ARTICULOS

LA TRIBUTACION POR EL IMPUESTO
SOBRE TRANSMISIONES
PATRIMONIALES DE LA
TRANSMISION DE NEGOCIOS
INMOBILIARIOS

VicToR VIANA BARRAL Y FRANCISCO DE LA PUENTE
Abogados (*)

1- LA REGLA DE NO SUJECION AL IVA DE LAS
TRANSMISIONES DE NEGOCIOS, SU FILOSOFIA
Y LAS DISTORSIONES QUE EL IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES PATRIMONIALES OCASIONA
EN ESTA REGLA

Una de las preocupaciones recurrentes del legisla-
dor comunitario en el ambito fiscal es establecer las
condiciones para que la fiscalidad no entorpezca la
realizacion de operaciones de reestructuracion o
reorganizacion empresarial que pueden ser necesa-
rias para conseguir que las empresas europeas
alcancen un tamarno que les permita hacer realidad
la existencia de un mercado tnico. Fruto paradig-
matico de esta preocupacion es, en el ambito de la
imposicion directa, la Directiva 90/434/CEE, relati-
va al régimen comun aplicable a las fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos y canje de acciones
realizados entre sociedades de diferentes Estados
miembros, que establece un régimen de neutralidad
fiscal en operaciones de reorganizacion empresarial.
Pero esa preocupacion también se ha reflejado en la

(*) Del Area de Fiscal y Laboral de Urfa Menéndez (Madrid).

imposicion indirecta, fundamentalmente en la
norma de no sujecion a IVA de las transmisiones
empresariales que esta contenida actualmente en el
articulo 19 de la Directiva 2006/112/EC.

Habilita esta norma a los Estados miembros para
que «consideren que la transmision, a titulo oneroso o
gratuito o bajo la forma de aportacion a una sociedad,
de una universalidad total o parcial de bienes no supo-
ne la realizacion de una entrega de bienes y que el
beneficiario contintia la personalidad del cedente.»

Con ello se trata de favorecer (o al menos no entor-
pecer) las operaciones de reorganizacion y de suce-
sion de negocios evitando el coste financiero que
para el adquirente se originaria si la operacion que-
dara sujeta a IVA. Y es que, por mas que el IVA sea
un impuesto deducible y tenga vocacion de neutra-
lidad, estas operaciones de alto contenido economi-
co pueden generar un importante coste financiero
para el adquirente, que puede verse necesitado,
incluso, de recurrir a financiacion transitoria para
pagar un impuesto (el IVA) cuya recuperacion ten-
dria luego derecho a obtener de la Hacienda Publica.

Pues bien, el legislador espafiol ha querido hacer
uso de esa facultad establecida en la Directiva
comunitaria y, por ello, el articulo 7 de la LIVA'!
establece la no sujecion de «[lJa transmision de la
totalidad del patrimonio empresarial o profesional del
sujeto pasivo realizada en favor de un solo adquirente,
cuando éste contintie el ejercicio de las mismas activi-
dades empresariales o profesionales del transmitente».
También establece, en la misma linea, la no suje-

1 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido.
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cion de «[l]a transmision de la totalidad del patrimo-
nio empresarial del sujeto pasivo o de los elementos
patrimoniales afectos a una o varias ramas de la acti-
vidad empresarial del transmitente», en virtud de las
operaciones de reestructuracion empresarial que
tengan derecho al régimen de neutralidad fiscal
establecido en el capitulo VII del Titulo VII de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades ?.

Sentado lo anterior, debemos apuntar desde ya que,
si bien la norma fiscal espanola hace uso formal de
una opcion establecida por el legislador comunitario
para favorecer las operaciones de reestructuracion
empresarial, el legislador espanol ha introducido una
importante distorsion en la filosofia que subyace en
la regla de no sujecion a IVA de la transmision de la
totalidad del patrimonio empresarial. Y ello, porque,
de resultar de aplicacion el articulo 7 de la LIVA y la
regla de no sujecion a este impuesto, la operacion
puede quedar sujeta a la modalidad Transmisiones
Patrimoniales Onerosas («TPO») del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados («ITP y AJD») por los inmuebles
comprendidos en el patrimonio adquirido. Asi, el
articulo 7.5 de la Ley del ITP y AJD?, dispone la suje-
cion a la modalidad TPO de «las entregas de aquellos
inmuebles que estén incluidos en la transmision de la
totalidad de un patrimonio empresarial, cuando por las
circunstancias concurrentes la transmision de este patri-
monio no quede sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido». La transmision de bienes inmuebles com-
prendidos en el patrimonio empresarial quedaria
entonces sujeta a la modalidad TPO del ITP y AJD, al
tipo establecido por la Comunidad Auténoma
correspondiente (normalmente 6% o 7%).

