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COMUNITARIA DE LA REGLA DE NO SUJECION

José Manuel Calderon
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario

Consejero académico de Gomez Acebo y Pombo

La presente nota trata de exponer las princi-
pales claves para la aplicacion de la regla de
no sujecion al IVA de las operaciones (inter
vivos/mortis causa y societarias) que impli-
quen la transmision de un negocio, empresa
o unidad econdmica en funcionamiento. Esta
regla de no sujecion tiene como finalidad eli-
minar el sobre-coste financiero que para el
adquirente de un negocio o unidad econémi-
ca en funcionamiento se derivaria de la exi-
gencia del IVA con motivo de la realizacion de
tal operacion. Recientemente, el Tribunal de
Justicia de la UE se ha pronunciado sobre la
interpretacion de esta regla de no sujecién al
IVA flexibilizando sus condiciones de aplica-
cion, en particular en relacién con operacio-
nes de “ventas de negocios” o de unidades
econdmicas en las que se utilizan inmuebles
sin que se transmitan éstos.

1. EL IVA Y LA TRANSMISION DE NEGO-
CIOS, EMPRESAS O UNIDADES ECO-
NOMICAS.

1.1. El supuesto de no sujecion esta-
blecido en la normativa de la UE.

La normativa europea regulado-
ra del IVA permite a los Estados
miembros de la UE considerar que la

1.2

transmision, a titulo oneroso o gra-
tuito o bajo forma de aportacién a
una sociedad, de una universalidad
total o parcial de bienes no supone
la realizacion de una entrega de bie-
nes y que el beneficiario continta la
personalidad del cedente!. El legisla-
dor espafiol hizo uso de tal autoriza-
cion, de manera que nuestra ley del
IVA prevé tal supuesto de no suje-
cion para la transmisién de empresas
o unidades econémicas (inter vivos o
mortis causa o a través de operacio-
nes societarias)?. Tal regulacién fue
modificada por la Ley 4/2008 con el
objeto de adaptarla a la jurispruden-
cia del TJUE (sentencia Zita Modes)?3
que flexibilizé la interpretacion de los
requisitos de la regla europea de no
sujecion al IVA en transmisiones de
empresas.

Finalidad y virtualidad de la regla
de no sujecion al IVA.

La finalidad de esta regla de no su-
jecion, en palabras del propio TJUE,
radica en “facilitar las transmisio-
nes de empresas o partes de em-
presas, simplificandolas y evitando

1 Articulo 5.8 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, Sexta Directiva del IVA, y articulo 19 de la Directiva 2006/112/CE,

sistema comun del IVA.

2Art.7.19 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA.

3 STJUE de 27 de noviembre de 2003, C-497/01.
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sobrecargar la tesoreria del beneficia-
rio con una carga fiscal desmesurada
que, en cualquier caso, recuperaria
posteriormente mediante una deduc-
cion del IVA soportado” (SSTIUE Zita
Modes y Schriever).

Las consecuencias derivadas de la
aplicacién de esta disposicién pueden
sintetizarse de la siguiente forma:

e No repercusion del IVA en opera-
ciones de transmisiones de empre-
sas o partes de empresas por par-
te del transmitente al adquirente,
lo cual “abarata” la operacién o,
cuando menos, facilita financiera-
mente su realizacién.

e Subrogacion del adquirente a los
efectos de la calificacion como pri-
mera o segunda entrega de las
eventuales transmisiones poste-
riores de los inmuebles incluidos
en el patrimonio empresarial cuya
transmisién se declara no sujeta
(regla de la “no entrega”).

e Subrogacion del adquirente a los
efectos del régimen de deduccion
del IVA soportado.

Un aspecto que no resuelve la nor-
mativa del IVA se refiere a los casos
donde la transmision de empresas
o de partes de empresas incluye un
bien inmueble. En estos casos, la
operacion puede estar no sujeta a
IVA, pero sujeta y no exenta al im-
puesto sobre transmisiones patrimo-
niales onerosas (TPO, en adelante).
Por tanto, en casos de "“ventas de
empresas” o unidades econdmicas
en funcionamiento que lleven apare-
jadas transmisiones de inmuebles la
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“ventaja financiera” que instrumenta
la normativa del IVA quedaria, cuan-
do menos, diluida o entorpecida por
la tributacién en sede de TPO en rela-
cién con el inmueble.

