3. JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

PRESTAMO HIPOTECARIO—BONIFICACIONES.—PROCEDE CUANDO
EL PRESTAMO LO ES PARA LA CONSTRUCCION DE EDIFICIOS EN
POLIGONOS DE NUEVA URBANIZACION (SENIENCIA DE 12 DE JULIO
DE 1985).

Hechos—En cierta Abogacia del Estado se presenta a liquidacién escri-
tura publica de préstamo con garantia hipotecaria, concertado entre deter-
minada inmobiliaria v la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid,
girandose liquidacién por el concepto de préstamo, nimero 12 de la tarifa,
al 1,90 por 100.

Interpuesta reclamacién es desestimada tanto por el Tribunal Provin-
cial como por el Central.

Contra la resoluciéon del Tribunal Central se interpone recurso ante
la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Territorial de Madrid, la cual
dicta sentencia estimando el recurso, reconociendo, en consecuencia, a la
actora la bonificacién solicitada al amparo del articulo 66, I, B, d), del
Texto Refundido del Impuesto; criterio que, siendo ponente el Magistrado
excelentisimo sefior don José Maria Ruiz Jarabo, mantiene el Tribunal
Supremo, en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que la sentencia apelada anulé las resolucio-
nes del Tribunal Econdémico-Administrativo Provincial y Central, impug-
nadas en este proceso, asi como la liquidacién en aquéllas confirmada,
girada a la sociedad inmobiliaria, hoy apelada, por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, por enten-
der que a la escritura publica sobre constitucién de un préstamo con
garantia hipotecaria con destino a la construccién de edificios en poli-
gonos de nueva urbanizacién concertado entre la Caja de Ahorros y Monte
de Piedad de Madrid y la citada empresa inmobiliaria, le era plenamente
aplicable la bonificacién fiscal establecida en el articulo 66, I, 8, d), del
Texto Refundido del Impuesto mencionado anteriormente, aprobado por
Decreto de 6 de abril de 1967, ya que tanto por el momento en que se hizo
la entrega efectiva del préstamo —casi en su totalidad con anterioridad
a la fecha de terminacién de las obras—, como atendiendo al acreditado
destino del crédito hipotecario —construccién de edificios en poligonos
o manzanas de nueva urbanizacion— se daban en el presente caso los
requisitos para la concesién del beneficio fiscal aludido, conclusién que
debe ser mantenida en esta apelacién, ya que, como se declaré por esta
Sala en Sentencia de 9 de mayo de 1984, resolviendo en relacién con un
supuesto préacticamente igual al presente, en el que también era parte
apelada Inmobiliaria Urbis, S. A, el hecho de que una parte del préstamo
hipotecario se percibiese con posterioridad a la terminacién de la obra,
no tiene relevancia a los efectos de la bonificacién estudiada, pues es
habitual ir haciendo los pagos conforme a certificaciones de partes de obra
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emitidos por el arquitecto una vez se van realizando, estando acreditado
en el expediente administrativo que el edificio para el que se obtuvo el
préstamo hipotecario esta situado en poligono de nueva urbanizacién
—Barrio de la Estrella—, segn al efecto certifica la Comisién de Planea-
miento y Coordinacién del Area Metropolitana de Madrid.

INGRESOS INDEBIDOS~—DEVOLUCION.—NO PROCEDE SI SE EFEC-
TUO EL PAGO DE UNA LIQUIDACION, HABIENDOSE IMPUGNADO
ESTA FUERA DEL PLAZO LEGAL PREVISTO PARA ELLO (SENTENCIA
DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1985).

Hechos—Cierto sefior, mediante escritura publica otorgada el 1 de
abril de 1971, adquiere un solar, indicando que sobre él va a construir
viviendas de protecciéon oficial, como efectivamente hizo, obteniendo la
pertinente Cédula de Calificacién Definitiva ¢l 9 de febrero de 1972,

No consta, en el expediente administrativo ni en el recurso contencioso,
requerimiento alguno al adquirente para que aportara el documento no-
tarial y la calificacién definitiva de la Abogacia del Estado, la cual giré
al expresado sefior una liquidacién, sin que tampoco haya constancia de
que ésta fuera notificada al deudor. Sin que conste la fecha, la liquidacién
antes mencionada fue objeto de apremio, procediéndose al embargo
de los bienes adquiridos, efectuando el deudor el pago de la deuda, sin que
conste la fecha en que se hizo éste.

El interesado dirigié escrito a la Delegaciéon de Hacienda de Vizcaya,
con fecha 29 de octubre de 1981, solicitando la devolucién de lo pagado
por entender que se trataba de un pago indebido, solicitud que fue deses-
timada, por entender la Delegacién de Hacienda que se trataba de un
error de Derecho, en su caso, no siendo precedente la devolucién solicitada.

