JURISPRUDENCIA

m Tribunal Supremo (SalaTercera. Secc. 2.2)
Sentencia de 14 de marzo de 2006

Ponente: Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

Renuncia a la exencidn del IVA en las transmisiones de inmuebles: pacto
entre las partes donde se establece de forma inequivoca tal circunstancia.

El Tribunal Supremo considera que, en las transmisiones de inmuebles, se cumple la obli-
gacion que pesa sobre el transmitente de comunicar la renuncia a la exencion del IVA al
adquirente, con caracter previo o simultaneo a la entrega de los bienes, cuando de los pac-
tos entre ambos se pueda desprender la voluntad inequivoca de efectuar esta renuncia,
aunque no conste expresamente esta expresion. Se matiza asi el criterio expuesto en la
sentencia de 9 de Noviembre de 2004, dictada en el recurso de casacién 7991/1999,
donde se reconocia el caracter formalista con que la Ley habia configurado los requisitos
necesarios para la procedencia de la exencion.

Fundamentos de Derecho

Segundo.- El presente recurso de casacion, promovido por el Abogado del Estado al ampa-
ro del art. 88.1d de la Ley de esta Jurisdiccion, se funda en el siguiente motivo de impugna-
cion: «Infraccion del art. 20.2 de la Ley 37/92 del Impuesto sobre el Valor Afiadido, del art. 8
de su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1624/92, y de la jurisprudencia de subsi-
guiente cita». ...

Tercero.- La parte recurrida .. alega, en cuanto al requisito sobre comunicacién por el adqui-
rente al transmitente de su condicién de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total de las
cuotas del IVA soportadas, que el mismo fue inicialmente dado por cumplido por la
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Administracion Balear, posteriormente puesto en duda por los Tribunales Econémicos
Administrativos y, finalmente, dado por cumplido por la Audiencia Nacional en virtud del sopor-
te probatorio obrante en autos, asi como por la propia representacion del Estado, ya que nin-
guna alusion se hace al mismo en el escrito de interposicion.

Respecto al otro requisito, comunicacion fehaciente de la renuncia a la exencion por parte del
transmitente al adquirente con caracter previo o simultaneo a la entrega del bien inmueble, que
es el que entiende incumplido la representacion procesal del Estado, la parte considera que
efectivamente en la clausula cuarta de la escritura de compraventa no consta de forma expre-
sa el término «renuncia», pero ello no es dbice para que de la misma quepa inferir, sin posibi-
lidad de duda alguna al respecto, cual era la voluntad comdn de las partes...

Quinto.- El art. 20 dos de la Ley 37/92, de 28 de Diciembre, reguladora del Impuesto sobre
el Valor Afiadido, establece que las exenciones relativas a los nimeros 20, 21 y 22 del aparta-
do anterior podran ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos
que se determinen reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que actlie
en el ejercicio de sus actividades empresariales y profesionales, y tenga derecho a la deduccion
total del impuesto soportado por las correspondientes adquisiciones.

Por su parte, el art. 8.1 del Reglamento del IVA, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de
29 de Diciembre, establece que la renuncia a las exenciones reguladas en los nimeros 20, 21
y 22 del apartado uno del art. 20 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, debera comu-
nicarse fehacientemente al adquirente con caracter previo o0 simultaneo a la entrega de los
correspondientes bienes. La renuncia se practicard por cada operacion realizada por el sujeto
pasivo y, en todo caso, debera justificarse con una declaracion suscrita por el adquirente, en la
que éste haga constar su condicién de sujeto pasivo con derecho a la deduccién total del
Impuesto soportado por las adquisiciones de los correspondientes bienes inmuebles.

Estas exigencias formales han de ser apreciadas en la perspectiva de la finalidad de la norma,
debiendo recordarse que, segln se reconoce en la Exposicion de Motivos de la Ley 37/1992, en
su apartado 4.6, la posibilidad de renuncia a las exenciones de determinadas operaciones inmo-
biliarias se establece para evitar las consecuencias de la ruptura de la cadena de las deducciones
producida por las exenciones, ya que éstas por las operaciones inmobiliarias no otorgan el dere-
cho de deducir las cuotas soportadas en la adquisicion de los bienes, quedando dichas cuotas defi-
nitivamente a cargo del transmitente, como si fuera consumidor final de los bienes, debiendo el
adquirente soportar, ademas, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Por todo ello, la opcién
por la renuncia de la exencién tiende a evitar las anteriores distorsiones que se producen, en la
cadena de deducciones, en tanto el bien inmueble se mantiene dentro del proceso de distribucion
empresarial, suponiendo para el adquirente una disminucidn de costes empresariales, ya que las
cuotas del Impuesto soportadas pueden ser objeto de recuperacion.

La opcion de renuncia debe ser ejercitada por el transmitente, ya que él es el sujeto pasivo del
impuesto, pero como la posibilidad de optar esta subordinada al cumplimiento de determina-
dos requisitos que dependen del adquirente, sélo podra aplicarse la misma si éste esta intere-
sado en ella, estableciéndose, por ello, como requisito previo al ejercicio de la renuncia por parte
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del sujeto pasivo transmitente, la tenencia por éste de una declaracion, suscrita por el adqui-
rente, en la que haga constar su condicion de sujeto pasivo del impuesto, asi como su afirma-
cién de tener derecho a la deduccion total del impuesto a soportar con ocasion de la adquisi-
cion inmobiliaria objeto de la renuncia.

