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l. Introduccién. El proceso urbanizador y las féormulas
negociales relacionadas con el mismo ante el IVA.

Entendemos como proceso urbanizador todo el conjunto de actuaciones que
tienen como objeto las acometidas y servicios que permiten configurar al suelo urbano
como edificable, y las actuaciones que permitan la edificacion y la puesta a disposicion
de la comunidad de lo edificado a través del instrumento nuclear del plan y de acuerdo
con la legislacion urbanistica estatal y autonémica'. Recogiendo la definicion contenida
en la resolucion del TEAC de 26 de septiembre de 1996, urbanizar es “reconvertir un
terreno que no es apto para construir en otro susceptible de edificacion,
acondicionandolo para ello con servicios de abastecimiento de aguas, suministro de
energia eléctrica, evacuacion de aguas, acceso rodado...” (Jurisprudencia Tributaria

1996, 1392).

! -FERNANDEZ, T.R., Manual de Derecho Urbanistico, El Consultar, 16* ed., 2001, en especial paginas
47 y siguientes.



Todas estas actividades podrian denominarse, en un sentido coloquial, obras de
urbanizacion’. En este sentido, urbanizar equivaldria a realizar materialmente las obras
de urbanizacion, lo que normalmente se llevara a cabo por un particular empresario, y
casi siempre, por una sociedad mercantil cuyo objeto social sea, precisamente, la
actividad de urbanizacién. Junto a la urbanizacion se puede hablar de una actividad de
promocién urbanistica, que sera desempefiada por un sujeto al que se denomina
promotor y que es la persona fisica o juridica que decide, programa y financia las obras
de edificacion, bien con recursos financieros propios o ajenos. Al promotor
corresponderd, por tanto, la decision de adquirir el solar si no dispone de €I, solicitar las
correspondientes autorizaciones y contratar la ejecucion de la obra si no la realiza por si
mismo, poniendo en este caso, en contacto al constructor con los compradores. Sera, por
tanto, el empresario que tenga la iniciativa de llevar a cabo un proceso urbanizador; bien
por ser propietario de unos terrenos o bien porque, por un lado, adquiere terrenos, para
urbanizarlos o contrata a un empresario que realice materialmente las obras de
urbanizacion.

Al margen de la intervencion de ciertos organismos publicos y semipublicos, en
cualquier proceso urbanizador localizaremos la intervencion de, al menos tres sujetos:
los propietarios de terrenos afectados por el proceso de urbanizaciéon que realizan
transmisiones de terrenos, los urbanizan o promueven su urbanizacion, ademas de los
promotores y agentes urbanizadores (figura creada por ciertas normas urbanisticas
autonomicas) y las empresas dedicadas profesionalmente a la materializacion de las
obras de urbanizacion. Por tanto, en el proceso urbanizador existe una fase que es la de
la adquisicion por parte del promotor del derecho a edificar sobre suelo ajeno, lo que en
principio exigiria un negocio traslativo del dominio sobre el suelo edificable. Aunque
algunas formulas innovadoras, como la figura del agente urbanizador introducido por la
Ley valenciana 6/1994, de 15 de noviembre, responden, precisamente, a la posibilidad
de facilitar la participacion de particulares en el proceso urbanizador sin que éstos
tengan que ostentar la propiedad del suelo, parece que siempre habra que localizar una
negocio de transmision de la propiedad del suelo o de algunas de sus facultades a favor

de un urbanizador.

2 -Véase al respecto CARCELLER FERNANDEZ, Manual de disciplina Urbanistica, Tecnos, Madrid,
pags. 35 a 38.



Y asi, las transmisiones de bienes y prestaciones de servicio realizadas por estos
sujetos en el ambito de la actividad urbanizadora estaran sujetas al IVA en la medida en
que estos sujetos intervinientes tengan la condicion de sujetos pasivos de este impuesto.

En lo que se refiere a quienes llevan a cabo la actividad de promocién y a
quienes efectiian materialmente la urbanizacion encaminada a la posterior transmision
de las edificaciones (a partir de la intencion de proceder a tal venta) parece que no hay
ninguna duda de su sujecion al IVA. Segtn el articulo 5, Uno, d) de la Ley 37/1992, del
IVA, actian como empresarios los sujetos que urbanizan terrenos, promueven,
construyen o rehabilitan edificaciones para su venta, adjudicacidon o cesion por cualquier
titulo, aunque se realicen ocasionalmente. Asi, urbanizador ocasional es aquel que
transmite los terrenos reservandose una parte de los mismos, de manera que la
urbanizacion se realiza en un terreno que contintia siendo parcialmente propiedad del
titular originario. La venta posterior que éste efectua sera una primera transmision,
sujeta a IVA y no exenta”.

Pero ademas, los promotores y urbanizadores ordenaran por cuenta propia
factores de produccion para producir y distribuir bienes y servicios y, normalmente
seran sociedades mercantiles (art. 5, Dos de la Ley del IVA) por lo que, también por
esta via, tendran la condicioén de sujetos pasivos del IVA y las entregas de bienes y
prestaciones de servicios que lleven a cabo como contenido del proceso armonizador
tendran la condicion de operaciones sujetas al impuesto®. El discutible criterio que
maneja la Administracion es que los propietarios adquieren la condicién de
urbanizadores desde el momento en que se hayan incorporado a los terrenos parte, al
menos, de los costes de urbanizacion (respuesta a Consulta de 3 de diciembre de 2003 —
JUR 2004, 63194).

Por el contrario, los propietarios que transmiten terrenos a los promotores no
tienen normalmente la condicion de empresarios o profesionales. Si la tuviesen, es
obvio que la entrega del terreno estaria sujeta al IVA, salvo que se tratase de un terreno
cuya entrega resultara exenta por aplicacion del art. 20, Uno, 20° de la Ley del IVA: los
terrenos rusticos y las construcciones en ellos enclavadas, indispensables para el
desarrollo de una explotacion agraria, y los que no resulten aptos para la urbanizacion,

bien porque no estan calificados por la legislacion urbanistica como solar o carezcan de

3 -MARTINEZ LAFUENTE, A., Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, Madrid, Marcial Pons, 1997, pag. 155.

* -RODRIGUEZ MARQUEZ, I., El Impuesto sobre el Valor Afiadido en las operaciones inmobiliarias,
cuadernos de Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n® 24, Aranzadi, Pamplona, 2002, pags. 35 y ss.



la correspondiente licencia o que hubieran adquirido la condicion de “terreno en curso
de urbanizacion”. Siguiendo la doctrina del TEAC, por ejemplo en resoluciones de 10
de julio de 1998 (Jurisprudencia Tributaria 1998, 1678) y 21 de octubre de 1998
(Jurisprudencia Tributaria 1998, 1869), respaldada por el Tribunal Supremo en
sentencia de 19 de abril de 2003 (RJ 2003, 4010). Se entienden por tales aquéllos
terrenos que hayan sido objeto de “operaciones materiales de transformacion de la
topografia del terreno o de un proceso de produccion de suelo edificable”, y respecto a
los cuales se hayan efectuado obras necesarias para que el inmueble adquiera la
condicion de urbano. La exencidn en la transmision de tales terrenos es renunciable en
los términos del articulo 20, Dos de la Ley 37/1992, reguladora del IVA. Si el
transmitente no tuviese la condicion de empresario, la entrega del terreno estard sujeta a
ITPAJD, modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

A pesar de que el IVA se proyecta de forma clara en el proceso de urbanizacion
y edificacion, los hechos imponibles de este impuesto tendrdn lugar a partir de las
distintas relaciones contractuales que se pueden suscitar en la adquisicion, promocion y
realizacion material de las obras de urbanizacion. Y ello porque, originariamente, el
titular de los terrenos, el promotor y el urbanizador seran sujetos distintos. Si el
promotor y urbanizador no coinciden se establecera una relacion contractual entre el
entre éste y aquél para la ejecucion material de las obras. Y, en todo caso, el promotor
que urbaniza o que concierta una relacion con terceros para la ejecucion material de las
obras precisard de un titulo juridico sobre el terreno del propietario de éste que le
legitime a construir o a promover la construccion. La transmision de ese titulo juridico,
como hemos apuntado, constituird un negocio clave en el proceso urbanistico. Y en
esto, como en otras muchas situaciones, la opcion entre una u otra forma contractual

juridico-privada puede determinar una tributacion diferente.

Il. Transmision de los terrenos mediante compraventa.