Precisamente, una de las cuestiones
que se ha planteado ante el TJUE es
si pueden articularse ventas de nego-
cios o de unidades econdmicas en las
que se utilizan inmuebles sin que se
transmitan éstos, de manera que se
pueda aprovechar la ventaja de la no
sujecién al IVA y se evite la carga fis-
cal del TPO en la transmisién inmobi-
liaria. La reciente sentencia del TJUE
en el caso Schriever, ha clarificado
esta cuestidon en los términos que pa-
samos a exponer a continuacion?,

2. LA SENTENCIA DEL TJUE EN EL CASO
SCHRIEVER: UNA NUEVA FLEXIBILI-
ZACION DE LA APLICACION DE LA RE-
GLA DE NO SUJECION AL IVA EN LA
TRANSMISION DE EMPRESAS.

2.1. Antecedentes del caso Schriever.

El caso se refiere a una persona fisica
residente de Alemania (la Sra.Schrie-
ver) que explotd, hasta el 30 de junio
de 1996, un comercio minorista de
articulos deportivos en unos locales
comerciales de su propiedad. A par-
tir de esa fecha, enajend las exis-
tencias y el equipamiento comercial
de la tienda a una sociedad alemana
(Sport S.GmbH) a cambio de una de-
terminada contraprestacion de mer-
cado, sin que se mencionara el IVA
en la factura expedida en este con-
texto. Paralelamente, la Sra.Schrie-
ver arrendd a Sport S., a partir de 1
de agosto de 1996 y por tiempo inde-
finido, los locales comerciales en los

4 Existen otros pronunciamientos del TJUE con menor relevancia sobre esta cuestion, a saber: las SSTJUE de 22 de febre-
ro de 2001, Abbey National, C-408/98, y de 29 de octubre de 2009, SKF, C-29/08.
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2.2

gue se llevaba a cabo la actividad co-
mercial. Sin embargo, segun los tér-
minos del contrato de arrendamiento,
éste podia ser resuelto por cualquiera
de las partes a mas tardar el tercer
dia laborable de cada trimestre na-
tural, con efectos al término del si-
guiente trimestre natural. La entidad
Sport S., continud la actividad del co-
mercio de articulos deportivos hasta
el 31 de mayo de 1998.

La Sra. Schriever considerd la ena-
jenacion de existencias y del equi-
pamiento de la tienda como una
transmision integra de un negocio
no sujeta al IVA. La administracién
tributaria alemana considero, por el
contrario, que no se cumplian los re-
quisitos de una transmision integra
de un negocio, ya que el inmueble,
como elemento esencial del negocio,
no formaba parte de los elementos
enajenados a Sport S. Es decir, la
administracién alemana argumen-
taba que la operacion estaba sujeta
y no exenta al IVA dado que no se
trataba de la transmisidén integra de
un negocio sino de parte del mismo,
sosteniendo, ademas que, un arren-
damiento sujeto al plazo legal de re-
solucion contractual no garantizaba
una continuidad duradera de la acti-
vidad de la empresa puesto que no
es posible la explotacién del comercio
minorista sin los locales del estable-
cimiento. El conflicto entre el contri-
buyente y el Finanzamt aleman llegé
hasta el Bundesfinanzhof que planted
cuestion prejudicial ante el TIUE.

La Jurisprudencia Schriever.

El TJUE, reiterd los principios estable-
cidos en la sentencia Zita Modes, y
aport6 nuevos criterios para la inter-
pretacién de la regla de no sujecidn
al IVA en transmisiones de negocios
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en funcionamiento, en el sentido si-
guiente:

10 Sobre el concepto de transmision
de un negocio en funcionamiento cu-
bierto por la regla de no entrega:

e Existe una transmisién de un es-
tablecimiento mercantil o de una
parte auténoma de una empresa
en el sentido del art.5.8 de la Sex-
ta Directiva alli donde “el conjunto
de los elementos transmitidos sea
suficiente para permitir desarrollar
una actividad econdémica autdéno-
ma”.

e La cuestion de si este conjunto
debe contener, en particular, bie-
nes tanto mobiliarios como inmo-
biliarios debe apreciarse a la luz de
la_naturaleza de la actividad eco-

nomica de gque se trate.

e En el caso de que una actividad
econdmica no requiera la utili-
zacion de locales especificos o
equipados de instalaciones fijas
necesarias para llevar a cabo la

actividad econdémica, puede haber
una transmisién de una universa-

lidad de bienes en el sentido del
art.5.8 de la Sexta Directiva inclu-
so sin la transmisiéon de los dere-

chos de propiedad de un inmueble.

