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Consell Tributari
Expediente: 116/3

El Consell Tributari, reunido en sesion de 6 de febrero de 2006, conociendo
de los recursos presentados por dofia A.C.V.y don J.M.C.V., ha estudiado la propuesta
elaborada por el ponente designado al efecto, adoptando el siguiente acuerdo:

ANTECEDENTESDE HECHO

1.- En 24 de julio de 2002, dofia A.C.V. y don J.M.C.V. interponen sendos
recursos contra las liquidaciones del impuesto sobre el incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana giradas por la aportacion de las respectivas mitades
indivisas de la finca situada en la calle ..., num. ..., efectuadas por los recurrentes para la
integracion del capital social de la sociedad “J., SL”, que ambos constituyeron el 12 de
enero de 2000.

2.- En 18 de noviembre de 2002, y a raiz de las liquidaciones del mismo
impuesto, derivadas de sendas actas de prueba preconstituida, por la aportacién de las
respectivas mitades indivisas de la finca situada en la c/ ..., nim. ..., efectuadas con el
mismo proposito de integracion del capital social fundacional de “J., SL” el 12 de enero
de 2000, los referidos interesados dedujeron sendos escritos de alegaciones a las
mismas.

3.- Tanto en los escritos de 24 de julio de 2002, como en los de 18 de
noviembre del mismo afio, los hermanos C.V. afirman haber realizado oportunamente la
comunicacion al Ayuntamiento de la transmision efectuada de las fincas referidas,
aportando al efecto copias de los escritos normalizados de “declaracion de plusvalia”,
con cajetin de entrada del Instituto Municipal de Hacienda, fechados todos ellos el 9 de
febrero de 2000, y correspondientes a cada una de las transmisiones efectuadas el 12 de
enero anterior.

4.- Asimismo, alegan que no habian procedido a la satisfaccion del tributo
porque, al amparo del art. 3.3 de la Ordenanza fiscal 1.3, esas “aportaciones estan
exentas del Arbitrio Municipal sobre Plusvalia”, en la medida en que los inmuebles
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estaban integrados en la rama de actividad aportada en la constitucién de “J., SL”, rama
de actividad consistente en el arrendamiento de inmuebles que venian desarrollando,
disponiendo ademas antes de su transmision “de un local para uso exclusivo de la
administracion de dichos elementos patrimoniales, de un empleado a jornada completa
que se cuida de la administracion de los mismos y llevando la contabilidad de dicha
actividad econémica de acuerdo con los preceptos de cddigo de comercio”.

5.- Consta en el expediente copia de la escritura pablica de constitucion de
la sociedad “J., SL”, de la cual se deduce que los recurrentes, como Unicos fundadores,
la constituyeron el 12 de enero de 2000, integrando su capital con la aportacion de sus
correspondiente mitades indivisas de las fincas indicadas y de una tercera, situada en la
¢/ ... num. ..., fincas que les pertenecian por haberlas recibido por donacion, todas ellas
el 26 de mayo de 1982, de dofia M.V.C. y don J.C.N.

6.- Consta también en el expediente, aparte de las copias de las
“declaraciones de plusvalia” indicadas en el antecedente 3, (i) comunicacion de los
interesados al Ministerio de Economia y Hacienda, de fecha 26 de enero de 2000, de
haber procedido a la aportacion de “la rama de actividad dedicada al alquiler de
inmuebles [...] constituida por las fincas” que se acaban de indicar; (ii) declaracion
censal y declaracion de alta del 1AE en el epigrafe 861.1 (alquiler de viviendas) de las
tarifas del impuesto, efectuada el 21 de octubre de 1999, sefialando como fecha de inicio
de la actividad cuatro dias mas tarde; (iii) copia de la solicitud de inscripcion en la
Seguridad Social, de fecha 2 de noviembre de 1999, de los empresarios descritos como
“JM.y A.C.V., C.B.”; y (iv) copia del contrato de trabajo ordinario, celebrado entre el
empresario descrito como “J.M.y A.C.V., C.B.”, y la trabajadora dofia M.D.H.G., como
auxiliar administrativa, con una jornada de 40 horas semanales, fechado el 1 de
noviembre de 1999 y registrado en la Oficina correspondiente del Departament de
Treball de la Generalitat de Catalunya del 26 del mismo mes.

