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CONSIDERACIONES INICIALES

Desde el punto de vista de la teoria de Hacienda Publica nos
podemos encontrar con tres categoria generales que se aplican a
todas las figuras impositivas que lo contemplen, estas son:

* Operacion no sujeta
* Operacion sujeta, y
¢ Operacion sujeta y exenta

La primera de ellas conlleva que el hecho real se produce pero
no nace al derecho fiscal, ya que desde el principio de legalidad,
la ley no lo contempla y sujeta a tributacion, por ejemplo cuando
una persona fisica respira, esto y «de momento» no tributa.



Por el contrario las operaciones sujetas
si nacen a la realidad fiscal puesto que lo
subsume la ley y por tanto habra que es-
tar a lo que cada impuesto prescriba sobre
su tributacion, por ejemplo, la percepcion
de rentas del trabajo por la persona fisica,
sujeta al IRPE.

Las operaciones sujetas y exentas na-
cen al derecho fiscal pero por politicas
fiscales no han de tributar, este es el caso
de la exencién del IVA por formacion
reglada o por determinadas prestaciones
sanitarias, entre otras muchas.

La repercusion sobre la Gestion tribu-
taria incide en que la primera categotia ni
siquiera ha de declararse, no asi las segun-
da y tercera de ellas.

Ya entrando en materia, la transmision
de la totalidad del patrimonio empresa-
rial, desde el punto de vista de la tributa-
cion indirecta, es una operacion compleja
y controvertida desde la perspectiva del
IVA y del ITPyAJD, ¢y porqué digo esta

afirmacion?, planteemos el caso.

Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Articulo 7. Operaciones no sujetas
al impuesto.

No estaran sujetas al impuesto:

1. La transmisiéon de un conjunto
de elementos corporales y, en su caso,
incorporales que, formando parte del
patrimonio empresarial o profesional del
sujeto pasivo, constituyan o sean suscep-
tibles de constituir una unidad econémi-
ca autbnoma en el transmitente, capaz de
desarrollar una actividad empresarial o
profesional por sus propios medios, con
independencia del régimen fiscal que a
dicha transmision le resulte de aplicacion
en el ambito de otros tributos y del proce-
dente conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 4, apartado cuatro, de esta Ley.

Quedaran excluidas de la no sujeciéon
a que se refiere el parrafo anterior las si-
guientes transmisiones:

a. La mera cesion de bienes o de de-
rechos.

b. Las realizadas por quienes tengan
la condicién de empresario o pro-
fesional exclusivamente conforme a
lo dispuesto por el articulo 5, apar-
tado uno, letra c) de esta Ley, cuan-
do dichas transmisiones tengan por
objeto la mera cesion de bienes.

A los efectos de lo dispuesto en este
numero, resultara irrelevante que el ad-
quirente desarrolle la misma actividad a
la que estaban afectos los elementos ad-
quiridos u otra diferente, siempre que se
acredite por el adquirente la intencién de
mantener dicha afectacion al desarrollo
de una actividad empresarial o profesio-
nal.

En relaciéon con lo dispuesto en este
numero, se considerard como mera ce-
sion de bienes o de derechos, la transmi-
sion de éstos cuando no se acompafie de
una estructura organizativa de factores de
produccion materiales y humanos, o de
uno de ellos, que permita considerar a la
misma constitutiva de una unidad econé-
mica auténoma.

Articulo 5. Concepto de empresario
o profesional.

Uno. A los efectos de lo dispuesto en
esta Ley, se reputaran empresarios o pro-
fesionales:

a. Las personas o entidades que reali-
cen las actividades empresariales o
profesionales definidas en el aparta-
do siguiente de este articulo.

. Las sociedades mercantiles, salvo
b. L iedad tiles, sal
prueba en contrario.



Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados.

Articulo 7.

