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ARTICULO DE FONDO

La transmision de la
totalidad del patrimonio
empresarial y profesional
en el Impuesto sobre el

El art. 7 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor

Valor Anadido

Aiadido (en adelante, LIVA)

reiine un conjunto muy heterogéneo de supuestos de no sujecién al tributo y de muy distinto alcance. En
el presente trabajo, Javier Martin Fernindez y Jesiis Rodriguez Marquez, sus autores, profundizan en el

tema de la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial y profesional en el Impuesto sobre el
Valor Anadido; abordando aspectos como la transmisidn inter vivos, las operaciones de fusién o escisién
de empresas, la transmision mortis causa y las normas comunes.
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INTRODUCCION

El art. 7 de la Ley 37/
1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el
Valor Anadido (en ade-
lante, LIVA) retine un con-
junto muy heterogéneo de
supuestos de no sujecion al
tributo y de muy distinto
alcance. Asi, algunos de
sus numeros contemplan
verdaderas normas diddc-
ticas que se limitan a acla-
rar la no realizacion del
hecho imponible, sin afia-
dir mandato alguno. Esto
s, lo mismo que ya se des-
prenderia de un examen

del art. 4 de la LIVA.

Pero existen otros casos
donde resulta dificil de-
terminar si nos encontra-
mos ante supuestos de no
sujecion o de exencidn. En
este sentido, merecen des-
tacarse las normas relativas
a la transmision de la to-
talidad del patrimonio
empresarial o profesional
del sujeto pasivo, asi como
las realizadas por los Entes
piiblicos. ;Estamos ante
auténticos supuestos de no
sujecién o por ¢l contrario
se trata de exenciones en-
cubiertas? Con relacion a
las primeras —en especial,
las operaciones de fusidn y
escision de empresas—, la
norma persigue determi-
nadas finalidades extratri-
burarias que dificilmente

tendrian acomodo en un
supuesto de no sujecion,
ya que el fundamento de
la norma es eliminar cual-
quier obstdculo que pueda
entorpecer la realizacion
de las operaciones citadas,
debido a los efectos bené-
ficos que representan para
la economia nacional y co-
munitaria. Por ello, en es-
tOs Casos, estamos mds
hl‘t‘n en I"’f!:SE:[]('j.l dt‘ una
exencion técnica, defini-
da como aquélla que no
constituye una excepcion
al régimen general del co-
rrespondiente tributo si-
no que inscrumenta la ra-
cionalidad del sistema.

La razén para calificar
este 5L|Plll.‘Sl'0 comao d{,‘ no

sujecion se encuentra en el
desco del legislador espa-
fiol de no limitar ¢l dere-
cho de deduccién del
transmitente, lo que su-
cederia si se tratase de una
exencion.

En las operaciones rea-
lizadas por los entes pii-
blicos nos encontramos
ante una auréntica exen-
cién, al considerar que la
capacidad econémica
J‘L[('Sr:l di.‘ munif1t‘$lt1 con
la realizacién de las en-
tregas de bienes o presta-
ciones de servicios no es
contributiva,

El art. 7.1 de la LIVA
incluye, como primer su-
puesto de no sujecion, la

En las operaciones realizadas por los entes pu-
blicos nos encontramos ante una auténtica exen-
cion, al considerar que la capacidad econémica
puesta de manifiesto con la realizacion de las en-
tregas de bienes o prestaciones de servicios no es

contributiva.
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' Elart. 7.1 de la LIVA incluye, 5

como primer supuesto de no

sujecion, la transmision de la
. totalidad del patrimonio empre-

« sarial o profesional del sujeto
| pasivo, distinguiendo tres su-
puestos: transmision inter vi-
vos, mortis causa y fusion y es-

transmisién de la totali-
dad del patrimonio em-
presarial o profesional del
sujeto pasivo, distin-
guiendo tres supuestos:
transmisién inter vivos,
mortis causa y fusién y
escisién de empresas. Es-
te precepto trae causa del
art. 19 de la Direcriva
2006/112/CE del Conse-
jo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sis-
rema comiin del IVA (en
adelante, Directiva 2006/
112/CE) y de la Ley
29/1991, de 16 de di-
ciembre, de adecuacion
de determinados concep-
tos impositivos a las Di-
rectivas y Reglamentos
de las Comunidades Eu-
ropeas. El fundamento de
esta prevision del legis-
lador hemos de encon-
trarla en el quebranro
que, para la tesoreria del
adquirente, se produciria
de tributar en todo caso
esta rransmision. Ade-
mis, no olvidemos, si ¢l
adquirente se encuentra
acogido al régimen gene-
ral del impuesto, la su-
jecién expresa produciria
el mismo efecto que la no
sujecion, pues el rrans-
mitente repercutiria la
cuota sobre el adquirente
y éste podria deducirla
en la primera autoliqui-
dacidn a realizar por el
tributo, neutralizindose

cision de empresas.

éste. Sin duda, la no su-
jecién produce menos
distorsiones en la aplica-
cién del tributo que la
sujeciin plena,

2. TRANSMISION

INTER VIVOS

El are. 7.1% a) de la LIVA
se refiere a la transmision
de la rotalidad del patri-
monio empresarial o pro-
fesional a favor de un Gni-
co adquirente. La redac-
cién literal de la norma
exige la concurrencia de
tres requisitos para que
resulte aplicable el su-
puesto de no sujecién. En

.7.1%a)d

" Hlart
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primer lugar, que se trans-
mita la rotalidad de todo
el patrimonio empresarial.
En segundo lugar, que la
transmisién se realice a fa-
vor de un solo adquirente.
Por tltimo, que este ad-
quirente continie el ejer-
cicio de la misma activi-
dad empresarial desarro-
llada por ¢l transmitente.

Sin embargo, debemos
advertir que la Direccion
General de Tributos (en
adelante, DGT), con base
en la jurisprudencia co-
munitaria, realiza una in-
terpretacién de la norma
absolutamente contraria
al tenor literal del pre-
cepto. Este criterio viene
dado por la aplicacion, en-
tre otras, de la Sentencia
del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Eu-
ropeas (en adelanre,
TJCE) de 27-11-2003
(Asunto C-497/2001, Zi-
ta Modes Sarl), que viene
a sentar la doctrina que
pasamos a analizar.

En primer lugar, el Tri-
bunal reconoce que el art.
5.8 de la Sexta Directiva
_antecedente inmediaro
del acrual arc. 19 de la
Directiva 2006/112/CE y
con idéntica redaccion—
otorga una facultad a los

W
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elaLIVAserefierealat
' sion de la totalidad del patrimonio empresarial 0 pro-
! fesional a favor de un Unico adquirente. La redaccion
. literal de la norma exige la concurrencia de tres re-
. quisitos para que resulte aplicable el supuesto de no
sujecion. En primer lugar, que se transmita |a tota-
lidad de todo el patrimonio empresarial. En segun-
do lugar, que la transmision se realice a favor de un
solo adquirente. Por (ltimo, que este adquirente
continte el ejercicio de la misma actividad empre-
sarial desarrollada por el transmitente.
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Estados, que pueden, si
asi lo estiman convenien-
te, declarar la no sujecién
de las operaciones que
constituyen la transmi-
sion de una universalidad
de bienes. Ahora bien, si
han hecho uso de esta op-
cién, la norma interna de-
be adaprarse a los requisi-
tos previstos en el pre-
cepto comunitario. Y éste
sefiala, de modo expreso,
los supuestos en que el
Estado puede inaplicar ¢l
supuesto de no sujecidn:
cuando el adquirente no
sea sujero pasivo del im-
PUCSto 0 sea un Sujeto pa-
sivo parcial —esto es, que
no tenga derecho a la de-
duccién integra de las
cuoras soportadas— y si
¢llo es necesario para evi-
tar distorsiones de la com-
petencia.

