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Las distorsiones que las exenciones
en IVA producen en el desarrollo de las
actividades empresariales justificaron
que el articulo 20.2 de 1a ley 37/1992,
reguladora del referido impuesto, esta-
bleciese la posibilidad de renuncia a la
exencion en determinados supuestos; en
particular, en los casos de entregas de
terrenos no edificables, de segundas o
ulteriores entregas de edificaciones, y
otras operaciones inmobiliarias.

El efecto bisico de tal renuncia a la
exencion es la vuelta a la «jurisdiceion»
del TVA y, conello, junto a la tributacion
por el mismo, también el retorno a la
neutralidad econdmica, que garantiza-
da por la mecdnica de repercusiones y
deduceiones, caracterizan esta figura
impositiva.

No debe olvidarse que en los casos
de operaciones inmobiliarias que nos
ocupan, la exencion por IVA no supone
una exoneracion en la tributacion indi-
recta. Antes al contrario, el articulo 7.5
del TR que aprueba la Ley del Impues-
lo de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, prevé
que la operacién inmobiliaria, caso de
quedar exenta por IVA. se sujete al con-
ceplo tributario Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas (en adelante TPO), con
lo que la cuota de este tltimo tributo
(como es sabido no deducible) incidirfa
en el costo de la operacion, elevindolo.

El citado articulo 20.2 de la ley 37/
1992 establece los requisitos objelivos
v subjetivos del régimen de renuncia:

a) Objetivos: no toda exencion pue-
de renunciarse, sino tan sélo las regula-
das en los pdrrafos 20, 21 v 22 del apar
tado Uno del propio articulo 20 v que,
con una diceidon quiza no precisa pero
si al menos gréfica, venimos llamando
exenciones inmobiliarias

b) Subjetivos: ¢l adquirente debe ser
sujeto pasivo y tener derecho @ la de-
duccion total de la cuota que soporte por
esta adquisicion.

En lo que se refiere a los requisitos
formales de la renuncia. el precepto
remite al Reglamento del Impuesto, y
es el artfculo 8 de este cuerpo normati-
vo quien. con indiscutible concision,
desarrolla las previsiones legales y exi-
ge determinadas formalidades a los dos
sujetos de la operacién:

El adquirente deber suscribir una de-
claracion en la que haga constar su con-
dicion de sujeto pasivo del IVA con de-
recho a la deduccién total del impuesto.

El transmitente comunicara feha-
cientemente al adquirente Ia renun-
cia a la exencion, con cardcter previo o
simultdneo a la entrega del bien.
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1.- La renuncia a la exencion:
litigiosidad.- Mas la procedencia o no
de la renuncia a la exencidn por [VA estd
creando una apreciable litigiosidad,
como se constata con el examen de los
constantes pronunciamientos que Tribu-
nales Econdmico- Administrativos y Tri-
hunales de Justicia vienen haciendo so-
bre esta materia.

No ha de ser ajeno a esta creciente
conflictividad la preccupacién con que
las Comunidades Auténomas observan
una «vuelta» al IVA de hechos imponi-
bles cuya recaudacion, en principio.
habria de pertenecerles (no se olvide que
las Comunidades Autdnomas gestionan
y recaudan el Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales, y la Administracion
Central hace 1o propio con el [VA).

Por ello, y debida a la relatva facili-
dad con que pueden cumplirse los requi-
sitos subjetivos de la exencidn, incluso
la relativa facilidad con que podrian simu-
larse, la cuestion se ha centrado en el exa-
men de los requisitos formales de la re-
nuncia, y en particular de la «comunica-
ci6n fehacientex: si se considera que con-
curre, la renuncia a la exencidn seria pro-
cedente; en caso contrario, no.

2.- La “comunicacion fehaciente”
y los Tribunales.- Los Tribunales, tan-
to los econémico-administrativos como
los propiamente jurisdiccionales, vienen
abordando la cuestién con cierto desen-
foque y, en nuestra opinidn, sin hacer
una valoracion juridica rigurosa,

£n particular, Ran simplificado a
cuestion hasta identificar «comunica-
cidn fehaciente» con comunicacion
expresa, en una interpretacion extensi-
va del requisito reglamentario que im-
pide admitir la renuncia a la exencidn
en casos en que, sin embargo, es indis-
cutible que la comunicacion se ha pro-
ducido, aunque no haya constancia ex-
presa y escrita de ello. A nuestro modo
de ver, y comao trataremos de demostrar,
la comunicacién, aunque fuese técita o
sin constancia formal, siempre obvia-
mente que se produjese, satisfaria ple-

namente las exigencias normativas y
contribuiria a la validez de la renuncia
a la exencion.