Por escrito presentado el 29 de diciembre de 1981, el interesado se
dirigié al Tribunal Provincial solicitando se procediera a la devolucién
del importe de la liquidacién que indebidamente se practicé —sic—, soli-
citud que fue desestimada. Interpuesto recurso contencioso-administrativo,
se estimd, ordenandose la devolucién de lo indebidamente ingresado.

Contra esta ultima resolucién interpone recurso de apelacién la Dipu-
tacién Foral de Vizcaya, fundamentando su recurso en la extemporaneidad
de la impugnacién de la liquidacién por el actor, ya que segun constaba
en la certificacién que aparecia al folio 84 de los autos, el pago de la liqui-
dacién apremiada se realizé el 22 de febrero de 1977, y la impugnacién,
mediante la solicitud de devolucién, tuvo lugar por escrito de 29 de octu-
bre de 1981, habiendo manifestado el deudor que incluso tuvo conoci-
miento anterior de ella desde el momento en que fueron embargados
sus bienes, .

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo se-
fior don José Luis Martin Herrero, estima el recurso de apelacién, en base
a la siguiente:
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Doctrina—Primero. Si bien es cierto que no constan las fechas en las
que el sefior Larragoiti fue requerido para que aportara a la Abogacia
del Estado el documento publico de venta y la cédula de calificacién
definitiva de las viviendas, no es menos cierto que el articulo 65, apar-
tado 28, del Decreto de 6 de abril de 1967, que aprobé el Texto Refundido
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, expresamente dice que
la exencién, que se concedera, se reconoce por la simple consignacién
en el documento de adquisicion que su finalidad es la construccién de
viviendas de proteccién oficial, pero esa exencién quedard sin efecto, al
transcurir tres afios del reconocimiento, sin que se obtenga la calificacion
provisional; por lo tanto, el adquirente de los terrenos, que no puede alegar
ignorancia de las leyes, era quien debié impedir que la exencién reco-
nocida quedara sin efecto, presentando la correspondiente cédula de califi-
cacion, no habiendo acreditado que cumpliera con esta obligacién tributa-
ria, complemento de la manifestacion del destino asignado a las fincas
adquiridas.

Segundo. Que la certificacion que aparece al folio 84 de los autos
del recurso contencioso acredita que el pago de la liquidacion tuvo lugar
el dia 22 de febrero de 1977, a partir de cuyo momento el deudor tuvo
conocimiento exacto de todas y cada una de las circunstancias de la
liquidacién, y pudo impugnarla, debiendo de hacerlo si entendia que
aquélla no era procedente, por tratarse de un hecho exento, o era contraria
al ordenamiento juridico por otras razones, impugnacién que solamente
procederia durante los quince dias habiles siguientes a esa notificacion,
transcurridos los cuales ésta quedd firme y consentida, que es lo que ha
ocurrido en el caso debatido, en el que el deudor no impugné la liquida-
cién alegando la exencién reconocida inicialmente, sino que solicité la
devolucién de su importe, por entender que se trataba de un pago inde-
bido, pero con fecha 29 de octubre de 1981, es decir, a los cuatro afios,
ocho meses y siete dias de haberse realizado el pago, con lo que, si bien
estara dentro del plazo para reclamar el pago de lo indebido, no lo estaba
para impugnar una liquidacién por cuestiones de Derecho.

Tercero. Que tanto bajo la vigencia del Reglamento de 27 de noviem-
bre de 1959 como después de la entrada en vigor del nuevo Reglamento
de 20 de agosto de 1981 ambos reguladores de las reclamaciones econdémico-
administrativas, las cuestiones que versen sobre aplicacién de exenciones
tributarias era materia propia de reclamacién econémico-administrativa
[articulos 2, y 42, d), de las Reglamentos anteriormente mencionados] vy,
por tanto, si cuando el afio 1977 el deudor pagé la liquidacién entendié
que no se le aplicaba la exencién previamente reconocida y tenia derecho
a ella, debié de impugnar la liquidacién dentro del plazo de quince dias,
porque en caso de no hacerlo la liquidacién quedaba firme y consentida,
el pago extinguia la deuda tributaria, y lo mismo que la Administracién
hubiera tenido que acudir a los mecanismos juridicos que la ley impone
para revocar o anular una liquidacién, el administrado tenia que acudir -
a esos mismos mecanismos juridicos para impugnarla, sin que su omisién
pueda ser posteriormente subsanada, pretendiedo que se trata de un pago
indebido, dentro de cuyo ambito no pueden comprenderse las cuestiones.
de Derecho, como son las de la aplicacién de exenciones tributarias.
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OBRA NUEVA.—LA CONSTRUCCION HECHA SOBRE UN SOLAR POR
LOS COPROPIETARIOS, PARA VIVIENDAS PROPIAS, NO SE PUEDE
CALIFICAR COMO ACTIVIDAD EMPRESARIAL, NI, POR LO TANTO,
PUEDE SUJETARSE AL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PA-
TRIMONIALES Y SI SOLO A LDE ACTOS JURIDICOS DOCUMENT A-
DOS (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1985).