La opcion que podriamos calificar de mas “elemental” consiste en la venta de los
terrenos por parte de su propietario al promotor. Si, como resulta probable, el vendedor
no tiene la condicion de empresario o profesional, la operacion no estard sujeta a IVA
sino a Transmisiones Patrimoniales Onerosas, siempre que el terreno no constituya un

bien afecto a una actividad empresarial o profesional. Ademas, si los terrenos objeto de



transmision tienen la condicidon de suelo edificable o en curso de urbanizacidén, no sera
aplicable la exencion en IVA renunciable en los términos del art. 20, uno, 20 ?, de la
Ley 37/1992, reguladora del IVA. Para el promotor, que tiene la condicion de
empresario a efectos del IVA, la adquisicion de un inmueble gravado por Transmisiones
Patrimoniales Onerosas supone que el impuesto constituye un coste mas, no deducible.
Al margen de otras dificultades de tipo econdmico que plantea la opcion por la
adquisicion de los terrenos, con unos desembolsos excesivos que requieren una liquidez
de la que habitualmente no se dispone y que va a requerir la pertinente cobertura
financiera. Ello hace muy poco atractiva la formula de la venta de los terrenos al
promotor, lo que provoca la busqueda de otras vias alternativas. Vias que van a suponer
la adquisicion de facultades que legitiman a edificar.

Asi, por ejemplo, se han ido introduciendo en los contratos de compraventa, los
caracteres de una obligacion alternativa, previendo la posibilidad de que el transmitente
0, sobre todo, el adquirente, puedan optar por una entrega en especie en edificaciones.
En este caso, el ejercicio de la opcion supondré decantarse por mantener el régimen de
la compraventa u optar por una permuta, aplicando la disciplina juridico-tributaria de
ésta, que trataremos inmediatamente, pero con la ventaja de evitar, en principio, el
devengo anticipado del IVA, que constituye el gran problema en el recurso a la formula
de la permuta. Y se evitaria porque se trataria de un supuesto en el que no habria hecho
imponible, porque seria, como dice FALCON Y TELLA, una entrega puramente
eventual o posible, en cuyo caso, como ha afirmado la AN en sentencia de 12 de febrero
de 2003, no hay entrega futura cuando la misma queda sin concretar, y queda sin
concretar cuando cabe optar entre pagar con dinero y con bienes inmuebles. Y cuando
no hay entrega futura tampoco existe, a efectos del IVA, devengo anticipado’.

En cualquier caso, es la llamada permuta la formula que més se ha venido

empleando en los Gltimos afios.

lll. La opcion de la permuta.

En el trafico juridico inmobiliario se ha generalizado desde los afios noventa la

via de la denominada permuta, que no es mas que el contrato a través del cual el

> -FALCON Y TELLA, R., “Las permutas inmobiliarias, los convenios expropiatorios y el IVA: la
improcedencia de revisar la base imponible con ocasion de la posterior entrega de edificaciones o suelo
edificable”, Quincena Fiscal, n° 12, junio 2006, pag. 4.



propietario del suelo, sobre el que el constructor edificard, lo transmite a cambio de la
futura entrega de edificaciones’. De esta manera, el promotor elimina el problema de la
falta de efectivo para afrontar la compra de los terrenos’, pudiendo ademés acceder al
crédito hipotecario. Y, como ha dicho el Tribunal Supremo en sentencia de 30 de enero
de 1990 (RJ 1990, 101), de esta manera se da respuesta a las nuevas formas de conexion
de intereses entre los particulares, en las que “por el intercambio in natura de lo que
una parte ostenta, el terreno o solar y careciendo en cambio de los inmuebles que sobre
el mismo pueda construir el profesional o capitalista, concierta con éste que el mismo
pueda, a cambio de aquel terreno, construir sobre el mismo y que le entregue en
contraprestacion parte de lo asi construido”.

Aunque hemos admitido aprioristicamente que estamos ante una permuta, la
calificacion de esta operacion como tal supone prejuzgar algunos aspectos de su
régimen juridico que tendran importancia en lo referente a su régimen fiscal. Si
aceptamos que esta operacion constituye una permuta estamos también aceptando que la
misma provoca dos transmisiones; la del solar y la futura de la edificacion construida
sobre el misma. Y que tales transmisiones conllevaran entregas de bienes sujetas a IVA
que se devengaran en la medida que tales transmisiones se perfeccionen. Todo ello
teniendo en cuenta que tal sujecion a IVA va a presuponer que la entrega del terreno la
realiza un empresario o profesional y que los terrenos tienen la condicion de edificables
en el momento de dicha entrega o que, sin tenerlo (que no sera lo habitual), se renuncia
a la exencion que el articulo 20, Uno, 20° de la Ley 37/1992, del IVA prevé para
terrenos rusticos y demds que no tengan la condicién de edificables, incluidas las
construcciones de cualquier naturaleza en ellos enclavadas que sean indispensables para
el desarrollo de una explotacién agraria®.

Esta consideracion como permuta es habitual en la doctrina de la Direccion
General de Tributos (DGT) y del TEAC. Sin embargo, la cuestion que hay que intentar
dilucidar con carécter previo es la de si esta operacion responde, en realidad, al perfil

juridico de una permuta. Recordemos que el contrato de permuta aparece recogido en el

6 -VEIGA POMBO, M., “Problematica del IVA en la permuta de terrenos por edificacion futura”,
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n° 20, 2004, pag. 3.

7 - PONT MESTRES, M., “Un tema todavia cuestionable: el devengo del IVA en los contratos de
permuta de solar por locales”, Quincena Fiscal, n° 11, 2005, pag. 3.

¥ -Como ha afirmado el TEAC en resolucion de 21 de octubre de 1998 (Jurisprudencia Tributario 1998,
1870), la finalidad de esta exencidén es implementar una distincion entre el trafico del suelo que no es
objeto de transformacion, que es lo que se quiere dejar al margen del impuesto a través de la técnica de la
exencion, y el trafico del suelo convertido por la accidon del hombre en una superficie susceptible de un
aprovechamiento constructivo.



articulo 1.538 del Cédigo Civil, segun el cual “la permuta es un contrato por el cual
cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra” y en el
articulo 346 del Codigo de Comercio, segun el cual “las permutas mercantiles se
regiran por las mismas reglas que van prescritas en este titulo respecto de las compras
y ventas, en cuanto sean aplicables a las circunstancias y condiciones de aquellos
contratos”. Continua el Cddigo Civil afirmando que en el contrato de permuta “cada
uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra” (articulo 1538),
regulandose el mismo en todo lo que no esté expresamente contemplado en el Codigo
por las disposiciones concernientes a la venta (articulo 1541).

A pesar de que la calificacion civil de la operacion no puede ser ajena a la
circunstancia de que la ley del IVA tenga una definicion propia de entrega de bienes, la
DTG en multiples consultas ha entendido que la operacion en cuestion constituye una
permuta. Ello determina, como principal consecuencia, un devengo anticipado y
simultdneo de la entrega de las edificaciones a construir, “como pago anticipado de la
entrega de dicha edificacion que se produciria en el futuro, una vez la construccion se
haya concluido” (asi las respuestas a Consulta 0261-04, de 11 de febrero de 2004 y
1269-04, de 21 de mayo de 2004). Como también dijimos, el TEAC se pronuncia en
idénticos términos, sirviendo como ejemplo la resolucion de 24 de noviembre de 1997
(JT 1998, 95).

Como veremos a continuacion, no cabe duda que la cuestion mas discutible se
refiere a si es posible un contrato de permuta en el cual, lo que se entrega a cambio, las
edificaciones, todavia no existe, o, como dice SANCHEZ RAMIREZ, si es concebible
un intercambio sobre cosas inexistentes en el instante en que tal intercambio tiene
lugar’.

Sin pretender extendernos en exceso en la cuestion, si debemos afirmar que la
doctrina civilista ha venido insistiendo en la semejanza entre la permuta y la
compraventa, en tanto en cuanto la primera seria, en su origen, una modalidad de la
segunda; se trataria de una compraventa en la que se prescindiria, total o parcialmente,
de la retribucion dineraria, que se sustituiria por la entrega de un bien de valor

equivalente'®. Nos encontramos, al igual que en la compraventa, ante un contrato

? - SANCHEZ RAMIREZ, C., “La fiscalidad del contrato de permuta”. Gaceta Fiscal, n° 148,
noviembre, 1996, pg. 32.
0. ALBALADEJO, M., Derecho Civil II. Vol. segundo. Lib. Bosch, Barcelona, 1977, pags. 94-95;
DIEZ-PICAZO, L.- GULLON, A.; Sistema de Derecho Civil, vol. 1I, Sexta edicién. Edit. Tecnos,
Madrid, 1992, pag. 332.



consensual, bilateral, oneroso, conmutativo y traslativo del dominio mediante la entrega
de lo permutado.

Podriamos entender que cabe aceptar la existencia de una permuta de cosa futura
en tanto se admite, sin ninguna clase de problema, la venta de cosa futura. Y si las
disposiciones concernientes a la figura juridica de la venta, por aplicacion del articulo
1541 del Coédigo Civil, son aplicables a la permuta en todo aquellos que no esté
efectivamente previsto es, en teoria, posible hablar de una permuta de cosa futura.

