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Extracto

El principal objetivo del presente trabajo es clarificar la compleja tributacion en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas que puede tener el abono o el cobro de las arras ante una
compraventa de bienes inmuebles. Puesto que existen varios tipos de arras con diferentes efec-
tos, pueden plantearse multiples supuestos con diferentes caracteristicas y las consecuencias
tributarias pueden afectar tanto al vendedor como al comprador. En concreto, los escenarios
en los que se analizara, considerando las distintas singularidades que pueden darse en cada
uno, son la entrega y recepcion de las arras con anterioridad o en el momento de la transmi-
sion de la propiedad, su cobro o restitucién doblada tras el desistimiento o incumplimiento de
una de las partes y su restitucion justificada. Finalmente, y tras haber puesto de manifiesto las
principales cuestiones problematicas que pueden generarse, el estudio se cerrara con algunas
propuestas para mejorar su regulacién tanto a nivel civil como tributario.
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The taxation of deposits in the personal income tax
in relation to the sales of real estate

Irene Rovira Ferrer

Abstract

The main goal of this work is to determine the taxation of the payments and collections of
deposits in the personal income tax, specifically in relation with the sales of real estate. In par-
ticular, the assumptions in which the pertinent taxation will be analyzed are five: their delivery
or reception before or at the time of the transmission of the property, their collection or dou-
bled restitution after the withdrawal or non-compliance by one of the parties and their justified
restitution. Finally, after highlighting the main problematic questions, some suggestions for
improvement will be provided.
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1. Introduccion

De conformidad con el articulo 1.450 del Codigo Civil (CC), el contrato de compraventa
se perfecciona cuando el comprador y el vendedor se ponen de acuerdo con la cosa objeto
del mismo y su precio, quedando las partes obligadas a partir de este momento a cumplir
las respectivas obligaciones inherentes: principalmente, la entrega de la cosa vendida y el
pago del importe acordado.

Por ello, a causa de esta desvinculacién entre el perfeccionamiento del contrato de com-
praventa y el cumplimiento de las obligaciones que integra, es posible pactar una clausula
de arras en garantia de su observancia (ya sea en un precontrato o en el propio contrato
de compraventa), las cuales, en funcién de los efectos que se desprendan de su redacta-
do, podran ser penitenciales, penales o confirmatorias. Asi, y aunque la unica mencién a
las arras que se realiza en el CC, concretamente en el articulo 1.154, sea a las que se han
calificado como penitenciales, ha sido necesario que la doctrina y la jurisprudencia recono-
cieran esta triple distinciéon, en tanto que difieren en gran medida en las importantes con-
secuencias que pueden conllevar.

No obstante, y aunque el mencionado precepto del CC se integra dentro del capitulo de-
dicado a la naturaleza y forma del contrato de compraventa, procede destacar que las arras
podran garantizar el cumplimiento de las obligaciones de cualquier contrato o precontrato,
si bien el presente trabajo, dedicado al analisis de la tributacién de su pago o cobro en el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), se centrara en las arras incluidas en
los contratos o precontratos de compraventa de bienes inmuebles.

Y es que la compleja tributacion que puede proceder en tales casos no solo deriva de
los distintos tipos de arras existentes, sino que, ademas de los multiples escenarios en los
que puede tener lugar (ya sea con caracter previo o posterior a la transmision de la propie-
dad, ante la resolucién o incumplimiento del contrato o a causa de su legitima restitucion),
pueden darse distintas singularidades en cada uno de ellos (como puede ser el hecho de
que se entreguen al vendedor o a un tercero, que se configuren o no en forma de pago an-
ticipado o que la compraventa, en lugar de realizarse a titulo particular, constituya el ejerci-
cio de una actividad econdmica o sea de un inmueble afecto a una actividad econémica).

Pero, ademas, la focalizacién del presente trabajo en las compraventas de bienes in-
muebles viene justificada por la compleja determinacién, en tales casos, del momento de
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la transmisién de la propiedad (aspecto fundamental en términos de tributacion), tanto por
su eventual desvinculacién respecto a la perfeccion del contrato de compraventa como por
el analisis individualizado que se requiere en cada caso.

Asi pues, y aunque muchas de las consideraciones resultaran directamente trasladables
a cualquier tipo de contrato o precontrato que incluya una clausula de arras (como puede
ser el caso de las relativas a su legitima restitucion), el presente estudio se centrara en de-
terminar y clarificar la compleja tributacion en el IRPF derivada de las arras en los casos
de compraventa de bienes inmuebles, aportando, tras su andlisis, algunas propuestas para
mejorar su regulacion.

2. Las arras penitenciales, penales y confirmatorias

Como se senalaba, las arras que pueden incluirse en un contrato o precontrato de com-
praventa pueden ser penitenciales, penales o confirmatorias, cuya distincién, forjada por
parte de la doctrina y la jurisprudencia, se realiza en funcién de los efectos que desprenden
(siendo lo realmente importante la configuracion derivada de la voluntad de las partes, con
independencia incluso del nombre que se les otorgue)'.

Asi, por lo que respecta a las primeras, las arras penitenciales son aquellas a las que
se refiere el articulo 1.154 del CC (el unico precepto del CC que hace alusién a las arras
en si mismas), al sefialar que, «si hubiesen mediado arras o sefal en el contrato de com-
pra y venta, podra resolverse el contrato allanandose el comprador a perderlas, o el ven-
dedor a devolverlas duplicadas». De este modo, estas arras se caracterizan como aquellas
cuyo pacto posibilita que cualquiera de las partes pueda desvincularse unilateralmente de
la compraventa pactada quedando determinadas las consecuencias, ya sea perdiendo la
cuantia entregada, si el que resuelve es el comprador, o, si quien resuelve es el vendedor,
devolviendo doblada la cantidad recibida.

En concreto, el plazo durante el cual las partes podran resolver el contrato sera aquel
que se hubiera pactado, aunque, en ausencia de acuerdo, y ante la falta de regulacion al
respecto, parece que:

T Al respecto, esta triple diferenciacion ha sido expresamente reconocida por el propio Tribunal Supremo
(TS) en sentencias como la STS 581/2013, de 26 de septiembre (rec. nim. 634/2011), al sefalar que:

[...] ante la imposibilidad de dar un concepto unitario de las arras, la doctrina moderna distingue
las siguientes modalidades de ellas: a) Confirmatorias. Son las dirigidas a reforzar la existencia
del contrato, constituyendo una sefial o prueba de su celebracién, o bien representando un prin-
cipio de ejecucion. b) Penales. Su finalidad es la de establecer una garantia del cumplimiento del
contrato mediante su pérdida o devolucion doblada, caso de incumplimiento. c) Penitenciales.
Son un medio licito de desistir las partes del contrato mediante la pérdida o restitucion doblada.
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[...] la facultad de desistir solo podra ejercitarse una vez el contrato se haya per-
feccionado, y antes de que la parte que desea desistir haya cumplido sus obliga-
ciones bajo el mismo. Por tanto, el cumplimiento de la obligacion prometida enerva
la posibilidad de desistir del contrato (Mufioz Méndez, 2015, p. 18).

En consecuencia, pues, la finalidad principal de las arras penitenciales es la constitu-
cién de una forma licita y libre de desistir del contrato de compraventa por cada una de las
partes, sin necesidad de justificar causa alguna, lo cual, si no se acuerda lo contrario, sus-
tituird a la indemnizacién de dafios y el correspondiente abono de intereses que prevé el
articulo 1.124 del CC ante el no cumplimiento de una obligacién (ya que, al constituir una
opcion legitima, no tendra lugar incumplimiento alguno).

De este modo, y a diferencia de los otros dos tipos de arras, su pacto impedira que las
partes puedan exigirse el cumplimiento del contrato, lo que ha comportado que reitera-
da jurisprudencia del TS haya considerado su procedencia como excepcional, supletoria
y restrictiva (en el sentido de que Unicamente se considerara que las arras entregadas son
penitenciales si asi se desprende de la voluntad indubitada de las partes?, incluso con in-
dependencia de la propia mencién del art. 1.454 CC8).

