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Resumen: Este documento analiza la pro-

blematica que plantea la tributacién por

el Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales de las entregas de bienes usados

(antigliedades, en particular) por parte de

los particulares a empresarios cuya activi-
dad econémica es proceder a su reventa.

El Tribunal Supremo esta pendiente de

pronunciarse al respecto, pero también
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I. EL ESTADO DE LA CUESTION

La tributacién de las entregas de bienes usados que hacen los particulares a em-
presarios dedicados luego a revenderlos —vulgo la venta de particulares a anticuarios
para la reventa de los bienes en subasta, por poner un ejemplo cercano-, continta
siendo un semillero de conflictos. Cuando parecia que la cuestion se habia apaciguado
como consecuencia de un reciente y extrafio giro del Tribunal Econémico Adminis-
trativo Central (TEAC) aceptando la tesis que se atribuye a una antigua sentencia del
Tribunal Supremo (TS) conforme a la cual estas operaciones ni tributan por Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas (TPO) ni tampoco por impuesto general sobre el consumo,
resulta que el TS empieza a admitir recursos de casacion sobre la cuestion e incluso
abre la via de la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE). El aparente embrollo que se acaba de sintetizar presenta, no obstante, un
aspecto positivo: es posible que con una decisién adoptada en Luxemburgo se zanje
una polémica que se arrastra desde hace ya demasiado tiempo.

Il. LAPOSICION DE LAS ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS

A dfa de hoy, las Administraciones tributarias autonémicas permanecen expec-
tantes a la espera de que se clarifique si, como ellas sostienen pueden cobrar el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) por ese tipo de transmisiones! o si
sus ilusiones se desvanecen.

1. EnCatalufa, el Pla de Control Tributari para 2015, aprobado por la Resolucion ECO/721/2015, de 1 de abril,
sigue |a linea de Planes anteriores y en el apartado dedicado al ITP la Agéncia Tributaria de Catalunya (ATC) fija
como uno de sus objetivos el control y comprobacién de los hechos imponibles derivados de las transaccio-
nes de oro y piedras preciosas y semipreciosas efectuadas entre los particulares y las empresas del sector. No
son pocas las personas fisicas, los particulares, que proceden a vender sus joyas y objetos de oro a comercios
especializados al objeto de conseguir un complemento econémico, sobre todo como consecuencia de la crisis
economica iniciada hace una década.

Del Pla de Control Tributari se desprende que la Administracién Tributaria autonémica no duda que esas entregas
deben tributar como Transmisiones Patrimoniales Onerosas (en adelante, TPO).

Con el mismo fundamento, la ATC ha emprendido actuaciones de comprobacién e investigacién en los casos
en los que los particulares venden bienes usados a casas de subastas, La situacién, como en seguida veremos,
es asimilable al caso de las entregas de bienes usados indicada en cuanto al problema juridico tributario que
suscita y la solucién que se le ha dado por los tribunales.
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El problema nace del hecho incontestable de que los sujetos adquirentes son
personas fisicas y juridicas que no actlan como particulares. Antes bien, su actividad
econémica (compra venta de oro, de otros metales o de bienes usados en general) se
nutre, en buena medida, de las adquisiciones que hacen a los particulares de objetos
que nunca son nuevos. En esta situacién, la compra no puede venir gravada por IVA al
no ser los sujetos que efectlian la entrega sujetos pasivos de IVA, pero es dudoso que
tenga que sujetarse la adquisicién a ITR. Y ello por diversas razones que se expondran
pero que confluyen en un punto clave: si el empresario adquirente tiene que pagar
el ITP por las compras de mercancia a particulares, a diferencia de lo que sucede con
el IVA soportado, no podra deducirse ese impuesto, que pasara a integrarse en el
precio, encareciendo, por tanto, el resto de transmisiones que de la misma vaya a
producirse e impidiendo un funcionamiento neutral de las transacciones que tengan
lugar ya sujetandose a IVA.

En su practica comprobadora, es usual que se mantenga la posicién de considerar
que las adquisiciones se realizan, por lo general, a particulares, nunca a empresarios o
profesionales, de forma que se llega a la conclusion de que las citadas adquisiciones
quedan sujetas al ITPAJD, concretamente a la modalidad TPO.

Fundamenta este criterio el manejo de las siguientes normas:
~ Apartados 1y 5 del art. 7 Texto Refundido del ITPAID (TRITPAID):

«1. Son transmisiones patrimoniales sujetas:

A) Las transmisiones onerosas por actos "inter vivos" de toda clase de bienes
y derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas».

«5.  No estardn sujetas al concepto de "transmisiones patrimoniales onerosas”,
regulado en el presente Titulo, las operaciones enumeradas anteriormente
cuando sean realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan
entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el
Valor Ahadido. No obstante, quedardn sujetas a dicho concepto impositivo
las entregas o arrendamientos de bienes inmuebles, asi como la constitucién y
transmision de derechos reales de uso y disfrute que recaigan sobre los mismos,
cuando gocen de exencién en el Impuesto sobre el Valor Ahadido. También
quedaran sujetas las entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en
la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial, cuando por las

El interés de la Hacienda catalana por proveerse de los instrumentos necesarios para actuar sobre este sector
de revendedores se pone de manifiesto con la aprobacion de la siguiente disposicion en el articulo 14, de la Ley
6/2017, de 9 de mayo, del impuesto sobre los activos no productivos de las personas juridicas: «Suministro de
informacion por las galerias de arte, anticuarios y joyerlas. Las personas fisicas o juridicas dedicadas a la venta
de objetos de arte, antigliedades y joyas deben remitir a la Agencia Tributaria de Catalufia, con cardcter general
yen la forma y los plazos que determine la orden del consejero del departamento competente en materia de
hacienda, informacién sobre las adquisiciones de este tipo de bienes por parte de personas juridicas y entidades
que, sin tener personalidad juridica, constituyan una unidad econdmica o patrimonio separado susceptible de
imposicion definidas como obligados tributarios por la normativa tributaria general».
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circunstancias concurrentes la transmision de este patrimonio no quede sujeta
al Impuesto sobre el Valor Anadido».

— Apartados Uno y Cuatro del art. 4 de la Ley 37/1992, del IVA (LIVA):

«Uno. Estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de
servicios realizadas en el ambito espacial del impuesto por empresarios o pro-
fesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo
de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efecttan en favor de
los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las
realicen»

«Cuatro. Las operaciones sujetas a este impuesto no estaran sujetas al con-
cepto "transmisiones patrimoniales onerosas" del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados»

— Apartados 1y 2 del art. 5 LIVA.

«Uno. A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputardn empresarios o
profesionales:

a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o pro-
fesionales definidas en el apartado siguiente de este articulo.

No obstante, no tendran la consideracion de empresarios o profesionales quie-
nes realicen exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a
titulo gratuito, sin perjuicio de lo establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

¢) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios
que supongan la explotacién de un bien corporal o incorporal con el fin de
obtener ingresos continuados en el tiempo.

En particular, tendran dicha consideracion los arrendadores de bienes».

«Dos.  Son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la or-
denacion por cuenta propia de factores de produccion materiales y humanos
o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion
de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabrica-
cion, comercio y prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas,
forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de
profesiones liberales y artisticas»

Interpretan las Administraciones que la delimitacion entre IVA e ITPAJD se efectlia
atendiendo a la condicion del transmitente del bien o derecho de forma que

1. Sise trata de un empresario o profesional que lo hace en el desarrollo de su
actividad, la transmision se sujeta a IVA.
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2. Silo hacen particulares o empresarios o profesionales fuera de su actividad,
la operacion queda sujeta a ITPAID.

Consecuentemente, sostienen firmemente que, en todos los casos, es irrelevante
en la determinacion del tributo aplicable la condicién juridica del adquirente del bien
o derecho.”

1. LAAGENCIA TRIBUTARIA DE CATALUNYA Y LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS

En Catalufia, la ATC se manifestd sobre esta problemaética en su contestacion a la
Consulta nim. 165E/12, de 19 de junio de 2012 y lo hizo en estos términos:

«Cal recordar que la transmissio de béns en que la part venedora és un particu-
lar que no actua en exercici de cap activitat empresarial o professional es troba
subjecta a I'impost sobre transmissions patrimonials i actes juridics documen-
tats, modalitat transmissions patrimonials oneroses, d'acord amb el que disposa
l'article 7 del Text refés de I'impost sobre transmissions patrimonials | actes juridics
documentats, aprovat pel Reial decret legisfatiu 1/1993, de 24 de setembre:

«Articulo. 7.°
1. Son transmisiones patrimoniales sujetas:

A) Las transmisiones onerosas por actos inter vivos de toda clase de bienes y
derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas.

(..)

5. No estaran sujetas al concepto de "transmisiones patrimoniales onerosas",
regulado en el presente Titulo, las operaciones enumeradas anteriormente cuan-
do sean realizadas por empresarios o profesionales en el gjercicio de su actividad
empresarial o profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de
bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Adadido. No
obstante, quedaran sujetas a dicho concepto impositivo las entregas o arrenda-
mientos 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 Valor Afadido. También quedaran sujetas las entregas
de aquellos inmuebles que estén incluidos en la transmisién de la totalidad de un
patrimonio empresarial, cuando por las circunstancias concurrentes la transmision
de este patrimonio no quede sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido.»

Cal concloure, doncs, que les adquisicions a qué us referiu en I'escrit de la con-
sulta estaran subjectes a la modalitat impositiva de transmissions patrimonials
oneroses. Essent el tipus aplicable el 4% (article 11.1.a) del Text refds).

En aquests termes s'ha manifestat la Direccié General de Tributs del Ministeri
d'Hisenda en reiterades ocasions, entre d'altres, i com a més recent, en la con-
sulta vinculant nmero V0819-12, del 18 d'abril:
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«La consultante es gerente de un negocio de compraventa de oro cuya acti-
vidad consiste en la compra de objetos y joyas de oro a particulares para su
transformacién y posterior venta a un mayorista.

CUESTION-PLANTEADA Si estan sujetas al Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas las adquisiciones de objetos y joyas de oro a particulares por
parte de un empresario o estarian no sujetas por tratarse de transmisiones rea-
lizadas por empresarios en el gjercicio de su actividad empresarial o profesional.

(..) Se puede concluir que la operacién descrita no puede declararse no sujeta
al amparo del apartado 5 del Articulo 7 como operacién realizada por "em-
presarios o profesionales en el ejercicio de su actividad" o como "entregas de
bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido"
cuando, segun propia declaracién de la consultante, se trata de operaciones
realizadas por particulares.