1. Son transmisiones patrimoniales su-

jetas:
1. No estaran sujetas al con-
cepto «transmisiones patrimoniales

onerosas» regulado en el presente Ti-
tulo las operaciones enumeradas an-
teriormente cuando, con independen-
cia de la condiciéon del adquirente, los
transmitentes sean empresarios o pro-
fesionales en el ejercicio de su actividad
econdmica y, en cualquier caso, cuando
constituyan entregas de bienes o pres-
taciones de servicios sujetas al Impues-
to sobre el Valor Afiadido. No obstan-
te, quedaran sujetos a dicho concepto
impositivo las entregas o arrendamien-
tos de bienes inmuebles, asi como la
constitucion y transmision de derechos
reales de uso y disfrute que recaigan
sobre los mismos, cuando gocen de
exencion en el Impuesto sobre el Va-
lor Anadido. También quedaran sujetas
las entregas de aquellos inmuebles que
estén incluidos en la transmision de un
patrimonio empresarial o profesional,
cuando por las circunstancias concu-
rrentes la transmision de este patrimo-
nio no quede sujeta al Impuesto sobre

el Valor Afiadido.
MUY IMPORTANTE

Del analisis de estos dos articulos ve-
mos que el problema va a ser grave por
cuanto si consideramos la transmisién
como NO SUJETA al IVA y en lo trans-
mitido hay un inmueble, éste habra de tri-
butar por el ITPyAJD en su modalidad
mas dura : Transmision Patrimonial One-
rosa a valor real de dicho inmueble

Es muy importante también saber qué
finalidad tiene la no sujecién desde la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, asi

«Finalmente, la sentencia de 22 de no-
viembre de 2012, también de la misma Sala
(Recurso de casacion num. 1577/2010;),
recuerda que “en la Sentencia de esta Sala
de 24 de marzo de 2011 (recurso de casacion
6295/06) se ha dicho que ‘la finalidad del pre-
cepto es la de facilitar la transmision de empresas
0 partes de empresas, evitando recargar la teso-
reria del adguirente con una carga fiscal que, al
menos determinados sujetos no tienen la posibi-
lidad de recuperar de forma inmediata a través
del ejercicio del derecho de deduccion. Ademas,
afladimos ahora, aun cuando exista dicha
posibilidad, no cabe duda que la no su-
jecion produce por regla general, menos
distorsiones que la sujecion plenar.

Nuestro articulo centrara sus reflexio-
nes sobre operaciones mas complejas a
las que nos enfrentamos en la Inspeccion
de Hacienda cuales son las transmisiones
de hoteles, Resorts, agroturismos, etc.,
donde se transmite el inmueble de un im-
porte considerable.

Es cuestion pacifica que este tipo de
operaciones han de analizarse caso por
caso y ver, en conjunto, que es lo que ha
ocurrido; si 1a actividad econémica existe
en el transmitente y si se continta en el
adquirente. Ello supone analizar y despla-
zar la carga de la prueba a quién postula
tal posicion.

Supongamos que la sociedad X tiene
un Hotel en funcionamiento y realiza una
compraventa por la sociedad Z.

Mientras que una posicion defiende
que existe una transmision total del pa-
trimonio empresarial de la entidad X a la
entidad Z vy, por tanto, no sujeta al IVA y
sujeto al TPO el inmueble, la otra consi-
dera que dicha operaciéon queda sujeta a
IVA como cesién de activos, renunciando
a La exencién y practicando la inversion
del sujeto pasivo.



Planteado asi el tema, analicemos los
elementos integrantes de la operacion
para ver si lo transmitido es una unidad
econémica auténoma que puede funcio-
nar por si misma o solo es una mera ce-
sion de activos :

Primetra cuestion a analizar:

¢Existe actividad econémica en
sede del Transmitente?

Hay actividad econémica en sede del
transmitente, un hotel, un agroturismo,
un resort en funcionamiento requiere
verificar si efectivamente presta los servi-
cios correspondientes a la actividad dada
de alta en los epigrafes correspondientes,
analizando su actividad y elementos esen-
ciales que determinen la unidad auténo-
ma para funcionar por si misma.

Asi LIVA

«Art 4: se entenderian realizadas en el
desarrollo de la actividad empresarial las
entregas de bienes y prestaciones de ser-
vicios efectuadas por las sociedades mer-
cantiles, cuando tengan la condicién de
empresario o profesional».

Art 5:

b) Las sociedades mercantiles, salvo
prueba en contrario.