Pues bien, como reiteradamente ha criticado la
doctrina cientifica *, pareceria que esta tributacion

2 Aprobada por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo.

3 Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobada por
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

4  MARTIN FERNANDEZ, J.; RODRIGUEZ MARQUEZ, J. (2005):
Cuestiones tributarias de la ejecucion del planeamiento urbanis-
tico, Ed. lustel 2005; Atmupi Cip, J.M. (2005): «La inaplazable
reforma de la Ley del IVA como consecuencia de la reciente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas: transmisién de la totalidad del patrimonio empresa-
rial o profesional, operaciones vinculadas y exclusion de las
operaciones inmobiliarias o financieras no habituales de la
regla de la prorrata»; Quincena fiscal: Revista de actualidad fis-
cal, ndm. 15, 2005, pags. 11-28; ABELLA POBLET, E. (2006):
Manual del IVA; Ed. El Consultor de los Ayuntamientos, 2006,
pags. 188 y ss.

por TPO resulta manifiestamente contraria a la
voluntad del legislador comunitario de no entorpe-
cer con costes fiscales las transmisiones empresa-
riales. Asi, si bien es cierto que estableciendo la tri-
butacion por TPO el adquirente del negocio no
incurre en el coste financiero que deberia soportar
de quedar la operacion sujeta a IVA, resultaria que
a cambio el adquirente debe soportar el coste (no
financiero sino real) de un impuesto (TPO) que no
es directamente recuperable de la Administracion y
que solo podra recuperar de forma parcial e indi-
recta con la amortizacion o venta posterior de los
activos adquiridos.

Sin entrar hasta la fecha en estas consideraciones,
la Direccion General de Tributos y el Tribunal
Supremo ° han justificado la tributacion por TPO
con la consideracion de que este tipo de operaciones
no revisten en si mismas caracter empresarial, por
cuanto no es propio de la actividad del empresario
ceder su actividad a un tercero. Este razonamiento
les ha llevado a concluir que la transmision de los
inmuebles comprendidos en transmisiones del patri-
monio empresarial no sujetas a IVA deberia tributar
como las transmisiones no empresariales de bienes
inmuebles; esto es, como una transmision inmobilia-
ria entre particulares no empresarios que, en nues-
tro ordenamiento, quedan siempre sujetas a TPO’.

Entendemos, en cualquier caso, que el andamiaje
sobre el que se construye la cobertura administra-
tiva y judicial al articulo 7 de la Ley del ITP y AJD
debe ser cuestionado desde que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas («IJCE»),
en su Sentencia de 27 de noviembre de 2003, Zita
Modes Sarl c. Administration de 'enregistrement et des
domaines, asunto C-497/01 («Zita Modes»), precisa-
se el alcance y el significado de la norma de no
sujecion a IVA.

Asi, el objetivo de la norma de no sujeciéon comuni-
taria quedo claramente identificado cuando el TJCE
senal6 en Zita Modes que el propésito del legislador
era evitar «sobrecargar la tesoreria del beneficiario con
una carga fiscal desmesurada que, en cualquier caso,

5 Resolucion de 19 de enero de 1989.

6 Sentencia de 22 de octubre de 2002.

7 Este razonamiento no nos parece muy acertado. Asi, enten-
demos, al igual que Checa Gonzalez (CHeca GonzilEz, C.
(2007): El IVA y las transmisiones globales del patrimonio
empresarial o profesional; Ed. Thomson Aranzadi, 2007), que
los actos de disposicion de negocios son esencialmente empre-
sariales y, por tanto, s6lo pueden someterse a imposicion por el
IVA'y no por el TPO, que es ajeno al trafico empresarial.



se recuperaria posteriormente mediante una deduccion
del IVA soportado».

Y sobre esta premisa, el TJCE sentd que las opera-
ciones a las que se hace referencia en la Sexta
Directiva como susceptibles de beneficiarse de la
regla de no sujecion son aquellas «que compren-
de(m) la transmision de un establecimiento mercantil o
de una parte autonoma de una empresa, con elementos
corporales y, en su caso, incorporales que, conjunta-
mente, constituyen una empresa o una parte de una
empresa capaz de desarrollar una actividad economica
autonoma, pero que nho comprende la mera cesion de
bienes, como la venta de existencias».

Esto es, partiendo de la ratio legis del precepto, el
TJCE entiende, en primer lugar, que la regla de no
sujecion no puede limitarse a supuestos en los que
se transmite la totalidad del patrimonio empresa-
rial, sino que basta la transmision de un estableci-
miento mercantil o de una parte auténoma de una
empresa que sea capaz de desarrollar una actividad
economica autéonoma. Por otro lado, el TJCE
entiende que para la aplicacion de la regla de no
sujecion no es necesario que la actividad economi-
ca que realice el adquirente sea necesariamente la
misma que venia desarrollando el transmitente.