En consecuencia, un Es-
tado que haya hecho uso
de la facultad prevista en
el art. 5.8 de la Sexra Di-
rectiva no puede limitar la
aplicacién del supuesto de
no sujecion a determina-
das transmisiones, salvo
que se den las dos condi-
ciones que acabamos de
describir.

En segundo lugar, la re-
solucidn se centra ¢n ana-

s

ransmi-
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lizar el concepro de
“transmision, a titulo one-
rosv o gratuito o bajo la
forma de aportacién a una
sociedad, de una univer-
salidad roral o parcial de
bienes” que emplea el arc.
5.8 de la Sexra Directiva,
sobre ¢l que esta norma
carece de cualquier previ-
sion. Ante esta situacidn,
¢l Tribunal recuerda que
la jurisprudencia conside-
ra que, cuando no existe
una remision expresa al
Derecho de los Estados
miembros —lo que no su-
cede en este caso—, las dis-
posiciones comunitarias
deben interpretarse de for-
ma auténoma y uniforme,
acudiendo a su contexto
y al objetive perseguido
por la normariva [vid., en
este sentido, las Senten-
cias del TJCE de 19-09-
2000 (Asunro C-287/
1998, Linster), 9-11-2000
(Asunto C-357/1998, Yia-

ARTICULD DE FONDO

En relacion a su finalidad, “queda de manifiesto
que esta disposicion estd encaminada a permitir a
los estados miembros facilitar las transmisiones
de empresas o partes de empresas, simplificando-
las y evitando sobrecargar la tesoreria del benefi-
ciario con una carga fiscal desmesurada que, en
cualquier caso, recuperaria posteriormente me-

diante una deduccion del IVA soportado”.

dom) y 27-02-2003
(Asunto C-373/2000,
Adolf TruLey)].

Por lo que se refiere al
contexto, el Tribunal re-
cuerda que el are. 5 de la
Sexta Directiva, donde se
enmarca la opcién por el
supuesto de no sujecion,
estid dedicado a definir ¢l
concepro de entrega de
bienes, que se entiende co-
mo la transmision del po-

Teniendo en cuenta esta pre-
misa, el organo judicial ya esta
en condiciones de concretar cua-
les son las transmisiones que
entran dentro del ambito de apli-
cacion de la norma comunita-
ria. Asi, comprende la transmi-
sion de un establecimiento mer-
cantil o de una parte autonoma
de una empresa, con elementos
corporales y, en su caso, incor-
porales que, conjuntamente,
constituyen una empresa o una

. parte de una empresa capaz de
+ desarrollar una actividad econo-
! mica auténoma. Por el contrario,
“ no comprende una mera cesion
_de bienes, como puede ser la
. venta de existencias.

<

der de disposicién de un
bien corporal con las fa-
cultades atribuidas a su
propietario. Por tanto, nos
ENCONLIMos ante una nor-
ma que permite entender
que no se ha producido
una entrega de bienes alli
donde, de conformidad
con los apartados anterio-
res del precepro, si existi-
ria. En consecuencia, alu-
de a rodas las posibles mo-
dalidades bajo las que se
puede producir una entre-
ga de bienes.

En relacidn a su finali-
dad, “queda de manifies-
to que esta disposicion es-
td encaminada a permitir
a los estados miembros fa-
cilitar las transmisiones
de empresas o partes de
empresas, simplificindo-
las y evitando sobrecargar
la tesoreria del beneficia-
rio con una carga fiscal
desmesurada que, en cual-
quier caso, recuperaria
posteriormente mediante
una deduccidn del IVA so-
portado”.

Teniendo en cuenta es-
ta premisa, el érgano ju-
dicial ya estd en condicio-
nes de concretar cudles son
las transmisiones que en-
tran dentro del dmbito de
aplicacién de la norma co-
munitaria. Asi, compren-
de la transmisién de un
establecimiento mercan-
til o de una parte auténo-
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ma de una empresa, con
elementos corporales y, en
su caso, incorporales que,
conjuntamente, CONsCitu-
yen una empresa o una
parte de una empresa ca-
paz de desarrollar una ac-
tividad econdmica auté-
noma. Por el contrario,
no comprende una mera
cesion de bienes, como
puede ser la venta de
eXISTencias,

A continuacién, la re-
solucién aborda el pro-
blema de la continuacién
de la actividad por parce
del adquirente. Y en su
razonamiento, comienza
por reconocer que el art.
5.8 de la Sexea Directiva
carece de cualquier indi-
cacién sobre este aspecto.
Ello supone, como afirma
expresamente el Tribunal,
considerar que la alusidn a
la continuacion de la per-
sonalidad del cedente por
parte del beneficiario “no
constituye un requisito
para la aplicacion de éste
—se refiere al precepto—,
SINO UNa Mera consecuen-
cia del hecho de conside-
Far que no ha tenido ]ug:lr
ninguna entrega de bien-
es”. No obstanre, si es
cierto —sigue afirmando-
que la norma presupone
su aplicacién, exclusiva-
mente, a los casos en que
el beneficiario tiene la in-
tencidn de explotar el es-
tablecimiento mercantil



ARTICULO DE FONDO

o la parte de la empresa y
no, simplemente, de li-
quidar la actividad y, en
su caso, vender las exis-
tencias. Ahora bien, “no
exige en modo alguno que
con anterioridad a la
transmision, el beneficia-
rio ejerza ¢l mismo tipo
de acrividad econdmica
que el cedente”.

Como puede observarse,
¢l Tribunal obriene asi la
segunda de las conclusio-
nes relevantes: si ¢l Esta-
do ejercita la opcion pre-
vista en ¢l art. 5.8 de la
Sexta Direcriva, el su-
puesto de no sujecidn se
aplica siempre que el ad-
quirente tenga la inten-
cidn de continuar el des-
arrollo de una actividad
empresarial, sin que pue-
da exigirse que se trate
de una acrividad idénrica
a la ejercida por el trans-
mitente.

Teniendo en cuenta es-
ta docerina, la DGT se ve
obligada, con buen crite-
rio, a cambiar la interpre-
tacion del precepro. Has-
ta el momento, venia con-
siderando que debfan dar-
se los tres requisitos pre-
vistos expresamente en el
art. 7.1.a) de la LIVA,
aprecidindolos con notable
rigor. A titulo de ejem-
plo, sélo admitia que el
transmitente reruviera los
saldos existentes en caja
o bancos, pero ningin
otro active [por todas, la
contestacion a consulta de
12-03-2003 (JT 2003,
55M)].

