LOSPARTICULARESY EL PROCESO URBANIZADOR:
ASIMETRIASEN LA CONSIDERACION EMPRESARIAL DE LOS
URBANIZADORES DE TERRENOSA EFECTOSDEL IRPFY DEL IVA

Sumario

Para determinar los efectos tributarios de las operaciones realizadas por los particulares
resulta imprescindible dilucidar si tales operaciones son realizadas en e marco de sus
actividades privadas o con caracter profesional o empresarial. Asi, en la imposicion directa
sobre la renta, las operaciones realizadas en el @mbito empresarial dan lugar, en general, a
rendimientos de la actividad economica, mientras que las rentas procedentes de |las inversiones
no empresariales originan rendimientos del capital o ganancias patrimoniales. Por otro lado,
en la imposicion indirecta I VA recae sobre e trafico mercantil o empresarial, mientras que el

ITP y AJD sobre €l trafico civil o privado.

No obstante, la frontera entre € trafico mercantil y civil no siempre es clara, especialmente en
e trafico inmobiliario y en particular en las operaciones que atafien a la urbanizacion o
preparacién de un terreno para su posterior edificacion. Ademds, los requisitos legales para
gque un particular sea considerado como empresario a efectos fiscales no siempre son
coincidentes en todos los tributos que le puedan afectar. Precisamente en este trabajo vamos a
realizar una revision critica de los requisitos legales, asi como la interpretacion que de ellos
han venido realizando nuestra jurisprudencia y doctrina administrativa, para calificar la
intervencion de los particulares en € proceso de urbanizacion de los terrenos como
empresarial a efectos de IVA o de IRPF. Este analisis nos permitird analizar y comparar la
diferente respuesta que en estos dos tributos se da a la consideracion empresarial de los

particulares que intervienen en el proceso urbanizador.
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1. INTRODUCCION

Para determinar los efectos tributarios de las operaciones realizadas por los particulares resulta
imprescindible dilucidar si tales operaciones son realizadas en el marco de sus actividades

privadas o en su esfera profesional o empresarial.

En este sentido y respecto de la imposicion directa sobre la renta, las operaciones realizadas en
el ambito empresarial suelen dar lugar a rendimientos de la actividad econémica', mientras que
las rentas procedentes de las inversiones no empresariales del sujeto pasivo dan lugar a
rendimientos del capital o a ganancias patrimoniales. Por otro lado, en la imposicion indirecta,
se afirma que el Impuesto sobre el Valor Afiadido (“IVA”) grava el trafico mercantil o
empresarial, mientras que el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, en su modalidad “Transmisiones Patrimoniales Onerosas” (“TPO”), grava el

trafico civil o privado.

No obstante, la frontera entre el trafico mercantil y civil no siempre es clara. Asi, por ejemplo,
las transmisiones realizadas por particulares que intervienen de forma ocasional en la
produccion o distribucion de bienes y servicios constitutivos de una actividad econdémica
pueden quedar sujetos al IVA, mientras que, por otro lado, pueden quedar sujetas a TPO
transmisiones inmobiliarias exentas realizadas por personas juridicas empresariales. Y la
calificacion de las rentas obtenidas por particulares a efectos del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (“IRPF”) puede plantear dudas cuando con una infraestructura econdmica
minima y con caracter ocasional el sujeto pasivo interviene en la produccion o distribucion de

bienes o servicios.

. , . ) . . .
Estos casos fronterizos son frecuentes en el trafico inmobiliario”, habiendo suscitado especial
controversia en su tratamiento tributario las operaciones inmobiliarias que atafien a la

urbanizacion o preparacion del terreno para la posterior edificacion.

" Con dos excepciones: (i) las rentas procedentes de la transmisién de activos no financieros y de
participaciones en los fondos propios de entidades -tanto si se encuentran afectos a una actividad
empresarial, como si no- siempre son calificadas como ganancias de patrimonio, y (ii) los rendimientos
procedentes de la cesion de capitales a terceros o de la participacion en fondos propios de entidades
(incluyendo los procedentes de la transmision de activos financieros representativos de la cesion a
terceros de capitales propios), siempre son calificadas como rendimientos de capital mobiliario.

* Debido, como apunta BATALLA Y MONTERO DE ESPINOSA, a que al tratarse los inmuebles de

bienes duraderos, una vez terminado su ciclo de produccion y ser objeto de “consumo” mediante su venta,
pueden ser reincorporados al proceso de produccion de otros bienes y servicios. (BATALLA Y
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En este trabajo vamos a analizar los requisitos legales, asi como la interpretacion que de ellos
han venido realizando nuestra jurisprudencia y doctrina administrativa, para calificar la
intervencion de los particulares en el proceso de urbanizacion de los terrenos como empresarial
a efectos del IVA o del IRPF. Prestaremos especial atencion a las razones que justifican que
operaciones realizadas por particulares puedan calificarse como empresariales a efectos de un
tributo y no de otro. Previamente, revisaremos algunos conceptos urbanisticos fundamentales
por la relevancia tributaria que en ocasiones se ha atribuido al sistema de gestion elegido para

llevar a término la ejecucion del planeamiento’.
2. EL PROCESO DE URBANIZACION
2.1. Sistemasde g ecucion del planeamientoy obligacién de urbanizar

La urbanizacion tiene por objeto reconvertir un terreno que no es apto para construir en otro
susceptible de edificacion, acondicionandolo para ello con servicios de abastecimiento y
evacuacion de aguas, suministro de energia eléctrica y acceso rodado. Como regla general, la

urbanizacion tiene lugar en la llamada fase de ejecucion del planeamiento.

En la fase de planeamiento los poderes publicos regulan la utilizacion del suelo, asignando sus
usos y realizando la ordenacion que se considera idonea a las necesidades municipales y al
interés publico. En la fase de gecucion se trata de distribuir los beneficios y cargas derivados
del planeamiento entre los titulares de las fincas afectadas y de proceder a la urbanizacion,
transformando las parcelas en solares en los que pueda materializarse el derecho-deber de la

edificacion conforme al plan.

MONTERO DE ESPINOSA, Alfonso: “El sector inmobiliario y la aplicacion del impuesto sobre €l
valor afiadido” , Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1985, pags. 19 y ss. También ALBINANA
GARCIA-QUINTANA, César: “ Las operaciones inmobiliarias como actividad empresarial en e VA",
Revista Impuestos, 1986, Ed. Aranzadi, pags. 37y ss.)

3 No pretendemos en este trabajo realizar un estudio pormenorizado del tratamiento tributario de los
distintos actos, negocios o contratos que pueden tener lugar durante el proceso de ejecucion de
planeamiento urbanistico. Estudios asi ya han sido abordados por la doctrina, que ha prestado especial
atencion al sistema de compensacion urbanistica y al tratamiento tributario de las juntas de compensacion.
En este sentido puede consultarse: MARTIN FERNANDEZ, Javier, NATERA HIDALGO, Rafael D.,
RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus y VILLAR EZCURRA, José¢ Luis:* Aspectos Tributarios de las Juntas
de Compensaciéon”, Ed. Aranzadi, Navarra, 2002; ABEL FABRE, Jordi; “ El sistema de compensacion
urbanistica. Una vision a través de la doctrina, la jurisprudencia y la experiencia’, Ed. Bosch,
Barcelona, 2001; FERNANDEZ TUBIO, Domingo y SILVA PEREZ, José Antonio: “ La tributacion de
las Juntas de Compensacion”, Revista de Contabilidad y Tributacién n°® 241, Centro de Estudios
Financieros, 2003; y, SANCHEZ GALLARDO, Francisco Javier: “El tratamiento en el IVA de la
gjecucion del planeamiento urbanistico a través de juntas de compensacion fiduciarias: comentariosy un
ejemplo practico” , Revista Fiscal n° 89, Ed. Francis Fefebvre, octubre 2003.



Esta ejecucion se lleva a término a través de distintos sistemas, siendo los mas relevantes los de
cooperacion, compensacion y expropiacion, aplicables en general en casi todas las
Comunidades Autonomas. En todos estos sistemas se trata de compatibilizar el interés publico
que resulta de la ordenacion del territorio (reservando a los poderes publicos la potestad de
direccion y control de la ejecucion), con el interés privado que atiene al derecho de propiedad de

los propietarios afectados por el planeamiento.

La normativa urbanistica impone a los propietarios de fincas afectados por una unidad de
ejecucion obligaciones de cesion de suelo necesario®, de distribucion equitativa de beneficios y

cargas derivados del planeamiento’, de urbanizacion y de edificacion’.

Centrandonos en la obligacion relativa a la urbanizacion que atafie a los particulares afectados
por la ejecucion del planeamiento y que comprende las obras de viabilidad, saneamiento,
suministro de agua y energia eléctrica y jardineria y arbolado, los articulos 14.2.¢) y 18,
apartados 3 y 6, de la Ley 6/1998” emplean la expresion “ costear y, en su caso, ejecutar” .
Aunque estos preceptos no precisan en qué casos la obligacion consiste en «costear» y en cuales
en «gecutar», puede afirmase que, en general y salvo en el sistema de expropiacion, el pago de
las obras de urbanizacion corre siempre a cargo de los propietarios, mientras que son
responsables de la ejecucion de las obras de urbanizacion la entidad expropiante (en el sistema

. ., 8 .. .y . ., 9 . .
de expropiacion®), la Administracion (en el sistema de cooperacion’), o la junta (en el sistema de

* Los propietarios deben ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracién el suelo necesario para
sistemas locales (viales, espacios verdes, dotaciones publicas,..), el suelo necesario para la ejecucion de
los sistemas generales que el planeamiento general incluye en el ambito correspondiente a efectos de su
gestion y el suelo correspondiente al 10% del aprovechamiento del ambito respectivo.

> Los propietarios estin obligados a proceder a la distribucion equitativa de los beneficios y cargas
derivados del planeamiento, con anterioridad a la ejecucion material del mismo. Esto se hace mediante el
proyecto de compensacion (en el sistema de ejecucion por compensacion) o mediante el proyecto de
reparcelacion (en el sistema de ejecucion por cooperacion).

% Los propietarios en suelo urbano estan obligados a edificar los solares en el plazo que, en su caso,
establece el planeamiento o, en su defecto, la legislacion aplicable, lo que obliga previamente a solicitar la
licencia municipal de edificacion, En caso de no solicitarse se produciran las consecuencias previstas en
la normativa aplicable que pueden llegar a la extincion del derecho a edificar, la venta forzosa o la
reduccion del aprovechamiento urbanistico.

" Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del suelo y valoraciones.

® Articulo 171.1 del TRLS92.

% Articulo 162.1 del TRLS92.



o1 . ., . .
compensacion'®). Por otro lado, la ejecucién material puede realizarse por estos entes

directamente o encomendarse a terceros.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 4 de octubre de 1993 ha senalado lo

siguiente:

“...una vez delimitado un poligono o unidad de actuacion es cuando debera establecerse
guién urbaniza y costea la urbanizacion y como ha de procederse al reparto de cargasy
beneficios derivados de la ordenacién urbanistica. S se financia el planeamiento con
cargo al dinero publico y se gjecuta por la Administracion las obras correspondientes, se
esta ante €l sistema de expropiacion. S la Administracion, manteniendo inalteradas las
propiedades privadas, realiza las operaciones de e€ecucion de la urbanizacion
coactivamente con cargo a los propietarios, se esta ante e sistema de cooperacion
(articulo 131 de la Ley del Suelo). Y si son los propietarios quieres reparten entre ellos
los beneficios y cargas derivados del planeamiento, urbanizando a sus costa (articulo
126.1 de la Ley del Suelo), se estara ante € sistema de compensaciéon. El sistema de
actuacién que en cada caso se elija por la Administracion actuante, depende
esencialmente de la capacidad financiera publica y de gestion tanto publica como
privada (...). Y corresponde al Plan (...) o alas Normas Complementarias o Subsidiarias

de Planeamiento (...) la eleccion del sistema atendiendo a criterios técnicos.”

En lo que al sistema de cooperacion se refiere, el articulo 131.1 del Texto Refundido de 1976 y
el 186.1 del Reglamento de Gestion Urbanistica sefialan que “10s propietarios del poligono o

unidad de actuacién aportan el suelo de cesién obligatoria y la Administracion ejecuta las

obras de urbanizacién”. La Administracion puede bien realizar las obras por sus propios
medios, bien encomendar su ejecucion a terceros cumpliendo las normas de la Directiva 93/37 y
las de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Las obligaciones de los
propietarios de los terrenos se limitan, en todo caso, a costear los costes de urbanizacion

incurridos por la Administracion.

En el sistema de compensacion, la ejecucion de la urbanizacion se encomienda a las juntas de
compensacion, organizaciones con personalidad juridica propia de base privada cuya naturaleza
administrativa s6lo adquiere relieve en el ambito de las funciones publicas que la Ley les confia.

Las juntas pueden contratar la ejecucidon de las obras con un tercero. Esta contratacion de obras

10 Articulo 157.1 del TRLS92.



tiene naturaleza administrativa (segun STS de 24 de mayo de 1994) y debe regirse, por tanto,
por las reglas de publicidad y concurrencia establecidas en la Directiva 93/37 y en la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas'".
2.2. Lasjuntasde compensacion

Como hemos sefialado, en el sistema de compensacion la ejecucion de la urbanizacion se
encomienda a las juntas de compensacion, entidades de las que podriamos destacar los

siguientes caracteres':

. Tienen naturaleza administrativa pero son entidades de base asociativa privada y, por
ello, se rigen por sus propios estatutos (aprobados por la Administracion e inscritos en el

Registro de Entidades Urbanisticas Colaboradoras).

