por un nuevo deudor hipotecario (la sociedad creada al efecto) se ha de
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liquidar por el concepto de asuncion de deuda. Y lo mismo sucedera produciéndose una
ampliacién de capital social en la que se recibe como aportacién no dineraria, entre otros
bienes, un inmueble gravado con hipoteca, subrogandose la sociedad en la posicién del
deudor hipotecario. En este ultimo caso, hallandose identificadas esas dos convenciones,
cada una de ellas constituye el hecho imponible de dos modalidades previstas en la nor-
mativa reguladora del ITP y AJD, a saber, OS (por la ampliacion) y TPO (por la asuncion de
deuda del crédito hipotecario pendiente que grava las fincas aportadas).

Ya en su dia el TSJ de las Islas Baleares, mediante Sentencia de 22 de diciembre de
2010 (rec. contencioso-administrativo nim. 260/2008 -NFJ042462-), se refiri6 al régimen
tributario al que habrian de quedar sujetas estas operaciones para pago de deudas al hilo
de una operaciéon de ampliacion de capital en la que el desembolso se realizé6 mediante la
aportacion no dineraria de un inmueble cuyo valor era superior al del capital suscrito y que
se encontraba gravado con hipoteca en garantia de un préstamo en el que se subrogaba la
sociedad. Tal y como se encargo de precisar el tribunal, en el presente caso nos hallamos
en presencia de dos operaciones, a saber, la de ampliacion de capital y la de transmisién
de un bien por un valor superior al de la ampliacion a cambio de la asuncién de una deuda,
concluyendo a tal efecto que se encontraba sujeta al impuesto la segunda operacion.

2.2. Alcance de la llamada asuncion de deuda cumulativa

Por lo que respecta a la figura de la asunciéon de deuda impropia, cumulativa o de re-
fuerzo, a través de esta Ultima el nuevo deudor se introduce en la obligacion para colocarse
junto al deudor primitivo, en concepto de deudor solidario, sin producir efectos liberatorios.
En tal caso la incorporaciéon de un deudor mas que se compromete al pago no libera a los
deudores primitivos, de forma que la aceptacién del acreedor no produce efectos liberato-
rios y puede producirse en cualquier momento y forma. Y, en relacién con el concreto su-
puesto de autos planteado, la falta de consentimiento del acreedor no podia derivar en la
consecuencia pretendida por el actor. Lo que se produciria, si no existiese dicho consen-
timiento o hasta que el mismo se produjese, seria un supuesto de asuncién acumulativa o
de refuerzo en la que un tercero se une al deudor originario —por razones que convienen a
las relaciones privadas surgidas entre la mercantil adquirente y el primitivo deudor- en be-
neficio del acreedor, ya que el primitivo vinculo permanece inalterado y permite entender
incluida la operacién analizada en el hecho imponible del impuesto sobre TPO.

Tradicionalmente se ha venido discutiendo dicha denegacién del derecho a la devolu-
cién cuando el adjudicatario es el acreedor, estimandose al respecto que pueden realizarse
adjudicaciones para pago tanto a un tercero como al acreedor, y diferenciandose en este
ultimo caso de las adjudicaciones en pago por el hecho de que el acreedor no otorga carta
de pago de su crédito, sino que recibe los bienes para enajenarlos y cobrarse asi con el
importe de su venta. En este sentido se afirmé en la Sentencia del TS de 9 de febrero de
2002 (rec. cas. num. 7624/1996 —-NFJ012233-) que la adjudicacién en pago de deuda no se
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convierte en adjudicacién para pago de deudas (no resultando posible, en consecuencia,
la obtencion de devolucion) por el mero hecho de que el adjudicatario venda a terceros los
bienes adjudicados dentro del plazo de los dos afios siguientes a la fecha de adjudicacion’.

2.3. Daciones en pago sujetas a condicion suspensiva

Mediante Sentencia de 13 de enero de 2011 (rec. cas. nium. 1230/2007 -NFJ041878-)
analizo el TS el régimen tributario aplicable a una operacion consistente en la cesion de te-
rrenos por dacién en pago sujeta a condicion suspensiva. Concretamente mediante escritura
publica se formalizé dacion en pago de unos terrenos por parte del Instituto de la Vivien-
da con una sociedad, sujeta a condicion suspensiva. Como consecuencia de la cesion en
pago (o para pago, en su caso) de las deudas del Instituto de la Vivienda con la mercantil,
el adquirente se subrogo6 en la Junta de Compensacion en la posicién juridica del transmi-
tente. La Administracién actuante consideré que la transmisién se produjo cuando aun no
se habia iniciado la urbanizacion de los terrenos, quedando, por tanto, la operacion sujeta
al ITP y AJD, modalidad de TPO.

Pues bien, a juicio del Alto Tribunal, el Instituto de la Vivienda no tenia la condicion de
promotor, de modo que la excepcién a la exencién prevista en el articulo 20.Uno.20 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (LIVA) no podia ope-
rar, y la operacion estaba sujeta y exenta del IVA 'y, por tanto, sujeta al ITP y AJD. Para el tri-
bunal, la excepcion a la exencion prevista en el articulo 20.Uno.20, parrafo tercero, letra a),
de la LIVA responde al designio de que queden sujetas al IVA las cesiones de terrenos que,
aun no urbanizados, ya se han incorporado a la cadena de produccioén de edificaciones, de
donde se obtiene que el dato decisivo es la condicion objetiva del suelo. De este modo, aun
cuando técnicamente no les corresponda la calificacion de solar ni cuenten con una licencia
de edificacioén (art. 20.Uno.20, segundo parrafo, LIVA), se considera una entrega de bienes
sujeta por la razén de que supone un eslabén en la cadena de produccién de edificaciones.
Desde esta perspectiva, pasa a segundo plano la condicion de cedente, que debe ser enten-

" Como es sabido nuestro ordenamiento diferencia siempre tres clases de adjudicaciones a efectos del
ITP, a saber, la adjudicacién en pago de deudas, la adjudicacién en pago de asuncién de deudas y la
adjudicacion para pago de deudas. En la primera el adjudicatario es acreedor del adjudicante por un
crédito propio; en la segunda, resulta (el adjudicatario, se entiende) deudor de terceros por la cesion de
deudas y bienes hecha por el adjudicante, y, en la tercera, recibe determinados bienes para, con ellos o
con su producto, hacer el pago de deudas del adjudicante. De esta manera, las dos primeras implican
una verdadera transmision del bien, sea en solvencia del crédito o en compensacion de las deudas asu-
midas, por lo que la transmisiéon queda sujeta al impuesto en condiciones normales. Por contra, en la
adjudicacion para pago de deudas, el adjudicatario cumple una funcién que no va mas alla de pagar las
deudas del adjudicante con los bienes recibidos o con el producto de su venta y, por ello, se le reconoce
el derecho a la devolucién de lo cautelarmente ingresado por el impuesto, caso de que en determinado
plazo justifique haber cumplido aquel cometido.
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dida, no como «promotor» en sentido estricto (con el significado de persona que impulsa el
proceso urbanizador), sino con un alcance mayor, como la que interviene en el mismo reali-
zando operaciones en ese proceso. Ocurre asi porque, en puridad, aquella letra a) del parra-
fo tercero se ajusta a los términos del articulo 4.3 b) de la Directiva 77/388/CEE del Consejo,
de 17 de mayo de 1977, antigua Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de los negocios
(art. 12.1 b) Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sis-
tema comun del Impuesto sobre el Valor Afadido).

En resumen, para el tribunal la cesion queda sometida a condicion suspensiva, por lo
que ha de atenderse a la condicién urbanistica de los terrenos al momento del cumplimien-
to de la condicién, encontrandose los terrenos en curso de urbanizacion.