Segiin ¢l nuevo criterio
de la Administracién, no
£5 NECEsArio que se trans-
mita la totalidad del pa-
trimonio empresarial, sino
que basta con que se trate
de un establecimiento
mercantil o de una parte
auténoma de una empre-

sa [entre otras, la contes-
tacion a consulra de 30-
04-2004 (JUR 2004,
159164)}

Ademis, en las dltimas
resoluciones, la DGT ha
intentado precisar mis el
concepto, acudiendo al
concepto de rama de acri-
vidad formulado en el art.
83.4 del Real Decreto Le-
gislativo 4/2004, de 5 de
marzo, por el que se
aprueba el Texto refundi-
do de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (en ade-
lante, TRLIS), que la de-
fine como "¢l conjunto de
clementos patrimoniales
que sean susceptibles de
constituir una unidad eco-
némica auténoma deter-
minante de una explota-
cién econdémica, es decir,
un conjunto capaz de fun-
cionar por sus propios me-
dios". Como afirma la
contestacion a consulta de
13-02-2006 (JT 2006,
448) y, en el mismo sen-
tido, la de 5-05-20006 (JT
2006, 917), se trata de un
concepto que coincide,
sustancialmente, con el
formulado por el Tribu-
nal, por lo que puede apli-
carse sin riesgo de contra-
venir la interpreracion
uniforme del Derecho co-
munitario. A nuestro jui-
cio, sin embargo, no es
tan clara la identidad con-
ceprual. Asi, es preciso re-
saltar que el arr. 83.4 del
TRLIS exige que ¢l con-

abril de 2007 REGAF

En las Gltimas resoluciones, la
DGT ha intentado precisar més el
concepto, acudiendo al concep-
to de rama de actividad formu-
lado en el art. 83.4 del Real De-
creto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo, por el que se aprueba
el Texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (en
adelante, TRLIS), que la define
como “el conjunto de elementos
patrimoniales que sean suscep-
tibles de constituir una unidad
econdmica autonoma determi-
nante de una explotacion eco-
ndémica, es decir, un conjunto
capaz de funcionar por sus pro-

pios medios”.

junto transmitido sea ca-
paz de funcionar de ma-
nera autdnomi, mientras
que la nocién empleada
por ¢l Tribunal, al refe-
rirse a “parte de una em-
presa”, parece algo mis
laxa. Asi se deriva tam-
bién del ejemplo que ofre-
ce la resolucién como su-
puesto de no aplicacion
de la opcién del art. 5.8
de la Sexta Directiva: la
mera venta de existencias.

Esta restriccion del dm-
bito objetivo de la no su-

H B

jecién se revela, de forma
muy clara, en ¢l andlisis
de casos concretos. A ti-
tulo de¢ ¢jemplo, podemos
citar la conrestacién a con-
sulta de 26-07-20006
(JUR 2006, 224210), que
niega el cardcrer de uni-
dad econémica a un edi-
ficio que se encontraba
arrendado como hotel y
que es objero de trans-
misién.

En cualquier caso, si s¢
exige —y aqui coincidi-
mos plenamente con la

" Esta restriccion del ambito objetivo de la no su-

jecion se revela, de forma muy clara, en el analisis |
tos. A titulo de ejemplo, podemos |
¥ citar la contestacion a consulta de 26-07-2006 (JUR
© 2006, 224210), que niega e
'~ economica a un edifici
" dado como hotel y que es objeto de transmisi

» e casos concre

N N N =
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| cardcter de unidad
o que se encontraba arren-
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La desaparicion de este requisito —en la realidad, aunque no en la
letra de la Ley— plantea posibilidades de elusion tributaria. Asi su-
cederd en aquellos casos en que el adquirente no tenga derecho a la
deduccion total de las cuotas soportadas. El transmitente habré po-
dido deducir las cuotas por la adquisicion de los bienes y servicios
que ahora transmite y el adquirente, por los bienes corrientes reci-
bidos, no estara obligado a realizar regularizacién alguna como con-
secuencia de su menor derecho a la deduccion. Esta posibilidad era

~ muy dificil que se diera siguiendo el tenor literal de la Ley espafio-
la, toda vez que se exige el desarrollo de la misma actividad.

DGT- que el conjunto
de bienes que se rrans-
mite se encontrara afecto,
previamente, al desarrallo
de una actividad econd-
mica del transmitente
[contestacién a consulta
de 5-02-2004 (JUR
2004, 113543)]). Ahora
bien, en caso contrario,
la conclusién debe ser
idéntica, ya que la opera-
cidn no se encontrard su-
jeta por no realizarse el
hecho imponible. Y ello
aungue la transmision sea
realizada por una socie-
dad mercantil, segin la
interpretacion del art.
4.Dos.a) de la LIVA rea-
lizada por la Administra-
cién. Dicha posicién es
sostenida por la resolu-
cién del TEAC de 28-09-
2005 (JT 2005, 1572),
que niega que la trans-
misién de unos terrenos
realizada por una socie-
dad limitada constituya
¢l hecho imponible del
IVA.

Son dos los argumentos
empleados por el Tribu-
nal. De un lado, se acude
a la jurisprudencia comu-
niraria recaida en relacion
con las sociedades “hol-
ding”. En particular, se
centra en la doctrina esta-
blecida por la Sentencia
del TJCE de 29-04-2004

(asunto C-77/2001), cuan-
do sefiala que la mera ad-
quisicidn, tenencia y ven-
ta de participaciones so-
ciales no puede conside-
rarse como una actividad
econdmica, por mucho
que la realice una sociedad
mercantil. Y ello ya que se
trata de un rendimiento
que se obriene por la me-
ra titularidad del bien, pe-
0 que NO SUpone su ex-
plotacién con la finalidad
de obtener ingresos.

Esta doctrina permite
al Tribunal afirmar que la
norma contenida en el art.
4.Dos.a) de la LIVA sélo
formula una regla gene-
ral, susceptible de excep-
ciones. Este precepto afir-
ma que las entregas de
bienes y prestaciones de
servicios realizadas por so-
ciedades mercantiles se
consideran realizadas en
el desarrollo de una acri-
vidad empresarial.

Y, a juicio del Tribu-
nal Administrativo, exis-
te una excepcion en aque-
llos casos en que la socie-
dad mercantil se limita a
vender un terreno que te-
nia en su patrimonio, pe-
ro que nunca habia afec-
tado al desempefio de una
auténrica actividad em-
presarial, ya que no habia

sido urbanizado por
aquélla ni se habia desti-
nado a cualquier otra ac-
tividad econémica. Esto
es, precisamente, lo que
sucede en el caso que nos
ocupa, donde la enrtidad
transmitente se habia li-
mitado a adquirir un in-
mueble un afio antes y a
transmitirlo con posre-
rioridad, pero sin reali-
zar sobre ¢l mismo nin-
gun tipo de transforma-
ci6n ni afectarlo a una ac-
tividad empresarial,

Del mismo modo, la
DGT ha dejado de exi-
gir que el adquirente des-
tine los bienes al des-
arrollo de la misma acti-
vidad empresarial del
transmitente, Asi, la con-
testacion a consulea de 5-
08-2004 (JUR 2004,
270774) afirma que el
crirerio seguido hasta en-
tonces debe ser modifi-
cado, “de modo que... la
actividad econdmica que
realice dicho beneficiario
no ha de ser necesaria-
mente la misma que ve-
nia desarrollando el trans-
mitente”. No obstante y
como es logico, “es nece-
sario que ¢l beneficiario
tenga la intencidn de ex-
plotar el establecimien-
to mercantil o la parte de
la empresa y no simple-
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mente de liquidar de in-
mediato la actividad en
cuestion"{contestacion a
consulta de 19-02-2004
(JUR 2004, 113369)).
Esta exigencia, de todo
punto razonable y for-
mulada por el Tribunal,
plancea, sin embargo, ¢l
problema de determinar
en qué casos concurre esa
intencion de continuar la
explotacion, al tratarse de
un dnimo subjetivo. Ten-
dremos que acudir, en ca-
da caso concreto, a datos
objetivos que puedan
constituir indicios de la
existencia o no de dicha
intencion, entre los que
cobrard relevancia el
tiempo transcurrido entre
la transmisién y la liqui-
dacion del negocio o su
nueva transmision. Pero,
desde luego, no cabe fijar
una regla general aplica-
ble a todos los supuestos.
Ni puede descartarse que,
existiendo un dnimo serio
de conrinuacién de la ac-
tividad, existan circuns-
tancias econémicas que
obliguen al adquirente a
rransmitir los bienes, sin
que pueda exigirse regu-
larizacién alguna.