Por tanto, la transmision de objetos y joyas de oro realizadas por particulares
constituye una operacion sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITP y AID con independencia de cuél sea la naturaleza del adqui-
rente, ya sea otro particular o un empresario o profesional en el ejercicio de
su actividad.

En consecuencia, serd sujeto pasivo la consultante, en cuanto adquirente de los
objetos y joyas de oro y no los particulares, transmitentes de dichos bienes (...)»

La ATC se apoya en la Consulta Vinculante de la Direccién General de Tributos (en
adelante, DGT) V0819-12, de 18 de abril, formulada por un negocio de compraventa
de oro. En ella, se parte del examen de los arts. 7.1.A) y 5, y 8.a) del Texto Refundi-
do del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(TRITPAJD), aprobado por el RD Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre. Dejando a un
lado el art. 7, ya transcrito, conforme al art. 8, el que adquiere los bienes o derechos
objeto de transmision es el sujeto pasivo.

Hay que decir que la DGT se habia pronunciade en muy similares términos en la
Consulta V0203-10, de 8 de febrero (JT 2010, 350).

2. ELTRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL

Igualmente, el TEAC, en Resolucién de 7 de noviembre de 1995 (JT 1995, 1667),
ante la cuestién de si el comerciante que adquiere oro a particulares debe tributar por
ITP sefald que habia que calificar la operacién «como transmisién onerosa por actos
inter vivos de bienes que integran el patrimonio de las personas fisicas, sin que dichas
operaciones sean realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de su ac-
tividad empresarial o profesional. Se da, por tanto, el hecho imponible del Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en su modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas».

Mas recientemente, el TEAC resuelve sobre el mismo tema un recurso extraordi-
nario de alzada para unificacién de criterio en fecha 8 de abril de 2014 (JT 2014, 803)
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(05459/2013/00/00). Segun el articulo 242 de la Ley General Tributaria (en adelante,
LGT), este tipo de recursos procede cuando un TEAR dicta una resolucion «erronea»
o «gravemente dafina», se entiende que para los intereses de la Hacienda Publica.
Concretamente, fue la Directora de la Agencia Tributaria de Andalucia quien interpuso
dicho recurso contra una resolucién del Tribunal Econémico Regional de Andalucia
(TEARA) que se apartaba de la linea preconizada por TEAC y DGT.

En esta resolucién, el TEAC, a partir del examen del art. 7.5 del TRITPAJD, anota
lo siguiente:

La tributacién por ITP de las adquisiciones de bienes usados de particulares...

«Sefala el citado articulo en su primer inciso los supuestos de no sujecion a TPO
para, a continuacion, completar el cuadro de incompatibilidades con una serie
de excepciones "coordinadas" con la existencia o no de obligacion de pago en
IVA. Asi se consideran no sujetas las transmisiones:

— realizadas por empresario o profesional, en ejercicio de su actividad,

— y las transmisiones sujetas a IVA como entrega de bienes o prestacion de
Servicios.

Parte este primer inciso de la primacia de la sujecién al IVA determinante de la
incompatibilidad y la no exigencia de TPO.

El segundo inciso del articulo 7.5 contempla una serie de excepciones relativas
a inmuebles, con el fin de que, si estando sujeta a VA no existe obligacién de
pago, por estar la operacion exenta de IVA, o no sujeta por el articulo 7.1 a
de la Ley 37/1992, se sujete a TPO. Estas excepciones completan el cuadro de
incompatibilidades, si bien no son de aplicacion en este caso.

Por tanto, la realizacién por parte de empresarios o profesionales de trans-
misiones supone que la operacion queda fuera del dmbito de TPO salvo las
excepciones tasadas en los articulos citados.

En el caso aqui contemplado, que origina el criterio puesto en entredicho, la
compra de oro, plata y joyeria y el comercio de oro, la condicién de particular
del transmitente prima a la hora de determinar la sujecion al IVA y descartada
ésta, por no sujeta, por no reunir el transmitente la condicién de empresario,
la qperacion queda dentro del dmbito de TPO, aunque el adquirente sea em-
presario y la compra la realice en el ejercicio de su actividad»

El TEAC formula su criterio a sabiendas de que, como en seguida se vera, existe
una Sentencia del Tribunal Supremo (STS) que le resulta completamente contraria.
Por razones que ya se expondran, nada le impide alcanzar como criterio el siguiente:

«En el caso de compras a particulares de objetos usados de oro y otros metales
por parte de quienes ostenten la condicion de empresarios o profesionales, al
no tener los transmitentes tal condicion de empresarios o profesionales, la ope-
racion queda fuera del dmbito del Impuesto sobre el Valor Ahadido, quedando
sujeta y no exenta a la modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas»
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Aun asi, no deja de mencionar un elemento que resulta fundamental para la co-
rrecta exégesis de la normativa en juego. En efecto, cierra el Fundamento de Derecho
Tercero con este significativo parrafo:

«Sin perjuicio de todas las conclusiones anteriores, obligadas para este Tribunal
Central a la vista de la redaccion de los articulos 4 y 5 de la Ley reguladora
del Impuesto sobre el Valor Ahadido y art. 7.5 y 45 | B 17 del TRLITPAID, este
Tribunal no quiere dejar de subrayar que en este supuesto el legislador no ha
pretendido neutralidad fiscal. En efecto, en esta actividad de venta por los par-
ticulares de objetos usados de oro y otros metales, estos bienes habian saliclo
del proceso o circuito de produccién/distribucion, por hallarse en la fase final
de consumo, con el Impuesto sobre el Valor Ahadido repercutido al consumidor
final, y vuelven otra vez a dicho circuito, caracterizdndose dichas operaciones,
en que el vendedor es un particular no sujeto al Impuesto sobre el Valor Afadi-
do y el adquirente un empresario. Esta entrega ulterior, como hemos visto, no
esta sujeta al IVA, porque la Ley excluye de su dmbito a los particulares, pero si
queda gravada por TPO. El particular transmitente no puede repercutir al em-
presario adquirente el VA que soportd. En algunos otros supuestos el legislador
si ha arbitrado medidas para consequir la neutralidad fiscal en la reintroduccion
de bienes en el proceso productivo, lo que no ocurre en el presente caso: asi,
se han previsto reglas especiales para los bienes inmuebles, para la chatarra,
para los vehiculos usados adquiridos por un empresario revendedor e incluso
un régimen especial de bienes usados (el de objetos de arte, antigiiedades y
objetos de coleccion, del que de modo expreso estan excluidos los bienes inte-
grados total o parcialmente por piedras o metales preciosos o bien por perlas
naturales o cultivadas)».

El TEAC no explica por qué razén en este caso, en el de las entregas de bienes
usados de oro y otros metales, hay que descartar que la no sujecién a ITP pudiera
tener su justificacién en la preservacion de la neutralidad fiscal para el adquirente,
sujeto pasivo de IVA. Pero lo que si hace, se supone que plenamente consciente de
ello, es establecer que, dado que en el caso de los bienes usados si existe un régimen
especial en el IVA pensado para preservar la neutralidad del impuesto, sf procede re-
conocer la no sujecién a ITP. El caso del régimen especial de bienes usados, desde su
punto de vista, seria uno aquellos en los que el legislador, con sus propias palabras,
«ha arbitrado medidas para conseguir la neutralidad fiscal en la reintroduccién de
bienes en el proceso productivo.

El TEAC delimita asi dos situaciones bien distintas que parten de una misma si-
tuacion inicial: la compra de objetos usados de oro y de otros metales:

T

Aplicando el criterio del transmitente se llega a la no sujecién a IVA — pues
el transmitente no es ni empresario ni profesional que actta como tal - ri-
giendo, entonces, la sujecién a TPO. Tiene encaje aqui la observacion que
se acaba de recoger en el parrafo recién transcrito: teniendo presente que
el objeto adquirido va a ser reintroducido en el circuito comercial, parecerfa
que las normas no han previsto mecanismo alguno encaminado a garantizar
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la neutralidad del fiscal en el empresario adquirente. Este, para el caso de
gue, como sostiene el TEAC, compre los bienes usados debiendo pagar TPO,
se encuentra con que paga un tributo (al 4%) que no es deducible y que se
transforma en un componente mas del coste de adquisicién. Es evidente que
ese 4% no se recupera ya. Ni siquiera con la subsiguiente venta sujeta a IVA
-se entiende que en su régimen general por mas que esto no se concreta-.
En esta tesitura, desde luego, la neutralidad fiscal quiebra sin que resulte
convincente la afirmacion exculpatoria que desliza el TEAC cuando advierte
que «en este supuesto el legislador no ha pretendido neutralidad fiscal». No
es cierto. No hay tal renuncia por parte del legislador. Esa es una interpreta-
cién interesada hecha desde el postulado inamovible, acaso fundado en el
interés recaudatorio, de que las compras de objetos de oro estan sujetas a
TPO. Justamente, de no estarlo, ningln perjuicio se causaria a la neutralidad
fiscal pues la adquisicion de dicho bien no estaria gravada y su ulterior venta
sujeta al régimen general de IVA garantizaria el correcto funcionamiento de
este impuesto y, mediante el engrasado mecanismo de repercusién/deduccion,
se lograrfa y culminarfa esa neutralidad fiscal que se erige en fundamento del
mismo. Por ello la perspectiva exclusiva del transmitente es insuficiente y deja
sin resolver los agravios al principio de neutralidad fiscal, porque esta proble-
maética resulta ajena al transmitente aisladamente considerado y, en cambio,
atane, y mucho, al adquirente y posterior revendedor.