Por otra parte, en relacién con la cuestion relativa a si una escritura publica de cons-
titucion de la Junta de Compensacioén esta o no sometida al ITP afirma el TS en su Sen-
tencia de 20 de febrero de 2014 (rec. de casacion num. 4548/2012 -NFJ053962-) que, no
existiendo transmisién de la propiedad, dificilmente podra decirse que estemos ante una
transmision patrimonial, para luego decir que esta exenta. En opinién de la recurrente la
escritura de constitucion de la Junta de Compensacion cumplia el requisito de ser acto
inscribible en el Registro de la Propiedad y, por tanto, sujeto al impuesto sobre actos juri-
dicos documentados (IAJD) en los términos que prescribe el articulo 31.2 del TRLITPAJD,
debido a que el acto ha de hacerse constar en el Registro de la Propiedad. Todos los do-
cumentos notariales que contengan actos y contratos que tengan acceso al Registro de
la Propiedad, en virtud de cualquier tipo de asiento, quedan sujetos a la cuota gradual del
IAJD. Y actos o contratos inscribibles son todos aquellos que pueden, o, como en este
caso, deben acceder al Registro de la Propiedad mediante cualquier asiento, no necesa-
riamente a través de una inscripcion.

Con caracter adicional estimé el TS en la citada sentencia que el requisito de la valua-
bilidad que exige el articulo 31.2 del TRLITPAJD se cumplia, en tanto la constitucion de la
Junta de Compensacion supone afectar a los fines de esta unos terrenos, siendo, por tanto,
dificil aceptar que no sea valuable el contenido del acto, al menos el valor de los terrenos
que quedan afectos. Una escritura que contiene el acto de constitucién de una Junta de
Compensacién es econdmicamente valuable porque su objeto lo constituye la afectaciéon
de terrenos a la propia Junta de Compensacion, pasando asi a tener, cada uno de ellos,
un valor como bien afecto a una Junta de Compensacion (categoria que adquiere con la
escritura publica).

Por otra parte precisa el Alto Tribunal en dicho pronunciamiento que la exencién que con-
templa el articulo 45.1 B).7 del TRLITPAJD no alcanza a la modalidad de gravamen de AJD,
debido a que la matizacién que aparece en el primer parrafo del articulo «en cada caso»,
referida a los beneficios fiscales de las tres modalidades del impuesto (TPO, OS y AJD),
unida al término «transmisiones» del apartado B).7, permite sostener la interpretacion de
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que el acto juridico documentado no entra dentro de la causa de exencion prevista para la
modalidad de transmisiones patrimoniales. En el concreto supuesto contemplado de com-
pensacion «fiduciaria» los correspondientes documentos notariales no se insertaban en el
presupuesto que configuraba el ambito de la exencion prevista en dicho precepto, y, en
consecuencia, resultaba procedente la correspondiente liquidacion por AJD.

En consecuencia, concluyé el tribunal que la operacion constitutiva de una Junta de Com-
pensacion que haya sido documentada en escritura publica es una operacion inscribible y su-
jeta ala modalidad de AJD, no siéndole aplicable la exencion contenida en el articulo 45.1 B).7
del TRLITPAJD, la cual es aplicable exclusivamente a las operaciones traslativas realizadas a
las Juntas de Compensacion por sus miembros (o de aquella a estos previa su reparcelacion),
siempre y cuando ademas se cumplan los correspondientes requisitos urbanisticos.

En relacion igualmente con la calificacion de una condicién como resolutoria o suspen-
siva analizé el TSJ de la Regién de Murcia en su Sentencia de 16 de noviembre de 2010
(rec. contencioso-administrativo num. 222/2006 —-NFJ042469-) una operacion en virtud de
la cual mediante escritura publica se pacté la cesion a una mercantil del crédito que un
banco ostentaba contra dicha sociedad, a cambio de una cuota indivisa de una finca. En
dicha escritura se establecia que todo lo pactado en la misma quedaba sujeto a la condi-
cioén suspensiva expresa (para cuyo cumplimiento se sefalé el plazo maximo del afio natu-
ral desde que se formalizase la operacion) de que la misma quedara debidamente inscrita
en el Registro de la Propiedad y canceladas todas las cargas que pudieran existir sobre las
fincas descritas en el Registro de la Propiedad anteriores a la inscripcién de la transmisiéon
del dominio que se formaliza.

Centrandose el motivo principal de impugnacion en la naturaleza de la condicion estable-
cida de la escritura de permuta, y discutiéndose si se trataba de una condicién suspensiva
(tal y como sostenia el recurrente) o de una resolutoria (como defendia la Administracion)
concluy6 el tribunal que la calificacién que realizé la Administracion de la condiciéon era co-
rrecta, no tratandose de una condicion suspensiva sino resolutoria, de manera que la trans-
mision del dominio se produjo por el otorgamiento de la escritura, como expresamente se
sefalaba en la propia escritura, contradiciendo ella misma el tipo de condicion que plas-
ma. Por otra parte, la condicion establecida dependia de la exclusiva voluntad del deudor
en cuanto, sobre todo, a la cancelacién de las cargas anteriores, por lo que la condicion no
podia tenerse en cuenta. Asi lo establece ademas el articulo 1.115 del CC, de conformidad
con el cual cuando el cumplimiento de la condicién dependa de la exclusiva voluntad del
deudor la obligacién condicional sera nula.

Tal y como precisa ademas el TSJ de Aragon en su Sentencia de 16 de marzo de 2011
(rec. contencioso-administrativo num. 2/2010 -NFJ044101-), dada una ampliacién de ca-
pital en virtud de la cual el desembolso se realiza mediante la aportacién no dineraria de un
inmueble cuyo valor es superior al del capital suscrito y que esta gravado con hipoteca en
garantia de un préstamo en el que se subroga la sociedad, cabe aludir a la existencia de dos
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operaciones, a saber, la de ampliacion de capital y la de transmision de un bien por valor
superior al de la ampliacién a cambio de la asuncién de una deuda, admitiendo el tribunal
la procedencia de la sujecién de la segunda operacion al impuesto.

Refiriéndose igualmente a la operatividad de las condiciones suspensivas dentro del
ambito de la doctrina administrativa declaré la DGT en su contestacion a la Consulta de
5 de agosto de 2011 (V1942/2011 -NFC041993-), tras reiterar el contenido del articulo 49
del TRLITPAJD, que el devengo del ITP se produce en distinto momento segun cudl sea la
modalidad que grava el hecho imponible realizado. En este sentido, en las modalidades de
OS y de AJD el impuesto se devenga, en todo caso, el dia en que se formalice el acto suje-
to, debiendo estimarse producido el devengo siempre en ese momento, ya que el precep-
to no recoge excepcion alguna a dicha regla. Por el contrario, en la modalidad de TPO no
siempre se producira el devengo en el mismo momento, ya que el articulo 49 establece una
regla general en su apartado 1, letra a), y una regla especial en su apartado 2. Segun la regla
general, en esta modalidad, el impuesto se devengara el dia en que se realice el acto o con-
trato gravado. Sin embargo, esta regla general cede ante la regla especial cuando se den los
requisitos para su aplicacion. En virtud de esta regla especial, cuando la efectividad de una
adquisicién de bienes se halle suspendida por la concurrencia de cualquier limitacion tempo-
ral de la eficacia de aquella (condicién, término, fideicomiso o cualquier otra), el impuesto no
se devengara cuando se realice el acto o contrato gravado, sino en un momento posterior,
cuando desaparezca la limitacion en cuestién y el acto o contrato despliegue su eficacia.

En otras palabras, la interpretacion que debe darse al apartado 2 del articulo 49 del TRLITPAJD
es que las condiciones suspensivas -y demas limitaciones temporales de la eficacia de los
actos y contratos gravados- despliegan sus efectos de diferimiento solo en el ambito de la mo-
dalidad de TPO, en la cual se producen desplazamientos patrimoniales de bienes y derechos,
los cuales no deben entenderse realizados cuando se formalicen, sino cuando efectivamente
se produzcan las adquisiciones de tales bienes y derechos. Sin embargo, en el ambito de la
modalidad de AJD las condiciones suspensivas no pueden tener ese mismo efecto suspensivo
del devengo del impuesto, ya que el hecho imponible no es el acto o contrato contenido en el
documento, sino su documentacion, es decir, el propio documento, como reiteradamente ha
expuesto el TS en una consolidada jurisprudencia de la que se pueden senalar, entre otras,
las Sentencias de 21 de mayo de 1998 (rec. de apelacion num. 2541/1992 -NFJ071924-), 30
de octubre de 1999 (rec. cas. para la unificacion de doctrina num. 1555/1995 —-NFJ008164-)
y 24 de octubre de 2003 (rec. cas. en interés de la ley nium. 67/2002 -NFJ015473-).