La desaparicién de este
requisito —en la realidad,
aunque no en la letra de la
Ley— plantea posibilidades
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de elusidn rributaria. Ast
sucederd en aquellos casos
en que el adquirente no
tenga derecho a la deduc-
cidn total de las cuoras so-
portadas. El transmitente
habri podido deducir las
cuotas por la adquisicién
de los bienes y servicios que
ahora transmire y el adqui-
rente, por los bienes co-
rrientes recibidos, no esta-
rd obligado a realizar regu-
larizacion alguna como con-
secuencia de su menor de-
recho a la deduccién. Esta
posibilidad era muy dificil
que se diera siguiendo el
tenor lireral de la Ley espa-
fiola, toda vez que se exige
el desarrollo de la misma
actividad.

La nueva situacién po-
dia llevar a propugnar la li-
mitacién de la aplicacién
de la norma de no suje-
cion a aquellos casos en los
que el adquirente tiene el
derecho a la deduccion to-
tal de las cuotas soporta-
das. Sin embargo y a nues-
tro juicio, una propuesta
como la descrira resultaria
contraria al arr, 19 de la
Directiva 2006/112/CE,
en la medida en que su-
pondria ejercitar la opcidn
prevista en esta norma, pe-
ro de manera limitada, al
y como niega que pueda
hacerse la jurisprudencia
comunitaria. Puede repli-
carse que el art. 19 afirma
que, “los estados miem-
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~ Enatencion a las con
cularse alguna modificacion normativa, per
que la propuesta que hemos criticado. Asi y por
tencias —insistimos, e
visto—, debe preverse una regularizacion
de que exista determinada diferencia —por gjemp
porcentuales, como sucede en los bienes de in
centajes de deduccion de transmitente y adquirente.
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bros podrin adoprar las
medidas necesarias para
evitar distorsiones de la
competencia siempre que
¢l beneficiario no sea suje-
to pasivo toral”. Ahora
bien, la norma exige la
concurrencia de los dos re-
quisitos de forma acumu-
lativa: que exista un riesgo
de distorsion de la com-
perencia y que ¢l adqui-
rente No sea un sujeto pa-
sivo total. Por ello mismo,
no se puede presumir, sin
posibilidad de prueba en
contrario, gue siempre que
el beneficiario de la trans-
misién no tiene derecho a
la deduccion total de las
cuotas va a producirse
aquella distorsion, Y es
que, ademds, no tiene por
qué ser asi, Supongamos
que, en un caso concrero, el
transmitente aplicé una
prorrata del 80 por 100
para deducir las cuotas de-
rivadas de la adquisicion
de los bienes que ahora
transmite, mientras que €l
beneficiario de la opera-
cidn presenta una proreaca
del 90 por 100. En este
caso, No ESIamos ante un
sujeto pasivo roral, pero
no se produce ninguna fal-
ta de recaudacion, todo lo
contrario, ni, por ello, dis-
torsin en la competencia.

Ademis, la situacién no
€5 tan grave, ya gue, como
veremos mis adelante, el

adquirente se ve obliga-
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do a continuar ¢l proceso
de regularizacién de los
bienes de inversién ini-
ciado por el transmitente.
Por tanto, ¢l riesgo se con-
centra en los bienes co-
rrientes, principalmente
en las existencias, Ahora
bien, no puede descono-
cerse que, dependiendo de
cudl sea ¢l sector de acri-
vidad en el que nos en-
contremas, puede suceder
que las mercaderias ten-
gan una importancia con-
siderable en ¢l conjunto
de la rransmisién global.

En atencion a las consi-
deraciones anteriores, cre-
emos que debe articularse
alguna madificacién nor-
mativa, pero mucho mds
ponderada que la pro-
puesta que hemos critica-
do. Asi y por lo que se re-
fiere a las existencias —in-
sistimos, el problema de
los bienes de inversion es-
td ya previsto—, debe pre-
verse una regularizacidn
—positiva 0 negativa— en
caso de que exista deter-
minada diferencia —por
ejemplo, mis de diez pun-
tos porcentuales, como su-
cede en los bienes de in-
version— entre los porcen-
tajes de deduccién de
cransmitente y adquiren-
te. Tanto para uno como
para otro debe tomarse la
prorrata definitiva del
ejercicio en que tiene lu-
gar la transmision, presu-

"N

sideraciones anteriores, creemos que debe a
o mucho mas ponderada
lo que se refiere a las exis-
| problema de los bienes de inversion esta ya pre-
—positiva 0 negativa— en caso
lo, mas de diez puntos *
version—entre los por- i
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poniendo que las existen-
cias se adguiricron en di-
cho periodo. Ello exigi-
ria, a la vez, imponer al
transmitente la obliga-
cién de comunicar al ad-
quirente su porcentaje
definitivo de prorrata
en ¢l momento en que se
conozca.

Por dltimo, entendemos
que la jurisprudencia co-
munirtaria deberia levar
a admitir también la
transmisién realizada a fa-
vor de varios adquirentes.
Ello es perfectamente po-
sible pues no se precisa
una rransmision univer-
sal de la empresa. Pero é&-
ta no es la posicion que
sigue, aparentemente, la
DGT. O, al menos, asi su-
cede en algin supuesto
concreto. Asi, la contes-
tacion a consulta de 19-
(02-2004, ya citada, con-
sidera que se incumple di-
cho requisito en dos si-
tuaciones de liquidacion
de una sociedad, plantea-
das por los consultantes.
En primer lugar, si se
transmite a un (nico socio
un edificio arrendado y
los demiis bienes al resto.
En segundo lugar, si €l
edificio se rransmite a fa-
vor de todos mediante la
constituci6n de un proin-
diviso. La conclusion, en
este ltimo supuesto, no
deja de ser sorprendente,
aunque admitiéramos la
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" En todo caso, no ca

be duda que se

ha produci-

' do una sensible ampliacién del supuesto de no su- |

. jecion. En apariencia, ello supone que nuestra nor- _
ma se ha adaptado, por esta via interpretativa tan pe-
culiar —debia ser, como ya hemos indicado, mediante
una modificacién normativa—, al ordenamiento co-

redaccién literal de la
norma. Y ello ya que la
adquisicidn la realiza una
entidad sin personalidad
juridica, que se constitu-
ye en ese mismo momen-
to y serd el sujeto pasivo
del impuesto (art. 84.Tres
de la LIVA). Por ranto,
debe considerarse que
existe un anico adqui-
rente.