. Su objeto esencial es la urbanizacion del poligono o unidad de actuacion, siendo
responsables de la ejecucion de las obras de urbanizacion, instalaciones y dotaciones, y de

su mantenimiento hasta su recepcion por la Administracion.

. Tienen plena capacidad de obrar y responsabilidad propia e independiente de sus
miembros y estan sujetas a control administrativo. Son directamente responsables, frente
a la Administracion actuante, de la urbanizacion completa del poligono o unidad de

actuacion.

A efectos tributarios se ha concedido enorme trascendencia a la dualidad permitida por la Ley
del Suelo entre las denominadas juntas de compensacion fiduciarias (en las que los propietarios
no transmiten a la junta la propiedad del suelo) y las juntas de compensacion propietarias (en las
que los propietarios si transmiten dicha titularidad). La diferenciacion viene motivada por el
articulo 129.1 del TRLS/1976 seglin el cual “ la incorporacion de los propietarios a la Junta de

Compensacion no presupone, salvo que los Estatutos dispusieran otra cosa, la transmision a la

"' Puede ocurrir también que las juntas de compensacion decidan ejecutar las obras de urbanizacion por si
mismas si cuentan con medios para ello. Asi sera habitualmente cuando se hayan incorporado a ellas
como miembros de pleno derecho empresas urbanizadoras con este fin, tal y como autorizan el articulo
127.2 del Texto Refundido de 1976 y los preceptos correspondientes del Reglamento de Gestion
Urbanistica. Asi, el articulo 176.4 del Reglamento de Gestion establece que “s a la junta de
compensacion se hubiera incorporado alguna empresa urbanizadora que aporte, total o parcialmente,
los fondos necesarios para urbanizar €l suelo, la gjecucion de la obra podra realizarse directamente por
dicha empresa si las bases |o hubieran asi previsto” .

> Seguimos en este punto a ABEL FABRE, Jordi: “ El sistema (...)" ; op. cit.; pags. 58y ss.



misma de los inmuebles afectados a |os resultados de la gestion coman” . El articulo 129.2 del
TRLS/1976 sefiala ademas, que las juntas de compensacion “actuardn como fiduciarias con
pleno poder dispositivo sobre las fincas pertenecientes a |os propietarios miembros de aquéllas,

sin mas limitaciones que las establecidas en |os Estatutos’ .

No obstante, la doctrina rechaza que nos encontremos ante un negocio fiduciario en sentido
técnico, ya que la relacion de la junta con las fincas no es producto de un negocio juridico sino
que es creada directamente por la Ley y la titularidad que la junta ostenta no es oculta frente a
terceros'. Por otro lado, la transmision que se produce en las llamadas juntas propietarias esta
condicionada por lo establecido en los estatutos, las bases de actuacion y el proyecto de
compensacion. Como sefiala ABEL FABRE “la actuacién de la Junta de Compensacién no es
la de actuar en nombre de otros, ni por autorizacion de otros, actlla en nombre propio sobre
bienes ajenos para la consecucién de un objeto comdn a cuantos se han incorporado a €lla 'y

que consiste en la gjecucion del planeamiento, poligono o unidad de actuacion” 4,

En realidad, ninguna junta es durante toda su vida de una forma u otra en su integridad': la
junta siempre es propietaria respecto a los terrenos expropiados y, una vez aprobado el proyecto
de compensacion, actia siempre como fiduciaria'®. Ademas, y tal y como hemos apuntado, en
ambos casos la junta de compensacion es directamente responsable frente a la Administracion
competente de la urbanizacion completa de la unidad de ejecucion, siendo la responsabilidad de

los propietarios miembros de la junta subsidiaria y mancomunada entre ellos'”.

¥ POZO CARRASCOSA: “El sistema de compensacion urbanistica” ; Marcial Pons, Madrid, 1993;
pag. 110.

" ABEL FABRE, J: “ El sistema (...)" , op. cit., pag. 174.

' EGUINOA, Maria: “La problemética tributacion de las Juntas de Compensacion”; Impuestos
(compendio); tomo 2; afio 1997; pags. 961 y ss. MARTIN FERNANDEZ, Javier y VILLAR EZCURRA,
José Luis: “El sistema de compensacién como forma de gecucion del planeamiento urbanistico” en
Aspectos tributarios(...)", op. cit., pag. 39.

' Salvo con relacion a los terrenos que, al amparo del articulo 177 del Reglamento de Gestion
Urbanistica, se le hubiesen adjudicado para que, mediante su enajenacion, pueda financiar las obras de
urbanizacion y sobre los que mantiene una titularidad plena (aunque de caracter fiduciario, en el sentido
de que dicha titularidad debe encaminarse a la ejecucion de los fines que le son legalmente establecidos).

'” ABEL FABRE, J: “ El sistema (...)", op. cit., pag. 174.



Por todo ello, y a nuestro juicio, la trascendencia que a efectos tributarios se ha otorgado a esta
distincion (mas alla de la necesidad de determinar cual es el tratamiento fiscal de la transmision

de los terrenos a la junta) esta en ocasiones injustificada'®.
3. LOSPARTICULARES, LA URBANIZACION DEL TERRENO Y EL IRPF
3.1. Lasactividadesempresarialesen e |RPF: elementos definitorios.

En general, en el ambito de la imposicion directa, las transmisiones de elementos patrimoniales
por sujetos pasivos del IRPF, se encuentren o no dichos elementos afectos a una actividad
econdmica, da lugar a ganancias o pérdidas de patrimonio (que se integran en la parte especial
de la base imponible si los elementos transmitidos han permanecido en el patrimonio del

contribuyente durante més de un afio, tributando al 15%)".

No obstante, cuando los elementos transmitidos constituyen el propio objeto de la actividad
econdmica (esto es, cuando se trata de las existencias objeto de comercializacion o del activo
circulante) su transmision da lugar a rendimientos de la actividad econdémica que se integran en
la parte general de la base imponible, tributando segun la escala progresiva de tipos de

gravamen.

El articulo 27 de la LIRPF califica como rendimientos de la actividad econémica a aquéllos que
proceden del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores,
cuando suponen la ordenaciéon por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos, con la finalidad de intervenir en la produccion y distribucion de bienes y servicios.
Esta definicion también se encuentra en otras parcelas del Derecho tributario. Asi, a efectos del
IVA, el articulo 5.Dos de la Ley 37/1992* sefala que “son actividades empresariales o
profesionales las que impliquen la ordenacion por cuenta propia de factores de produccién
materiales y humanos, o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccion o

distribucién de bienes y servicios’. Y el articulo 80.1 de la Ley Reguladora de las Haciendas

'® En igual sentido EGUINOA, Maria: “ La problemética tributacion (...)” op. cit. pag. 965. La autora
analiza las competencias de las juntas de compensacion en relacion con los terrenos aportados para
concluir que son idénticas tanto si se transmite la propiedad de los terrenos como si no se transmite y que,
por tanto, “ carece de sentido una diferenciacion, al menos total, entre dos tipos de Juntas, ya que, como
se ha visto, la frontera entre unasy otras no se divisa claramente, y a veces tiende a confundirse” .

' En el Proyecto de nueva Ley del IRPF, las ganancias procedentes de la transmisién de activos
tributaran en todo caso al 18%, con independencia de su periodo de generacion.

? Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (“L ey 37/1992”).

-10 -



Locales establece, respecto del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, que “ se considera que
una actividad se gerce con caracter empresarial, profesional o artistico, cuando suponga la
ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno o de

ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucién de bienes o servicios' .

La realizacion de actividades econdmicas a efectos tributarios exige, pues, la concurrencia de
una serie de requisitos (organizacion por cuenta propia de medios materiales y personales,
finalidad de intervenir en la distribucion de bienes y servicios) que no se encuentran en las
restantes categorias de rentas. Por ello, podria pensarse que la distincion entre la esfera
empresarial/profesional y la actividad particular del individuo a efectos del IRPF es, en

principio, facil de realizar.

Esta asuncion, no obstante, se encuentra con algunas reservas cuando se trata de actividades que
pueden llevarse a cabo con medios materiales o personales escasos, o cuando la intervencion del

particular es ocasional y no pretende adquirir visos de habitualidad.

En este contexto el legislador ha definido la estructura empresarial minima que permite calificar
como empresarial a ciertas actividades inmobiliarias en las que la frontera entre el trafico civil y
empresarial puede ser muy tenue. Es el caso del arrendamiento o compraventa de bienes
inmuebles que, segin el articulo 25.2 del TRLIRPF tienen caracter empresarial inicamente
cuando concurren las dos siguientes circunstancias: (i) que en el desarrollo de la actividad se
cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo su gestion; y (ii) que
para la ordenacion de dicha actividad se utilice, al menos, una persona empleada con contrato

laboral y a jornada completa.

Para otras actividades, el legislador presume iuris et de iure su caracter empresarial. Asi, las
referidas en el articulo 25.1 in fine del TRLIRPF segtn el cual: “ (...) tienen esta consideracion
(la de rendimiento de la actividad empresarial) los rendimientos de las actividades extractivas,
de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas,
forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion, mineras, y € egercicio de profesiones
liberales, artisticas y deportivas’. Se encuentran incluidas, pues, en este concepto las
actividades de construccion que podrian englobar, a los efectos que nos ocupan, la ejecucion
material de las obras de urbanizacién —esto es, las obras de acondicionamiento de los terrenos
para dotarlos de los servicios de abastecimiento y evacuacion de aguas, suministro de energia

eléctrica, acceso rodado, etc. —.
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Otras actividades inmobiliarias, como por ejemplo la de promocién inmobiliaria (entendiendo
por tal la actuacion sobre los bienes inmuebles, transformandolos para mejorar sus
caracteristicas y capacidades fisicas, y ofrecerlos en el mercado) ni se encuentran entre aquéllas
para las que el legislador presume iuris et de iure su caracter empresarial, ni se encuentran entre
aquellas para las que el legislador ha establecido una infraestructura minima para que puedan
entenderse realizadas en el marco de una actividad empresarial. Por tanto, para estas otras
actividades, entendemos que so6lo cabra predicar su condicion empresarial cuando satisfagan los
requisitos generales para la existencia de actividad econdmica, a saber: ordenacion por cuenta
propia de medios materiales y personales, e¢ intencion de intervenir en la produccion o

distribucion de bienes y servicios.

Por tanto, para calificar como empresarios a efectos del IRPF a los particulares afectados por la
ejecucion del planeamiento, debe dilucidarse, primeramente, qué actividad realizan para,
seguidamente, determinar si se cumplen los requisitos legales exigidos para que dicha actividad

revista caracter empresarial.

Y en este sentido, a nuestro modo de ver, la actividad de un particular que se ve involucrado en
la ejecucion del planeamiento podria, en principio y dependiendo de cada caso, calificarse bien
como actividad de construccion, bien como actividad de promocion inmobiliaria, bien como

actividad de mera compraventa de bienes inmuebles.
3.2. Calificacion como actividad constructiva

Habida cuenta de que una de las obligaciones que la normativa urbanistica impone a los
propietarios de terrenos afectados por la ejecucion del planeamiento es la de urbanizacion de los
terrenos, habria que plantearse si cabe entender que estos particulares realizan las obras de
urbanizacion del terreno (las obras de abastecimiento y evacuacion de aguas, acceso rodado,
suministro de energia eléctrica, parcelacion, etc.) que, como actividad constructiva, debe ser

calificada en todo caso como empresarial, segun el articulo 25.1 in fine del TRLIRPF.

3.2.1. El criterio dela e ecucion material

Creemos que esta es la conclusion a la que se debe llegar si las obras de urbanizacion y
parcelacion de los terrenos son ejecutadas directamente por los propietarios. Esta es la
conclusion que se desprende de la consulta de la Direccion General de Tributos n° 1170/2004 de
3 de mayo en la que se afirma que “|a urbanizacion y parcelacion de una finca realizada por su

propietario con la finalidad de enajenar las parcelas resultantes, comporta el gercicio de una
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actividad econémica ya que se dan los elementos definitorios de la misma: ordenacién por
cuenta propia y finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios,
elementos que se manifiestan en la urbanizacion y parcelacion de la finca para la posterior

enajenacion de las parcelas resultantes” .

No obstante, es evidente que con caracter general la ejecucion material de las obras de
urbanizacion no sera realizada directamente por los propietarios involucrados en la ejecucion
del planeamiento sino por empresas urbanizadoras contratadas por la junta de compensacion o
la Administracion actuante (en funcidn del sistema de ejecucion de que se trate). Por lo tanto,
atendiendo al criterio de ejecucion material de las obras no se puede concluir que los

propietarios sean urbanizadores y, por tanto, empresarios ex lege a efectos del IRPF.

3.2.2. El criterio delaresponsabilidad sobr e las obras de ur banizacion

Podria plantearse no obstante, si cabe la calificacion de los particulares como urbanizadores en
atencion a la responsabilidad frente a terceros (que no ejecucion material) de la correcta

ejecucion de las obras de urbanizacion.

Pero como la responsabilidad sobre las obras de urbanizacion no recae, sea cual fuere el sistema
elegido para la ejecucion del planeamiento, en los titulares de los terrenos afectados por éste,
sino (i) en la Administracion expropiante, en el sistema de expropiacion; (ii) en la
Administracion en el sistema de cooperacion (articulo 131 de la Ley del Suelo); o, (iii) en la
junta, en el sistema de compensacion (articulo 126.1 de la Ley del Suelo), debe concluirse pues
que tampoco cabe calificar a los propietarios de terrenos afectados por el planeamiento como

urbanizadores en atencion al criterio de responsabilidad sobre las obras de urbanizacion.

En efecto, tanto en el sistema de cooperacion como en el de expropiacion, los titulares de
terrenos afectados por la ejecucion del planeamiento no pueden ser responsables de la ejecucion
de las obras de urbanizacion, dado que éstas se efectllan, en estos dos sistemas, por la

Administracion.