Tal y como precisé el Alto Tribunal en la primera de las citadas sentencias:

[...] En el impuesto que nos ocupa (Actos Juridicos Documentados) el hecho impo-
nible es la documentacién de actos juridicos, y aqui ese acto juridico comprende
todas las partidas garantizadas con la hipoteca que se documenta, con indepen-
dencia de su realizacién inmediata o futura con o sin condicién, al contrario del
ITP (se refiere a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas) en el que,
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mientras no se produce la transmisién, teniendo para ello en cuenta lo dicho en los
articulos 609 y concordantes del Codigo Civil, no se produce el hecho imponible.

De acuerdo con la argumentacion del TS, cabe destacar que el hecho imponible de la
modalidad de AJD es la documentacién en si de actos juridicos y que, aunque la eficacia
de estos si puede someterse a alguna limitacion temporal, no ocurre lo mismo con el do-
cumento que les sirve de soporte, ya que el documento existe y es eficaz (en los términos
que se deduzcan de su contenido) desde que se formaliza. Es decir, el documento, como
soporte fisico, no se somete a limitacion alguna o se formaliza o no se formaliza, pero una
vez formalizado ya existe en el mundo juridico, con independencia de que el acto o contra-
to que se formaliza o documenta en él sea ya eficaz o no.

Esta es la razén de que el devengo del impuesto se regula en el apartado 1 del TRLITPAJD
de forma separada para la modalidad de TPO (letra a) del apartado 1) y para las modalida-
des de OS y de AJD (letra b) del apartado 1), dado que mientras en la primera modalidad
el devengo es susceptible de diferimiento si concurre alguna limitacién de la eficacia de la
adquisicion, en las otras dos modalidades el devengo se produce en todo caso al forma-
lizarse el acto sujeto a gravamen, formalizacion que no admite limitacién de su eficacia.

Por tanto, dada la existencia de una condicion consistente en la posibilidad de inscribir
una finca en el Registro de la Propiedad como resolutoria y no como suspensiva se produ-
cira el devengo del ITP sin perjuicio de que, en el supuesto de que concurra dicha condi-
cion, el contrato quede resuelto y sea procedente la correspondiente devolucion de ingresos
indebidos, no afectando ademas al devengo del impuesto el hecho de que, con posterio-
ridad, se otorgue otra escritura en la que se haga constar que se ha producido un error en
la inicial calificacion de la operacion como compraventa, al tratarse realmente de una am-
pliacion de capital mediante la aportacién de bienes inmuebles.

3. Adjudicacion en pago de asuncion de deudas

La adjudicacion en pago de asuncion de deudas constituye un negocio traslativo cele-
brado entre un propietario-deudor y un tercero en virtud del cual el deudor transmite al ter-
cero determinados bienes y, en contraprestacion, el tercero adquirente asume el pago de
la deuda que el transmitente tenia con el acreedor, generalmente con caracter liberatorio.
Adviértase que en el presente caso nos hallamos ante un supuesto de transmisién conjunta
de bienes y deudas, sirviendo los bienes de contraprestacion del adjudicante por las deudas
asumidas por el adjudicatario. Son tres pues los sujetos intervinientes: un deudor transmiten-
te, un tercero adquirente o adjudicatario que se convierte en nuevo deudor'? y un acreedor.

2 En el presente caso el adjudicatario es, sencillamente, un adquirente que paga, en lugar del precio, con
la asuncién de la deuda.
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Como seguramente se recordara, la tributacion dentro de la modalidad de TPO de esta
figura fue objeto de controversia, debido a la evoluciéon normativa del impuesto. Con ante-
rioridad a 1 de enero de 2002 el TRLITPAJD no recogia expresamente esta figura dentro del
hecho imponible del impuesto, a pesar de lo cual la Administracion entendia que se trataba
de una especie de adjudicacion en pago. Tan solo el articulo 29 del RITPAJD acometia su
regulacion, si bien dicho precepto resulté anulado por la Sentencia del TS de 5 de diciem-
bre de 1998 (rec. num. 610/1995 -NFJ006922-), al vulnerar el principio de reserva de ley.

Concretamente la citada sentencia del TS desestimé las pretensiones de la Administra-
cioén en el sentido de que el citado precepto no suponia la creacién de un nuevo hecho im-
ponible por via reglamentaria sino la calificacién, con arreglo a lo establecido en el articulo
2 del TRLITPAJD, de las adjudicaciones expresas como auténticas adjudicaciones en pago
de deudas. A juicio del Alto Tribunal el citado precepto reglamentario venia a «resucitar» la
figura de la asuncion de deudas por un tercero la cual, aunque constituia hecho imponible
del impuesto en el antiguo Texto Refundido de 1967, habia desaparecido tras la aproba-
cion del posterior Texto Refundido de 1980, debiendo entenderse que la asimilacién pre-
tendida por la Administracion no habia sido querida por el legislador. En definitiva, la citada
Sentencia del TS de 5 de diciembre de 1998 (rec. num. 610/1995 -NFJ006922-) procedio6 a
anular el articulo 29 del RITPAJD al apreciar el caracter ultra vires en dicha disposicién re-
glamentaria por contravenir el principio de reserva de ley, si bien con posterioridad la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, con-
sider6 como transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacién y pago del impuesto «las
adjudicaciones en pago y para pago de deudas, asi como las adjudicaciones expresas en
pago de asuncion de deudas».

A la vista de dicha sentencia, y con efectos desde el 1 de enero de 2000, se modificé
el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD, incluyéndose expresamente dentro del hecho imponible
de la modalidad de TPO a las adjudicaciones expresas en pago de asuncién de deudas.
Asi las cosas la actual redaccion del precepto se refiere a las adjudicaciones expresas en
pago de asuncion de deudas, reproduciéndose un requisito que ya contemplaba el articulo
55 del antiguo Texto Refundido de 1967, lo que plantea el significado que pueda tener la
adjudicacién expresa o tacita.

Desde nuestro punto de vista el término «adjudicaciones expresas» supone una mani-
festacion de la voluntad de las partes de dar y recibir el bien o derecho para su aplicacion
a la cancelacion de una deuda del adjudicante con el adjudicatario o con un tercero, mien-
tras que en las adjudicaciones tacitas, aun produciéndose los mismos efectos, no media
declaracién de voluntad de los intervinientes, ya sea porque se encuentra implicita en el
negocio celebrado o porque resulta de un mandato legal, como sucede en las transmisio-
nes que determinan una sucesion a titulo universal.

En consecuencia, solo quedan sometidas a gravamen las adjudicaciones expresas, ha-
llandose por el contrario las adjudicaciones tacitas excluidas del mismo. En la practica la
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principal cuestién que se suscita a este respecto no es otra que la de determinar qué se
entiende por adjudicacién expresa, planteandose a tal efecto diversos supuestos de asun-
ciones de deudas cuya sujecién a la modalidad de TPO resulta dudosa.

Esto es lo que sucede, entre otras, con las asunciones de deudas en donaciones (pen-
semos, por ejemplo, en el caso de una donacién de vivienda hipotecada al donatario por su
valor neto con asuncion del crédito garantizado por la hipoteca). Dicha operacion constituye
una donacién onerosa que ha de quedar sujeta al ISD por el valor de la vivienda menos el
saldo de la deuda asumida, procediendo la tributacion por el impuesto sobre transmisiones
patrimoniales por el valor del inmueble concurrente con la deuda asumida. Asi lo estimo,
entre otras, la Sentencia del TSJ de Catalufia de 26 de marzo de 2002 (rec. contencioso-
administrativo num. 2599/1997 -NFJ012772-).