Segunda cuestion a analizar:

¢Qué elementos se consideran esencia-
les para considerar que existe una unidad
econdmica autbnoma capaz de desarrollar
una actividad empresarial por sus propios
medios, acompafiando de medios mate-
riales y humanos o de uno de ellos, que
permita considerar a la misma constituti-
va de una unidad econémica autbnoma?

Para contestar a esta cuestiéon analiza-
remos los diferentes componentes de la
unidad econdémica autonoma del hotel,
resort, agroturismo, ...

1. El Inmueble.

2. Las licencias.

3. Las Infraestructuras.

4. El mobiliario y enseres.
5. El personal.

0. Los contratos con proveedores, se-
guros, suministros, etc.

1. EL INMUEBLE

Es innegable que X transmite el inmue-
ble destinado a hotel y en funcionamien-
to, ahora bien, estoy transmitiendo un
inmueble «muerto de actividad», o bien
hay algin elemento que dote de «vida»
economica a este inmueble. ¢Qué necesita
ese inmueble para tener actividad? ¢Y esa
actividad va a continuar ya sea la misma
o diferente o, tras la transmisién se va a
vender lo transmitido? (Sentencia TSJUE
«Zita Modesy).

2. LAS LICENCIAS DE FUNCIO-
NAMIENTO

Las licencias asociadas al inmueble va
a ser el instrumento que dote de vida al
inmueble y que proporcione la realizacion
de la actividad econdémica en éL

PROBLEMA

Desde esta perspectiva, en las opera-
ciones que analizamos se tiende a desga-
jar las licencias del inmueble, transmitien-
do el inmueble por una parte y la licencia
de funcionamiento por otra —a otra so-
ciedad, lamese explotadora—.

En este punto tendremos que dilucidar
la verdadera naturaleza juridica de dichas
licencias, si tienen una naturaleza real y
son consustanciales al inmueble o perso-
nal y se pueden transmitir a persona (so-
ciedad) independiente del inmueble.



Ante las diferentes operaciones que los
sujetos pasivos orquestan para seccionar
los elementos estructurales de la unidad
econémica capaz de funcionar con sus
propios medios, esto es, pasar el inmueble
a una sociedad y las licencias a la explota-
dora, pasar el personal a una sociedad y el
inmueble a otra, etc. Esta Inspeccion so-
licit6 informe a la «Consellerfa de Mode-
lo Econémico, Turismo y Trabajo» para
reafirma, tal y como era jurisprudencia
reiterada del Tribunal Supremo, que las li-
cencias tienen caracter real y que son con-
sustanciales al inmueble, dotandolo de la
actividad empresarial, siendo un compo-
nente esencial para que ese inmueble co-
bre actividad a efectos de IVA.

Dictaminando:

«LLas licencias de actividad otorgadas por el
Ayuntamiento tienen cardcter real, las cuales no
dependen de las cualidades de la personalidad de
quien tenga la titularidad de la actividad sino de
las condiciones objetivas de la instalacion hotelera
ya que seguiran vigentes mientras subsista el edi-
Jicio hotelero y sus instalaciones»

En este sentido

STS 2023/1997 de 19 de matzo (recut-
so 13452/1991, STSJ CL 2210/2004 de
26 de abril (recurso 32/2004 y resolucion
163/ STSJ] M 15275/2000 de 14 de di-
ciembre) (Resoluciéon 1131/2000 y recur-
so 121).

En el mismo sentido, respecto de las
licencias turisticas, indica la consulta de la
Direccion General de Turismo en 2020
que:

«Por tanto, las DRIAT y/o licencia tu-
ristica, por la propia caracteristica de la
actividad, que se confunde con el propio
establecimiento, estan asociadas al inmue-
ble para el cual se han presentado y/o
obtenido, sin que puedan ser objeto de
transmision de manera independiente».

En este punto y desde lo analizado.

Tenemos, por tanto, ya determinado
que :

e En sede del transmitente habia ac-
tividad.

* Que el adquirente va a continuar
con actividad econémica.

* Que se transmite un inmueble desti-
nado a hotel.