Esta ampliacion del ambito de aplicacion de la regla
de no sujecion en IVA que realiza Zita Modes —y
que, no olvidemos, viene animada por el deseo
de evitar un coste financiero a un mayor ntmero de
adquirentes de negocios—, ha generado en nuestro
pais una situacion de inseguridad juridica todavia no
restelta por via administrativa o judicial, ya que bajo
el juego coordinado de la norma de no sujecion a IVA
y la de sujecion a TPO, podria quedar tedricamente
sujeta a tributacion cualquier operacion inmobiliaria
en la que los inmuebles transmitidos tuvieran cierta
relevancia o fueran susceptibles de una utilizacion
auténoma, configurando asi, en palabras del TJCE,
«una parte de una empresa capaz de desarrollar una
actividad econémica de forma autonoma.

Sin perjuicio de que abordemos en otra ocasion el
analisis critico de los efectos de la superposicion
IVA-TPO en operaciones inmobiliarias, el propo-
sito de las lineas que siguen no es otro que el de
precisar el concepto de «negocio» a los efectos de
la aplicacion de la norma de no sujecion al IVA,
para dilucidar su aplicacion a supuestos en los
que se transmiten bienes inmuebles que constitu-
yen el factor de produccion fundamental de
determinadas actividades empresariales (arrenda-
miento de locales comerciales, inmuebles en
negocios hoteleros, etc.).

ARTICULOS

Anticipamos desde ya que una interpretacion de
este concepto que pretenda dar cabida a la finali-
dad que anima la norma legal interpretada deberia
ser favorable a su tributacion por IVA y, por tanto,
ano considerar como transmision de negocio cual-
quier transmision aislada de inmuebles, por muy
importantes que sean en determinados sectores de
actividad.

Para ello, nos aproximaremos a la definicion de
negocio y de rama de actividad y nos detendremos
en su configuracion bajo Derecho espanol.

2 DELIMITACIpN DE LA REGLA
DE NO SUJECION A IVA EN OPERACIONES
INMOBILIARIAS

Mas alla de los parametros generales fijados por la
norma comunitaria y el TJCE, corresponde a cada
uno de los intérpretes nacionales fijar el ambito de
aplicacion de la regla de no sujecion en cada
Estado miembro. Significa esto que, como conse-
cuencia de las diferentes normas interpretativas en
los diferentes Estados miembros de la Union
Europea, el limite de la norma de no sujecion a IVA
puede ser diferente en cada Estado miembro ®.

En nuestra opinion, si la finalidad de la norma de
no sujecion es evitar sobrecargar la tesoreria del
adquirente, entonces la interpretacion que en
Espana se haga de la norma deberia llegar a res-
tringir su ambito de aplicacion, ya que, por el
juego IVA-TIPO, cuanto mayor sea el ambito de no
sujecion en IVA, mayor ser;a la sobrecarga finan-
ciera para el adquirente.

En Derecho espaiiol, las expresiones utilizadas por
el TJCE (i.e., «universalidad parcial de bienes»,
«establecimiento mercantils o «parte autonoma de
una empresax), son conceptos juridicos indetermi-
nados, que no encuentran una definicion clara en
la legislacion mercantil o fiscal. A estos efectos,
debemos recordar que segun el articulo 12 de la
LGT ?, «las normas tributarias se interpretardn con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 3.1 del Codigo
Civil» (esto es, «segun el sentido propio de sus pala-
bras, en relacion con el contexto, los antecedentes his-
toricos y legislativos, y la realidad del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al

8 SwINKELs, J. (2007): «Transfer of a Going Concern under
European VAT» en International VAT Monitor. IFBD, Amsterdam,
March, April 2007.

9 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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espiritu y finalidad de aquéllas»). Igualmente, el pre-
cepto senala que «en tanto no se definan en la nor-
mativa tributaria, los términos empleados en las nor-
mas se interpretardn conforme a su sentido juridico,
técnico o usual, segun procedax. Por ello, juzgamos
necesario realizar una aproximacion a los concep-
tos utilizados en Zita Modes con arreglo a las nor-
mas de interpretacion generales, utilizando para su
hermenéutica el significado conocido de otras cate-
gorias juridicas asimilables.

A ello dedicaremos los siguientes apartados, tra-
tando de extraer conclusiones sobre el ambito de
aplicacion de la norma de no sujecion a determi-
nadas transmisiones inmobiliarias.