Por su parte, el segundo tipo de arras son las penales, las cuales, en virtud del principio
de autonomia de la voluntad, consagrado en el articulo 1.255 del CC, se configuran como
una garantia de cumplimiento de forma equivalente a las clausulas penales*. Asi, ante el

2 En concreto, asi consta en sentencias como la STS 583/2018, de 17 de octubre (rec. nim. 1533/2016
-NCJ063693-), al sefalar que:

[es] doctrina constante de la jurisprudencia la de que las arras o sefial que, como garantia permi-
te el articulo 1454, tienen un caracter excepcional que exige una interpretacion restrictiva de las
clausulas contractuales de las que resulte la voluntad indubitada de las partes en aquel sentido,
segun declararon las sentencias de 24 de Noviembre de 1926, 8 de Julio de 1945, 22 de Octubre
de 1956, 7 de Febrero de 1966 y 16 de Diciembre de 1970, entre otras, debiendo entenderse en
caso contrario que se trata de un simple anticipo a cuenta del precio que sirve, precisamente,
para confirmar el contrato celebrado. (sentencia de 10 de Marzo de 1986).

S Al respecto, establece la citada STS 583/2018, de 17 de octubre, que:

[...] la mera mencion al art. 1.454 del C. Civil, no expresa con claridad cuales son las obligacio-
nes que contraen las partes, por lo que al ser una variedad de arras de interpretacion restrictiva
habria sido preciso acreditar que la intenciéon de los contratantes era pactar las arras para el
caso de desistimiento del comprador [0 vendedor], lo cual no se deduce del texto de la clausula.

De hecho, en el Derecho Civil foral catalan, el articulo 621-8.2 de la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro
sexto del Codigo Civil de Catalufia, contempla justamente que «las arras penitenciales deben pactarse
expresamente», lo mismo que se desprende del articulo 467 a) de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la
que se aprueba la compilacién del Derecho Civil foral de Navarra.

4 En relacion con la equivalente funcion de las arras penales con la clausula penal, véase la STS 117/2003,
de 25 de febrero (rec. num. 487/2010).
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incumplimiento por una de las partes de las obligaciones propias derivadas del contrato,
estas arras constituiran la cantidad convenida en concepto de indemnizacién por dafos y
el abono de intereses que prevé el articulo 1.124 del CC®, de modo que, también en este
caso, si quien incumple es el comprador, perdera las arras entregadas, y, si es el vendedor,
debera restituirlas dobladas.

Asi pues, a diferencia de las arras penitenciales, las penales no facultan para el desistimien-
to de lo pactado, sino que suponen el acuerdo de la cantidad que se debera abonar en caso
de incumplimiento del contrato, pero sin que su existencia impida la posibilidad de exigirlo®.

Finalmente, las arras confirmatorias simplemente consisten en un pago anticipado en
sefal de confirmacion del contrato o prueba de su existencia, viniendo a reforzar el vinculo
juridico generado entre las partes’. En este caso, no constituyen la cantidad fijada por las
partes en concepto de indemnizacién e intereses ante un eventual incumplimiento (como
ocurre con las penales) ni posibilitan el desistimiento legitimo del contrato (como pasa con
las penitenciales), del mismo modo que no impiden la exigencia de su cumplimiento forzo-
so8. Por consiguiente, como se sefialaba, el TS entiende que estas seran las arras que pro-
cederan de forma preferente, siempre que no pueda derivarse de la voluntad de las partes
su caracter penal o penitenciario de forma indubitada®.

Por ultimo, antes de cerrar su configuracion general, conviene destacar que, a pesar de
que el unico precepto del CC que hace referencia a las arras se encuentre ubicado dentro

En este punto, como sefiala el articulo 1.152 del CC, «en las obligaciones con clausula penal, la pena
sustituira a la indemnizacion de dafios y en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere
pactado», sin perjuicio de que, como anade el articulo 1.154, «el Juez modificara equitativamente la pena
cuando la obligacion principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor».

Al respecto, establece el articulo 1.153 del CC que «el deudor no podra eximirse de cumplir la obligaciéon
pagando la pena, sino en el caso de que expresamente le hubiese sido reservado este derecho», pero,
como afade, «tampoco el acreedor podra exigir conjuntamente el cumplimiento de la obligacion y la
satisfaccién de la pena, sin que esta facultad le haya sido claramente otorgada».

En esta linea, asi se pronuncian autores como Diez-Picazo (2008), al afirmar que la Unica funcion de
garantia que poseen consiste en una prueba de la conclusién del contrato (p. 471).

Al respecto, sefialan autores como Lasarte (1998) que las arras confirmatorias no comportan alteraciéon
alguna del régimen general del incumplimiento contractual (p. 491), por lo que, ante el no cumplimiento
de alguna de las partes, la otra podra exigirlo o resolver el contrato, con el resarcimiento de dafios y
abono de intereses en ambos casos, conforme al articulo 1.124 del CC.

De hecho, el caracter preferente de las arras confirmatorias se encuentra expresamente contemplado en
el Derecho Civil foral, como es el caso de Catalufia (sefialando el art. 621-8.1 de la Ley 3/2017, de 15 de
febrero, del libro sexto del Cédigo Civil de Cataluiia, que «la entrega por el comprador de una cantidad
de dinero al vendedor se entiende hecha como arras confirmatorias, es decir, en sefial de conclusiéon y
a cuenta del precio de la compraventa») o Navarra (al establecer el art. 467 b) de la Ley 1/1973, de 1 de
marzo, por la que se aprueba la compilacién del Derecho Civil foral de Navarra, la presuncién de las arras
confirmatorias).
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del capitulo primero, dedicado a la naturaleza y forma del contrato de compraventa, el TS
ha precisado que «son una garantia del cumplimiento de un contrato (o de un precontrato)»,
por lo que, sin perjuicio de que normalmente se incluyan en los contratos de compraventa,
pueden afadirse a cualquier otro contrato o precontrato en tanto que son medios de pro-
teccion del cumplimiento de obligaciones™.

No obstante, como se sefialaba, el analisis que se desarrollara a continuacion se foca-
lizara en la tributaciéon en el IRPF de las arras relativas a la compraventa de bienes inmue-
bles, a pesar de que muchas de las consideraciones que se realicen resultaran extensibles
a las que se pacten en cualquier tipo de contrato o precontrato.

3. La entrega de las arras con caracter previo a la transmision
de la propiedad

Antes de entrar a analizar la tributacién de dicho supuesto, procede destacar que, a pesar
de que las arras, con independencia de su tipo, suelen entregarse al vendedor a cuenta de
la futura compraventa, también pueden configurarse como un simple depésito constituido
ante un tercero. De hecho, a diferencia del derecho comun, el Derecho Civil foral catalan
permite que, en los casos de compraventa de inmuebles, se depositen las arras peniten-
ciales pactadas ante notario y que asi se haga constar en el Registro de la Propiedad, que-
dando afecto el pertinente inmueble a su devolucién.

De este modo, si asi se decide, sera el notario el que entregara las arras depositadas
a quien corresponda llegado el momento, previsiones que, a pesar de su mayor coste fis-
cal'?, deberian extenderse tanto a todos los tipos de arras como al resto del Derecho Civil

10 En este sentido, véase la STS 175/2012, de 21 de marzo (rec. num. 931/2009 -NCJ056787-). Ademas,
asi consta en el Derecho Civil foral de Navarra, por cuanto el articulo 463 de la Ley 1/1973, de 1 de mar-
z0, por la que se aprueba la compilacién del Derecho Civil foral de Navarra, enumera las arras entre las
distintas garantias por las que se podra asegurar «el cumplimiento de una obligacién o los efectos de su
incumplimiento».

" Articulo 621-8.3 de la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Codigo Civil de Catalufia.

2 En tales casos, como ha precisado la Direccion General de Tributos (DGT) en la contestacion a la Con-

sulta tributaria vinculante V1712/2017, de 3 de julio (NFC065936) (el hecho de que el acta notarial de
depésito de arras penitenciales en aplicacion del mencionado art. 621-3.4 tenga acceso al Registro de
la Propiedad, conlleva que su formalizacion, ademas de la cuota fija, dé lugar al devengo de la cuota
variable de la modalidad de documentos notariales de Actos Juridicos Documentados [AJD], al concurrir
todos los requisitos exigidos por el art. 31.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre [TRLITPAJD] [tratarse de un acta notarial con contenido econdémico, que su objeto
no constituya el hecho imponible del gravamen de Transmisiones Patrimoniales Onerosas —-TPO-, de
operaciones societarias ~-OS- o del impuesto sobre sucesiones y donaciones —ISD- y ser inscribible

46 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 39-64

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios IRPF: fiscalidad de las arras en la compraventa de inmuebles

comun y foral. Y es que, ademas de permitir el ahorro de los largos y costosos procedimien-
tos judiciales en caso de que, siendo necesario, el vendedor no proceda a su devolucién,
su inscripcion en el Registro de la Propiedad permite una mayor proteccion del comprador,
ya sea para impedir que pueda venderse el bien a un tercero o a efectos de la eventual in-
solvencia del vendedor en caso de incumplimiento (especialmente en las compraventas de
bienes inmuebles no construidos, dado que la disp. adic. primera de la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacion de la Edificacién, solo obliga a los promotores de toda clase
de viviendas a garantizar, mediante un contrato de seguro de caucion o un aval solidario,
la devolucion de cantidades entregadas a cuenta mas los intereses legales y los impuestos
aplicables desde que se obtiene la licencia de edificacion).