Mayores dudas ofrece la ejecucion del planeamiento mediante el sistema de compensacion,
habida cuenta de que el propio Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de octubre de 1993

anteriormente citada afirma que en él “ son |os propietarios quienes urbanizan a su costa” . En

*1Si bien es cierto que, en el caso concreto, la Direccion General de Tributos terminaba calificando la
actividad desarrollada por el consultante como actividad de promocion inmobiliaria y no como actividad
constructiva.
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nuestra opinion, con esta afirmacion lo que el Alto Tribunal quiere resaltar es que el de
compensacion es un sistema en el que predomina la iniciativa privada, a diferencia, por ejemplo,
del sistema de cooperacion en el que predomina la iniciativa puiblica. No obstante, a nuestro
juicio, ni tan siquiera en el sistema de compensacion puede entenderse que los propietarios de
los terrenos sean responsables a titulo particular de la ejecucion de las obras de urbanizacion y
ello porque las juntas de compensacion (i) tienen personalidad juridica distinta y separada de la
de los miembros que se incorporan a ella; (ii) son las encargadas de la contratacion de las obras
de urbanizaciéon y lo hacen aplicando la normativa sobre contratacion publica; y, (iii) son
directamente responsables, frente a la Administracion, de la ejecucion de las obras de

urbanizacion.

Por tanto, la responsabilidad sobre la ejecucion de las obras de urbanizacion no cabe ser exigida
a los particulares propietarios de terrenos a titulo individual. De ahi que, en nuestra opinion,
debiera concluirse que la incorporacion de un particular a una Junta de Compensacion a fin de
asumir las cargas y deberes impuestos por la normativa urbanistica y ejercitar los derechos que
ésta les confiere, no convierte a dichos particulares en constructores (urbanizadores),

empresarios a efectos de IRPF en aplicacion del articulo 25.1 in fine del TRLIRPF.
3.3. Calificacion como actividad de promocion inmobiliaria

Como hemos apuntado, otra posible calificacion para la actividad que desarrollan los
particulares involucrados en la ejecucion del planeamiento es la de promocion inmobiliaria,
entendiendo por tal, segin la definicion que encontramos en las Normas de adaptacion del Plan
General de Contabilidad a las empresas inmobiliarias aprobadas por la Orden de 28 de
diciembre de 1994, “la actuacion sobre los bienes inmuebles, transformandolos para mejorar
sus caracteristicas y capacidades fisicas y ofrecerlos en el mercado para la satisfaccion de las

necesidades de alojamiento y sustentacion de actividades de la sociedad” .

De acuerdo con esta definicion son dos los elementos caracteristicos de la actividad (realizacion
de una actividad sobre el terreno tendente a su transformacion fisica e intencion de ofrecer el
terreno transformado en el mercado) que podrian, en principio, predicarse en general a los

propietarios de terrenos afectados por la ejecucion del planeamiento.

Asumamos pues, al menos a efectos expositivos, que la actividad que desarrollan los
propietarios de terrenos afectados por la ejecucion del planeamiento pueda calificarse como
promocién inmobiliaria. ;Qué requisitos deberia reunir entonces, segiin la TRLIRPF, para que

dicha actividad de promocion revistiera caracter empresarial?
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3.3.1. Requisitos legales para la calificacién como empresarial de la actividad de

promocidn inmobiliaria: ordenaciéon por cuenta propia de medios

materialesy personales de produccion

Hemos sefialado ya que la actividad de promocion inmobiliaria no se encuentra entre las citadas
en el articulo 25.1 in fine del TRLIRPF y que, por tanto, no cabe ser calificada como
empresarial en todo caso. Por otro lado, como ha sefialado la doctrina administrativa en
diversas ocasiones™, tampoco puede equiparar la actividad de promocion inmobiliaria a la mera
compraventa de terrenos sin transformacion, actividad esta tltima respecto de la que se aplicaria
la regla del local y empleado establecida en el articulo 25.2 del TRLIRPF para que revista

caracter empresarial.

Por ello, entendemos que la actividad de promociéon inmobiliaria s6lo deberia calificarse como
actividad econdémica de cardcter empresarial a efectos del IRPF cuando se satisfagan los
criterios generales que permitan dicha calificacion, a saber: existencia de una organizacion por
cuenta propia de medios materiales y personales de produccion, y finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes y servicios. Y por tanto, cabria entender que los
propietarios de terrenos afectados por la ejecucion del planeamiento no adquieren la condicion
de empresarios a efectos de IRPF por el mero hecho, por ejemplo, de incorporarse a la Junta y
financiar las obras de urbanizacion, habida cuenta de que ello per se no evidencia la existencia
de una organizacion de medios materiales y personales para intervenir en la produccion o

distribucion de bienes y servicios.

Este parece ser el criterio tradicional mantenido tanto por la doctrina cientifica como

administrativa.

Asi, RODRIGUEZ MARQUEZ? sefiala que “ la integracion de los propietarios en una junta de
compensacion sin transmitir la propiedad de los terrenos no convierte a aquéllos en

empresarios de manera automatica” .

2 Por ejemplo, consultas de la DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS numeros 1618/2004 o
1170/2004, de 6 de agosto y 3 de mayo de 2004, respectivamente.

» RODRIGUEZ MARQUEZ, Jestis: “Régimen tributario de los miembros de las juntas de

compensacion: el gravamen de las rentas derivadas de las aportaciones de terrenos’ en la obra
colectiva: Aspectos Tributarios(...), op.cit, pag. 189.
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Y de la misma opinion es ABEL FABRE quien considera que la adhesion y consiguiente
aportacion de los terrenos a una junta de compensacion no significa para los particulares la
adquisicion de la condicion de empresarios a efectos de IRPF. Asi, a juicio de este autor, “es
totalmente intrascendente e hecho de la aportacién fiduciaria a la Junta de Compensacion
dado que no supone alteracién alguna en el sujeto pasivo, en el patrimonio, ni en los resultados
de éste el hecho de pertenecer a una Junta de Compensacién, maxime cuando la finalidad de
éstas, en general, no es la obtencion de rendimientos patrimoniales’. Y por ello entiende este
autor que las cantidades invertidas en cuanto costes de urbanizacion “ incrementaran el valor de
los terrenos, teniendo la consideracién de mayor valor de adquisicion, a los efectos de la
determinacion de las rentas que se generen en e momento de la transmision o cesion de los
terrenos’ .** Este razonamiento es plenamente compartido, asimismo, por FERNANDEZ
TUBIO y SILVA PEREZ”.

Siguiendo a MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ*® debemos concluir, pues,
que la aplicacion del concepto de actividad econdomica establecida en el articulo 25.1 del
TRLIRPF no permite calificar a toda persona o entidad que urbanice terrenos como empresario
a efectos de IRPF. Asi los autores citados entienden que seran empresarios “ aquellos que se
dediquen a la promocion de la urbanizacion como actividad planificada y dirigida a la
produccién de suelo y su posterior puesta en el mercado”. Por contra “no podrd atribuirse
dicha condicion a aquellos sujetos que, por la mera gjecucion del planeamiento urbanistico, se
ven inmersos, ocasionalmente, en un proceso urbanizador. Y ello por mucho que, con
posterioridad, aprovechen las plusvalias que dicho proceso genera mediante la transmision de
sus terrenos. En estos casos falta el elemento propio de toda actividad econémica, como es la
ordenacién de factores productivos, por cuenta propia, para intervenir en la produccion o

distribucién de bienesy servicios’ .

Este era también el criterio tradicionalmente mantenido por la Direccion General de Tributos
que habia venido exigiendo una organizacion de medios materiales y personales por los
particulares afectados por la ejecucion del planeamiento para calificar como empresarial la

actividad de desarrollada por éstos en el marco de actuaciones urbanisticas mediante el sistema

** ABEL FABRE; op. Cit.; pag. 462.

2 FERNANDEZ TUBIO, Domingo y SILVA PEREZ, José Antonio: “ La tributacion de las juntas de
compensacion” ; Revista de Contabilidad y Tributacion niimero 241; CEF, pags. 104 y 105.

% MARTIN FERNANDEZ, Javier y RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: “ Cuestiones tributarias de la
gjecucion del planeamiento urbanistico” ; Ed. Tustel.com; Madrid; 2005; pag. 57.
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de compensacion. Asi, en la consulta 1203/2001, de 19 de junio, la DIRECCION GENERAL
DE TRIBUTOS senala que “ [p] or €l hecho de haberse visto obligado, como consecuencia de la
gjecucion del Plan, a costear las obras de urbanizacion de las parcelas, los interesados no
adquieren el caréacter de empresarios a efectos del IRPF, pues se limitan a llevar a cabo su
financiacion, sin realizar la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion” #. En
la mas reciente consulta vinculante n° V03331/2004, de 29 de noviembre, se sefnala que el “ €l
propietario no realiza la funcion de urbanizador sino que se habra limitado a satisfacer al
Ayuntamiento®® los gastos derivados de la urbanizacion, recibiendo posteriormente las parcelas

ya urbanizadas, 10 cual no implica en si mismo €l gercicio de una actividad econémica de

promocion inmobiliaria”. Por ello, concluye la Direccion General de Tributos “la venta de

estas parcelas por su propietario, al margen de toda actividad de promocion inmobiliaria o de
la de compraventa de inmuebles (en los términos del articulo 25.2 de la Ley del Impuesto), dara
lugar a ganancias o pérdidas patrimoniales correspondientes a elementos del patrimonio
personal del consultante, en las que los gastos de urbanizacion tendran la consideracién de
mejoras’. En igual sentido, también, consultas nimeros 1583/2004, de 5 de agosto, y
V0384/2005 y V0385/2005, de 9 de marzo.

3.3.2. L as consultas dela Direccion General de Tributos 1681/2004 vy V 0152/2005:

;Cambio de criterio administrativo? ¢Constituye la actividad de

promocion inmobiliaria una actividad empresarial en todo caso?

De forma excepcional, la Subdireccion General de Impuestos sobre las Personas Juridicas en
dos consultas (1681/2004, de 14 de septiembre y V0152/2005, de 4 de febrero) emitidas para
sociedades titulares de terrenos afectados por un proceso de urbanizacion llevado a término
mediante una junta de compensacion fiduciaria (y respecto de las que se suscitaba su posible
tributacion bajo el régimen especial de las sociedades patrimoniales), afirma que “la Junta de
Compensacion se limita a realizar a favor de sus miembros las tareas de urbanizacién, siendo
los propietarios de los terrenos los auténticos promotores’ y que, por lo tanto, “ debe
concluirse gque la sociedad en el supuesto planteado de adquisicion de terreno para su

urbanizacion, desarrollara la actividad de promocién inmobiliaria, que constituye, en todo

caso, una actividad econdmica, al existir una ordenacién por cuenta propia de medios

productivos”’ .

" En el mismo sentido se pronunciaba en una consulta més antigua de 22 de enero de 1996.
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De estas consultas, por tanto, parece desprenderse que, a juicio de la Direccion General de
Tributos y cuando se trata de calificar la actividad de promocion inmobiliaria, en lugar de
valorar primero si existe una ordenacidon por cuenta propia de factores productivos para
concluir, después, que existe actividad empresarial, debe por contra entender que en todo caso la
promocién inmobiliaria constituye una actividad econémica y dar por asumida la existencia de

una ordenacion por cuenta propia la Direccion General de Tributos.

Aunque estas consultas estan emitidas en un caso de sociedades patrimoniales (régimen que
pronto desaparecera) y aunque el criterio que mantiene la Direccion General de Tributos en
estas consultas parece ser corregido en consultas dictadas con posterioridad (por ejemplo, las
consultas V0384/2005 y V0385/2005, de 9 de marzo), nos gustaria realizar un analisis critico

del criterio contenido en estas dos consultas.

Debe tenerse en cuenta que las sociedades patrimoniales son sociedades sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades que, no obstante, determinan su base imponible aplicando las
normas de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Quiere esto decir que, al
emitir las consultas citadas, la Subdireccion General del Impuesto sobre la renta de las personas
juridicas ha debido aplicar los criterios establecidos en el TRLIRPF. Por ello, no cabe descartar,
en principio, que el criterio manifestado en estas dos consultas se extienda a la situacion de
particulares (personas fisicas) titulares de terrenos afectados por la ejecucion del planeamiento
en los que se acude al sistema de compensacion con junta fiduciaria. Y ello llevaria al resultado
(absurdo en nuestra opinion) de considerar que los particulares que se ven afectados por la
ejecucion del planeamiento y que adoptan una posicion meramente pasiva respecto de éste
(limitandose a financiar las cuotas de urbanizacion que le vayan siendo exigidas) realizan una
actividad de promocion inmobiliaria y que dicha actividad de promocién inmobiliaria reviste

caracter empresarial en todo caso.

Es cierto que la Direccion General de Tributos ha manifestado en reiteradas ocasiones que para
calificar la actividad de promocién inmobiliaria como empresarial no es necesario que
concurran los requisitos establecidos en el articulo 25.2 del TRLIRPF (local exclusivamente
afecto a la actividad y empleado con relaciéon laboral y a jornada completa) que sélo son
aplicables para predicar la condicién de empresarial a la compraventa y arrendamiento de bienes

inmuebles. Pero debe apuntarse que la actividad de promocion inmobiliaria tampoco constituye

2 . ., . . .
¥ Parece que se trata de un caso en el que la ejecuciéon del planeamiento se realiza por el sistema de
cooperacion.
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una actividad constructiva de la que quepa deducir su caracter empresarial a efectos del IRPF en

todo caso por aplicacion del articulo 25.1. in fine del TRLIRPF.