La segunda situacién que puede darse es aquella caracterizada por la sujecion
del empresario que adquiere el bien usado al Régimen Especial de Bienes Usa-
dos (REBU) en el IVA pues su peculiar funcionamiento, que expondremos mas
tarde con detalle, esta disefiado, justamente, para preservar el funcionamiento
neutral del impuesto. Es consciente el TEAC de que los regimenes especiales
del IVA pueden proporcionar vias singulares que provean de neutralidad al
impuesto mas alla de la sempiterna mecéanica de la repercusion seguida de
la deduccién. En sus palabras, aqui el legislador «ha arbitrado medidas para
consequir la neutralidad fiscal en la reintroduccién de bienes en el proceso
productivo». Esto no significa, sin embargo, que por aplicar el REBU el adqui-
rente quepa admitir igualmente la sujecién a TPO de las adquisiciones de los
bienes usados. En términos dogmaticos podria decirse que la extensién de
aquel régimen especial abarca, en cierto modo, la operacion de compra del
bien y no sélo la de su ulterior venta. Pero, lo que es mas relevante, en térmi-
nos practicos si la adquisicion del bien usado se somete a TPO, por méas que
su ulterior venta se sujete a REBU nada hay que compense el 4% soportado
por el primer impuesto, importe que se convierte en un componente adicio-
nal del coste del bien y, de tal manera, se comporta como un serio obstaculo
para la consecucion del ideal de neutralidad fiscal. El IVA, el REBU que se
aplica a la reventa concretamente, resulta condicionado, en lo que el respeto
al postulado de neutralidad se refiere, por la interferencia en la relacion del
TPO. Este hecho indiscutible, por mas que el TEAC y algn otro tribunal (TS)
del Pais Vasco en sus sentencias de 2016, como luego se verd) se empefien
en empequefecerlo supone un serio cuestionamiento del funcionamiento
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neutral del IVA. Asi parece haberlo observado el TS desde el momento en que
ha presentado cuestion prejudicial ante el TIUE, tal y como vamos a ver mas
adelante.

Volveremos sobre este tema mas tarde. Ahora, como ya apunta el TEAC, existe
otra posicién, de signo contrario, que conviene examinar.

lIl. LA POSICION DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA
1. EL TRIBUNAL SUPREMO

El 18 de enero de 1996, el Tribunal Supremo dicté la que, hasta la fecha, es la
Unica sentencia en la que ha abordado directamente la cuestién que estamos estu-
diando, a saber, dilucidar si las adquisiciones a particulares de objetos de oro, plata,
platino y joyeria que hacen los empresarios dedicados a la compraventa de estas
mercancias estan o no sujetas a la modalidad TPO del ITPAID. Y lo hace en relacion
con un supuesto de hecho a caballo entre el desaparecido Impuesto General sobre
el Trafico de Empresas (IGTE) y el Impuesto sobre el Valor Afadido como normas
alternativas al ITPAID.

La Sentencia, magnificamente desarrollada por el Magistrado Excmo. Sr. D. Al-
fonso Gota Losada como ponente, efectlia un recorrido histérico que empieza por
la Ley 41/1964, de 11 de junio, de Reforma del Sistema Tributario, y termina con la
introduccion del IVA en el Ordenamiento espafiol. En sintesis, lo que sostiene es que
«la linea fronteriza entre el Impuesto General sobre el Tréfico de las Empresas (en
adelante, IGTE) y el ITPAID es clara: si las operaciones pertenecen al trafico de las
empresas mercantiles, el tributo aplicable es el IGTE, y si, por el contrario, no perte-
necen al trafico de las empresas, el tributo serd el ITP» (FD 2.°). En nada obsta que
las adquisiciones que haga el empresario se realicen a particulares pues, aun asi, se
desarrollan en el curso de la actividad empresarial, luego, persiste su exclusion del
ITP ~también con la posterior Ley 32/1980-, con independencia de que tampoco se
sujeten a IGTE. Y es que, como comprueba la misma Sentencia, este tipo de opera-
ciones no tributan por IGTE, conforme a la normativa de este impuesto:

«las adquisiciones realizadas por un empresario, dentro de su trafico tipico, y
habitual, no procedentes de empresa mercantil alguna, ni siquiera de unidades
productivas, sino de personas particulares, actuando mediante contraprestacion,
pero sin caracter habitual, es decir, adquisiciones procedente de unidades de
consumo, fundamentalmente de bienes usados, como pueden ser entre otros,
los objetos de oro, plata, platino y joyeria, que por mor de su venta a un em-
presario vuelven al circuito o proceso econémico de produccion y distribucion,
con destino a un nuevo y distinto consumo, la Ley 41/1964, de 11 de junio, las
excluyo, del ambito del Impuesto sobre el Tréfico de las Empresas precisamente
porque los vendedores no eran empresarios, ni actuaban con habitualidads.

La tesis del TS es que «el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales es ajeno y
queda al margen de todas las operaciones que integran el trafico empresarial, tipico
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y habitual, estén o no, y esto es fundamental, sujetas al Impuesto sobre el Tréfico de
las Empresas». No es necesario argumentar apenas para llegar a la conclusion de que
las adquisiciones que realiza un empresario para transformar las mercaderias de que
se trata o para revenderlas, forman parte de su trafico mercantil y, por tanto, dichas
adquisiciones, en el caso de autos, objetos de oro, plata, platino y joyeria se hallan al
margen del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, aunque los vendedores no
sean empresarios, sino particulares, y, por tanto, puedan no estar sujetas tampoco al
Impuesto General sobre el Tréfico de las Empresas» (FD 2.°).

La tributacion por ITP de las adquisiciones de bienes usados de particulares...

La perspectiva, ademds, abarca los dos polos de la relacién, de forma que si uno
de los dos, adquirente o transmitente, ejerce actividades del trafico empresarial se
activa la exclusion fiscal en forma de no sujecién al ITP. En esa tesitura subraya en el
FD 5.° que la Ley 41/1964, de 11 de junio, en su articulo 145, dispuso que:

«1. No estaran sujetas las transmisiones a titulo oneroso, los préstamos, fian-
zas, arrendamientos y pensiones cuando constituyan actos habituales de trafico
de las empresas o explotaciones mercantiles, agrarias, forestales, ganaderas o
mixtas, salvo las transmisiones de inmuebles...». Se aprecia que este artfculo
145 considera como no sujetos al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales,
los actos y contratos que menciona, precisamente por ser actos habituales de
trafico, es decir por integrar el tréfico empresarial y no, porque no lo dice, por
estar sujetos al Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas, puntualiza-
cion que no es baladi, porque como hemos dicho hay actos y contratos que,
perteneciendo al trafico empresarial habitual, no estan sujetos al Impuesto
General sobre el Trafico de las Empresas, de manera que la Ley permite que
no tributen ni por uno, ni por otro Impuesto indirecto.

«Inicialmente este articulo comprendia las dos vertientes de la transmision,
constitucion de préstamos, fianzas, arrendamientos, etc., o sea tanto desde /a
perspectiva del transmitente, prestamista, fiador o arrendador, como desde la
perspectiva del adquirente, prestatarfo, acreedor afianzado y arrendatario, etc.
Esto significaba que en el caso concreto de D. ... al ser y actuar como empre-
sario-adquirente, las compras a particulares, de objeto de oro, plata, platino y
Joyerla, por ser operaciones tipicas, y habituales de su tréfico empresarial no
estaban sujetas al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

El Texto refundido de este Impuesto, aprobado por Decreto 1.018/1967, de 6
de Abril, modificé el texto del articulo 145 de la Ley 41/1964, de 11 de Junio,
al disponer su articulo 62, lo siguiente: «1. No estaran sujetas las transmisiones
a titulo oneroso, los préstamos, finanzas, arrendamientos y pensiones cuando
constituyan actos habituales de trafico de las empresas o explotaciones trans-
mitentes, ya sean mercantiles, agrarias, forestales, ganaderas o mixtas, salvo
los contratos de prenda, las transmisiones de inmuebles. ..».

En palabras de BARRACHINA JUAN, «la delimitacion entre el IVA y el ITPAJD debe
realizarse atendiendo exclusivamente a la condicién del transmitente, en el sentido
de si ostenta la condicién de empresario o profesional y la transmision se lleva a cabo
en el contexto de una actividad profesional, o se trata de un particular. En el primer
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caso, es obvio que se trataria de un hecho imponible de la Ley 37/1992, al tratarse
de una entrega de bienes. Pero si s un particular el transmitente y el empresario es
el adquirente, entonces no resulta aplicable al IVA, ni el ITPAJD en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 7.5 del 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 Actos Juridicos Documentados» (...) «Por lo tanto, y esto es lo impor-
tante, cuando se trata de una adquisicion realizada por empresarios o profesionales,
que forme parte habitual de la actividad empresarial o profesional y no constituya
hecho imponible en el IVA, no esté sujeta al ITP, maxime, cuando el transmitente es
un particular que no es sujeto pasivo en esta figura tributaria»2.

Este punto de vista contrasta vivamente con el que mantiene la ATC, la DGT y el
TEAC, segun ya se ha visto, quienes centran su atencién en la figura del adquirente
de forma que, siendo particular y no empresario entienden abiertas las puertas para
hacerle tributar por ITP.

Nada cambia para el TS con la llegada del IVA. En su FD 7.°, refiriéndose al Art.
7.5 del TRITPAJD, senala:

«Este precepto utiliza, para determinar la no sujecion por Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales, dos criterios distintos, siendo suficiente con que se den
las circunstancias correspondientes a uno solo de ellos. El primer criterio es que
se trate de operaciones realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio
de su actividad empresarial o profesional, estén o no sujetas tales operaciones
al Impuesto sobre el Valor Afiadido. Esta precisidn es fundamental, porque no
existe una identidad absoluta entre el trafico empresarial, en su totalidad, y el
hecho imponible del Impuesto del Valor Afadido» El sequndo criterio para de-
terminar la no sujecion al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales consiste
en que las operaciones (entregas de bienes y prestaciones de servicios) estén
sujetas al .V.A. Este es el supuesto mas frecuente»

Por consiguiente, el articulo 7.5 del Texto Refundido del ITPAID, redactado por
la primera Ley del IVA, la Ley 30/1985, determind la no sujecion a ITP en base a dos
criterios: primeramente, que se tratara de operaciones realizadas por empresarios
o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional, estén o no
sujetas al IVA tales operaciones; en segundo lugar, que las operaciones estén sujetas
a IVA. Estos dos criterios permitirian seguir sosteniendo hoy que la compra de objetos
de oro no estd sujeta a ITP y tampoco a IVA.

Como ha sefalado BARRACHINA JUAN, «a pesar de la claridad que mantiene las
sentencias de los 6rganos jurisdiccionales, la Administracion Tributaria considera que
la delimitacion entre las dos figuras tributarias de que se trata, esto es, ITP e IVA, se
realiza atendiendo a la condicion del transmitente del bien, de forma que segin sea
un particular o empresario, las transmisiones que se realizan quedaran sujetas al ITP o
al IVA, siendo irrelevante, a los efectos de determinar el tributo aplicable, la condicion

2. «lafiscalidad de los objetos de oro usados», Consell Obert, n.° 306. 2015.
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juridica del adquirente del bien. Es decir, no importa si se trata de un empresario o
profesional y si la adquisiciéon proveniente de un particular, forma parte habitual o
no, del trafico mercantil de dicho empresario» (Ibidem).

