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Extracto:

La articulacién de los impuestos sobre ventas empresariales con los tri-
butos que recaen sobre el tréfico civil ha planteado tradicionalmente una
problemadtica especifica, particularmente en lo que atafie al gravamen de
los inmuebles. En nuestro Ordenamiento actual, la delimitacién del IVA
con el ITP y AJD ofrece todavia mdltiples puntos de friccién, cuya com-
plejidad en el plano normativo se agrava en el procedimental por la inter-
vencion de dos Administraciones tributarias diferentes, como son la esta-
tal y la autonémica.

Los contribuyentes son, a menudo, quienes més directamente sufren las
consecuencias de la compleja delimitacién del IVA con el ITP y AJD, como
se puede apreciar en el caso concreto de la rehabilitacién de edificaciones.

Los inmuebles que van a ser rehabilitados y las viviendas o locales resul-
tantes de la rehabilitacién salen del &mbito de las segundas o ulteriores
entregas de edificacién, exentas en IVA y sujetas a ITP (TPO), para retor-
nar al proceso de generacién de valor gravado en el tributo empresarial.
Sin embargo, para que esto sea asi es necesaria una auténtica «recons-
truccién» del edificio, que la Ley del IVA ha querido objetivar a través
de dos requisitos concurrentes, cualitativo y cuantitativo, determinan-
tes de la existencia de rehabilitacién a efectos del IVA y cuya apreciacién

en el caso concreto no estd exenta de dificultades.
ol
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Ante la tendencia de los empresarios del sector a repercutir IVA (dedu-
cible para el comprador y que no menoscaba la prorrata de deduccién
del vendedor) en las rehabilitaciones, son frecuentes los casos en que la
Comunidad Auténoma competente discrepa de esta calificacién y liqui-
da por dicha operacién el ITP (TPO).

Sin perjuicio de proponer modificaciones normativas que aclaren los tér-
minos de la delimitacién y medidas preventivas como la informacién
previa de la Administracién sobre la existencia de rehabilitacién, es pre-
ciso que, a través de los 6rganos correspondientes, se evite la doble impo-
sicién factica y se coordine en el tiempo la actuacién de ambas
Administraciones, a fin de evitar molestias y aun quebrantos econémi-
cos a los contribuyentes.
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I. INTRODUCCION

La insercion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) en el Ordenamiento
espafiol no planted especiales dificultades, por lo que se refiere a su deslinde con las restantes figu
ras del sistema tributario, hasta la introduccién, por la Ley 41/1964, de 11 de junio, de Reforma del
Sistema Tributario, de un impuesto general sobre las ventas: el Impuesto General sobre el Tréfico
de las Empresas (IGTE) El IGTE se concibié como un tributo simétrico del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales inter viwas que, si bien pretendia gravar el consumo de las fami-
lias, quedod en la practica configurado como un impuesto salpéfied, recayendo sobre las trans-
ferencias de bienes y servicios dirigidos al consumo de las economias domésticas. Como ha apun
tado ALBINANA, aunque el IGTR era sucesor del Impuesto sobre el Gasto, en su regulacion pesé
mas el viejo Impuesto de Timbre del Estado que el modelo de imposicion de consumo por el que
se estaban decantando ya algunos paises eufofieos

En el presente trabajo pretendemos estudiar, desde el punto de vista normativo y de proce-
dimiento, las dificultades que plantea la articulacién del IVA —sucesor del IGTE— con el ITPy AJD,
centrandonos en particular en el proceso de rehabilitacién de edificios; no en vano la fiscalidad
indirecta de la rehabilitacién de edificaciones constituye una permanente fuente de conflictos, tanto
para las Administraciones tributarias competentes como para los contribuyentes afectados. Antes
de examinar el régimen juridico de estas operaciones, ofreceremos una breve vision general de la:
relaciones entre ambos impuestos en el Ordenamiento espafiol y comunitario.

1. VISION GENERAL DE LADELIMITACION DEL IVACON ELITPY AJD EN DERECHO
ESPANOL

Hasta la Ley 6/1979, de 25 de septiembre, sobre Régimen Transitorio de la Imposicion
Indirecta, la cohabitacién del IGTE con el ITRie relativamente pacifica. Y esto era asi espe-
cialmente en el sector inmobiliario, dado que, fiel al acarreo histérico que vinculaba los inmue-
bles al impuesto sobre el trafico ci¢jlel IGTE habia exceptuado de su ambito objetivo las
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transmisiones y arrendamientos de esta categoria de bienes. Los inmuebles quedaban de est
modo apartados del criterio general de deslinde entre ambos impuestos que, como es sabido,
giraba en torno a loactos habituales del trafico de las empresasasi, las transmisiones y
arrendamientos de inmuebles, habituales o no del trafico empresarial, resultaban gravados en
todo caso por el ITP.

En el marco de la reforma tributaria iniciada dos afios antes y como sistema-puente disefia-
do para facilitar la introduccién en Espafa de un Impuesto sobre el Valor Afiadido, que ya se divi-
saba en el horizonte, la Ley sobre Régimen Transitorio de la Imposicion Indirecta logré vencer la
resistencia historica de los inmuebles a ser gravados por los impuestos sobre consumo, y alterd sus
tancialmente el criterio de delimitacion IGTE-ITP. Como consecuencia de la Ley sobre Régimen
Transitorio8, quedaban sujetas al IGTE, en general, las transmisiones de bienes inmuebles realiza-
das por quienes habitualmente se dedicaran a esta actividad mediante contraprestacion. Por via d
excepcion, se mantenian en el campo del ITP las ventas y demas transmisiones de inmuebles rds
ticos o de terrenos sin ordenacion, los arrendamientos de esta clase de inmuebles y las ejecucione
de obra cuando el duefio de la obra sea el propio ejecutor, sin perjuicio de gravar la posterior trans-
mision®. Dicho criterio de sujecion seria mas tarde confirmado por la Ley 32/1980, de 21 de junio,
del ITPy AJD y el Texto Refundido derivado de la misma, aprobado por Real Decreto Legislativo
3050/1980, de 30 de diciembi® En consecuencia, las transmisiones de inmuebles rusticos y de
terrenos sin urbanizar quedaban gravadas siempre por el ITP, mientras que en la transmision de
inmuebles urbanos se establecia el siguiente distingo: aquellas operaciones que fueran habituale:
del transmitente pasaban a tributar por el IGTE; en cambio, las transmisiones efectuadas por quien
no se dedicara habitualmente a esta actividad se mantenian en la esferddel ITP

La introduccién del IVA por Ley 30/1985, de 2 de agosto (en vigor desde el 1 de enero de
1986), representd una innovacion de extraordinaria trascendencia para el sistema tributario espa-
fiol, como ya lo habia sido para aquellos paises que incorporaron el IVA a sus ordenamientos antes
gue el nuestrd2. Segun ha afirmado G.a€apo OLLERO 13; «En el Impuesto sobre el Valor
Afiadido confluyen un conjunto de objetivos, mecanismos e instituciones que deshordan el estre-
cho concepto de impuesto y hacen del IVA un autésistemas.

Al margen de las evidentes virtudes de un impuesto tipo4Vpor los favorables efec-
tos que tiene sobre la economia un impuesto general sobre ventas que evita el «efecto cascada
o piramidacionts, el IVA en Espafia se introdujo como consecuencia de la integracién de nues-
tro pais en la Comunidad Europea, en la que el IVA era ya en 1986 un tributo notablemente
armonizadds®, si bien el alcance de esta armonizacion habia sido bastante modesto en lo refe-
rido a operaciones inmobiliarias.

Sin entrar ahora en la compleja cuestién de si el IVA europeo es un impuesto sobre consumo
0 sobre el trafico empresaridly conviniendo con la generalidad de la doctrina en que el IVA grava
el consumo, para lo cual somete a imposicion las entregas de bienes y prestaciones de servicios, It
gue resulta innegable es que el sector inmobiliario retne una serie de caracteristicas especiales qu
condicionan su regulacion en este impué&to
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En particular, la consideracion del inmueble como objeto de cambio y de transacciones en el
mercado obliga a plantear las reglas de coordinacion del IVA con los tributos que tradicionalmente
han gravado las transmisiones inmobiliatlasComo advierte A. BraLLA 20, dichos tributos se han
fundado inicialmente en la proyeccion publica de tales transmisiones, sobre todo atendiendo a la fe
publica registral, pero aun donde han perdido dicha justificacion, se mantienen como gravamenes
efectivos sobre las transmisiones inmobiliarias, al margen de aspectos juridico-publicos, o bien se han
transformado en «derechos de registro», que se centran precisamente a la publicidad de la transmi
sion. En cualquier caso, como ha destacadoRANA 21, los impuestos sobre transmisiones patri-
moniales recaen sobre una capacidad econémica discutible y apenas disefiada por .doctrina

La coordinacién del IVA con los impuestos sobre las transmisiones patrimoniales no queda
resuelta en la Sexta Directiva, pues en el ambito de la fiscalidad inmobiliaria la norma comunita-
ria deja un amplio margen de maniobra a los Estados mie@¥bros

Centrandonos en la transmision y arrendamiento de inmuebles, en los que mas claramente se
manifiesta el conflicto entre los respectivos campos de aplicacion del IVAy del ITP, la Sexta Directiva
se limita a imponer la exencién de las entregas de terrenos que no tengan la consideracion de solare
edificables [art. 13.B).h)f4y las entregas de edificios posteriores a su primera ocupacion [art.
13.B).g)]25 al tiempo que establece unas reglas sobre arrendamientos inmobiliarios que los Estados
miembros deben declarar exentos, salvo en los supuestos contemplados en el articulo 13.B).b).

Sin entrar en las criticas que la doctrina dirige contra la regulacion del sector inmobiliario en
la Sexta Directivas, lo cierto es que las normas reguladoras del IVA en Espafia (Ley 30/1985, pri-
mero, y Ley 37/1992, mas tarde) se han cefiido escrupulosaheimeuso llegando a la literali-
dad- al texto de la norma europea, sin optar claramente por las alternativas de configuracién que
ofrece el legislador comunitario.

La nota fundamental que preside las relaciones entre el ITP y €8 P& desde 1986—
es la sujecién al primero de ciertas operaciones inmobiliarias exentas en el segundo.
Concretamente, los articulos 7.5 TRITP y A9y 4.4 LIVA 30 declaran sujetas a la modalidad
Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) del ITP yAl&s operaciones exentas en IVA
a tenor de lo dispuesto en el articulo 20.Uno, apartados 20.°, 21.°, 22.° y 23.° de su ley regula-
dora y que se refieren, respectivamente, a las siguientes operaciones: a) entregas de terreno
rdsticos y demas no edificables; b) aportaciones a Juntas de Compensacion y adjudicaciones de¢
terrenos por la Junta a sus miembros; c) segundas y ulteriores entregas de edificacion y d) arren-
damientos y constitucién y transmision de derechos reales de goce y disfrute sobre viviendas y
ciertos terrenos. Asimismo, el articulo 7.5 TRITP declara sujetos a TPO los inmuebles com-
prendidos en las transmisiones globales del patrimonio empresarial no sujetas a IVA en virtud
del articulo 7 de su ley reguladora.

La nota diferencial que caracteriza el actual criterio de deslinde entre el ITPy el IVA, en rela-
cién con el existente bajo la vigencia del antiguo IGTE, radica en que, asi como las normas regu-
ladoras del IGTE y el ITP marcaban una frontera entre ambos impuestos, mas o menos acertada
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pero nitida, en cuanto que una vez precisado el tributo aplicable ya no habia por qué preocuparse
del otro en disputa, y esto incluso aunque finalmente la transmisién quedara exenta en el impuesto
correspondiente (con lo que no pagaria ninguno de los dos); con el actual régimen de delimitacion
recogido en los articulos 7.5 TRITP y 4.4 LIVA, las operaciones sujetas a IVA pueden terminar
siendo gravadas por la modalidad TPO del ITP y AJD (TPO) cuando resulten exentas &h aquél
con lo que se produce una auténtiohricacion normativade ambos impuestos. En general, la
doctrina recibid con criticas este criterio de delimitacion, por enturbiar la distincién entre opera-
ciones no sujetas y exentas y por implicar, en definitiva, la sujecién a ITP (TPO) de operaciones
empresariales, introduciendo en la operativa de los agentes econdémicos un tributo no deducible
como el ITP (TPO%3,

Una consecuencia fundamental de la regla expuesta es que la tributacién de cualquier
operacién inmobiliaria debe estudiarse comenzando siempre por el IVA. El IVA grava un hecho
imponibleespecificqentregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito de
aplicacion territorial del impuesto por empresario o profesional en el ejercicio de su aéfividad
mientras que el ITP presenta un amtaitpriori mas amplio, dado que su hecho imponible es
genérico «transmision onerosa por adhter vivosde toda clase de bienes y derechos que inte-
gren el patrimonio de las personas fisicas y juridiégsyue engloba la categoria de entrega de
bienes en el IVARS, Pero esto no se contradice con el hecho de que, en la préactica, el ITPy AJD
se configure hoy como un tributo subsidiario o residual del IVA, teniendo en cuenta sobre todo
el &nimo omnicomprensivo de este Ultimo. Las operaciones de trafico empresarial se producen
en masa y tienen un potencial de recaudacion sensiblemente superior al de un impuesto sobre
el tréafico civil.

Como conclusién a lo anterior, puede afirmarse que en orden a determinar el impuesto pro-
cedente siempre hay que plantear en primer lugar si la operacion esta sujeta a IVAy, en caso de res
puesta afirmativa, contrastar si concurre alguna exencién del articulo 20.Uno.20.°, 21.°, 22.°y 23.°
LIVA, en cuyo caso queda sujeta a ITP-TPO (en el que, en su caso, podra estar exenta).

Gracias a que el hecho imponible del ITP (TPO) es genérico, la Ley del IVA ha podido
declarar sujetas a TPO determinadas operaciones sujetas y exentas en IVA, ya que en ellas
tiene lugar una transmisién onerosa en los términos del articulo 7.1.A) TRITP. No habria sido
posible, en cambio, que el TRITP pretendiera la sujecién a IVA de una transmision exenta en
TPO, pues para que pudiera quedar sujeta a IVA seria de todo punto necesario que el sujeto
activo (quien efectla la entrega) fuera un empresario o profesional que actuara en el ejercicio
de su actividag@’.