7.- A fin de mejor proveer, el Consell Tributari solicité a los interesados que
acreditaran, conforme exige el art. 108.2 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
impuesto sobre sociedades, haber llevado la contabilidad de la actividad econémica a la
que se hallaban afectos los inmuebles sitos en la ¢/ ..., nim. ..., y ¢/ ..., nim. ..., de
acuerdo con lo que dispone el Cddigo de Comercio y, por tanto, en libros legalizados
por el Registro Mercantil.
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8.- Atendiendo a este requerimiento los interesados suministraron copia del
contenido de Libro Diario correspondiente a los periodos comprendidos entre el 1 de
noviembre a 31 de diciembre de 1999 y entre el 1 de enero a 31 del mismo mes de 2000,
asi como copia del contenido del Libro de Inventarios y Balances correspondiente a los
mismos periodos, legalizados por el Registro Mercantil de Barcelona a nombre de “J.M.
y A.C.V., C.B.”. Acompafiando a estas copias del contenido de los libros contables, los
interesados aportaron la del BOE num. 59, de 9 de marzo de 2000, en donde se recoge
la resolucidn de la Direccion General de Registros y del Notariado de 16 de febrero, sin
mas aclaraciones.

9.- La Division de Recursos del Instituto Municipal de Hacienda propone la
estimacion de los recursos sefialados, que han sido acumulados, a la vista de que las
transmisiones que constituyen el objeto de los mismos son de las previstas en el art.
97.3 de la Ley 43/1995 y que consta, como se ha dicho, la comunicacion de las mismas
al Ministerio de Economia y Hacienda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La cuestion nuclear que entrafian los recursos interpuestos reside
en saber si las aportaciones de las dos mitades indivisas de los inmuebles situados en la
¢/ ...,nim. .., yenlac/ ..., nam. ..., para la constitucién de la sociedad “J., SL” el 12 de
enero de 2000, son reconducibles al supuesto contemplado en el art. 3.3. de la
Ordenanza fiscal nim.1.3 vigente el afio 2000 en el municipio de Barcelona.

Segundo.- Este articulo de la Ordenanza fiscal nim 1.3 de 2000 recogia
literalmente el derecho de los sujetos pasivos al diferimiento (que no exencion) del
impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana reconocido
por el apartado 3 de la disposicion adicional 8% de la Ley 43/1995, en la redaccién
vigente desde su reforma por el art. 4.16 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre. Los
términos de ese apartado 3 (y por tanto, también del art. 3.3.1 de la Ordenanza fiscal
nam. 1.3) eran: “No se devengara el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana con ocasion de las transmisiones de terrenos de
naturaleza urbana derivadas de operaciones a las que resulte aplicable el régimen
especial regulado en el Capitulo VIII del Titulo VIII de la presente Ley, con la
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excepcién de las relativas a terrenos que se aporten al amparo de lo previsto en el
articulo 108 de esta Ley cuando no se hallen integrados en una rama de actividad”.

Por tanto, para resolver adecuadamente la cuestion planteada es preciso
averiguar, por un lado, si las transmisiones que nos ocupan resultan de una operacion a
la que le resultaria aplicable el regimen especial del capitulo VIII del titulo VIII de la
Ley 43/1995, integrado por los arts. 97 a 110 ambos inclusive; y por otro, si los
inmuebles que constituyen su objeto pueden considerarse integrados en una rama de
actividad.

Tercero.- Sobre el extremo relativo a la aplicacién del régimen especial debe
decirse ante todo que el origen inmediato de este régimen, previsto para la tributacion
de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores en la Ley
43/1995, se halla en el titulo | de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, el cual a su vez
constituye en parte la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
90/434/CEE, del Consejo, relativa al régimen fiscal comudn aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones.

Este régimen especial tenia por finalidad (y sigue teniéndola ahora, desde su
cobijo en el capitulo VIII del titulo VI del texto refundido de la Ley del impuesto sobre
sociedades-TRLIS, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo)
procurar que este género de reestructuraciones empresariales se acometiese desde una
perspectiva exclusivamente material (por “motivos econémicos validos”, en expresion
gréfica del art. 11.1. a. de la Directiva 90/434/CEE, traida luego a nuestro ordenamiento
con la reforma del art. 110 de la Ley 43/1995, efectuada por el art. 2.6 de la Ley
14/2000, de 29 de diciembre, actualmente art. 96.2 del TRLIS); evitando, por
consiguiente, tanto que esas operaciones dejaran de realizarse por el coste fiscal que
entrafiasen, como que se llevasen a cabo con el Gnico propdsito de obtener una ventaja
tributaria.