A mayor abundamiento, en su FD 9.°, la STS de 18 de enero de 1996, ofrece un
argumento adicional a favor de la tesis que sustenta:

«es obligado traer a colacion la interpretacion mantenida por el Ministerio
de Economia y Hacienda, al que de acuerdo con la Ley de Financiacion de las
Comunidades Auténomas, de 22 de Septiembre de 1980 y con la Ley de 28 de
Diciembre de 1983, de Cesién de tributos del Estado a las Comunidades Auté-
nomas, le corresponde respecto del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (tributo del Estado cedido a fas Comunidades
Auténomas), promover las disposiciones reglamentarias, resolver las consultas
vinculantes y resolver las reclamaciones econémico administrativas), Ministerio
éste que mantiene en todas las subastas de bienes muebles que lleva a cabo
(Aduanas, Contrabando, Recaudacion, etc.) que las adquisiciones realizadas por
industriales y comerciantes no estan sujetas al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, no asi las realizadas por particulares que si tributan, interpreta-
cion esta que coincide con la mantenida en esta Sentencia»

Mas importante es resaltar que la STS de 18 de enero de 1996 nos introduce en
una perspectiva nueva que permite tener una visién panoramica de la cuestién. Aun
refiriéndose al IGTE, sostiene que «hay que ratificar que las compras de objetos de
oro, plata, platino y de joyeria, realizadas habitualmente por D...., empresario dedi-
cado a la compraventa de estas mercaderias, integran la fase de “inputs”, (término
econdmico), o de formacion del coste (término contable) o de adquisiciones por
compra (término juridico) de su tréfico mercantil, tipico y habitual». Aborda, pues, el
problema desde el punto de vista de la incidencia que para el empresario adquirente
tiene una adquisicién de mercancfa a un particular.

Este aspecto es desarrollado por el TS en otras Sentencias posteriores, las de 15
y 16 de diciembre de 2011 (rec. n.° 19/2009 y 5/2009, respectivamente, siendo po-
nente en ambas el Excmo. Sr. Juan Gonzalo Martinez Micé). En el FD 2.° de la que
resuelve el recurso 5/2009, al hilo de la Sentencia de 18 de enero de 1996, se razona
de modo diafano lo siguiente:

«La fiscalidad de las compras realizadas por los empresarios para su actividad
econdmica deben ser neutras en el proceso econdmico empresarial, por cuanto
que, si dichas compras estan sujetas al IVA, este tributo no lo pagara el em-
presario adquirente sino sus clientes o consumidores finales, funcionando a tal
fin el sistema de la deduccion del IVA repercutido o el de la devolucion del IVA
por parte del Estado. Sin embargo, si dichas compras empresariales estuvieran
sujetas al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, tal tributo deberia sopor-
tarlo el empresario en su adquisicion, incrementaria el coste de produccién de
sus bienes o servicios y, por tanto, dejaria de ser esa adquisicion realizada por
un empresario neutra en el proceso econdmico empresarial. Y esto es asi por
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imperativo de la Unién Europea que impuso que ni el IVA de los estados que la
conforman, ni ningun otro tributo, podian interferir en los costes de produccion
de las empresas. Por ello, si cuando se adquiere un bien a un particular (no suje-
ta por tanto la operacién al IVA) el empresario debe soportar un impuesto que
no puede deducirse, como es el caso del ITF, se esté interviniendo e interfiriendo
en el mercado, pues unos empresarios soportaran un impuesto y otros no por
las mismas adquisiciones de bienes. Por ello se promulga la expresa no sujecion
al IVA y no sujecion al ITP en las transmisiones de particulares a empresarios»

A este respecto, un poco después, la misma STS de 16 de diciembre de 2011,
advierte que la Sentencia que glosa «se refiere a un tipo de articulos (chatarra, oro,
plata, platino y joyeria) que estan sujetos a un régimen especial de tributacion, lo
que demuestra la singularidad del caso», asi como que otra sentencia que es traida
al caso por el recurrente, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, «se refiere a
la compra de chatarra, también sujeta a un régimen especial como es el de los bienes
usados». En consecuencia, concluye que, «cuando se trata de delimitar si una ope-
racién de adquisicion de bienes esta sujeta al IVA, a Transmisiones Patrimoniales o a
ninguno de los dos Tributos (como para este caso sostiene la recurrente) lo primero
que hay que saber es de qué tipo de bien estamos hablando y si tiene una serie de
normas especificas» (FD 4.°).

Las Sentencias del TS de 2011 dan un paso decisivo hacia la correcta comprension
del problema. Se liberan del peso de la comparativa con el IGTE, que puede lastrar el
razonamiento de la STS de 18 de enero de 1996 y enfoca la cuestién conforme con
el Ordenamiento contemporaneo, aceptando la preeminencia del IVA en materia de
imposicion indirecta. Entonces, si es de aplicacion un régimen especial como es el
REBU en la reventa, no hay duda de que, en relacién con la operacién contemplada
en su conjunto (compra de un particular por parte de un empresario para revender
con sujecion a las reglas del REBU), someter a TPO la compra del bien usado al
particular implica un sobregravamen incompatible con el ideal de neutralidad que
gobierna el IVA.

2. LOSTRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

La posicién del Tribunal Supremo ha sido seguida por la mayorfa de los Tribunales
Superiores de Justicia (TSJ) que han entendido de este tipo de supuestos. Asi, citare-
mos, sin animo exhaustivo, las Sentencias del TSJ Catalufia n.° 701 (JT 2007, 1059),
742 (JT 2007, 1062) y 743 de 2007 (JUR 2007, 299800), de 21 de junio la primera
y del 29 de junio las otras dos; las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana n.° 340/2015, de 16 de julio (JUR 2015, 275335), y lan.®
380/2015, de 16 de septiembre (JT 2015, 1594); las Sentencias dictadas por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Canarias el dia 15 de octubre de 2015, n.° 274 (JUR 2016,
151074) y 275 de 2015 (JUR 2016, 150794); las Sentencias n.® 554/2014, de 8 de
octubre (JUR 2014, 276392), y 240/2015, de 6 de mayo (JT 2015, 907), y 129/2016
de 23 de marzo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia; y la STSJ Islas Baleares n.°
84/2016, de 24 de febrero (JUR 2016, 55739) (rec. 80/2015).
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Sobresale, en particular, el TSJ de Andalucfa, por ser autor de un buen nimero de
sentencias en esta misma direccién. Asi, podemos citar las Sentencias de 8 de octubre
de 1997 (JT 1997, 1458) (rec. 2465/1994), 24 de febrero de 1999 (rec. 777/1996), de
7 de diciembre de 2005 (JUR 2006, 203768) (rec. 997/2000 —en este caso se trataba
de reventa de chatarra pero la argumentacion a cargo de la STS de 18 de enero de
1996 es la misma-, y, sobre todo, las muchos mas recientes, dictadas por su Seccién
Segunda, de 26 de septiembre de 2013 (rec. nim. 904/2012), 26 de marzo de 2014
(JT 2015, 548) (rec. nim. 905/2012), la niim. 548/2014, de 2 de junio (JT 2014, 1341)
(rec. num. 179/2013) o la 642/2014, de 4 julio de 2014 (JT 2015, 309) (rec. nam.
180/2013). Destacan poderosamente estas sentencias por resolver un supuesto esen-
cialmente idéntico al que dio pie a la STS de 18 de enero de 1996 y porque se esfuerzan
en resaltar la plena vigencia de la tesis de aquella sentencia a la vez que aportan en su
apoyo las otras sentencias del Tribunal Supremo que han respaldado su aplicabilidad.

La excepcion vendria dada por la STSJ La Rioja n.° 568/1998, de 23 de octubre (JT
1998, 1527), asi como por la n.® 196/2016, del TSJ de Galicia, de 27 de abril (JT 2016,
943), que se aparta de la linea que encabeza el TS argumentando que la Sentencia de
18 de enero de 1996 no le vincula por no constituir doctrina jurisprudencial, en tanto
gue es una Unica sentencia. No obstante, en seguida daremos noticia del principal
foco «opositor» a la tesis del TS, que se encuentra en el TSJ del Pals Vasco.

La tributacion por ITP de las adquisiciones de bienes usados de particuilares...

3. EL AUTO DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 13 DE NOVIEMBRE DE 2014 (JUR 2015,
26183) Y SUS CONSECUENCIAS

Mas recientemente, el TS ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la cuestion,
aunque sea de una manera oblicua. En efecto, es de mencionar el Auto de 13 de
noviembre de 2014 (JUR 2015, 26183) (rec. n.° 2801/2014) que conoce de un recurso
extraordinario de casacion en interés de Ley interpuesto por la Junta de Andalucia
dirigido a la fijacién de doctrina legal ante una doctrina que se estima gravemente
dafiosa para el interés general. Concretamente, esa doctrina gravemente dafosa
serfa en ese caso concreto la tesis de la no sujecién a ITP de las ventas de objetos de
oro por parte de particulares a empresarios del sector y la sentencia que propicia la
interposicién de este recurso de casacion la de 26 de marzo de 2014 (JT 2015, 548),
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, ya citada. El Auto inadmite el recurso
resaltando que no se acredita la entidad del dafio econémico derivado de la aplicacién
de dicha doctrina y, sobre todo, porque la doctrina que dejé sentada la STS de 18 de
enero de 1996 ha sido reiterada, sostiene, y, por tanto, considerada vigente, por las
Sentencias del mismo tribunal de 15y 16 de diciembre de 2011 (recursos de casacién
para unificacién de doctrina 19/2009 y 5/2009 respectivamente).

Aparentemente, con este pronunciamiento se tendria que dar por cerrada, y de
modo tajante, la polémica.

Por un lado, se han hecho eco del sentir del Auto y el espaldarazo definitivo a
la tesis de la Sentencia de 18 de enero de 1996 las Sentencias que van dictando los
distintos Tribunales Superiores de Justicia. Es el caso de la STSJ Canarias de 25 de
septiembre de 2015 (JUR 2015, 247600) (rec. n.° 377/2014) con el efecto l6gico de
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rechazar todavia con mas energia la tesis de la Administracion en aquellos recursos
que llegan a su conocimiento. Incluso, se abrié la puerta a la imposicién de costas a
la Administracién. Es lo que hace la STS/ Islas Baleares n.° 84/2016, de 24 de febrero
(JUR 2016, 55739) (rec. 80/2015)3.