Intentando encontrar una explicacion a la interpretacion que parece sostener la Direccion
General de Tributos debemos apuntar que algunos autores entienden que la actividad de
promocion inmobiliaria constituye actividad economica a efectos fiscales “aunque se
subcontrate la construccion y se construya por medio de terceros ya que €l promotor sigue

asumiendo el riesgo correspondiente a la venta del inmueble edificado” %.

En esta interpretacion primaria, por tanto, la asuncion del riesgo empresarial. Siendo asi, y en
nuestra opinion, se podria mantener el caracter empresarial de los particulares promotores de
edificaciones dado que, en dicha actividad y por disposicion expresa del legislador (articulo 17
de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion -“LOE”-), el promotor
asume frente a los terceros adquirentes determinadas obligaciones y responsabilidades sobre la
obra construida por el contratista®’. No creemos que sea la situacion del propietario del terreno
que esta siendo urbanizado o, al menos, el articulo 9 de la LOE no lo incluye entre los agentes
de la edificacion que asumen ex lege las responsabilidad establecida en el articulo 17 de este

texto legal®’.

En cualquier caso, no parece que para calificar la actividad ocasional y no planificada de
promocion de terrenos como empresarial la Direccion General de Tributos se apoye en el
criterio de la asuncion del riesgo empresarial. Antes bien, parece que el razonamiento de la
Direccion General de Tributos se apoya, principalmente, en el hecho de que la junta sea
fiduciaria considerando que este hecho le permite atribuir los rasgos empresariales de la
actividad desarrollada por la junta (ordenacion de medios materiales y personales) a los

juntacompensantes. Esto es, en el razonamiento de la Direccion General de Tributos parece que

¥ Javier MICO GINER, Concha CARBALLO CASADO y Javier Maximo JUAREZ GONZALEZ: El
patrimonio del promotor inmobiliario. Su fiscalidad y cuestiones conexas.” en la obra colectiva
coordinada por M. GARRIDO MELERO y JM. FUGARDO ESTIVILL “El patrimonio familiar,
profesional y empresarial. Sus protocolos’; Tomo VII; seccion 22 Editorial Bosch, SA.; Barcelona;
2005; pag. 212.

% Asi, cuando se trata de la promocion inmobiliaria de viviendas la DIRECCION GENERAL DE
TRIBUTOS no duda en calificar al particular como empresario (p. €j. consultas nimeros V0337/2004, de
29 de noviembre o 1618/2004, de 6 de agosto).

3! Segiin el articulo 9.1 de la LOE “[s]era considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica,
publica o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos
propios 0 ajenos, las obras de edificacion para si 0 para su posterior enajenacién, entrega o cesién a
terceros bajo cualquier titulo”.
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por el hecho de que la junta sea fiduciaria (y por tanto la propiedad de los terrenos permanezca
en los juntacompensantes), la organizacion de medios materiales y personales que realiza la
junta para acometer o contratar las obras de urbanizaciéon también debe atribuirse a los

juntacompensantes.

Este criterio no nos parece del todo acertado: una cosa es que la titularidad que ostenta la Junta
sobre los terrenos aportados por los juntacompensantes sea fiduciaria, y otra bien distinta es que
la actividad desarrollada por la Junta también lo sea. La Junta, como hemos sefialado ya
anteriormente, tiene personalidad juridica propia, es la responsable frente a la Administracion de
la correcta ejecucion de las obras de urbanizacion y es la encargada de contratar dichas obras
aplicando las normas sobre contratacion urbanistica. La organizacion de medios materiales y
personales que lleva a cabo la Junta no es por cuenta de los juntacompensantes, sino por cuenta
propia. A nuestro juicio, de la titularidad fiduciaria de la Junta no cabe colegir que todas las
funciones desarrolladas por la junta deban entenderse realizadas por cada uno de los
juntacompensantes a titulo individual. Lo contrario puede llevar al absurdo de considerar
empresarios a particulares que se limitan a asumir pasivamente las obligaciones que la
legislacion urbanistica les impone por ser titulares de determinados terrenos, sobre todo
teniendo en cuenta que la relacion con el proceso urbanizador de los particulares miembros de
una junta de compensacion “fiduciaria” en nada se diferencia de la de los particulares que lo son
de una junta de compensacion “propietaria”. Y por esta razon el criterio de la Direccion

General de Tributos no nos parece acertado.

Habida cuenta de que las consultas fueron emitidas por la Subdireccion general de personas
juridicas, y que versaban sobre la posible aplicacion del régimen especial de tributacion de las
sociedades patrimoniales a una sociedad que se incorpora a una junta de compensacion
fiduciaria, es muy probable que con estas consultas la Direccion General de Tributos
pretendiera, mas que ampliar el concepto de empresario para incluir a los particulares afectados
por un proceso de urbanizacidon que se incorporan a una junta fiduciaria, evitar la utilizacion del
régimen especial de las sociedades patrimoniales como instrumento de planificacion para forzar
la tributacion de los terrenos al tipo del 15% por personas juridicas. Y en este sentido, como
apuntan MARTIN FERNANDEZ y RODRIQUEZ MARQUEZ* para dilucidar si la
incorporaciéon a una junta de compensacion por parte de una sociedad de mera tenencia de

bienes priva a dicha entidad de su condicion de sociedad patrimonial “ ha de precisarse s la

3> MARTIN FERNANDEZ, Javier y RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: “ Cuestiones tributarias (...)”, op.
cit., pags. 82y 83.
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integracion en una junta de compensacion supone que la sociedad comienza a desarrollar una
actividad econdmica, afectando a la misma los terrenos que constituyen su activo. Por
actividad se entiende aquella que cumpla los requisitos previstos en el concepto formulado por
la normativa del IRPF y ya analizado anteriormente. Por tanto, solo existira tal actividad si la
urbanizacion de los terrenos se efectlia en € seno de una organizacion dirigida a la produccion
de suelo urbano para su puesta en el mercado o para la promocion inmobiliaria. Pero no existe
actividad empresarial si la integracion en la junta constituye un hecho ocasional, provocado
por la mera gecucion del planeamiento urbanistico y sin que la entidad haga otra cosa que

ocupar una posicion pasiva, soportando los costes de urbanizacion” .

3.3.3. Nuestra interpretacion de los requisitos que deben cumplirse para calificar

la actividad de promocion inmobiliaria como empresarial

En nuestra opinidn, partiendo de la definicion de la actividad de promocion inmobiliaria parece
que dos son los elementos claves para diferenciar dicha actividad de la mera compraventa
inmobiliaria: (i) la realizacion de una actividad de transformacion del terreno y (ii) la intencién

de ofrecer los terrenos transformados en el mercado.

En cuanto a la actividad de transformacion del terreno, debemos sefialar que aunque dicha
transformacion existe sin duda en el caso de los terrenos que se ven afectados por la ejecucion
del planeamiento, cabe cuestionar que, en todo caso, venga impulsada por el particular que se
encuentra con que parcelas de su propiedad son incluidas en un poligono de actuacion

urbanistica.

A nuestro juicio, podria considerarse que un particular es promotor inmobiliario y desarrolla
una actividad empresarial a efectos de IRPF cuando la actividad desplegada por este particular
tiene incidencia en la transformacion fisica del terreno porque €l impulse su transformacion de
una forma planificada y activa, porque de una forma activa tenga influencia en su desarrollo, y
porque asuma frente a terceros las consecuencias de la transformacion. Haria falta, pues, que el
particular adoptara una posicion activa en relacion con el proceso de urbanizacion, no cabiendo
considerar que es empresario promotor el particular que, en una actitud pasiva, se limita a

soportar los costes de urbanizacion.

En cuanto a la intencion de ofrecer dichos terrenos transformados en € mercado,
entendemos que para que exista actividad empresarial debe estar presente la finalidad de

intervenir en la produccion y distribucion de bienes y servicios. Dilucidar cuando existe o no
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esta finalidad no sera tarea facil®. Pero cuando la intervencion del particular es ocasional,
aislada y no planificada; cuando éste se limita a asumir las cargas y obligaciones que la
legislacion urbanistica le impone para evitar que le sean expropiados sus terrenos; y cuando la
actividad del particular se limita al proceso urbanizador (sin extenderse a la posterior
produccion de edificaciones) pensamos que no se puede entender que dicho particular tenga la
intencion de intervenir en la produccion y distribucion de bienes y servicios por el hecho de que,
al final del proceso de urbanizacion y por no querer asumir ¢l mismo la obligacion de edificar,

termine transmitiendo el suelo urbanizado.
3.4. Calificacion como compra-venta

Si la actividad desarrollada por los particulares, a la luz de las circunstancias del caso concreto,
no puede calificarse como actividad constructiva ni como actividad de promocion inmobiliaria,
se reduciria a la de mera compra y venta de bienes inmuebles que, en aplicacion del articulo
25.2 del TRLIRPF, sélo podra ser calificada como empresarial a efectos del IRPF si para el
desarrollo y ordenaciéon de la actividad el sujeto pasivo cuenta, al menos, con un local
exclusivamente destinado a llevar a cabo su gestion y (ii) con una persona empleada con

contrato laboral y a jornada completa.
3.5. Recapitulacion

. Para que exista actividad empresarial, el TRLIRPF exige, en consonancia con otras
parcelas del Derecho Tributario y con caracter general, la concurrencia de dos requisitos:
organizacion por cuenta propia de factores de produccion y finalidad de intervenir en la

produccion y distribucion de bienes y servicios.

. La ley presume (iuris et de iure) que dichos requisitos concurren en determinadas
actividades, entre las que se encuentra la actividad inmobiliaria de construccion. Para
ciertas actividades inmobiliarias (compraventa y arrendamiento de bienes inmuebles), el
TRLIRPF establece la infraestructura empresarial minima que debe existir para que
puedan ser calificadas como actividad empresarial. Entendemos, por tanto, que las demas
actividades inmobiliarias y en particular, la actividad de promocidon inmobiliaria

(entendiendo por tal la actuacion tendente a la transformacion de las caracteristicas de un

3 MARTIN FERNANDEZ, Javier y RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: “ Cuestiones tributarias (...)”, op.
cit., pag. 58.
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inmueble con la intencion de ofrecerlo en el mercado), sélo se desarrollara con caracter
empresarial si concurren los requisitos generales que permiten dicha calificacion:
ordenacion por cuenta propia de medios de produccion e intencion de intervenir en la

produccion y distribucion de bienes y servicios.

. Por tanto, determinar si un particular que interviene en el proceso urbanizador es o no
empresario a efectos de IRPF requerira, primeramente, dilucidar qué tipo de actividad
inmobiliaria realiza para, a continuacion, realizar un analisis particularizado de las
circunstancias del caso para ver si se reunen o no los requisitos legalmente establecidos

para que dicha actividad tenga caracter empresarial.

. Asumiendo el supuesto general en el que los particulares no asumen la ejecucion material
sobre las obras de urbanizacion, entendemos que, con caracter general, no se les podra
atribuir la condicion de empresarios cuando su intervencion en el proceso urbanizador sea
ocasional y no planificada; su actuacion, pasiva (se limiten a financiar los gastos de
urbanizacion); y su participacion, limitada a la urbanizacion del terreno (sin extenderse a

la fase de edificacion).
4. LOSPARTICULARES, LA URBANIZACION DEL TERRENO Y EL IVA
4.1. Principiosvertebradoresdel IVA

Como es sabido, el IVA es un impuesto de caracter comunitario cuyo origen se encuentra en el
compromiso de los Estados miembros de la entonces Comunidad Econoémica Europea de
armonizar sus legislaciones internas en materia de imposicion indirecta. Este compromiso,
recogido en la Directiva 67/227/CEE, Primera Directiva del Consejo, se materializd en la
posterior regulacion del IVA introducida por la Directiva 77/388/CEE, Sexta Directiva del

Consejo.

De los preambulos de estas dos directivas se desprende que el IVA es un impuesto con clara
vocacion de neutralidad fiscal y que dicha neutralidad se articula en torno al principio de

generalidad en sus dos vertientes: horizontal y vertical.

Esta declaracion de principios se encuentra en el preambulo de la Primera Directiva cuando
afirma que “ € principio dd sistema comin sobre el VA consiste en aplicar a los bienes y

servicios un impuesto general sobre el consumo exactamente proporcional al precio de dichos

bienes y servicios, cualquiera que sea el nimero de transacciones que intervengan en los

procesos de produccion y distribucién anteriores a la fase de imposicién” .
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Pues bien, para la consecucion de este propodsito se utilizan dos técnicas juridicas: la
repercusion, que permite que el impuesto recaiga sobre el consumo, y la deduccion de los
impuestos satisfechos en las fases anteriores de produccion o comercializacion, que permite que
el impuesto sea proporcional y evita el efecto cascada o piramidacion que se produce en otros

impuestos sobre el consumo.

En efecto, mientras que otros impuestos sobre el trafico civil o mercantil no atribuyen el
derecho a deducir el impuesto soportado por el empresario adquirente® (lo que produce un
efecto cascada o piramidacion), la mecanica de funcionamiento del IVA, con el régimen de
deduccion de las cuotas soportadas por el empresario en la adquisicion de bienes y servicios
utilizados en el desarrollo de su actividad, permite cuantificar exactamente la carga tributaria
soportada por cada producto en cualquier fase de su proceso productivo, evitandose el efecto

cascada antes aludido y reduciéndose el coste tributario final soportado por el consumidor.

Por esta razon, las exenciones en el IVA, en cuanto que suponen para el prestador del bien o
servicio exento la limitacion de derecho a deducir, pueden no constituir una ventaja fiscal sino,
por el contrario, suponer un mayor coste para el consumidor, sobre todo cuando la exencion

tiene lugar en fases muy iniciales del proceso de produccion de bienes o servicios.