En todo caso, no cabe
duda que se ha producido
una sensible ampliacién
del supuesto de no suje-
citn. En apariencia, ello
SUpONE qUE NUESTra nor-
ma se ha adaprado, por
esta via inrerpretativa tan
peculiar —debia ser, como
ya hemos indicado, me-
diante una modificacién
normativa—, al ordena-
miento comunitario, con
las salvedades sefialadas.
Por tanto, las transmisio-
nes empresariales pueden
realizarse, también en
apariencia, con menores
costes, en la medida en
que desaparece la carga
financiera derivada del
pago del impuesto al
transmitente y su poste-
rior deduccién. Pero, co-
mo hemos ido sefalando,
estas conclusiones, en
muchas ocasiones, son s6-
lo aparentes. Y ello ya que
la aplicacidn del supuesto
de no sujecion implica la
sujecion simuluinea a la
modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onero-

munitario, con las salvedades senaladas.

sas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimo-
niales y Acros Juridicos
Documentados (en ade-
lante, TPO), en caso de
que se transmitan in-
muebles por causa onero-
sa. Asi se desprende de lo
dispuesto en el arr. 7.5
del rexto refundido del
tributo, aprobado por Re-
al Decreto 1/1993, de 24
de sepriembre.

De esta forma resulta
que el ejercicio de la op-
cién prevista en el art, 19
de la Directiva 2006/
112/CE cumple, en nues-
rro ordenamiento, una fi-
nalidad opuesta a la pre-
tendida por la norma co-
munitaria. Es cierto, co-
mo acabamos de ver, que
elimina totalmente la
carga tributaria derivada
del IVA, pero hace recaer
sobre el transmitente otra
mids pesada, como es la

— = .

O

L]

j==—=—4

= =

 Para finalizar con est
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de TPO, tributo no de-
ducible. Ello es especial-
mente grave cuando se
rransmiten negocios
constituidos esencial-
mente por inmuebles, co-
mo sucede con las insta-
laciones hoteleras o las
empresas promororas o
CONSERUCTOTAS.

Por todo ello, entende-
mos que el resultado no
puede sino calificarse co-
mo contrario al ordena-
miento comunitario. Es-
t¢ incumplimiento, a
nuestro juicio, podria sol-
ventarse de dos formas.
De un lado, la opcidn
miis deseable es la de
mantener ¢l supuesto de
no sujecion, pero supri-
miendo el gravamen por
TPO. De otro lado, eli-
minando el supuesto de
no sujecién —debemos re-
cordar que el art. 19 de la
Direcriva 2006/112/CE

. ta, pero de forma ocasional.

—
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supuesto sélo nos queda

aludir a uno particular en que, segtn la doctrina ad-
ministrativa, nunca resulta de aplicacion. Nos refe-
rimos a la transmision de la totalidad del patrimo-
nio de aquellos sujetos que han adquirido la con-
dicién de empresario por el mero hecho de urbani-
" zar unos terrenos o promover, construir o rehabili- .
tar una edificacion, en todos los casos para su ven-

ARTICULO DE FONDO

contiene una opcidn—,
permitiendo entonces la
sujecion a IVA de la
transmision de los in-
muebles y la renuncia a
las exenciones, en caso de
que resulte aplicable al-
guna de la de los nims.
20°a 22° del arr. 20. Uno
de la LIVA,

Para finalizar con este
supuesto s6lo nos queda
aludir a uno particular en
que, segin la doctrina
administrativa, nunca re-
sulta de aplicacién. Nos
referimos a la transmi-
si6n de la roralidad del
patrimonio de aquellos
sujetos que han adquiri-
do la condicién de em-
presario por el mero he-
cho de urbanizar unos re-
FTENOS O PrOMOVEr, Cons-
truir o rehabilitar una
edificacién, en rodos los
Casos para su venta, pero
de forma ocasional. Esto
es, cuando el sujeto pasi-
VO €5 Un Promotor inmo-
biliario ocasional. Asi, la
resolucion de la DGT de
17-06-2005 (JT 2005,
900) sostiene la imposi-
bilidad de aplicar, en to-
do caso, el supuesto de
no sujecién.

El argumento emplea-
do viene por la via de
examinar cudl es el senti-
dode que el are. 4.3 de la

= _—

_,.
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El principal problema que ha planteado esta mo-
dalidad de la no sujecion es su cardcter condicionado
a la aplicacion del régimen especial en la imposicion
directa. Como sabemos, el régimen especial de fu-
siones. escisiones, aportaciones de activos y can-
je de valores se caracteriza por un diferimiento del
gravamen, que se articula mediante la combina-

cion de dos medidas.

Sexta Directiva —acrual
art. 12.1.b) de la Direc-
tiva 2006/112/CE- per-
mira a los estados consi-
derar como empresarios
a los promotores inmo-
biliarios ocasionales. La
razén de ello reside, sin
lugar a dudas, en la im-
portancia econémica de
tales operaciones y en el
deseo de que no se inte-
rrumpa la cadena de re-
percusién y deduccion
del tribuco una vez ini-
ciado el proceso de pro-
duccidn del suelo. Pues
bien, partiendo de esta
idea, se llega a la conclu-
sién de que la aplicacion
del supuesto de no suje-
cién dejaria sin senrido
la previsién de la Direc-
tiva, perdiendo su razén
de ser. Esto es, parece que
existe una contradiccion
interna entre los ares.
12.1.h) v 19 de la Direc-
tiva 2006/112/CE (0 4.3
v 5.8 de la Sexta Directi-
va, si empleamos los pre-
ceptos en vigor en el mo-
mento de dictarse esta re-
solucién). Y la Gnica for-
ma de salvar esta contra-
diccién pasa por excluir
la aplicacién de este dlci-
mo precepto. En conse-
cuencia, se formula, como
regla general, que el su-
puesto de no sujecion que
venimos examinando
nunca se aplica a los pro-
motores inmobiliarios
ocasionales.

3. OPERACIONES
DE FUSION 0

ESCISION DE
EMPRESAS

En segundo lugar, el art.
7.1.b) de la LIVA declara
no sujetas, "la transmi-
sién de la roralidad del
patrimonio empresarial
del sujeto pasivo o de los
elementos patrimoniales
afectos a una o varias ra-
mas de la actividad em-
presarial del transmiten-
te, en virtud de las ope-
raciones a que se refiere el
articulo 1 de la Ley 29/
1991, ... siempre que las
operaciones tengan dere-
cho al régimen tributario
regulado en el Titulo I de
la citada Ley". En la ac-
rualidad, la referencia al
arr. 1 de la Ley 29/1991
debe entenderse realiza-
da al arc. 83 del TRLIS,
que define las operacio-
nes de fusién, escision,
aportacién no dineraria
de rama de actividad y

canje de valores. Esras
son, pues, las transmisio-
nes afectadas por el su-
puesto de no sujecién.
Ello supone, en sentido
contrario, que no resul-
tan amjparadas por la nor-
ma las aportaciones no di-
nerarias especiales que no
constituyan rama de acti-
vidad, reguladas en el art.
94 del TRLIS. En este
sentido se pronuncia am-
bién la DGT. Entre otras,
puede citarse la conresta-
cidéin a consulra de 13-10-
2003 (JT 2003, 1560).

El principal problema
que ha planteado esta mo-
dalidad de la no sujecidn
es su cardcrer condiciona-
do a la aplicacién del ré-
gimen especial en la im-
posicion directa. Como sa-
bemos, el régimen espe-
cial de fusiones, escisio-
nes, aportaciones de acti-
vos y canje de valores se
caracteriza por un diferi-
miento del gravamen, que
se articula mediante la
combinacién de dos me-
didas. De un lado, se de-
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claran exentos los resul-
tados extraordinarios de-
rivados de las rransmisio-
nes de bienes ocasionadas
por tales operaciones. De
otro, dichos bienes se va-
loran en la entidad ad-
quirente por el valor que
tenian en la transmitente.
De esta manera la plus-
valia toral acumulada en
estos elementos patrimo-
niales se somerterd a gra-
vamen cuando sean obje-
to de una nueva transmi-
sion. En este momento,
la sociedad que los vende
cuantificard su resultado
por diferencia entre el va-
lor de venta y el primiri-
vo que renian los bienes
en la entidad que se los
transmitié con ocasion de
la fusién, escisién o apor-
racion de activos.