La delimitacion IVA-ITP (TPO) se torn6 mas compleja a partir del momento en que el
legislador espafiol, haciendo uso de la facultad conferida por la Sexta Directiva, permitié a los
sujetos pasivos optar por la sujecion a IVA, sin exencion, de operaciones inicialmente3®xentas
devolviéndose al ambito del impuesto empresarial aquellas operaciones que, estandabsujetas
initio al IVA, habia atraido hacia si el ITP en virtud de la regla de doble sujecion que hemos
expuesto.
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La simple lectura de las normas que regulan las exenciones inmobiliarias en el IVA pone de
relieve su alto grado de complejidad técnica. A menudo es dificil precisar, ante un caso concreto, el
alcance de la norma de exencidn, de la que depende, segin hemos visto, la sujecién al BFP (TPO)
Conceptos como los de terreno edificable o terreno en curso de urbanizacion; la casuistica que ofre-
ce el funcionamiento de las Juntas de Compensacion y otros instrumentos de urbanizacion; la com-
pleja distincidn entre primera y segunda entrega de edificacion —con el juego de excepciones y con-
tra-excepciones tan frecuentes en la Ley del IVA—; la definicion de qué se entiende por rehabilita-
cion a efectos de IVA o los requisitos, tanto sustantivos como formales, de la renuncia a la exen-
cion, son tan solo algunos de los escollos a los que se enfrenta quien estudie la fiscalidad indirec-
ta de una operacién inmobiliaria.

A las dificultades en el plano del Derecho material, se suman los problemas de gestion deri-
vados de la cesion del ITP y AJD a las Comunidades Auténomas (CC.AA.) a partir d#.1983
Cesion que no se ha limitado al rendimiento del tributo, sino que alcanza también a las competen-
cias gestoras, que las CC.AA. ejerpem delegaciort! del Estado, aunque éste conserva su titu-
laridad42. Igualmente, las CC.AA. reciben ciertas potestades normativas sobre los tributos cedidos,
competencias que, como es conocido, se han visto notablemente ampliadas a partir de 1 de ener
de 2002, con la entrada en vigor de la Ley 21/2002, que regula el nuevo sistema de financiacion.

La atribucién a diferentes Administraciones tributarias de las funciones gestoras de dos tri-
butos tan interrelacionados como el IVAy el ITP y AJD ha supuesto un grado mas de complejidad
al que ya derivaba de la regulacion sustantiva. El celo con el que las CC.AA. estan aplicando un
tributo que, hasta el momento, representa una de sus fuentes de financiacion mas potentes, unido
la frecuente descoordinacion con que vienen actuando las Administraciones involucradas (ahora se
estan dando los primeros pasos de una colaboracién en la practica, mas alla de grandilocuente:
declaraciones normativas), constituyen el mejor caldo de cultivo para multiples puntos de friccién.

Planteado el problema en términos generales, pasamos a examinar la delimitacion del IVA
con el ITP en los supuestos de rehabilitacion de edificios, comenzando —como es menester— con e
examen de esta cuestion en la normativa del IVA.

ll. ELREGIMEN JURIDICO DE LA REHABILITACION EN EL IVA

1. Fundamento de la excepcién a la exencion del articulo 20.Uno.22.° LIVA.

El IVA pretende gravar una sola vez el proceso de adicion de valor en el sector inmobiliario,
lo que obliga a reintroducir en el circuito de este impuesto las entregas de edificios que van a ser
objeto de rehabilitacion por el adquirente. De esta forma se consigue someter al impuesto el valor
generado en el proceso de rehabilitacion, permitiendo a su vez al adquirente que rehabilita deducir
el IVA soportado tanto en la compra de inmueble como en las obras ejecutadas para rehabilitarlo.
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Dentro del esquema general de articulacion IVA-ITP (TPO), por el que ha optado el legisla-
dor espariol, las primeras entregas de edificaciones se someten efectivamente al primero, mientras
gue las transmisiones de edificios usados quedan gravadas por el segundo. La reincorporacién de
edificios antiguos a la cadena del IVA se logra exceptuando las operaciones de rehabilitacion de la
exencion establecida en el articulo 20.Uno.22.° LIVA para las segundas y ulteriores entregas de edi-
ficacionest3. Asi lo dispone el parrafo 4.° del citado precepto: «La exencion no se extiende: ... b) a las
entregas de edificaciones para su inmediata rehabilitacion por el adquirente, siempre que se cum-
plan los requisitos que reglamentariamente se establezcan».

Teniendo en cuenta que la rehabilitacion convierte un edificio antigmeesoa efectos del
impuesto, lo determinante para la adecuada delimitacion normativa entre el IVAy el ITP (TPO), es
perfilar la expresion «inmediata rehabilitacion», cuestion que no se antoja sencilla.

Cuando un sujeto pasivo del impue&téransmita un edificio destinado a rehabilitacion, la
entrega, a pesar de tratarse de la segunda o ulterior, no estara exenta en IVA por lo que se deber
repercutir este impuesto al comprador, al tipo que correspéniau vez, la entrega que realice
el adquirente una vez rehabilitado el inmueble (normalmente se venderan por separado los diver-
s0s pisos y locales que lo integran) se considerara una primera entrega a efectos del IVAy por tanto
guedara sujeta y no exenta, ya que el articulo 20.Uno.22.° de la Ley del Impuesto considera primera
entrega «la realizada por el promotor que tenga por objeto una edificacion cuya construccién o
rehabilitacionesté terminada».

En definitiva, la excepcion a la exencidn que estamos examinando confiere a la actividad
inmobiliaria de rehabilitacién el mismo tratamiento en IVA que a la construccion de obra nueva.
De este modo, como sefialarRédNA, «quien consuma o utilice el inmueble rehabilitado estara
disfrutando de unos servicios que antes de la rehabilitacion no exitiahigual que lo hace
quien compra un piso en un inmueble de nueva planta. Se evita de esta manera que una parte
del consumo inmobiliario quede al margen del IVA 'y, al mismo tiempo, como corresponde al
mecanismo de funcionamiento de este impuesto, el empresario que rehabilita puede deducir las
cuotas soportadas en el proceso de rehabilitacion, evitdndose con ello el indeseagar&fecto
midaciondel gravamen. Asi lo ha destacado dr&zLis 47, para quien esta excepcioén se justi-
fica en el hecho de que «...con las entregas de edificaciones para su inmediata rehabilitacién por
el adquirente se va a iniciar un nuevo proceso de construccién hasta llegar a la nueva configu-
racion de la edificacion».

La jurisprudencia también coincide en el fundamento que hemos expuesto:

«... la finalidad o esencia del IVA consiste en sujetar a este impuesto todos y cada uno
de los actos constitutivos del proceso de produccién de un determinado bielay que
adquisicion de un determinado bien inmueble para su posterior rehabilitacion forma
parte, indudablemente, del proceso de produccién de edifigios

(Sentencia del TSJ de Catalufia de 10 de marzo de 1997, JT 525)
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El concepto de renovacién como trabajo inmobiliario que hace «nuevo» un inmueble es tra-
tadoin extensan la legislacién europea y asi, el anejo A, punto 5, de la 2.2 Directiva CEE en mate-
ria de IVA, tiene cuidado de distinguirlo de otros trabajos inmobilidpios

Por su parte, la doctrina también ha singularizado este tipo de obrasaAAB?# clasifica

las obras inmobiliarias a efectos del IVA en: a) obras de infraestructura y equipamiento comunita-
rio (obras destinadas al uso publico y no enajenables por naturaleza: construccion de carreteras
autopistas, puentes, vias urbanas...); b) obras de equipamiento comunitario con finalidades deter-
minadas: prestacion de servicios publicos directamente por Entes publicos o0 mediante concesion
(por ejemplo, puertos, aeropuertos, edificios docentes, mercados y lonjas, etc.); c) obras de prepa-
racion del suelo para que un terreno se convierta en solar susceptible de edificacion (obras de urba
nizacién de terrenos fundamentalmente); d) obras de nueva edificacion y e) obras de reparacion de
inmuebles ya existentes, que no crean un bien nuevo.

Segun este autor, deben diferenciarse las obras de rehabilitacion que por su entidad repre-
sentan obras de nueva edificacion. TextualmentesfLBa afirma que: «pueden plantearse dudas
en relacion con las verdaderas obras de reconstruccién del inmueble, aun conservando sus parte
esenciales; por poner un ejemplo, en todos aquellos supuestos en los que por razones de conserv
cion del patrimonio artistico se exige al constructor de un edificio en un solar en el que existia ya
otro construido, la conservacion, fundamentalmente, de las fachadas, asi como en los casos de reh:
bilitacion de edificios; sin duda, pese a que se conserven las fachadas, no se podrian clasificar esta
obras como de reparacion sino que en esos casos habria que hablarmeeva de edificacion
urbana» S0, Pueyo Mas6 también opina que los «trabajos de renovacion o rehabilitacion de un
inmueble consisten en hagarevoel mismo»»1.

2. El concepto de rehabilitacion en la LIVA.

La mayor dificultad practica radica en precisar qué tipo de rehabilitacién es suficiente para
estimar que un edificio debe volver al circuito del IVA. El articulo 20.Uno.22.° LIVA considera
obras de rehabilitacién de edificaciones «las que tienen por objetmtsstrucciorde las mismas
mediante la consolidacion y el tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiertas y otras analoga
siempre que su coste global exceda del 25 por 100 del precio de adquisicion si se hubiese efectua
do durante los dos afios inmediatamente anteriores o, en otro caso, del verdadero valor que tuvier:
la edificacion o parte de la misma antes de su rehabilitaé?on»

La ley exige la concurrencia de dos requisitos para calificar una actuacién como rehabilitacion:

« Cuantitativo: el importe de las obras debe exceder el 25 por 100 del valor o coste de la
edificacion antes de la rehabilitacion.

» Cualitativo: las obras han de consistir en la consolidagittatamiento de estructuras,
fachadas o cubiertas y otras anélogas.
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Es muy abundante la doctrina administrativa y la jurisprudencia que ha recaido sobre la inter-
pretacion de esta definicion legal de «rehabilitacién», sintoma revelador de lo conflictivo que resul-
ta su aplicacion practica.

En primer término, es evidente que no hay rehabilitacion cuando las obras se limitan a levan-
tar nuevas edificaciones sobre el terreno ya construido, sin alterar las existentes, y asi lo tiene decla-

rado el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) en Resolucién de 5 de abril de 1995,
JT 707:

«...tampoco este proyecto se ocupa de la rehabilitacion de las naves sino de la cons-
truccion de dos naves nuevas, adosadas a las existentes, que es lo que autoriza la
licencia de obrasEs més, en este caso la escritura ni siquiera contiene declaracién
alguna de rehabilitacion, a diferencia de lo que sucedia en la escritura anterior. Se da,
pues, la misma falta de pruebas que en el primer caso y las consecuencias fiscales han
de ser las mismas: confirmar la liquidacién...»

Por otra parte, es palmario que no constituye rehabilitacion la mera divisién horizontal de un
inmueble comprado guro indiviso, a pesar de que nazcan nuevas fincas registrales, tal y como ha
manifestado la Resolucién del TEAC de 10 de marzo de 1993 (JT 509):

«... las posibles alteraciones registrales que puedan producirse en un edificio,
como consecuencia de la division horizontal del mismo, carecen de la virtuali-
dad que pretende atribuirles la recurrente, spgondria equiparar la division
horizontal en cuanto que crea nuevas fincas registrales, con la demolicién del
edificio y su nueva construcciénrehabilitacion, lo que resulta a todas luces
inviable »

Pero, desafortunadamente, la mayoria de los supuestos que se plantean en la practica no tie
nen una solucidn tan sencilla sino que exigen precisar cuando las obras efectuadas sobre la edifi-

cacion preexistente tienen la relevancia querida por el legislador para reintroducir el inmueble en
el circuito del IVA.

A fin de examinar cada supuesto concreto es muy util la delimitaciéon conceptual realizada
por la Direccion General de Tributos del Ministerio de Hacienda (DGT) en la Contestacién de 9 de
octubre de 1986 (BOE del 38 en la que considera que:

a) por «coste global» de las operaciones de rehabilitacién hay que entender el coste, IVA
excluido, de los bienes y servicios utilizados por el sujeto pasivo para llevar a cabo las
operaciones materiales en que consista la reconstruccion de las edificaciones, incluidos
los servicios prestados por el personal técnico que dirija las obras.
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b) el «precio de adquisiciéon» de las edificaciones es el realmente convenido en las opera-
ciones en cuya virtud se haya efectuado la referida adquisicién, pudiendo probarse tal pre-
cio por cualquiera de los medios admisibles en Derecho.

c) el «verdadero valor» que tuviera la edificacion es el precio que se hubiese acordado para
Su transmisién onerosa en condiciones normales de mercado entre partes independientes
(nocion de valor de mercado que utiliza la Ley del IVA en su art. 79), matizando la
Contestacién de 16 de noviembre de 1995 que dicho valor incluira tanto el del suelo como
el de la construccién, sin que pueda utilizarse el valor catastral (Contestacién de 12 de
enero de 1998 a consulta n.° 11-1998).

Por lo que se refiere al criteraualitativo, la DGT (Contestacion de 5 de marzo de 1997,
BOE del 12) ha respondido lo siguiente:

«las ejecuciones de obra consistentes en la reforma, readaptacién, redistribucién, mejora o
reconstruccion de edificaciones cuya construccion esté terminada, que no tengan Unica o
principalmente por objeto el tratamiento o consolidacion de elementos estructurales de la

edificacion (estructuras, cubiertas, fachadas o andlogasg considera rehabilitacican

efectos de lo previsto en la Ley del IVA, con independencia de que el coste de dichas obras
exceda del 25 por 100 del precio de adquisicion o verdadero valor de la edificacion.»

Este mismo criterio se reproduce en las Contestaciones de 12 de enero de 1998 (consultas
n.°©10-1998 y 12-1998), 26 de enero de 1998 (consulta n.° 97-1998) y 3 de agosto de 1998 (con-
sulta n.° 1434-1998).

De las anteriores Contestaciones se desprende que para la DGT existen tres tipos de obras d
rehabilitaciébn que conviene diferenciar para la cabal interpretacién del precepto: aydasdlie
dacién o tratamiento de elementos estructurdie$a edificacion, entendiendo por tales las estruc-
turas, fachadas, cubiertas o elementos estructurales analogos; binke® deacondicionamiento
0 mejora o reforma: redistribucion del espacio interior, cambio 0 modernizacion de instalaciones
de fontaneria, calefaccion, electricidad, gas, solado, alicatado, carpinteria, bajada de techos, etc.; )
c) las obras mixtas, en que junto a las modificaciones puramente funcionales, también se alteran
elementos estructurales del edificio.