Asi pues, entrando ya en el analisis del IRPF, debe comenzarse por precisar que, si las
arras se depositan ante notario o cualquier otro tercero, su entrega no tendra implicacién
fiscal alguna, puesto que sera unicamente temporal, pero, si se otorgan al vendedor y que-
dan afectas al precio de la proxima adquisicion del bien inmueble (es decir, se configuran
como un cobro anticipado), si que se pueden conllevar importantes consecuencias.

Sin embargo, para su determinacion, es de suma relevancia constatar si, en el momento
en el que vendedor recibe este pago parcial, se produce la efectiva transmisién de la pro-
piedad del inmueble, o si, por el contrario, su cobro tiene lugar con anterioridad.

Y a tal efecto, resulta imprescindible acudir a la regulacion civil, donde el articulo 1.445
del CC define el contrato de compraventa como aquel por el que «uno de los contratantes
se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en di-
nero o signo que lo represente». Asimismo, concreta el articulo 1.450 del CC que «la venta
se perfeccionara entre comprador y vendedor, y sera obligatoria para ambos, si hubieren
convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan
entregado», a pesar de que los articulos 609 y 1.095 del CC establecen que la adquisicién
de la propiedad o del oportuno derecho real se materializara cuando, a causa de un titulo
juridico valido (como puede ser un contrato de compraventa), la cosa haya sido efectiva-
mente entregada al comprador.

Por consiguiente, es de vital importancia la diferenciacion entre la perfeccion del con-
trato de compraventa y la transmisién de la propiedad, por cuanto, si bien el primer caso

en el Registro de la Propiedad]). Asi, como ha afadido la DGT, Unicamente en tales casos la entrega de
arras con caracter previo a la transmision de la propiedad de un inmuebles conllevara el devengo de la
mencionada cuota variable de AJD, con independencia de si se pacta expresamente la inscripcion en
el registro e incluso de si se acuerda su no inscripcién («pues al limitarse el articulo 621-8 a decir que el
«referido acto puede hacerse constar en el Registro», no parece que el acceso al mismo esté condicio-
nado a la solicitud expresa para que se inscriba, como sucede con el contrato de opcién de compra en
los términos que resultan del articulo 16 del Reglamento Hipotecario, ni tampoco que la manifestacion
en contra impida la inscripcion del acta»).
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puede tener lugar con independencia del segundo, el segundo requerira la existencia del
primero mas la denominada tradicion del objeto vendido.

En concreto, conforme a consolidada jurisprudencia del TS, esta doble exigencia es la
que se ha dado a conocer como la teoria del titulo y modo para poder determinar la trans-
mision del dominio, entendiéndose por titulo la causa juridica que justifica la transmision y
por modo la entrega o tradicion. Asi, como el propio TS ha sefialado, «la constancia en do-
cumento privado de un contrato de compraventa no transfiere por si solo el dominio, si no
se justifica la tradicion de la cosa vendida», y ello con independencia de las posibles obli-
gaciones futuras o que hayan quedado aplazadas™.

De este modo, para poder constatar la necesaria entrega, debe acudirse al articulo 1.462
del CC, el cual prevé que «se entendera entregada la cosa vendida cuando se ponga en
poder y posesion del comprador». Sin embargo, cuando la venta se haga mediante escri-
tura publica, afnade que «el otorgamiento de esta equivaldra a la entrega de la cosa objeto
del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario»,
siendo su fecha de formalizacién la de la pertinente adquisicién a todos los efectos.

Asi pues, cuando se entreguen las arras al vendedor y se constituyan como pagos anti-
cipados, debera tenerse en cuenta si puede considerarse o no que, en el mismo momento,
se ha producido la transmisién de la propiedad del correspondiente bien inmueble, lo cual
debera analizarse en cada caso y tomando en consideracion las previsiones del correspon-
diente acuerdo. A modo de ejemplo, la DGT ha considerado que el pago de las arras ocu-
rria en el mismo momento en que la transmision de la propiedad en un contrato privado de
compraventa en el que su firma, ademas de venir acompafnada del pago de las arras, com-
portaba la entrega de las llaves del inmueble objeto de venta a los compradores', asi como
en el caso de que constara expresamente en el propio contrato que se vende «con plena
transmisién de dominio», que «el comprador se subroga en la plenitud de los derechos y
obligaciones que integran la esfera juridica del vendedor respecto a la cosa objeto de la com-
praventa» y que «el comprador entra en la posesién de la cosa vendida en el dia de hoy»S.

En consecuencia, si en el momento de la entrega de las arras no puede considerarse
transmitida la propiedad del pertinente inmueble, su cobro por parte del vendedor tampo-
co tendra ninguna implicacion tributaria, quedando diferida hasta el instante en el que efec-
tivamente se produzca'®. Y las mismas consideraciones deben predicarse respecto a su

13 Entre muchas otras, STS de 27 de abril de 1983.
4 Contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0728/2019, de 2 de abril (NFC071884).
5 Contestacion de laDGT a la Consulta tributaria vinculante V2416/2019, de 13 de septiembre (NFC073664).

En este sentido, asi lo ha puesto de manifiesto la DGT en contestaciones a Consultas tributarias vincu-
lantes como la V0397/2020, de 20 de febrero (NFC075125), al sefalar que:

[...] la firma del contrato de arras penitenciales por el consultante no da lugar a una variaciéon
en el valor de su patrimonio puesta de manifiesto como consecuencia de una alteracién en la
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pago realizado por el comprador, ya que las arras Unicamente originan unos derechos a las
partes sobre la futura compraventa, sin que se produzca variacion alguna en el valor de su
respectivo patrimonio ni ninguna alteracion en su composicion.

De este modo, sera cuando se produzca la transmision de la propiedad que la cuantia
obtenida por el vendedor a consecuencia de la venta constituira una ganancia o pérdida
patrimonial susceptible de imposicién, ya que, de conformidad con el articulo 33.1 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de
no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF), serd en este momento en el que, al dejar el
inmueble de formar parte de su patrimonio, la ganancia o pérdida quedara puesta de ma-
nifiesto a causa de una alteracion patrimonial.

Ademas, asi se desprende también del articulo 14.1 c) de la LIRPF al sefialar que la im-
putacion temporal de las pérdidas o ganancias patrimoniales se realizara «al periodo impo-
sitivo en que tenga lugar la alteracioén patrimonial»'’, de modo que la cantidad percibida en
concepto de arras con anterioridad a la transmisién de la propiedad pasara a formar parte
del valor de transmisién del bien inmueble con el que se debera calcular la correspondiente
ganancia o pérdida patrimonial en el momento en que se produzca'@.

De hecho, esta es una de las diferencias mas importantes a nivel tributario entre la canti-
dad percibida en concepto de arras y la prima obtenida por la constituciéon de un derecho de
opcién de compra, por cuanto, en este Ultimo caso, el pago recibido si que debera tributar
por el IRPF en el momento en el que se otorgue el mencionado derecho (ya que, al consti-
tuir una limitacién al jius disponiendi del concedente —en tanto que el titular del derecho sera

composicién de aquel a efectos de su calificacion como ganancia o pérdida patrimonial. Dicha
ganancia o pérdida patrimonial se producira cuando se efectle, en su caso, la transmision de
la vivienda.

De modo que la cantidad percibida «formara parte del importe real de enajenacion del inmueble a efectos
de la determinacioén del valor de transmision en el célculo de la ganancia o pérdida patrimonial derivada
de venta del mismo».

Entre muchas otras, véase en este sentido la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante
V2993/2018, de 21 de noviembre (NFC070493).