El problema es que no parece que las transmisiones de cosa futura generen en el
adquirente ningln derecho real, que no es concebible sobre una cosa que no existe, sino
un simple derecho de crédito a exigir la entrega futura de la cosa. Entender que en una
venta de cosa futura existe un efecto juridico-real parece una ficcidon, orientada
prioritariamente a lograr una adecuada proteccion al acreedor de la cosa futura'’. Y ello,
porque en contratos en los que las cosas objeto del mismo no existen al tiempo en que el
negocio se concierta, como en el que aqui estamos tratando, “el compromiso asi
adquirido ha de canalizarse por la confianza en la observancia de la contraprestacion del
cesionario o constructor o permutante” (sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 1990 — RJ 1990, 101). Por tanto, si el contrato de permuta es titulo para adquirir y
exige la concurrencia necesaria de la traditio, como traditio brevi manu, o simplemente
instrumental, parece que la cosa entregada debe existir como actual o futura, si se quiere
que el contrato sirva como titulo de adquisicion.

En este marco juridico, la calificacion de este contrato como permuta supone
reconocer que los cedentes adquieren la propiedad de los inmuebles de futura
construccion con la sola firma de las escrituras de cesion, porque a través de las mismas,
como ha reconocido el TS en sentencia de 15 de mayo de 1984, se transmite la
propiedad de las viviendas a los cedentes del solar. Ello supone varias consecuencias de
cardcter juridico-privado; que el cedente del solar no adquiriria un derecho de crédito
sobre los pisos futuros, ni siquiera un ius ad rem en virtud del cual puede exigir al
constructor que los edifique y se los entregue, sino que adquiere un derecho de alcance
real y no meramente consensual. Este derecho real accedera al Registro de la Propiedad
porque, segun el articulo 8, 4 y 5 de la Ley Hipotecaria de 1946, es posible permite la
inscripcion de “los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construccion esté

concluida o, por lo menos, comenzada”, asi como la de “los pisos o locales de un

" -Véase un excelente resumen de estas posturas en LOPEZ FRIAS, A.: La transmision de la propiedad
en la permuta de solar por pisos. BOSCH, Editor. Barcelona, 1997, pg. 12.



edificio en régimen de propiedad horizontal, siempre que conste previamente en la
inscripcion del inmueble la constitucion de dicho régimen”. Por este caracter real de su
adquisicion, el adquirente tendria legitimacion suficiente para ejercer la accidon
reivindicatoria.

Como se ve, la calificacion de la operacidon como permuta no tiene otro
significado que intentar facultar la existencia de derechos reales tanto en el cesionario
como en el cedente de los terrenos. Si ello es asi, no habria inconveniente en admitir que
esta supuesta permuta de solar por edificaciones futuras es titulo adecuado para que el
promotor adquiera el dominio del suelo, lo cual, a su vez es importante, en tanto la
titularidad dominical del promotor sobre el suelo es lo que posibilitara a este la
obtencion de la financiacion oportuna a través de créditos hipotecarios.

Y, sin embargo, dicha calificacion como permuta es mas que dudosa, dada la
ausencia de una cosa real que pueda constituir la contraprestacion a la entrega de los
terrenos. Ademads, resulta inverosimil defender que por la mera formalizacion de la
escritura se produzca la adquisicion de los inmuebles futuros, al margen de que exista o
no division horizontal. Y de que defender que tal efecto real existe a partir de la mera
constancia registral de la division horizontal supone desenfocar el problema, puesto que
la cuestién no es si cabe una constituciéon de propiedad horizontal con relacién a la
construccidon a que nos referimos, que parece indudable. La cuestion es si la obligacion
de entregar los inmuebles puede tener eficacia real y afectar, por ejemplo, al tercero que
adquiera el solar’”.

Por eso, el Tribunal Supremo ha insistido en calificar la operaciéon como
contrato atipico. Aunque se le denomine permuta, como ocurre con la sentencia de 16
de noviembre de 1994 —RJ 1994, 8837-, se aclara que ‘“en esta clase de permutas,
efectivamente es obligacion de uno de los permutantes la entrega material de la
posesion para que el otro pueda construir lo proyectado y cumplir su obligacion, pero no
la transmision de la propiedad del solar si asi no se acuerda”. Y ello, porque la falta de
un efecto traslativo hace dudar de la existencia de un verdadero titulo de adquisicion a
favor del que accede a la facultad de construir en el local, lo que lleva a que no se le

identifique de forma tan directa con la permuta.

12 - Por ello, algin sector de la doctrina se ha configurado la posicion del cedente, no como propietario de
los inmuebles, sino como titular de un ius ad rem. Véase al respecto, LOPEZ FRIAS, A.: La transmision
de la propiedad en la permuta de solar por pisos, op. cit., pags. 41-46.



Las dudas que suscita la calificacion de esta operacion como permuta se
resumen en las palabras de PONT MESTRE, para quien “obviamente no se puede
transmitir la propiedad de lo que no se tiene ni existe, lo que aleja un tanto la cesion del
solar a cambio de locales del contrato de permuta recogido en el articulo 1538, por mas
que se pretenda extender este contrato a la permuta de cosa futura al modo que, como
hemos visto, lo entiende un sector de doctrina, si bien, en mi sentir, constituye algo
similar a una contradiccion reconducir al seno del citado articulo, cefiido al trueque, el
cambio de cosa presente por cosa futura que, como tal, todavia no existe...”, a lo que
anade “...el binomio titulo y modo no concurre en razén a que mientras el titulo estd
ahi, el modo, es decir, la tradicién o entrega es metafisicamente imposible al no existir
el bien que ha de constituir la contraprestacion del solar, salvo que se configure una
ficcion™". Ficcidn que, en realidad, no supondria otra cosa que forzar las categorias
juridicas, pues se trataria de admitir que en el contrato de cesion del derecho a construir
por cosa futura se esta transmitiendo la propiedad de una cosa que no existe, lo cual no
encaja en la esencia traslativa del contrato de permuta.

La existencia de un derecho real a favor del que adquiere se ha pretendido
sustentar en la posible inscripcion registral del mismo. Pero esa eficacia real puede
negarse. El Informe del Servicio Juridico del Estado, de 14 de enero de 1993, rechaza
que, aunque se haya reflejado en el Registro de la Propiedad la obligacion de edificar y
entregar las edificaciones, €ésta constituya una verdadera anotacion registral si en la
inscripcion se recoge una mencion a la obligacion de entregar varias unidades de obra a
construir en su dia. Aunque el efecto del acceso al Registro sea que tal obligacion puede
ser conocida por los terceros, ello no conlleva la obligacion del adjudicatario de
construir o soportar la construccion de la obra nueva con entrega de las unidades
correspondientes a la otra parte contratante. Lo contrario supondria una desvirtuacion de
la regla general establecida en el articulo 1257 del Codigo civil, “ya que bastaria
mencionar en el Registro de la Propiedad cualesquiera clausulas de un contrato para que
todas ellas surtieran efectos frente a terceros™'*,

Esto es, la mera circunstancia de que un derecho personal acceda al Registro de
la Propiedad no le confiere caracter real lo que, a sensu contrario, supondria entender

que el derecho a recibir lo edificado seria un mero derecho personal, inscribible

3 _PONT MESTRES, M., “Un tema todavia cuestionable: el devengo del IVA en los contratos de
permuta de solar por locales”, op. cit., pag. 5.

4 _ El Informe del Servicio Juridico del Estado, de 14 de enero de 1993, puede consultarse en Tribuna
Fiscal, n° 41, marzo de 1994.
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separadamente, y por aplicacion del articulo 29 de la Ley Hipotecaria, que dispone que
“la fe publica del Registro no se extendera a la mencion de derechos susceptibles de
inscripcion separada y especial”, no tendria, per se, eficacia frente a terceros. De
manera que no resulta, ni mucho menos, indiscutible que el contrato de cesion de solar
por pisos o locales lleve implicita la transmision de la propiedad de tales pisos o locales
al cedente del solar.