4. LA RESOLUCION DE 20 DE OCTUBRE DE 2016 DEL TEAC

De la Resolucién de 20 de octubre de 2016 (JT 2016, 1252) del TEAC interesa
resaltar que finaliza del siguiente modo:

«A tenor de todo lo razonado, y toda vez que a efectos del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales no existen elementos que permitan soluciones
dispares segun la naturaleza de los bienes, llegamos a la conclusion de, con

3. «Ensintesis, el Tribunal Supremo y en la citada sentencia equipara el supuesto de las compras de oro a particu-
lares por empresarios dedlicados a ese tréfico con el de las compras de bienes usados por empresarios revendedores
senalando que se trata de un dmbito empresarial que excede del dmbito del IVA puesto que en amhbos casos
se compran bienes a particulares por empresarios en el ejercicio de su actividad. Afiade que estando las citadas
compras no sujetas al VA sélo en el caso de bienes usados se establece un régimen especial de tributacion de las
entregas subsiguientes, como medida para compensar la doble tributacion en IVA que se produce al salir del circuito
comercial de produccién y distribucién (con VA soportado por el particular) y volver a entrar sin posibilidad para
el empresario de deducir el impuesto por no estar sujeta la transmisién por el particular al empresario. Concluye
el Tribunal Supremo que no estando sujeto a IVA la entrega de oro por realizarse la transmision por un particular
tampoco estd sujeta a TPO por realizarse (la compra) por un empresario en ejercicio de su actividad. La parte
actora, como es natural, comparte los argumentos de dicha sentencia, lo que no es el caso de las administraciones
codemandadas. Por lo tanto, el debate se desplaza a la valoracion de la fuerza vinculante de la doctrina del TS.
Siendlo cierto que una sola sentencia del TS no conforma jurisprudencia, no es menos cierto que dicha posicion
ha sido ratificada por el Tribunal Supremo en sentencias de su Seccion 2.% de 16 de diciembre de 2011 (recurso
de casacion para la unificacion de doctrina 5/2009) y de 15 de diciembre de 2011 (recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 19/2009), que distingue a efectos impositivos (IVA y TPO) entre los especificos supuestos
valorados en aquélla (adquisicion a particulares de chatarra, oro, plata, platino y joyeria) y otros, en particular la
adquisicion de terrenos. Especialmente significativo es el Auto del TS de 13 de noviembre de 2014 (JUR 2015,
26183) (rec. 2801/2014) dictado en recurso de casacion en interés de la Ley contra la Sentencia de 26 de marzo
de 2014 (IT 2015, 548) dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Sevilla, y en la que se declaraba la no sujecién al ITPyAJD de la transmision de joyas y
metales preciosos de particulares a empresario. El abogado de la Administracion interpuso recurso para que se
filase como doctrina legal que tales transmisiones sl estaban sujetas al ITPyAJD, no sirviendo ya la doctrina de la
vieja STS de 18 de enero de 1996. Pero la respuesta del TS fue la de inadmitir el recurso de casacion porque no
hay doctrina alguna que debiese ser precisada, pues ya se habia fijado con la sentencia de 1996 y las de 15 y
16 de diciembre de 2011. Dice el TS en el auto referenciado: "...sobre la cuestion litigiosa ya se ha pronunciado
este Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de enero de 1996 —recurso de apelacion 3646/1991-, cuya doctrina
considera vigente al reiterarse en otros pronunciamientos tales como las Sentencias de 15 y 16 de diciembre de
2011 - recursos de casacion para la unificacion de doctrina 19/2009 y 5/2009, respectivamente—. Existiendo doc-
irina legal, carece de sentido el recurso de casacion en interés de la ley...". Por tanto, la doctrina jurisprudencial
aplicable al caso contina vigente y a la misma debe estarse. Por lo explicado por el TS, dicha doctrina en nada
queda alterada por lo que dijera la otra sentencia de TS de 10 de diciembre de 2009, dictada en supuesto de
contrato de afianzamiento e invocada por las administraciones codemandadas».

Sobre estos prestipuestos, en lo que hace a las costas procesales dispone lo siguiente: «Las partes codemandadas
solicitan que en caso de desestimacion del recurso no se impusieran las costas procesales en atencion a /as serias
dudas de hecho o de derecho que suscita la cuestion (art. 139 LRICA) Pues bien, la pervivencia de la doctrina
contenida en la sentencia del TS de 71996 podria ser dudosa al tiempo de emitirse las liquidaciones, pero ya no
cuando se entabla el presente recurso jurisdiccional, en que el TS ya ha dejado zanjada la cuestién. Por tanto,
al tiempo de formularse la oposicién, la doctrina legal ya habla sido contundentemente reafirmada por el TS,
no estando justificada la oposicién a la demanda»
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desestimacion del recurso en lo que procede modificar nuestro anterior criterio
que a la liquidacion se refiere.

La tributacién por ITP de las adquisiciones de bienes usados de particulares...

Y, precisamente en razén a la modificacién que ahora enunciamos, habra de
quedar sin efecto la sancion impuesta, al haber actuado el contribuyente bajo
la exclusién de responsabilidad prevista en el articulo 172.2, d) LGT, amparan-
dose en una interpretacién de la norma que era la hasta ahora efectuada por
esta Sala y Seccion.

Llegados a este punto, este TEAC, como dérgano de la Administracién encargado
de fijar los criterfos vinculantes para todos los drganos administrativos tanto de
aplicacion de los tributos como de revision, tanto de la Administracién estatal
como de la Administracion autondmica, tiene que plantearse qué solucién debe
adoptar. La primera hipotesis que se ha contemplado es la del mantenimiento de
nuestro criterio, pues nos reiteramos en que lo entendemos juridicamente pro-
cedente y acorde con la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Pero, de adoptarse
esta postura, se derivarian (de hecho, se estdn produciendo ya) las siguientes
consecuencias: los drganos de aplicacién de los tributos, con el consiguiente
empleo de medios materiales y personales, y vinculados por el criterio del TEAC,
liguidaran estas operaciones exigiendo su tributacion por TPO; deducida recla-
macion por los obligados tributarios, los Tribunales Econdmico-Administrativos,
vinculados por el criterio del TEAC, las desestimarian, entonces, los ciudadanos
tendrian, con los consiguientes costes de Abogado y Procurador; acudir a la via
contenciosa, donde la mayoria de los TS/ se sienten vinculados por el auto de
noviembre de 2014 (JUR 2015, 26183) del Tribunal Supremo, estimando los
recursos e incluso condenando en costas a la Administracion demandada.

A todo lo anterior, se afiaden otros dos hechos que este Tribunal Central no
puede dejar de tomar en consideracion:

— El reciente auto del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2016 (JUR 2016,
156205) por el que de nuevo por defectos formales archiva el recurso de ca-
sacion en interés de ley deducido por la Comunidad Auténoma de Canarias.

— El tiempo trascurrido desde ef auto de noviembre de 2014 (JUR 2015, 26183)
v la fecha de hoy, octubre de 2016, en el que no se ha adoptado solucién
legislativa alguna. No desconoce evidentemente este Tribunal Central las com-
plicaciones propias de todo proceso de modificacion legislativa.

Ante la situacion descrita, no existiendo aclaracién legal y dada la contundencia
de la afirmacién del auto del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2014
(JUR 2015, 26183) sobre la existencia de doctrina legal, este Tribunal Central
y en aras de los principios constitucionales de sequridad juridica, igualdad y
eficacia, acata dicho pronunciamiento y procede a modificar su criterio anterior.

Por lo expuesto,
EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, visto el pro-

cedimiento de adopcion de resolucion en unificacion de criterio promovido por
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el Presidente del Tribunal Econémico-Administrativo Central, ACUERDA fijar
como criterio que:

En el caso concreto de compras a particulares de objetos usados de oro y
otros metales por parte de quienes ostenten la condicion de empresarios o
profesionales, la operacion queda fuera tanto del ambito del Impuesto sobre
el Valor Afadido como de la modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas»

Conviene destacar que esta Resolucion se dicta resolviendo un recurso extraordi-
nario de alzada en unificacion de criterio conforme al art. 242 LGT.

Al respecto, tiene dicho el TEAC en su Resolucién de 16 de septiembre de 2014
(Vocalia 12.2 R.G. 4870/2013):

«Tercero:

@ QF 3 = 2019 La tributacién por TP de las adquisiciones de bienes usados de particulares...

pugnabilidad de resoluciones que, aun pudiendo estimar contrarias a Derecho, no
alcancen los limites legalmente establecidos para el acceso al recurso de alzada,
ni por ende, una ultima posibilidad de revisar en la via econémico-administrativa
resoluciones eventualmente no ajustadas al ordenamiento para hacer posible una
nueva consideracion del caso por ellas decidido. Es, simplemente, un remedio
extraordinario arbitrado por el legislador para poner de manifiesto los criterios del
TEAC que deberan ser atendidos por la Administracién tributaria. Y asi lo hemos
puesto de manifiesto con anterioridad (resolucion de 27 de febrero de 2008 (JUR
2008, 141368), RG 3330/2007), siguiendo lo manifestado por el Tribunal Supremo
(TS) en sentencia de 20 de marzo de 2002 (recurso de casacion para unificacion
de doctrina numero 9336/1996), dada la naturaleza y finalidad anédlogas, a salvo
de los efectos y vinculacion que las resoluciones de uno y otro érgano tienen, de
los recursos a interponer ante el TEAC y el TS» (vid. También Resolucién de 4 de
diciembre de 2017 (JT 2017, 1379), Vocalfa 12.2, R.G. 4200/2017).