En la misma linea, tales consideraciones son directamente aplicables al gravamen de TPO que, en su
caso, también gravara la oportuna compraventa, por cuanto, de conformidad con el articulo 49.1 a) del
TRLITPAJD, su devengo tendra lugar el dia en el que se produzca la efectiva transmision. No obstante,
si la compraventa tributa por el impuesto sobre el valor afiadido (IVA), el vendedor debera repercutir el
impuesto sobre la entrega de las arras entregadas, ya que, de conformidad con el articulo 75.Dos de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, «en las operaciones sujetas a
gravamen que originen pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible el impuesto se
devengara en el momento del cobro total o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos».
En este sentido, véanse, respectivamente, las contestaciones de la DGT a las Consultas tributarias vin-
culantes V1712/2017, de 3 de julio (NFC065936); y V1665/2007, de 27 de julio (NFC027185).
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el Unico que tendra capacidad para decidir sobre el futuro de la compraventa—, se produce
una alteracion en la composicion del patrimonio del potencial vendedor que pone de mani-
fiesto una ganancia patrimonial)’®. Y todo ello sin olvidar que, mientras que el gravamen de
la oportuna ganancia que proceda de las arras, al derivar de una transmision patrimonial,
se integrara en la base imponible general del impuesto (que puede ser gravada actualmente
con un tipo de gravamen total de hasta el 45 %), la ganancia derivada de la constitucion del
derecho de opcion de compra formara parte de la base del ahorro (susceptible de ser gra-
vada hasta un 23 %).

Finalmente, también procede dejar claro que el pago o cobro de las arras antes de la
transmisién de la propiedad tampoco tendra implicacion respecto a los beneficios fiscales
que pudieran derivar de la compra del bien inmueble, ya sea para el comprador (a efectos
de entender consolidada la exencion de las ganancias patrimoniales derivada de su rein-
versién en una nueva vivienda habitual —art. 38 LIRPF-)?' o para el vendedor (tanto a la hora
de aplicar la misma exencién como a efectos de poder acogerse a la prevista para las ga-
nancias patrimoniales puestas de manifiesto con ocasion de la transmisién de la vivienda
habitual por mayores de 65 afios o por personas en situacién de dependencia severa o de
gran dependencia de conformidad con la Ley de promocién de la autonomia personal y
atencioén a las personas en situacion de dependencia —art. 33.4 b) LIRPF-)?2,

= »

4. La entrega de las arras en el momento de la transmision
de la propiedad

Como se sefalaba, si las arras, con independencia de su tipo, se configuraran como un
pago anticipado y se entregaran al vendedor en el momento de la transmision de la propie-
dad del objeto de la compraventa, si que el vendedor debera tributar por la correspondiente
ganancia o pérdida patrimonial derivada de dicha operacion, a no ser que resulte de apli-
cacioén la exencion de las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto con ocasion de
la transmisién de la vivienda habitual por mayores de 65 afios o por personas en situacién

19 Respecto a su tributacion detallada y justificada, véase, entre otras, la Resolucion del Tribunal Economi-

co-Administrativo Central de 26 de abril de 2012 (RG 4144/2010 -NFJ046880-).

Articulos 45, 46, 47, 63, 66, 74 y 76 de la LIRPF. A pesar de sus similitudes, véase una distincién entre las
arras y el contrato de opcién de compra en Urrea Salazar (2015, pp. 34 y 35).

20

21 En este sentido, véase la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V2036/2014, de 28

de julio (NFC051833).
A contrario sensu, admitiendo la aplicacién de la exencion prevista en el articulo 33.4 b) de la LIRPF a

pesar de que el contrato de arras se firmara antes de que el comprador cumpliera los 65 afos, véase la
contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0155/2010, de 4 de febrero (NFC037282).

22
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de dependencia severa o de gran dependencia conforme a la Ley de promocion de la auto-
nomia personal y atencion a las personas en situacién de dependencia (art. 33.4 b) LIRPF).

Sin embargo, el vendedor tampoco debera tributar por las potenciales ganancias que
procedan de la transmision de su vivienda habitual si opta por reinvertirlas en la adquisi-
cién de una vivienda habitual nueva, inversion que, como sefiala el articulo 38 de la LIRPF,
debera realizarse en el periodo maximo de dos afos.

En cualquier caso, si deben someterse a imposicion las oportunas ganancias, no se ge-
neraran dificultades relevantes si el cobro del total del precio pactado se recibe dentro del
mismo afno natural, pero, si se materializa en distintos periodos impositivos, pueden tener
lugar distintos escenarios. Y es que, de conformidad con el articulo 14.2 d) de la LIRPF, solo
cuando el precio se perciba, total o parcialmente, mediante pagos sucesivos y el periodo
transcurrido entre la entrega o la puesta a disposicion y el vencimiento del Ultimo plazo sea
superior al afo, el vendedor puede optar por imputar proporcionalmente la renta derivada
de la transmisién a medida que se hagan exigibles los cobros correspondientes.

Por consiguiente, si la entrega de las arras y el cobro total de la compraventa tiene lugar
en diversos periodos impositivos, solo en caso de que medien las condiciones sefaladas el
vendedor podra optar por irimputando proporcionalmente las rentas obtenidas, quedando
obligado a tributar por la totalidad de la correspondiente ganancia o pérdida patrimonial en
el momento en el que se produzca la transmisién de no ser asi?.

En consecuencia, tanto con el fin de garantizar un mismo trato a todos los contribuyentes
como con el objetivo de facilitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, resultaria
mas apropiado que la norma dejara de hacer referencia al afio, permitiendo la posibilidad
de elegir entre la tributacion total o proporcional siempre que la entrega o la puesta a dis-
posicién y el vencimiento del Ultimo plazo tuvieran lugar en periodos impositivos diferentes.

De todos modos, tanto si se procede a su tributacion prorrateada como si no, la corres-
pondiente ganancia o pérdida patrimonial debera determinarse, segun el articulo 34.1 a) de
la LIRPF, por «la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision de los elementos
patrimoniales», estando cada uno de ellos conformado por los conceptos que detalla el ar-
ticulo 35 de la misma ley.

Asi, por lo que respecta al valor de adquisicion, integrara el importe real por el que se hu-
biera realizado la adquisicion del bien transmitido por parte del vendedor (aunque prevalecera
el valor de mercado si hubiera resultado inferior), el coste de las inversiones y mejoras efec-
tuadas en el mismo, los gastos y tributos inherentes a su adquisicion (excluidos los intereses

23 En este sentido, véase la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V2416/2019, de 13
de septiembre (NFC073664).
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que hubieran sido satisfechos por él) y el importe de la amortizaciéon que pudiera correspon-
der. No obstante, como declaré la STS de 21 de diciembre de 2015 (rec. nUm. 2068/2014
-NFJ061286-), si una Administracion tributaria, aunque sea autonémica, hubiera determi-
nado el precio de enajenacion del inmueble, mediante una comprobacion de valores, en un
valor distinto al efectivamente satisfecho (como puede ser en sede del gravamen de TPO),
la Administracion del Estado quedara vinculada a efectos del IRPF por dicha valoracion, lo
cual, considerando que de la comprobacion solo derivara una liquidacion si el valor otorga-
do por la Administracién resulta mayor al declarado, conllevara una menor tributacion de la
ganancia patrimonial en el IRPF que si se considerase el importe efectivamente abonado?.

Por su parte, el valor de transmisién sera el importe real por el que la enajenacion se
lleve a cabo (prevaleciendo nuevamente el valor de mercado si fuera inferior), al que se
podran deducir los gastos y tributos inherentes a su adquisicion satisfechos por el trans-
mitente (punto en el que la DGT considera que se deberan entender como tales «aquellos
que correspondan a actuaciones directamente relacionadas con la compra y la venta del
inmueble», como «el importe de los honorarios del abogado contratado para la elaboracién
de los contratos de arras y de compraventa y el asesoramiento en la operacion de la trans-
misién de la vivienda»?®).

No obstante, procede dejar claro que esta forma de tributacion del vendedor sera la que
procedera siempre que se trate de una compraventa particular, ya que, siendo el contribu-
yente un empresario o profesional persona fisica, la imposicion podra variar (concretamente
en funcién de si el bien inmueble esta afecto a una actividad econémica o si la transmisién
es consecuencia del desarrollo de la misma)?.

Asi, si la compraventa de inmuebles o la promocion inmobiliaria es la actividad econdmi-
ca que realiza un empresario o profesional persona fisica, las ganancias que obtenga de las
transmisiones de bienes inmuebles constituiran su rendimiento de actividades econémicas

24 Asi, como resalté Lopez Miguel (2016), el TS hace prevalecer el principio de unicidad de la Administracién
frente al de estanqueidad de los tributos (p. 25).

25 Contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V1974/2017, de 21 de julio (NFC066200).
26 En este punto, recuérdese que, de conformidad con el articulo 27.1 de la LIRPF:

[...] se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que, procedien-
do del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan
por parte del contribuyente la ordenaciéon por cuenta propia de medios de produccién y de
recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccioén o distribu-
cién de bienes o servicios.