El TEAC, por su parte, ha seguido una linea interpretativa similar, al considerar en su
Resolucion de 25 de abril de 1991 que: «se observa que lo realizado es la adaptacion de determi
nados inmuebles que se empleaban para oficinas y usos industriales, al nuevo destino... adaptacio
que, por muy costosa que sea, neeesnstrucciory, por tanto, no esehabilitaciéns. A la misma
conclusién llegan las Resoluciones de 13 de mayo de 1993 (JT 844), 21 de octubre de 1993 (JT
1485), 31 de octubre de 1994 (RG 6871/1993), 21 de julio de 1994 (JT 1226) y 4 de noviembre de
1999 (JT 1941) en las que se declara que lo caracteristico de la rehabilitacién es afectar a la propic
estructuradel inmueble, con lo que se distingue de cualesquiera reformas o adaptaciones por cos-
tosas que puedan llegar a ser.
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Asi, la Resolucién de 21 de julio de 1994 sefiala que:

«... la rehabilitacion implica reconstruccién mediante la consolidacion y el tratamien-
to de las estructuras sustanciales del inmueble; interpretacion que se trasluce en el cri-
terio sentado por este Tribunal Central, entre otras, en Resoluciones de 25 abril 1991
y 13 mayo 1993, que equipara a efectos de no aplicacion de la exencion, la rehabilita-
cion con la demolicién y nueva construccién del edificio, poniéndose en evidencia con
tal equiparacion que el sentido de la rehabilitacion es &letar a la propia estruc-

tura del inmueblgcon lo cual se distingue de las reformas o adaptaciones que pueda
hacerse, por muy importantes que puedan ser...»

En la Resolucion de 4 de noviembre de 1999 se puede leer:

«... de los documentos que obran unidos a las actuaciones, aportados por el propio
interesado a requerimiento de la inspeccion, se desprende que las obras efectuadas no
pueden calificarse de rehabilitacion sino de reforma y mejora, y, en alguno de los
supuestos analizados, de adquisicion y colocaciéon de mobiliario, tapicerias, etcétera
(...) las facturas aportadas y el informe emitido por arquitecto de la Administracion a

la vista de las mismas, ponen de relieve que los trabajos efectuadosafmtideria

y demoliciones de tabiques, cambio de soleras y alicatados, fontaneria, electricidad,
carpinteria, pintura nuevo amueblamientinstalacion de calderas, aires acondicio-
nados, depésitos de combustibles, etc., asi como construccion de nueva piscina y
reforma de las existentes, instalaciones de jardineria, amueblamientos y maquinaria...»

El TEAC descarta que las obras de decoracion puedan incluirse dentro de la expresion «y
otras analogas» que emplea la ley, para lo cual interpreta sistematicamente dicha expresion y llege
a la conclusion de que, para ser analogas, las obras distintas de las mencionadas deben tender tar
bién a la consolidacién o tratamiento de los elementos estructurales del edificio:

«... pues como obras anélogas a las de reconstruccion mediante la consolidacion y el tra-
tamiento de estructuras, fachadas o cubiertas, han de entenderse aquellas otras que por su
importancia en l&structura del edificiofachadas, y tejados puedan considerarse como

de rehabilitacion y asi cabe indicar, como andlogas, las de derribo de parte de fachadas,
estructuras y tejados para proceder a su nueva construccion, o aquellas otras destinadas a
la consolidacion y saneamiento de los cimientos de la edificacion, o los drenajes efectua-
dos para preservar los muros de humedad, pero en ningun caso las obras ya descritas.»

El criterio manifestado por el TEAC ha sido mantenido también por los 6rganos de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en particular, por la Audiencia Nacional en su
Sentencia de 2 de abril de 1996, en la que se excluye @uemicionamient@onstituya la
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rehabilitacion exigida por el articulo 20.Uno.22.° LIVA. Asimismo, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia de 10 de marzo de 1997 (JT 525) considera decisivo que
«las obras realizadas en este edificio, ademas de la transformacion de uso, tienen el caracter d
obra de rehabilitacién y han tenido por objetoeleonstruccidrdel inmueble por consolidacion

de su estructura y rehabilitacion integral de fachadas, cubiertas, instalaciones interiores y acaba-
do del edificio».

La DGT ha aclarado que en ningln caso pueden calificarse como obras de rehabilitacion las
operaciones realizadas en la edificacion como consecuencia del saneamiento de los vicios de cons
truccion a que ha sido obligado el promotor de la misma (Contestacién de 30 de enero de 1998,
consulta n.° 140-1998). En tales casos —afiadimos nosotros— sélo se esta completando la primer.
fase de adicién de valor al edificio.

Pero quiza la cuestién mas problematica en la interpretacion del requisito cualitativo sea
el alcance que debe darse a la expresidon «otras analogas». En este punto la Sentencia de |
Audiencia Nacional de 20 de enero de 2000 (JT 95) ha flexibilizado la interpretacién que viene
realizando la DGT y el TEAC. La Audiencia destaca que con la expresion «y otras analogas»
el legislador revela su intencién de no cerrar la lista de obras que considera de rehabilitacion,
aunque excluyendo siempre lasdizoracion Para precisar cuales son esas obras no mencio-
nadas en la lista, la Audiencia acude al Real Decreto 2190/1995, de 28 de diciembre, sobre
medidas de financiacién para actuaciones protegibles en materia de vivienda y suelo para el
periodo 1996/199%:

«La expresion "y otras analogas" ya denota que las mencionadas no integran una lista
cerrada sino que cabe incluir otro tipo de actuaciones constructivas siempre que no se
trate de meras obras de ornato, decoracion, etcétera. En este sentido, el Real Decreto
2190/1995, de 28 de diciembre (RCL 1995\3531), sobre medidas de financiacion para
actuaciones protegibles en materia de vivienda y suelo para el periodo 1996/1999
sefiala que la rehabilitacién de edificios comprende las modalidades de actuaciéon que
se definen a continuacion:

a) la remodelacién de un edificio, con o sin viviendas, cuando tenga por objeto modi-
ficar la superficie util destinada a viviendas o modificar el nimero de éstas.

b) la adecuacién estructural, considerando como tal las obras que proporcionen al edi-
ficio condiciones de seguridad constructivas, de forma que quede garantizada su
estabilidad, resistencia, firmeza y solidez.

¢) la adecuacién funcionagéntendiendo como tal la realizaciéon de las obras que pro-
porcionen al edificio condiciones suficientes respecto de acceso, estanquidad fren-
te a la lluvia y humedad, aislamiento térmico, redes generales de agua, gas, electri-
cidad, telefonia, saneamiento, servicios generales y seguridad frente a accidentes y
siniestros, con especial referencia a los ascensores.»
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Con base en el concepto de rehabilitacién recogido en la citada normativa, la Audiencia
Nacional aprecia que las obras de adecuacién funcional pueden considerarse rehabilitacion a efec:
tos del IVA:

«... Puede concluirse entonces que se han realizado obras de un importe elevado, nota-
blemente superior al 25 por 100 del valor del inmueble, lo que ya es indicativo de la
relevancia de las obras, dirigidas a obtenadkcuacion funcionalel edificio, como

lo demuestra la acometida general de agua y electricidad, el cerramiento de terrazas
con ampliacion de la superficie util de las viviendas, la redistribucion de las superfi-
cies de las mismas mediante la instalacion de cocinas nuevas y cuartos de bafio, y la
instalacién de una discoteca en el semisétano, que inicialmente era un garaje, lo que
también supone una adecuacién del edificio a las exigencias acusticas impuestas por
la normativa aplicable.»

C. OHeca GOoNZALEZ 55 se muestra proclive a esta ampliacién del concepto de rehabilita-
cion, con el propésito de incluir operaciones globales de adecuacion funcional de un elevado
coste. Nosotros, por el contrario, no podemos compartir tal criterio, por los motivos que pasamos
a exponer.

En primer lugar, el concepto de rehabilitacion aplicable para delimitar el IVA del ITP debe
ser el que precisamente a estos efectos brinda el articulo 20.Uno.22.° LIVAy no otro, dada la auto-
nomia del Derecho tributar® para adaptar las instituciones que toma de las demas ramas del
Ordenamiento a sus propios fines, confiriéndoles el sentido que mejor se acomode a la materia
imponible gravada. Solo a falta de un concepto fiadahocdebe acudirse al que acufian otras
ramas del Derecho. La extension de la nocion de rehabilitacion que dicha Sentencia refleja se apoys
en una interpretacion a nuestro juicio errénea de la expresion legal «y otras analogas».

Efectivamente, de una lectura completa de la norma, se deduce que la rehabilitacién que inte-
resa a efectos del IVA es la que tiene por objeto «la reconstruccién» de la edificacion mediante «la
consolidaciory el tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiestaasyanalogasiempre que
el coste...». Por tanto, la reconstruccion gingberseguido y las obras de consolidacién y trata-
miento de los mencionados elementos constituyemediopara lograrlo.

Naturalmente, sélo son obras tendentes a la reconstruccion de una edificacion las que afec-
tan a su estructura, por lo que el legislador, aunque no haya querido dar una lista tasada de las obra
gue se consideran «rehabilitacién», s6lo podia estar pensando en aquellas otras obras que afects
a la estructuralel edificio y no a las que la Audiencia Nacional y la normativa que ésta invoca lla-
man de «adecuacién funcional» pues tales son precisamente las que de modo reiterado la DGT, e
TEAC y los propios Tribunales de lo Contencioso-Administrativo habian descartado como obras
de rehabilitacién en el sentido fiscal del término. En esta linea, debemos traer a colacion la ya cita-
da Sentencia del TSJ de Catalufia de 10 de marzo de 1997 en la que, asumiendo que la mera tran:
formacion de uso no es rehabilitacién a efectos del IVA, exige una auténtica reconstruccion, afir-
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mando que «... ademas de la transformacién deieise el caracter de obra de rehabilitacion y han
tenido por objeto la reconstruccién del inmueble por consolidacién su estructura y rehabilitacion
integral de fachadas, cubiertas, instalaciones interiores y acabados del edificio».

No nos parece acertado, por otra parte, invocar el importe de las obras como criterio a favor
de la sujecion sin exencién (en el caso resuelto por la Sentencia de la Audiencia Nacional que
comentamos el coste asciende al 40% del valor del inmueble), pues con ello se mezclan dos requi:
sitos que el legislador tributario ha querido separar con claridad. Es decir, sin negar que las obras
de adecuacion funcional pueden llegar a ser muy costosas, lo cierto es que su importe no las con
vierte en obras de «reconstruccion» y para que asi fuera deberian afectar a la estructura del edifi
cio, aunque su coste no sea muy alto. Con el fin de evitar actuaciones fraudulentas (por ejemplo,
retocar los cimientos y la fachada con obras de pequefia cuantia) ya ha previsto el legislador la
segunda condicion, que requiere a las obras una cuantia minima en relacion con el coste o el valo
del inmueble, segln los casos.

Entendemos que debe exigirse rigurosamente que las obras afecten a la estructura del edifi-
cio, pues este presupuesto es necesario para que pueda considerarse una edificacién «nueva»
merecedora de retornar al circuito de generacion de valor afiadido gravado por el IVA.

En cambio, la extensié sin mas del concepto de rehabilitacion ofrecido por la norma-
tiva de ayudas estatales en materia de vivienda no parece razonable por cuanto el fin persegui-
do por tal normativa es a todas luces diferéhtkel que nos ocupa que —recordemos— no es otro
gue la adecuada delimitacién IVA-ITP (TPO), basada en el criterio de edificacién nueva-edifi-
cacion usada.

A continuacidn estudiamos el concepto de rehabilitacion recogido en la normativa urbanisti-
ca por si pudiera arrojar alguna luz sobre la rehabilitacién a efectos fiscales.

3. El concepto de rehabilitacion en la normativa urbanistica.

En el Derecho urbanistico el término rehabilitacion se utiliza en un contexto amplio y se apli-
ca en aquellos supuestos de reparacién de un inmueble en los que, con o sin cambio de uso, se re
lizan obras que por su envergadura superan lo que tradicionalmente se ha conocido como «reforms
interior». Sin embargo, en ninguna norma, ordenanza o plan, se utiliza el término en el sentido de
«rehacer» o0 «reconstruir» de modo que el concepto recogido en la Ley del IVA es especifico y pare-
ce légico que asi sea, dado el objetivo perseguido.

Fuera del ambito fiscal, el sector normativo que con mas frecuencia alude a la rehabilitacion
es, como decia la Audiencia Nacional en Sentencia de 20 de enero de 2000, el de la financiacion &
los diversos planes de vivienda. De acuerdo con el Real Decreto 1/2002, de 11 de enero, que regu
la las actuaciones de proteccién del vigente Plan de vivienda, se consideran actuaciones protegida
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la rehabilitaciéon de areas urbanas en proceso de degradacion, de edificios y de viviendas. En con-
creto, centrandonos en la rehabilitacion de edificios, el articulo 31 del citado reglamento dispone
gue se considerara rehabilitacide edificios:

«a) Laremodelacion de un edifigi@on o sin viviendas, que tendra por objeto modi-
ficar la superficie (til destinada a viviendas o modificar el nimero de éstas, sin que
ninguna vivienda supere, en caso de ampliacién, 120 metros cuadrados de super-
ficie util. En este caso, se incluira como actuacién protegida la adecuacion de habi-
tabilidad de las nuevas viviendas.

b) La adecuacién estructuratonsiderando como tal las obras que proporcionen al
edificio condiciones de seguridad constructiva, de forma que quede garantizada su
estabilidad, resistencia, firmeza y solidez.

¢) Laadecuacién funcionakntendiendo como tal la realizacion de las obras que pro-
porcionen al edificio condiciones suficientes respecto de accesos, estanquidad fren-
te a la lluvia y humedad, aislamiento térmico, redes generales de agua, gas, electri-
cidad, telefonia, saneamiento, servicios generales y seguridad frente a accidentes y
siniestros, asi como respecto a otros aspectos incluidos en la correspondiente nor-
mativa especifica de la Comunidad Autonoma o Ciudades de Ceuta y Melilla.

Se consideran, asimismo, obras para la adecuacion funcional de los edificios, las
actuaciones que tengan por finalidad la supresion de barreras arquitecténicas, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 15/1995, de 30 de mayo (RCL 1995,
1614), sobre limites del dominio sobre inmuebles para eliminar barreras arquitec-
ténicas a las personas con discapacidad.

d) Como parte de las actuaciones protegidas se podra incluir la realizacidrasle
complementariasle las actuaciones de rehabilitacién previstas en la normativa
autondmica correspondiente.»

El articulo 31.2 Real Decreto 1/2002 (RD 1/2002) concreta qué entiende por rehabilitacion
de vivienda, centrandose enddecuaciorde habitabilidag®.