21 - La definicion de empresa o negocio
en el Derecho fiscal y contable

Una interpretacion literal de la norma comunitaria
y de los criterios senialados por Zita Modes, podria
llevar a considerar que un solo inmueble o con-
junto de inmuebles aislados, por su cantidad, valor
o capacidad tedrica de funcionamiento auténomo,
podrian constituir per se una actividad econémica
con lo que su transmision quedaria bajo el ambito
de la regla de no sujecion a IVA.

A nuestro juicio, debe rechazarse esta interpreta-
cion literal, que en su maxima expresion, sujetaria
a tributacion una gran parte de los negocios de
transmision inmobiliaria, en los que la particular
relevancia cuantitativa y cualitativa de los activos
inmobiliarios en el desarrollo de la actividad
puede, aparentemente, situar a los demas activos
del negocio en un papel secundario a efectos de la
aplicacion de la norma de no sujecion.

Debemos rechazar, por tanto, una interpretacion
de los conceptos contenidos en la Sentencia Zita
Modes basadas en criterios (precio, valor econémi-
co, relevancia para el proceso productivo, etc.) que
lleven a una aplicacion extensiva del presupuesto
de hecho de la norma de no sujecion. Entendemos,
consecuentemente, que la norma de no sujecion
no debe ser aplicada a supuestos en los que se
puede estar transmitiendo un solo inmueble o
varios inmuebles de forma aislada; por ejemplo, a
la transmision de un inmueble arrendado.

En nuestra opinion, la interpretacion debe enfocar-
se desde los otros criterios hermenéuticos conteni-
dos en el articulo 3.1. del Codigo Civil.

En este sentido, pensamos que una interpretacion
sistematica y teleologica del requisito de existencia
de un negocio en el presupuesto de hecho de la

norma de no sujecion deberia llevarnos a exigir la
concurrencia de aquellos elementos que general-
mente determinan la existencia de una actividad
economica para poder entender que se esta trans-
mitiendo un negocio y que, por tanto, se aplica la
regla de no sujecion.

En este sentido, cualquier actividad economica
(incluida la de arrendamiento de bienes inmuebles)
requiere la combinacién de los elementos materia-
les, intangibles y humanos necesarios y determi-
nantes para la generacion y direccion de cualquier
negocio, circunstancia que no se da cuando lo que
se estd transmitiendo es un unico activo o activos
aislados, sin perjuicio de su relevancia para el des-
arrollo de la actividad en cuestion. Por ello conve-
nimos con MARTIN MARTIN; SAN FRUTOS GAM-
BIN ' en que la transmision de un inmueble aisla-
do, aun cuando pueda estar arrendado, no tendra la
consideracion de negocio sino de bien y, por tanto,
su transmision estara sujeta a IVA no debiendo apli-
carse la regla de no sujecion.

Esta interpretacion encajaria con la definicion de
negocio bajo la normativa contable espafola (N.V.
19 del Plan General de Contabilidad, aprobado por
Real Decreto 1514/2007) que establece que nego-
cio «es un conjunto de elementos patrimoniales consti-
tutivos de una unidad economica dirigida y gestionada
con el propésito de proporcionar un rendimiento».
Notese que esta definicion pivota en torno a dos
caracteristicas basicas; la finalidad de «proporcionar
un rendimiento» y la pluralidad de activos dado que
se debe tratar de «un conjunto de elementos patrimo-
niales». Bajo esta definicion un activo aislado como
un edificio o activo singular no tendria en ningan
caso la calificacion de «negocio».

Esta es también la interpretacion que se acomoda
al sentido usual y técnico del término negocio o
empresa (segun la Real Academia Espanola, una
empresa es una «unidad de organizacion dedicada a
actividades industriales, mercantiles o de prestacion de
servicios con fines lucrativos») o al concepto de acti-
vidad econdmica contenido en otras ramas del
Derecho fiscal.

Asi, por ejemplo, la Ley 35/2000, de 28 de noviem-
bre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas

10 MARTIN MARTIN, J; SANFRUTOS GAMBIN, E (2007): «La insosteni-
ble tributacién por ITP de los inmuebles en la venta de empre-
sas», CEF Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 66/2007,
pag. 88.



Fisicas establece que se entendera que el arrenda-
miento de bienes inmuebles tiene la consideracion
de actividad econémica cuando: (a) en el desarrollo
de la actividad se cuente con un local exclusiva-
mente destinado a llevar a cabo la gestion; y (b)
para la ordenacion de la actividad se cuente con
una persona empleada con contrato laboral a jorna-
da completa. Esto es, el legislador requiere de la
concurrencia de una minima estructura de medios
humanos y organizativos para concluir sobre la
existencia de una actividad econoémica en la activi-
dad de arrendamiento de bienes inmuebles a efec-
tos del IRPE lo que, de nuevo, impediria calificar
como negocio la transmisién de un activo aislado.