Asimismo, no esta de mas afadir que, actualmente, los requisitos de contar, al menos, con una persona
empleada con contrato laboral y a jornada completa para que proceda su consideracién como tal, se
limitan, exclusivamente, a la actividad de arrendamiento de inmuebles, sin que en los casos de compra-
venta de inmuebles o promocién inmobiliaria resulten de aplicacion.
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(integrado, de conformidad con el art. 48 LIRPF, en la base imponible general del impues-
to), debiéndose calificar tales operaciones como ventas de existencias?.

No obstante, si se trata de la venta de un bien inmueble afecto a una actividad econémica,
el articulo 28.2 de la LIRPF establece que las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas
de su transmisién no se incluiran dentro de los rendimientos de actividades econémicas,
sino que deberan tributar conforme a las reglas generales de las ganancias y pérdidas pa-
trimoniales. Sin embargo, en tales casos, se considerara como valor de adquisicion el per-
tinente valor contable (sin perjuicio de las especialidades que reglamentariamente puedan
establecerse respecto a las amortizaciones que minoren dicho valor —art. 37.1 n) LIRPF-),
si bien no se entendera producida la afectacion si el bien se enajena antes de que transcu-
rran tres afos desde la misma (art. 28.3 LIRPF).

Finalmente, procede ahadir que la transmision de la propiedad del bien inmueble que
se produzca en tales casos también podra tener implicacion en el IRPF del adquirente,
como puede ser, si es un empresario o profesional, respecto a la deduccion en la cuota
integra de los rendimientos netos de actividades econdémicas aplicados en inversiones in-
mobiliarias afectas a actividades econémicas del propio contribuyente (art. 68.2 b) LIRPF).
Sin embargo, también podra ocurrir si se trata de particulares, concretamente en relacién
con la no tributacién de las ganancias obtenidas por la transmisién de la vivienda habitual
si su importe se reinvierte en la adquisicion de una nueva vivienda habitual (art. 38 LIRPF)?8.

5. El cobro o restitucion doblada de las arras tras el desis-
timiento o incumplimiento de una de las partes

Tal y como se senalaba, de conformidad con el articulo 1.454 del CC, las arras peniten-
ciales habilitan a las partes a resolver el contrato, de modo que, si quien lo hace es el com-
prador, pierde definitivamente las arras entregadas, y, si es el vendedor, debe restituirlas
dobladas. Por consiguiente, en ambos casos, se produce una variacién definitiva en el valor

2T Al respecto, asi lo ha puesto de manifiesto la propia DGT, la cual, tras recordar que constituye doctrina
reiterada que la promocién inmobiliaria para su posterior venta a terceros, en su totalidad o en parte,
supone, en todo caso, una actividad econémica («al existir una ordenacién por cuenta propia de medios
productivos con la finalidad de vender los inmuebles promovidos»), ha sefialado que, cuando este sea
el caso, «los inmuebles construidos tendran la consideracion de existencias y su transmisiéon generara
rendimientos de actividades econdémicas y no ganancias o pérdidas patrimoniales». (Contestacion a la
Consulta tributaria vinculante V0761/2011, de 24 de marzo -NFC040936-).

En este caso, la adquisicién del bien inmueble podria dar lugar a la consolidacién de la exencién que
ya se viniera aplicando, a pesar de que el pago total de la compra se realizara con posterioridad (véase
en este sentido, la contestacién de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V2036/2014, de 28 de julio
-NFC051833-).
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del patrimonio tanto del vendedor como del comprador, la cual se pone de manifiesto con
ocasion de una alteracién en su composicion. Y lo mismo ocurre en relacion con las arras pe-
nales en caso de que una de las partes incumpla sus obligaciones, supuesto que, igual que
en el anterior, no procedera la indemnizacion por danos y el abono de intereses que preve el
articulo 1.124 del CC (en el primer caso, por no existir incumplimiento, y, en el segundo, por
ser su importe el de las propias arras penales, a no ser que se hubiera pactado lo contrario).

No obstante, también asi ocurrira respecto a las arras confirmatorias en aquellos casos
en los que, habiéndose imputado su pago al precio de la futura compraventa, quien incum-
pla sea el comprador, supuesto en el que, si el vendedor exige tanto el cumplimiento como
la resolucion del contrato, podra quedarse con las cantidades entregadas bajo dicho con-
cepto como parte del resarcimiento de dafios y el abono de intereses al que tendra derecho
conforme al mencionado articulo 1.124 del CC.

Por consiguiente, y al no calificarse su obtencién en tales casos como un rendimiento
por la LIRPF, quedara integrada dentro del concepto de ganancias patrimoniales definido en
el articulo 33 de esta ley, incluso en el caso de que se hubiera imputado su importe al pago
de la futura compraventa en el momento de su entrega inicial?®. Asimismo, al ser su abono
obligatorio, su cuantia podra declararse como pérdida patrimonial por parte del pagador
imputable al periodo en el que pierda su propiedad, pérdida que, igual que la correspon-
diente ganancia, debera integrarse en la base imponible general del impuesto al no derivar
de la transmisién de un elemento patrimonial (arts. 45 y 48 LIRPF).

2 Al respecto, asi lo ha reconocido la jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) (anteriormente, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas -TJCE-) en sentencias como
la STJCE de 18 de julio de 2007 (asunto C-277/05 -NFJ026002-), Societé thermale d’Eugénie-Les-Bains,
al dejar claro que la percepcion definitiva de las arras que se queda el vendedor (en el caso, un prestador
de servicios) ante el desistimiento del comprador, a pesar de que su entrega se hubiera imputado inicial-
mente al precio resultante de la prestacion de servicios, «no constituye la retribucién de una prestacion
y no forma parte de la base imponible del IVA». Por ello, y justamente a consecuencia de la mencionada
STJCE, la DGT cambié su criterio ante tales casos respecto a su tributacion en el IVA, sefialando en la
contestacion a la Consulta tributaria vinculante V0517/2008, de 7 de marzo (NFC028842), relativa justa-
mente a la compraventa de un bien inmueble, que:

[...] la cantidad del precio retenida en concepto de penalizacién por los perjuicios causados al
incumplirse por el comprador de la vivienda los compromisos adquiridos, no constituye contra-
prestacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor
Anadido, por lo que la promotora no debera repercutir el citado tributo por la retenciéon de la
referida cantidad, estando obligada a la emisién de una factura rectificativa por el total de las
cantidades anticipadas por el comprador [lo cual es plenamente aplicable a las arras peniten-
ciales en caso de desistimiento e incluso, en los términos expuestos, a las confirmatorias].

Para un mayor desarrollo de este extremo, véase Martinez Alonso (2009).

30 Entre muchas otras, respecto a su calificacion como pérdida patrimonial no derivada de la transmision de

bienes inmuebles, véase la contestacion de la DGT a las Consultas tributarias vinculantes V2424/2006,
de 1 de diciembre (NFC023879); V1166/2017, de 16 de mayo (NFC065204); o V1579/2020, de 26 de
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Y a tal efecto, como ha precisado la DGT, en nada afectaran los beneficios fiscales rela-
tivos a las ganancias patrimoniales derivadas de la venta de la vivienda habitual del contri-
buyente (como es el caso del art. 33.4 LIRPF), en tanto que, como es logico, la transmisién
no se ha llegado a producir®'.

En concreto, de conformidad con el articulo 14.1 c) de la LIRPF, la imputacion temporal
de la correspondiente pérdida o ganancia patrimonial debera efectuarse al periodo imposi-
tivo durante el que tenga lugar la alteracién patrimonial, circunstancia que se producira en
el afio en el que, incumplido o desistido el contrato, surja el derecho a su percepcion®. Sin
embargo, procede recordar que, si tras la oportuna integracién y compensacion de las pér-
didas conforme al articulo 48 de la LIRPF quedase saldo negativo, podran seguir compen-
sandose durante los cuatro afos siguientes en la cuantia maxima que permita cada uno,
sin que pueda practicarse la compensacién fuera de este plazo de cuatro aflos mediante
su acumulacion a pérdidas patrimoniales de ejercicios posteriores.

No obstante, debe puntualizarse que, si la pérdida de las arras entregadas o su resti-
tucién doblada hubiera sido objeto de litigio, no se podra imputar la pertinente pérdida o
ganancia patrimonial hasta que la correspondiente resolucién judicial que determine el de-
recho a su percepcion adquiera firmeza (art. 14.2 a) LIRPF), pues sera la firmeza de la sen-
tencia la que producira la correspondiente alteracion en la composicién del patrimonio sin
que hubiera mediado un periodo de generacion.