Por tanto, puede defenderse que mientras no se construye y se entrega lo
edificado, consumandose la tradicion, solo cabe hablar de un simple derecho de crédito
pero no un derecho real propiamente dicho que surta efectos como tal. Y ello porque,
aun admitiendo la entrega de cosa futura, la misma no conlleva necesariamente un
derecho real que acceda al Registro de la Propiedad. Existiendo ese derecho de crédito,
la cesion del solar no puede constituir el pago anticipado de los pisos o locales, pues no
se ha cumplido el contenido de la obligacion, que sdlo tendra lugar en el futuro con la
entrega de lo edificado, previa construccion de los inmuebles. Pero hasta que esto tenga
lugar no se producira la transmision al cedente de la propiedad de tales pisos o locales a
construir, por la sencilla razén de que no existen, quedando todo, a lo sumo, en un
derecho de crédito que se ejercitard, en su caso, cuando proceda, pero siempre en el
futuro'®. Por tanto, en esta relacion contractual de caracter oneroso, la causa consistente
en la prestacion o promesa de un servicio por la otra parte (segun el articulo 1.274 del
Coédigo Civil) consistira en el cumplimiento de la obligacién asumida de edificar y
entregar lo edificado. Desde la perspectiva civil, se trata de una unica relacion
contractual (no de dos operaciones independientes, como ha defendido algun autor'®),
pero en la cual la contraprestacion determina un vinculo obligacional y no una

adquisicion con efectos reales.

Ill.1. La Doctrina de Ia Direccion General de Tributos.

Al margen de las anteriores consideraciones relativas al régimen juridico privado
de la operacion de cesion del derecho a edificar a cambio de la entrega futura de

edificaciones, la doctrina de la DGT vienen reiterandose con asombrosa unanimidad; tal

5 - PONT MESTRES, M., “Un tema todavia cuestionable: el devengo del IVA en los contratos de
permuta de solar por locales”, op. cit., pag. 6.

16 _VARONA ALABERN, J.E., El sector inmobiliario en el Impuesto sobre el Valor Aniadido, Lex Nova,
Valladolid, 1991, pags. 192-193.
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es asi que en una consulta evacuada al tiempo de la entrada en vigor del IVA el 1 de
enero de 1986 (de 23 de junio de 1987, 518/87), ya se afirmaba que “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 la operacion de permuta a que se refiere
la consulta se originan dos entregas de bienes sujetas al Impuesto sobre el Valor
Anadido, toda vez que aunque el documento privado por el que se convierta dicha
operacion es del afio 1984, la puesta a disposicion del edificio para derruirse se produce
en el afio 1986 y, consiguientemente, se ha devengado dicho impuesto...”. En la
Consulta 0479-04, de 3 de marzo de 2004, se sefiala que “en aplicaciéon de estos
preceptos, a las operaciones de transmision de terrenos a cambio de edificaciones o
parte de las mismas a construir sobre ellos, es doctrina reiterada de este Centro directivo
que la entrega inicial de los terrenos supone tanto el devengo del impuesto
correspondiente a dicha entrega, de estar la misma sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido, como el devengo por la entrega de las edificaciones a construir,
considerandose la entrega del terreno como pago anticipado a la entrega de dichas
edificaciones que se producira en el futuro, una vez la construccion haya concluido.

Por lo que se ve, el Centro Directivo parte de dos principios: por un lado se trata
de una operacion subsumible en el contrato de permuta tal y como éste se prevé en el
art. 1538 del Codigo Civil, lo que supone la simultanea adquisicion de la titularidad de
los bienes intercambiados, y ello aunque uno sea un derecho a edificar y otro una cosa
de existencia futura. Lo que supone entender que, por un lado, la entrega de la cosa
futura constituye en sentido técnico-juridico, un pago anticipado y, por consiguiente,
resulta aplicable el art. 75,2 de la Ley 37/1992, del IVA, segun el cual en las entregas
que originen pagos anticipados anteriores a la realizacién del hecho imponible (incluso
si se tratase de un pago en especie como sucede en el supuesto que se consulta) el
impuesto se devengard en el momento del cobro total o parcial del precio por los
importes efectivamente percibidos. Por otro lado, al tratarse de una permuta, existiria
una contraprestacion en especie, y resultara de aplicacion el art. articulo 79.Uno de la
Ley 37/1992. Este precepto dispone que en las operaciones cuya contraprestacion no
consista en dinero se considerara como base imponible la que se hubiese acordado en
condiciones normales de mercado, en la misma fase de producciéon o comercializacion
entre partes que fuesen independientes. Por su parte, el apartado 6 del articulo 80 de la

Ley del Impuesto prevé que “si el importe de la contraprestacion no resultara conocido
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en el momento del devengo del Impuesto, el sujeto pasivo debera fijarlo
provisionalmente aplicando criterios fundados, sin perjuicio de su rectificacion cuando
dicho importe fuera conocido”.

Por tanto, la DGT. si hay permuta hay anticipo, y por tanto, hay devengo del
IVA en el instante en que se concierta la cesion del derecho a edificar por inmuebles
futuros. Y por tanto no hay un pago aplazado. Ello supone que se estd reconociendo que
se producen dos hechos imponibles: la entrega del derecho a edificar que equivaldria a
una transmision del suelo y determinaria, si el titular del suelo es sujeto pasivo del IVA,
la sujecion a este impuesto. Pero por otro lado, simultdneamente, el promotor estaria
pagando con la entrega de las edificaciones, produciéndose el devengo del IVA en ese
momento, por aplicacion del articulo 75, Dos de la Ley 37/1992. Por tanto, existiendo
dos operaciones sujetas, la base imponible de cada una de ellas sera el valor de mercado
del bien entregado. En tal instante, quien recibe las edificaciones estaria obligado a
emitir una factura repercutiendo el IVA sobre una base imponible que se estimaria
“aplicando criterios fundados”, y que estaria integrada por el valor de los inmuebles a
recibir en el futuro, como exige el articulo 80,4 de la Ley reguladora del IVA.

Se trata de excluir cualquier atisbo de pago aplazado, para defender una serie de
consecuencias juridicas cuya viabilidad depende de esta previa catalogacion: que el
devengo del IVA se produce, en cuanto pago anticipado, en el momento en que se
concierta la supuesta permuta. Que en ese momento se fija de modo provisional una
base imponible, ya que no es posible fijar un valor de edificaciones que no estan
construidas. Y que, una vez finalizada la edificacion que se entrega a cambio, hay que
valorarla a precios de mercado (consultas de 12 de junio de 1999 y 21 de mayo de
2004). Segun la consulta 0479-04, de 3 de marzo de 2004, dicha valoracion provoca,
por aplicacion del art. 89,5 de la Ley 37/1992, la inclusion de la diferencia
correspondiente en la declaracion-liquidacion del periodo en que se deba efectuar la
rectificacion (cuatro afios desde que se produzcan las causas de modificacion de la base
imponible). El sujeto pasivo vendra obligado a rectificar la factura mediante la emision
de una nueva en la que se hagan constar los datos identificativos de las facturas

iniciales.

Ill.2. Critica a la postura de la Direccion General de Tributos.
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La postura sostenida por la DGT en torno al régimen del IVA en las operaciones
de cesion del derecho a edificar a cambio de inmuebles futuros estd, a nuestro juicio,
plagada de planteamientos errdneos que derivan en la exigencia del IVA en las
operaciones de cesion de derecho a edificar a cambio de edificacion futura. Si tenemos
en cuenta que, normalmente, quien cede el derecho a edificar no es un sujeto que
urbanice terrenos, promueva, construya o rehabilite edificaciones para su venta,
adjudicacion o cesion por cualquier titulo (lo sera ocasionalmente si se reserva una parte
del terreno transmitido), no actuara como empresario a efectos del art. 5° Uno d) de la
Ley del IVA, por lo que la venta estara sujeta a Transmisiones Patrimoniales Onerosas,
no a IVA. Si quien transmite el solar promueve, construye o lo ha urbanizado para su
venta, estard actuando como empresario y la operacion estara sujeta a IVA; quien lo
adquiere sera un empresario promotor que estara adquiriendo un terreno edificable que,
probablemente, esté calificado como solar por la legislacion urbanistica'’. Ello
determinard que no se le aplique la exencion del articulo 20, Uno, 20°, y por tanto, que
se trate de una operacion plenamente sujeta al impuesto y que tenga que emitir, por ello,
la correspondiente factura, repercutiendo el IVA. Repercusion que deberd llevarse a
cabo sobre una base establecida segun un valor estimado de las edificaciones futuras,
basado en “criterios fundados” (con el componente de inseguridad juridica que ello
conlleva) y asumiendo la carga de emitir una nueva factura en el momento de entrega de
las edificaciones, por la tedrica diferencia entre el valor estimado inicialmente y el valor
de mercado de la edificaciones cuando se entreguen. Asi, tal y como dispone el apartado
cinco del articulo 89 de la Ley, el sujeto pasivo incluiria la diferencia correspondiente
en la declaracion-liquidacion del periodo en que se deba efectuar la rectificacion (cuatro
anos desde que se produzcan las causas de modificacion de la base imponible),
debiendo ademas rectificar la factura mediante la emision de una nueva.

Sin embargo, el criterio administrativo se basa en una serie de premisas con las
que discrepamos'®. Por un lado, se sustenta en el erréneo encaje de un contrato en el que
se cede un derecho a llevar a cabo una determinada actividad a cambio de bienes futuros
e inexistentes, en la figura clasica de la permuta. La configuracion tradicional de ésta

supone que el intercambio de cosa por cosa tenga por objeto cosas actuales, ya que el

17" _Sobre la definicién de solar, véase la contestacion a consulta de 18 de febrero de 2000 (JUR 2001,
192238).