La necesaria presencia de otros elementos configu-
radores de una actividad es el criterio que han
seguido otros Estados miembros al delimitar la
regla de no sujecion a IVA en la transmision de
negocios. Asi, a modo de ejemplo, los tribunales
irlandeses, en el caso O’Culachdin (Inspector of
Taxes) —vs— Stylo Barratt Shoes Limited '!, enten-
dieron que, dado que «el acuerdo previo la transmi-
sion de las instalaciones y de algunos activos fijos. No
se transmitieron ni las existencias, ni los deudores, ni
los acreedores [...]» y dado que el adquirente, que
ya desarrollaba una actividad similar, continuo
desarrollando su actividad con sus propios
medios, no podia concluirse que la transmision
constituyese una transmision de rama de actividad
no sujeta a IVA.

2.2 - El concepto analogo de establecimiento
permanente

Algunos autores ' consideran que una aproximacion
adecuada al concepto de «negocio» o de «actividad
empresarial» puede encontrarse en el concepto fiscal
de establecimiento permanente. El propio TJCE en
Zita Modes alude a «la transmision de un establecimien-
to» como presupuesto de la norma de no sujecion.

En aplicacion de este criterio, estariamos ante el
presupuesto de hecho de la norma de no sujecion si
los activos en cuestion constituyen un estableci-
miento permanente a efectos de tributacion directa.

En este sentido, se entiende normalmente que un
sujeto pasivo no residente tiene un establecimien-

11 2004 IESC 20, disponible en http://www.courts.ie/Judgments.nsf
12 UTANDE SAN JUAN, J.M. (2002).«El concepto de rama de acti-
vidad y su aplicacion en materia de fiscalidad directa e indi-
recta», Noticias de la Unién Europea, nim. 208, afho 2002,
pags. 79y ss.

ARTICULOS

to permanente cuando existe una base o lugar fijo
de negocios desde el que se desarrolle la actividad
inmobiliaria, y ello requiere, segin ha senalado la
Direccion General de Tributos en consulta num.
1363-02, que se cuente con al menos una persona
y un local empleados en la gestion del activo.
Quiere esto decir que solo nos encontraremos ante
un establecimiento permanente y, con ello, ante un
negocio capaz de funcionar de forma auténoma
cuya transmision constituye el presupuesto de la
norma de no sujecion cuando para el desarrollo de
la actividad inmobiliaria se cuenta con los medios
materiales y humanos necesarios.

Por todo ello, debemos concluir que si el adqui-
rente utiliza sus propios medios materiales y
humanos para el desarrollo de la actividad junto
con los activos adquiridos del adquirente, no esta-
remos ante una adquisicion de negocio o de rama
de actividad no sujeta a IVA.

2.3 - El concepto analogo de rama de actividad

Una aproximacion muy util a nuestros efectos es la
definicion de negocio o rama de actividad es la que
realiza la Administracion tributaria al analizar la
aplicacion del régimen fiscal especial de fusiones,
escisiones, canje de valores y aportaciones no dine-
rarias del capitulo VIII, titulo VII de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades a operaciones de reor-
ganizacion empresarial con inmuebles. En este
sentido, debemos recordar que la propia regla de
no sujecion contenida en el articulo 7.1.°.b) de la
LIVA se refiere a las operaciones que cumplan con
la definicion de rama de actividad contenidos en el
régimen de neutralidad fiscal del Impuesto sobre
Sociedades.

Pues bien, el articulo 83.4 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades entiende por rama de actividad «el
conjunto de elementos patrimoniales que sean suscepti-
bles de constituir una unidad econémica autonoma
determinante de una explotacion economica, es decir; un
conjunto capaz de funcionar por sus propios medios».

La Direccion General de Tributos ' ha definido el
concepto de rama de actividad en el marco de las
operaciones de reestructuracion en términos simi-
lares a los utilizados por el TJCE al tratar la norma
de no sujecion: rama de actividad serfa un conjun-
to de activos susceptibles de ser utilizados de

13 Consultas V2293-07; V0586-06; V1916-07; V1825-06,
entre otras.
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forma auténoma en el desarrollo de una actividad
economica. Tras haber extrapolado estos criterios a
la regla de no sujecion de IVA, la Direccion General
de Tributos parece entender que seria necesaria la
existencia de una estructura empresarial autonoma
mas alla de un mero conjunto de bienes para con-
siderar la existencia de una rama de actividad.

Es mas, la Direccion General de Tributos ha hecho
referencia a la necesidad de contar con una perso-
na empleada en el desarrollo de la actividad y de
un local afecto a la gestion de la misma, en el
entendido de que tnicamente si se cumple el men-
cionado requisito se estara transmitiendo una rama
de actividad susceptible de funcionar de manera
auténoma o un negocio y, por tanto, sera posible la
aplicacion del régimen fiscal especial de reorgani-
zaciones empresariales (y, por ende, la regla de no
sujecion).