Y atal efecto, ha precisado la DGT que Unicamente la cantidad entregada en concepto
de arras constituira el importe de la correspondiente pérdida o ganancia (aunque, logica-
mente, si el vendedor las devuelve duplicadas al comprador, solo tributara la parte que du-
plique las que él mismo ya entregd), ya que el coste de los letrados, peritos, procuradores,
notarios y las propias costas judiciales soportadas durante el procedimiento judicial deben
tener la consideracion de aplicacion de la renta del contribuyente a su propio consumo (por
lo que no puedan computarse, de acuerdo con el art. 33.5 b) LIRPF, como pérdidas patri-
moniales). Asimismo, con base en tales razonamientos, también ha negado su calificacion
como pérdidas a los gastos ocasionados en el intento de compraventa del bien inmueble,
como pueden ser los derivados de una agencia inmobiliaria 0 una notaria3?.

mayo (NFC076086); mientras que puede verse su calificacion como ganancia patrimonial en los mismos
términos en la Consulta 799/2000, de 7 de abril (NFC076089).

Véase al respecto la contestaciéon de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0397/2020, de 20 de
febrero (NFC075125).

Al respecto, como ha precisado la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0397/2020,
de 20 de febrero (NFC075125), «las cantidades percibidas por el vendedor en concepto de arras se ca-
lificardn como ganancia patrimonial y se imputaran al periodo impositivo en que este pueda proceder a
su ejecucion, en los términos del contrato».

31

32

33 A tal efecto, véase la contestacion de la DGT a las Consultas tributarias vinculantes V2424/2006, de 1 de

diciembre (NFC023879); y V1684/2009, de 15 de julio (NFC034779).
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Sin embargo, si que podran incluirse como pérdidas las costas procesales que, en su
caso, se deban satisfacer a la parte vencedora del juicio, dado que el caracter ajeno a la
voluntad del pagador que tiene su abono imposibilita su consideracién como aplicacion de
renta al consumo del contribuyente y no puede incluirse en ninguno de los otros supuestos
que el articulo 33.5 de la LIRPF excepciona de su computo®.

Y al respecto, es importante destacar que, en caso de recibirse, junto con las arras, el
cobro de la condena en costas por la parte vencedora, dicha cuantia también debera tribu-
tar en concepto de ganancia patrimonial no derivada de la transmisién de elementos patri-
moniales, sin que tampoco pueda practicarse la resta de gasto alguno®.

No obstante, tanto en relacién con la tributacién de las arras como de las costas pro-
cesales en tales casos, deben destacarse algunas importantes cuestiones problematicas
que se plantean, concretandose, en primer lugar, en el sometimiento a imposicion de una
capacidad economica ficticia por lo que respecta a su cobro.

Asi, como sefald la Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 26/2017, de 16 de febrero
(NCJ062176), en ninglin caso se puede «establecer un tributo tomando en consideracién actos
0 hechos que no sean exponentes de una riqueza real o potencial, o, lo que es lo mismo, en
aquellos supuestos en los que la capacidad econémica gravada por el tributo sea, no ya po-
tencial, sino inexistente, virtual o ficticia», y esto es justamente lo que ocurre en ambos casos.

De hecho, en relacion con las costas judiciales, asi lo puso de manifiesto el propio De-
fensor del Pueblo en la Recomendacion de 18 de julio de 2017, donde planted y sugirio es-
tudiar la pertinente modificacion de la regulaciéon del IRPF con el fin de limitar su tributacion
como ganancia patrimonial a la parte que exclusivamente pudiera exceder de los gastos
efectivamente soportados por el contribuyente derivados del proceso. No obstante, en rea-
lidad, es altamente improbable que pueda tener lugar dicho supuesto, en tanto que, como
ha declarado el TS, su pago constituye el «reintegro al litigante que obtiene una sentencia
favorable con condena en costas, por parte de quien resulta condenada en tal concepto,
de los gastos por aquel realizados»®.

Por consiguiente, e igual que ocurre con las arras cobradas a consecuencia y en resti-
tucion de un desistimiento o incumplimiento contractual, Unicamente deberia someterse a

34 En este sentido, véase la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0598/2008, de 28
de marzo (NFC028806).

35 Entre otras, véanse las contestaciones de la DGT a las Consultas tributarias vinculantes V3264/2017, de
21 de diciembre (NFC067355); o V1425/2019, de 13 de junio (NFC072627).

36 STS de 30 de noviembre de 2005 (rec. nim. 3027/1999 —~NFJ023849-). Y a tal efecto no hay que olvidar
que, de conformidad con el articulo 242 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero),
existe la posibilidad de solicitar la tasacion de costas, en la que se deberan aportar «los justificantes de
haber satisfecho las cantidades cuyo reembolso reclame».
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gravamen la parte que sobrepase de los gastos que su pago pretende cubrir (ya sean de-
rivados de un proceso judicial o de los eventuales dafos y perjuicios causados), es decir,
el importe que realmente constituya una ganancia patrimonial susceptible de imposicion
(siguiendo, en definitiva, la misma légica que se aplica al calcular las ganancias y pérdidas
patrimoniales derivadas de la transmisién de bienes inmuebles®).

Y es que, de hecho, en relacién con las indemnizaciones, contempla el articulo 37.1 g)
de la LIRPF que solo conllevaran el gravamen de la oportuna ganancia patrimonial cuando
comporten «un aumento en el valor del patrimonio del contribuyente», tras sefialar que, en
las «indemnizaciones o capitales asegurados por pérdidas o siniestros en elementos pa-
trimoniales, se computard como ganancia o pérdida patrimonial la diferencia entre la can-
tidad percibida y la parte proporcional del valor de adquisiciéon que corresponda al dafio».

Ademas, igual que ocurre con los rendimientos del trabajo®, deberia permitirse en todo
caso la deduccidn en las ganancias patrimoniales de los gastos en defensa juridica sopor-
tados (siempre que, l6gicamente, no se restituyan mediante la correspondiente condena
en costas judiciales), lo cual no solo resulta conveniente desde la éptica del principio de
capacidad econdémica, sino también para otorgar el debido respeto al derecho a la tutela
judicial efectiva®.

7 No obstante, es importante resaltar que, en los casos de transmisién de los bienes inmuebles, el articulo
35 de la LIRPF solo permite integrar dentro del valor de adquisicién o transmisién a efectos de determi-
nar la correspondiente ganancia o pérdida patrimonial el coste soportado de las inversiones y mejoras
efectuadas en los bienes y los gastos y tributos inherentes a su adquisicion o transmisién, excluidos los
intereses, satisfechos por el contribuyente, quedando fuera los que no tengan que ver estrictamente con
la adquisicién o transmision. Asi, por ejemplo, como ha sefialado la DGT:

[...] los honorarios profesionales satisfechos por los consultantes por las acciones emprendidas
para evitar la demolicion del inmueble no se computaran como mayor valor de adquisicion o me-
nor valor de transmision al no tratarse de gastos inherentes a la adquisicién ni a la transmisién,
ni tampoco se consideran pérdida patrimonial en virtud de lo dispuesto en el articulo 33.5.b de
la Ley del Impuesto, al tratarse de una aplicacién de renta o gasto. (Contestacion de la DGT a la
Consulta tributaria vinculante V1365/2017, de 2 de junio -NFC065496-).

En concreto, sefiala el articulo 19.2 ) de la LIRPF que, a la hora de determinar el rendimiento neto del
trabajo susceptible de imposicion, tendran la consideracién de gastos deducibles los «de defensa juridi-
ca derivados directamente de litigios suscitados en la relacion del contribuyente con la persona de la que
percibe los rendimientos, con el limite de 300 euros anuales», de la misma forma que pueden encontrarse
disposiciones al respecto en algunas comunidades auténomas (como es el caso del art. 15 ter del texto
refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Autbnoma de Andalucia en materia de tributos
cedidos, aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, al contemplar una deduccién de
la cuota integra autonémica para los trabajadores que «contraigan gastos de defensa juridica en proce-
dimientos judiciales de despido, extincién de contrato o reclamacion de cantidades», cuyo importe sera
el de dichos gastos, con el limite de 200 €).