'8~ FALCON Y TELLA, R., “Las permutas inmobiliarias, los convenios expropiatorios y el IVA: la
improcedencia de revisar la base imponible con ocasion de la posterior entrega de edificaciones o suelo
edificable”, op. cit., pag. 3.
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propio contrato atribuye la titularidad real inmediata de las cosas intercambiadas. En el
contrato que es objeto de nuestra atencion, es obvio que se transmite un derecho a
edificar a cambio de una contraprestacion, que abarca una obligacion de hacer (el deber
de edificar), y de entregar un bien futuro fruto de la actividad a la que se compromete la
parte (lo edificado). De manera que el transmitente del solar dispondra una accion para
exigir que se construya, y para reclamar la entrega de la edificacion una vez que esté
construida, tras el transcurso del plazo fijado para ello, por lo que esta entrega
constituye un auténtico precio aplazado. Como queda claro leyendo la jurisprudencia
civil al respecto (por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1989
y 30 de diciembre de 1991), el encaje de la pretendida permuta de cosa actual por cosa
futura en la formula tradicional de la permuta prevista en el art. 1538 del Cddigo Civil
es dificil, por lo que cabe hablar mejor de un contrato atipico de “aportacion de solar”".
Por tanto, no se justifica la calificacion de una formulacidon negocial vinculada a las
necesidades del proceso urbanizador en un contrato que “por su arcaismo se tiende a
considerar como residual”, salvo la intencion administrativa de justificar un devengo
inmediato del IVA®.

Por otro lado, la postura de la Administracion desemboca en la consecuencia de
que el devengo del IVA se produce, en el caso de la transmision del derecho a edificar,
en el momento de la firma del contrato por tener lugar un anticipo y resultar de
aplicacion el art. 75,Dos de la Ley 37/1992, del IVA, segln el cual, y como excepcion a
la regla general del art. 75, Uno, en las entregas que originen pagos anticipados
anteriores a la realizacion del hecho imponible el impuesto se devengaréd en el momento
del cobro parcial. El otorgamiento del derecho a edificar y la asignacion de
edificaciones futuras seria un pago anticipado y en especie de la compra del solar. Y
seria la contraprestacion por dicha compra porque se entiende que es una entrega a titulo
de permuta. Pero si no aceptamos que la permuta pueda tener como objeto la entrega de
una obligacion de hacer unida a la obligacion de entregar un bien futuro fruto de esa
obligacion, sencillamente porque el esquema cambio de cosa por cosa exige la
existencia de esa cosa al menos como una realidad determinable, la conclusidon sera
diferente. Y asi habra que afirmar que quien entrega el solar a cambio de bienes que

solo existiran en el futuro tras la edificacion no adquiere ningin derecho real sobre

19 _.CAPILLA RONCERO, F., Voz “Permuta”, Enciclopedia Juridica Basica Civitas, Volumen III,
Madrid, 1995, pag. 4857.

2 _PONT MESTRES, M., “Un tema todavia cuestionable: el devengo del IVA en los contratos de
permuta de solar por locales”, op. cit., pag. 6.
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bienes que no existen, al no ser este contrato titulo adecuado para ello. Ello supone que
tal derecho real s6lo se va a adquirir con la entrega futura de las edificaciones, por lo
que no estariamos ni ante una permuta ni ante una ejecucion de obra (quien entrega el
solar no contrata la edificacion, sino que el proceso edificador forma parte del proceso
que hay que desarrollar para entregarle la contraprestacion que le corresponde) sino ante
una contraprestacion cuya entrega se aplaza al futuro. Lo que pondria de manifiesto lo
erroneo de considerar la concurrencia de un anticipo y de entender adelantado el
devengo del IVA a este momento.

Pero ademas, esta postura administrativa incurre en la contradiccion de, por un
lado, calificar la operacion como permuta y, de otro, entender que el importe de la
contraprestacion no se basa ni en el valor de lo que el sujeto pasivo recibe a cambio del
bien entregado ni en la valoracion que las partes le hayan dado, sino en el valor de
mercado por aplicacion del articulo 79, Uno de la Ley del IVA. Como se sabe, este
precepto dispone que la base imponible se determinara atendiendo “a la que se hubiera
acordado en condiciones normales de mercado, en la misma fase de producciéon o
comercializacion, entre partes que fuesen independientes” (postura compartida por el
TEAC en resolucion de 24 de noviembre de 1997) y que, ademas, ese valor de mercado
solo puede fijarse definitivamente (asi lo viene entendiendo el Centro Directivo en
respuestas a consulta de 12 de junio de 1999 y 21 de mayo de 2004) en el instante en
que las construcciones estén construidas y se entreguen, siendo la valoracidon que se
efectia en el momento de concertar el contrato puramente provisional.

No es cierto que en todo caso, esta valoracion en el momento en que se ha
concertado el contrato sea imposible, aunque la Administracion aplica esa imposibilidad
con caracter general. Naturalmente habra que estar a cada concreta relacion contractual.
Y es cierto que existen convenciones de contenido indeterminado, por ejemplo, aquellas
formulas contractuales en las cuales el solar se permuta por el 20 % de las edificaciones
que se puedan construir en el plazo de seis afios. Pero en la normalidad de los casos, el
contrato de permuta de solar por edificacién se acompafia de un proyecto donde se fija
con exactitud las caracteristicas del inmueble o la parte del edificio que se va a entregar
y se suele sefalar una fecha para dicha entrega, de modo que la Administracion puede
fijar en el momento en que concierta el supuesto contrato de permuta, el valor de
mercado de las edificaciones a entregar en el futuro. Valoracion que, por otra parte, es la
exigida en el IRPF para cuantificar la ganancia o pérdida patrimonial que obtiene quien

entrega los solares, por la diferencia entre el valor de adquisicion del solar entregado y
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“el valor de mercado del bien o derecho que se recibe a cambio” (articulos 14,1, c¢) y 35,
h) del Texto Refundido del IRPF). Y valoracion que, fundamentalmente, debera
coincidir con el valor del solar que se entrega mas el complemento de valor que se
pueda pactar. Por tanto, nada impide, si se insiste en la condicion de permuta del
contrato, tomar como valor de las edificaciones a recibir en el futuro el valor actual del
solar que se entrega.

En estos casos, la valoracion definitiva puede y debe efectuarse en el momento
del devengo, ya que la postura de la doctrina administrativa consistente en afirmar que
el devengo tiene lugar cuando se concierta la permuta por constituir la adjudicacion
futura de edificaciones un pago anticipado y diferir la valoracion definitiva al momento
de la entrega de las edificaciones, es una flagrante contradiccion. Y ello, porque, por un
lado se fija, como instante del devengo la supuesta permuta en la que se entregan como
contraprestacion unos bienes futuros. Y por otro, no se tiene en cuenta ese instante para
fijar la base imponible, lo que supone desconocer que el articulo 21,1 de la Ley
58/2003, General Tributaria dispone que la fecha del devengo determina “las
circunstancias relevantes para la configuracion de la obligacion tributaria”. Es evidente
que la base imponible y, por tanto, la valoracion de la contraprestacion es una de esas
circunstancias relevantes y, por tanto, ha de fijarse en el momento del devengo. La
evidencia de esta contradiccion obliga a la DGT a afirmar, en la resolucion de 3 de
marzo de 2004, que la valoracion de las edificaciones en el momento de su entrega se
justifica porque ‘“en las entregas de los inmuebles a que se refiere la consulta, el
devengo se produce en el momento de su puesta a disposicion”. Lo que supone
confirmar las contradicciones en el tratamiento del IVA de esta operacion, ya que por
un lado se justifica que se exija el IVA en el instante de la supuesta permuta por existir
un pago anticipado y luego se desvincula el pago anticipado del devengo, trasladandolo
al momento en que se entregan las edificaciones, para fijar en ese instante el momento
de la valoracién definitiva.