Esta neutralidad requiere que el IVA se aplique con caracter general tanto al consumo de toda
clase de bienes y servicios (generalidad horizontal) como a todas las fases de produccion o

distribucion del bien o servicio que se desea gravar (generalidad vertical).

En este sentido, la derogada Ley 30/1985%, que introdujo este impuesto en el ordenamiento
tributario espafol, en el apartado I (“Fundamentos de la introduccion del Impuesto sobre el
Valor Afiadido”) de su Exposicion de Motivos reprochaba al antiguo Impuesto General sobre el

Trafico de las Empresas, precisamente, su falta de neutralidad interior’®, asi como su ausencia

3* Ocurre, por ejemplo, con TPO salvo cuando el bien adquirido sea susceptible de amortizacion.
3 Ley 30/1985, de 2 de agosto, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (“Ley 30/1985™).

36 Sefialaba la Exposicion de Motivos que “ al no poder efectuarse las deducciones o compensaciones de
las cargas impositivas soportadas en las fases anteriores, su incidencia sobre el consumidor final se
incrementa a medida que aumenta el nimero de transacciones del proceso productivo” y que ello
constituia “ un importante factor de interferencia en la correcta asignacion de los recursos econémicos
gue impulsa a la utilizacién de ciclos productivos cortos, y a la concentracion empresarial” .
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de generalidad®. Por contra, se consideraba que el IVA si reunia los requisitos de neutralidad y
generalidad y de ahi que la Exposicion de Motivos configurara al IVA como “ €l tributo basico
de la imposicion indirecta espafiola” en torno al cual “se reordenara el sistema tributario
espafiol, en el que subsistiran como figuras mas importantes e Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, |os Impuestos Especiales y los Derechos del

Arancel Aduanero”.

Por tanto, la neutralidad del IVA es lo que motiva que este tributo resulte de aplicacion
preferente sobre otros impuestos que gravan el trafico mercantil o civil (por ejemplo, TPO)
cuando se trata de transmisiones que pueden enmarcarse en un proceso de produccion o
distribucion de bienes y servicios. En este sentido, el articulo [4] de la Ley 37/1992 establece
que estan sujetos al IVA “las entregas de bienes o prestaciones de servicios realizadas por
empresarios o profesionales...” , mientras que el articulo 7.1.A) de la LITPAID® establece que
“ son transmisiones patrimoniales sujetas. (A) Las transmisiones onerosas por actos inter vivos
de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o
juridicas’, salvo, por aplicacion del apartado 5 de dicho articulo, “ cuando sean realizadas por
empresarios o0 profesionales en e gercicio de su actividad empresarial o profesional y, en
cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al
VA" .

4.2. Losparticulares que intervienen en las primeras fases del proceso de edificacion en
la Sexta Directiva

De los principios de neutralidad y generalidad vertical se desprende una conclusion: que la
finalidad del IVA es someter a tributacion toda entrega de bienes o prestacion de servicios

enmarcado en un proceso de produccion o distribucion de otros bienes o servicios.

Por esta razon y en relacion con el trafico inmobiliario, la Sexta Directiva exonera de tributacion
por el IVA las fases anteriores (i.e., las entregas de terrenos no edificables) y posteriores
(segundas y ulteriores transmisiones de edificaciones) al proceso de edificacion, pero también
trata de evitar la ruptura de la cadena de deducciones en sus fases intermedias o en fases

intermedias de la produccion de otros bienes y servicios.

37 Dado que “importantes sectores productivos y fases muy relevantes del proceso de produccion y
distribucion de bienes no estan gravadas por €l citado tributo” .
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En efecto, el articulo 4.3 de la Sexta Directiva faculta a los Estados miembros para considerar
como sujetos pasivos a particulares que realicen operaciones economicas de forma aislada,
afadiéndose como supuesto especifico en su letra b) el de aquellos particulares que realicen

entregas de terrenos edificables. Literalmente, el precepto mencionado reza como sigue:

“ Los Estados miembros estaré facultados para considerar también como sujetos pasivos
a quienes realicen de modo ocasional relacionado con las actividades mencionadas en el
apartado 2 y en especial alguna de las operaciones siguientes: (...) b) La entrega de
terrenos edificables” .

Por otro lado, entre los supuestos de exencidon establecidos en el articulo 13 de la Sexta
Directiva, se incluyen las entregas de terrenos. Como hemos apuntado, las exenciones en el
IVA suponen para el prestador del bien o servicio la limitacion del derecho a deducir el IVA
soportado en sus adquisiciones, lo que produce la ruptura de la cadena de deducciones y que el
IVA pase, desde ese momento, a constituir un mayor coste del precio del bien o servicio
prestado. Pues bien, precisamente para evitar la ruptura de la cadena de deducciones cuando el
terreno se va a destinar a la edificacion, el articulo 13.B.h) de la Sexta Directiva exceptua de la

exencion a las entregas de terrenos edificables referidas en el articulo 4.3.b.
Dice ast:

“13. B). Sin perjuicio de |o establecido en otras disposiciones comunitarias, |os Estados
miembros eximiran, en las condiciones por ellos fijadas y a fin de asegurar la aplicacion
correcta y simple de las exenciones previstas a continuacion y de evitar en todo lo

posible fraude, evasion o abusos: (...)

h) las entregas de bienes inmuebles no edificados, distintas a las de los terrenos

edificables contemplados en |a letra b) del apartado 3 del articulo 4.”

Por tanto, la condicion empresarial en el IVA del particular que interviene en las primeras fases
del proceso de edificacion y la exclusion de la exencion establecida para las entregas de terrenos
edificables son conceptos ligados en la Sexta Directiva. La finalidad de ambos preceptos es la
de que no se interrumpa la cadena de deducciones cuando se trata de entregas de bienes

inmuebles (terrenos) que se van a incorporar al proceso de edificacion. Este es el criterio que se

¥ Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.
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desprende de la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (“TJCE”) en la
sentencia Belastungdienst * cuando sefiala que el objetivo del articulo 13.B.h) es “ eximir del
pago del impuesto Unicamente las entregas de terrenos no edificados que no estén destinados a

la construccién” .

Por tanto, cabe concluir que es el destino previsible de los terrenos el que condiciona la
aplicacion de los articulos 4.3.b) y 13.B.h) de la Sexta Directiva y el que nos da la clave para

interpretar la expresion “terreno edificable” utilizada en ambos preceptos.

En este sentido, el inciso final del articulo 4.3.b) de la Sexta Directiva dispone que“ Seran

considerados como terrenos edificables los terrenos urbanizados o no que se definan como

tales por los Estados miembros’. Esto es, incumbe a los Estados miembros la definicion del
concepto de “terreno edificable” a efectos tanto de la letra h) del punto B) del articulo 13, como
de la letra b) del apartado 4 del articulo 3 de la Sexta Directiva sin que exista, pues, una
definicion comunitaria uniforme aplicable a todos los Estados miembros. Pero esto no significa
que no exista ningin criterio en la Sexta Directiva acerca de cuando debe predicarse la
condicion de “edificable” de un terreno. En este sentido, el TICE ha sefialado que cuando el
Consejo ha encomendado a los Estados miembros la tarea de definir ciertos extremos de la
exencion (como ocurre en el caso que nos ocupa), los Estados pueden fijar los requisitos de

aplicacion de la exencion si bien deben “ respetar, claro estg, el objetivo perseguido por la letra

h) del punto B del articulo 13 de la Sexta Directiva que es eximir del pago del impuesto

Unicamente las entregas de terrenos no edificados gue no estén destinados a la construccion” 4.

Y ha precisado, ademas, que “ del empleo de la conjuncién “ 0" (en el inciso final de la letra b)
del apartado 4 del articulo 3 de la Sexta Directiva) se deduce que para esta disposicion son

indiferentes |as transformaciones que puedan haber sufrido los terrenos de que se trata. La

expresion se refiere, pues, a los terrenos que, urbanizados o no, son definidos por |os Estados

miembros como terrenos destinados a la construccion”™*.

De la doctrina del TICE cabe extraer, por tanto, algunas conclusiones:

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 28 de marzo de 1996, Gemeente
Emmen v. Belastungdienst Grote Ondernemmingen, asunto C-468/93. (Sentencia “Belastungdienst” ).

“ STICE Belastungdienst op. cit., p 25.
*I STICE Belastungdienst op. cit., p 25.

** STICE Belastungdienst op. cit., p 24.
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4.3.

Que resulta indiferente el grado de urbanizacion que haya sufrido el terreno para que se

pueda calificar como edificable.

Que lo verdaderamente relevante es el destino de los terrenos como activo circulante de

una actividad de edificacion.

Que el Estado que haga uso de la facultad establecida en el articulo 4.3.b) de la Sexta
Directiva serd competente para definir el concepto de “terreno edificable”, pero esta
competencia estara limitada por la necesidad de respetar la finalidad pretendida en los
articulo 4.3.b) y 13.B.h) de la Sexta Directiva, a saber: eximir del pago del impuesto
unicamente a las entregas de terrenos no edificables que no estin destinados a la
construccion o, lo que es lo mismo, no excluir de tributacion a terrenos no edificados que

vayan a estar destinados a la edificacion.

Los particulares que intervienen en las primeras fases del proceso de edificacién en
laLey 37/1992

43.1. El articulo 5.Uno.d) dela L ey 37/1992

Hemos visto que el IVA es incompatible con el concepto TPO del ITP y AJD y que, en

supuestos en los que se cumplen los requisitos para la sujecion a ambos tributos, el legislador da

prioridad a la sujecion al IVA, por ser éste un impuesto neutral y porque la sujecion a TPO

puede introducir distorsiones (si no ruptura) en la cadena de deducciones en el proceso de

produccion de bienes y servicios.

El articulo 4.Uno de la Ley 37/1992 establece con caracter general que “estaran sujetos al

impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del

impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caréacter habitual u ocasional,

en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional”.

De los cuatro requisitos que configuran el hecho imponible del IVA, a saber:

(@)

(i)

(iii)

(iv)

entrega de bienes o prestacion de servicios,

realizada por un empresario o profesional,

a titulo oneroso, y

en el ambito de aplicacion del impuesto,
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pareceria que el elemento verdaderamente determinante para dilucidar cuando nos encontramos
ante una operacion sujeta al IVA y no a otros impuestos indirectos que gravan el trafico de

bienes y servicios es que la transmision del bien sea realizada por un empresario o profesional.

Cuando la transmision de los terrenos la realiza un particular, se podria entender que, en
principio, no se cumple el requisito de que el transmitente tenga condicion empresarial dado que
éste requiere el ejercicio de actividades que “impliquen la ordenacion por cuenta propia de
factores de produccién materiales y humanos, o de uno de €ellos, con la finalidad de intervenir
en la produccién o distribucion de bienes o servicios’ %, y no parece que un particular que se
limita a asumir las obligaciones que la legislacion urbanistica le impone por ser titular de unas

parcelas encaje en este perfil, como hemos analizado en el apartado 3 anterior.

No obstante, cabe plantearse si un particular transmitente de unos terrenos puede tener la
condicion de empresario en la Ley 37/1992 aun cuando carezca de una organizacion empresarial
en la que se ordenen por cuenta propia factores de produccion y si, en este sentido, Espana ha

hecho uso de la facultad establecida en el articulo 4.3.b) de la Sexta Directiva.

Pues bien, segun el articulo 5.Uno.d) de la Ley 37/1992, se reputaran también empresarios o

profesionales a efectos del IVA a “quienes efectien la urbanizacion de terrenos o la
promocion, construccion o rehabilitacion de edificaciones destinadas, en todos los casos, a su

venta, adjudicacion o cesion por cualquier titulo, aunque sea ocasionalmente” .

Esto es, la Ley 37/1992 considera que un particular persona fisica que interviene
ocasionalmente en las primeras fases del proceso de produccion de edificaciones (las que atafien
a la preparacion y adquisicion del suelo) puede tener el caracter de empresario o profesional a

efectos del IVA si:

(i)  efectala urbanizacion de los terrenos y

(i1)  su finalidad es la venta, adjudicacion o cesion a terceros y no el uso propio.
Varios comentarios sobre este precepto:

1. El articulo 5.Uno.d) de la Ley 37/1992 parece ser la transposicion del articulo 4.3.b) de la

Sexta Directiva al ordenamiento espafiol.

# Articulo 5 apartados Uno.a) y Dos de la Ley del IVA.
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No obstante, este articulo establece un supuesto de empresario ocasional mucho mas
restringido y limitado que el resultante de la aplicacion del articulo 4.3.b) de la Sexta
Directiva ya que, con arreglo a este ultimo precepto, la mera entrega de un terreno
edificable (aunque el particular no haya tenido participacion activa en el logro de dicha

edificabilidad) basta para que el particular sea reputado empresario a efectos del IVA.

Pensamos, por tanto, que el articulo 5.Uno.d) de la Ley 37/1992 es contrario a la Sexta
Directiva al exigir que los particulares ‘“urbanicen” los terrenos para poder ser

considerados como empresarios a efectos de IVA*.

Sin perjuicio de esta posible infraccion del Derecho comunitario, la Ley 37/1992 no
define lo que ha de entenderse por “efectuar la urbanizacion” de terrenos, por lo que
tendremos que acudir a las interpretaciones que la doctrina cientifica, administrativa y
jurisprudencial han dado al concepto. Y en esta tarea dos son, en nuestra opinion, las
cuestiones que hay que considerar. En primer lugar, qué cabe entender por
“urbanizacién”. En segundo lugar, cuando se debe entender que un particular esta

“ efectuando” dicha urbanizacion.