Segun la citada normativa, constituye rehabilitacion desd@deuaciorestructural (obras
gue afecten a la estructura del edificio) —recogida en la letra b)—, que vendria a coincidir con el con-
cepto tributario de obras que «tienen por objeto la consolidacién y tratamiento de las estructuras...»;
hasta las obras de redistribuciiinierior de un edificio —letra a)— y de adecuacion funcional, que
puede limitarse, segun la letra c), a realizar accesos, aislamientos térmicos, redes de telefonia, elec
tricidad..., incluida la mera eliminacién de barreras arquitecténicas.

Nos resulta evidente que un concepto como el transcrito no puede emplearse para los fines
gue nos ocupan en el ambito tributario, pues el RD 1/2002 tiene una finalidad protectora y omni-
comprensiva de las variadas actuaciones urbanisticas que se quieren subvencionar: promocion de
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viviendas para arrendamiento, venta o uso propio, adquisicion de otras viviendas sea para uso pro
pio, 0 para su cesién en régimen de arrendamiento por entidades sin animo de lucro, urbanizacior
de suelo para su inmediata edificacion, etc.

En ningln momento se ha pretendido singularizar la rehabilitacion diferenciandola del resto
de actuaciones protegidas, pues el régimen de proteccién es similar en todas las actuaciones englc
badas dentro del Plan de vivienda, por lo que no creemos gque un concepto tan amplio pueda servil
de guia para interpretar el recogido en la Ley del IVA. Sin embargo, asi como la nocién de rehabi-
litacion recogida en la LIVA es mas estricta que la contenida en el RD 1/2002 (en cuanto exige que
sean obras de reconstruccion), en una segunda fase no distingue entre rehabilitacién protegida y ni
protegida, por lo que la nocién fiscal de rehabilitacion resulta en este sentido mas amplia que la
comprendida en el RD 1/2002. Cabe destacar en este punto que el Proyecto de Ley del IVA publi-
cado en el BOCG de 25 de abril de 1985 hacia referencia a un concepto restringido de rehabilita-
cién (su art. 28.3 hablaba de «rehabilitacion protegida de viviendas») pero en el texto definitivo de
1985 y en el vigente de 1992 esta distincion desaparecio y parece fuera de toda duda que las nor
mas actuales —tanto fiscales como urbanisticas— utilizan sus propias acepciones del término reha
bilitacion.

Por ultimo, el articulo 55.1.1.° de la Ley 40/1998&le 9 de diciembre, del IRPF, ofrece un
argumento mas a favor de separar la regulacion de ayudas a la adquisicién de viviendas de la reha
bilitacién a efectos de IVA. Este articulo dispone que, a efectos de la deduccion por inversion en
adquisicion o rehabilitacién de vivienda habitual, se consideran obras de rehabilitacion las que
cumplancualquierade los siguientes requisitos: a) que hayan sido calificadas o declaradas como
actuacion protegida en materia de rehabilitacion de viviendas en los términos previstos por el Real
Decreto 1186/1998 (hoy la referencia procedente es al RD 1/2002); o b) que tengan por objeto la
reconstruccion de la vivienda mediante la consolidacién o tratamiento de estructuras, fachadas o
cubiertas y otras analogas, siempre que el coste global exceda del 25 por 100 del precio de adqui
sicién o del valor de mercado.

Es decir, la normativa del IRPF admite que el término rehabilitacion tiene diferente sentido
en la regulacién de las ayudas a la vivienda que en la LIVA, considerando que cualquiera de los dos
es apto para generar el derecho a la deduccion por inversion en vivienda. Esto es Idgico, si tene-
mos presente que se trata de beneficiar al contribuyente con un concepto amplio, no de diferenciat
entre la edificacion que se reconstruye y la que simplemente se mejora (que es el objetivo de la Ley
del IVA). Vemos por tanto como, no solo el Derecho tributario esta legitimado para calificar de
manera autbnoma conceptos extraidos de otras ramas del Derecho o del lenguaje comun, sino qu
es posible que el concepto fiscal no sea el mismo para todos los tributos, en atencién a la funcion
gue cumpla en cada uno de ellos el término en cueltion

El régimen legal de ld&cencias urbanistica8? constituye otra fuente de investigacion que
interesa examinar, en la medida en que nos pueda aclarar el concepto de rehabilitacion en la deli:
mitacion IVA-ITP (TPO), una vez comprobado que el previsto en la normativa sobre ayudas a la
vivienda es demasiado amplio para los fines de nuestro estudio.
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El articulo 242.1 del TR de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, BOE de 30 de junio, RCL 19921468
considera sujetos a licencia, genéricamente, los «actos de edificacion». Dicho precepto, sin embar-
go, debe completarse con el articulo 178.1 de la Ley del Suelo de 1976 (TR aprobado por Real
Decreto Legislativo 1346/1976, de 9 de abril, BOE de 16 y 17 de junio, RCL 1976,1192) que con-
sidera sujetos a licencia las obras de nueva planta, la modificacion de estructura o de aspecto exte
rior de las existentes y la demolicion de construcciones; y por el Reglamento de Desarrollo
Urbanistico (Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, BOE de 18 de septiembre, RCL 1978,1986)
gue recoge un listado de actos sujetos a licencia entre los que destacan los siguientes (art. 1):

«(...)
3. Las obras de ampliacion de edificios e instalaciones de todas clases existentes.

4. Las de modificacion o reforma que afecten eskaucturade los edificios e insta-
laciones de todas clases existentes, la de modificacién del aspecto exterior de los edi-
ficios e instalaciones de todas clases existentes.

5. Las obras que modifiquen la disposicién interior de edificios , cualquiera que sea su
uso...»

De esta lista de obras que requieren licencia se puede deducir que soélo las «de modificacion
o reforma que afecten a la estructura...» se deben calificar como «obras de reconstruccion» en e
sentido de la Ley del IVA, mientras que las obras de ampliacion y las de modificacion de la dispo-
sicion interior de edificios saldrian fuera de dicho concepto.

En lo que se refiere a las obrasamapliacién como ya se apuntd, no puede considerarse
rehabilitacion la construccion de una nueva edificacién, aunque consista en elevar mas plantas
sobre las ya existentes o extender la superficie construida en horizhfakgolucion del TEAC
de 5 de abril de 1995 citada mas arriba). En la medida en que puedan llegar a tener entidad regis:
tral independiente, estas nuevas construcciones seguiran el régimen de las primeras entregas suje
tas a IVA, pero nunca el correspondiente a las obras de rehabilitacion.

En segundo lugar, la normativa urbanistica regula en apartado distinto las obras que modifi-
guen la disposicion interior de los edificios, supuesto que se separa del objetivo de la «reconstruc-
cion» que —recordemos— es el que debe guiar nuestra interpretacién de la rehabilitacion en el campc
tributario. Es evidente —aunque no tanto para la Audiencia Nacional— que la redistribucién y modi-
ficacion del interior de un edificio no puede equipararse a la nocion de «reconstruccién», precisa-
mente porque no afecta a la estructura. Y la adecuacién funcional, en definitiva, no es mas que la
adaptacion al nuevo uso que quiere darse al inmueble, con mejoras si, pero concernientes a le
comodidad o habitabilidad, no a los elementos constructivos. Como el propio RD 1/2002 pone de
manifiesto, las obras de adecuacion funcional se refieren a las condiciones de acceso, estanquidai
frente a la lluvia o humedad, aislamiento térmico y redes de suministro, citando por ejemplo la ins-
talacion de ascensores, que muy lejanamente puede relacionarse con la reconstruccion del edificio
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Asimismo, el articulo 183.2.a) de la Ley del Suelo de 1976 distinguia entre olveg@de
raciony de reconstruccigncitando entre las segundas, en las que centramos nuestra atencion:

«La revision de lzubiertade un edificio; la sustitucién de entramados y cubiertas; el
cambio de la vigueria y recalzo dedinentacion la reconstruccionde forjados,
techos, cubiertas y escaleras; el resquebrajamieqtarddesnedianeras y fachadas;

la putrefaccion de los entramados de madera, descomposiciuraie grietas y hun-
dimientos; las grietas de muros y techosdesumbamientoparciales...»

Son éstos los elementos del edificio —y no otros— los que por su caracter estructural deben
resultar afectados en las obras de rehabilitacion.

Aunque no existe una clasificacion legal de las licencias urbanisticas, siguiendaadR. S
Diez y J. GasTELAO RODRIGUEZ 84 las licencias pueden agruparse en: a) licencias de edificacion; b)
licencias de utilizacion de los edificios; c) licencias de uso del suelo y del subsuelo; y d) resto de
actos que sefialaren los Planes y deméas normas.

Por otra parte, de la normativa vigente puede extraerse la siguiente clasifieqeitmlas
licencias de edificacion: a) movimientos de tierras; b) obras de nueva planta; ¢) modificacién de la
estructura; d) utilizacion de edificios y modificacién de uso; €) demolicion de construcciones; f)
carteles y vallas publicitarias.

Esta tipologia no es seguida en la practica por las autoridades urbanisticas al otorgar las
licencias, por lo que no ofrece una pauta clara que nos permita calificar las obras como de una u
otra clase a efectos fiscales. Sin embargo, confirma que por una parte se regulan las obras de nuev
planta y de modificacién de estructura y por otra las de utilizacion de edificios y modificacién de
uso, entre las que se enmarcaran las obras que venimos calificando de «adecuacién funcional»
gue, reiteramos nuestra opinion, no constituyen rehabilitacion a efectos del IVA.

Por la magnitud de la obra a ejecutar, las licencias urbanisticas pueden semadayobya
menor. La diferencia mas significativa entre una y otra radica en la necesidad de acompafiar pro-
yecto técnico a la solicitud de licencia (que se exige en la licencia de obra mayor y no en la de obra
menor), aunque también el régimen de silencio administrativo es diferente en ambos casos. A pesal
de la relevancia de la distincién, no existe una relacién de lo que la legislacién urbanistica entien-
de por obra mayor y menor, de modo que debemos acudir a la jurisprudencia, por ejemplo, a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1987 (RJ 1987,6093), a tenor de la cual:

«el concepto de obra menor ha de venir referido a toda laaqjatecte a la estruc-

tura o elementos sustentantes de un inmug@tde obras de cierre o vallado de fin-

cas particulares, cubricion de terrazas, anuncios luminosos, etc.), mientras que
todas las que afecten a los elementos estructurales dichos han de ser calificadas de
mayores.»
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Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1984 (RJ 1984,1083), y
las que cita, se refiere a la clasificacién obra mayor/obra menor en los siguientes términos:

«los elementos conceptuales que caracterizan a las "obras menores" como categoria
diferenciable a las "obras mayores" y en este punto el examen detenido de los diver-
sos supuestos de hecho que dicha jurisprudencia ha calificado de "obras menores"
—-SS., entre otras, de 23 enero 1976, 6 marzo 1978 (RJ 1978,920), 26 enero y 2 febre-
ro 1979 (RJ 1979,471), 19 mayo y 13 junio 1980 (RJ 1980,3188) y 26 y 28 mayo 1981
(RJ 1981,2173)- permiten afirmar que las "obras menores" se caracterizan por ser de
sencilla técnica y escasa entidad constructiva y econdmica, consistiendo normalmen-
te en pequefias obras de simple reparacion, decoracién, ornato o cerramiento que no
precisan de proyecto firmado por profesionales titulados».

Como se puede observar, el Tribunal Supremo caracteriza la obra mayor desde el punto de
vista urbanistico por dos elementos definitorios: la entidadica—que afecte a la estructura—y
econOmica—elevado presupuesto—. Nosotros, a efectos fiscales, debemos centrarnos en exigir el
primero, dado que el factor cuantitativo ya lo ha objetivado la norma tributaria en un porcentaje
sobre el coste o valor del edificio.

En otro orden de cosas, la normativaCimtratos de las Administraciones Public@sxto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (RCL 2000/1380), tam-
bién puede resultar de utilidad como pauta interpretativa de la cuestién que estamos examinando.
En lo concerniente al contrato de obras distingue los siguientes tipos (art. 123): «Obras de primer
establecimiento, reforma o gran reparacion; obras de reparacion simple; obras de conservacion y
mantenimiento y obras de demolicién».

La norma continda afirmando que cuando las obras afecten fundamentalmente a la «estruc-
tura resistente» tendran la calificaciongilan reparaciérny, en caso contrario, de reparacién sim-
ple. De lo que se colige que también la normativa de contratacion distingue, cualitativamente, las
obras que afectan a la estructura del inmueble de aquellas otras que, implicando una evidente mejo:
ra e incluso ampliacion de lo ya construido, no son sino actuaciones de modernizacion, adaptacion,
adecuacion o refuerzo de un bien inmueble ya existente. Sélo las primeras, a nuestro entender,
merecen el calificativo de obras de rehabilitacién en el sentido que quiere darles la Ley del IVA.

En cualquier caso, parece conveniedéelege ferendajue se aclare el alcance de la
expresion «y otras analogas» a fin de poder precisar qué tipo de obras constituyen rehabilita-
cién desde el punto de vista cualitativo. En la medida de lo posible, esta aclaracion por via legal
deberia seguir la nomenclatura de la normativa urbanistica, a fin de poder @opooersi se
cumple o no el requisito cualitativo establecido en la Ley del IVA'y consecuentemente, el régi-
men fiscal de las entregas para rehabilitar y de las entregas de los inmuebles ya rehabilitados.
De esta manera se evitarian buena parte de los problemas de aplicacion a que nos referiremo:
més adelante.
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De lo expuesto en este apartado, se puede concluir que la Ley del IVA acufia un concepto
propio de rehabilitacién, distinto no sélo del concepto usual y técnico, sino también del sentido juri-
dico que se da a la rehabilitacion en otras ramas del Derecho, por ejemplo, el urbanistico. Se puedt
incluso diferenciar de la nocién de rehabilitacion a efectos de otros impuestos (por ejemplo, el
IRPF, para el cual es suficiente que haya sido calificada como actuacion protegida). En definitiva,
nos encontramos ante un concepto juridico-tributario, en el que se manifiesta plenamente la auto-
nomia de lo fiscal, y en particular de uno de los principales tributos de nuestro sistema.

Lo anterior encuentra su fundamento en el articulo 23.2 Ley General Tributaria (LGT) segun
el cual: «En tanto no se definan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus nor-
mas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segin proceda». Pues bien,
efectos del IVA, lo determinante es el sentido juridico, y en particular el sentido juridico-tributario
que le confiere el articulo 20.Uno.22.° de su ley reguladora.