* Que lleva aparejada las licencias
consustanciales al inmueble que do-
tan de actividad econémica.

e Reforzamos nuestra tésis con la STS
«Unico Madrid», Caso Selenza:

SENTENCIA TRIBUNAL SU-
PREMO.

Tras el recurso en casaciéon de Unico
Madrid, la sentencia del TS es clarifica-
dora en el sentido de considerar del todo
punto suficiente para integrar la opera-
cion dentro del articulo 7.1 de la LIVA,
el hecho de que transmitieron el edificio
junto con las licencias para su ocupacion
y explotacion para seguir desarrollando
una actividad empresarial. Este hecho es
considerado «relevante y del todo punto
suficientey.

3. LAS INFRAESTRUCTURAS

Es de pura logica que las infraestruc-
turas de un Hotel sean consustanciales al
mismo: Instalaciones eléctricas, fontane-
ria, aires acondicionados, en fin, todo bien
que tenga la vocacion de permanencia al
inmueble, aunque fueran desmontables, y
que sirven para la realizacion de la acti-
vidad econémica conjuntamente con los
otros condicionantes como las licencias.

Esta idea légica viene refrendada por
numerosa normativa, fundamentalmente
en el articulo 334 del Codigo Civil, donde
se establece qué son inmuebles (ST] Cas-
tilla y Leon n® 377/2013, rec 32/2013).



Los tres puntos que a continuacion
se analizan, quiza sean los mas conflicti-
vos. Tanto la DGT como algin TEAR y
el TEAC parece exigir que el adquirente
asuma todas estas categorias a efectos de
calificar como NO SUJETA a efectos del
IVA la operacién, fundamentalmente se
pone énfasis en la asuncién del personal,
veamos qué nos dicen los tribunales al
respecto:

4. EL MOBILIARIO, EL PER-
SONAL Y LOS CONTRATOS
CON PROVEEDORES, SEGU-
ROS, SUMINISTROS, ETC.

* A este respecto veamos como inter-
pretar los conceptos del articulo 7.1
LIVA sobre la exigencia de factores
de producciéon materiales y/o hu-
manos.

El articulo 7.1 LIVA nos dice que:

«1.° La transmision de un conjunto de
elementos corporales y, en su caso, in-
corporales que, formando parte del pa-
trimonio empresarial o profesional del
sujeto pasivo, constituyan o sean suscep-
tibles de constituir una unidad econdémi-
ca auténoma en el transmitente, capaz de
desarrollar una actividad empresarial o
profesional por sus propios medios, con
independencia del régimen fiscal que a
dicha transmision le resulte de aplicacion
en el ambito de otros tributos y del proce-
dente conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 4, apartado cuatro, de esta Ley.

En relaciéon con lo dispuesto en este
namero, se considerard como mera ce-
sion de bienes o de derechos, la transmi-
sién de éstos cuando no se acompafie de
una estructura organizativa de factores de
produccién materiales y humanos, o de
uno de ellos, que permita considerar a la
misma constitutiva de una unidad econo-
mica autébnoma.»

La Ley General tributaria expone que:

Articulo 12. Interpretacion de las nor-
mas tributarias.

a. Las normas tributarias se interpreta-
ran con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 3 del Codigo
Civil.

b. En tanto no se definan por la nor-
mativa tributaria, los términos em-
pleados en sus normas se entende-
ran conforme a su sentido juridico,
técnico o usual, segun proceda.

El reenvio al Cédigo Civil:
Articulo 3.

e Las normas se interpretaran segun
el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los ante-
cedentes historicos y legislativos, y
la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad de aquellas.

I1.-«Constituyan o sean susceptibles de
constituir una unidad econémica auténo-
ma en el transmitentey.

* La palabra constituyan no deja lugar
a dudas: En el transmitente ha de
haber actividad empresarial o profe-
sional, asi lo dictamina el TS en el
punto 9° del fundamento juridico
2° de la STS 1147/2020: «Junto a la
mas terminante constituyan» y que
es recogido, como no podia ser de
otra forma en la SAN 850/2020.

* La expresiéon «o sean susceptibles
de constituir» ha de analizarse de-
tenidamente. El concepto de sus-
ceptible de segun el sentido de las
palabras es:



Susceptible: Que tiene las condiciones
necesarias para que suceda o se realice
aquello que se indica.