En el caso concreto de las compraventas con subrogacion de hipoteca estimamos que
la sujecion a la modalidad de TPO no admite duda alguna, en tanto en cuanto el articulo
10.1 del TRLITPAJD establece que la base imponible de la compraventa la integra en la ac-
tualidad el valor de mercado del bien transmitido sin minoracion de deudas, aunque estén
garantizadas con hipoteca y las asuma el adquirente.

A través de la Sentencia de 27 de mayo de 2009 (rec. cas. num. 11202/2004 —-NFJ034446-)
se refirio el TS a la cuestion relativa a la tributacion en el ITP y AJD de una operacion consis-
tente en una adjudicacion en pago de asuncion de deudas efectuada entre entidades ase-
guradoras, declarando el Alto Tribunal que la transmisién de inmuebles efectuada para la
cobertura de aquellas obligaciones que se deriven de las provisiones técnicas de los segu-
ros se consideran adjudicaciones en pago de asuncion de deudas a efectos del ITP y AJD.

Con posterioridad, mediante la Sentencia de 16 de junio de 2010 (rec. cas. para la uni-
ficacion de doctrina nim. 337/2005 -NFJ039482-) analizé el TS un supuesto relativo a
una donacién que un particular efectué a una entidad de una finca urbana, valorada en
150 millones de pesetas, con la obligacion de que asumiera y satisficiera la deuda que el

13 Acerca de esta cuestion relativa al tratamiento fiscal de las operaciones formalizadas en la escritura pu-
blica de donacién de una vivienda, subrogacion en préstamo y novacion de préstamo vivienda, ¢cabria
estimar que la Unica operacion gravada es la donacién que realizan los donantes del bien inmueble, debi-
do a que la parte donante se subroga en el préstamo hipotecario que grava la vivienda o, por el contrario,
existen dos operaciones gravadas, a saber, una donacién gravada en el impuesto sobre donaciones y la
subrogacion de las responsabilidades derivadas de la hipoteca, la cual habria de ser calificada como una
adjudicacion expresa en pago de asuncion de deudas, subsumida en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD?
De acuerdo con lo sefialado a este respecto por la Sentencia del TSJ de Extremadura de 20 de abril
de 2017 (rec. contencioso-administrativo nium. 375/2016 —-NFJ067083-), la parte que se subroga en el
préstamo hipotecario no es la parte donante sino que es la parte donataria, de manera que la operacion
formalizada en la escritura publica se ha de subsumir en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD, que incluye
expresamente las adjudicaciones expresas en pago de asuncién de deudas.
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donante tenia contraida con su hermana y que ascendia a 100 millones de pesetas, pac-
tandose, ademas de una condicion resolutoria, la suspensiva de obtener en el plazo de un
afno el consentimiento de la acreedora. A tal efecto se planted recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, ya que el tribunal de instancia entendio que no existia duda acerca
del gravamen por AJD, por lo que respecta a 50 millones de pesetas, cantidad en la que
se incrementd el patrimonio de la sociedad, ya que la donacion con carga modal lo era
solo en cuantia de 100 millones de pesetas, siendo el valor del inmueble de 150 millones
de pesetas. Por su parte la recurrente consideré que la sentencia impugnada contradecia
las sentencias dictadas por el TSJ de Andalucia de 1 de junio (rec. contencioso-adminis-
trativo num. 2378/1998 -NFJ082774-) y 22 de octubre de 2002 (rec. contencioso-admi-
nistrativo num. 754/2001).

Pues bien, de conformidad con lo declarado por el TS, por lo que se refiere a la parte
onerosa de la donacién, los hechos controvertidos respondian a una adjudicacién en pago
de asuncion de deuda, como ocurria en los supuestos de las sentencias de contraste. La
Sala de instancia calificé el hecho imponible como adjudicacién para pago de deuda, lo que
no era correcto a juicio del TS ya que, aparte de la adjudicacion en pago de deudas, que
consiste en una transmision de bienes con la finalidad de extinguir una deuda preexistente
de manera que la deuda que se extingue viene a operar como precio de la transmision, hay
que distinguir entre adjudicacién en pago de asuncion de deudas (que supone la entrega
de bienes a un tercero a cambio de que asuma una deuda) y la adjudicacion para pago de
deudas, que implica la entrega de bienes con la finalidad de que el adquirente satisfaga
una deuda de quien transmite.

De este modo consideré el Alto Tribunal que el supuesto de autos encajaba en la ad-
judicacion en pago de asuncion de deudas, ya que se entregaba a la entidad parte de un
inmueble (dos tercios del mismo) en pago de la asuncion de la deuda que el donante tenia
contraida con su hermana. En el caso de adjudicacion para pago de deudas hay una trans-
misién meramente instrumental para que el adjudicatario proceda a cancelar la deuda, per-
sistiendo la responsabilidad del adjudicante, salvo que se haya pactado otra cosa, si el valor
de los bienes o el precio obtenido no llegan a cubrir el importe de la deuda.

Dado un concreto supuesto relativo a la asuncién de una hipoteca por una sociedad a
la que se aportaron unos inmuebles con motivo de una ampliacién de capital analizé el TSJ
de Galicia en su Sentencia de 26 de noviembre de 2012 (rec. contencioso-administrativo
nuam. 15068/2012 -NFJ049996-) la cuestion relativa a determinar si el acto de constitucién
de una sociedad unipersonal llevada a cabo mediante escritura publica en la que se fij6 un
capital social integrado por los inmuebles de la que era titular la administradora Unica, su-
brogandose la mercantil en las deudas que gravitaban sobre dichos inmuebles en virtud de
la constitucion de hipotecas que gravaban la propiedad en garantia de los créditos conce-
didos por dos entidades bancarias, se hallaba sujeto al impuesto, ademas de en la moda-
lidad de OS, por la de TPO. Ya hemos tenido ocasion de referirnos con anterioridad a esta
clase de operaciones.
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Pues bien, de conformidad con lo declarado por el tribunal en el citado supuesto se tra-
taba en realidad de una adjudicacién en pago de asuncioén de deuda a cargo de la sociedad,
siendo la base imponible el importe de la carga y el tipo impositivo el que le corresponda
segun la naturaleza del bien, en este caso, el inmueble aportado.

Asimismo mediante Sentencia de 4 de octubre de 2010 (rec. contencioso-administrati-
vo nUm. 2987/2008 —-NFJ042474-) analiz6 igualmente el TSJ de la Comunidad Valenciana
la cuestion relativa a si la adjudicacién de bienes en pago de asuncion de deuda esta o no
sujeta al impuesto tratandose de una operacién en la que el adjudicatario lo era una socie-
dad que a su constitucién recibia como aportacién no dineraria un inmueble gravado con
carga hipotecaria del aportante, el cual a su vez recibia un bien o valor analogo, asumien-
do la sociedad la deuda de este. Habiendo esgrimido la demandante como argumento en
contra a la existencia de una asuncion de deuda el hecho de que este es un negocio juri-
dico por el que el nuevo deudor asume la deuda del primitivo, requiriéndose el consenti-
miento del acreedor al objeto de que el deudor primitivo quede liberado, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 1.205 del CC, concluy6 el tribunal que el consentimiento
del acreedor, necesario segun el articulo 1.205, puede ser anterior, coetaneo o posterior al
negocio de asuncion, y por su forma expreso o tacito. Y, a este respecto, el cambio de la
persona del deudor no supone una novacion extintiva, es decir, nacimiento de una nueva
deuda con otro deudor, sino simplemente novaciéon modificativa. La jurisprudencia, en re-
laciéon con la exigencia de tal requisito, requiere que sea expreso y no tacito o presunto,
aunque este requisito, no basado precepto legal alguno, debe ser interpretado en el sen-
tido de tener presente el que una cosa es su no presuncion (supuesto en que el negocio
juridico careceria de efectos), y otra bien distinta el que determinados actos y conductas
concluyentes no puedan ser representativos de la aceptacion del acreedor. Pues bien, en
el concreto supuesto de autos acordado por el tribunal mediante escritura publica se acor-
dé solicitar de la entidad financiera, tras comunicacién de la misma, y de lo estipulado en
el clausulado, que se procediese a liberar al primitivo deudor de cuantas responsabilidades
trajesen causa del préstamo, lo que debia entenderse como pretension de conformidad y
obtenido el asentimiento del acreedor.