La interpretacion anterior ha sido tradicionalmen-
te aceptada por la doctrina cientifica espanola '*,
que ha considerado que para que la transmision de
un conjunto de elementos patrimoniales pueda ser
considerado como una transmision de rama de
actividad debe existir una continuacion de las acti-
vidades del transmitente, asi como una continui-
dad o sucesion en la utilizacion de los medios
materiales y humanos necesarios para el desarrollo
de la actividad.

Por el contrario, si la operacion comprende unica-
mente una transmision de activos, pero no incluye
la transmision de otros elementos empresariales
necesarios o esenciales para el desarrollo de la acti-
vidad, la transmision no podra ser considerada
como transmision de rama de actividad '°. En par-
ticular, y en relacién con la aplicacion del régimen
fiscal especial de fusiones, se ha senalado que la
aportacion de bienes inmuebles (edificios) no
constituye una transmision de rama de actividad
dado que la actividad de arrendamiento no requiere
de una organizacion empresarial propiamente dicha
para el desarrollo de la misma '°.

De nuevo esta aproximacion nos llevaria a concluir
que no basta la transmision de activos de determi-
nada relevancia para considerar que estamos ante
la transmision de un negocio.

14 ). LAORDEN, et alt. (1998): Comentarios a la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, Civitas, 1998, pag. 1841; A. SERRANO GUTIERREZ,
A. (2003): Manual del Impuesto sobre Sociedades, |EF, 2003.
15 Enigual sentido, CHECA GoNzALez, C. (2007), op. cit,, pag. 65.
16 UTANDE SAN JUAN, J.M. (2002), op. cit,, pag. 87.

2.4 - La identidad de presupuestos de la regla de no
sujecion y de los supuestos de sucesion de empresa

Puede ser también util el estudio del concepto de
empresa en aquellos casos en los que es de aplica-
cion el régimen de responsabilidad por sucesion
empresarial.

En los supuestos de sucesion empresarial, el arti-
culo 42.1.¢) de la LGT establece un régimen de res-
ponsabilidad solidaria de los sucesores en la reali-
zacion de actividades econémicas por cualquier
titulo. En el caso que nos ocupa, ;seria planteable
la existencia de un régimen de responsabilidad al
adquirente de un activo aislado como un bien
arrendado cuando tiene tal entidad que es el activo
fundamental para la explotacion de un negocio?

En nuestra opinion, el régimen de responsabilidad
de los sucesores en explotaciones o actividades eco-
nomicas solo tendra lugar cuando efectivamente se
continue en el desarrollo de esa actividad con los
medios del transmitente, no cuando el adquirente
desarrolle una actividad nueva o la suya propia uti-
lizando para ello determinados activos adquiridos al
transmitente. En particular, no habra sucesion cuan-
do el adquirente no adquiera elementos esenciales
del negocio del transmitente (como pueden ser los
medios materiales y humanos utilizados para la ges-
tion del inmueble en alquiler, distintos del inmue-
ble) 7 y desarrolle la actividad con sus propios
medios. En estos mismos términos, la Direccion
General de Tributos ha aclarado, en consulta 2154-
99, que la continuidad en la actividad requiere que
los elementos que se transmiten constituyan una
unidad economica o funcional que posibilite la per-
manencia de la explotacion economica. Y, la propia
LGT establece que la responsabilidad por sucesion
de empresa no sera exigible a los adquirentes de ele-
mentos aislados, salvo que esas adquisiciones per-
mitan la continuacion de la actividad *®.

17 En este sentido, Morillo Méndez (MORILLO MENDEZ, A. (2002):
«Andlisis del concepto de rama de actividad en el Impuesto
sobre Sociedades y subrogaciones determinadas por la suce-
sionx, Gaceta Fiscal nim. 212, pag. 98) senala que «se exige
algo mas que las simple capacidad para funcionen en régimen
de explotacion econdmica, puesto que no es concebible una
suma inerte de elementos».

18 La doctrina entiende que la norma se aplica a las adquisicio-
nes aisladas que encubren la sucesion empresarial, esto es, la exi-
gencia de responsabilidad en casos de adquisiciones de elemen-
tos aislados serfa una norma anti fraude, y no tanto una norma
que establezca una extension del concepto de negocio. Vid. en tal
sentido, R. HUEscA BoaDILLA, R. et alt. (2004): Comentarios a la
nueva Ley General Tributaria. Thomson Aranzadi 2004, pag. 310.



Por tanto, y centrandonos en el supuesto de no
sujecion a IVA, lo esencial es, de nuevo, que se
transmitan aquellos elementos que permitan la
pervivencia del negocio, esto es, aquellos elemen-
tos basicos para continuar el ejercicio del negocio,
lo que sucedera en la transmision de una explota-
cion econdémica, en donde no se genera un verda-
dero valor anadido .