DRAE

adj. Capaz de recibir la accién o el efec-
to que se expresan a continuaciéon. Un
plan susceptible de modificacion.

STS1147/2020 - Referido a la licencia

de auto-taxi

«permite interpretar el precepto como
una susceptibilidad o idoneidad no nece-
sariamente actual o inmediata para que los
elementos transmitidos formen el nucleo
esencial de la actividad profesional nueva
en el adquirentey.

A este punto contribuye la siguiente re-
flexion:

IMPORTANTE

Este concepto de «susceptibilidad» es
notorio en tanto en cuanto, el adquiren-
te puede realizar nuevos contratos tanto
de personal, como el cambio de mobilia-
rio como de proveedores; es el caso de
cambiar el suministro ,por ejemplo de la
Pepsi-Cola por la Coca-Cola, o el cambio
de la persona encargada de la facturacion
por arrendamiento del hotel; y todo ello
no desvirtda el concepto de transmision
de la estructura organizativa, que si lo es
el Inmueble con sus licencias como ele-
mentos fundamentales y necesarios para
la actividad y su continuidad.

En este sentido: STS 1118/2007,
STS 3331/2013, STS 1147/2020 y STS
2892/2020

* «Se considerara como mera cesion
de bienes o de derechos, la transmi-
sion de éstos cuando no se acompa-
fie de una estructura organizativa de
factores de producciéon materiales y
humanos, o de uno de ellos»

Este punto es fundamental ya que
como hemos comentado los Organos

Administrativos y el TS] de Baleares exi-
gen que se transmitan todos los factores
de produccion de nuestro sector: El In-
mueble + las instalaciones + los muebles
+ el personal + los contratos con clientes
y proveedores, etc.

En la redaccion literal del 7.1 vemos
que efectivamente se considera mera ce-
sion de bienes y por tanto sujeto a IVA
cuando se transmite los elementos mate-
riales y personales. Sin embargo el articu-
lo contintda con una proposicion impor-
tantisima «o uno de ellos», introduciendo
una disyuntiva excluyente que considera
transmision de la totalidad cuando se
transmita uno de los factores de produc-
cion, esto es, el material o el personal.

En concreto y siguiendo la interpreta-
ciéon del art 12 LGT y 3.1 CC.

Segun la gramatica espafiola, las con-
junciones disyuntivas son una de las con-
junciones coordinantes que enlazan pala-
bras, grupos sintacticos u oraciones, en los
que no se da relacion entre los elementos
enlazados, aunque sean del mismo nivel.
Por otra parte, tienen la cualidad también
de establecer una relacién de alternancia,
exclusion o alternativa entre los términos
a los que apunta, de forma que se pueda
elegir a uno u otro.

Las conjunciones disyuntivas se carac-
terizan porque aparecen entre elementos
coordinantes, pero nunca delante de la
primera alternativa. Esto es, presentan en
primer lugar la alternativa A, y la conectan
como eleccion contra la B. De esta forma
se convierten en instrumentos de la len-
gua que ofrecen la posibilidad de poder
elegir entre dos o mas realidades distintas,
o entre dos variantes de una realidad.

A la luz de esta redaccion, si efectiva-
mente el legislador quiso que el personal
pasase en todo caso, como se interpreta
por los citados 6rganos administrativos
—no as{ como hemos visto por la AN y
el TS— hubiera omitido la proposicion



disyuntiva que acompana a los factores
de produccion.

* A todo ello y en consonancia de
nuevo con el 12 LGT y 3.1 CC, ha-
bra de interpretarse en funcién el
«espiritu y finalidad de aquellasy.