Hechos—Cierto sefior, dueiio de un solar, transmite e] 54,130 por 100
del mismo a cinco personas, las cuales, junto con el transmitente, proce-
den en la misma escritura a declarar la obra nueva construida sobre
el mismo, constituyendo el edificio en régimen de propiedad horizontal,
lo dividen, haciéndose las pertinentes adjudicaciones; siendo adjudicado
al transmitente del solar ciertos elementos del edificio.

Girada, entre otras, liquidacion por el concepto de transmisiones
patrimoniales, operaciones societarias, al entenderse por la oficina liqui-
dadora que la actividad de construir el edificio por los adquirentes del
solar transmitido, en parte era una actividad empresarial comprendida
€n el articulo 22, 3, del Texto Refundido del Impuesto de 30 de diciembre
de 1980, se interpone recurso, que el Tribunal Econémico-Administrativo
Provincial desestima,

Interpuesto el contencioso-administrativo ante la Audiencia Territorial
de Albacete se estima por entenderse que no existe actividad empresarial
ni, por tanto, el acto estaba sujeto al Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales, sino al de Actos Juridicos Documentados en cuanto a la activi-
dad de construccién del edificio, criterio que mantiene el Tribunal Supre-
mo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior don José Luis Mar-
tin Herrero, en base a la siguiente:

Doctrina.—Se esta discutiendo a lo largo de este proceso si la actividad
desarrollada por los constructores, es una «actividad empresarial», que
es el hecho acotado, para convertirlo en hecho imponible, por el articu-
lo 22, 3, del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales de 1980; pues bien, hay que tener en cuenta que la liquidacién fue
girada exclusivamente a cargo de un solo seiior y, sin embargo, segan la
escritura presentada a liquidacién, este sefior contraté con otros cinco
sefiores la ejecucién de éstos para aquél, de la totalidad de la obra del
edificio aportado, suministrando dichos sefiores la totalidad de los mate-
riales de construccién necesarios, a cambio de lo cual previamente habia
cedido el citado sefior la participacién del 45,370 por 100 del solar de su
propiedad.

El concepto indeterminado de «actividad empresarial» utilizado por el
articulo 22, 3, del Texto Refundido del Impuesto no permite considerar
incluido dentro de él a quien no realiza una actividad con habitualidad,
no bastando, por otra parte, la mera realizacién de un acto singular para
gravarla por el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, sino que
es preciso acreditar que los constructores cuentan con una organizacion
y un capital, que, junto con su esfuerzo, se encaminan habitualmente a
obtener un resultado; en el presente caso, el sefior Minguez, en primer
lugar, nada ha construido, ni para si ni para otros, y en segundo lugar,
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es médico muy conocido en la ciudad de Murcia; junto a ello, hay que
tener también presente que dos de los cinco adquirentes del solar del
sefior Minguez y constructores del edificio son también meédicos, y un
tercero, arquitecto, y su esposa, arquitecto también, redactora del pro-
yecto del edificio construido. No puede hablarse, por lo tanto, de un todo
complejo y unitario diferenciado de los elementos que singularmente lo
integran, como dice la Sentencia de 25 de diciembre de 1965, ni de algo
distinto de sus elementos integrantes —Sentencia de 4 de diciembre de
1983—, ni siquiera de la existencia de una organizacién, elemento esencial
de la empresa, segin la Sentencia de 13 de enero de 1954, y, por lo tanto,
no existiendo «una empresa» no puede hablarse de actividad empresarial,
ya que ésta solamente la desarrollan las empresas.

Cuando para gravar una conducta se tiene en cuenta una actividad,
no puede acudirse a las presunciones (salvo que la ley establezca una
presuncién, que no es el caso presente), y por ello no puede extenderse
la pretendida «actividad empresarial» a la posible y futura venta de los
apartamentos, locales y viviendas adjudicados, ya que entonces se estaria
gravando no un hecho ocurido, sino un hecho futuro, no producido y que
no se sabe si se va a producir, y, por lo tanto, estariamos ante una
liquidacién sin hecho imponible, y con la consecuencia de que, en caso
de no producirse esas supuestas ventas, el deudor que hubiera pagado
la deuda tributaria tendria derecho a la devolucién de lo pagado, pero
sin saber durante cuanto tiempo tendria que conservar los bienes en su
patrimonio para que no se entendiera incluida dentro de la «actividad
empresarial» supuesta.

Por todo lo expuesto el fallo desestima el recurso de apelacién inter-
puesto por el representante de la Administracién.

CARLOS MARfA ALBORNOZ
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