Ahora bien, la aplicacién
del sistema indicado de-
pende de que la operacién
se haya realizado por mo-
tivos econdémicos vilidos.
En este senrido, el art. 96.2
del TRLIS impide la apli-
cacion del régimen “cuan-
do la operacién realizada
tenga como principal ob-
jetivo el fraude o la eva-
sién fiscal, En particular,
el régimen no se aplicard
cuando la operacién no se
efectiie por motivos eco-
némicos vilidos, rales co-
mo la reestructuracion o la
racionalizacion de las acri-
vidades de las entidades
que participan en la opera-
cién, sino con la mera fi-
nalidad de conseguir una
venraja fiscal”. Ello signi-

En este momento, la sociedad que los vende
cuantificara su resultado por diferencia entre el va-
lor de venta y el primitivo que tenian los bienes en
la entidad que se los transmitié con ocasion de la fu-
sién, escision o aportacion de activos.
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| W N W NN N SIS N S B W A continden el ejercicio de

La ampliacié

n del supuesto de n
rior determina que una posible exclusion del que |
ahora nos ocupa resulte irrelevante en la mayor
parte de las ocasiones. Asi, una transmision global

0 sujecién ante-

derivada de una fusion o escision quedara amparada
" porel art. 7.1.a), con independencia de que el ad-
.~ quirente contintie 0 no con la misma actividad.

fica que la calificacion que
se realiza en cuanto a la
imposicion directa deter-
minard la aplicacion del su-
puesto de no sujecidn de
IVA. Asi, la norma conte-
nida en el art. 7.1.b) de la
LIVA no podrd aplicarse si
la operacién de reorgani-
zacién empresarial no se ha
realizado por motivos eco-
némicos vilidos, en los tér-
minos previstos en el arc.
96.2 del TRLIS.

Sin embargo, la am-
pliacion del supuesto de
no sujecion anterior de-
termina que una posible
exclusién del que ahora
nos ocupa resulee irrele-
vante en la mayor parte
de las ocasiones. Asi, una
transmision global deri-
vada de una fusién o esci-
sién quedard amparada
por el art. 7.1.a), con in-
dependencia de que el ad-
quirente continde o no
con la misma actividad.
Lo mismo sucederd con
una transmision parcial,
siempre que ¢l conjunto
de bienes que constituya
su objeto pueda calificar-
se como rama de activi-
dad (la posibilidad de
aplicar, alternarivamente,
uno u otro supuesto de no
sujecin aparece recono-
cida en la contestacion a
consulta de 13-100-2003,
que acabamos de citar).

Este tltimo concepro,
el de rama de acrividad

es, por tanto, el verdade-
ramente relevante para la
aplicacién del supuesto de
no sujecion. Y ello por-
que constituye el standard
minimo exigido por la
DGT para que la trans-
misidn entre dentro del
dmbito objetivo del arr.
7.1.a) de la LIVA. Por
ello, merece la pena que,
mis alli de la definicién
genérica que veiamos en
¢l apartado precedente, re-
alicemos un examen algo
mds casuistico de dicha
nocidn. A estos efectos, el
Centro directivo entien-
de que nos encontramos
ante una rama de activi-
dad en los siguientes ca-
08!

- Aportacién a una so-
ciedad de un negocio de
arrendamiento inmobilia-
rio que venia desarrollan-
do el transmitente como
persona fisica [contesta-
cién a consulta de 29-10-
2003 (JT 2003, 1562)}.

- Aportacidén a una so-
ciedad de nueva creacién
todos los bienes afectos a
una acrividad de fabrica-
cion [contestacidén a con-
sulta de 7-11-2005 (JT
2005, 1654)].

- Aportacion de un ho-
tel en funcionamiento a
una sociedad ya existente
[contestacién a consulta
de 25-05-2006 (JT, 2006,
1039

- Transmisién de la li-
cencia de taxi junto con el
vehiculo autoraxi [con-
testacion a consulta de 31-
03-2006 (JT 2006, 711)].

- Aporracién de todos
los elementos necesarios
para desarrollar un nego-
cio de restauracién, a ex-
cepeidn del material y los
programas informdricos
[contestacidn a consulta
de 5-05-2006 (JT 2006,
917}

No obstante, no puede
considerarse aportacién de
rama de actividad la trans-
mision de elementos ais-
lados del inmovilizado
—contestacion a consulta
de 28-03-2006 (JT 2006,
703)— o la cesién, por un
lado, de un terreno y, por
otro, de la maquinaria y la
bodega para la produccién
de vino {contestacion a
consulta de 9-05-2006
(JT 2006, 8591

4. TRANSMISION

MORTIS CAUSA

Por dGltimo, el art. 7.1.¢)
menciona los supuestos de
LrANSMsion mortss cansa de
la roralidad o parte del pa-
trimonio empresarial o
profesional del sujeto pa-
sivo, "realizada en favor de
aquellos adquirentes que
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las mismas actividades
empresariales o profesio-
nales del transmitente”.

Pucde ser objeto de
transmision la toralidad o
silo parte del patrimonio
empresarial o profesional
del causante, persona fi-
sica. El adquirente o ad-
quirentes pueden ser per-
sonas fisicas o juridicas y,
en todo caso, deben con-
tinuar en ¢l e¢jercicio de
sus mismas actividades
empresariales o profesio-
nales. Ahora bien, este l-
timo requisito debe rein-
terpretarse también aqui,
bastando con que conti-
mien ¢l desarrollo de al-
guna actividad empresa-
rial o profesional y no, ne-
cesariamente, una idénti-
ca a la ejercida por el
transmitente,

Podria plantearse que
resulta innecesaria la men-
cidn de este supuesto. Y
ello, ya que, al trararse de
una transmision lucraci-
va, no integraria el hecho
imponible del triburo, de
conformidad con lo dis-
puesto en ¢l arr, 4.1 de la
LIVA, referido sélo a "las
entregas de bienes y pres-
taciones de servicios rea-
lizadas en el dmbiro espa-
cial del impuesto por em-
presarios y profesionales
a titulo oneroso”, Sin em-
bargo, se olvida que pue-
den estar sujetas al im-
puesto, en concepto de au-
toconsumo, tanto las en-
tregas de bienes como las
prestaciones de servicios
realizadas por el sujeto pa-
sivo a titulo gratuito (arts.
9.1%y 12.3" de la LIVA).
Precisamente, si alguno
de los adquirentes no con-
tiniia en el desarrollo de la
actividad y respecto de los
bienes adjudicados, se
produciria un supuesto de
autoconsumo, Este se ba-



ARTICULO DE FONDOD

A W A
gn B i

En estas situaciones, el sujeto pasivo sera el cau-

gy sante, aunque el heredero o legatario se convierte en
responsable y debe ingresar el importe en el Teso-

ro. La base imponible serd igual al coste de los
. bienes para pl primero, salvo que, a consecuencia de
su utilizacion, deterioro, obsolescencia, envileci-

y miento, revalorizacion o cualquier otra causa, se
. hubiese alterado su valor de adquisicion, aplicandose
= el valor de mercado de los mismos. En este Gltimo

sa en que el causante de-
dujo el IVA soportado ¢n
la adquisicién de rales
bienes o servicios, por lo
que el cese en la acrivi-
dad interrumpe la cade-
na del triburo.

