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I Extracto:

Es practica habitual en los tltimos tiempos en el mercado inmobilia-
rio que una promotora inmobiliaria suscriba un contrato de compra-
venta de una vivienda, que estd en fase de construccién, con una per-
sona fisica o juridica (parte compradora); en los plazos convenidos se
efectdan los pagos estipulados y antes de la terminacién de las obras
la parte compradora cede los derechos de compra de la vivienda a un
tercero, siendo el importe de dicha cesién lo pagado al promotor mds
un beneficio.

Lo que pretendemos en este articulo es analizar la fiscalidad de las cesio-
nes de contratos de viviendas en construccién. Realizar un planteamiento
juridico-tributario sobre estas operaciones y ver ante qué figura imposi-
tiva (Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados o Impuesto sobre el Valor Afiadido) nos encontramos.

Para ello realizaremos el planteamiento de las tres fases que se produ-
cen en este tipo de operaciones (contrato privado de compraventa entre una
promotora inmobiliaria y una persona fisica o juridica; cesion del derecho del
contrato de compraventa de vivienda en construccion y otorgamiento de la escri-
tura piiblica de la compraventa) y analizaremos las distintas alternativas
que se pueden ocasionar dentro de las mismas que serdan determinantes
ala hora de aplicar un impuesto u otro.
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El objeto de este articulo es analizar, desde un punto de vista tributario, la fiscalidad de las
cesiones de contratos de viviendas en construccién, practica muy habitual en los Gltimos tiempos en
el mercado inmobiliario.

En el mencionado mercado inmobiliario la forma de proceder habitualmente es la siguiente:
una entidad promueve la construccién de viviendas, suscribiendo contratos privados de compra-
venta sobre las futuras fincas. Esta entidad se obliga a entregar el inmueble objeto de estos con-
tratos a una fecha determinada y el comprador a efectuar una serie de pagos y, normalmente, el
ultimo de ellos suele coincidir con la entrega del bien, documentandose en Escritura Publica.

En las fases de promocion y comercializacion de un proyecto inmobiliario es frecuente que el
comprador de una vivienda sobre plano decida ceder a un tercero los derechos del contrato priva-
do de compraventa celebrado con el promotor, antes de la elevacién a publico del mismo.

En el mercado inmobiliario, esta cadena de transmisiones responde, en su jerga, al conceptc
de«comprar paradar el pase». Consiste en una practica dirigida @$peculaciéon inmobiliarigor
parte de logarticulares, motivada por la espectacular subida de los precios de las viviendas en la
ultima década. Esta practica podria considerarse como una forma de ineepsion, exenta de
gastos fiscales para el primer comprador, que puede llegar a plantear un inconveniente para el segur
do comprador, como puede ser la posible pérdida de las garantias que le corresponderian como cor
sumidor, todo ello afiadido al problema de la propia inflacion del valor del piso y de la doble impo-
sicién, como posteriormente analizaremos.

Con el sistema legislativo actual el mecanismo es licito, siempre y cuando no se contravenga
otro tipo de normativa que prohiba la reventa, como por ejemplo en el caso de las Viviendas de
Proteccidn Oficial.

Habitualmente, en un contrato de compraventa realizado entre una promotora inmobiliaria y
el comprador suele insertarse la clausula por la cual éste podra subrogar su derecho a un tercero, €
las mismas condiciones contractuales, antes de la elevacién a publica de la compraventa, siempre "
cuando se ponga en conocimiento del vendedor y éste dé su consentimiento.

En el caso que el primer comprador decida subrogar su derecho a un tercero, el promotor no
recibe el precio total del piso del primer adquirente ni renuncia al beneficio del plazo, ni lo recom-
pra de éste para ofrecerlo al segundo comprador, sino que en presencia de todas las partes, y en

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272 - 105 -

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



| CESIONES CONTRATOS VIVIENDAS EN CONSTRUCCION | Sonia Diaz Espariol

mismo momento fijado para el otorgamiento de la Escritura Puablica de compraventa, el primer com-
prador recibe del segundo el precio que ya pag6é mas el margen de beneficio que acordaron entre
ellos, produciéndose a partir de ese momento una cesion contractual y otorgando Escritura Publica
la promotora a favor del segundo comprador.