Dentro del ambito de la doctrina administrativa, tratandose de operaciones de amplia-
cion de capital mediante la aportacion de bienes inmuebles gravados con préstamo hipote-
cario la DGT ha venido declarando que con motivo de aquellas operaciones de aumento de
capital en que se aporten bienes y derechos conjuntamente con deudas, solo la diferencia
entre aquellos y estas queda cubierta por la ampliacién de capital. Sin embargo, el resto
de la aportacion, esto es, la parte que coincide con la deuda que se aporta, constituye una
adjudicacién expresa en pago de asuncion de deudas sujeta a la modalidad de TPO del ITP
y AJD, sin perjuicio de que concurra el supuesto de no sujecion previsto en el articulo 7.5
del TRLITPAJD. Asi, por ejemplo, sefiala la DGT en su contestacién a la Consulta de 25 de
septiembre de 2014 (V2513/2014 -NFC052456-) que en las operaciones de constitucion
de sociedad o aumento de capital en que se aporten bienes y derechos conjuntamente con
deudas solo la diferencia resultante entre aquellos y estas queda cubierta por la constitu-
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cion de la sociedad o ampliacion de capital. Sin embargo, el resto de la aportacion, esto
es, la parte que coincide con la deuda que se aporta, constituye una adjudicacion expresa
en pago de asuncion de deudas sujeta a la modalidad de TPO del ITP y AJD, sin perjuicio
de que concurra el supuesto de no sujecion previsto en el articulo 7.5 del texto refundido
de la Ley del impuesto™.

En cambio un criterio distinto habria que adoptar si la operacion en cuestion no contu-
viera mas que la aportacion de inmuebles en la constitucion de una sociedad o en sus pos-
teriores ampliaciones de capital, amortizando posteriormente la aportante las deudas que
pudieran estar ligadas a los inmuebles con lo que obtuviera de la venta de las participacio-
nes o mediante cualesquiera otros fondos de la aportante (ingresos propios, endeudamien-
to de la aportante, ampliacion de capital de la aportante, etc.).

En todo caso, y tal y como se encarga de precisar la DGT en su contestacion a la Con-
sulta de 29 de febrero de 2012 (V0458/2012 -NFC043846-), la asuncion de deuda no esta
contemplada como hecho imponible de la modalidad de TPO (art. 7.1 A) y B) TRLITPAJD).
Por lo que respecta a la sujeciéon de dicha operacién por el concepto de documento notarial
de la modalidad de AJD, constituye una operacion que no tiene la condicién de inscribible,
por lo que quedara excluida la aplicacién del gravamen gradual. Por el contrario, si que resul-
tara de aplicacion la cuota fija a que se refiere el apartado 1 del articulo 31 del TRLITPAJD'.

Véase igualmente a este respecto la contestaciéon de la DGT a la Consulta de 5 de junio
de 2012 (V1232/2012 -NFC044792-), en la que se reitera que la asuncién de deudas no
esta contemplada como hecho imponible en el TRLITPAJD. Y, tratdndose ademas de una
operacién que no tiene la condiciéon de inscribible, la misma quedara excluida la aplicacién
del gravamen gradual. Por el contrario, si resultara de aplicacion la cuota fija a que se re-
fiere el apartado 1 del articulo 31 del citado TRLITPAJD, en cuanto a la matriz y las copias
de la escritura publica, que deberan ser extendidas en papel timbrado de 0,30 euros por
pliego o0 0,15 euros por folio, a eleccién del fedatario.

Por otra parte, el TEAC tiene declarado mediante Resolucion de 19 de abril de 2018 (RG
2198/2016 -NFJ070166-) que la falta de consentimiento del acreedor, en una subrogacion
de préstamo anterior a la realizacion del hecho imponible, impide la aplicacion de la regla de
pagos anticipados dentro del IVA. Y ello sobre la base de estimar que nos hallamos ante una

4 En esta misma linea se sittia ademas la contestacion de la DGT a la Consulta de 31 de julio de 2015
(V2438/2015 -NFC055684-).

15 Téngase presente ademds que por adjudicaciones expresas deben entenderse aquellas en que el bien
que se afecta a la deuda estéa perfectamente individualizado o concretado, mientras que si la aportacion
consiste en una pluralidad indiferenciada de bienes y deudas que se asumen sin mas concrecién la ad-
judicacion en pago de asuncion de deudas debera conceptuarse como tacita o implicita y no constituira
hecho imponible por la modalidad de TPO.
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regla excepcional y, por tanto, de aplicacion restrictiva, teniendo presente ademas los requi-
sitos o condiciones que la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea exige para
que exista un pago anticipado que de¢ lugar a la exigibilidad del impuesto, de manera que
cuando existe una asuncion de deuda anterior al momento de la realizacion del hecho im-
ponible sin que tenga efectos liberatorios para el deudor primitivo no hay cobro y, por tanto,
no resulta de aplicacion la regla de los pagos anticipados.

No se discutia en la concreta reclamacién interpuesta (debiendo entenderse que se
conocian todos los elementos relevantes del devengo, esto es, de la futura entrega de la
vivienda) que el bien en cuestion estaba identificado con precision en las escrituras de di-
ciembre de 2012, que fue cuando la sociedad cooperativa considerd que se efectud el pago
a cuenta. Ahora bien, teniendo en cuenta el principio de interpretacion restrictiva que debe
presidir la aplicacion de la regla excepcional del devengo cuando se efectuen pagos anti-
cipados, debia determinarse si realmente los hubo en el caso concreto planteado, esto es,
si se produjo el cobro del precio y en las cuantias efectivamente cobradas que indico la so-
ciedad cooperativa. En definitiva, el elemento o condicion que estaba en entredicho era el
del cobro efectivo del precio o contraprestacion pactada entre la sociedad cooperativa y
los cooperativistas, de entre los exigidos para que exista pago anticipado’®.

En el caso analizado la sociedad cooperativa alegd que los cooperativistas se subro-
garon en el préstamo concedido por la entidad financiera a la cooperativa, existiendo por
tanto una asuncién de deuda que supone la existencia de devengo. Pues bien, tal y como se
encarga de recordar el TEAC, la asuncion de deudas no significa extincion de la obligacién
precedente, sino que esta subsiste y se mantiene con todos sus efectos y consecuencias,
produciéndose un cambio en el sujeto pasivo o deudor, que esta obligado a satisfacerla o
cumplirla y teniendo lugar en razén a que un tercero (distinto al acreedor y deudor) admite
la obligacién que pesaba sobre este, que por eso libera, en consecuencia de la carga, pero,
siempre que este cambio sea conocido y asumido por el acreedor, con lo que la obligacién
primitiva en forma alguna queda cumplida, sino modificada subjetivamente, en su aspecto
pasivo. De este modo la falta de consentimiento del acreedor a la sustitucion o sustitucio-
nes de la persona del deudor impide que pueda estimarse producida una asuncién de deu-
das liberatorias del deudor, al amparo del articulo 1.205 del CC, al ser aquel consentimiento
o aceptacién requisito esencial para que se produzca ese efecto liberatorio. Esa falta de
consentimiento del acreedor determina ademas la existencia de una delegacion imperfec-
ta, sin efectos liberatorios, que produce simples efectos obligacionales entre ambos deu-
dores, no los propios de la obligacion preexistente. Y no cabe confundir a este respecto el

18 Como es sabido este pago anticipado puede producirse mediante una contraprestacién no monetaria,
debiendo determinarse si la asuncién por parte del destinatario adquirente de un bien o receptor de un
servicio de una deuda del proveedor del bien o el prestador del servicio podria suponer la realizacion de
un pago anticipado y bajo qué condiciones, cuando se asume una deuda o préstamo concedido por un
tercero o entidad financiera al sujeto pasivo que realiza la entrega o presta el servicio.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 41-72 | 65

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



J. Calvo Vérgez Tributacién E

conocimiento por el acreedor de la subrogacién habida entre el primitivo deudor y el deu-
dor sustituto con el consentimiento del acreedor, que supondria, en cuanto a este Ultimo,
la liberacion del primitivo deudor.