«Por su parte la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo recoge esta misma idea en
sentencias de 2 de febrero de 1996, 23 de
abril de 1996 y 1 de octubre de 1996 in-
vocadas en la STS] de Baleares 723/2011
rec 419/2009»

En concreto:

«La transmision en bloque de una em-
presa que continda activa bajo la titulari-
dad del adquirente, no afecta en absoluto
a la economia productiva, pues no genera
valor afiadido»

CONCLUSIONES

PRIMERA

LLas operaciones de transmision de la
totalidad hay que analizarlas con una vi-
sion general, esto es, ver que es lo que
realmente ha pasado y si desde el pun-
to de vista del IVA | esa transmision in-
corpora valor afiadido a la actividad, por
ejemplo, si una empresa construye una
embarcaciéon o un inmueble, voy acumu-
lando valor afiadido y al final de la cade-
na como producto terminado repercuto
al consumidor final que es el que soporta
el impuesto. Ahora bien, si una empresa
vende un hotel en funcionamiento y otra
lo compra continuando la actividad em-
presarial la pregunta es clara squé valor
afladido existe?

Esta cuestion es la que impera la Di-
rectiva Comunitaria 2006/112/CE.

En nuestro caso, como en tantos otros,
hay que aplicar esta vision general a este
tipo de operaciones y preguntarnos: en la
transmision del hotel en funcionamiento,
donde una unidad en funcionamiento,

se transmite a otra unidad en funciona-
miento que continua la actividad, ¢se ha
creado, desde el punto de vista fiscal del
IVA, valor anadido? Insisto desde el pun-
to fiscal del Valor afiadido que es lo que
estamos analizando, Sin duda no se ha
creado ningun valor afiadido y, por tanto,
la operacién de raiz esta no sujeta.

En este sentido y apoyando todo el ra-
zonamiento anterior citar la siguiente ju-
risprudencia:

« STS 1118/2007, rec 367/2002

STS 3331/2013, recurso 2050

« STSJPV 3149/2018 ( el fundamen-
to juridico 3°y 5°)

- STS] CATALUNA 1847/2020

. STS 7881/2021

e Sentencia del TSJ de Galicia

186/2022, (rec 15428/2021)

Y en la misma linea de importancia so-
bre licencias:

* las STS 2877/2020 (rec 3505/2018)
y 2892/2020 (rec 3301/2018)

SEGUNDA

Concluyendo el anilisis y calificacion
en nuestro ejemplo; En la transmision de
X a Z del hotel:

a. Existia actividad econdmica en sede
del transmitente.

b. Que lo transmitido, hotel contaba
con:

® Las licencias de funcionamiento,
y que estas van consustanciales al inmue-
ble, lo que dota de «vida» para la actividad
empresarial.

e lasinfraestructuras propias de un
hotel por destino.



* El mobiliario , en su caso o ser sus-

ceptible de...

* En igual sentido el personal y los
contratos.

3. Que el adquirente continda con la
actividad respetando el status quo
existente. En consonancia con lo
anterior no adquiere para liquidar
lo adquirido, tal y como exige la ST-
JUE Zita Modes.

Sin duda, pues, a mi entender, lo trans-
mitido es una unidad econémica auténo-
ma capaz de funcionar por sus propios
medios y por tanto en la propia transmi-
sién no genera valor afiadido alguno, es-
tando tal operacion no sujeta a efectos de

IVA y sujeta al TPO del inmueble.
UNA ULTIMA REFLEXION

Como contrapunto y lejos de este alam-
bique juridico les dejo una imagen para su
reflexion particular:

Imaginen en un partido de baloncesto
que el jugador n°5 va botando la pelota
dentro del campo y con el partido en jue-

go, este jugador pasa, cede, transmite la
pelota al jugador n°7 de iguales caracte-
risticas. Dicho jugador continia botando
la pelota en el campo continuando con el
juego.

Participen conmigo en estas reflexio-
nes que dejo al aire:

1. ¢Hay actividad en el partido de ba-
loncesto (juego)?

2. ¢El jugador n°5 esta habilitado para
el juego?

3. ¢ Qué es lo fundamental en la activi-
dad del jugador n°5?

4. ¢ Qué es lo que da, cede, transmite
el jugador n°5 al jugador n°7?

5. ¢El jugador n°7 continua la activi-
dad y sigue botando la pelota segin
las normas?

0. ¢El jugador n°5 y el n°7 son los mis-
mos?

7. Sin la pelota en juego o sin pelota,
pese a estar todos los jugadores, ¢se
podria jugar?