En estas situaciones, el
sujero pasivo serd el cau-
sante, aunque el heredero
o legarario se convierte en
responsable y debe ingre-
sar el importe en ¢l Teso-
ro. La base imponible se-
rd igual al coste de los
bienes para el primero,
salvo que, a consecuencia
de su urilizacion, deterio-
ro, obsolescencia, envile-
cimiento, revalorizacion o
cualquier otra causa, se
hubiese alterado su valor
de adquisicion, aplicin-
dose ¢l valor de mercado
de los mismos. En este al-
timo caso coinciden las
bases imponibles del Im-
puesto sobre Sucesiones o
Sociedades y del IVA,
aunque sélo en relacién
con los bienes integran-
tes del parrimonio em-
presarial o profesional del
transmitente.

Cabe sefialar que el IVA
es perfectamente compa-

tible con el Impuesto so-
bre Sucesiones y Dona-
ciones y con el de Socie-
dades en su caso.

5. NORMAS

COMUNES

En cuanto a las normas co-
munes, podemos dividirlas
en dos grupos, las formula-
das de manera expresa por
el art. 7.1 y las que no fi-
guran en ¢l mismo. Por lo
que se refiere a las primeras,
la norma sefiala que cuando
"los bienes y derechos trans-
mitidos se desafecten pos-
teriormente de las activi-
dades empresariales o pro-
fesionales que determinan
la no sujecidn prevista en
las letras a) y ¢} de este ni-
mero, la referida transmi-
sién quedard sujeta al im-
puesto en la forma estable-

H R

£ (Cabe senalar q
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caso coinciden las bases imponibles del Impuesto

sobre Sucesiones o Sociedades y del IVA, aunque s6-

lo en relacién con los bienes integrantes del patri-
monio empresarial o profesional del transmitente. .

cida para cada caso en esta
Ley.” Como sabemos, las
transferencias de bienes v
derechos del patrimonio
empresarial al particular o
al consumo constituyen su-
puestos de autoconsumo,
en principio sujetos (arts.
9.1"y 12,1 de la LIVA).

Del mismo modo, el art.
7.1 también sefiala que los
adquirentes que se benefi-
cien de la no sujecion esta-
blecida se subrogarin en la
posicién del transmitente
en cuanto a la aplicacién
de las normas contenidas
en los arts. 20.Uno. 22"y
104 a 114 de la LIVA.

El primero de estos pre-
ceptos declara exentas las
segundas y ulteriores en-
tregas de edificaciones.
Siendo asi, la regla de su-
brogacin prevista en el art,
7.1 supone afirmar que la
operacién no sujeta no
constituye una primera en-

ue el IVA es perfe
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trega a estos efecros. Asi lo
afirma, de manera expresa,
el art. 20.Uno. 22° Por
tanto, si el empresario que
rransmire la toralidad de
su patrimonio promovio
una edificacién, el adqui-
rente de la misma alcanza,
a estos efecros, la condi-
ci6n de promortor, de ma-
nera gue la transmision
que éste realice serd consi-
derada primera entrega no
exenta.

La referencia a los arts.
104 a 114 afecta al régi-
men de deducciones y estd
especialmente pensada, co-
mo ya veiamos, para la re-
gularizacién de los bienes
de inversion. Asi, el adqui-
rente asume los plazos de
regularizacién que restaran
al transmitente y las de-
ducciones practicadas por
este Gltimo, aunque, como
es logico, los porcentajes
de prorrata que deberd em-
plear para determinar si de-
be regularizar y en qué me-
dida, serin los propios. No
obstante, debe sefalarse que
existen serias dificulades
para cumplir estas obliga-
ciones, ya que el adquiren-
te no tiene por qué conocer
y, en algunos casos, serd im-
posible que lo conozca, ¢l
porcentaje de deduccidn
aplicado por el rransmiten-
te en la compra de cada
bien de inversion. Por ello,
¢l RIVA deberia prever la
obligacién de que este dl-
timo comunique al benefi-
ciario dichos exeremos,

Por lo que se refiere a las
cuestiones no reguladas de
manera expresa, debe des-
racarse el absoluto silencio

amente com-

“ patible con el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones y con el de Sociedades en su caso.
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Por lo que se refiere a las cuestiones no regula-
das de manera expresa, debe destacarse el absoluto
silencio de la norma acerca de las posibilidades de
compensacion, por parte del adquirente, de los sal-
dos negativos —por superar las cuotas soportadas
a las devengadas— acreditados por el transmitente.
En esta materia, el TEAC ha tenido una linea cons-
tante, reconociendo tal derecho, en los supuestos de
sucesién universal, como una de las consecuencias

de dicha transmision global.

de la norma acerca de las
posibilidades de compen-
sacion, por parte del ad-
quirente, de los saldos ne-
gativos —por superar las
cuotas soportadas a las de-
vengadas— acreditados por
el rransmitente. En esta
marteria, el TEAC ha teni-
do una linea constante, re-
conociendo tal derecho, en
los supuestos de sucesion
universal, como una de las
consecuencias de dicha
rransmision global. Entre
otras, pueden citarse las re-
soluciones de 13-05 y 11-
11de 1993 (JT 1993,851
y 1660); 2-03 y 15-12-
1994 (JT 1994, 514 y
1701); 1-02, 5-02, 25-05 y
8-06-1995 (JT 1995, 393,
396,877 y 1033);, 2305y
22-11-1996 (JT 1996, 746
y 1632); 29-05-1997 (JT
1997, 792) y las mils re-
cientes de 19-01 y 16-03-
2005 (JUR 2005, 94641
y 179162).

Y ello en virtud de lo dis-
puesto en el art. 72.1 de la
Ley 230/1963, de 28 de di-
ciembre, General Tributa-
ria {en adelante, LGT/
1963), antecedente del ac-
tual art. 42.1.¢) de la Ley
58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (en
adelante, LGT). Ahora
bien, debemos resaltar que
esta tesis administrativa no

deja de ser restrictiva, en
la medida en que tinica-
mente se¢ aplica si se trata
de una sucesion universal.
No se da este presupuesto,
para la resolucién de 16-
03-2005, ya citada, si s¢
excluyen de la transmision
una serie de activos impor-
tantes.

Esta posicidn, ademis, ha
sido asumida por la DGT.
A titulo de ejemplo, la con-
testacion a consuloa de 15-
01-1999 (JUR 2001,
192517) afirma que, aun-
que la normariva regula-
dora del tributo no con-
templa esta posibilidad, ca-
be admitir la compensacién
si existe una sucesién uni-
versal y en aplicacién de la
doctrina elaborada por el
TEAC. Sin embargo, ha si-
do bastante criticada, en la
medida en que el art. 72.1
de la LGT/1963 no con-
templaba un supuesto de
sucesion, sino de responsa-
bilidad, tal y como ha re-
conocido una jurispruden-
cia constante de nuestro
Tribunal Supremo.