38

39 A tal efecto, como ha puesto de manifiesto el TC en sentencias como la STC 140/2016, de 21 julio
(NCJ061472):
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En relacion con el mismo, asi lo pone de manifiesto Achén Bruiién (2020), al sefalar que:

[...] obligar a tributar por una ganancia patrimonial que, ademas de inexistente,
supone en nuMerosos casos un aumento muy importante de la base imponible
general con respecto a los rendimientos de trabajo de un ciudadano medio, con
el correspondiente aumento de la cantidad a pagar, disuade al interesado en el
ejercicio de acciones ante los Tribunales y, por tanto, condiciona y afecta negati-
vamente al derecho fundamental de acceso a la justicia reconocido como derecho
fundamental en el articulo 24.2 CE.

Y es que, respecto a la tributacion de las costas judiciales, cada vez son mas tanto las
resoluciones econdémico-administrativas como las sentencias que se empiezan a posicio-
nar en esta linea, como es el caso de la Resolucion del Tribunal Econédmico-Administrativo
Regional de Murcia de 11 de enero de 2019 (RG 4351/2016 —-NFJ073538-) (al senalar que
las costas judiciales ganadas deben tributar tras la «deduccion de los gastos acreditados
de asistencia juridica judicial y extrajudicial en que haya incurrido el obligado tributario con
ocasion del procedimiento judicial que ha originado la condena en costas») o de las Sen-
tencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2 de diciembre de 2019 (recs. nums.
1089/2018 -NFJ077157-y 1203/2018 -NFJ077243-)%.

No obstante, respecto al cobro de la condena en costas judiciales, cierto es que tales
consideraciones carecen de sentido en el caso de los empresarios y profesionales perso-
nas fisicas que, de acuerdo con el articulo 28 de la LIRPF, determinen su rendimiento neto
de actividades econdémicas por estimacion directa conforme a las normas del impuesto
sobre sociedades, por cuanto es criterio de la DGT que «la deducibilidad de los gastos
esta condicionada por el principio de su correlacion con los ingresos, de tal suerte que
aquellos respecto a los que se acredite que se han ocasionado en el ejercicio de la activi-
dad seran deducibles».

Por consiguiente, si los gastos que viene a resarcir la condena en costas judiciales co-
brada estuvieran vinculados con la actividad econdmica desarrollada (no con la esfera par-
ticular del contribuyente) y si asi se pudiera probar de forma suficiente, ya habrian sido
fiscalmente deducidos, por lo que su obtencién si que constituiria un incremento de rique-

[...] el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse conculcado por aquellas normas que
impongan condiciones impeditivas u obstaculizadoras (del acceso a la jurisdiccién), siempre
que los obstaculos legales sean innecesarios y excesivos y carezcan de razonabilidad y propor-
cionalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el Legislador en el marco de la
Constitucion.

40 En este caso, como establecen expresamente, «debe considerarse ganancia patrimonial a efectos de
IRPF solo en la parte que exceda de los importes abonados como costes del proceso, debidamente
acreditados [...], pues lo contrario supondria gravar una ganancia ficticia, no real».
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za susceptible de imposiciéon*'. Y las mismas consideraciones no son solo aplicables a los
gastos que, en su caso, vengan a cubrir las arras susceptibles de deduccioén, sino también
a como tributara para el pagador el abono de las mismas.

6. La restitucion justificada de las arras

Finalmente, cabe analizar la tributacién que correspondera en aquellos casos donde
proceda la restitucion de las arras entregadas por el comprador, ya sea de las arras confir-
matorias ante el incumplimiento del contrato por parte del vendedor o, siendo de cualquier
tipo, por proceder una causa justificada.

Asi, respecto al primer caso, recuérdese que las arras confirmatorias tienen la mera consi-
deracion de pagos a cuenta, por lo que, sin ir mas lejos, su restitucion podria quedar incluida
dentro del derecho que prevé la disposicion adicional primera.Cuatro de la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, respecto a las cuantias abonadas como antici-
po del precio y con la finalidad de aplicarlas a la construccién (concretamente, el derecho del
comprador, ante el incumplimiento del vendedor, a la «devolucion de las cantidades entrega-
das a cuenta, incluidos los impuestos aplicables, incrementadas en los intereses legales»)*.

De igual forma, como establecio la STS 527/2016, de 12 de septiembre (rec. nim.
1933/2014 -NCJ061546-), la misma obligacion debe proceder cuando «el contrato de com-
pra-venta no llega a buen fin, por declararse nulo por vicio invalidante del consentimiento al
haber ocultado el promotor-vendedor al comprador la existencia de vicios de la edificacién
de naturaleza urbanistica», procediendo la restitucion de las arras ante la declaracién de la
nulidad del contrato de compraventa con independencia de su tipo.

Ademas, también asi puede pasar en caso de que, con posterioridad a la constitucién
de las obligaciones y antes de su cumplimiento, concurra una causa de imposibilidad so-
brevenida liberatoria, por cuanto, como ha sefialado el TS:

[...]la imposibilidad de cumplir la prestacién debida, cuando no sea originaria, sino
sobrevenida respecto del momento de perfeccion del contrato fuente de la obli-

41 En este sentido, véase, entre otras, la contestacién de la DGT a la Consulta tributaria vinculante
V0999/2016, de 14 de marzo (NFC059259).

Al respecto, se contempla la correlativa obligacion del promotor en caso de que, a causa de su incumpli-
miento, el adquirente rescinda el contrato, ya sea por no haber iniciado la construccién o materializado la
entrega de la vivienda en las fechas acordadas (siempre y cuando, como ha precisado el TS, el derecho
a resolver se ejercite antes de que, estando la vivienda terminada y en disposicion de ser entregada, el
vendedor requiera al comprador para el otorgamiento de la escritura publica de compraventa, incluso
con posterioridad a la fecha pactada (STS de 5 de mayo de 2014 [rec. nim. 328/2012]).

42
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gacién, ademas de absoluta, definitiva y no imputable al deudor, libera al mismo
—articulos 1182 y 1184 del Cédigo Civil (Digesto, 50.17.185: impossibilium nulla
obligatio est)-y, en caso de que la relacién de obligacion sea sinalagmatica [como
ocurre ante una compraventa], constituye causa de su resolucion, ya que determi-
na una situacién de incumplimiento —pese a no ser este atribuible al obligado—*.

En concreto, como también ha especificado, dicha imposibilidad puede ser de hecho,

de derecho o econémica*, sin que en ningln caso permita el requerimiento del resarci-
miento de dafio alguno®.

Igualmente, la restitucién justificada de las arras también puede proceder por la mera

aplicacion del articulo 621-49 de la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Codigo
Civil de Catalufa, ya que, como sefala:

[...] si el contrato de compraventa prevé la financiacion de todo o parte del precio
por una entidad de crédito, el comprador, salvo pacto en contra, puede desistir
del contrato si justifica documentalmente, en el plazo pactado, la negativa de la
entidad designada a conceder la financiacién o a aceptar la subrogacién del com-
prador en la hipoteca que grava el inmueble, salvo que la denegacién se derive de
la negligencia del comprador».

De todos modos, y con independencia del mencionado precepto, nada impide que las

partes hubieran pactado la propia restitucion justificada de las arras (aunque sera necesario
que asi lo hubieran hecho constar expresamente en el propio contrato)*, de la misma forma

43

44

45

46

STS 604/2013, de 22 de octubre (rec. num. 1055/2011).

En este sentido, tras considerar «ejercitable la facultad de resolucién cuando existe un hecho obstativo
que de modo absoluto, definitivo e irreformable impide el cumplimiento», la STS de 20 de abril de 1994
sefal6 que:

[...] la imposibilidad de la prestacion no solo puede ser fisica o legal, sino también econémica,
como cuando no produce ningun beneficio al que ha de recibirla, o cuando, como ocurre en el
caso litigioso, es totalmente ruinosa para él recibirla. Existe entonces una frustracién del fin del
contrato, que impide juridicamente su mantenimiento y faculta para resolverlo.

Para un mayor desarrollo acerca de los requisitos para la procedencia de la imposibilidad sobrevenida en
las operaciones relacionadas con bienes inmuebles, véase el analisis realizado por Albifiana Cilveti (2018,
pp. 115-140).

En concreto, tras analizar la jurisprudencia del TS al respecto, asi lo afirma Martinez De Quel Moreno
(2015, p. 330).

Siguiendo con la no obtencion de la debida financiacion por parte del comprador de un inmueble sin que
sea de aplicacién del Derecho Civil catalan, pueden destacarse a tal efecto las SSTS de 17 y 18 de enero
de 2013 (recs. nums. 1579/2010 -NCJ057764-y 1318/2011, respectivamente), donde, si bien se deniega
la posibilidad de dejar sin efecto el contrato de compraventa al no poder cumplir el comprador con las
obligaciones asumidas por falta de financiacion, se especifica que asi debe resolverse por no haberse
pactado expresamente dicha posibilidad.
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que asi procedera ante la resolucion contractual con restitucion reciproca de las prestacio-
nes, sin perjuicio de la oportuna indemnizacioén.