En definitiva, el deudor primitivo, como consecuencia de la no concurrencia de los re-
quisitos o condiciones que determinen la existencia de una subrogacion (con consentimien-
to expreso o tacito del acreedor) no queda liberado de su deuda, manteniendo la misma
frente al acreedor. Y el contrato firmado entre los deudores, al no tener efectos liberatorios
del deudor primitivo frente al acreedor, no supone que estemos ante la desaparicion en el
ambito del deudor primitivo de sus obligaciones frente al acreedor. Asi, al mantener estas
obligaciones no puede hacer desaparecer contablemente la deuda que tiene frente al acree-
dor, sin perjuicio de la aparicién de otros asientos contables que reflejen la situacién en re-
lacion con los nuevos deudores.

Concluye asi el TEAC que la inexistencia de las condiciones que dan lugar a la subroga-
cion, con consentimiento expreso o tacito del acreedor, supone que no puede decirse, en
los términos que recoge el articulo 75.Dos de la LIVA en relacién con el articulo 65 de la Di-
rectiva 2006/112/CE del Consejo, que existe cobro del precio, en tanto que la interpretacién
restrictiva que merece la aplicacion de la regla especial de devengo de los pagos anticipados
exige, al igual que el cobro monetario, la liberacion total o parcial del precio o contrapresta-
cién a abonar por el destinatario de la operacién al sujeto pasivo. Y ello no ocurre cuando,
como sucedia en el presente caso, la subrogacion no ha tenido efectos liberatorios para el
deudor primitivo, ya que su deuda frente al acreedor no ha desaparecido, no ha novado.
De esta forma, aun cuando los nuevos deudores se hagan cargo de la deuda, su abono se
ira produciendo a medida que deban cumplirse las obligaciones asumidas por el deudor
primitivo con el acreedor, que no se han modificado ni extinguido, por lo que el cobro por
parte del deudor primitivo respecto de los destinatarios de las operaciones se producira a
medida que se vaya abonando la deuda al acreedor. Por tanto, existiendo una asuncion de
deuda anterior al momento de la realizacién del hecho imponible sin que tenga efectos libe-
ratorios para el deudor primitivo no hay cobro y, por tanto, no resulta de aplicacion la regla
de los pagos anticipados.

3.1. Asunciones de deudas realizadas en particiones hereditarias
y en operaciones de disolucidon de sociedades, comunidades
de bienes o regimenes matrimoniales

¢ Qué criterio hemos de adoptar respecto de las asunciones de deudas efectuadas en
particiones hereditarias? Pensemos, por ejemplo, en aquella adjudicacion de vivienda hipo-
tecada realizada a un heredero por su valor neto y con asuncién del crédito garantizado por
la hipoteca. A pesar de que se trata de un supuesto discutido no creemos que deba que-
dar sujeto a la modalidad de TPO ya que, de una parte, la asuncién de deudas no adquie-
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re normalmente el caracter de expresa. Y, de otra, se trata de adquisiciones mortis causa,
sujetando a gravamen el articulo 7.1 A) del TRLITPAJD Unicamente las transmisiones pa-
trimoniales inter vivos.

Queremos referirnos igualmente a aquellas adjudicaciones en pago de asuncién de deu-
das llevadas a cabo en operaciones de disolucion de sociedades, comunidades de bienes
o regimenes matrimoniales. Este seria el caso de la adjudicacién efectuada a uno de los
conyuges, con motivo de la liquidacién de la sociedad de gananciales, de una vivienda hi-
potecada por su valor neto con asuncion de la deuda garantizada por hipoteca.

Ya desde un primer momento quedd claro al respecto que en dichas operaciones no
procede la sujecion a la modalidad de TPO. Asi lo reconocié la DGT en su Resolucion de
16 de marzo de 2006 (V0451/2006 —-NFC022002-), al afirmar que la atribucién a uno de los
coényuges, en un proceso de divorcio, del uso de la vivienda conyugal y del ajuar doméstico
no queda sujeta a gravamen por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales. En palabras
del citado centro directivo «No existe hecho imponible, ya que no se produce transmision
alguna de bienes o derechos, ni constitucién de derecho real». Adicionalmente la senten-
cia que atribuya el derecho al uso de la vivienda tampoco quedara sujeta a gravamen por
la cuota gradual del IAJD, al faltar el requisito relativo a la existencia de escritura publica,
tratandose Unicamente de una sentencia judicial.

Dentro de la doctrina elaborada por los tribunales de justicia mediante Sentencia de 8
de octubre de 2012 (rec. contencioso-administrativo num. 687/2011 -NFJ049600-), analizé
el TSJ de las Islas Baleares un supuesto en el que el recurrente, mediante escritura publi-
ca de pacto sucesorio con disposicion a titulo singular y transmisién actual, recibié de su
mujer dos inmuebles, con obligacién de pago de las deudas que los gravaban, autoliquida-
do por el impuesto sobre sucesiones. Sin embargo, la Administracion tributaria estimo que
se trataba de una operacion onerosa consistente en la adjudicacion para pago de deudas,
formulando a tal efecto propuesta de liquidacion sobre la base imponible de las deudas
asumidas y al tipo del 7 %. A juicio del ttribunal el principio de calificacion fiscal impone
que el impuesto sea exigido con arreglo a la verdadera naturaleza del acto o contrato que
sea causa de la adquisicion, con independencia de la forma elegida o de la denominacién
utilizada por los interesados. En el presente caso, dada la transmision de bienes inter vivos
producida resultaba apreciable el caracter oneroso de parte de la transmisién, en concreto
como consecuencia de la expresa aceptacion por el recurrente de las deudas pendientes
garantizadas mediante condicién resolutoria o préstamo hipotecario. Y, subrogado en ese
préstamo, ello conllevaba la realizacion del hecho imponible por la modalidad de TPO, en
concepto de adjudicacién en pago de asuncion de deudas.

Por su parte la Sentencia del citado Tribunal de 27 de febrero de 2015 (rec. contencioso-
administrativo num. 432/2013 -NFJ058288-) subrayo6 que una liquidaciéon de ITP girada puede
derivar de la transmision de un inmueble hipotecado, en la parte que exceda de la entrega gra-
tuita que tributa por el concepto de donacién, es decir, en la parte equivalente a la asuncion de
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deuda por parte del donatario, ya que este, al aceptar la transmision, asume la condiciéon de
deudor comprometiéndose a la devolucion del préstamo garantizado con hipoteca. En efec-
to, la parte asume la deuda del donante y se subroga en su posicion en el pago del préstamo
hipotecario, motivo por el cual la parte de asuncion de deuda que ha aceptado debe ser ob-
jeto del impuesto sobre transmisiones patrimoniales en la parte que exceda de la donacion,
puesto que esta tributa por la donacién de conformidad con el articulo 7.2 a) del TRLITPAJD.

3.2. Operaciones de asuncion de deuda por aportacion de
inmueble hipotecado en una ampliacion de capital

Dada una transmisién de bienes inmuebles efectuada a cambio de unas participacio-
nes de una sociedad y de la asuncion de una deuda pendiente por la adquisicion de dichos
inmuebles, ¢, cabe estimar que tiene lugar la realizacion de dos hechos imponibles, con in-
dependencia de que uno de ellos se halle sujeto a la modalidad de TPO (concretamente la
parte de los inmuebles que se entrega a cambio de la asuncién de la deuda), quedando el
otro encuadrado en la modalidad de OS (el correspondiente a la parte de los inmuebles que
se entrega como aportacion no monetaria por la suscripcion de las participaciones)? ; Existe
en cambio una sola convencion y un unico hecho imponible sujeto al IOS?