Sexto.- La obligacion del transmitente de comunicar la renuncia a la exencion al adquirente,
no a la Oficina gestora del tributo, todo ello con caracter previo o simultaneo a la entrega de
los hienes, en cuanto comporta por un lado la sujecién al Impuesto, y por otro la no sujecion al
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, al ser aplicable el apartado 5 del art. 7 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/93, de 24 de Septiembre, pretende
evitar la duplicidad impositiva que se produciria si el adquirente presentara de inmediato su
declaracion por el Impuesto de Transmisiones.

La necesidad de notificacion; «fehaciente» no implica necesariamente intervencion del Notario,
pero si debe existir constancia efectiva de la notificacion, en el momento de la entrega del bien.
Normalmente se suele incluir en la propia escritura publica de transmisién, habiendo entendi-
do la Direccion General de Tributos, en resolucion de 10 de Mayo de 1996, contestando a una
consulta, que se considera «renuncia comunicada fehacientemente» la constancia en escritura
publica de que el transmitente ha recibido una suma de dinero en concepto de IVA aunque no
aparezca la renuncia expresamente a la exencion, toda vez que, con la referida indicacion, se
cumple suficientemente el requisito establecido reglamentariamente, con el que se pretende
que ambas partes conozcan el Impuesto al que se somete la operacion, mediante una mani-
festacion que igualmente haga fe frente a terceros (la Hacienda Publica en este caso).

Por todo ello, hay que entender que no resulta esencial que aparezca literalmente en la escri-
tura una renuncia expresa del transmitente a la exencion del IVA, siendo suficiente la constan-
cia de haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa, pues de esta
forma es incuestionable que adquirente y transmitente manifiestan su intencién y conocimien-
to indubitado de que la operacion queda sujeta al IVA.

En conclusion, lo que verdaderamente interesa no es la constancia en la escritura del término
«renuncia» sino el dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que no es otro
que el de garantizar la posicion del adquirente, frente a repercusiones no queridas, y este fin
puede alcanzarse bien mediante la utilizacion del término «renuncia» en la escritura o a tra-
vés de cualquier otro del que pueda derivarse que el transmitente renuncia, explicita o implici-
tamente a la exencidn, que propicia una opcién en favor de la mecanica del tributo y no la exo-
neracion del gravamen.

Séptimo.- Esta Sala no desconoce su sentencia de 9 de Noviembre de 2004, recurso de casa-
cion 7991/1999, en la que parece inclinarse por un sentido mas formalista, al declarar, en su
fundamento quinto que «.. En cuanto a la virtualidad de la posible “renuncia a la citada exen-
cién”, la solucion arbitrada por la sentencia de instancia es, como en ella se ha razonado, la juri-
dicamente correcta, pues el articulo 8.1 del RD 1624/1992, perfectamente habilitado (sin exce-
so alguno perceptible en lo esencial respecto al articulo 20.Un0.20 de la Ley 37/1992), EXIGE,
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como garantia de los derechos e intereses de todas las partes afectadas, QUE la renuncia deba
comunicarse fehacientemente al adquirente, con caracter previo o simultaneo a la entrega de
los terrenos (circunstancia no concurrente el presente caso, en cuanto tuvo que otorgarse una
escritura publica posterior para intentar subsanar tal omision formal -circunstancia, y acto pro-
pio, que demuestra que los interesados no concedian al dato de aparecer en la escritura de
compraventa que “el transmitente habia recibido una suma de dinero en concepto de IVA” el
valor de una renuncia tacita o implicita de la exencion de dicho Impuesto-), y, ADEMAS, QUE,
en todo caso, la renuncia, que se practicara por cada operacion realizada por el sujeto pasivo,
se justifique con una declaracion suscrita por el adquirente, en la que éste haga constar su con-
dicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total de IVA soportado por las adquisicio-
nes de los correspondientes bienes (declaracidn que, légicamente, tiene que ser, asimismo, coe-
tanea a la comunicacion fehaciente de la renuncia).

Y es que, en definitiva, se ha querido revestir a la renuncia de un caracter formalista que con-
diciona esencialmente su validez.»

Sin embargo, los hechos ahora enjuiciados no son los mismos, pues en el supuesto de la sen-
tencia que ahora se revisa en casacion, a diferencia del caso alli resuelto, en donde fue nece-
sario una nueva escritura publica para proceder a cumplir con claridad los requisitos formales
exigidos, la Administracién parte de que el adquirente comunic6 al transmitente que tenia la
consideracion de sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido con derecho a la deduccion
total del que habia de soportar en la transmision proyectada, no habiéndose limitado la escri-
tura a hacer referencia a la repercusion del IVA, pues ademas las partes solicitan la no sujecion
de la transmision al Impuesto de Transmisiones, con lo que queda claro que las mismas mani-
fiestan su intencidn de que la entrega realizada quede sujeta al IVA, que es la finalidad exigi-
da por la norma al exigir la comunicacion fehaciente de la renuncia.

Octavo.- En razdn de todo lo argumentado, es procedente la desestimacion del recurso de
casacion...
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