Este fin se promovié mediante las técnicas derivadas del denominado
‘principio de neutralidad’ puesto en pie por esa normativa: no integracion de los
incrementos o disminuciones patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasién de
esas operaciones en la base imponible del impuesto sobre sociedades de las entidades
transmitentes de los activos o, en su caso, en la del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas en las liquidaciones de los ejercicios en que se realizan tales
operaciones; continuidad de la valoracion fiscal de los activos adquiridos para la entidad
adquirente, etc. Y, en cualquier supuesto, diferimiento de la carga fiscal correspondiente
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al momento ulterior en que, fuera de la operacidn de reestructuracién, se proceda a una
nueva transmision de los activos, como Unica ventaja tributaria.

En esta logica, y por lo que aqui interesa, la Ley 43/1995 contempld el
supuesto de las denominadas ‘aportaciones no dinerarias especiales’ a las que extendio
el régimen especial referido. Este supuesto lo integraban, por un lado, cualquier
aportacion no dineraria realizada por una entidad sujeta al impuesto sobre sociedades,
cuya beneficiaria fuese una entidad residente en territorio espafiol o que realizara
actividades en el mismo por medio de un establecimiento permanente al que se
afectaran los bienes aportados, en la medida en que la entidad aportante consiguiera a
cambio una participacion superior al 5% de los fondos propios de la beneficiaria; y por
otro, y esto es aqui singularmente importante, “a las aportaciones de ramas de
actividad, y a las aportaciones de elementos patrimoniales afectos a actividades
empresariales en las que concurran los requisitos previstos en el apartado anterior
[esto es, los casos antes descritos], efectuadas por personas fisicas, siempre que lleven
la contabilidad con arreglo al cédigo de comercio” (art. 108.2 de la Ley 43/1995, en su
redaccion vigente en el momento que aqui interesa).

Notese que se trataba de la aplicacion del régimen especial de diferimiento,
articulado para el impuesto sobre sociedades y, en su caso, el impuesto sobre la renta de

las personas fisicas, a estas aportaciones no dinerarias, y activado mediante
comunicacion al Ministerio de Economia y Hacienda; ya que la extension del ‘principio
de neutralidad’ a otros tributos y, en particular, al que ahora nos ocupa, el impuesto
sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana, se producia por
remision a los supuestos en que, como aportaciones no dinerarias especiales, podian
gozar de ese régimen, en los términos del apartado 3 de la disposicion adicional 82 de la
Ley 43/1995, antes transcrito: el no devengo de este Gltimo impuesto beneficiaba, de
entrada, al sujeto pasivo de las “transmisiones de terrenos de naturaleza urbana
derivadas de operaciones a las que resulte aplicable el régimen especial”, esto es, a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, y a las aportaciones no
dinerarias especiales consistentes, bien en ramas de actividad, o bien en elementos

patrimoniales afectos a actividades empresariales -en las que concurran los requisitos y

las vinculaciones sefialados entre aportante y beneficiaria-, efectuadas por personas
fisicas, siempre que lleven la contabilidad con arreglo al Codigo de Comercio.

El caso que aqui nos ocupa debe medir su encaje ante todo con este ultimo
género de operaciones, beneficiadas del ‘principio de neutralidad’ y, por tanto, debe

examinarse: a) si en el plano objetivo es una aportacion del tipo sefialado (rama de
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actividad o elemento patrimonial afecto a actividades empresariales); b) si en el plano
subjetivo es una operacion efectuada por personas fisicas que lleven su contabilidad con
arreglo al Cédigo de Comercio; y c) si en el plano teleoldgico la operacion en cuestion
responde a ‘motivos econdémicos validos’. En el bien entendido, finalmente, de que
todos estos planos de valoracion presentan una unidad funcional inequivoca en orden a
la facilitacion de las reestructuraciones empresariales.

Cuarto.- Sobre el primer extremo (a) la operacion examinada no ofrece
dificultad alguna para ser considerada como aportacion de rama de actividad. La

definicion de ‘rama de actividad’, vigente en el momento de efectuarse esta operacion —
en virtud de la reforma del art. 97.4 de la Ley 43/1995, producida por el art. 1.7 de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre-, era la siguiente: “el conjunto de elementos
patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad econdémica auténoma

determinante de una explotacion econémica, es decir, un conjunto capaz de funcionar
por sus propios medios”.

Como se deduce de los antecedentes, los interesados constituyeron la
mercantil “J., SL” aportando las mitades indivisas de tres inmuebles con el propdsito de
explotarlos econdmicamente mediante su arrendamiento. El inciso de la
‘susceptibilidad’ para constituir una unidad econémica en la definicién de ‘rama de
actividad’ hace innecesario considerar si la explotacion econdémica del conjunto
patrimonial se llevaba a cabo con anterioridad a la aportacion, pues basta con que esa
explotacion sea posible con sus propios medios una vez efectuada su aportacion para
que el conjunto aportado sea calificado de este modo. En tal sentido es indiscutible que
los tres inmuebles aportados permiten la materializacion de dicha posibilidad y por tanto
conforman una ‘rama de actividad’.