Con caracter general si, con motivo de una ampliacién de capital, tiene lugar una su-
brogacion en la hipoteca sin novacién asumiéndose asi la condicion de deudor frente a la
entidad acreedora que lo consiente y quedando integrada la base imponible del impuesto
por el importe de la carga asumida, se producira, de una parte, un aumento y suscripcién
del capital social mediante una aportacion no dineraria; y, de otra, el compromiso nuevo
de la entidad de asumir, a cambio de una aportacién patrimonial (el inmueble) una deuda
que el aportante tiene con el tercero. Y, mientras que la primera operacion estara sujeta a
la modalidad de OS, la segunda quedara sometida a gravamen por la modalidad de TPO.

En todo caso sera determinante que el valor del bien aportado por el participe a la socie-
dad, una vez descontada la deuda a que esté afecto, no resulte inferior al valor de las parti-
cipaciones suscritas para considerar que existe una Unica operacioén sujeta a la modalidad
de OS. Debe, por tanto, entrar a diferenciarse entre aquellos supuestos en los que la apor-
tacion no dineraria en que consiste la finca tiene un valor equivalente al del capital suscrito
(en cuyo caso solo habra una operacién sometida a gravamen), y aquellos otros supuestos
en los que exista otra operacion juridica consistente en la transmision total del bien por un
valor inferior a aquel que correspondiese a la suscripcion de las nuevas participaciones.
Esta ultima operacion implicaria a nuestro juicio una sustantividad juridica suficiente como
para no diluirse con la operacién de ampliacion de capital, pudiendo estimar en este ultimo
caso que existe una asuncién de deudas.

ElI TS, mediante Auto de 14 de febrero de 2018 (rec. cas. num. 6263/2017) admitio re-

curso de casacién para unificacion de doctrina destinado a determinar si la aportacion de
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bienes inmuebles a una sociedad a cambio de participaciones, cuando tal aportacién su-
pera el valor de las participaciones y conlleva la asuncién de una deuda que grava tales in-
muebles, supone la realizacion de uno o dos hechos imponibles del ITP y AJD.

Con caracter previo, a través del Auto de 23 de noviembre de 2017 (rec. cas. num.
3205/2017 -NFJ068934-), el TS admitié recurso de casacion destinado a dilucidar si, a
efectos del ITP y AJD, la constitucion de una sociedad cuyo contravalor consiste en la apor-
tacién de bienes inmuebles garantizados con hipoteca supone la existencia de una Unica
operacion sujeta a la modalidad de OS (constitucion de sociedad) o si, ademas, compren-
de otra operacién (adjudicacion en pago de asuncion de deudas), sujeta a la modalidad de
TPO por los bienes inmuebles que se entregan al asumir la deuda hipotecaria que los grava.

En las adjudicaciones en pago de asuncion de deudas el devengo de la modalidad de
TPO del ITP y AJD se produce en la parte de la deuda asumida por el adquirente, con total
independencia de las vicisitudes que resulten respecto a la deuda y a la posicién juridica
que se crea entre acreedor, antiguo deudor y nuevo deudor, las cuales son indiferentes a la
transmision del inmueble, ya que en la operacion de ampliacion de capital cuyo desembolso
lo constituye la aportacion del citado inmueble no existe condicién o limitacion alguna a su
efecto traslativo relacionada con la cesién de la deuda, careciendo de toda trascendencia
que se produzca o no la novacion de la deuda con la aceptacion del acreedor (art. 1.205
CC) a efectos de la validez del negocio traslativo, dado que es la transmisién del inmue-
ble y no la cesion de deuda la que, en definitiva, determina el hecho imponible del impues-
to. Asi las cosas, en el supuesto de que el adquirente no se haya subrogado en la deuda,
habra de analizarse si en el valor de aportacién se ha descontado el valor estimado de la
deuda que grava el inmueble adquirido. En dicho caso sera de aplicacién la subrogacion
tacita prevista en el articulo 118 de la Ley Hipotecaria, debiendo entenderse producido el
hecho imponible previsto en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD aunque no exista una subro-
gacion formal de la deuda, al haberse producido una subrogacion tacita y, por tanto, una
transmision onerosa del inmueble en el importe del valor descontado estimado en la suma
de la responsabilidad hipotecaria.

17 Viéase a este respecto lo declarado por el TEAC en su Resolucion de 14 de junio de 2018 (RG 5718/2015
-NFJ070698-), en la que se recuerda que en los supuestos de asuncion de deuda los efectos juridicos
respecto al deudor anterior varian en funcién de que el acreedor acepte o no al nuevo deudor, si bien las
vicisitudes que resulten respecto a la deuda y a la posicién juridica que se crea entre acreedor, antiguo
deudor y nuevo deudor son indiferentes a la transmisién del inmueble, ya que en la operacion de amplia-
cion de capital cuyo desembolso es la aportacion del citado inmueble no existe condicién o limitacion
alguna a su efecto traslativo relacionada con la cesion de la deuda, de manera que la transmisién del
inmueble de la entidad aportante a la entidad adquirente se realiza validamente sin que se condicione
a que se acepte expresamente por el acreedor la cesion de la deuda con la consiguiente liberacion
del anterior deudor. En definitiva, en el supuesto de adjudicacion en pago de asuncién de deudas el
devengo en concepto de TPO se produce en la parte de la deuda asumida por el adquirente, con total
independencia de las vicisitudes que resulten respecto a la deuda y a la posicion juridica que se crea
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En resumen, existe adjudicacion expresa en pago de asuncion de deudas en aquellos
supuestos de ampliacion de capital social que se suscribe y es desembolsado mediante la
aportacion de un bien que esta hipotecado y cuyo valor total supera el importe del capital
social ampliado. En la medida en que la suscripcidon de capital coincide con la diferencia
resultante entre el valor de los inmuebles aportados y los importes de los préstamos hipo-
tecarios pendientes de amortizar tiene lugar, de una parte, un aumento y suscripciéon de
capital social efectuado mediante una aportacion no dineraria; y, de otra, el compromiso
nuevo y distinto de la sociedad en virtud del cual, a cambio de una aportacion patrimonial
(inmueble), se asume una deuda que el aportante tiene con tercero. La primera operacién
estara sujeta, como se ha indicado, a la modalidad de OS del ITP y AJD. Por su parte la
segunda operacion quedara sometida a gravamen por la modalidad de TPO en aplicacién
de lo dispuesto en la letra A) del apartado 2.° del articulo 7 del TRLITPAJD, de conformidad
con el cual se consideran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del