En este sentido antes de realizarse la entrega de la cosa al primer comprador, éste ostenta u
derecho de crédito frente al vendedor y este derecho puede transmitirse.

Las obligaciones tributarias que se generan ante la cesion de los derechos de compra de un:
vivienda en construccién son diferentes dependiendo de la persona juridica que intervenga en la ope-
racion, produciéndose una situaciérddble gravamesi es un particular el implicado en la cesién
del contrato.

Sin duda, uno de los mayores problemas que se plantean en el ambito de la tributacion indi-
recta consiste en la delimitacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) y de la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (ITP-AJD), especialmente cuando nos encontramos frente a opera-
ciones inmobiliarias.

De este modo, en cualquier transmision de bienes o deliatdrogvosdeberemos plantear-
nos una primera cuestiéon: ¢a qué impuesto se encuentra sujeta la operacién, IVAo TPO?

Para dar respuesta a esa disyuntiva debemos acudir a la figura de la persona que realiza lz
entrega; si esa persona actla en condicién de empresario o profesional, tal y como se delimita en e
articulo 5 de la Ley 37/1992le 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (LIVA),
la operacion estara sujeta al IVAy no sujeta a T&@&][4.Cuatro LIVA 7.5 del RDLeg. 1/1993
de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (TRITP-AJD)]. En caso contrario, la
operacion estara sujeta a TPO.

Sin embargo, en las operaciones inmobiliarias puede producirse la sujecidn pero exencién en
el IVA por alguno de los motivos establecidos pardtulo 20.Uno.20.°, 21.°, 22.°, 23.°, 24.°y 25.°
LIVA, en cuyo caso la operacion tributard por el concepto de TPO, del ITP-AJD.

Se debe tener en cuenta, por otra parte, que las exenciones establecidas en el citado articuls
son renunciables, pudiendo tributar esas operaciones por IVA si se opta por la renuncia a la exen-
cién, en las condiciones establecidas ertétulo 20.Dos

a) El adquirente debe ser sujeto pasivo del IVA, actuando en el ejercicio de su actividad empre-
sarial o profesional.

b) El adquirente debe tener derecho a la deduccion total del impuesto por la correspondiente
adquisicion.
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¢) Comunicacion fehaciente al adquirente, con caracter previo o simultaneo, de la renuncia
(art. 8 RIVA).

d) Declaracioén suscrita por el adquirente en la que se hagan constar los puntosg) 8 b) (
RIVA).

Por lo que se refiere al concepto de Actos Juridicos Documentados (AJD), es incompatible
con TPO, pero se debera tributar por este concepto para los supuestos que estén sujetos y no exent
al IVA (art. 18.1 TRITP-AJD) y que cumplan los requisitosattitulo 31.2 TRITP-AJD, es decir:

1. Que se trate de la primera copia de una escritura o acta notarial.
2. Que tenga por objeto cantidad o cosa valuable.

3. Que sea inscribible en los Registros de la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial
y de Bienes Muebles.

4. Que el acto no esté sujeto a los conceptos de Transmisidn Patrimonial Onerosa, Operacién
Societaria, ni al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

De todo lo expuesto podemos extraer una importante conclusion: la trascendencia que tiene
calificar adecuadamente una operacion, pues de ello dependera su tributacién en el ambito del IVA
o en el de TPO.

Si consideramos que esta sujeta a TPO, y se trata de una operacion relativa a bienes inmue
bles, tributara por dicha modalidad al tipo de gravamer gher 100(sin perjuicio de que la
Comunidad Auténoma correspondiente haya ejercido su potestad normativa y variado el tipo), exclu-
yendo la posibilidad de aplicar la cuota variableQj®glpor 100(siempre y cuando la Comunidad
Autonoma correspondiente no haya ejercido su potestad normativa y variado el tipo), por AJD.

Si entendemos que la operacion esta sujeta a IVA, refiriéndose igualmente a bienes inmue-
bles, tributara en el ambito de dicho impuesto al tip@ dedel 16 por 100, concurriendo, si se docu-
menta en escritura publica, con el gravamen gradual de AJD.