Tlustremos con algunos ejemplos la
rigurosa posicion jurisprudencial de la
que discrepamos:

El 'TSJ de Baleares, en Sentencia de
15 de septiembre de 1998, o el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, en
Resolucidn de 7 de noviembre de 1996,
no admitieron la renuncia por falta de
comunicacién expresa, a pesar de que
en el documento pdblico que formali-
zaba la venta se especificaba la tributa-
cién por TVA y se fijaba la cuantia
repercutida por el mismo de modo que
habiz. cuando menos, una comunicacion
tcita de la renuncia.

En la misma linea rigidamente forma-
lista, la Resolucién del Tribunal Econo-
mico-Administrativo Central de 27 de
febrero de 1997 también rechaza la re-
nuncia a la exencion porque, en el docu-
mento que formalizé la operacion, por
error, quien se dice que manifiesta la re-
nuncia es el adquirente. y no el transmi-
tente como establece el reglamento, Y.
ello a pes la voluntad de renun-

clar por ambas partes es clara.

(Enestedltimocasoparece queeleror
de las partes fue palmario: resulta obvio
que el adquirente no podia por si renun-
ciar a la exencién, ya que no tiene la con-
sideracidn de sujeto pasivo del IVA).

3.- La “comunicacion fehaciente”:
razon de la exigencia de este requisi-
to. Significado.- Resulta obvio que las
normas procedimentales no son nor-
mas-trampa, establecidas en Ju biisque-
daincansable del error del contribuyente
con el fin de frustrar la aplicacion de
regimenes fiscales mas benévolos sino,
mis acerladamente, y en feliz expresion
de la sentencia del TSI de Andalucia de
3 de junio de 1996, estas normas de pro-
cedimiento son envoltarios de los dere-
chos sustantivos.

Hay que hallar pues:



El fundamento de la formalidad en que
la comunicacion fehaciente consiste.

Y el derecho que protege tal formalidad.

Para, de tal modo, desentrafiar el al-
cance y significado del requisito formal
de la «comunicacion fehacientes,

3.- 1 Fundamento.- A nuestro juicio,
el requisito de la «comunicacién feha-
ciente» de la renuncia encuentra su fun-
damento dltimo en el principio de inde-
rogabilidad de la obligacion tributaria que
informa nuestrc Derecho Tributario,
Efectivamente, conforme a tal principio
ni la posicion del sujeto pasivo ni los de-
mds elementos de la obligacion tributaria
podrén ser alterados por pactos o conve-
nios de los particulares. Sin embargo, en
los casos de renuncia a la exencidn que
estudiamos se produce un cambio esen-
cial en la obligacidn tributaria, cambio
que depende, en gran medida, de la vo-
luntad de los intervinientes en el negocio
Juridico y que, por tal razén, supone una
excepeidn al referido principio de inde-
rogabilidad. Tales cambios son que:

De una parte se modifica radicalmen-
tela figura impositiva que entra en juego:
asi, verificada la renuncia a la exencion,
laoperacionquesedebiainicialmente gra-
var por TPQ, pasa a tributar por [VA,

De otra parte, se cambia sujeto pasi-
vo que en el TPO serfa el adquirente y
que en el IVA serfa el transmitente.

3.-2. Derecho sustantivo protegido.-
Ante tal excepeion al principio de inde-
rogabilidad, el Ordenamiento Juridico ha
de tomar Jas medidas oportunas para que
se garantice que concurren los presupues-
tos que permiten la novacion de la figura
impositiva; en particular, y muy especial-
mente, la voluntad del adquirente en
quien la carga tributaria incide dirccta-
mente, sca cual sea la figura por la que se
tributa (en IVA como repercutido, en TPO
como sujeto pasivo) y en quien, también
por otras razones, las consecuencias de
la renuncia a la exencidn pueden produ-
cir mas efectos.

De lo anterior se desprende con clari-
dad que el derecho sustantivo que ga-
rantiza esa formalidad de la «comuni-
cacién fehaciente» no es otro que el del
adquirente a que no se modifigue la obli-
gacidn tributaria, sinoes ésa su voluntad.