4. Plazo para realizar la rehabilitacion.

Otra de las cuestiones conflictivas derivadas de la excepcion a la exencion en IVA es la de
cuando se entiende una entrega efectuada «pamaediatarehabilitacion». Al igual que en otros
casos, la ley se abstiene de sefialar el plazo en el que debe procederse a la rehabilitacién, por lo
gue queda a los Tribunales la labor de interpretar cuando se entiende cumplida esta condicién er
cada caso concreto.

En Resolucion de 22 de junio de 2000 (JT 1415) el TEAC se inclina por una interpretacion
usual 67 del término en cuestién, vertiendo las siguientes consideraciones: «no es posible, pues,
entender que la norma al referirse a rehabilitacién inmediata no establece plazo, y, por tanto, cabe
realizar las obras en cualquier tiempo». Y afiade, «mas logico resulta entender que lo inmediato no
requiere plazo de ejecucion pues ha de suceder enseguida, sin tardanza». En Resolucion de 31 ¢
enero de 1994 (JT 189) el TEAC manifiesta que «dicha inmediatez es, evidentemente, una cuestion
de hecho que habréa de valorarse en cada caso y que se reputara cumplida cuando los interesadc
después de la adquisicion, realicen de forma ininterrumpida las actuaciones administrativas y mate-
riales necesarias para llevar a cabo dicha rehabilitaéfn»

Mientras tanto, en Contestacion a consulta de 23 de diciembre de 1987 la DGT también esti-
ma que las edificaciones se destinan a su inmediata rehabilitacion cuando, después de su adquis
cion, se realicen de forma ininterrumpida las actuaciones administrativas y materiales necesarias
para ello, incluyéndose, si el inmueble estuviera arrendado, las conversaciones con los inquilinos
para su desalojo. No obstante, no concurre esta causa de exclusién de la exencidn en tres caso
segln entiende el Centro directivo. El primero, cuando se enajenen las edificaciones antes de st
reconstruccion. El segundo, cuando después de su adquisicion y antes de su rehabilitacion, las edi
ficaciones se destinen al ejercicio de una actividad empresarial que impida su reconstruccién y, por
Ultimo, cuando por periodo prolongado se paralicen las obras.
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A nuestro entender, el primer motivo mencionado por la DGT debe matizarse, pues si se
comienza a rehabilitar y mientras se estan efectuando las obras se enajena el inmueble, la entre
ga parece que estaria sujeta y no exenta en IVA. En efecto, en tal caso deberia aplicarse el régi
men de exenciones de los terrenos, puesto que al no haber concluido todavia la rehabilitacion
del edificio, éste debe recibir el tratamiento de los terrenos que, cuando son edificables, siem-
pre tributan por IVA siempre claro esta que el transmitente sea sujeto pasivo del infpuesto
Luego la sujecion al IVA sin exencidn no vendria dada como excepcién a la exencidn del articu-
lo 20.Uno.22.° LIVA, pues efectivamente no habria existido rehabilitacion, sino por transmitir-
se un terreno al que no es aplicable la exencion del articulo 20.Uno.20.° del mismo texto legal.
Asi lo ha entendido el TEAC en Resolucion de 23 de mayo de 1996 (JT 743) en un supuesto
que, si bien estéa referido a una obra de nueva construccién, entendemos igualmente aplicable ¢
las obras en curso de rehabilitacion.

Conviene aclarar que la solucion apuntada en el anterior parrafo sélo procede cuando la edi-
ficacion no cumpla unos requisitos minimos para considerarse tal =y que la rehabilitacién sea real-
mente imprescindible para que el edificio se mantenga en pie— pues no siendo asi, aunque se
encuentre en proceso de rehabilitacion, podria considerarse una segunda o ulterior entrega de edi
ficacion a efectos de IVAy quedar exenta en este impuesto, tributando por ITP (TPO), salvo que el
adquirente vaya a continuar con la rehabilitacion, en cuyo caso sera aplicable la excepcién a la
exencion y la operacion tributara por IVA.

En Contestacién a consulta de 24 de junio de 1987, la DGT niega que constituyan obras de
rehabilitacion las reparaciones efectuadas aisladamente a lo largo de tres afios aunque el importe
conjunto de todas ellas exceda del 25 por 100 de las magnitudes a que se refiere la norma. La
Contestacién de 9 de marzo de 2000 (consulta n.° 578-2000) estima que no cabe considerar comc
rehabilitacion el conjunto de obras realizado a lo largo de un dilatado periodo de tiempo, por lo que
no puede aplicarse el tipo reducido a estas operaciones.

En consecuencia, parece claro que los tramites administrativos y técnicos necesarios para
la rehabilitacion deben ser subsiguientes a la compra del edificio, sin solucién de continuidad,
de modo que pueda apreciarse una intencion real de llevar a cabo la referida rehabilitacion. Una
vez comenzada la rehabilitacion debe completarse dentro de un plazo razonable de tiempo,
atendida la magnitud de la misma. La Contestacion de la DGT de 16 de marzo de 1999 (con-
sulta n.° 326-1999) entiende que no seran de rehabilitacién aquellas obras que, cumpliendo los
requisitos en cuanto al tipo de obra realizada y coste de las mismas, se ejecuten por fases a I
largo de un dilatado periodo de tiempo, mas alla delEmos temporales técnicos derivados
del proyecto

No estaria de mas, sin embargo, que la ley fijara un plazo, por ejemplo de un afio, para el ini-
cio de las tareas de rehabilitaci®re incluso otro para la ejecucién completa de las obras de reha-
bilitacién (entre uno y dos afios desde su comienzo).
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5. Rehabilitacion por el adquirente.

La aplicacion del articulo 20.Uno.22.° b) LIVAtambién ha planteado dudas en cuanto a quién
debe efectuar la rehabilitacion. El texto literal de la ley exige que sea el propio adquirente.

La Resolucién del TEAC de 25 de mayo de 1995 (JT 871), en una interpretaciéon que J.
RobRriGUEZMARQUEZ 71 considera «formalista en exceso», niega la aplicacion del IVA en el supues-
to de que las obras las efectle el arrendatario de la edificacion, incluso cuando las costee el adqui
rente, por haberlo pactado asi:

«... de los datos que obran en el expediente se deduce que ... no adquirié el complejo
turistico para su inmediata rehabilitacion sino que lo inmediato fue arrendarlo a ... para
su explotacion, segun contrato celebrado el 10 de noviembre de 1991, tres dias des-
pués de haberlo compradéue este arrendatario el que llevo a cabo las obras de
rehabilitacion y la rehabilitacién por arrendatario ya no es rehabilitacion por el
adquirente, que es lo que pide la,leyalesquiera que fueran los pactos celebrados
entre ambos sobre el particular...»

J. RopRiGUEZ MARQUEZ entiende que la excepcidn a la exencidn debe interpretarse a la luz
de la finalidad perseguida con ella que, como apuntamos, no es otra que gravar efectivamente pol
IVA 72]as adquisiciones de inmuebles que deben incluirse dentro del proceso productivo de edifi-
caciones. Este autor valora que tal finalidad se cumple en este caso, siendo indiferente que las obra
las realice materialmente el arrendatario o el adquirente-arrendador. Esta opiniéon nos parece razo-
nable, pues lo fundamental es que se rehabilite cumpliendo los requisitos cuantitativo y cualitativo
exigidos por la ley, no que el contrato lo suscriba formalmente el arrendatario (pues el gasto corre
de cuenta del propietario); no obstante, es posible que —implicitamente— la citada resolucion se
apoye también en la idea de que unas obras realizadas por un arrefijgassiadaptar el inmue-
ble al uso de hotel probablemente no sean obras de estructura, sino tan sélo de adecuacion funcic
nal al nuevo destino que se quiere dar al edificio.

Por otra parte, como apunta EARGNA 74, resulta llamativo que en un impuesto real y obje-
tivo como el IVA se haga depender la tributaciéon de una operacion de lo que el adquirente tenga
intencién de hacer con el inmueble recibido. El hecho imponible del IVA son las entregas de bie-
nes realizadas por el sujeto pasivo con independencia de la condicién objetiva o subjetiva del
adquirente, por lo que resulta excepcional en ese impuesto considerar la actitud del adquirente.

Realmente —afiadimos nosotros— aqui no se esta quebrando la regla general de delimitacior
IVA-ITP (TPO), segun la cual lo determinante para la sujecion a uno u otro tributo es la condicién
del transmitente (entregas de bienes y prestaciones de servicios regliwagtapresarios o pro-
fesionales) y no la del adquirerife Sigue siendo cierto que la operacion esta sujeta al IVA porque
quien realiza la entrega es un empresario o profesional. Pero a fin de que la operacién se grave efec
tivamente por IVA, en atencion al fundamento en el que venimos insistiendo, se mantiene la suje-
cién sin exencion, tal y como ocurre en la entrega para demolicion.
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Otro ejemplo claro de cémo la condicion del adquirente incide en la fiscalidad de la entrega
es la posibilidad de renunciar a la exencion que reconoce el articulo 20.Dos LIVA, supeditandola a
gue el adquirente sea sujeto pasivo con derecho a la deduccién total del IVA soportado.

Es evidente que condicionar la tributacion indirecta de la transmisién a la actitud del com-
prador plantea un serio problema de prueba. Lo Idgico es que el transmitente conmine al adquiren-
te para que exprese formalmente su intencion de rehabilitar. La ya citada Contestacion de la DGT
de 3 de noviembre de 1986 (BOE del 18 de noviembre) sefiala que dicha intencion podré acredi-
tarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho, en particular:

«...mediante comunicacion fehacieute adquirente al transmitente en la que se indi-
que dicha circunstancia, sin perjuicio de las responsabilidades en que pudieran incu-
rrir los adquirentes de edificaciones en los supuestos de inexactitud de las menciona-
das declaraciones.»

El adquirente estara obligado a comunicar al transmitente el momento en que decida no des-
tinar la edificacién a rehabilitacién para que proceda a la oportuna rectificacion. Parece que esta
rectificacidn no sera necesaria en los casos en que decida no rehabilitar el inmueble sino demoler-
lo para construir otro, dado que la ley dispensa el mismo tratamiento a las entregas para demoli-
cion que a las entregas para rehabilitaéfon

6. Posibles destinos de la edificacién una vez rehabilitada.

La entrega para rehabilitacion de la edificacién no esta exenta en IVA'y por tanto no queda
sujeta a ITP (TPO) en dos casos: si el adquirente-rehabilitador destina el inmueble a la venta y si
lo destina al uso propio, sea como vivienda, sea como bien afecto a una actividad empresarial o
profesional.

En el primer supuesto, la venta de los pisos estara sujeta al IVA como primera entrega reali-
zada por el promotof’ de una edificacidon cuya rehabilitacion esté terminada. En cambio, no se
gravara por IVA como primera entrega si el edificio rehabilitado es objeto de utilizacion ininte-
rrumpida durante mas de dos afios por su propietario o por arrendatarios (sin opcién de compra) o
titulares de derechos de goce o disfrute sobre el mismo, segin se desprende del concepto de pri
mera entrega recogido en el articulo 20.Uno.22.° LIVA. La operativa de esta regla es la misma para
el edificio rehabilitado que para el de nueva construccion. Subsiste la duda de si hay utilizacién
«ininterrumpida» cuando se explota en arrendamiento o concediendo derechos de uso y disfrute
durante mas de dos afios pero a distintas personas, sin que ninguna supere, individualmente, el cita
do plazo de dos afios (prevalece la opinién, no obstante, de que es preciso que al menos un ocu
pante lo sea durante dos o mas afios). No se discute, en cambio, que el transcurso de dos afios ¢
expectativa de venta no implica utilizacién y, por tanto, no impide considerar primera entrega suje-
ta 'y no exenta en IVA la que se produzca una vez transcurrido el citado plazo.
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La transmisién por el promotor de la rehabilitacion puede realizarse en virtud de subasta
judicial, ya que hoy esta superada la polémica acerca de la hipotética sujecién a ITP (TPO) de las
entregas forzosas en virtud de resolucion judicial. Aunque el Tribunal Supremo ha mantenido en
esta cuestién una opinién muy particulgrsegun la cual la entrega la realiza el Juzgado y no el
duefio del bien objeto de ejecucion, el TEAGsi como la DG®Oy la mayoria de la doctrina
cientifica8! coinciden en la solucién contraria.

El tipo de gravamen de las entregas del inmueble rehabilitado dependera de que se trate de
viviendas o de otro tipo de inmuebles. En el primer caso se girara el tipo reducido del 7 por 100
—salvo que sean calificadas de proteccion oficial, en cuyo caso procede el 4%— y en el segundo
supuesto el tipo de gravamen sera del 16 por 100.

El destino de la edificacién para uso propio obligara a distinguir, a su vez, si el uso es empre-
sarial, en cuyo caso el adquirente que afecte el inmueble rehabilitado a su actividad econémica
podra deducir el IVA soportado en la adquisicién —con los limites de la regla de prorrata—, o si es
uso para fines particulares, que convierten al adquirente en consumidor final sin posibilidad de
deducir la cuota que le fue repercutida.

7. Trascendencia del concepto de rehabilitacion en otras normas del IVA.

Conviene destacar otras implicaciones del concepto de rehabilitaciéon en la mecanica del IVA:

En primer lugar, el adquirente que rehabilite el edificio destinado a la venta, adjudicacién o
cesion por cualquier titulo, aun con caracter ocasional, adquiere, por este solo motivo, la condicién
deempresaridart. 5.Uno.d) LIVA]. No ocurrira esto cuando destine el inmueble rehabilitado a uso
propio82. Con esta norma, la ley asegura la reanudacion del sistema repercusion-deduccion propio
del IVA, pues aun cuando el comprador no fuera sujeto pasivo del impuesto antes de rehabilitar,
adquiere esta consideracion a resultas de su actividad. En la Contestacion de 4 de septiembre d
2001 (consulta n.° 1616-2001) la DGT concluye que si un particular adquiere un local y reforma su
interior para la construccion de viviendas, al no tener las obras consideracién de rehabilitacion, y
no adquirir quien las realiza la condicién de empresario, las transmisiones posteriores de las vivien-
das estan sujetas a ITP (TPO) y no a IVA. Nétese que la cuestidon aqui no es la concurrencia de le
excepcion a la exencion de las segundas entregas sino que la operacion sencillamente no entra €
el ambito objetivo del IVA porque la entrega no es realizada por un sujeto pasivo del impuesto.