Py T Iacic . . " ¢ Por ello mismo, y respecto de las consultas de la DGT a las que la Inspeccién apela
R e S B B e D S e en las regularizaciones de las operaciones que se estan analizando, conviene tener

un recurso que es extraordinario y que tiene una exclusiva finalidad cual es la presente que, conforme destaca el TEAC en varias Resoluciones dictadas el 10 de sep-

unificacion de criterio, esto es, su finalidad no s la de llevar a cabo una revisién tiembre de 2015 por su Vocalla 12 (R.G. 4185/2014 (IT 2015, 1428); R.G. 4454/2014
ordinaria de la resolucion dictada por un TEAR analizando cualquier motivo de (JT 2015, 1500); R.G. 6331/2013: R.G. 5693/2014 (/T 2015, 1429)):

desacuerdo con ella, sino la de fijar doctrina o criterios unificadores en la inter-

pretacién de la normativa aplicable que no sean propios de las circunstancias
del caso concreto, sino de alcance general. Asi lo tiene declarado este Tribunal
Econémico-Administrativo Central en numerosas Resoluciones, baste la cita, por
todas, de la resolucion de este Tribunal de 27 de septiembre de 2012, recaida
en el recurso RG 5917-2010 que se remite a otra resuelta el 24 de septiembre
de 2008 (JUR 2008, 358272), recurso RG 6131/2008, que. a su vez, invoca la
resolucién de 28 de julio de 2004 (JUR 2004, 310476), recurso RG 345/2002,
en las que este TEAC ya indicé lo siguiente:

Por su propio objeto, el recurso “implica el que el objeto de impugnacion deba
ser el del criterio o criterios que han desembocado en el resultado final de la
' resolucion plasmado en su correspondiente fallo”.

i

En definitiva, se trata, con este medio de impugnacién, de potenciar la sequ-
ridad juridica a través de la unificacion de criterios interpretativos y aplicativos
del ordenamiento, "pero no en cualquier circunstancia”, conforme ocurre con la
modalidad general de reclamacion econdmico-administrativa en unica instancia
o con el recurso de alzada -siempre que se den, desde luego los requisitos de su
procedencia— sino sélo cuando la inseguridad derive de las propios criterios inter-
pretativos adoptados por el TEAR. De ahi resulta relevante que no baste considerar
simplemente que la resolucién recurrida es dafiosa y errénea sino que resulta ne-
cesario que exista un claro sentido con el que unificar criterio con el cual resolver
una duda interpretativa de trascendencia, criterio este que debera ser atendido
posteriormente tanto por los correspondientes drganos de la administracién como
por los TEAR. No es pues una modalidad de recurso que sirva para eludir la inim-
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«Segundo:

Con caracter previo, puesto que el Director invoca en apoyo de sus pretensiones
varias contestaciones a consultas de la Direccion General de Tributos del actual
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, debe subrayarse que las
contestaciones a las consultas de dicha Direccién General de Tributos no son
vinculantes para los Tribunales Econémico-Administrativos. En cambio, si tiene
caracter vinculante para toda la Administracion Tributaria, estatal o autondmica,
ya sean organos de aplicacion de los tributos u drganos con funcién revisora,
tanto los criterios que con caracter reiterado fije este Tribunal Econémico-
Administrativo Central, como las resoluciones de este mismo Tribunal Central
dictadas, como sucede en el presente caso, en la resolucion de recursos de
alzada extraordinarios en unificacién de criterio.

Asl estd previsto expresamente en el articulo 89.1 parrafo tercero de fa Ley
58/2003 General Tributaria, y encuentra su sentido en la separacién entre
las funciones y, por ende, entre los érganos de aplicacion de los tributos y de
revision de los actos resultantes de dicha aplicacién. De no ser asi, careceria
de sentido la funcién revisora dentro de la via administrativa, impidiendo a los
obligados tributarios el ejercicio efectivo en dicha via de su derecho de defensa,
que no tendria posibilidad alguna de prosperar.

Asimismo y antes de proceder al estudio del fondo del asunto, debe subrayarse
que el criterio que va a fifar este Tribunal Central al resolver;, estimando o desesti-
mando, el presente recurso en unificacion de criterio, tendra caracter vinculante
para toda la Administracion tributaria, tanto del Estado como de las Comunida-
des y Ciudades con Estatuto de Autonomia, pues en el recurso extraordinario
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de alzada en unificacion de criterio, el articulo 242 de la Ley General Tributaria,
a diferencia del articulo 100.7 de la Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, no exige, para entender que se fija doctrina, que el
fallo de este Tribunal Central sea estimatorio, lo cual es Idgico puesto que en el
ambito de las reclamaciones econdmico-administrativas, los érganos afectados
por los criterios de este Tribunal Central, ya ejerzan funciones de aplicacion de los
tributos ya funciones de revision, son todos érganos administrativos (que no juris-
diccionales dotados de independencia en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional)
y la actuacion de los érganos administrativos debe venir presidida en todo caso,
ademas de por el principio constitucional de sequridad juridica, por los de eficacia
y coordinacién (articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Jurfdico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun), teniendo precisamente el invocado articulo 242 de la Ley General Tributaria
la finalidad de unificar el criterio aplicado por toda la Administracion tributaria»

De modo que, como se ha dicho en la Resolucién de 8 de marzo de 2018 (JT
2018, 205) (Vocalia 1.2):

«F/ articulo 242.4 LGT no sdlo vincula a la Administracion Tributaria, como su-
cede con las consultas vinculantes (art. 89 LGT), sino también a los Tribunales
Fcondmico-Administrativos (...). Es decir, se da en la norma un trato diferente
a las consultas vinculantes (no son jurisprudencia) que a las resoluciones de
unificacion de criterio (que se asemejan a jurisprudencia dado su cardcter vin-
culante recogido en el articulo 242.4 LGT)» (FD 4.°).4

IV. A LA ESPERA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

El debate ha vuelto a residenciarse ante el TS. El Alto Tribunal ha admitido a tra-
mite sendos recursos de casacion (28/2017, 206/216, 163/2016 (JUR 2017, 64522))
con la intencién de dilucidar si «/a transmision de metal precioso por un particular a
una empresario o profesional del sector esta o no sujeta al impuesto que grava las
transmisiones patrimoniales onerosas». Todos ellos provienen de la impugnacién de
sendas Sentencias del TSJ Pals Vasco (n.° 378/2016, de 13 de septiembre (JUR 2016,
249663); 410/2016, de 28 de septiembre (JUR 2016, 249131)) que fallan en contra

4, Inexplicablemente, se han dado casos en los que las Administraciones tributarias autonémicas no han acatado
la Resolucion del TEAC de 20 de octubre de 2016. Estamos pensando en la ATC, gue fundamenta su negativa
a sequir al TEAC haciendo hincapié en que ha cambiado el criteric que venfa manteniendo al amparo de un
argumento material o practico, en definitiva, una argumentacién no juridica, conforme a lo cual se entiende que
tal excepcionalidad no puede extenderse mas alla del &mbito concreto de aquella resolucion. Soslaya deliberada-
mente la ATC que se encuentra ligada a los pronunciamientos del TEAC por razones de competencia y jerarquia
hallandose inhabilitada para formular valoraciones como las que hace tendentes a evitar el cumplimiento de lo
mandado por la ley, concretamente el art. 242 LGT.

En cambio, el TEAR de Catalufa sigue fielmente la Res. TEAC de 20 de octubre de 2016 (JT 2016, 1252), como lo
prueban, por ejemplo, las Resoluciones de 16 de febrero de 2017 (Reclamaciones acumuladas 43/00171/2015 y
43/00467/2015), referida a la aplicacién de TPO a venta de oro por parte de particulares a empresarios, y de 28 de
abril de 2017 (Reclamacién n.° 08/10776/2016), con el mismo supuesto de hecho, ambas resolviendo en sentido
estimatorio mediante la cita y reproduccién parcial de la Resolucién de 20 de octubre de 2016 (1T 2016, 1252).
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del obligado tributario estableciendo la tributacién por TPO de la empresa adquiren-
te de oro de particulares. El tribunal vasco entiende, entre otras cuestiones, que el
TS no ha dictado aun doctrina legal al respecto, uniéndose a las dudas que algunos
manifestaban al respecto.

La tributacidn por ITP de las adquisiciones de bienes usados de particulares...

Llama la atencién, primeramente, que todas las sentencias parten del mismo
supuesto de hecho, harto transitado ya, cual es que la compra es de metal precioso.
En segundo lugar, si bien se asegura que el empresario adquirente, profesional del
sector, se dispone a reintroducir en el circuito empresarial los bienes adquiridos, no
es menos cierto que no se avanza en el examen que, para la correcta resolucién de
la cuestion tiene, si aquel tributa en régimen general de IVA o en algtn régimen es-
pecial. Probablemente, ese escaso desarrollo del tema tiene que ver, primero, con la
rigida posicion que sostiene el Tribunal sentenciador en el sentido de que «el analisis
de la operacion, en el ambito tributario, debe realizarse desde el punto de vista del
transmitente» de forma exclusiva (FD 3.° STSJ Pais Vasco n.° 378/2016 (JUR 2016,
249663)). Pero también guardara relacién con la circunstancia de que, en su caso, el
régimen especial que, a priori, parecerfa ser de aplicacion serfa el régimen especial
de oro de inversion. El mas somero andlisis revela que no es en absoluto aplicable
por mas que la relacion comercial en su acepcidon mas basica pudiera insinuar otra
cosa (venta de oro a empresarios revendedores), como bien advierte el TSJ Pais Vasco.

A juzgar por las sentencias recurridas en casacién, sigue sin valorarse debidamente
cémo incide en la tributacién de la entrega del bien el hecho de que el empresario
adquirente tribute a través de un régimen especial de IVA que, con sus particularida-
des, persiga el mantenimiento del caracter neutral del impuesto antes que otros fines
distintos, como puede ser la prevencién del fraude que es lo que alienta, en definitiva,
la configuracion actual del régimen especial de oro de inversion. Tampoco el TS en su
Auto de admisién de 15 de marzo de 2017 (JUR 2017, 64522), referente al recurso de
casacién contra la STSJ Pais Vasco de 13 de septiembre de 2016 (JUR 2016, 249663),
aborda este aspecto. Lo que si hace es delimitar el objeto del recurso de casacién
que admite a tramite, a saber, determinar si las normas forales equivalentes al art.
7.5 del TRITPAID, en relacion con el caso de transmisién de metales preciosos por un
particular a un empresario o profesional del sector estd o no sujeta al ITPAJD, en su
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas.

Pero esto no termina aqui. El recurso de casacion 163/2016 (JUR 2017, 64522),
que se corresponde con la impugnacién de la STS) Pais Vasco n.° 378/2016 (JUR 2016,
249663), ha suscitado el planteamiento por parte del TS de una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), mediante Auto de 7 de febrero
de 2018. La cuestion planteada es esta:

«Si la Directiva 2006/112/CE (LCEur 2006, 3252 [LCEuN2006\3252]) del Conse-
Jo, de 28 de noviembre, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
anhadido, y el principio de neutralidad fiscal que de aquella Directiva deriva,
asi como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que la
interpreta, se oponen a una normativa nacional con arreglo a la cual un Estado
miembro puede exigir el pago de un impuesto indirecto distinto del Impuesto
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sobre el Valor Ahadido (IVA) a un empresario o profesional por la adquisicién a
un particular de un bien mueble (concretamente, oro, plata o joyeria) cuando:

1. El objeto adquirido va a ser destinado, mediante su procesamiento y pos-
terior transmisién, a la actividad econdmica propia de dicho empresario.