Por ultimo, al analisis de la expresion “efectuar la urbanizacion” hay que afiadir el del
ultimo requisito establecido en el articulo 5.Uno.d) de la Ley 37/1992 para atribuir a un
particular la condiciébn de empresario ocasional, que atafie al fin pretendido por el
propietario al llevar a cabo la urbanizacion y que, segiin el precepto citado, debe ser la
venta, adjudicacion o cesion del terreno y no su uso propio. Este elemento subjetivo

tampoco se encuentra en la Sexta Directiva.

4.3.2. El concepto de "urbanizacién” o sobre cudndo se entiende que unos

terrenos estan siendo ur banizados

Como hemos visto, la Sexta Directiva utilizaba la expresion “terrenos edificables”, sefialando

que debe entenderse que lo son “todos aguellos terrenos, urbanizados o no, que se definan

como tales por los Estados miembros’ .

El articulo 20.Uno.20° de la Ley 37/1992 establece la exencion en el IVA de las entregas de

“terrenos rusticos y demas que no tengan la condicion de edificables’ sefialando que a estos

* En igual sentido vid. SANCHEZ SANCHEZ, Angel (* El concepto en curso de urbanizacion en el [VA.
Suinterpretacion en el ambito de la Sexta Directiva” , Impuestos n° 9, 2004, pags. 77 y ss..
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efectos se consideran edificables “los terrenos calificados como solares por la Ley sobre el
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana y demés normas urbanisticas, asi como los demas
terrenos aptos para la edificacién por haber sido ésta autorizada por la correspondiente
licencia administrativa” . Por otro lado, se equipara a la entrega de terrenos edificables a estos
efectos (esto es, se excluyen de la exencion) las entregas de “ terrenos urbanizados o en curso

de urbanizacion” realizadas por el promotor de la urbanizacion.

La determinacion de lo que deba entenderse por “terrenos en curso de urbanizacion” ha sido (y
pensamos que aun hoy lo es) una de las cuestiones mas controvertidas en la aplicacion de la Ley
37/1992 debido a la utilizaciéon de dos criterios distintos (material frente a juridico) en su

interpretacion.
e El criteriomaterial

El criterio material considera que la expresion “ en curso de urbanizacién” se refiere a las
operaciones materiales de transformacién del terreno para dotarlo de los servicios que lo
convierten en terreno apto para edificar. En esta interpretacion, la exencidn del articulo
20.Uno.20° de la Ley 37/1992 resultaria solo excluida cuando las obras hubieran

comenzado efectivamente antes de la transmision del terreno por el promotor.

De forma paralela, con esta interpretacion podra atribuirse al particular transmitente la
condicién de empresario a efectos del IVA en virtud del articulo 5.Uno.d) de la Ley
37/1992 cuando haya “efectuado” (y después analizaremos como interpretar este verbo)

las obras materiales de urbanizacion del terreno™.

Esta interpretacion fue la realizada por la doctrina administrativa (resoluciones del TEAC
de 1 de febrero, 23 de marzo y 22 de junio de 1995, 30 de enero y 12 de junio de 1997, 10
de julio y 21 de octubre de 1998) y finalmente confirmada por el Tribunal Supremo en
sentencias de 19 de abril de 2003, 11 de octubre de 2004 y 8 de noviembre de 2004.
También ha sido la tesis mantenida por la Direccion General de Tributos en las ocasiones

que ha tenido que pronunciarse sobre el particular (consultas de 10 de octubre de 1991 y

# Como mas adelante veremos, algunos autores (RODRIGUEZ MARQUEZ) han mantenido la
posibilidad de una interpretacion no simétrica de ambos preceptos, pero ello no nos parece muy adecuado
al origen de los articulos 5.Uno.d) y 20.Uno.20° de la Ley 37/1992 en los articulos 3.4.b) y 13.B.h) de la
Sexta Directiva en los que la remisiéon de un precepto a otro es expresa y que versan sobre un Uinico
supuesto comun.
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de 11 de marzo de 1993; informe de la Subdireccion General de Impuestos sobre el

Consumo, de 26 de mayo de 1995) .

Pues bien, el fundamento juridico que subyace en esta tesis es que el [IVA pretende gravar
solo la creacion de valor afiadido que se pone de manifiesto en el proceso de produccion
de bienes y servicios (en el caso que nos ocupa, de edificaciones), invocando en este
sentido el apartado V (Exenciones) de la Exposicion de Motivos de la anterior Ley
30/1985 que consideraba que la finalidad del articulo 13.B.h) de la Sexta Directiva era
“someter a gravamen efectivo exclusivamente el proceso de produccién de las

edificaciones” “°.

Por tanto, en esta interpretacion material de la expresion “en curso de urbanizacidén” se
adopta como premisa que la finalidad del IVA es someter a gravamen la generacion de
valor afiadido que tiene lugar en la produccion de bienes y servicios, entendiendo que,
cuando lo producido es suelo edificable, esta creacion de valor afiadido comienza con la
preparacion material del suelo para la produccidon de viviendas, que es cuando se aporta
un valor antes inexistente al terreno virgen. Se distingue pues entre el trafico del suelo
sin transformacion industrial alguna, prescindiendo de las transformaciones ideales que
hubiera podido experimentar por efecto del planeamiento urbanistico, y el trafico de suelo
convertido por la accion del hombre en una superficie susceptible de aprovechamiento

constructivo.

Por tanto, con arreglo a la interpretacion material de la expresion “en curso de
urbanizacion” el IVA no debe gravar operaciones realizadas en fases anteriores al

proceso de edificacion que comienza con las obras materiales de urbanizacion.

% Literalmente la Exposicion de Motivos afirmaba lo siguiente:

“El caracter peculiar de los bienes inmuebles y las especialidades de su trafico juridico justifican la
oportunidad de instrumentar especialidades normativas en e Impuesto sobre € Valor Afiadido que
inciden sobre dichos bienes y operaciones.

Sguiendo los criterios establecidos en € articulo 13.B) h, de la Sexta Directiva, la ley exonera las
entregas de terrenos que no sean inmediatamente aptos para la edificacién. Con € fin de evitar la
ruptura de la cadena de deducciones en las fases intermedias del proceso de produccion de edificaciones
se dispone que la exencion no se extendera a los terrenos en los que existan edificaciones en curso de
construccién, ni alas primeras transmisiones de terrenos urbanizados.

La misma finalidad -someter a gravamen efectivo exclusivamente €l proceso de produccion de las
edificaciones- determina la conveniencia de exonerar las segundas y ulteriores transmisiones de
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e Elcriteriojuridico

Frente al criterio material, algunos de nuestros tribunales han aplicado un criterio
juridico. Asi, las sentencias de la Audiencia Nacional de 22 de abril de 1997, 2 de abril
de 1998, 16 de mayo de 2000, 18 de julio de 2001 o 12 de abril de 2002, entendieron que
debia considerarse que estan “en curso de urbanizacion” aquellos terrenos sobre los que
existe un Plan Parcial de Ordenacion del Suelo y Junta de Compensacion puesto que asi
se desprende de las normas urbanisticas aplicables. Argumentaba la Audiencia Nacional
que, dado que el ordenamiento tributario no define lo que debe entenderse por “curso de
urbanizacion”, “ 0 correcto debe ser acudir a las normas urbanisticas para conocer €
alcance que ha de tener tal expresion” . Pues bien, acudiendo a las normas urbanisticas la
Audiencia Nacional entendia que “el suelo urbanizable programado est4 constituido por
terrenos a los que € correspondiente plan declare, en principio, aptos para ser
urbanizados (art. 79.1 de la Ley del Suelo de 1976), por lo gque la aprobacién del plan
parcial supone reconocer, al menos, el contenido expresado en los articulos 45 y 46 del
Reglamento de Planeamiento Urbanistico aprobado por Real Decreto 2159/1978 de 23
dejunio, lo que supone la adquisicion del derecho a urbanizar que consiste en la facultad
de dotar a un terreno de los servicios e infraestructuras fijados en el planeamiento o, en
su defecto, en la legisacion urbanistica, para que adquiera la condicién de solar”. Y
todo lo anterior le llevaba a concluir que la Ley del IVA * no exige que se haya producido
una transformacion material del terreno, sino que la expresion “en curso de
urbanizacion” comprende también los supuestos en que se han aprobado definitivamente
los instrumentos del planeamiento urbanistico que suponen la adquisicion del derecho a

urbanizar” .

Diversas justificaciones avalan la correccion de esta tesis. Asi, ademas del razonamiento
utilizado por la Audiencia Nacional (que el concepto de urbanizacion es
fundamentalmente juridico por lo que, al no existir en la Ley 37/1992 una definicion a
efectos tributarios, debe acudirse a la legislacion reguladora de la materia) se ha sefialado
que el partir de una fecha cierta (la de aprobacion del Plan Parcial o la de la constitucion
de la junta de compensacidén) brinda seguridad juridica a los obligados tributarios,
mientras que el momento en que se inician unas obras puede no ser facil de probar y

precisar. Y también se ha argiiido que no es cierto que en un momento anterior al inicio

edificaciones, cuyo proceso de construccién hubiese concluido, en concordancia con lo establecido en €l
articulo 13 B) @), de la Sexta Directiva” .
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de las obras de urbanizacion no haya creacion de valor afiadido ya que la mayor parte de
éste (el que corresponde a las plusvalias urbanisticas) se produce sin necesidad de que se
inicien materialmente las obras sino s6lo con la mera incorporacion del terreno, desde el

. e, e . 4
punto de vista juridico, al proceso urbanizador®’.

En nuestra opinién, no obstante, la correccion de esta tesis se encuentra, principalmente,
en el hecho de que es la interpretacion que mejor encaja con el proposito de excluir del
ambito de aplicacion del IVA so6lo a aquellas entregas de terrenos que no vayan a ser
destinadas a la edificacion (que es la verdadera finalidad del articulo 13.B.h) de la Sexta
Directiva, seglin interpretacion del TICE) y con la vocacion de neutralidad del Impuesto
ya que esta interpretacion evita que terrenos que a la postre van a ser utilizados como
existencias por empresas promotoras/constructoras queden gravados por un impuesto

(“TPO”) que al no ser deducible, incrementa el precio del producto final.

Por tanto, y como conclusion, aunque la polémica planteada entre la interpretacion material y
juridica de la expresion “en curso de urbanizacién” se encuentra aparentemente zanjada desde
que el Tribunal Supremo en diversos pronunciamientos (19 de abril de 2003, 11 de octubre de
2004 y 8 de noviembre de 2004) se decanta por el criterio material, cabe plantearse si esta
interpretacion de nuestro Alto Tribunal es acorde con los articulos 3.4.b) y 13.B.h) de la Sexta
Directiva tal y como fueron interpretados por el TICE en Belastungdienst*®. Y ello porque los
principios inspiradores de los articulos 3.4.b) y 13.B.h) de la Sexta Directiva no son los de
limitar la tributacion por IVA al proceso de produccion de edificaciones (premisa que se
encuentra en la base del razonamiento de nuestro Alto Tribunal) sino, antes bien, garantizar la
neutralidad del impuesto extendiendo su tributacion a toda entrega de terrenos de los que se

conoce con certeza su incorporacion posterior al proceso de produccion de edificaciones.

Este objetivo (evitar el incremento del producto final favoreciendo la tributacion por IVA frente

a la tributacion por otros impuestos indirectos) nos lleva a concluir que el criterio juridico

* En este sentido RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: “El Impuesto sobre e Valor Afiadido en las
Operaciones Inmobiliarias’, Ed. Aranzadi, Navarra, 2002, pags.58 y ss.

* Algunos autores, en opinion que compartimos, consideran que la interpretacién que el Tribunal
Supremo realiza del concepto “ en curso de urbanizacion” es contraria a la Sexta Directiva. Vid. en este
sentido, SANCHEZ SANCHEZ, Angel (“El concepto en curso (..)", op.cit. paginas 1353 y ss) y
DOPEREIRO GOMEZ, Pablo (“ Apuntes sobre la imposicion indirecta en las compras de suelo por parte
de empresas promotoras a particulares incluidos en juntas de compensacion”’, Inmobiliario &
Urbanismo n° 13, enero 2005.
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deberia ser la interpretacion preferente “lege ferenda” como en reiteradas ocasiones ha

reclamado el sector.

4.3.3. El concepto “efectuar” o sobre las actuaciones que debe realizar €

propietario del terreno para que se le consider e ur banizador ocasional

Hemos visto como la interpretacion jurisprudencial del término “en curso de urbanizacion”
(dejando al margen su potencial incompatibilidad con el derecho comunitario) s6lo comprende
las obras materiales de transformacion topografica del terreno para dotarlo de servicios

urbanisticos.

No obstante, el hecho de que se hayan iniciado las obras de urbanizacion no es suficiente en la
Ley 37/1992 para reconocer la condicion de “urbanizadores ocasionales” y, por ende, de
empresarios a efectos del IVA, a los particulares que transmiten dichos terrenos. Hemos ya
seflalado como la Ley 37/1992 se separa en este punto de lo establecido por el articulo 4.3.b) de
la Sexta Directiva: En la normativa comunitaria se faculta a los Estados miembros para que
traten como empresarios a particulares que realizan entregas de “terrenos edificables”, sin
importar quién realice la edificacion o la preparacion del terreno para ésta. En la Ley 37/1992,
por el contrario, se exige que el particular no s6lo entregue el terreno sino que haya “efectuado
la urbanizacion” para que se le pueda tratar como empresario a efectos de IVA. Esto es, con la
redaccion actual del articulo 5.Uno.d) de la Ley 37/1992 la mera propiedad de unos terrenos en
curso de urbanizacion no transforma al particular titular de dichos terrenos en empresario a
efectos de IVA sino que es necesario que el propietario influya o incida de alguna forma en el

proceso de urbanizacion.

Cabria plantear si esta redaccion es contraria a la Sexta Directiva, que parece no requerir

ninguna actuacion mas alla de la transmision de los terrenos.