Asimismo, debemos precisar que segun el articulo 8.Dos.1.° LIVA se equiparan a entregas
de bienes las ejecuciones de obra sobre edificaciones que tengan por objeto su rehabilitacion, cuan
do se cumplan los requisitos del articulo 20.Uno.22.°, siempre que el empresario que ejecute la obre
aporte materiales que representen mas del 20 por 100 de la base imponible del contrato. En el cas
de rehabilitacién de edificios éste sera el caso mas habitual, y cuando no se alcance tal magnitud
las ejecuciones de obra se calificaran como prestaciones de servicios.
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Aunque las ejecuciones de obra de rehabilitacién se califiquen como entregas de bienes, no
por ello se les puede considerar equivalentes a la entrega de la edificacién sobre la que recae Iz
obra, por cuanto para hablar de entrega de edificacidn es preciso que ésta se encuentre terminadi
Por tanto, en ningun caso es posible declarar exentas las ejecuciones de obra que tengan por obje
to edificaciones ya usadas, como serd el caso de las obras de rehabilitacion. Segun ha destacad
J.A. RUEYO 83, |a Ley del IVA declara exentas las segundas y ulteriores entregas de edificaciones,
incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada |
construccion o rehabilitacion. Es decir, la exencién no recae sobre la construccion del edificio, ni
sobre su rehabilitacion, aunque las ejecuciones de obra correspondientes tengan el tratamiento dt
entrega de bienes, sino sobre la transmision del edificio ya construido o reha#litasta con-
clusion es la mas logica desde el punto de vista de la mecénica del IVA, pues si estuvieran exentas
las ejecuciones de obra por las que se rehabilita el edificio no se lograria el objetivo de gravar el
valor generado en el proceso de rehabilitacion.

La calificacion de unas obras como de rehabilitacion tiene igualmente trascendencia a efec-
tos de determinar el tipo aplicable a tales obras: el articulo 91.Uno.3 LIVA dispone en este sentido
gue se aplicara el tipo reducido del 7 por 808 las ejecuciones de obra, con o sin aportacion de
materialest, consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor y el contra-
tista que tengan por objeto la construccion o rehabilitacién de edificaciones o partes de las mismas
destinadas principalmente a viviendédsincluidos los locales, anejos, garajes, instalaciones y ser-
vicios complementarios en ellos situados. Los requisitos cualitativo y cuantitativo que hemos estu-
diado més arriba son igualmente exigibles en estas obras que, por tanto, deben oetmakitiir
taciénen el sentido del articulo 20.Uno.22.° LIVA.

Ademas, para que sea de aplicacioén el tipo reducido, es necesario que se trate de ejecucio-
nes de obra (no arrendamientos de servicios), por lo que los trabajos de direccion facultativa de
obras y los de control de calidad siempre tributaran al tipo gefigrajue las obras deriven de
contratos suscritos directamente entre el promotor y el contfti€taando no se cumpla alguno
de estos requisitos, en particular, cuando las obras no sean de la suficiente entidad sino mera reps
racion, mejora, embellecimiento, etc., las ejecuciones de obra estaran gravadas al tipo general,
salvo que puedan encuadrarse en el apartado 15.° del articulo 91.Uno.2 LIVA que también prevé la
aplicacion del tipo reducido a las ejecuciones de obra de albafiileria realizadas en edificios desti-
nados a viviendas cuando concurran determinadas condi€fones

Como puede observarse, el concepto de rehabilitacién acufiado por el articulo 91.Uno.3
LIVAtiene efectos mas limitados, pues se circunscribe a la rehabilitacion de edificios de viviendas,
cuando la excepcién a la exencion del articulo 20.Uno.22.° b) comprende también la rehabilitacién
de edificios de oficinas o destinados a usos distintos del de vivienda.

El concepto de rehabilitacion interesa también en el caso concreto de obras llevadas a cabo
por las entidades de la Iglesia Catdlica incluidas en la Orden Ministerial de 29 de febrero de 1988
(RCL 1988,552%1. El criterio cuantitativo no fue tenido en cuenta por el TEAC en las Resoluciones
de 14 y 27 de enero de 1999, al entender que la exencion subjetiva de que disfrutan las mismas hac
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indiferente el porcentaje que las obras de rehabilitacion representen sobre el valor del edificio, ya
gue de otro modo se contravendria lo dispuesto en el Acuerdo sobre Asuntos Econémicos entre e
Estado espafiol y la Santa Sede. Sin embargo, el TEAC ha seguido otro criterio a partir de la
Resolucién de 12 de enero de 2000 (criterio reiterado mas tarde en la Resolucion de 9 de octubre dt
2002, RG 3538/2000, para unificacion de criterio), atendiendo al cambio legislativo operado por el
Real Decreto-Ley 12/1995, con arreglo al cual estima que sélo estan exentas las obras de rehabilita
cién efectuadas por tales entidades cuando superen el 25 por 100 del valor de la edificacion:

«... a raiz de la modificacion de la LIVA por Real Decreto-Ley 12/1995 no todas las
ejecuciones de obra con una sustancial aportacién de materiales por parte del empre-
sario gozan de la consideracion de entregas de bienes a efectos del IVA, sino que para
gue sea asi es necesario que las ejecuciones de obra tengan por objeto la construccion
o rehabilitacién de una edificacion, conceptos tasados segun la norma del tributo en
cuestiony que difieren del concepto de reparacién o mantenimiento de edificaciones

(..

lo que lleva a desestimar el reconocimiento de la exencion por cuanto las obras para
las que se solicita la exencion, que el propio Obispado recurrente califica en sus escri-
tos como de reparacién, consisten en: "repicar paredes en bajos exterior, sala de
maquina, ascensor y repellos", es decir, no puede afirmarse que tengan por objeto la
reconstruccién de una edificacién mediante la consolidacion y el tratamiento de las
estructuras, fachadas o cubiertas y otras analogas.»

De esta exencion subjetifase ocupan las Contestaciones de la DGT de 1 de agosto (con-
sulta n.° 1427-2000) y 7 de septiembre de 2000 (consulta n.° 1494-2000) asi como la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 18 de enero de 2002 (R. 1383/2998)

8. Entrega de edificaciones que sean objeto de demolicién con caracter previo a una nueva pro-
mocién urbanistica: ¢un caso particular de entrega para rehabilitacién?

La letra c) del articulo 20.Uno.22.° LIVA dispone que tampoco se consideran segundas entre-
gas las de edificaciones que sean objeto de demolicién con caracter previo a una nueva promocior
urbanistica. Esta excepcién presenta la mistia que las entregas para rehabilitacion: en ambos
casos se busca reiniciar la cadena repercusion-deduccion con el fin de gravar el valor generado et
el proceso de construccidn. Si en la rehabilitacién se convierte un edificio ya usado en nuevo a efec-
tos del impuesto, en la entrega para demolicién es mas claro adn que se inicia un nuevo proceso d
construccion, mediante el derribo de lo que existia y el levantamiento de una obra nueva.

Realmente, hasta tal punto responden ambos supuestos a la misma idea, que en la Ley
30/1985, por la que se introdujo el IVA en nuestro pais, la entrega para demolicién no figuraba
como supuesto autbnomo de excepcioén a la exencion. El motivo que condujo al legislador de 1992
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a regular expresamente este supuesto fue seguramente resolver la controversia surgida en torno
si las entregas para demolicion se podian subsumir en las entregas para rehabilitacion y por tantc
guedar sujetas sin exencion al IVA o si, por el contrario, al no haberse previsto expresamente en la
ley y distinguirse de la venta para rehabilitacion, debian recibir el mismo tratamiento dispensado
en general a las segundas o ulteriores entregas de edificacion (exencién y consiguiente sujecion ¢
ITP, TPO).

En Resoluciones de 20 de abril de 1995 (JT 7983 de febrero de 1997 (JT 392) y 27 de
febrero de 1998 (JT 570), el TEAC consider6 que «en funcién del principio I6gico de que lo menor
esta comprendido en lo mayor, si el edificio usado es objeto de demolicién y remozamiento o
reconstruccion total la exclusion de la exencién debe producirse con mayor motivo... criterio refle-
jado en el articulo 20.Uno.22.° de la Ley 37/1992, que, en este punto, no modifico la legislacion
precedente sino que, simplemente, declaré gramaticalmente la sujecion de este tipo de operaciones
gue ya venian sometiéndose a gravamen por via de interpretacion logica y sistematica de la nor-
mativa anterior$s.

La DGT, por su parte, quiso dejar claro desde los primeros meses de entrada en vigor del IVA
que la entrega para demolicién debia recibir el mismo trato fiscal que la entrega para rehabilitacion.
Mediante Resolucion de 3 de noviembre de 1986 (publicada en el BOE el 21) se considerd que:
«La exencién no se extiende, entre otras, a las entregas de edificaciones realizadas para las siguier
tes finalidades: a) su inmediata rehabilitacion por el adquirente; b) su demolicion y construccion de
un nueva edificacion, a efectuar ambas de forma inmediata».

Sin embargo, la postura seguida por el Centro directivo y por los Tribunales Econémico-
Administrativos no fue compartida por algunos 6rganos judiciales, para los que, al no disponerse
nada al respecto en la Ley del IVA de 1985, la entrega para demoler y construir debia declararse
exenta en IVA. En este sentido se pronuncia la Sentencia del TSJ de Asturias de 16 de abril de 1997
(JT 659). Sin embargo, la Sentencia del TSJ de Andalucia de 10 de abril de 2000 (JT 1265) si con-
sidera que la entrega para demolicién se puede incluir dentro del supuesto de entrega para rehabi
litacion.

La doctrina cientifica también se ha mostrado dividida al respectopdidRez MARQUEZ 96y
J.E. \ARONA 97 entienden que si la Ley de 1985 buscaba un coste minimo de las obras de recons-
truccion para considerar la operacién como rehabilitacion seria contradictorio no aplicar el
mismo régimen a la demolicién para nueva construcciénafalBa %8y J.A. RIEYO MASO 99,
en cambio, consideran que no puede englobarse la entrega para demolicién en el supuesto d¢
rehabilitacién y que por tanto la transmision del edificio con vistas a su demolicién estara sujeta
al ITP.

A diferencia de la entrega para rehabilitar, la entrega para demolicion no exige la inmedia-
tez. Seria poco realista hacerlo, puesto que la demolicion y posterior edificacién es un proceso mas
laborioso que el de rehabilitacion. Segun la Sentencia del TSJ de Andalucia de 10 de abril de 2000,
ya citada, lo importante es que se cumpla la finalidad a que va dirigida esta excepcion a la exen-
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cién que no es otra que «someter a aquel tributo —se refiere al IVA— las entregas encaminadas a ini:
ciar un proceso edificatorio» por lo que «si se produce una segunda o ulterior entrega del inmue-
ble que, en principio, estaria fuera de dicha dinamica edificatoria, se sujeta plenamente al IVA en
la medida en que previa rehabilitacién o demolicién-construccién se introduce nuevamente en el
ambito comercial como si de una vivienda nueva se tratase».

IV. LAARTICULACION IVA-ITP Y AJD EN EL PLANO APLICATIVO

1. Planteamiento del conflicto.

Como es hien conocido, el IVA se caracteriza fundamentalmente por ser un tributo neutral en
relacidn con la oferta y la demanda de la economia, en la medida en que el adquirente puede dedu
cir el impuesto soportado, siempre por supuesto que utilice los bienes y servicios adquiridos en ope-
raciones que otorgan derecho a dedi$ir

Por este motivo, el IVA no representa en principio coste alguno para el empresario y no alte-
ra su funcién de oferta. En cambio, el ITP (TPO) si se convierte en un mayor coste de produccion
para el adquirente, originando un efggi@midacion en virtud del cual el impacto del gravamen
se multiplica en las distintas fases por las que atraviesa el bien, dado que el impuesto de las fase
posteriores girard sobre una base en la que se incluye el gravamen satisfecho en la fase anterio
Este mayor coste sélo se podra recuperar a través de la deduccion de los gastos de amortizacion €
el IRPF o en el Impuesto sobre Sociedades, es decir, de forma mucho mas lenta que si se dedujer
la cuota en las declaraciones-liquidaciones de IVA. Ademas, nunca se podra recuperar la parte del
ITP (TPO) que recaiga sobre los terrenos, dado que no son bienes amortizables.

Por lo expuesto, los agentes econdmicos que actlan en el sector inmobiliario preferiran,
como regla general, que sus operaciones sean gravadas por el IVA a que tributen por ITP (TPO).
De ahi que predominen los supuestos en que, correspondiendo a una transmisién tributar por ITF
(TPO), se incluye junto con las entregas sujetas a IVA aunque, como es légico, también se puede
dar la situacién contraria en la que, estando la entrega sujeta a IVA, se liquide el ITP (TPO).

De acuerdo con las estadisticas elaboradas por la Secretaria Técnica Permanente de i
Comision Mixta de Coordinacion de la Gestion Tributaria, de los expedientes de coordinaciéon de
IVA-ITP (TPO) tratados en 2002, en un 53,69 por 100 de los casos se ha resuelto no modificar la
tributacion inicial, mientras que en el 46,31 por 100 restante se ha acordado el cambio de tributa-
cién. En los expedientes en los que se ha variado la fiscalidad, aproximadamente en un 95 por 10(
de los casos se ha modificado la tributacién inicial por IVA 'y la cuota gradual de AJD, documen-
tos notariales del ITP y AJD, a la modalidad TPO de este impuesto. En el 5 por 100 restante se ha
pasado de la tributacidn inicial por TPO a tributar en IVA y AJD, cuota gradual de documentos
notariales. De estos datos se extraen dos conclusiones: a) por un lado, casi la mitad de expediente
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estudiados terminan con un cambio en la tributacién inicial, lo que demuestra el alto grado de com-
plejidad de las normas implicadas; b) por otro, la inmensa mayoria de supuestos de incorrecta tri-
butacion responden a casos en los que, debiendo el adquirente tributar en TPO, el vendedor le h¢
repercutido el IVA.

En cualquier caso, lo cierto es que los supuestos de colision y el riesgo de doble imposicion
factica —es decir, que habiendo pagado uno de los dos impuestos la Administracion competente exija
el otro— es ciertamente elevado. Esto es lo que ocurre con frecuencia en las operaciones de rehabili
tacién de edificios que estan proliferando en los cascos histéricos de nuestras ciudades, donde se vie
nen realizando numerosas obras de rehabilitacion de inmuebles, a menudo fomentadas por los corres
pondientes Ayuntamientos a través de diversos incentivos. Dada la relevancia practica de esta cues
tién y que constituye uno de los supuestos de colision IVA-ITP (TPO) méas complejos, examinamos
a renglon seguido como se desarrolla el conflicto en estos casos, para plantear a continuacion las posi
bles medidas que eviten los trastornos ocasionados, especialmente a los contribuyentes.