La fiscalidad no debe ser un obstaculo en las trans-
misiones de negocios y, por tanto, la definicion de
negocio no debe ser objeto de una interpretacion
en la que la aplicacion de otro gravamen (como el
del TPO) desvirtie esta finalidad. Como hemos
visto, esta es la conclusion que también se des-
prende de la aplicacion de las reglas generales de
interpretacion.

3 - LA POSICION DE LA AI?MINISTRACIéN ANTE
LA REGLA DE NO SUJECION

No existe un criterio administrativo que pueda
aplicarse de forma generalizada a las operaciones
que venimos comentando, pues la posicion de la
Administracion sobre la aplicacion de la regla de
no sujecion a IVA en operaciones inmobiliarias se
ha ido fijando a través de las contestaciones a las
diversas consultas planteadas por los contribuyen-
tes. Tampoco existe una linea jurisprudencial clara,
lo que determina la existencia de la situacion de
inseguridad juridica a la que aludiamos al comien-
zo de nuestro trabajo.

Tras la Sentencia Zita Modes, los criterios seguidos
por la Direccion General de Tributos en relacion
con la aplicacion del articulo 7, apartado 1, letra a)
de la LIVA, han sido modificados para recoger sus
conclusiones, en el sentido de que no cabe exigir la
transmision de la totalidad del patrimonio para
que la operacion quede al margen de su sujecion al
tributo, sino que basta la transmision de un esta-
blecimiento mercantil o de una parte autonoma de
una empresa que sea capaz de desarrollar una acti-
vidad econémica auténoma; ni tampoco requerir
que la actividad economica que realice el adqui-
rente sea la misma que venia desarrollando el
transmitente, como cabria concluir del tenor literal
del articulo 7.1.a) de la LIVA.

19 En igual sentido, ARRIBAS LEON, M.; HERMOSIN ALvAREZ, M.
(2004): «La transmision inter vivos de la empresa en el
Impuesto sobre el Valor Anadido», (CEF) Revista de
Contabilidad y Tributacion, nGm. 255 Jun. 2004, pag. 90.

ARTICULOS

Con anterioridad a la Sentencia Zita Modes, la
Direccion General de Tributos habia considerado
que, en un supuesto en que un particular se conver-
tia en empresario a efectos del IVA por acceder a la
condicion de urbanizador, la transmision de la tota-
lidad de su patrimonio empresarial (i.e. los terrenos)
tenfa la consideracion de entrega no sujeta a IVA 'y
sujeta a TPO (consulta de 11 de mayo de 1998).

Tras la Sentencia Zita Modes, en aquellos supuestos
en los que el transmitente vendia los bienes inmue-
bles en los que desarrollaba su actividad (e.g. el edi-
ficio en el que se desarrollaba la actividad de hotel),
la Administracion consideré que la transmision,
aun teniendo por objeto el total del patrimonio
empresarial o profesional del transmitente, tnica-
mente consistia en la liquidacion del remanente de
un activo, de forma que no se estaba transmitiendo
un conjunto de elementos susceptibles de funcio-
nar auténomamente, sino simplemente liquidando
los elementos que permanecian en el patrimonio
empresarial o profesional, con lo que concluia que
a la venta de esos elementos no le resultaba de apli-
cacion la norma de no sujecion al impuesto *°.

Pese a ser éste el criterio mayoritario, no podemos
dejar de mencionar que la consulta V2154/05 con-
sider6 que la transmision de una parcela arrendada
que constituia la totalidad del activo empresarial
del transmitente (que cesaba en la actividad) era
una transmision no sujeta a IVA por aplicacion de
la regla de no sujecion .

Otros criterios apuntados por la Direccion General
de Tributos son los siguientes:

() En el caso en el que el transmitente transfiera
la totalidad de su patrimonio empresarial cons-
tituido por terrenos, en la medida en que éstos
(los terrenos) no son susceptibles de funcionar
de forma auténoma, tampoco pueden ser consi-
derados como una rama de actividad, quedando
la transmision sujeta a IVA (consulta VO589/06).

(i) Si la transmision conlleva la totalidad de los
activos afectos a la actividad de arrendamiento
(un edificio), la transmision quedara sujeta a

20 Contestacion a las consultas V1825/06, V1573/06 y V1574/06,
entre otras.

21 La aparente contradiccion con los criterios expresados en
otras consultas puede explicarse (que no justificarse) por el
hecho de que esta consulta fuera emitida por la Subdireccion
general de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Publicos y
no por la Subdireccion general de Impuestos sobre el
Consumo.