Quinto.- La conclusion que deriva del examen de la operacion en el plano
subjetivo (extremo b), en cambio, no corre en el mismo sentido. En efecto, para
considerar aplicable el capitulo VIII del titulo VIII de la Ley 43/1995 a una aportacién
de rama de actividad efectuada por una persona fisica, el art. 108.2 de la misma
(conforme a la redaccidn vigente a la sazon) exigia que ésta llevara su contabilidad con
arreglo al Codigo de Comercio. El requisito era una forma eliptica pero inequivoca de
significar que el aportante, antes de la aportacion, debia de estar desarrollando una
actividad con la “racionalidad” caracteristica de un empresario, pues carece
completamente de sentido imaginar que el legislador creyera en la existencia de
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personas fisicas que sin desarrollar actividad empresarial alguna vayan a llevar su
contabilidad con arreglo a los criterios formales del Cédigo de Comercio (libros de
contabilidad y cuentas anuales conforme se establecen en los arts. 25y ss. y 34 y ss. del
mismo). Ademas, sin la existencia de una actividad empresarial no hay imagen alguna
que reflejar en la contabilidad exigida por el Cdédigo de Comercio. Este modo de
entender ese requisito es, por otro lado, completamente coherente con el fin facilitador
de la reestructuracion empresarial que ya hemos visto, y que consideraremos mas abajo,
del régimen tributario especial que nos ocupa. El régimen de la Ley 43/1995 no es un
régimen para estimular aportaciones de activos, sea quien sea el que los aporte, sino que
estd previsto, como hemos dicho, para facilitar la reorganizacion juridica de unidades
productivas. De ahi la relevancia que posee la existencia de un minimo elemento de
“empresarialidad” en el sujeto (incluso persona fisica) que la promueve.

Para comprobar que esto es asi reparese en la ulterior redaccién del art.
108.2 de la Ley 43/1995, que ha pasado al art. 94.2 TRLIS. Esa nueva redaccion,
efectuada por el art. 2.39 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, sustituyo6 la expresion
“personas fisicas, siempre que lleven la contabilidad con arreglo al codigo de
comercio” por “contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
siempre que lleven su contabilidad de acuerdo con el Codigo de Comercio”. Teniendo
en cuenta que, conforme al art. 65 del Reglamento del IRPF de 1999 (o al art. 67 del de
2004), son muchas las categorias de contribuyentes de este impuesto que estan
obligados a la llevanza de libros que podrian considerarse contables, y que incluso las
entidades en régimen de atribucion de rentas, como las comunidades de bienes, las
cuales, claro esta, no son contribuyentes de este impuesto, estan también obligadas a la
llevanza de ciertos libros -sin perjuicio de que puedan ser o no legalizados por el
Registro Mercantil, como se considera en la RDGRN de 20 de febrero de 2000 que han
aportado los recurrentes-, pero que todas estas obligaciones de llevanza desaparecen si
el contribuyente del impuesto lleva la contabilidad con arreglo al Codigo de Comercio
(apartado 10 de los articulos citados), queda claro que la modificacion de la Ley
43/1995 ha demostrado que el régimen especial se aplica solo a aquellos contribuyentes
que se conducen como si fueran empresarios. Obsérvese que en esa modificacion no se
ha dispuesto que la ventaja se reserve “a los contribuyentes que lleven los Libros
exigidos por el Impuesto sobre la Renta de las personas Fisicas”, sino solo a aquellos
que “lleven su contabilidad de acuerdo con el Cddigo de Comercio”, hecho que, tal
como acabamos de ver, elimina cualquier otra obligacién al respecto.
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Pues bien, si la llevanza de la contabilidad con arreglo al Cddigo de
Comercio se debe entender como expresivo de la “empresarialidad” de la actividad
llevada a cabo por la persona fisica aportante, entonces este requisito no puede
considerarse satisfecho cuando esa llevanza no pone de manifiesto el rasgo esencial de
esa conducta: la habitualidad en el ejercicio de la actividad.

No se trata, por tanto, de un requisito puramente formal, acreditado
mediante la mera existencia de un libro diario y un libro de cuentas y balances,
legalizado por el Registro Mercantil correspondiente, como pretenden los interesados al
aportar los legalizados a nombre de “J.M. y A.C.V., C.B.”, sino que es necesario que
esos libros pongan de manifiesto que existe alguien que habitualmente lleva “una
contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa que permita un
seguimiento cronoldgico de todas sus operaciones, asi como la elaboracion periodica
de balances e inventarios” (ex art. 25 del Cédigo de Comercio).