Una incorrecta calificacion del hecho imponible originara asimismo una incorrecta autoliqui-
dacion, siendo de aplicacion a este respecto lo dispuestoatidatos 18 del TRITP-AJP33 del
Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (RITP-AJD).

Dicho precepto, después de establecer que, sin perjuicio de la tributaciéon que pueda corres-
ponder por el gravamen de actos juridicos documentados, se liquidaran sin excepciéon por el IVA
todas las transmisiones empresariales de bienes inmuebles sujetas y no exentas por dicho impuest
0 en las que se hubiese renunciado a la aplicacion a la exencion, dispone que:
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Si a pesar de ellese efectuara la autoliquidacion por la modalidad de transmisiones patri-
moniales onerosas del Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
ello no eximira en ninguin caso a los sujetos pasivos sometidos al IVA de sus obligaciones tributa-
rias por este concepto, sin perjuicio del derecho a la devolucién de los ingresos indebidos a que
hubiere lugar, en su caso, por la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas».

Del mismo modo, si procediendo liquidacion por la modalidad de TPO, se efectuara indebi-
damente la repercusion del IVA, ello no eximira en ningln caso a los sujetos pasivos del ITP-AJD
de sus obligaciones tributarias, sin perjuicio del derecho del vendedor a la devolucién de los ingre-
sos indebidos a que hubiere lugar, en su caso, por el citado IVA.

Para llegar a una correcta calificacién del hecho imponible a efectos de su encuadramiento en
el &mbito empresarial o en el de transmisiones patrimoniales onerosas es necesario atender a dos ci
cunstancias:

1. En primer lugar debemos atender a una circunstancia de caracter subjetivo: la condicion
que ostentguien realiza la operacion de que se trate

2. En segundo lugar, circunstancia de caracter objetivo, referida al tipo de operacién de que
se trate, a efectos de determinar si puede incluirse en alguna de las excepcastiea-del
lo 7.5 TRITP-AJpermitiendo su tributacion por la modalidad de TPO, lo que tendréa lugar
en los siguientes casos:

1.2 Excepcidn: operaciones detregas, arrendamientos, constitucion y transmision de
derechos reales referidas a bienes inmuebles que gocen de exencion en IVA.

2.2 Excepcion: operacionds entrega de inmuebles, incluidas en la transmision de la tota-
lidad del patrimonio, cuando la operacién no esté sujeta a IVA.

La Direccién General de Tributos, en las resoluciones a las con§86&41999, de 26 de
mayo (NFC009528)1331/2002, de 17 de septiembre; 2375/2003, de 19 de diciembre (NFC018659)
y V0701/2005, de 26 de abril (NFC020934) ha puesto de manifiesto el criterio que debe seguirse en
relacién con la tributacion de las cesiones contractuales objeto de este articulo.

En esta préactica del denominado «comprar para dar el pase» podemos diferencias las siguien-
tes fases:

1.2 FASE: CONTRATO PRIVADO DE COMPRAVENTA ENTRE UNA PROMOTORA INMO-
BILIARIAY UNA PERSONA FiSICA O JURIDICA

La promotora inmobiliaria suscribe un contrato de compraventa de una vivienda, que esta en
fase de construccién, con una persona fisica o juridica (parte compradora). En los plazos conveni-
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dos se efectlian los pagos estipulados y antes de la terminacion de las obras, la parte comprador
cede los derechos de compra de la vivienda a un tercero, siendo el importe de dicha cesién lo paga
do al promotor mas un beneficio.

Implicaciones fiscales para la promotora inmobiliaria.

Dado que la promotora inmobiliaria es empresario o profesional que actla en el ambito de su
actividad, en virtud dedrticulo 4.Uno LIVA es Sujeto Pasivo, a efectos de IVA.

Por las entregas a cuenta que reciba debera repercutir el IVA correspondiBase. bgponible
seran las cantidades percibidas a cuenta y, dado que nos encontramos ante una vilipmda, el
Gravamen aplicable sera dél por 100.

Implicaciones fiscales para la persona fisica o juridica.