2. Sevan a efectuar operaciones sujetas a IVA al reintroducir el bien adquirido
en el circuito empresarial y

3. La legislacion aplicable en ese mismo Estado no permite al empresario o
profesional deducirse, en tales operaciones, lo abonado en concepto de aquel
impuesto por la primera de las adquisiciones mencionadas».

En el Auto de planteamiento de la cuestion prejudicial, el TS se encuentra moti-
vado por algunas de las alegaciones formuladas por el recurrente:

1. «las liquidaciones tributarias que recurrio en su momento infringen el Dere-
cho de la Unién Europea por cuanto el principio de neutralidad —consagrado
por la "Directiva IVA"- se veria defraudado si las adquisiciones de bienes
por parte de empresarios o profesionales se viesen gravadas por un tributo
indirecto distinto del IVA cuyas cuotas no resulten deducibles para el em-
presario»;

2. « la exaccién del tributo generaria una doble imposicién pues el IVA ya habria
gravado la capacidad econémica puesta de manifiesto al adquirirse aquellas
joyas —en su momento- por los particulares que luego las revenden »

Y, entendemos, también, por alguna de las consideraciones efectuadas por

a) El Tribunal Econémico Administrativo Foral de Bizkaia:

1. «la inexistencia de afectacion alguna del principio de neutralidad fiscal,
que no ha sido considerado por el legislador como si ha hecho respecto
de las transmisiones de otro tipo de bienes, concretamente los inmue-
bles, las compras para chatarra, los vehiculos usados adquiridos por un
empresario revendedor o ciertos objetos de arte, antigliedades y objetos
de coleccion».

b) Y el TSJ del Pais Vasco:

No hay infraccién de la neutralidad impositiva pues, aunque el impuesto que
soporta el empresario adquirente no resulta deducible, «eflo no es sino natural conse-
cuencia de que el ciclo de recuperacién de la materia prima no se inicia por la simple
compra hecha a particulares, cuyas operaciones o entregas no forman fiscalmente par-
te de esa introduccion en el circuito empresarial de produccion de oro de inversion>.

Sorprende, realmente, la firmeza con la que el TSJ Pais Vasco descarta la quiebra
del principio de neutralidad:

«La perspectiva de la quiebra de la neutralidad impositiva predicable del IVA
que la parte recurrente destaca tampoco aparece meridiana ni justificativa
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de que se produzca la exoneracion de gravamen de tales operaciones tal y
como hemos visto que el Tribunal Supremo rechazaba. No cabe decir que el
empresario que adquiere materias primas u objetos de particulares soporte
IVA alguno que no pueda luego deducir y las alusiones a un IVA "residual" no
ofrecen mas que un sentido econémico e hipotético que no se ajusta a moldes
juridico-tributarios. Cierto es que el ITP que soporta el empresario adquirente
no resulta deducible, pero ello no es sino natural consecuencia de que el ciclo
de recuperacion de la materia prima o metal de que se trata no se inicia por la
simple compra hecha a particulares, cuyas operaciones o entregas no forman
fiscalmente parte de esa introduccion en el circuito empresarial de produccién
de oro de inversion, siempre al margen de decisiones legislativas que pudieran
arbitrar una alternativa especifica ante la previsible repercusion via precios que
la aplicacion del ITP conllevaria y sus efectos sobre un mercado sensible como
el del oro. En suma, que se aprecie que no opera el mecanismo de la deduccion
propia del IVA y que “no se pretende neutralidad fiscal”, como dice el TEAC,
no significa ni que se reconozca una doble imposicién ni la infraccidn de dicho
principio de neutralidad alli donde es aplicable.

La tributacion por ITP de las adquisiciones de bienes usados de particulares...

El TS, no obstante, resalta la relevancia del principio de neutralidad fiscal recor-
dando que

«De los articulos 63, 167 y 168 de la Directiva 2007/112 y de la jurisprudencia
que los interpreta se desprende, en efecto, que las operaciones efectuadas
por los empresarios en el ejercicio de su actividad empresarial no pueden ser
penalizadas fiscalmente mediante la imposicion de gravdmenes que no sean
susceptibles con posterioridad de deduccion con ocasién de la realizacion por
ese mismo empresario de actividades sujetas a IVA derivadas, relacionadas o
conectadas con aquellas primeras operaciones.

En el ambito de las entregas de bienes sujetas a IVA, en la medida en que tanto
el adquirente como el transmitente sean empresarios en el gjercicio de su ac-
tividad, la neutralidad del tributo supondra que el adquirente del bien tendra
derecho a deducirse del IVA que se corresponda con la ulterior enajenacion
—también de caracter empresarial- la cuota de IVA que pagé por la adquisicion
anterior de ese mismo bien.»

E incide en un aspecto que cabe considerar esencial:

«Conviene poner de manifiesto otra circunstancia singularmente relevante:
aunque la improcedencia legal de practicar la deduccion de aquel grava-
men se produce en la siguiente transmision (del oro o del metal, una vez
transformados), sujeta a IVA, es lo cierto que la imposibilidad de deducir es
evidente desde el momento mismo en el que el particular vende el objeto
al empresario.

Nuestra ley del IVA, en efecto, no deja lugar a dudas al respecto: cuando tenga
lugar la siguiente transmision —que es la finalidad perseguida con la compra
efectuada al particular- el empresario, adquirente anterior, no podra bajo nin-
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guna circunstancia deducirse el gravamen que soport¢ (el 4 por 100 sobre el
valor del real del bien transmitido)»

De modo, que

«La solucion del litigio esta determinada, por tanto, no solo por la interpreta-
cién que entendamos procedente de la norma reguladora del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales, concretamente sobre si nuestra norma nacional ha
de analizarse (exclusivamente) desde la perspectiva del transmitente (postura de
la Administracion y la sentencia recurrida) o desde la dptica del hecho imponi-
ble (criterio del recurrente); esta también afectada de manera esencial —sobre
todo si abonamos la tesis de la sentencia que se recurre— por la conformidad
de aquella requlacion con el Derecho de la Unién Europea, concretamente
con el principio de neutralidad que se sigue de la Directiva 2006/112 y de la
jurisprudencia europea que la ha interpretado»

En definitiva, por més que el debate se desenvuelve, formalmente, en los estrechos
lindes del caso concreto de la venta de oro por parte de particulares a empresarios
revendedores, quedando, por consiguiente, extramuros del mismo, al menos formal-
mente, el supuesto en el que lo que se compra y se vende son bienes usados, no es
menos cierta la siguiente aseveracion:

«La respuesta a las cuestiones que este proceso suscita dependerd, por tanto,
del alcance del principio de neutralidad, recogido en los articulos 63, 167 y
168 y concordantes de la Directiva 2007/112 e interpretado reiteradamente
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en los tér-
minos que ya vimos. Concretamente si el principio establecido en aquellas
normas, en los términos sentados por la doctrina del TIUE, se oponen a una
normativa nacional con arreglo a la cual un Estado miembro puede exigir a
un empresario el pago de un impuesto indirecto distinto del IVA (en el caso, el
de transmisiones patrimoniales) por la adquisicion a un particular —-enmarcada
en la actividad empresarial del comerciante— de un bien mueble (concreta-
mente, oro, plata o joyeria) cuando el objeto adquirido va a ser destinado,
mediante su procesamiento y posterior transmision, a la actividad economica
propia de ese mismo empresario, que efectuara operaciones sujetas a IVA
al reintroducir el bien adquirido en el circuito empresarial siendo asi que la
legislacion aplicable del propio Estado no permite al empresario deducirse,
en tales operaciones, lo abonado por aquel impuesto en la primera de las
adquisiciones mencionadas».

Estos Gltimos pdrrafos sintetizan brillantemente que la solucién no puede venir
dada de una vision focalizada Unicamente en las condiciones del transmitente del bien,
sino que, como bien sefala el TS, debe primar la perspectiva del «hecho imponible»
pues, de esta manera, se amplia el foco también a la subsiguiente operacion y se
da entrada al debate acerca del respeto a la neutralidad del IVA en la subsiguiente
operacién de reventa en los términos magnificamente concisos y clarificadores del
Auto de 7 de febrero de 2018.
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V. INCIDENCIA QUE TIENE QUE EL ADQUIRENTE TRIBUTE POR EL REGIMEN
DE BIENES USADOS DE IVA

En general, las Administraciones tributarias no atienden a la condicién del adquiren-
te como sujeto pasivo de IVA ni a si tributa en Régimen especial de los bienes usados,
objetos de arte, antigliedades y objetos de coleccién (REBU) o en régimen general.

Los articulos 135 a 139 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, regulan
el REBU. En este régimen, la base imponible del impuesto deja de ser el importe de la
contraprestacion de la operacion sujeta (art. 78 LIVA) y abarca Unicamente «el mar-
gen de beneficio que obtiene el sujeto pasivo revendedor» (diferencia entre el precio
de venta y el de compra del bien), «minorado en la cuota del IVA correspondiente a
dicho margen», dispone textualmente el art. 137.Uno LIVA.

Para comprender mejor la razén de ser de esta especialidad sustantiva respecto
de lo que constituye el régimen general del impuesto, hay que prestar atencion al
tipo de bienes que, en la medida en que son objeto de reventa, son determinantes
de la aplicacion de este régimen especial, los bienes usados (art. 136). Cuando son
transmitidos a un empresario dedicado a su reventa por un particular u otro empre-
sario también dedicado al trafico de esta clase de bienes, el adquirente, al satisfacer
el precio estd pagando el precio que tiene el bien en el mercado en ese momento,
pero también una porcién de IVA «residual», soportado en su momento por quien le
efectua la venta y que no ha podido deducir —por no ser sujeto pasivo del impuesto,
por tributar también por REBU, etc.—. Dicho de otro modo, el vendedor, via precio,
junto con el valor del bien, intenta recupera una parte del IVA que él satisfizo cuan-
do lo compré integrandolo en su precio de venta. Es lo que haria un particular que
vendiera su automdévil a un revendedor de bienes usados. «Este IVA deberfa excluirse
de la base imponible en la posterior transmision que del bien usado realizara el sujeto
pasivo revendedor, para evitar que en la repercusion se piramidara el impuesto»>. Lo
gue persigue el legislador con el REBU es evitar que un componente de naturaleza
fiscal cual es el IVA soportado no deducido en la compra del bien se integre en el
precio del bien cuando, tiempo después, de transmite, de modo que la fijacién de su
precio no se debe Gnicamente a los impulsos del mercado, sino que se ve también
influido por condicionamientos de indole fiscal.