En cualquier caso, examinando las consultas emitidas por la Direccion General de Tributos,
observamos que dos son los elementos que toma en consideracion para calificar al propietario
de unos terrenos afectados por un sistema de ejecucion del planeamiento como empresario en el

IVA:

. en primer lugar, el vinculo financiero del transmitente del terreno con el proceso
urbanizador;
. en segundo lugar, la titularidad juridica de los terrenos durante la urbanizacién (que

dependera, basicamente, del sistema elegido para la ejecucion del planeamiento).
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4.3.3.1. El vinculo financiero

Esta siendo un criterio constante en las ultimas consultas emitidas por la Direccion General de
Tributos que, a efectos del IVA, el sujeto agente del proceso de urbanizacion (y por tanto quien
adquiere la condicion de “urbanizador ocasional” en virtud del articulo 5.Uno.d) de la Ley

37/1992) es quien asume los costes derivados de la transformacion del terreno.

Asi, con los matices que después sefialaremos, es doctrina reiterada de la Direccion General de
Tributos que los propietarios de terrenos incluidos en unidades de actuacion urbanistica
adquieren la condicion de “urbanizadores” y, por tanto, de sujetos pasivos del IVA, desde el
momento en que se hayan incorporado a los terrenos parte, al menos, de los costes de

urbanizacion.

En este sentido, la Direccion General de Tributos ha afirmado que los propietarios adquieren “la
condicion de empresarios o profesionales a efectos del Impuesto por €l pago de las cargas de

urbanizacion” (consulta n® 1821/2004 de 29 de septiembre) o que “constituye doctrina reiterada

de este Centro Directivo que los propietarios de los terrenos afectados por la unidad de

ejecucion no se convierten en empresarios 0 profesionales hasta que no se les incorporen los

costes de urbanizacion de dichos terrenos” (consultas n° 0646/2004 de 16 de marzo y n°

0859/2004, de 31 de marzo).

Cabe deducir, pues, que en opinion de la Direccion General de Tributos, es el pago de las obras
de urbanizacion el elemento determinante para dilucidar cuando un particular adquiere la
condicion de empresario a efectos del IVA en virtud del articulo 5.Uno.d) de su ley reguladora.

, ., 49 , .
Al menos, ésta es la conclusion que algunos autores™ esta extrayendo de las referidas consultas.

De este principio general, la Direccion General de Tributos deduce las dos siguientes

consecuencias:

. En las transmisiones de terrenos que se lleven a cabo sin incorporar el transmitente costes
de urbanizacion, esto es, donde el adquirente se haga cargo de todos los costes, “no cabe

considerar gue e transmitente ha urbanizado los mismos, por 1o que tales transmisiones

no estaran sujetas al Impuesto si € transmitente fuera un particular” .

¥ Asi, por ejemplo, MARTIN FERNANDEZ, Javier y RODRIGUEZ MARQUEZ, Jestis (Urbanismo y
Tributacion indirecta: algunas cuestiones. Dossier. La Gaceta de los Negocios. Documentos. 4 de enero
de 2005), SANCHEZ SANCHEZ, Angel (El concepto “en curso...” op. cit., paginas 1362 y ss.) o
SANCHEZ GALLARDO, Francisco Javier (* El tratamiento en el IVA (...)", op. cit.).
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. En las transmisiones de terrenos a los que se hayan incorporado parte de los costes de
urbanizacion, “€l transmitente tendra la consideracion de empresario ya que la

satisfaccion de los costes de la urbanizacién gue transforma su terreno le convierte en

ur banizador del mismo” .

Y de este criterio cabe extrapolar los dos siguientes corolarios:

. Que el que se hayan iniciado las obras materiales de urbanizacion (i.e., que los terrenos
estén “en curso de urbanizacion” en la interpretacion jurisprudencial) no es condicion
suficiente para que un particular adquiera la condicion de empresario a efectos de IVA en
virtud del articulo 5.Uno.d) de la LIVA. Esto es, que un particular puede ser titular de
terrenos que se encuentran en curso de urbanizacion y no por ello adquirir la condicién de
empresario a efectos de IVA. si no ha satisfecho, siquiera parcialmente, los gastos

inherentes a dicha urbanizacion.

. Que el que se hayan iniciado las obras materiales de urbanizacion tampoco es condicion
necesaria para que un particular adquiera la condicién de empresario a efectos de IVA en
virtud del articulo 5.Uno.d) de la LIVA. Esto es, que si el particular ya ha satisfecho parte
de los costes del proceso de urbanizacion adquiere la condicion de empresario a efectos

de IVA, aunque las obras de urbanizacion no hayan comenzado.

Pensamos no obstante, a diferencia de otros autores™, que este criterio no supone un cambio de
la interpretacion que la Direccion General de Tributos (siguiendo la interpretacion material)
venia dando a la expresion “ en curso de urbanizacion” sino que, simplemente, se limita a dar
significado al término “efectuar” contenido en el articulo 5.Uno.d) de la Ley 37/1992. En
nuestra opinidn, por tanto, esta interpretacion despliega sus efectos s6lo en relacion con la
adquisicion por un particular de la condicion de empresario a efectos de IVA. Esto es, al ambito

de la sujecion al IVA (del hecho imponible) y no al ambito de la exencion.

Dicho lo cual, si hemos de reconocer que en la aplicacién de la exencidon también influye la
condicion del transmitente dado que el articulo 20.Uno.20° de la Ley 37/1992 limita la exencion
a las entregas de terrenos en curso de urbanizacion realizadas por el “promotor”. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2004, tomando como premisa que es el comienzo

de la produccion de suelo edificable lo que determina que el trafico de terrenos pase a estar

> Vid., por ejemplo, SANCHEZ SANCHEZ, Angel: “ El concepto “ en curso de urbanizacion” (...), op.
cit., pagina 1363.
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gravado por el IVA y no por TPO, considera congruente con dicha finalidad “ que, una vez

iniciado el proceso de produccion de suelo edificable y siempre que las transmisiones se

realicen por empresarios, la cadena de deducciones no se vea interrumpida por una exencion,

resultando contrario a la misma, que una vez iniciado el proceso de produccion de suelo
urbano por un promotor, posteriores transmisiones empresariales de dicho suelo queden

exentas del impuesto” .

Y con este razonamiento, el Tribunal Supremo llega a la conclusioén de que deben considerarse
promotores a efectos de la exencion establecida en el articulo 20.Uno.20° no sélo a los que
ejecuten o encargan trabajos fisicos de urbanizacion, sino también “a quien sobre los mismos
terrenos, ya en curso de urbanizacion, se limita a realizar gastos exigido por € planeamiento

urbanistico, tanto mas si en ambos casos se actlia en calidad de empresario” .

Pues bien, algunos autores entienden que esta interpretacion permite sostener la condicion
empresarial a efectos de IVA de los transmitentes que asumen los costes derivados de la
urbanizacion entendiendo por tales no sélo a los derivados directamente de la ejecucion de las
obras, sino también, todos los resultantes de los tramites administrativos de la ejecucion del
planeamiento (p.ej. constitucion de la junta de compensacion, solicitudes de permisos y
licencias urbanisticas, ...)’".

Aunque compartimos con estos autores la creencia de que esta interpretacion abundaria en una
mayor neutralidad del impuesto (al evitar ruptura en la cadena de deducciones), pensamos que
la intencion del Tribunal Supremo es centrarse en la calificacion como “promotor” a efectos del
articulo 20.Uno.20° de la Ley 37/1992 de transmitentes que ya tienen previamente la condicion
de empresarios™. Por lo tanto, dudamos que el criterio utilizado por el Tribunal Supremo para
interpretar el término “promotor” en el articulo 20.Uno.20° pueda ser extrapolado para
interpretar la expresion “efectuar la urbanizacion” utilizada en el articulo 5.Uno.d), aunque seria
aun criterio muy adecuado lege ferenda. En cualquier caso, este es otro punto en el que la Ley
37/1992 se separa de la Sexta Directiva, que trata de forma absolutamente simétrica el supuesto
de sujecion (esto es, el caracter empresarial del transmitente a efectos del IVA) y la exclusion

del supuesto de exencion.

' En este sentido, RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: Una nueva polémica en torno al IVA en las
operaciones urbanisticas: la condicién de urbanizador; Jurisprudencia Tributaria; Aranzadi n® 6/2005.

> Lo que explicaria su insistencia en precisar que este criterio es aplicable cuando se trata de
“transmisiones empresariales’, o en las que se actfia “ en calidad de empresario”.
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4.3.3.2. El vinculo juridico

Por si la situacion resultante de la disparidad de criterios no fuera ya de por si bastante compleja
(cuando no confusa), examinando las consultas emitidas por la Direccion General de Tributos
debemos sefialar que al vinculo financiero exigido al transmitente de un terreno respecto de las
obras de urbanizacion, parece afiadirse un vinculo juridico de propiedad sobre los terrenos
mientras dura el proceso de urbanizaciéon. Debemos reconocer, no obstante, que dicho requisito
no se exige de forma explicita por la Direccion General de Tributos sino que, antes bien, es la
conclusion que cabe extraer del distinto tratamiento que se otorga a los propietarios afectados

por una unidad de ejecucion en funcion del sistema elegido para la ejecucion del planeamiento.

En este sentido, cuando el sistema elegido para la ejecucion del planeamiento es el sistema de

compensacion en el que no hay transmision de la propiedad de los terrenos a la junta (i.e., los

propietarios afectados mantienen la titularidad de los terrenos), la Direccion General de Tributos
considera que los miembros adquieren la condicién de empresarios a efectos del IVA desde el
pago de las cuotas de urbanizacidén (en las consultas mas recientes, -vid. p.ej. las consultas
1821/2004 de 29 de septiembre, 859/2004 de 31 de marzo o 646/2004 de 16 de marzo) o desde
el inicio de las obras de urbanizacion (en las consultas mas antiguas, p. €j. consulta 470/2003 de

1 de abril).

Por contra, cuando si hay transmisién de la propiedad de los terrenos a la junta, se niega a los

particulares afectados la posibilidad de adquirir la condicion de empresarios a efectos de IVA.

Asi, en consulta 1821/2004 de 29 de septiembre, 0 646/2004 de 16 de marzo.

Este diferente tratamiento a los propietarios afectados por la unidad de ejecucion, segin se trate
de las denominadas “juntas fiduciarias” o “juntas propietarias”, es lo que nos lleva a pensar que
en el criterio administrativo también resulta determinante para adquirir la condicion de

empresario mantener la titularidad de terreno durante el proceso de urbanizacion.

No pensamos que el criterio financiero (pago de los costes de urbanizacion) explique por si sélo
la posicion de la Direccion General de Tributos, ya que, como hemos apuntado con anterioridad,
los propietarios afectados por el planeamiento siempre costean la urbanizacion incluso en los

casos en los que se produce la transmisién de la propiedad de los terrenos a la junta.

Y tampoco encontramos una explicacion satisfactoria a la posicion de la Direccion General de
Tributos en el criterio de ejecucion material del proceso urbanizador (segun el cual la condicién

de empresario deberia predicarse solo del agente responsable de la ejecucion del planeamiento)
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ya que, como también tuvimos ocasion de apuntar, esta responsabilidad corresponde (se
transmita o no la propiedad de los terrenos a la junta) a la propia junta, como ente con
personalidad juridica propia y distinta de la de sus miembros. En este sentido, que la titularidad
sobre los terrenos aportados sea en ocasiones fiduciaria no es dbice para entender que el ente
responsable de la ejecucion de las obras de urbanizacion sea la junta y no los propietarios
miembros de la junta individualmente considerados. Esto es, en nuestra opinion, que la
propiedad sobre los terrenos sea fiduciaria no debe traducirse, necesariamente, en que las

funciones encomendadas a la junta por las normas urbanisticas también lo sean.

Ademas, el criterio de la ejecucion material se revela ineficaz para explicar la posicion
administrativa cuando la ejecucion del planeamiento se realiza por el sistema de cooperacién en
cuyo caso la doctrina administrativa ha entendido que los propietarios afectados adquieren la
condicion de empresarios desde que se le repercuten los costes de urbanizacion (consulta de la
Direccion General de Tributos n® 646/2004 de 16 de marzo y resolucion del TEAC de 22 de
junio de 2000), pese a que la responsabilidad de la ejecucion de las obras recae, claramente, en

la Administracion y no en los propietarios.

Por tanto, el tnico elemento que diferencia a los miembros de una junta de compensacion
propietaria de los propietarios afectados por el planeamiento cuya ejecucion es llevada a
término por otros sistemas (junta de compensacion fiduciaria o cooperacion) es el de la
titularidad de los terrenos incluidos en la unidad de ejecucion durante el proceso de

urbanizacion.

Ni en la Ley 37/1992, ni mucho menos en la Sexta Directiva, encontramos una justificacion a la

relevancia de semejante distincion:

. En la Sexta Directiva, porque no es necesario realizar ninguna urbanizacion para que el

transmitente de terrenos edificables adquiera la condicion de empresario ocasional.

. En la Ley 37/1992, porque el término “efectuar la urbanizaciéon” puede interpretarse en
sentido financiero (con lo que cualquier propietario afectado por una unidad de ejecucion
adquiriria la condicion de empresario desde el momento en que comience a pagar las
cuotas de urbanizacién), o en sentido material (con lo que podria mantenerse una
diferenciacion entre el sistema de compensacion y otros sistemas o, alternativamente,
exigir que los propietarios sean responsables frente a la Administracion de la ejecucion de
las obras de urbanizacion -con lo que la adquisiciéon de la condicion de empresario por

aplicacion del articulo 5.Uno.d) de la Ley 37/1992 podria quedar restringida a supuestos
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muy marginales-). Con ninguna de estas interpretaciones se llega a los resultados que se
desprenden de las consultas de Tributos y nos resulta dificil equiparar la expresion
“efectuar la urbanizacion” con la de “mantener la titularidad juridica sobre los terrenos
durante el proceso de urbanizacion” que es el criterio que explicaria el diferente
tratamiento que la Direccion General de Tributos otorga a los miembros de una junta de

compensacion cuando se transmite la propiedad de los terrenos a la junta .