En ambos casos deberan soportar el IVA que les repercute la promotora. La diferencia es
gue asi como la persona juridica podra compensar ese IVArepercutido con el IVA que ella misma
repercuta en su actividad, por lo que no sera un coste para ella; la persona fisica debera soport
el IVA considerandolo como un gasto-coste para ella, dada la no deducibilidad del mismo por su
parte.

2.2 FASE: CESION DEL DERECHO DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE VIVIEN-
DA EN CONSTRUCCION

Esta fase la podemos subdividir en funcién de los sujetos intervinientes en la cesion:

2.1. Cesion del derecho por parte de una persona fisica a otra persona fisica.

Esta operacion estgjetaal ITP-AJD, en su modalidad deansmisién Patrimonial Onerosa
en virtud delarticulo 7.1 TRITP-AJD, que dispone que se consideran transmisiones patrimoniales
sujetas al impuesto las transmisiones onerosas por actos intedlevitomta clase de bienes y dere-
chos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas. En este sentido, se considera qu
la cesién de derechos es una operacion sujeta al impuesto.

LaBasel mponible (Bl) de la cesion de los derechos del contrato privado de compraventa esta

constituida por el valor real del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda, de confor-
midad con ehrticulo 17 TRITP-AJD. En concreto, en la transmision de créditos o derechos cuyo
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ejercicio de los mismos suponga la adquisicién de bienes determinados y de posible estimacion, se
exigird el impuesto pdguales conceptos y tipagie gravan la adquisicion de los mismos bienes y
derechos. Por lo tanto, la Bl sera el valor real del inmueble cuyos derechos se han cedido.

El Valor Real, segun Sentencia de 7 de mayo de 188:0001200), del Tribunal Supremo,
es el valor intrinseco o por naturaleza del bien o derecho, el valor verdadero y se asimila al valor de
mercado cuando esto sea posible por existir un mercado de los bienes o derechos transmitidos.

El Tipo de Gravamen (TG) seré el correspondiente al bien que se transmite, en este caso el tipo
correspondiente a la transmision de bienes inmuebles, que segtioudd 11.1 TRITP-AJ@s del
6 por 100, salvo que la Comunidad Auténoma correspondiente hubiese aprobado un tipo diferente.

El Sujeto Pasivo (SP) ser& el que adquiere los derechos, en este caso el segundo comprador,
segun el articulo 8 TRITP-AJD.

Por tanto, la cesion de un derecho sobre un contrato de compraventa supone para el segundt
comprador una tributacion equivalentéador 100, salvo que las Comunidades Auténomas hayan
aprobado un tipo superior, sobre el valor real del inmueble que se pretende adquirir.

2.2. Cesion del derecho por parte de una persona fisica a una persona juridica.

Nos encontramos ante un caso similar al expuesto anteriormente en el apartado 2.1, pues la
forma de tributacion viene condicionada por la persona que transmite o cede el derecho, en estos
supuestos, persona fisica.

2.3. Cesion del derecho por parte de una persona juridica a una persona fisica.

Una persona juridica, que se dedica a la compraventa de bienes inmuebles, transmite a un ter-
cero (persona fisica) el derecho a recibir del promotor la vivienda terminada, una vez finalizada la
construccion. La persona juridica desaparece de la relacion juridica que le unia al promotor, siendo
sustituida por un tercero. Una vez finalizada la construccién, el promotor otorga escritura publica de
compraventa directamente al tercero, en virtud del derecho que ostenta éste frente al promotor, que
fue adquirido a la persona juridica.

La cesion contractual de la persona juridica a la persona fisica esta sujeta y no exenta al IVA
por tratarse de una transmision onerosa de derechos sobre bienes inmuebles efectuada por un empr
sario actuando como tarf. 11 LIVA la operacion de cesién de derechos derivados de un contra-
to tiene la consideracion de prestacion de servicios).

Al tratarse de una compraventa de vivienda, el tipo aplicable a la referida transmision es
del 7 por 100.
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2.4. Cesion del derecho por parte de una persona juridica a otra persona juridica.