Asi pueden citarse, entre
otras, las SSTS de 19-07-
1995, 26-01-1994 y de 19-
11-1993 (R] 1995, 6042;
1994, 611 y 1993, 8451).
Esta tiltima resolucién afir-
ma, de modo rotundo, que

"el articulo 72 de la citada
Ley (y 13 del Reglamento
General de Recaudacion,
Decreto 3154/1968), cuan-
do trata de la responsabili-
dad por sucesién “inter vi-
vos” en ¢l ejercicio de ex-
plotaciones o acrividades
econdmicas, estd analizan-
do, realmente, un supuesto
de responsabilidad tribu-
taria, pero no de transmi-
sion, pues el primer titular
que transfiere la explota-
cion o la acrividad no des-
aparece como obligado tri-
burtario”. Mds reciente-
mente, la Sentencia del TS
de 15-07-2000 (R] 2000,
7273) ha dejado perfecta-
mente claro que “el articu-
lo 72 de la Ley General Tri-
buraria regula una modali-
dad de sujero responsable, y

ARTICULO DE FONDO

que su responsabilidad es
incuestionablemente sub-
sidiaria v no solidaria, por
aplicacion evidente del
apartado 2 del articulo 37
de la Ley General Tribura-
ria", lo que le leva, inclu-
so, a anular las referencias
que contenia elart. 13 del
anterior Reglamento Ge-
neral de Recaudacién a la
exigencia de las deudas al
sucesor solidariamente.

Tras la entrada en vigor
de la actual LGT tenemos
rambién otros preceptos
que legitiman este derecho
de forma algo mis correc-
ta, Asi, el art. 40.3 de la
Ley prevé una regla de
transmisidn de las obliga-
ciones —que debe exten-
derse también a los dere-
chos, segtin la doctrina ad-
ministrativa antes citada—
para todos los supuestos de
cesion global del activo y
pasivo de una sociedad
mercantil. Pero lo cierto es
que esta Norma no con-
templa rodas las situaciones
que tienen su amparo en
elare. 7.1 de la LIVA.

Por todo ello, coincidi-
mos con la doctrina en la
critica de esta posicion, en
la medida en que no es ne-
cesario ni juridicamente co-
rrecto, acudir a un precep-
to regulador de la respon-

Debemos resaltar que esta
tesis administrativa no deja de
ser restrictiva, en la medida en
que Unicamente se aplica si se
trata de una sucesion universal.
No se da este presupuesto, pa-
ra la resolucion de 16-03-2005,
ya citada, si se excluyen de la
transmision una serie de acti-
vos importantes.
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Tras la entrada en vigor de la
actual LGT tenemos también
otros preceptos que legitiman es-
te derecho de forma algo mas
correcta. Asi, el art. 40.3 de la
Ley prevé una regla de transmi-
sion de las obligaciones —que de-
be extenderse también a los de-
rechos, segun la doctrina admi-
nistrativa antes citada- para todos
los supuestos de cesion global
del activo y pasivo de una socie-
dad mercantil. Pero lo cierto es
que esta norma no contempla to-
das las situaciones que tienen su
amparo en el art. 7.1 de la LIVA.

sabilidad para justificar es-
ta compensacién de saldos.
Por el contrario, basta con
atender al propio art. 19
de la Direcriva 2006/
112/CE, cuando afirma que
el adquirente conrinda la
personalidad del cedente,
lo que constituye, seglin
afirma ¢l TJCE, la conse-
cuencia narural de la no su-
jecién. Dicha continuacion
debe entenderse en el doble
sentido. De un lado, en el
de evitar posibles deduc-
ciones excesivas, tal y como
hemos visto que ocurre con
los bienes de inversion. De
otro lado, para permirir
también la deduccién de
saldos no compensados.

Para finalizar, tampoco
ENCONETAMOS NINZUNA men-
cién a la deducibilidad de
las cuoras soportadas por la
adquisicién de bienes y ser-
vicios necesarios para reali-
zar la transmision de la to-
talidad del patrimonio em-
presarial o de una parte del
mismo. Nos referimos, cla-
ro esti, a las cuotas sopor-
tadas por ¢l transmitente

en gastos de asesoria, abo-
gacia, viajes o comidas. Una
lecrura aislada de alguno
de los precepros de la Ley
nos podria llevar a sostener
una conclusion negaciva.
Asi, el art. 95.Uno de la
LIVA impide la deduccidn
de las cuoras soportadas por
las adquisiciones de bienes
y servicios que se afecten,
de modo directo y exclusi-
vo, al desarrollo de una ac-
tividad empresarial o pro-
fesional, No obstante, esta
conclusidn resulta apresu-
rada, toda vez que el art.
4.Dos.b) de la LIVA califi-
ca como operaciones reali-
zadas en el desarrollo de
una actividad empresarial,
a las cesiones totales o par-
ciales de bienes integran-
tes del patrimonio empre-
sarial, “incluso las efecrua-
das con ocasion del cese en
¢l ejercicio de las activida-
des econdmicas que deter-
minan la sujecién al im-
puesto”. Por tanto, si es
empresarial la transmision
del patrimonio afecto a una
actividad sujeta, las cuotas
soportadas por la adquisi-

cién de los bienes y servi-
cios conectados a dicha
transmisién son deducibles.

Esta misma conclusién
ha sido sostenida por la ju-
risprudencia comunitaria,
si bien urilizando una ar-
gumentacién distinta. Nos
estamos refiriendo a la Sen-
tencia del TJCE de 22-02-
2001 {Asunto C-408/1998,
Abbey National plc). Dicha
resolucién comienza recha-
zando un argumento em-
pleado por la empresa y
muy similar al que se de-
duce de la Ley espaiiola.
Asi, considera que no puc-
de afirmarse que los bienes
y servicios controvertidos
estén, directa ¢ inmediata-
mente relacionados, con
operaciones por las que se
repercute IVA con dere-
cho a la deduccién. Ello
es légico, toda vez que la
opcitn prevista en el art.
19 de la Directiva 2006/
112/CE, en caso de ¢jer-
citarse, CONSISTE €N consi-
derar que la rransmisién
global no es una entrega
de bienes.

No obstante, la conclu-
sién anterior no lleva al Tri-
bunal a negar el derecho a
la deduccidn de estas cuo-
tas, todo lo contrario, Esti-
ma que los costes de estos
bienes y servicios forman
parte de los gastos genera-
les del sujeto pasivo y, como
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rales, son elementos cons-
titutivos del precio de los
producros de una empresa.
Asi, afirma que “incluso en
¢l caso de una transmision
de una universalidad roral
de bienes, cuando el sujeto
pasivo no realiza mis ope-
raciones después de urili-
zar dichos servicios, los cos-
tes de ésros deben conside-
rarse inherentes al conjun-
to de la actividad econd-
mica de la empresa ante-
rior a la transmision”. A
ello anade el Tribunal que
cualquier otra interpreta-
cién del articulo 17 de la
Sexta Direcriva —actual art.
167 de la Direcriva
2006/112/CE~ seria con-
traria al principio de neu-
tralidad. Y ello porque su-
pondria hacer una distin-
cién arbirraria encre los gas-
tos efectuados para las ne-
cesidades de una empresa
antes de su explotacién
efecriva y durante ésta, por
una parte, y los gastos efec-
tuados para poner fin a di-
cha explortacién, por otra.

De acuerdo con rodo lo
anterior, parece que no ca-
be de la deducibilidad de
las cuotas que esramos ana-
lizando. Ahora bien, resul-
taria conveniente una mo-
dificacion de los preceptos
de la LIVA relativos a la
deduccion, en el sentido de
admitir aquélla expresa-
mente.

De acuerdo con todo lo ante-
rior, parece que no cabe de la
deducibilidad de las cuotas que
estamos analizando. Ahora bien,
resultaria conveniente una mo-
dificacion de los preceptos de la
LIVA relativos a la deduccion,
en el sentido de admitir aquélla

. expresamente.
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