19
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IVA en la medida en que se transmitan activos y
no tanto una rama de actividad (consulta
V2473-06).

(iii) La transmision de un centro comercial por
su promotor constituyendo el centro el princi-
pal bien de aquél bajo un contrato «llave en
mano», esto es, cuando el centro ya estd en fun-
cionamiento, no cae bajo la regla de no sujecion
a IVA, por cuanto el transmitente no esta trans-
mitiendo un negocio (consulta V1343-06).

(iv) La transmision de bienes inmuebles arren-
dados en los que el adquirente se subroga en la
posicion contractual del transmitente y en los
que junto a los bienes inmuebles se transmiten
el empleado y el local utilizado para la gestion
de la actividad de arrendamiento, constituye
una transmision no sujeta a IVA (consulta
V1950-06).

(v) La transmision de bienes inmuebles (lineas
férreas) no constituye una transmision de nego-
cio no sujeta a IVA en la medida en que se trans-
miten Unicamente las vias, pero no otros ele-
mentos como el personal de gestion y
mantenimiento (consulta V1366-06).

(vi) La adquisicion de un centro comercial por
parte de una sociedad que se convertira en pro-
pietaria de los inmuebles que lo conforman,
subrogandose en la explotacion del centro
comercial en los mismos términos que los corres-
pondientes antes de la transmision, es una opera-
cion sujeta a IVA, por cuanto la transmision no
puede constituir una rama de actividad en el sen-
tido del articulo 83.4 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, al limitarse a la simple transmi-
sion de bienes inmuebles. Sélo en el supuesto en
el que a la transmision se acompanara de otro
conjunto de activos y pasivos que, valorados en
conjunto, fueran constitutivos de una rama de
actividad en el sentido del articulo 83.4, resulta-
ria aplicable el supuesto de no sujecion a IVA
(consulta 30/2007, de 22 de noviembre).

Frente a lo anterior, el Tribunal Econoémico
Administrativo Central (Resolucion 00/3465/2003
de 13 de julio de 2005) ha senalado que la transmi-
sion de un inmueble afecto a la actividad de alquiler
por una entidad que tnicamente contaba con ese
inmueble para el desarrollo de su actividad es una
transmision de la totalidad del patrimonio empresa-
rial no sujeta a IVA. Este supuesto de hecho parece
ser similar al tratado por la DGT en alguna de las
resoluciones anteriormente citadas (V1825/06,

V1573/06 y V1574/06), si bien, el criterio seguido
por la DGT fue precisamente el contrario.

De la doctrina emanada de la DGT hasta la fecha
podria extraerse (con excepciones) cierta linea argu-
mental que coincidiria con la conclusion que resul-
ta de este trabajo: la transmision de inmuebles aisla-
dos, sin la necesaria concurrencia de los elementos
intangibles y personales determinantes de un nego-
cio no caeria bajo la norma de no sujecion a IVA y,
por tanto, quedarian sujetas a IVA y no a TPO.

No obstante, la falta de una manifestacion clara y
explicita a este respecto y la existencia de resolucio-
nes contradictorias deja en manos del intérprete
realizar una labor integradora que ayude a eliminar
la inseguridad juridica que hoy existe sobre esta
cuestion, y que cesara cuando los tribunales tengan
la oportunidad de pronunciarse sobre este asunto.

4 - CONCLUSIONES

A los efectos de aplicar la norma de no sujecion al
IVA contenida en el articulo 7.1.h) de la Ley del
Impuesto, las transmisiones de inmuebles en
explotacion por el transmitente, incluso cuando el
adquirente se subroga en la posicion contractual
del transmitente en la explotacion de los mismos,
no deberian ser consideradas como transmisiones
de negocios o de ramas de actividad, salvo que
junto con el inmueble se transmitan los medios
materiales y humanos necesarios para el desarrollo
de la actividad de arrendamiento *.

Este planteamiento es el tnico acorde con la ratio
de la norma comunitaria y con lo interpretado por
el TJCE al delimitar el ambito de aplicacion de la
norma de no sujecion a IVA. Especialmente si,
como sucede en el ordenamiento espanol, la apli-
cacion de una norma destinada a favorecer al
adquirente de negocios empresariales se convierte,
por obra y milagro de la Ley del ITP y AJD, en un
claro perjuicio a este. En este sentido, pensamos
que la regla de sujecion a TPO de los inmuebles
comprendidos en las transmisiones de negocios no
sujetas a IVA frustra de forma fundamental la fina-
lidad buscada con el establecimiento de la norma
de no sujecion en las Directivas comunitarias.
Dejaremos para otra ocasion el analisis critico en
profundidad de los efectos nocivos de la superpo-
sicion IVA-TPO en operaciones inmobiliarias.

22 En estos términos CHECA GONZALEZ (2007), op. cit.