Se produce la misma circunstancia que hemos comentado en el apartado 2.2. Como la perso:
na que marca la direccion de la tributacion es el transmitente, tanto en el supuesto 2.3 como en e
2.4, al ser éste, una persona juridica, nos encontramos en el &mbito del IVA.

La diferencia respecto al caso anterior es que, al ser el adquirente también sujeto pasivo de
IVA, va a gozar de la deducibilidad de las cuotas soportadas de IVA.

3.2 FASE: OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA PUBLICA DE LA COMPRAVENTA

Operaciérsujetay no exentade | VA, por tratarse de una primera transmisién de vivienda ter-
minada efectuada por el promotor inmobiliario.

Una cuestion a tener en cuenta es que, si se otorga la Escritura a favor del primer adquiren-
te y éste a favor del segundo adquirente, no estamos ante una cesion de derechos sino ante dos con
praventas que tendran una tributacion distinta.

El supuesto concreto seria el siguiente: una persona juridica, que se dedica a la compraventa di
bienes inmuebles, no transmite a un tercero el derecho a recibir del promotor la vivienda terminada una
vez finalizada la construccién, sino que se obliga con dicho tercero a entregarle la vivienda terminada
cuando la reciba del promotor. Se mantiene la relacion juridica entre la persona juridica y el promotor
y hace una nueva relacion juridica entre ésta y el tercero. Finalizada la construccion, el promotor se la
debe entregar a la persona juridica y, a continuacion, ésta, se la debe entregar al tercero.

Se producen 4 operaciones:

1.2 OPERACION. Transmision del promotor a la persona juridica del derecho a recibir la
vivienda terminada.

2.2 OPERACION. Transmision de la persona juridica a un tercero del derecho a recibir de
aguélla la vivienda terminada cuando le sea entregada por el promotor.

3.2 OPERACION. Transmision por el promotor a la persona juridica de la vivienda terminada.

4.2 OPERACION. Transmision de dicha vivienda terminada de la persona juridica al tercero.

Las tres primeras operaciones descritas estan sujetasy no exahbd8, por tratarse las dos
primeras de transmisiones onerosas de derechos sobre bienes inmuebles efectuadas por un empr
sario como tal y la tercera por tratarse de una primera transmision de vivienda terminada efectuada
por el promotor.
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Por el contrario, la Gltima operacion estaujEta pero exenta al IVA, de acuerdo con alticu-
lo 20.Uno.22.° LIVA, al tratarse de segunda entrega de edifica@i@ivo que se den los requisitos
para renunciar a la exencion y se renuncie efectivamente)

Por tanto, y de conformidad con lo expuesto, la Administracion Tributaria, en las contesta-
ciones a consultas planteadas a la Direccién General de Tributos, ha entendido que el tercero adqui
rente de los derechos del contrato privado de compraventa, siempre y cusmasngtente sea
persona fisica, debe satisfacer el ITP-AJD, sobre el valor real del inmueble, con independencia del
precio fijado para la cesion o pase.

En consecuencia, la cesion de un contrato de compraventa privado de una viviendd valo-
rada en 240.000 euros por un particular a favor de un tercero por 50.000 euros lleva aso-
ciada la tributacion por parte del adquirente sobre un importe total de 240.000 euros al
tipo del 6 por 100 (con la salvedad de que la Comunidad Autonoma haya ejercitado su
potestad normativa y variado el tipo) con independencia del precio pactado por la cgsion
del contrato privado.

La situacion descrita, ademas de enfrentarse al principio constitucional de capacidad contri-
butiva, determina, en la mayoria de los casos, una doble tributacion, pues en el momento del otor-
gamiento de la escritura publica se devengara nuevamente el IVA al tipo del 7 por 100, sobre el valor
0 precio de venta menos, en su caso, los anticipos abonados a la promotora.

Resulta significativo que la propia Direccion General de Tributos haya establecido lo contra-
rio cuando la cesién de los derechos de un contrato privado se realiza por un empresario. En estos

supuestos se establece que la carga fiscal, ahora en sede del IVA, se computa sobre el precio efect
vo de la cesién de los derechos del contrato privado y no sobre el valor real de la vivienda.
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