Es cierto que la habitualidad no puede predicarse automaticamente de un
periodo de tiempo predeterminado; pero si resulta razonable entender que no existe esa
habitualidad cuando la llevanza de la contabilidad queda circunscrita, como en este
caso, a los dos meses y doce dias anteriores a la fecha en que se efectud la aportacion de
la rama de actividad; méaxime si de los apuntes de esa contabilidad resulta que, incluso
durante ese periodo, la actividad de arrendamiento de inmuebles la llevaba a cabo un
administrador de fincas distinto de los recurrentes (véanse las cuentas nums. 55401000,
5601000 y 62301000 del balance de sumas y saldos del periodo noviembre y diciembre
de 1999 del Libro de Inventarios y Balances) no obstante la contratacion de un
trabajador y la instalacion de un local a estos efectos desde 1999.

Piénsese, ademas, que si esto no fuese asi, el beneficio tributario en estos
casos estaria sujeto Unica y exclusivamente a que, casi simultaneamente, el sujeto
pasivo hubiese legalizado los libros en el Registro Mercantil incluso sin anotacién
alguna en los mismos.

Sexto.- Sobre el extremo c), la conclusién transcurre en el mismo sentido
anterior examinada desde el plano teleoldgico, puesto que no puede concederse que
existan ‘motivos economicos validos’, materiales y distintos de la obtencidén de una
ventaja fiscal, cuando quienes efecttan la aportacion de ese conjunto de inmuebles los
han poseido durante mas de diecisiete afios en determinado régimen material y s6lo dos
meses antes de la operacion de aportacion han procedido a cumplimentar los requisitos
formales sin realizar ninguna variacién material que permitiera afirmar que en relacion a
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los mismos se estaba llevando a cabo una actividad empresarial de ‘arrendamiento de
viviendas’ cuya organizacion iba a ser reestructurada.

En este extremo cobran relevancia las circunstancias sefialadas en los
antecedentes de que solo tres meses antes de constituir “J., SL” los recurrentes
cambiaron el modo de goce de esos inmuebles dandose de alta en el I1AE por el epigrafe
correspondiente al ‘arrendamiento de viviendas’, sefialando como domicilio de su
actividad el domicilio particular de dofia A.C.V. en la ¢/ ..., n° ... (como resulta de la
declaracion del IRPF de ésta que figura en el expediente), contratando a una trabajadora
a jornada completa y ajustandose en definitiva con este proceder a los requisitos
formales que el art. 25.2 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, pedia para considerar como rendimientos integros de las
actividades economicas los provenientes del arrendamiento de esos inmuebles (“se
entendera que el arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como actividad
econdmica, Unicamente cuando concurran las siguientes circunstancias: a) Que en el
desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a
Ilevar a cabo la gestidn de la misma. b) Que para la ordenacion de aquélla se utilice, al
menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa.”).

Séptimo.- Si todo esto es asi, resulta claro que la operacion examinada no
encaja con el género de operaciones al que le era aplicable el régimen especial del
capitulo VIII del titulo VIII de la Ley 43/1995, y en consecuencia, las transmisiones de
terrenos que se han producido con ocasion de la misma no cumplen el primer requisito
que exigia el apartado 3 de la disposicion adicional 8% de esa Ley para el goce del
diferimiento del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana correspondiente.

Octavo.- El segundo de los requisitos exigido por el mencionado apartado 3
de la disposicion adicional 82 de la Ley 43/1995 para el diferimiento del impuesto,
consiste, como hemos dicho, en que los terrenos que se transmitan con ocasion de esas
operaciones se hallen integrados en una rama de actividad. La ventaja fiscal relativa al

impuesto que nos ocupa, por tanto, no se aplica a todas las transmisiones de terrenos
que se produzcan con ocasion de una aportacion no dineraria especial (v.gr. no se aplica
cuando el terreno es meramente un elemento afecto a actividades empresariales). La
excepcion de los supuestos del art. 108 de la Ley 43/1995, que se establece en el
apartado 3 citado, es clara al efecto. La ventaja se obtiene sélo si el terreno transmitido
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se acredita que integra un conjunto patrimonial susceptible de constituir una unidad
econdmica autonoma determinante de una explotacion econdémica. Y aqui no hay duda
que los tres inmuebles aportados integran ese conjunto. Sin embargo, a la vista de la
conclusion obtenida en los fundamentos anteriores, el cumplimiento de este requisito se
revela intrascendente para acoger las pretensiones de los recurrentes.

Por lo cual,

SE PROPONE

DESESTIMAR los recursos interpuestos.
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