Cuando no es aplicable la exencion del articulo 20.Uno.22.° LIVA, la entrega de un edificio
para rehabilitar esti sujeta y no exenta en IVA siempre —claro estd— que el transmitente sea sujetc
pasivo de este impuesto. Del mismo modo, la posterior entrega de ese inmueble que haga el pro-
motor de la rehabilitacién (normalmente vendera por separado los diferentes pisos y locales resul-
tantes de la divisién horizontal) queda gravada por el IVA sin exencién (es una primera entrega de
edificacion realizada por su promotor). Para el empresario que rehabilita, la sujecién a IVA sin
exencion —tanto de su adquisicion como de la entrega que realice de los pisos o locales ya rehabi-
litados— presenta dos ventajas principales:

* Le permite deducir el IVA soportado en la compra del edificio con arreglo al porcentaje
de prorrata que le resulte aplicable, por lo que no es un coste de su actividad.

< Al realizar entregas sujetas y no exentas (los pisos y locales una vez rehabilitados), no dis-
minuye su porcentaje de prorrata y no se limita su derecho a la deduccién del IVA sopor-
tado en sus adquisiciones de bienes y servicios.

Si los compradores de los pisos o locales ya rehabilitados son particulares que no tienen la
condicién de sujetos pasivos de IVA no podran deducir el impuesto soportado (7% en el caso de
viviendas, 16% tratandose de locales, de acuerdo con el art. 94.Uno LIVA). Teniendo en cuenta que
la escritura que documente la operacion de venta queda sujeta a la modalidad AJD, cuota gradua
de documentos notarialé¥, a dichos consumidores finales les resulta ligeramente mas desventa-
josa la tributacién por IVA que por ITP (TPGR

Pero si los adquirentes son sujetos pasivos del IVA podran deducir el impuesto que se les
repercutdO3con las entregas. A estos compradores les conviene, sin duda, la tributacién de la ope-
racion por IVA. Esto sucedera en el caso de locales de negocio y oficinas, pero no sera el supues-
to mas general, dado que la mayoria de rehabilitaciones tienen por objeto, exclusiva o principal-
mente, viviendas.
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La sociedad inmobiliaria que ha realizado obras de rehabilitacién —en el sentido usual e
incluso técnico del término— tendra normalmente interés en que la operacion tribute por IVA aun-
gue no se cumplan todos los requisitos exigidos por la Ley del IVA (concepto juridico-tributario de
rehabilitacién). Sera la Administracion tributaria la que deba comprobar estas operaciones a fin de
velar por que se cumpla el criterio legal de delimitacion IVA-ITP y no tributen como nuevas edifi-
caciones en las que no se ha llevado a cabo una auténtica reconstruccion, cuidando asimismo d
gue las ejecuciones de obra tributen al tipo que les corresponde (tipo general) y no al reducido.

Lasviasde que dispone la Administracién para detectar estos supuestos son dos:

En primer lugar, la Administracion tributaria estatal puede detectar repercusiones incorrec-
tas de IVA cuando compruebe este tributo, en cuyo caso reguldfdarémprocedente deduccion
de cuotas que haya realizado el compragkpevitando asi una devolucién improcedente o la com-
pensacién de cuotas no deducibles en futuras declaraciones-liquidaciones.

Cuando la Inspeccion de los Tributos del Estado identifique una operacion de rehabilitacion
en la que se ha repercutido IVA siendo aplicable el ITP (TPO), debe remitir diligencia de colabora-
cion [arts. 47.3.b) y 67 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que aprueba el Reglamento
General de la Inspeccién de los Tributos y art. 53 de la Ley 21/2001] a la Administracion autonomi-
ca competent®s, sin necesidad de esperar a que finalicen las actuaciones inspectoras comenzadas, ¢
fin de que los drganos autondmicos inicien los procedimientos (de gestién o inspeccidn) dirigidos a
exigir el ITP (TPO) no autoliquidado por el contribuyente.

Al margen de la colaboracion de la AEAT, la Comunidad Auténoma también puede tener
conocimiento de repercusiones incorrectas de IVA cuando le son presentadas las escrituras en qui
se documenten las correspondientes operaciones inmobiliarias, junto con la preceptiva autoliqui-
dacion por la modalidad AJD, cuota gradual de documentos notariales, del ITRS ADestas
comprobaciones la Administracion autonémica puede entender que lo procedente no es el impues-
to sobre AJD sino la modalidad TPO. El examen de estas escrituras puede realizarse de forma
exhaustiva, gracias a lo cual se conocen los datos de hecho necesarios para pronunciarse sobre
existencia de rehabilitacion a efectos del IVA. De modo que, habitualmente, la Comunidad
Auténoma tendra —directamente o previo requerimiento a los interesados— los elementos de juicio
necesarios para determinar qué impuesto es el procedente a la vista de las caracteristicas de la op
racion recogidas en el documento publico. Veamos cuales son los factores a tener en cuenta por un
y otra Administracion.

2. Elementos probatorios para decidir sobre la existencia de rehabilitacion.

Los elementos a considerar para que ante un caso concreto la Administracion —y en su casao
los Tribunales— determinen si concurren los requisitos legales (cualitativo y cuantitativo) de reha-
bilitacién, deben ser a nuestro juicio los siguientes:
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En primer lugar, la existencia tleencia urbanisticay el contenido de ésta. Como apunta-
mos mas arriba, la denominacién que se dé a la licencia por la Gerencia de Urbanismo no sera, er
general, determinante en este sentido, dado que no existe una tipologia que se adapte al concept
fiscal. Sin embargo, si puede, en ciertos casos, descartar que las obras efectuadas sean de rehabi
tacion. Asi ocurrird si, por ejemplo, se define la obra como «acondicionamiento parcial interior» o
similar, salvo que se pruebe la realizacion de obras diferentes de las especificadas en licencia.
Ademads de la licencia, que conlleva el abono de la correspondiente tasa, el duefio de la obra de
rehabilitacion deberd satisfacer el Impuesto municipal sobre Construcciones, Instalaciones y Obras
(ICIO) 108de cuya documentacion también puede extraerse informacion relevante para la cuestion
gue nos ocupa.

En segundo lugar, @royecto técnicpbasico y de ejecuciéh®®. El detalle de obras que
especifiguen estos documentos, que una vez presentados en el Ayuntamiento adquieren el
caracter de documento oficial, sera de gran utilidad para dirimir si afectan a la estructura o no.
La cuantificacién de este proyecto dara luggrakupuesto de obrgue serd fundamental en
la mediciéon del elemento cuantitativo. Sin embargo, sera necesario contar con las facturas que,
con arreglo al Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se regula el deber de
expedir factura que tienen empresarios y profesionales, justifiquen los gastos presupuestados,
ya que pueden existir desviaciones tanto al alza como a la baja. A estos efectos, la liquidacion
definitiva por el ICIO10puede servir de guia para saber si es preciso computar alguna parti-
da adicional a fin de comprobar si se ha superado o no el umbral del 25 por 100 del valor o
coste del edificio.

Por lo que se refiere al computo de este umbral, lo relevante no es el monto total de las obras
efectuadas, sino Gnicamente el importe de las que supongan reconstruccion del edificio mediante
el tratamiento o consolidacion de elementos estructurales. Por tanto, no se debe comparar sin ma:
el total de obra ejecutado, sino Unicamente la suma de los importes que respondan a la rehabilita-
cion en sentido cualitativo, de modo que seran sélo estas partidas del presupuesto (salvo que toda
se refieran a la estructura) las computables para franquear el limite indicado. Por esta interpreta-
cion se decanta la Contestacién de la DGT de 16 de marzo de 1999 (consulta n.° 326-1999) citan-
do asimismo su Contestacion de 5 de marzo de 1997 (BOE del 12):

«En cuanto a las ejecuciones de obra complejas, en las que junto a las referidas ope-
raciones se realizan, asimismo, tareas de tratamiento y consolidacién de elementos
estructurales, debe tenerse en cuenta el objetivo perseguido con el beneficio fiscal,
por lo que una interpretacién recta de la norma debe llevar a entender que las refe-
ridas ejecuciones de obra tributaran al tipo reducido del impuesto sélo cuando con-
sistanprincipalmente en el tratamiento de los elementos estructurales de la edifi-
cacioén, de manera que si este tratamiento supone sélo una pequefia parte del pre-
supuesto total de la ejecucion, no cabe calificar la obra en su conjunto como "de
rehabilitacién” en los términos indicados por la Ley del Impuesto sobre el Valor
Afiadido.»
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En cuanto al otro término de la comparacion, el coste de adquisicion puede ser facilmente
cuantificadot!!®. Y por lo que respecta al valor del edificio —si la rehabilitacién se realiza transcu-
rridos dos afios desde la compra— lo deberd precisar un perito competente, ofreciéndose al contri:
buyente la posibilidad de instar la tasacién pericial contradictoria (conforme al art. 52 LGT).

El dictamen pericial ser4 a menudo el que determine si las obras fueron de reconstruccién o
de mera reparacion. Nadie estara en mejores condiciones que el técnico competente para dar un
opinion fundada al respecto. Por esto, en la practica administrativa actual el informe de técnico
facultativo competente juega un papel de la maxima importancia. Y lo mismo sucede en el proce-
so judicial, como se desprende de varios pronunciamientos que a continuacién se transcriben. Asi,
la Sentencia del TSJ Catalufia de 21 de septiembre de 2001, ya citada, manifiesta:

«Sentado lo anterior; procede analizar ahora si las obras que se realizaron fueron de
rehabilitacion, o bien de reparacién. En este sentidb¢cteimen periciatiel sefior E.,
realizado en el periodo probatorio y en el ambito del proceso, pone de manifiesto que
se trata de obras deconstruccion ... el mismo sentido, el informe de los arquitectos
sefiores F. y M. obrante en el expediente administrativo, que califican las obras como
de rehabilitacion, con descripcion de las misnide es ébice el hecho de que en el
proyecto inicialmente presentado se calificaran como obras de reparacién, puesto que
se trata de una mera denominacion que no afecta a la naturaleza de las obras...»

En igual linea, el pronunciamiento del TSJ Catalufia de 10 de marzo 1997, también
citado:

«... Pues bien, el resultado de la prueba pericial practicada por el Arquitecto del
llustre Colegio de Catalufia no puede ser mas luminoso y asi por dicho Perito se
afirma... El suscrito ha comprobado, "in situ", el estado actual del inmueble y, en
base a los razonamientos expuestos anteriormente, puede responder afirmativa-
mente al extremo planteado, es decir, en el sentido de que las obras realizadas en
este edificio, ademas de la transformacion de uso, tiene el caracter de obra de reha-
bilitacion y han tenido por objeto la reconstruccion de inmuebles... Asi pues, resul-
ta meridianamente probado que las obras realizadas por la entidad actora, en el edi-
ficio transmitido, constituyen una auténtica "rehabilitacién” y, ademas, del men-
cionado dictamen pericial asi como derestantes pruebas documentatealiza-

das en el presente proceso judicial, se desprende que las obras efectuadas cumplen
también con el requisito reglamentario de que su coste exceda del 25 por 100 de la
base imponible de dichas entregas.»

En cambio, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 68/2000 de 26 de enero (AC
2000,4065) se aparta de las opiniones de los técnicos y considera que las obras no son de recon:
truccion en los términos queridos por la ley, invocando expresamente la doctrina de la DGT:
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«... para que las obras tengan la consideracién de "rehabilitaci&hépende de la
calificacién que efectien los técnicos que han intervenido en el procedinsignto

que —a efectos del Impuesto sobre el Valor Afladido— depende de que "consistan en la
consolidacion o tratamiento de elementos estructuralper.ld que al margen de la
opinién expresada por el Perito de paden Juan Antonio M. M. en su informe —folio

76 de los autos— en orden a la aplicacién del 7 por 100, se ha de estar a lo indicado por
la Direccion General de Tributos en Resolucién de las numerosas consultas que sobre
el particular le han sido dirigidas...»

El TEAC, por su parte, tiene en cuenta los siguientes elementos probatorios:

«... que una vez sentado lo anterior cabe sefialar que examinado el expediente, y en
concreto la naturaleza de las obras efectuadas, reflejadas por otra parmoerdas
pondientes facturas y presupuestos

(Resolucién de 6 de octubre de 1994, JT 1561)

«... Aello se afiade laexistencia de proyecto y licencia de rehabilitacigue si bien

como afirma acertadamente el recurrente no son documentos gque requiera la normati-
va del impuesto, resultamportantes elementos interpretative$a hora de acreditar

el caracter de determinadas obras, siendo de destacar que lo que si se encuentra unido
al expediente es ur@encia de obra menacexpedida el 2 de mayo de 1990, que se
refiere a pintura, piscinas, alicatados, etcétera.

... Aefectos de acreditar si se ha producido la rehabilitacién inmediata a la adquisicién
del hotel, que hubiese constituido la excepcion de la exermeiba,cualquier prueba
admisible en derechentre ellas la documental que describe las obras y que esta cons-
tituida por las copias diacturasque figuran unidas al expediente de inspeccion; el
informe del arquitectale la Administracion que determiné que a la vista de la des-
cripcion de los trabajos no podian calificarse las obras como de rehabilitacion; el otor-
gamiento ddicencia municipabpara laejecuciéon de obra menor; la ausencia de pro-
yecto de rehabilitacion visado y de licensia.

(Resolucién de 4 de noviembre de 1999, JT 1941)

En la Resolucion del TEAC de 10 de septiembre de 1999 (RG 7047/1997) se afirma que:

«...al no estar dichas manifestaciones apoyadas en las correspondientes pniebas
existir una descripcién pormenorizada de las obras efectuadas, procede estimar que se
trata deobras para la adaptacion del local comercial a las necesidades del compra-
dor en ningun caso obras de rehabilitacién
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La Resoluciéon del TEAC de 21 de octubre de 1993 (JT 1485) hace hincapié en que el con-
tribuyente debe probar la rehabilitacién, no siendo suficiente con alegarla:

«... hi en el momento de la compra ni en momento inmediatamente posterior, ha mani-
festado que la adquisicion se hacia para la rehabilitacién, como hubiera sido exigible
de ser ésta la finalidad esencial e inmediata de la adquisicién; y que en via de gestién
y ante el Tribunal Regional se ha limitado la interesada a alegadgortar elemen-

to probatorio algunogue permita conocer fehacientemente si han existido obras de
rehabilitacion, si han sido inmediatas, cudl haya sido su coste y en qué medida ha afec-
tado a la estructura del inmueble.»