4.3.4. La finalidad pretendida o sobre la necesidad de que los terrenos

ur banizados se destinen ala venta, adjudicacién o cesién a ter cer os

De acuerdo con este requisito, no adquiere la condicion de empresario el sujeto que, no
realizando ninguna otra actividad empresarial, promueve una construccidon para uso propio
(consulta de 8 de mayo de 2002), mientras que si adquiere la condicion de empresario el

particular que promueve para vender o arrendar el bien transformado.

En el caso de actuaciones urbanisticas, las consultas vinculantes V1597/2005, de 27 de julio, y
V1175/2005, de 17 de junio, consideran que los propietarios de los terrenos incluidos en
actuaciones urbanisticas deben tener la intencion inicial de transmitir el terreno para ser
considerados sujetos pasivos de IVA. Mantiene la Direccion General de Tributos en las
referidas consultas que si el uso asignado al terreno va a ser residencial, tratindose de un
pequefio propietario, la presuncion llevaria a entender que el destino de los terrenos es el
consumo final (en cuyo caso el citado propietario no seria sujeto pasivo de IVA, salvo que se
destruyese esta presuncion). En cambio, en el caso de un propietario de un area mayor de
terrenos, la presuncion conduce directamente a la conclusion contraria, esto es, la voluntad de
ceder, vender o adjudicar por cualquier titulo los terrenos en curso de urbanizacion o las
parcelas posteriores. En nuestra opinion, este requisito subjetivo es contrario a la finalidad

pretendida por la Sexta Directiva.

Asi, aunque la sentencia Belastungdienst del TJCE, al sefialar que la expresion “terrenos
edificables’ debe incluir a los terrenos, urbanizados o no, que se definan por los Estados
miembros como terrenos destinados a la edificacion”, concede importancia al “destino” de los
terrenos transmitidos, este destino no parece identificarse con la finalidad o intencion subjetiva
del transmitente del terreno sino con la circunstancia objetiva que, en cada Estado miembro,
califica al terreno transmitido como activo circulante (presente o futuro) de una actividad de

construccion.
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4.4,

Recapitulacion

A fin de favorecer la neutralidad y la generalidad vertical en la aplicacion del IVA al
proceso de produccion de edificaciones, la Sexta Directiva faculta a los Estados
miembros para que sometan al I[IVA las entregas de terrenos edificables realizadas por
particulares de forma ocasional (articulo 4.3.b) de la Sexta Directiva), excluyendo dichas
entregas de la exencion aplicable, en general, a las de terrenos no edificados (articulo

13.B.h) de la Sexta Directiva).

Segun el TICE, por terrenos edificables se entienden los terrenos, urbanizados o no, que
se definan por los Estados miembros como terrenos destinados a la edificacion. Es el
destino de los terrenos, pues, el elemento determinante para dilucidar cuando nos
encontramos ante el supuesto de hecho establecido en los articulo 4.3.b) y 13.B.h) de Ila
Sexta Directiva. En este sentido, debemos apuntar que el destino no debe identificarse
con la finalidad o elemento intencional pretendido por el transmitente del terreno, sino
que constituye una circunstancia objetiva que califica al terreno transmitido como activo

circulante (presente o futuro) de una actividad de construccion.

Espafia ha hecho uso de la facultad prevista en la Sexta Directiva en los articulos
5.Uno.d) y 20.Uno 20° de la Ley 37/1992, aunque ha introducido requisitos adicionales al
supuesto de hecho previsto en los articulo 4.3.b) y 13.B.h) de la Sexta Directiva.

De las consultas evacuadas por la Direccion General de Tributos cabe concluir que para
que un particular adquiera la condicion de empresario segin el articulo 5.Uno.d) es
necesario: (i) que haya soportado parte de los costes de urbanizacion (entendiendo por
tales los relativos a las obras de transformacion fisica del terreno); (ii) que mantenga la
titularidad de los terrenos durante la urbanizacion; y (iii) que el particular tenga la
intencion inicial de destinar los terrenos a su venta o cesion a terceros. Ninguno de estos

criterios parece ser compatible con lo dispuesto en la Sexta Directiva.

De las sentencias dictadas por nuestro Tribunal Supremo cabe concluir que para que la
entrega de unos terrenos por un empresario (que lo sea por si, o por aplicacion del articulo
5.Uno.d) de la Ley 37/1992) quede excluida de la exencion establecida en el articulo
20.Uno.20° de la Ley 37/1992 es necesario: (i) que se hayan iniciado las obras de
transformacion fisica de los terrenos, y (ii) que el transmitente haya soportado costes que
correspondan bien a las obras de transformacién material del terreno, bien a simples

actuaciones o gestiones urbanisticas. Pensamos que la interpretacién de nuestro Alto
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Tribunal es contraria al fin pretendido por la Sexta Directiva que en sus articulos 4.3.b) y
13.B.h) (transpuestos a nuestro Derecho en los articulos 5.Uno.d) y 20.Uno.20° de la ley
37/1992) trata de primar el objetivo de neutralidad del impuesto, favoreciendo su

aplicacion a toda la cadena de produccion de edificaciones.

Nos gustaria terminar esta exposicion resumiendo la distinta tributacion a que puede ser
sometida una misma operacion (la adquisicion por una empresa constructora a un particular de
un terreno afectado por una unidad de ejecucion urbanistica) en funcion del sistema de
ejecucion del planeamiento elegido, del inicio de las obras de urbanizacion y del pago de los
costes de la urbanizacion material por el transmitente, segun los criterios que se desprenden de
la interpretacion administrativa y jurisprudencial de los articulo 5.Uno.d) y 20.Uno.20° de

nuestra Ley 37/1992. Todo ello teniendo en cuenta:

(1) que si el transmitente no es empresario a efectos de IVA (per se o por aplicacion del
articulo 5.Uno.d) de la Ley 37/1992), la entrega de terrenos no esta sujeta al IVA sino a
TPO;

(i) que cuando el transmitente es empresario a efectos de IVA, la entrega de los terrenos
puede estar sujeta y exenta cuando los terrenos no estan en curso de urbanizacion, con lo

que la entrega tributaria por TPO; y,

(iii) que, en este ultimo caso, cuando el adquirente es sujeto pasivo del IVA con derecho a la
deduccion total de las cuotas de IVA soportado, el transmitente puede renunciar a la
exencion del IVA, con lo que la transmision del terreno tributaria por IVA y por AJD
(habiendo establecido algunas Comunidades Auténomas un tipo de tributacion por AJD

superior al normal para este supuesto de renuncia a la exencion de IVA).

Seglin la interpretacion que nosotros hacemos de los articulos 4.3.b) y 13.B.h) de la Sexta
Directiva, la transmision por un particular de un terreno situado en una unidad de actuacion

urbanistica a una empresa constructora deberia quedar en todo caso sujeta y no exenta de IVA.

Por contra, asumiendo que el particular probara que su intencion inicial era vender los terrenos,
con arreglo a la interpretacion que nuestros tribunales y doctrina administrativa estan haciendo
de los articulos 5.Uno.d) y 20.Uno.20° de la Ley 371992 dicha transmision podria quedar sujeta
y no exenta a IVA, sujeta y exenta (con o sin renuncia a la exencion), o no sujeta segun se

desarrolla en los cuadros siguientes:
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COMPENSACION

SISTEMA DE Pago de cuotas de urbanizacién
COOPERACION S NO
si Sujeta y no exenta de IVA. No sujeta a IVA.
(IVA + tipo general AJD) (TPO)
Inicio obrasde Sujeta y exenta.
urbanizacion NO (TPO) No sujeta a [IVA.
Si renuncia a la exencion. (TPO)
(IVA + tipo incrementado AJD)
SISTEMA DE Pago de cuotas de urbanizacién

(Junta fiduciaria) SI NO
si Sujeta y no exenta de IVA. No sujeta a [IVA.
(IVA + tipo general AJD) (TPO)
Inicio obrasde Sujeta y exenta.
urbanizacion NO (TPO) No sujeta a IVA.
Si renuncia a la exencion. (TPO)
(IVA + tipo incrementado AJD)
SISTEMA DE Pago de cuotas de urbanizacion
COMPENSACION .
(Junta propietaria) SI NO
. si No sujeta a IVA. No sujeta a IVA.
Inicio obrasde (TPO) (TPO)
urbanizacion NO No sujeta a IVA. No sujeta a IVA.
(TPO) (TPO)

Ciertamente no puede sino concluirse en la falta de neutralidad de que adolece la normativa
espafiola en esta materia (falta de neutralidad a la que ha contribuido en gran medida la
interpretacion que de la Ley 37/1992 esta haciendo la doctrina administrativa y nuestro Tribunal
Supremo) y en la conveniencia de adaptar los criterios actualmente utilizados a la interpretacion

que se desprende de la Sexta Directiva.

5. CONCLUSIONES

1. La consideracion empresarial a efectos tributarios de los particulares que intervienen en el
proceso urbanizador no recibe una respuesta univoca en todos los impuestos que le
pueden resultar de aplicacion, ya que los criterios utilizados para calificar a un particular

como empresario no son los mismos en dichos tributos.

2* A efectos del IRPF y con caracter general, se considera empresario al que realiza
actividades empresariales, entendiendo por éstas las que suponen ordenacion por cuenta
propia de medios de produccion y de recursos humanos con la finalidad de intervenir en

la produccion o distribucion de bienes y servicios. Con esta definicion, entendemos que
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no puede ser calificado como empresario a particulares que, en el proceso de ejecucion
del planeamiento urbanistico, ven de forma ocasional como terrenos de su propiedad son
incluidos en una unidad de ejecucion, limitandose a asumir las cargas y obligaciones que
la normativa urbanistica les impone so pena de que le sean expropiados sus terrenos. Y
ello, con independencia del sistema elegido para la ejecucion del planeamiento y pese a
algunas consultas recientes de la Direccion General de Tributos que podrian llevar a la
conclusion (errénea en nuestra opinion) de que los juntacompensantes de una junta de
compensacion fiduciaria deben en todo caso ser considerados empresarios a efectos de

imposicion directa.

En el IVA, ademdas de la definicion general de empresario como aquél que realiza la
ordenacion por cuenta propia de factores de produccion con la finalidad de intervenir en
la distribucion o producciéon de bienes y servicios, se permite también calificar como
empresario a los que efectian de forma ocasional la urbanizaciéon de terrenos para su

venta, cesion o adjudicacion por cualquier titulo a terceros.

. Esta mayor amplitud del concepto de empresario en el IVA tiene su origen en la
Sexta Directiva que, para favorecer la neutralidad y la generalidad vertical en la
aplicacion del IVA al proceso de produccion de edificaciones, faculta a los Estados
miembros para que sometan al IVA las entregas de terrenos edificables realizadas
por particulares de forma ocasional (articulo 4.3.b) de la Sexta Directiva),
excluyendo dichas entregas de la exencion aplicable, en general, a las de terrenos
no edificados (articulo 13.B.h) de la Sexta Directiva). Segtn el TICE por terrenos
edificables se entienden los terrenos, urbanizados o no, que se definan por los

Estados miembros como terrenos destinados a la edificacion.

. Espafia ha hecho uso de la facultad prevista en la Sexta Directiva en los articulos
5.Uno.d) y 20.Uno 20° de la Ley 37/1992, aunque ha introducido requisitos
adicionales al supuesto de hecho previsto en los articulo 4.3.b) y 13.B.h) de la

Sexta Directiva.

. De la interpretacion que nuestra doctrina administrativa ha realizado del articulo
5.Uno.d) de la Ley 37/1992 se desprende que para que un particular adquiera la
condicion de empresario a efectos del IVA al amparo de este precepto es necesario:
(i) que haya soportado parte de los costes de urbanizacion; (ii) que mantenga la

titularidad de los terrenos durante la urbanizacion; (iii) que el particular tenga la
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intencion inicial de destinar los terrenos a su venta o cesion a terceros. Ninguno de

estos criterios se encuentra en el articulo 4.3.b) de la Sexta Directiva.

De la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo recaida en la interpretacion del
articulo 20.Uno.20° de la Ley 37/1992 cabe concluir que para que la entrega de
unos terrenos por un empresario quede excluida de la exencion establecida en este
precepto es necesario: (i) que se hayan iniciado las obras de transformacion fisica
de los terrenos, y (ii) que el transmitente haya soportado costes que correspondan
bien a las obras de transformacion material del terreno, bien a simples actuaciones
o0 gestiones urbanisticas. Pensamos que la interpretacion de nuestro Alto Tribunal
es contraria al fin pretendido por la Sexta Directiva que trata de primar el objetivo
de neutralidad del impuesto, favoreciendo su aplicaciéon a toda la cadena de

produccién de edificaciones.

El resultado de todo ello es que, siendo el concepto de empresario a efectos de IVA mas
amplio que a efectos de IRPF (respecto a la consideracion empresarial de los particulares
que intervienen en la urbanizacion de los terrenos), no es lo suficientemente amplio para
favorecer la sujecion a IVA de toda entrega de terreno de la que se sepa con certeza su
incorporacion posterior a un proceso de construccion de edificaciones, que es lo que seria
logico promover para favorecer la neutralidad en este impuesto y evitar a las empresas
constructoras incurrir en costes no recuperables que, al final, incrementan el precio del

producto vendido.

Madrid, marzo 2006
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