‘Segun ha sefalado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, «el régimen tribu-
tario especial de los bienes de ocasién. .. tiene por finalidad evitar que los bienes que
hayan soportado el IVA definitivamente sean gravados nuevamente al ser reintrodu-
cidos en el circuito comercial, sin que se tome en consideracion el impuesto todavia
incorporado en su precio» (Sentencia de 9 de julio de 1992 (TJCE 1992, 142), «K»
Line Air Service Europe BV/Eulaerts NV y Belgische Staat, Asunto C-131/91, Rec. p.I-
4513). De ahi que la base imponible consista Gnicamente en el importe del margen
o del beneficio que se va a conseguir con la venta del bien usado y se descarte tomar
el importe total de la contraprestacion.

5. PEREZ HERRERO, Luis: «Una implicacién del principio de neutralidad del IVA: el régimen especial de los
bienes usados, objetos de arte y antigliedades», Civitas. REDF n.° 88. 1995, Pag. 675.
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Constatado lo anterior es mas facil comprender por qué la LIVA impone para
poder aplicar el régimen que el transmitente sea un sujeto que no pueda repercutir
el impuesto al adquirente (art. 135. Uno.1.°): los transmitentes o bien son personas
gue no son sujetos pasivos del impuesto o bien realizan una operacion exenta o bien
aplican también el REBU.

En el art. 139 LIVA se dice:

«los sujetos pasivos revendedores no podran deducir las cuotas del Impuesto
soportadas o satisfechas por la adquisicion o importacién de bienes que sean
a su vez transmitidos por aquéllos en virtud de entregas sometidas a este ré-
gimen especial»

Ninguno de estos sujetos puede «liberarse» del IVA soportado mediante un fun-
cionamiento ortodoxo del mecanismo repercusién/deduccién de modo que, de no
adoptarse alguna medida al efecto, subsistiria ese riesgo de que en el precio de venta
se manifestase el aludido fenémeno de la «piramidacién». En esos casos, y a fin de
preservar el principio de neutralidad en las transacciones que preside el IVA, y de
conseguir también que realmente sélo se grave el valor afiadido y nada mas que eso,
se restringe la repercusion al valor afadido real que se ocasiona con la transmision y
que viene dado por el importe del margen de beneficio.

El mecanismo repercusion-deduccién no rige, pues, en los términos que son pro-
pios del régimen general. El transmitente no genera un IVA devengado que aplicar a
la mecanica repercusién-deduccién sino que ingresa en Hacienda el importe resultante
de aplicar el tipo general sobre el margen y, en su faceta de adquirente, no va a poder
computar ningun importe a titulo de IVA soportado que, mas tarde, pueda él deducir.

No se puede decir que no exista repercusion, pero, como viene a disponer el art.
138 de la LIVA, ésta no se hace evidente: «en las facturas que documenten las ope-
raciones a que resulte aplicable este régimen especial, los sujetos pasivos no podran
consignar separadamente la cuota repercutida, debiendo entenderse ésta compren-
dida en el precio total de la operacién». En consecuencia, en las facturas emitidas
en relacién con operaciones sujetas al REBU no figuraré nada mas que una cifra, que
responderd al precio junto con el IVA incorporado.

La aplicacion del REBU implica una disminucion objetiva del importe de VA re-
percutido y posiblemente también de la cuota que se debe ingresar. Esta pérdida de
recaudacién encuentra su justificaciéon en la circunstancia de que, en efecto, el sujeto
pasivo del REBU adquiere los bienes usados sin que, dadas las particularidades del
régimen, se le haya repercutido el IVA separadamente y, por tanto, sin contar con una
factura de la quepa extraer un IVA como deducible a tftulo de IVA soportado. De ahf
que el segundo parrafo del art. 138 LIVA estipule lo siguiente:

«No seran deducibles las cuotas soportadas por los adquirentes de bienes usa-
dos, objetos de arte, antigiiedades u objetos de coleccién que les hayan sido
entregados por sujetos pasivos revendedores con aplicacién del régimen espe-
cial requlado en este capitulo»
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«La prohibicién que la Ley establece para los revendedores respecto del régimen
especial de deducir las cuotas soportadas por los adquirentes de los bienes a los que
los revendedores han aplicado tal régimen, debido al sistema de tributacion por el
margen hace que el sujeto pasivo revendedor no pueda consignar separadamente la
cuota del IVA devengada en las facturas que documenten las operaciones a las que
resulte aplicable el régimen especial. En este caso, la cuota repercutida se entiende
comprendida en el precio total de la operacién correspondiente»6.

La tributacién por ITP de las adquisiciones de bienes Lisados de particulares...

En cambio, si la operacion de venta de un bien usado se sujeta a régimen general
y la adquisicién del bien usado se produce soportando IVA en factura (o autorepercu-
tiéndolo si es una operacién intracomunitaria), los argumentos a favor de sujetar la
siguiente venta del mismo bien al régimen de margen se evaporan. Es asf porque el
adquirente, al comprar en régimen general, ya cuenta con un IVA soportado que es
deducible para él; o con un IVA autorepercutido que también es deducible si lo que
se ha producido es una adquisicién intracomunitaria de bienes. Si, ademas de poder
deducir ese IVA, se le permitiera sujetar al régimen de margen la subsiguiente reventa
se produciria una pérdida de recaudacion no justificada al desaparecer las razones
que explican que en el IVA se contemple un régimen especial para bienes usados (el
riesgo de «piramidacion»).

Debe saberse, finalmente, que el REBU es un régimen opcional, aunque tal y
como estan redactadas las normas, hay que entender que de aplicacién preferente.
De hecho, el art. 135, una vez en su numero Uno se ha establecido la aplicacién del
REBU, en el nimero Dos se dispone lo siguiente:

«No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los sujetos pasivos revende-
dores podran aplicar a cualquiera de las operaciones enumeradas en el mismo
el régimen general del impuesto, en cuyo caso tendran derecho a deducir las
cuotas del impuesto soportadas o satisfechas en la adquisicion o importacion
de los bienes objeto de reventa...»

Igualmente, el segundo parrafo del art. 120.Cuatro LIVA dispone que

«el régimen especial de los bienes usados, objetos de arte, antigliedades y ob-
Jjetos de coleccion se aplicara salvo renuncia de los sujetos pasivos, que podré
efectuarse para cada operacion en particular y sin comunicacion expresa a la
Administracion»

Esto significa que pueden compatibilizarse operaciones en régimen general y en
REBU por parte de un mismo sujeto pasivo.

Para terminar, la doctrina de la DGT establece que «la posibilidad de aplicar el
régimen especial de los bienes usados, objetos de arte, antigiiedades y objetos de
coleccion unicamente se supedita, tanto en la Ley como en el Reglamento del Im-
puesto sobre el Valor Ahadido, a un requisito: que el sujeto pasivo haya presentado

6. SIEGRIST RIDUEJO, Pablo: «El mercado del arte y los obstaculos fiscales. ¢ Una asignatura pendiente en la
integracién europea?». Instituto de Estudios Europeos. Universidad San Pablo-Ceu. Marzo 2003.
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la declaracion de comienzo de sus actividades (declaracion censal, modelo 036). Asi,
si el sujeto pasivo revendedor ha presentado dicha declaracion podrd aplicar, en cada
entrega que realice de bienes adquiridos a particulares, el citado régimen especial o
el régimen general de Impuesto, respecto de cada operacion que realice, sin que la
renuncia al citado régimen especial deba ser comunicada expresamente a la Admi-
nistracion ni quede sujeta al cumplimiento de ningun otro requisito » (N.° CONSULTA
VINCULANTE: V1712/2016, de 19 de abril de 2016; vid. También la de 19-03-2014,
N.© CONSULTA VINCULANTE: V0761/2014).

VI. RECAPITULACION

Basicamente, la problemaética es la misma cuando los particulares venden oro y joyas,
o bienes usados. Mientras el adquirente sea un empresario cuya actividad econémica
tribute por IVA, si las adquisiciones que efectla a aquéllos se gravan por ITP y no por
IVA, el importe que debe pagar por la cuota de ITP no es deducible para él. De modo
inevitable, pasara a engrosar el importe del precio de reventa de la mercancia y, de esa
manera, el impuesto influird en la formacién del precio, contribuyendo a su elevacién,
en un sentido contrario a los postulados de neutralidad que sustentan la aplicacién del
IVA en la Unién Europea. O, en otro caso, si es el empresario quien absorbe el importe
del impuesto soportado no trasladable, se vera perjudicado en términos de competencia
y, al final, tampoco la situacién serd neutral para él. Se produce, entonces, conforme
ha advertido RODRIGUEZ BEREIO LEON, «un efecto contrario al articulo 17 de la Sexta
Directiva, que exige que el sistema del IVA sea perfectamente neutral con respecto a
la carga fiscal de todas las actividades econémicas de la empresa y supone gravar al
operador econdmico con el coste de un impuesto indirecto en el marco de su actividad
econdmica sin darle la posibilidad de deducirlo». La misma autora invoca la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de 2001 (TJCE 2001,
58), Caso Abbey National plc (Asunto C-408/98), para subrayar que las compras de la
mercancia por el empresario «forman parte de los gastos generales del sujeto pasivo y,
como tales, son elementos constitutivos del precio de los productos de una empresa» y
«deberfan ser deducibles sin trabas de ninguna clase» lo que, naturalmente, no sucede si
se convierte al adquirente, empresario que tributa por IVA, en un sujeto pasivo del ITP7.

Asi las cosas, para decidir acerca de la sujecién o no a TPO de las entregas de
bienes usados por particulares a empresarios, a diferencia del caso de entregas de
oro y otros metales precioso —que estan fuera del ambito del régimen especial de oro
de inversion de IVA—, es preciso centrarse en lo siguiente: el empresario adquirente
que sujeta sus ventas a REBU, régimen fiscal especial de IVA pensado para garan-
tizar la aplicacién neutral del impuesto, se encuentra perjudicado cuando soporta
el gravamen por TPO puesto que éste no va a ser objeto de deduccion mediante el
funcionamiento normal del REBU. Su situacion, por consiguiente, retine los requisitos
que sintetiza la cuestién prejudicial planteada por el TS.

7. «la tributacién en Espafa de la compra a particulares de objetos de oro por empresarios o profesionales
en el marco del régimen fiscal del oro de inversion», Revista Contabilidad y Tributacidn n.° 391, octubre 2015,
pags. 24y 32.
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