La alambicada postura de la Administracion se pone de manifiesto cuando el
Centro Directivo debe enfrentarse a operaciones de cesion de derecho a edificar a
cambio de la entrega futura de edificaciones en las cuales se ejerce una facultad
solutoria de aliud pro alio, en la cual el promotor cumple haciendo efectiva una
contraprestacion distinta a la entrega de los inmuebles inicialmente pactada. Asi puede
ocurrir que esa posibilidad de entrega futura de edificaciones como una mera

alternativa, se pacte inicialmente fijando la facultad solutoria de pagar en metalico. En
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este caso no se estd conviniendo una entrega futura y cierta de edificaciones sino una
entrega eventual e incierta, que conjura la posibilidad de que exista un devengo
anticipado a efectos del IVA. El anticipo existird cuando se pacte irreversiblemente una
entrega futura de edificaciones, pero no cuando estemos ante una mera eventualidad.
Asi, la AN ha senalado en sentencia de 21 de febrero de 2003, que no hay entrega futura
(y, por lo tanto, no puede haber “anticipo”) cuando la misma queda sin concretar,
abierta la opcion entre el pago mediante bienes inmuebles...o mediante dinero”.
Cuestion distinta es que tal pacto no exista, y que las partes acuerden, antes de finalizar
la construccion y con plena vocacion de novar la relacion inicial, dejar sin efecto la
permuta y proceder a pagar el solar en metalico. A esta situacion se ha enfrentado la
respuesta a Consulta de 13 de junio de 2003 (numero 0816-03), determinando la
necesidad de que el adquirente del solar emita una nueva factura que refleje, como
importe de la base imponible, el importe pagado definitivamente en metalico. Entonces
se procederan a rectificar las cuotas inicialmente repercutidas y a instar las devoluciones
correspondientes si procediesen, en caso de que el precio entregado en metalico fuese
inferior al importe valorado provisionalmente. Es obvio, como sefiala PONT
MESTRES, que toda esta operacion se evitaria si no se fijase el devengo en el momento
en que se concierta el supuesto contrato de permuta, sino que se estableciese que hay
realmente un aplazamiento del pagozl.

Por ultimo, la valoracién definitiva de los inmuebles en el momento de la
entrega de los mismos, obliga a quien ha transmitido el derecho a edificar y ahora recibe
la entrega, a emitir una nueva factura. Esta tendré cardcter adicional y tomara como base
el valor de las edificaciones recibidas. En el supuesto de que el destinatario de la factura
sea un empresario en régimen de prorrata, la nueva factura, como recuerda FALCON Y
TELLA, puede dar lugar a una obligacion de devolucion a favor del repercutido, “que
puede exigirse solicitando la revision de la autoliquidacién durante un plazo de cuatro

afios” .

2l - PONT MESTRES, M., “Un tema todavia cuestionable: el devengo del IVA en los contratos de
permuta de solar por locales”, op. cit., pag. 6.

2 - FALCON Y TELLA, R., “Las permutas inmobiliarias, los convenios expropiatorios y el IVA: la
improcedencia de revisar la base imponible con ocasion de la posterior entrega de edificaciones o suelo
edificable”, op. cit., pag. 3.
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IV. La opcidn por la constitucidn de un derecho de
superficie.

Este criterio administrativo, a nuestro juicio erréoneo, estd propiciando la
busqueda de negocios alternativos para facilitar la posibilidad de construir sin acudir a
la compraventa de los solares. La alternativa a la que més se acude en la actualidad es a
la constitucion de un derecho de superficie. De nuevo nos encontramos ante una
categoria tributaria de viejo cufio, aunque la misma se ha recogido, actualizandose, en el
numero 2 del articulo 288 del Texto Refundido de la ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto-Legislativo 1/1992, de 26 de junio,
donde se admite la constitucion del derecho de superficie para la actividad edificadora,
que deberd ser en todo caso formalizada en escritura publica. Como requisito
constitutivo de su eficacia, debe inscribirse en el Registro de la Propiedad.

El derecho de superficie aparece simplemente mencionado en el art. 1.611 III del
Coédigo Civil, aunque también aparece referido en el articulo 107, 5° de la Ley
Hipotecaria, que admite su hipotecabilidad”. Su contenido se resume en que titular del
suelo (superficiante) constituye el derecho, otorgando a otro sujeto (superficiario) el
derecho a construir y a hacer suyo lo construido. Esto es, otorgando la propiedad de lo
edificado o plantado mientras esté vigente el derecho de superficie y un derecho real de
goce sobre la finca propiedad del superficiante®®. El derecho estard vigente durante el
tiempo convenido y transcurrido este plazo, segliin establece el articulo 16, 1° A, del
Reglamento Hipotecario, “lo edificado pasara a ser propiedad del duefio del suelo, salvo
pacto en contrario”. Esto es, cabe la posibilidad de atribuir la plena propiedad al
superficiario, con o sin indemnizacion.

En tanto la constitucidén de este derecho sera normalmente a titulo oneroso, el
mismo articulo 16, 1° B, del Reglamento Hipotecario, dispone que se atribuye al
concedente el derecho a una contraprestacion, cuyo pago puede fanatizarse por medio
de las oportunas garantias reales. Como contraprestacion de este derecho a construir y a
hacer suyo lo construido va a satisfacer un canon periédico durante el tiempo de

vigencia del derecho, ademas de la reversion de la construccion a favor del superficiario

# -La doctrina civilista ha destacado siempre la escasa profundidad con que el derecho civil positivo
viene tratando al derecho de superficie; véase DE LOS MOZOS, J.L., El derecho de superficie en general
y en relacion con la planificacion urbana, Ministerio de la Vivienda. Secretaria general Técnica, Madrid,
1974, pags 152 y ss.

#* _GUILARTE ZAPATERO, V., El derecho de superficie, Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 38 y
siguientes.
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a la finalizacion de la vigencia del derecho, que sera adquirido por €ste, como prevén
los articulos 353 y 358 del Cddigo Civil. De esta manera, el promotor no adquiere la
propiedad del suelo, como en la compraventa o como en el modelo de adquisicién de
solar a cambio de construccidon futura, sino simplemente el derecho a edificar sobre
fundo ajeno y a hacer suyo lo edificado. El coste de este derecho (y por tanto, de la
promocidn en su conjunto) sera sensiblemente inferior a las demds féormulas al no
conllevar la adquisicion del suelo, sino simplemente el derecho a construir sobre el
mismo. Ordinariamente, el importe de la retribucion —el canon periddico- serd
sensiblemente inferior al coste de otras formulas alternativas, como la compra o la
permuta a cambio de edificacion futura, por lo que suele pactarse la reversion de parte
de lo construido, como complemento de retribucion a favor del superficiante, o bien la
reversion de la totalidad a cambio del pago del valor del inmueble (caso contemplado
por la Resolucion del TEAC de 5 de junio de 2002).

La tributacion en el IVA en esta operacion es notablemente distinta del cambio
de solar por edificacion futura. Asi, por un lado, el superficiante estara constituyendo un
derecho sobre su terreno a favor del superficiario, derecho que habrd que entender
sujeto y no exento a IVA, y por lo tanto, de acuerdo con el art. 11, Dos, 3° de la Ley del
IVA, estard prestando un servicio, como ha reconocido la DGT en constestaciones a
consulta de 17 de enero de 1991 y 8 de julio de 1998, y la més reciente de 11 de octubre
de 2001 (1849-01). En estas resoluciones se afirma que “de acuerdo con el articulo 11
apartados Uno y Dos 3° del mismo texto, la constitucion de un derecho de superficie
debe calificarse como prestacion de servicios”, que ademas ha de entenderse prestado
en territorio espafiol. La constitucion del derecho de superficie supone, por tanto, la
prestacion de un servicio sujeto a IVA que excluye la existencia de una transmision®.

Se trata de un derecho sujeto y no exento a IVA, siempre que el superficiante sea
una entidad mercantil, como recuerda la respuesta consulta de 12 de junio de 2003
(0782-03). Pero también cuando sea una persona fisica, que tendrd la condicion de
empresario o profesional porque tal condicion le vendra atribuida por el articulo 5, Uno,
c¢) de la Ley del IVA, segun el cual son empresarios a efectos de IVA quienes realicen
prestaciones de servicios que supongan la explotacién de un bien corporal con la

finalidad de obtener ingresos continuados en el tiempo, y en especial, quienes

» . Fl tratamiento de la constitucion de derechos de uso y disfrute y superficie como prestacion de
servicios es, como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 37/1992, una consecuencia de la exigencia de
equiparar su tratamiento al de los arrendamientos.
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constituyan derechos reales sobre bienes inmuebles®®. Asi lo confirma la DGT a través
de su consulta de 14 de abril de 2003 (0535-03), segin la cual la concesion de un
derecho de superficie en la medida que atribuye al destinatario el derecho a la
utilizacion del terreno y el mismo se constituye a cambio de una contraprestacion,
otorga al propietario del terreno la condicion de empresario a los efectos del impuesto.
Aunque la aplicacion del art. 5, Uno, c) de la Ley del IVA exige que se obtengan
“ingresos continuados en el tiempo” y, por tanto, s6lo cuando se pague un canon o
contraprestacion periddica, no cuando se haga a cambio de un precio Unico, en cuyo
caso la sujecion al IVA dependera de que los bienes sujetos al derecho resulten ser
bienes afectos al patrimonio de un sujeto pasivo del impuesto o de que la constitucion
del derecho de superficie pueda considerarse, en si misma, actividad empresarial®’.