3.- 3. Aleance y significado de la
«comunicacion fehaciente» - Mas esa
finalidad queda cumplida tanto si hay
constancia expresa de la comunicacion,
como si sélo hay pruebas implicitas o
indirectas de la misma siempre que, en
ambos casos, se induzea que fue recibi-
da de modo efectivo por el adquirente.
Y por ello, sostenemos que la comuni-
cacién fehaciente que exige la normati-
vadel IVA puede ser una comunicacion
tiicita, 0 que se deduzea del conjunto de
los hechos, siempre, lGgicamente, que
sea cierta y veraz.,

Y esto, que es lo que a nuestro jui-
cio, segin hemos razonado, subyace en
el espiritu de la norma. es ademds lo que
resulta de su literalidad,

Efectivamente. el término «comuni-
cacion fehaciente» ha de ser interpreta-
do como cualquier otro término recogi-
do por normas tributarias conforme a cri-
terios juridicos. Y toda vez que la dic-
cion «comunicacion: no plantean mayo-
res problemas, nos centraremos en el ca-
lificativo «fehacientes. El Ordenamien-
to Tributario no tiene una definicién pro-
piade este término, v como no existe tam-
poco una definicién técnica del mismo,
habremos de acudir en nuestra labor inter-
pretadora, de conformidad con el articu-
lo 23 de la Ley General Tributaria, a sus
significados juridico o usual, significa-
dos que, curiosamente, coinciden. Asi,
fehaciente es lo que hace fe en juicio v,
por tanto, comunicacién fehaciente serd
aquélla cuya existencia, valorada tenien-
do en cuenta todas las circunstancias y
conforme a las reglas de la sana critica,
puede entenderse producida.

4.- Sintesis y conclusién.- El resu-
meny la conclusion de lo expuesto son:

Primero.- La renuncia a la exencién por
IVA de determinadas operaciones inmo-
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biliarias estd planteando una creciente
conflictividad en los Tribunales, conflic-
tividad que se suscita, en muchos ca-
$0s, en |a apreciacion de la concurren-
¢ia 0 no de los requisitos formales de la
renuncia y, en particular, en la inexis-
tencia de la comunicacidn fehaciente
que ha de emitir el transmitente.

Segundo.- El criterio dominante de los
Tribunales de Justicia y de los Tribuna-
les Econdmico-Administrativos es que
la comunicacion fehaciente ha de ser
expresa, de modo que consideran in-
cumplido el requisito e ilegal la renun-
cia cuando, a pesar de que de las cir-
cunstancias del caso se infiere sin dm-
bito de duda que tal comunicacion exis-
tid, ¥ que el adquirente la conocié y
aceptd, ésta, la renuncia, es dcita.

Tercero.- Que los requisitos formales
que establecen las normas jurfdicas tra-
tan de preservar derechos sustantivos de
las partes implicadas. Puesto que la re-
nuncia a la exencidn supone una excep-
cion al principio de inderogabilidad de
la obligacin tributaria y puesto que tal
renuncia afecta muy especialmente al
adquirente, la «comunicacion fehacien-
le» es el mecanismo formal que esta-
blece el Derecho para tutelar el derecho

del adquirente, de modo que haya ga-
rantia de que la renuncia a la exencion
se realiza con el conocimiento y con-
sentimiento del mismo.

Cuarto.- La propia interpretacién gra-
matical de la diccion «comunicacion
fehaciente» abunda en la innecesariedad
de su cardcter expreso.

Conclusion: La exigencia del cardc-
ter expreso de la comunicacion, que hoy
mantienen los Tribunales de un modo
casi undnime, es excesivo y ayuno de
fundamento normativo, porque no se
halla ni en el espiritu de la norma ni en
su literalidad.

Por tales razones en los casos en que
de las circunstancias del caso se infiera
que ¢l adquirente conocié y aceptd la
renuncia a la exencidn, aunque no haya
constancia expresa, la comunicacion
debe entenderse fehaciente y, por tanto,
vilida y eficaz.

Esta posicidn, que es hoy marginal,
ha sido admitida por la Direccién Gene-
ral de Tributos en contestacién a consul-
tade 10 de mayo de 1996 y por el Tribu-
nal Econémico-Administrativo Central,
en resolucion de 29 de abril de 1998,
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