entre acreedor, antiguo deudor y nuevo deudor, las cuales son indiferentes a la transmisién del inmueble,
ya que en la operacion de ampliacion de capital cuyo desembolso es la aportacién del citado inmueble
no existe condicion o limitacion alguna a su efecto traslativo relacionada con la cesién de la deuda. A tal
efecto resulta irrelevante que se produzca o no la novacion de la deuda con la aceptacion del acreedor
(art. 1.205 CC) a efectos de la validez del negocio traslativo, ya que es la transmision del inmueble y no
la cesion de deuda, la que en definitiva determina el hecho imponible del impuesto. Tal y como reconoce
el tribunal en el presente caso no se produjo una asuncién formal de la deuda hipotecaria en la escritura
de ampliacion de capital social por parte de la entidad receptora del inmueble, si bien a la entidad que
aporto este Ultimo se le retribuyé con acciones, cuyo valor resulta inferior al valor real del inmueble de
manera que, al valorarse la aportacion neta, se ha desconté de la contraprestacion (valor de las acciones
emitidas) el valor de la responsabilidad hipotecaria. De este modo, a pesar de que la sociedad receptora
del inmueble no asuma una obligacion a titulo personal, si que esta asumiendo una responsabilidad real
a la que esta sujeta el inmueble que ha pasado a su titularidad. Existia pues una subrogacion tacita que
se desprendia de forma inequivoca de la valoracién que se realizé de los inmuebles en los que se des-
conto la responsabilidad real asumida. Y, en el supuesto de que el adquirente no se haya subrogado en
la deuda, ha de analizarse si en el valor de aportacién se ha descontado el valor estimado de la deuda
que grava el inmueble adquirido. En dicho caso, tal y como subraya el TEAC en su Resolucion de 14 de
junio de 2018, sera de aplicacién la subrogacion tacita prevista en el articulo 118 de la Ley Hipotecaria,
por lo que debe entenderse producido el hecho imponible previsto en el articulo 7.2 A) del TRLITPAJD
aunque no exista una subrogacion formal de la deuda, al haberse producido una subrogacion tacita y, por
tanto, una transmision onerosa del inmueble en el importe del valor descontado estimado en la suma de
la responsabilidad hipotecaria. Para el TEAC en el presente caso era correcta la motivacion que se hacia
en la liquidacion impugnada de que si bien el adquirente no se subrogé expresamente en la obligacion
garantizada, la sociedad que recibio la aportacién habia descontado su importe, debiendo dicha deuda
ser satisfecha por el deudor originario, subrogandose el aportante en el lugar del acreedor hasta tanto
que por la sociedad que reciba la aportacion se le reintegre el total. En palabras del TEAC:

De acuerdo con el articulo 118 de la Ley Hipotecaria, quedara subrogado el aportante en el lugar
del acreedor, hasta tanto que por la sociedad que recibe la aportacion se le reintegre el total
importe retenido o descontado. Por tanto, la sociedad que recibe los inmuebles gravados con la
hipoteca, asume la obligacién de reintegrar al deudor que aporté los inmuebles las cantidades
satisfechas por este referidas a dicho préstamo, respondiendo con los bienes recibidos del
cumplimiento de esta obligacion.
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impuesto las adjudicaciones en pago y para pago de deudas, asi como las adjudicaciones
expresas en pago de asuncion de deudas.

En fechas pasadas, y al hilo de esta cuestion relativa a la sujecién al impuesto sobre
trasmisiones patrimoniales de la aportacién social de fincas gravadas con hipotecas otor-
gadas en garantia de la devolucién de préstamos previamente concertados con motivo de
la existencia de un aumento de capital social, al quedar gravada la operacion societariay la
adjudicacion de bienes en pago de asuncién de deudas, afirmo el TS en su Sentencia de 17
de septiembre de 2020 (rec. cas. num. 2378/2019 -NFJ079078-)'® que, en estas operacio-
nes de aumento de capital social, resulta posible exigir, ademas del impuesto sobre OS, el
gravamen por TPO correspondiente al concepto de «adjudicaciones en pago de asuncién
de deudas». Y ello tras remitirse a la Sentencia del TS de 1 de julio de 2013 (rec. cas. num.
713/2012 -NFJ076596-), en la que se habia concluido que, tratandose de aquellas opera-
ciones de ampliacién de capital en las que el desembolso se realiza mediante la aportacién
no dineraria de un inmueble cuyo valor es superior al del capital suscrito y que esta gravado
con hipoteca en garantia de un préstamo en el que se subroga la sociedad, concurren dos
operaciones, a saber, la de ampliacion de capital y la de transmisién de un bien por valor
superior al de la ampliacion a cambio de la asuncion de una deuda, resultando procedente
la sujecion al impuesto de la segunda operacién anteriormente indicada.

De acuerdo con el criterio mayoritario del tribunal no existe objecion alguna para que las
fincas hipotecadas se aporten sin que la sociedad asuma el crédito pendiente, tratandose
de operaciones escindibles en relacion con las cuales se ha de aplicar la regla del articulo
4 del Real Decreto Legislativo 1/1993, en virtud de la cual se exigira el derecho sefalado
a cada una de aquellas, salvo en los casos en que se determine expresamente otra cosa.
Estima ademas el tribunal que en el presente caso concurren dos indicadores de capaci-
dad econdmica identificables por separado, a saber, la aportacion de los inmuebles «por su
valor neto» (esto es, descontada la deuda pendiente) y la asuncién de deuda por el crédito
hipotecario que grava los inmuebles aportados.

8 | a citada sentencia fue dictada al amparo del Auto de la Seccion Primera de la Sala Tercera del TS de 18
de julio de 2019 (rec. cas. nim. 2378/2019 -NFJ077786-), en el que se aprecié la concurrencia de interés
casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, concretandose la cuestién que presentaba
interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia en:

Determinar si, a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados, la constitucion de una sociedad cuyo contravalor consiste en la aportaciéon de
bienes inmuebles garantizados con hipoteca supone la existencia de una Unica operacion sujeta
a la modalidad de operaciones societarias (constitucion de sociedad) o si, ademas, comprende
otra operacion (adjudicacion en pago de asuncion de deudas), sujeta a la modalidad transmi-
siones patrimoniales onerosas por los bienes inmuebles que se entregan al asumir la deuda
hipotecaria que los grava.

Debe advertirse que en el concreto supuesto planteado el valor del inmueble, descontando la deuda
hipotecaria, era mayor que las participaciones entregadas.
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En todo caso dicha regla de doble liquidacion no resultaria aplicable en las adjudicacio-
nes de inmuebles con deuda que tienen lugar en las disoluciones de sociedades o por re-
duccion de capital social, siendo en dichos supuestos de aplicacion exclusiva el gravamen
del impuesto sobre OS.

El citado pronunciamiento del TS de 17 de septiembre de 2020 cuenta, no obstante, con
un voto particular suscrito por dos magistrados del Alto Tribunal para quienes hubiese sido
procedente modificar el criterio interpretativo recogido en la anteriormente citada Senten-
cia de 1 de julio de 2013, en tanto en cuanto, a su juicio, la constituciéon de una sociedad
mediante aportacién de inmueble hipotecado cuando se produce la asuncién de la deuda
solo debe tributar por la modalidad de OS del ITP y AJD. Se defiende asi en dicho voto par-
ticular que la causa negocial de la operacion es una sola, sin que quepa disgregarla en fun-
cion de las distintas formas que pueden utilizarse para la constitucion de la sociedad, ya se
produzca o no la asuncion del préstamo hipotecario. Con caracter adicional se argumenta
al respecto que el articulo 1.2 del TRLITPAJD, cuando establece la incompatibilidad entre
las dos modalidades en cuestion, no introduce diferenciacién alguna.

En todo caso la citada jurisprudencia del TS ya ha sido asumida dentro del ambito de
la doctrina administrativa por la Resolucion del TEAC de 27 de noviembre de 2020 (RG
2050/2018 -NFJ080663-) la cual, estimando el recurso de alzada presentado por la DGT de
Madrid, concluye que en aquellos supuestos en los que se aporten inmuebles a una socie-
dad y esta asuma las deudas de la aportante, se originan dos hechos imponibles de forma
independiente, a saber, de una parte la operacion societaria de ampliacién de capital; y, de
otra, la transmision a titulo oneroso cuyo precio lo constituye la deuda asumida.

Ciertamente se ha de reconocer que, en la actualidad, y a resultas de la situacién de
practica «hibernacién» en la que se halla el impuesto sobre OS, el régimen fiscal aplicable
a estas operaciones de aportaciones sociales efectuadas con motivo de la constitucién o
aumento de capital social de una sociedad en el ambito del citado impuesto ha dejado de
tener relevancia practica. No obstante, a efectos de la tributacion de estas operaciones en
concepto de adjudicaciones en pago de asuncién de deudas dentro de la modalidad de
TPO, habra que tener muy presentes las consecuencias tributarias que puedan llegar a de-
rivarse del exceso de valor existente en esta clase de operaciones.
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