La constitucion del derecho de superficie no estard exenta ya que, aunque el art.
20, Uno, 23° de la Ley del IVA declara exenta “la constitucion y transmision de
derechos reales de goce y disfrute”, excluye del ambito de la exencidn “la constitucion o
transmision de derechos reales de superficie”, probablemente porque la constitucion de
estos derechos forma parte del proceso de edificacion de inmuebles®.

Por todo ello, el superficiante debera emitir una factura repercutiendo el IVA al
tipo general sobre una base integrada por el valor del derecho de superficie que se
constituye. Por otro lado, el superficiario satisfard el canon correspondiente con el IVA
al superficiante durante todo los afios de vigencia de la relacion contractual y entregara,
en su caso, las construcciones en el momento de la reversion. En ese instante, y s6lo en
ese, existira como tal una entrega de bienes, que serd la contraprestacion

complementaria al canon periodico®’.

* - JAUMANDREU PATXOT, A., “La constitucion el derecho de superficie y el Impuesto sobre el
Valor Afiadido”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n° 7-8, 2005, pag. 3.

" -Del mismo modo, la transmision de derechos de superficie también requerird que la misma se realice
en el seno de una actividad empresarial, como lo ha manifestado la respuesta a Consulta de 28 de octubre
de 1997, que considera sujeta la transmision de un derecho de usufructo afecto a una actividad
empresarial de arrendamiento; RODRIGUEZ MARQUEZ, J., EIl Impuesto sobre el Valor Ariadido en las
Operaciones Inmobiliarias, op. cit.,pag. 156.

# - RODRIGUEZ MARQUEZ, J., El Impuesto sobre el Valor Anadido en las Operaciones
Inmobiliarias, op. cit.,pag. 158. Tampoco sera de aplicacion la exencion del articulo 20, Uno, 2° de la Ley
del IVA, por la elemental razon de tratarse de una prestacion de servicios y no de una entrega de bienes.

¥ - Entrega que, con cierta frecuencia, se pretende eludir previendo otros negocios alternativos; asi por
ejemplo, el TEAC en resolucion de 5 de junio de 2002, se enfrenta a un sujeto donde el superficiario
recibe el derecho a edificar de una entidad exenta del IVA, comprometiéndose a revertir lo edificado,
aunque hasta el momento de la reversion la promotora superficiaria arrienda el inmueble a la titular de los
terrenos a un precio desproporcionadamente bajo con relacion al coste de la inversion; el TEAC ve en ese
precio desproporcionadamente bajo el dato clave para entender que se simula una transmision, con la
finalidad de que a través del arrendamiento la entidad promotora que ha edificado se deduzca cuotas de
IVA que la superficiante no podria haberse deducido por su condicién de exenta. Esta calificacion como
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Pues bien; en tanto nos encontramos ante dos operaciones sujetas, la prestacion
de servicios consistente en la constitucion del derecho de superficie y la entrega de las
viviendas, hay que fijar el devengo del IVA en cada uno de ambos supuestos.

Por un lado, la constitucion del derecho de superficie supone la prestacion de un
servicio, que determinara el devengo del IVA cuando “‘se presten, ejecuten o efectuen
las operaciones gravadas” (articulo 75 Uno, 2° de la Ley 37/1992, del IVA), pudiendo
afirmarse que tal prestacion tiene lugar con la constitucion del derecho de superficie en
escritura publica y posterior inscripcion en el Registro de la Propiedad, produciéndose
el devengo de una sola vez, tanto si se acuerda del pago de un canon nico, como si se
concierta la satisfaccion de un canon periodico. Ello supone que el impuesto asociado al
valor total del derecho de superficie se devenga en un primer momento, esto es, en el
periodo de liquidacion correspondiente a la fecha de la inscripcion del derecho en el
Registro de la Propiedad™.

No obstante, la DGT cambia de criterio desde las respuestas a consulta de 21 de
diciembre de 2000 y 10 de enero de 2001 (0012-01). En esta ultima, el Centro Directivo
recuerda que “en este particular, el criterio mantenido hasta el presente por la Direccion
General de Tributos ha sido el de entender que, en la constitucion de un derecho de
superficie sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, este Impuesto se devenga en el
momento de inscribirse en el Registro de la Propiedad la escritura publica en que aquél
se formalice, independientemente de que la satisfaccion del canon se haga mediante un
pago unico o mediante pagos periddicos”, pero al mismo tiempo afirma que este criterio
“ha de ser revisado”.

A partir de este momento el Centro Directivo pasa a entender que se trata de una
relacion equiparable a un arrendamiento. Y en la medida en que se trata de un servicio
que se retribuye a través de un canon periddico’’, es, como dice la contestacion a
consulta de 11 de octubre de 2001 (1849-01), “una operacion de de tracto sucesivo por
antonomasia”. Como muestra de ello, la respuesta a consulta de la DGT de 24 de mayo

de 2001 (0969-01), sefiala que “a su vez, la constitucion del derecho de superficie es

simulacién por la resolucion del TEAC de 5 de junio de 2002, es absolutamente criticable, puesto que la
operacion de arrendamiento del bien construido es absolutamente real y no existe vulneracion de la causa
tipica ni causa simulationis.

3 _Postura que la DGT baso en un Informe de la Asesoria Juridica de la Secretaria de Estado de
Hacienda. RODRIGUEZ MARQUEZ, J., El Impuesto sobre el Valor Anadido en las Operaciones
Inmobiliarias, op. cit.,pag. 174.

3! - JAUMANDREU PATXOT, A., “La constitucién el derecho de superficie y el Impuesto sobre el
Valor Afiadido”, op. cit., Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n° 7-8, 2005, pag. 3.
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una operacion de tracto sucesivo por lo que el Impuesto que la grava se devenga
conforme a lo previsto en el articulo 75 apartado Uno, namero 7°”.

El Centro Directivo comienza a defender que resulta aplicable el articulo75,
Uno, 7° de la Ley del IVA, segtn el cual “en los arrendamientos, en los suministros y,
en general, en las operaciones de tracto sucesivo o continuado” el IVA se devenga en el
momento en que resulte exigible la parte del precio que comprenda cada percepcion. No
obstante, cuando no se haya pactado precio o cuando habiéndose pactado, no se haya
determinado el momento de su exigibilidad o la misma se haya establecido con una
periodicidad superior a un afo natural, el devengo del Impuesto se producird a 31 de
diciembre de cada afio por la parte proporcional correspondiente al periodo transcurrido
desde el inicio de la operacion, o desde el anterior devengo, hasta la citada fecha, por
aplicacion del apartado segundo del citado articulo 75, Uno, 7° de la Ley del IVA*.

Se admite pues que la contraprestacion de esta operacion estd constituida tanto
por el pago de cantidades anuales como por la transmisiéon de un inmueble en el
momento de la extincion del derecho de superficie. Por tanto, serd en esos momentos en
los que, de acuerdo con lo previsto en el apartado Dos del articulo 75 de la Ley del
Impuesto, habra que entender que se han percibido pagos anticipados anteriores a la
realizacion de la entrega del inmueble que determinan el devengo del IVA que grava
dicha entrega.

En cuanto al devengo del IVA correspondiente a la reversion, parece que, en
cuanto entrega de bienes, el mismo tendra lugar atendiendo a lo preceptuado en la regla
general del articulo 75, Uno de la Ley del IVA, segun el cual tal devengo se situara en el
momento en que el bien sea puesto a disposicion del adquirente. Esta parece que deberia
ser la regla a aplicar también en el supuesto de la reversion del inmueble construido por
el superficiario, y por tanto, se deberia afirmar que so6lo en el momento en que el
inmueble construido se transmite al duefio del solar, se devenga el IVA por la reversion.

No obstante, debemos tener en cuenta que la reversion de lo construido por el
superficiario forma parte de la contraprestacion a satisfacer al superficiante por el
ejercicio derecho de superficie. Por ello, su fundamento sinalagmatico llevard a
entender que el devengo del IVA por la reversion coincide con la constitucion el
derecho de superficie, en tanto éste constituye un pago anticipado de la entrega del bien.

Como proclama la DGT en su contestacion a consulta de 11 de octubre de 2001 (1849-

32 _AROCA MORAL, D., “La misteriosa fiscalidad del derecho de superficie en el ambito empresarial”,
Jurisprudencia Tributaria, Opinion Profesional, n° 22, 2005, pag. 2.
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01), “puesto que la contraprestacion de dicha entrega de bienes es la constitucion por
parte del propietario del terreno del derecho de superficie y por aplicacion de lo previsto
en el articulo 75 apartado Dos, el devengo de la misma se producird, en concepto de
pagos anticipados, a medida en que, se devengue el derecho de superficie”. Sera, por
tanto, de aplicacion la regla ya mencionada del art. 75,Dos de la Ley 37/1992, del IVA,
segun el cual, en las entregas que originen pagos anticipados anteriores a la realizacion
del hecho imponible, el impuesto se devengara en el momento del cobro de tales
anticipos.