e En cambio, no es posible conside-

rar que existe tal transmisiéon, sin
gue el cesionario tome posesion
de los locales comerciales cuando
la actividad econémica de que se
trata consiste en la explotacién de

un conjunto inseparable de bienes
muebles e inmuebles. En particu-

lar, si los locales estan equipados
con instalaciones fijas necesarias
para desarrollar la actividad eco-
némica, dichos inmuebles deben
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formar parte de los elementos
enajenados para que se produzca
una transmision de una universali-
dad total o parcial de bienes, en el
sentido de la Sexta Directiva.

e Del mismo modo, también puede
tener lugar una transmision de
bienes si se ponen a disposicion
del cesionario los locales comer-
ciales mediante un contrato de
arrendamiento o si éste dispone
él mismo de un inmueble apropia-
do al que trasladar el conjunto de
bienes transmitidos y donde puede
continuar desarrollando la activi-

dad econdémica de que se trate.

El TJUE toma partido por un enfoque
eminentemente factico que pivote
sobre una apreciacion global de las
circunstancias de hecho que caracte-
rizan la operacion para determinar si
esta comprendida en el ambito de la
transmisién de una universalidad de
bienes, en el sentido de la Sexta Di-
rectiva, de manera que en este mar-
co debe concederse especial impor-
tancia a la naturaleza de la actividad
econdmica realizada por el cedente.

En relaciéon con el caso de autos, el
TIUE se muestra partidario de apre-
ciar la existencia de una operacion
cubierta atendiendo a varias conside-
raciones, a saber:

e Que la transmisién de existencias
y del equipamiento de un comercio
minorista se realiza generalmente
para permitir al adquirente conti-
nuar la gestiéon del citado comer-
cio.

e Que incluso si se trata de una acti-
vidad econémica que no puede de-
sarrollarse sin disponer de locales
comerciales, no es necesario, por
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regla general, para garantizar el
mantenimiento del comercio mi-
norista cedido, que el propietario
del comercio lo sea también del
inmueble en que se encuentra el
comercio.

e Que en la medida en que la trans-
misiéon de existencias y del equi-
pamiento comercial es suficiente
para permitir la continuidad de una
actividad econémica auténoma, la
transmisidn de los inmuebles no es
determinante para calificar la ope-
racion como transmisién de una
universalidad de bienes.

e Que, ademas, cuando resulte que
el desarrollo de la actividad econé-
mica de que se trate requiera que
el adquirente utilice los mismos lo-
cales de los que dispuso el vende-
dor, nada se opone, en principio, a
que la posesion se transmita me-
diante la celebracion de un contra-
to de arrendamiento.

20 Sobre la necesidad de que el ce-
sionario tenga intenciéon de explotar
el establecimiento mercantil o la par-
te de la empresa transmitida.

e Es necesario que el cesionario ten-
ga intencion de explotar el esta-
blecimiento mercantil o la parte
de empresa transmitida (intend to
operate the business), y no sim-
plemente liquidar de inmediato la
actividad en cuestién asi como, en
su caso, vender las existencias.

e A este respecto, las intenciones
que albergaba el adquirente pue-
den o, en determinados casos, de-
ben tomarse en consideracién al
apreciar globalmente las circuns-
tancias de una operacidon, siem-
pre que éstas puedan deducirse a
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partir de elementos objetivos. El
TIUE dota de particular relevan-
cia a determinadas circunstancias
como la configuracién de la opera-
cién o la duracién de la actividad.

3. A MODO DE CONCLUSION.

Esta jurisprudencia flexibiliza la aplicacién
de este supuesto de no sujecién amplian-
do el ambito objetivo de una regla que
abarata y favorece las transmisiones de
empresas (de unidades econdmicas en
funcionamiento) reduciendo su coste fis-
cal/financiero para el adquirente.

Muy en particular, la jurisprudencia
Schriever puede contribuir a facilitar estas
operaciones de “ventas de negocios” o de
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unidades econdmicas en las que se utilizan
inmuebles sin que se transmitan éstos, de
manera que se pueda aprovechar la ven-
taja de la no sujecidon al IVA y se evite la
carga fiscal del TPO en la transmisién in-
mobiliaria. Podria mantenerse que tal for-
mula es viable pero requiere un cuidadoso
analisis juridico y una no menos impecable
contractualizacion de la operacion.

Considerando la trayectoria de alinea-
miento sustancial de la doctrina de la DGT
con la jurisprudencia europea, cabe espe-
rar que en breve plazo las resoluciones del
referido centro directivo reflejen la mas
reciente jurisprudencia del TIJUE que fle-
xibiliza en los términos expuestos la inter-
pretacidn de la regla de no sujecion al IVA
de la transmisién de empresas.
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