En cualquier caso, y con independencia de cual sea el motivo, lo que esta claro es que,
siempre que proceda la legitima restitucion de las arras entregadas por el comprador, no
se produce realmente ninguna variacién en el valor de su patrimonio ni una alteracion en
su composicion, sino que, justamente, o que se hace es resarcir su entrega como si nunca
hubiera acontecido.

En concreto, como resalta la STS 193/2012, de 26 de marzo (rec. num. 602/2009
-NCJ056646-), asi se desprende de reiterada jurisprudencia del TS, al establecer que:

[...] es opinibn comunmente aceptada, tanto por la doctrina cientifica como por
la jurisprudencia, que la resolucién contractual produce sus efectos, no desde el
momento de la extincion de la relacién obligatoria, sino retroactivamente desde su
celebracion, es decir, no con efectos ex nunc sino ex tunc, 1o que supone volver
al estado juridico preexistente como si el negocio no se hubiera concluido, con la
secuela de que las partes contratantes deben entregarse las cosas o las presta-
ciones que hubieran recibido en cuanto la consecuencia principal de la resolucién
es destruir los efectos ya producidos, tal como se ha establecido para los casos
de rescision en el art. 1.295 del Codigo Civil al que expresamente se remite el art.
1.124 del mismo Cuerpo legal, efectos que sustancialmente coinciden con los pre-
vistos para el caso de nulidad en el art. 1.303 y para los supuestos de condicion
resolutoria expresa en el art. 1.123.

Por ello, y por lo que respecta a su estricto importe, su recuperacion a nivel tributario no
tendra consecuencia alguna (sin perjuicio de la tributacion de la indemnizacion y los intereses
que, en su caso, pudieran proceder), a no ser que con la entrega de las arras se hubiera hecho
efectiva la transmision de la propiedad y procediera a dejarla sin efecto (caso en el que debe-
ra regularizarse la situacion tributaria tanto del vendedor como, en su caso, del comprador).

De hecho, respecto a la resolucién contractual con restituciéon reciproca de las presta-
ciones «volviendo al estado juridico inicial como si el contrato de compraventa de la vivien-
da no se hubiera celebrado», asi lo ha sefialado expresamente la DGT, la cual, si bien ha
reconocido que «no comporta —a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas y respecto a esa restitucion- variacion alguna en el valor del patrimonio del contribu-
yente que pudiera determinar la existencia de una ganancia o pérdida patrimonial», cabra
regularizar las consecuencias tributarias de «los efectos retroactivos al momento anterior
a la celebracién del contrato [...], pues se considera que no se ha llegado a producir la ad-
quisicion de la vivienda»*.

47 Contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V1114/2019, de 21 de mayo (NFC072283).
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7. Conclusiones

Como ha quedado puesto de manifiesto, la tributacion en el IRPF de las arras relacio-
nadas con la compraventa de bienes inmuebles es de caracter complejo, ya sea por los
efectos de su diferente tipologia (penitenciales, penales o confirmatorias), por las distintas
situaciones en las que puede tener lugar su pago o cobro (antes o después de la transmisién
de la propiedad, en caso de incumplimiento, ante el desistimiento legitimo de una de las
partes o en caso de su restitucion justificada), por la configuracion de su pago (realizandose
0 no a un tercero e imputandose o no al precio de la futura compraventa), por las caracte-
risticas del sujeto pasivo (en funcién de si se trata de un particular o de una persona fisica
empresario o profesional) o por la regularizacion del propio tributo que pueden conllevar.

En concreto, mientras que hay supuestos en los que su pago o percepcion no tendra con-
secuencia tributaria alguna, en otros su cobro estara exento, de la misma forma que habra si-
tuaciones en las que debera tener la consideracion de rendimiento de actividades econémicas.
Asimismo, y aunque en algunos casos procedera su declaracion como ganancia o pérdida
patrimonial, estas también podran ser de dos tipos, en funcion de si se entienden derivadas
de la transmision de un elemento patrimonial (y, por consiguiente, se integran en la base impo-
nible general del impuesto) o no (formando parte, por tanto, de la base imponible del ahorro).

No obstante, con el fin de mejorar la normativa actualmente vigente, no solo seria ade-
cuado introducir algunas modificaciones a nivel civil, sino que, con el fin de otorgar un mayor
respeto a los principios de justicia tributaria, también deberian reformularse algunas previ-
siones en el ambito del IRPF.

Asi, en relacion con el Derecho Civil, destaca la especial conveniencia que tendria re-
gular de forma especifica los tres tipos de arras concretando detalladamente sus efectos,
tanto por lo que respecta al derecho comun como a los diferentes derechos forales. Asi-
mismo, tanto con el fin de evitar los largos y costosos procedimientos judiciales como para
ofrecer una mayor proteccion al comprador (ya sea para impedir que el transmitente pueda
vender el bien a un tercero o a efectos de hacer irrelevante su insolvencia en caso de in-
cumplimiento, especialmente en las compraventas de bienes inmuebles no construidos),
resultaria mas que adecuada la extension de la posibilidad de formalizar un acta notarial
de deposito de arras penitenciales que prevé el Derecho Civil catalan, la cual, ademas de
poder inscribirse en el Registro de la Propiedad, conlleva, si se registra, la pertinente afec-
tacion del bien a su devolucion. Por ello, y a pesar de su mayor coste fiscal (en tanto que la
formalizacién del acta comportara, con independencia de su inscripcion, el devengo de la
cuota fija y variable del gravamen de documentos notariales de AJD), la prevision de dicha
posibilidad voluntaria no solo deberia extenderse a todo el Derecho Civil, sino que también
deberia contemplarse con independencia del tipo de arras.

Y en la misma linea, ya sea con el fin de proteger el ahorro de los particulares o por ra-
zones tanto de economia procesal como de justicia material, seria mas que adecuado ex-
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tender la prevision general de su legitima restitucion ante la imposibilidad de obtencion del
crédito necesario, es decir, si, previendo el contrato de compraventa la financiacién de todo
o parte del precio por una entidad de crédito, el comprador justificara documentalmente la
negativa de la entidad previamente designada sin que resultara imputable a su propia ne-
gligencia (salvo, légicamente, que se hubiera pactado lo contrario).

Por su parte, tanto con el fin de garantizar un mismo trato a todos los contribuyentes
como con el objetivo de facilitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, también re-
sultaria mas que apropiado que la LIRPF dejara de hacer referencia al afio a la hora de per-
mitir la eleccion entre la tributacion total o proporcional de las ventas con pago aplazado,
ofreciendo al contribuyente la posibilidad de eleccion siempre que la entrega o la puesta a
disposicion y el vencimiento del ultimo plazo tengan lugar en periodos impositivos diferentes.

Asimismo, cuando el cobro de las arras se produzca ante un desistimiento o incumpli-
miento contractual, Unicamente deberia someterse a gravamen la parte que sobrepasara
de los gastos derivados de los eventuales dafos e intereses que vienen a cubrir (es decir,
el importe que realmente constituya una ganancia patrimonial susceptible de imposicion),
debiéndose permitir especialmente la deduccion de los gastos en defensa juridica relacio-
nados con la persona de la que se perciben (otorgando asi un mayor respeto al derecho a
la tutela judicial efectiva).

No obstante, dicha deduccion no sera necesaria cuando tales gastos se hayan tenido en
cuenta en la determinacion del rendimiento neto de las actividades econémicas, del mismo
modo que no procedera si el contribuyente hubiera resultado el beneficiario de la corres-
pondiente condena en costas (la cual también deberia tributar inicamente por la parte que
no constituya una restitucién, sino que conlleve un auténtico incremento patrimonial).

Por ultimo, tanto con la finalidad de facilitar la gestion y tributacion de las arras como
con el objetivo de evitar controversias y gastos innecesarios, procede destacar la impor-
tancia de especificar de forma indubitada en el contrato o precontrato en el que se pacten
cudles son sus caracteristicas y, sobre todo, sus efectos para cada una de las partes, de la
misma forma que es de especial conveniencia considerar los criterios seguidos por la DGT
a la hora de poder dejar claro si, en el momento de su entrega, también tiene o no lugar la
transmision de la propiedad del bien inmueble en cuestion.
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