Recordemos que la respuesta a consulta de la DGT de 24 de mayo de 2001
(0969-01) defendia que la contraprestacion por la constitucion del derecho de superficie
estaba integrada por el pago de los canones anuales y por la transmision de un inmueble
en el momento de la extincion del derecho de superficie. En concreto, se decia que “en
un contrato bilateral como el que nos ocupa, la contraprestacion de la entrega del
inmueble no puede ser sino la prestacion de servicios efectuada por el duefio del terreno
y consistente en la constitucion a favor del consultante de un derecho de superficie
temporal. Puesto que la contraprestacion de la operacion de entrega del inmueble es una
operacion de tracto sucesivo, la aplicacion de la regla contenida en el articulo 75.Dos
nos lleva a la conclusion de que el impuesto correspondiente a esta entrega se devengara
a medida que lo haga el Impuesto correspondiente a aquélla prestacion de servicios™.

Vemos que surge de nuevo la obsesion administrativa por localizar “pagos
anticipados” en los contratos ligados a la promocion urbanistica, lo que provoca
distorsiones injustificables. También en este caso, la interpretacion efectuada por la
doctrina administrativa®™ conduce a entender que en el momento del devengo de la
constitucion del derecho de superficie también se devenga la parte proporcional del
valor que tenga la edificacion en el momento de la reversion. Y esta interpretacion
también provoca perjuicios a los operadores economicos, agudizados por el hecho de
que la reversion constituye una “segunda o ulterior entrega de edificacion”.

Asi lo sefiala la respuesta a Consulta de 24 de mayo de 2001 (0969-01). En esta
resolucion recuerda el Centro Directivo que se considera primera entrega la realizada
por el promotor que tenga por objeto una edificacion cuya construccion esté terminada o
la realizada por éste después de la utilizacion ininterrumpida del inmueble por un plazo

igual o superior a dos afios, por su propietario o por titulares de derechos reales de goce

33 -En palabras de JAUMANDREU PATXOT, A., “La constitucion del derecho de superficie y el
Impuesto sobre el Valor Anadido”, op. cit, pag. 3.

24



o disfrute o en virtud de contratos de arrendamiento sin opcidén de compra, salvo que el
adquirente sea quien utilizo la edificacion durante el referido plazo. No concurriendo
ninguno de los dos supuestos en la entrega efectuada en concepto de reversion por el
superficiario al titular del solar, ésta es una segunda o ulterior entrega, exenta de IVA
segin el articulo 20.Uno.22° de la Ley, y sujeta a Transmisiones Patrimoniales
Onerosas.

Asi, el criterio de la Administracion supone que se transmite la parte
proporcional del valor del inmueble con cada pago del canon periddico, cuando se trata
de una transmision que, salvo renuncia a la exencion, no va a soportar IVA sino
Transmisiones Patrimoniales. Se esta obligando al titular del suelo que en su momento
constituy¢ el derecho de superficie, a que, a medida que percibe los canones periddicos,
presente las correspondientes declaraciones por Transmisiones Patrimoniales Onerosas,
sobre la base un valor proporcional que seguramente sera objeto de comprobacién por la
respectiva Comunidad Auténoma, creandose multitud de situaciones conflictivas. Cabe,
eso si, la alternativa a de la renuncia de la exencidn, pero en los rigurosos términos del
articulo 20.Dos de la Ley 37/1992, del IVA. Recordemos que este precepto exige que
renuncie el transmitente comunicandolo fehacientemente al adquirente, y sélo si éste
justifica su condicidon de sujeto pasivo del IVA que tiene derecho a la plena deduccién
del impuesto. Como tal renuncia, ha de formalizarse de modo fehaciente en el momento
de la tradicion instrumental y nunca después (respuesta a consulta de la DGT de 10 de
mayo de 1996), por lo que la misma habra de constar en la escritura de constitucion del
derecho de superficie otorgada con anterioridad a los distintos pagos en concepto de
canon periddico. Si no se pudiese renunciar a la exencion o no se cumpliesen los
requisitos de la misma, el titular del solar soportaria el coste afiadido (y anticipado, pues
seria previo a la adquisicion del inmueble) de una cuota de Transmisiones Patrimoniales
no deducibles. Estos problemas se solventarian si, con mejor criterio, se interpretase que
la transmision se produce en el instante de la finalizacion de la construccion y de la
entrega del inmueble, momento en el cual se devengaria el IVA correspondiente en
concepto de pago aplazado.

Por otra parte, la Administracion tributaria entiende que “...en lo relativo a la
operacion de entrega, la base imponible de la operacion de entrega del inmueble, estara
constituida por el valor de mercado del mismo cuando se produzca la extincién del
derecho de superficie que determina su transmision al propietario del terreno”. El

Centro Directivo insiste, por tanto, en la fijacién provisional de una base y en la
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determinacion definitiva de un valor cuando “se conozca el definitivo valor de mercado
de la misma, sin perjuicio de la rectificacion que proceda cuando dicho valor sea
conocido” (respuesta a Consulta de la DGT de 24 de mayo de 2001 (0969-01). Se trata,
por tanto, de un criterio semejante al planteado respecto a la llamada permuta de solar
por edificacion futura, con los mismos convenientes que hemos expuesto con relacion a
esta operacion, pero con el agravante de que, en este caso, se trata de una operacion de
segunda o ulterior entrega de vivienda, exenta de IVA y sujeta a Transmisiones
Patrimoniales Onerosas.

En efecto, habra que tener en cuenta en este caso que la contraprestacion por la
constitucion del derecho de superficie viene constituida por los canones periodicos y la
ulterior entrega del inmueble objeto de reversion. De manera que, de acuerdo con la
doctrina de la DGT, como el devengo del impuesto coincide con la exigibilidad de los
pagos (pagos del primer canon y sucesivos), la base imponible estard integrada por éstos
pagos mas el valor de mercado de la reversion. Asi lo manifiesta la DGT en respuesta a
consulta de 11 de octubre de 2001 (1849-01), al decir que “en cuanto a la base
imponible correspondiente a la constitucion del derecho de superficie, hay que tener
presente que la contraprestacion de dicha cesion esta constituida por el canon
(contraprestacion dineraria) y por la edificacion que pasara a ser propiedad del titular
dominical del terreno una vez transcurrido el periodo de cincuenta afios que durara el
derecho de superficie (contraprestacion en especie), por lo que resultara de aplicacién la
regla de determinaciéon de la base imponible contenida en el articulo 79.uno de la Ley
37/1992”.

Por tanto, el IVA se devengara con el pago de cada canon, coincidiendo con la
exigibilidad de los diversos pagos, por el importe dinerario de cada uno de ellos. Si la
exigibilidad del precio se hubiera fijado con una periodicidad superior al afio (por
ejemplo, se acudiese a la formula bastante habitual de exigir el pago de un canon en el
primer afio y los sucesivos pasado un periodo de tiempo desde el pago del primero), por
aplicacion del articulo 75, Dos de la Ley del IVA, se producird el devengo a 31 de
diciembre por la parte proporcional que corresponda de los canones, mas la
contraprestacion integrada por el importe de la reversion en condiciones normales de
mercado entre partes que fuesen independientes. Esto es, la suma de las magnitudes que

forman la contraprestacién a favor del superficiante™.

3 - JAUMANDREU PATXOT, A., “La constitucion del derecho de superficie y el Impuesto sobre el
Valor Afiadido”, op. cit, pag. 3.
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V. Conclusion.

Las formulas contractuales mas utilizadas en la actualidad para la promocién
urbanistica adolecen de graves defectos en el tratamiento que a las mismas dispensa la
doctrina de la Administracion tributaria, perjudicando a los operadores econdémicos
implicados en las mismas. La cesion de solar a cambio de edificacion futura se equipara
a la formula tradicional de la permuta para justificar un devengo anticipado del IVA,
gravemente perjudicial en términos econdmicos, cuando ante lo que estamos es ante un
aplazamiento de pago. La alternativa de la constitucion de un derecho de superficie a
cambio de un canon anual y la reversion del bien inmueble esta siendo tratada también a
través de la calificacion de la reversion como entrega de bienes que se retribuye con la
contraprestacion anticipada de la constitucion del derecho de superficie, y que
determina el devengo del IVA por la parte proporcional del valor del inmueble a medida
que se satisface cada canon periddico. Y ello, cuando la entrega s6lo existe en el
momento de la reversion. La correccidon de estos erroneos criterios favoreceria un ajuste

de la exigibilidad del IVA a la verdadera naturaleza de estas formulas contractuales.
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