En definitiva, se impone un estudio de cada caso en concreto, manejando como elementos
probatorios la licencia, el proyecto, el presupuesto, las facturas, la liquidacion del ICIO, el dicta-
men de peritos, etc., siendo evidente que la carga de probar la rehabilitacion corresponde al contri-
buyente, al tratarse de una excepcion al régimen general de exencion de las segundas o ulteriore
entregas de edificacion.

En aras de la seguridad juridica (art. 9.3 Constitucion Espafiola) de los contribuyentes afec-
tados, seria conveniente arbitrar un sistema mediante el cual el dictamen pericial pudiera recabar-
se a priori, sobre la base del proyecto y presupuesto de obras presentado a la Gerencia de
Urbanismo, sin perjuicio de la posterior verificacion. Es decir, se trataria de proporcionar a la
empresa constructora y a los eventuales compradores un documento por el que la Administraciéon
tributaria competentd2 certificara la existencia de rehabilitacion, con las cautelas correspondien-
tes (no alteracion de las circunstancias de hecho, correspondencia entre lo proyectado y lo cons:
truido, etc.) lo que implicitamente encerraria ya un pronunciamiento acerca de la tributacién en IVA
y AJD frente a la tributacién en ITP (TPO). En este sentido, el régimen juridico de los acuerdos pre-
vios de valoracion contemplados en el articulo 9 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos
y Garantias de los Contribuyentes, podria ofrecer una regulaciéon de base para esta medida que prc
ponemos, y que podria recogerse en la normativa reglamentaria del IVA.

Una medida complementaria de la anterior seria incentivar que los Notarios incluyeran en las
escrituras publicas el mayor volumen de informacion posible sobre las condiciones juridico-técni-
cas de las operaciones inmobiliarias documentadas, para ofrecer asi todos los datos necesarios ¢
cara a la correcta delimitacién del tributo aplicable, IVA o ITP (TPO). El citado informe pericial o
la valoracion previa de la rehabilitacién por la Administraciéon cuando se haya solicitado, es un
documento esencial que seria conveniente incorporar a las escrituras.

3. Regularizacién que procede.
Cuando, como resultado del estudio juridico-tributario y técnico de cada caso en particu-

lar, la Administracién entienda que no existe rehabilitacién, practicara la regularizacién que
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resulte pertinente, liquidando al comprador el ITP (TPO) que corresponde a una entrega exenta
de IVA y deduciendo de la liquidacion lo satisfecho por el IAJD, cuota gradual de documentos
notarialest13.

Al mismo tiempo, la Administracion exigird a los compradores de los pisos rehabilitados la
cuota de ITP, modalidad TPO, deduciendo igualmente el IAJD, cuota gradual de documentos nota-
riales, satisfecho por la transmisidon que se habia considerado no exenta en IVA. Sera normalmen-
te la actuacion de la Administracién autonémica con los compradores de los pisos rehabilitados la
gue mas problemas suscite, ya que son consumidores finales que han soportado IVA sin poderlo
deducir y a los que ahora se les exige el impuesto alternativo —ITP (TPO)- sin que hayan obtenido
todavia la devolucion del IVA ingresado. En este sentido, el articulo 18.2 TRITP y AJD aclara que
ni el ingreso por ITP (TPO) tiene caracter liberatorio con respecto al IVA ni la indebida repercu-
sion del IVA libera de la obligacion de pago del ITP (TPO).

En lo referente al IVA, la recalificacion de la operacion también acarrea importantes conse-
cuencias, dado que las cuotas repercutidas al adquirente del edificio que finalmente no fue rehabi-
litado no seran deducibles, al tratarse de una repercusién ind&bifla consecuencia, se corre-
gira la autoliquidacion correspondiente al periodo en que se adquirié el inmueble y en la que se
dedujo la cuota de IVA soportada en su compra. Asimismo, en sede del adquirente que no llegé a
rehabilitar es preciso modificar las autoliquidaciones de IVA de los ejercicios en que se efectuaron
las entregas de los pisos «rehabilitados», rebajando las cuotas devengadas segun el procedimient
previsto en el articulo 89 LIVA. Por dltimo, variara el porcentaje de prorrata y por tanto se veran
afectadas las cuotas soportadas deducibles, tanto del empresario que entregé el edificio para rehs
bilitar 115como de la inmobiliaria que se limité a reformar el inmueble, sin rehabilitarlo en los tér-
minos exigidos por la normativa del IVA.

En los casos en que se haya comprobado que no existid rehabilitacion, las partes podrian
quiza alegar el derecho a la renuncia a la exencion que les reconoce el articulo 20.D8§ LIVA
pues la exencion de segundas y ulteriores entregas de edificios se encuentra entre las exencione
renunciables. Sin embargo, dicha renuncia exige unos requisitos tanto materiales (que el adquiren-
te sea empresario y tenga derecho a la deduccién total del IVA soportado en la adquisicién del bien)
como formales (manifestacion fehaciente del transmitente, previa o simultanea a la transmisioén, y
comunicacion del adquirente por la que manifieste cumplir los requisitos materiales) que en estos
casos no se pueden entender cumplidos, particularmente en lo que se refiere al momento de le
renuncia.

Efectivamente, en los casos que estamos examinando no seria admisible unaagruscia
teriori 117. Pero, ademas, la inmobiliaria que lleva a cabo la rehabilitacion no cumplird normal-
mente el requisito de tener derecho a la deduccion plena del IVA soportado, ya que las operaciones
que realiza son entregas exentas (dado que no ha existido rehabilitacion) y en consecuencia el IVA
soportado en sus adquisiciones de bienes y servicios no es legalmente deducible. Unicamente s
todos los adquirentes de los pisos y locales rehabilitados fueran sujetos pasivos del impuesto con
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derecho a deduccién plena del IVA soportado, podria renunciarse validamente a la exencién —cum-
pliendo claro esta los requisitos formales—, pues la inmobiliaria tendria, renunciando a su vez a la
exencion en las entregas que efectle, el derecho a la deduccion plena del impuesto soportado en |
compra del edificio. Sobre esta cuestion puede consultarse la Contestacion de la DGT de 12 de
mayo de 1999 (consulta n.° 752-1999).

En cuanto a la posibilidad de aplisancionen los expedientes de comprobacién por los que
se regularicen aquellas obras de rehabilitacion que no cumplen los requisitos exigidos en la nor-
mativa estudiada, se debe aplicar la tesis general de que en los supuestos conflictivos de delimita:
cion entre el IVAy el ITP (TPO) existe duda razonable en la aplicacién de la norma y por tanto
concurre la causa de exoneracion de responsabilidad prevista en el articulo 77.44% LGT
Entendemos que, salvo casos en que resulte claro el incumplimiento de los rédgisiogene-
ral no existira infraccion tributaria. Esto sucedera particularmente cuando lo discutido sea la con-
currencia del requisito cualitativo, dada la dificultad de su apreciacion. Asi, por ejemplo, la
Resolucion del TEAC de 31 de enero de 1994, ya citada, anula la sancion a pesar de que conside
ra que no hay rehabilitacion, confirmando la liquidacién. En el mismo sentido se manifiesta dicho
6rgano en la Resolucién de 6 de octubre de 1894

«Que en cuanto a la sancion impuesta por importe de... debe recordarse la doctrina de
este Tribunal, recogida, entre otras en su Resolucién de 16 de enero dmEgen-

tido de considerar que aquellas acciones u omisiones del sujeto pasivo objetivamente
constitutivas de infracciones tributarias pero producidas como consecuencia de una
interpretacion erronea de normas juridicas complejas no resultan susceptibles de san-
cion, al eliminar dicha duda en derecho la culpabilidad o negligen€pae dicho cri-

terio encaja en el supuesto objeto de estudio en el que la entidad interesada pudo tener
dudas razonables de interpretacion en cuanto a la calificacion o no de las obras en
cuestién como de rehabilitaciomn

En cualquier caso, hay que entender que si la AEAT ha regularizado la deduccion del IVA
incorrectamente repercutido, haciendo saber al adquirente del edificio que la operacion esta sujete
a ITP (TPO), éste debe presentar declaracion-liquidacion por dicho impuesto, sin esperar a ser cita-
do por la Administracién tributaria autonémica, pues si no autoliquida en plazo no podra invocar
la eximente de interpretacion razonable ante la sancion que —hipotéticamente— le pretenda imponei
la Comunidad Auténoma.

Lo dicho anteriormente no obsta a que se deban sancionar aquellos supuestos —bastante fre
cuentes por otro lado— en que se simula la condicién empresarial del transi#itarfte de decla-
rar la operacion sujeta a IVA. A diferencia del dato de la rehabilitacion, cuando a todas luces el
transmitente sea un particular, la falta de liquidacion del ITP (TPO) y la deduccién de un IVA inde-
bidamente repercutido es constitutiva, a nuestro juicio, de infraccion tributaria grave, ya que no
puede ampararse en una dificultad objetiva de interpretacion.
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4. La devolucién de lo indebidamente ingresado por IVA: la permanente cuestion de la legiti-
macion del repercutido.

Los mayores problemas practicos derivados de la delimitacién IVA-ITP (TPO) se le plan-
tean al ciudadano de a pie que, habiendo comprado una vivienda rehabilitada por la que ya satis-
fizo IVA, se encuentra ahora con el requerimiento para abonar también el ITP (TPO). Aunque
I6gicamente el comprador tiene derecho a la devolucion del IVA soportado (pues la misma
entrega no puede pagar los dos impuestos), debera instar al transmitente para que solicite la
devolucién de ingresos indebidé% ya que no conviene olvidar que el articulo 9.2 Real
Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, por el que se regula el procedimiento para la devolu-
cién de ingresos indebidos de naturaleza tributaria, s6lo parece contemplar la legitimacion del
vendedor. Efectivamente, si bien es cierto que son titulares del derecho a la devolucion todos
los obligados tributarios (como reconoce el art. 1.1 Real Decreto 1163/1990), no lo es menos
gue se exige haber realizado un ingreso indebido en el TE8plm cual, estrictamente, no ha
hecho el repercutido, sino el sujeto pasivo del IVA.

Otra posibilidad para el comprador de viviendas rehabilitadas seria presentar la correspon-
diente reclamacion econdmico-administrativa. No en vano el articulo 88.Seis LIVA dispone que las
controversias que se produzcan con referencia a la repercusion del IVA, tanto respecto a la proce-
dencia como a la cuantia de la misma, se consideraran de naturaleza tributaria y susceptibles po
ello de la correspondiente reclamacién en via econémico-administrativa. Y el Real Decreto
391/1996, de 1 de marzo, que regula el procedimiento en las reclamaciones econémico-adminis-
trativas, prevé un procedimiento especial para las reclamaciones motivadas por actos de repercu-
sion tributaria.

En este punto, de la normativa recogida en los articulos 117 y ss. Real Decreto 391/1996 se
desprende que tanto el sujeto pasivo como el repercutido tienen legitimacion para interponer la
reclamacién ante el Tribunal Econémico-Administrativo competéftel principal problema que
plantea este cauce, y que lo convierte en buena medida en una via muerta para que el repercutid
pueda evitar el doble gravamen por IVA e ITP (TPO), es el plazo que se le ofrece para interponer
la reclamacion. Y es que de acuerdo con el apartado 3 del articulo 117 Real Decreto 391/1996 el
plazo de interposicion es tan solo de quince ¥faa contar desde que lapercusiérhaya sido
comunicada formalmente al reclamante o, en su defecto, desde que exista constancia de que éste t
tenido conocimiento de la misma. Este breve plazo preclusivo implica que cuando el comprador de
la vivienda rehabilitada recibe la liquidacion por ITP (TPO) ya no le sea posible acudir a esta via
para recuperar el IVA indebidamente soportado. La Unica via de reclamacién que en este caso le
restaria seria la via civil, que sin embargo ha sido cerrada por la mas reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo en esta mateiia

Lo anterior nos devuelve al terreno de la devolucion de ingresos indebidos, en relacion
con la cual parte de la doctrit’ considera que con una adecuada interpretacion de norma apli-
cable se podria sostener la legitimacion del repercutido para solicitar la devolucion.
Efectivamente, el articulo 9.2 Real Decreto 1163/1990 dispone textualmente que «La solicitud
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de devolucién de ingresos indebidos correspondientes a cuotas tributarias de repercusién obli-
gatoria,podraefectuarse por el sujeto pasivo que las haya repercutido, de acremhicu-

lar, con lo establecido en el articulo 8 del presente Real Decreto,...». El apartado 2 de este
articulo 9 prevé, expresamente para el IVA, que la devolucidn se ingrese a quien haya soporta-
do la repercusion. Por esto, no parece descabellado interpretar que, si tiene derecho a que se |
devuelva la cuota que le fue repercutida (derecho material), también debe reconocérsele legiti-
macion para solicitar la devolucion (cauce formal). Sin embargo, ésta no es la interpretacion
gue viene manteniendo la Administracion tributaria. Por su parte, la jurisprudencia y el resto de
la doctrina se muestran divididas en este punto.

Por un lado, las resoluciones habitualmente adoptadas por los 6rganos de gestion de la AEAT
siguen reconociendo legitimacién para instar la devolucion, exclusivamente, al sujeto pasivo del
IVA, en aplicacién de una doctrina constante de la DGT en este sentido, reflejada, por ejemplo, en
las Contestaciones de 11 de noviembre de 1999 (consulta n.° 2118-1999), 10 de diciembre de 199¢
(consulta n.° 1902-1998) y 26 de enero de 1998 (consulta n.° 91-1998). En todas ellas se mantiene
gue asi como al sujeto pasivo se le abren dos posibilidades para remediar la indebida repercusior
del IVA (solicitar la devolucién de ingresos indebidos o rectificar la factura emitida), el repercuti-
do solo tiene la posibilidad de presentar reclamacion econémico-administrativa contra el acto de
repercusion.

Esta misma postura se aprecia en el TEAC que, en Resoluciones de 17 de enero y 21 de
febrero de 2001 (RG 3364/1999 y recurso de alzada 1368/1998, JT 707, respectivamente), entre
otras!28 sélo reconoce legitimacion para solicitar la devolucion a quien que efectud el ingreso. Y
asimismo, esta linea ha sido confirmada por los Tribunales Superiores de jstictden no de
manera unanime, puesto que la Sentencia del TSJ de Murcia de 6 de mayo &¥ g0al
Sentencia del TSJ de Galicia de 31 de enero de2066fienden la postura contraria, es decir, la
legitimacién del comprador para pedir la devoluciéon del IVA cuya repercusion ha soportado.

Recientemente, la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de junio de 2002
(rec. n.° 2468/1998p2ha reconocido al repercutido la posibilidad de solicitar la devolucion del
IVA que indebidamente se le ha hecho soportar, partiendo de la tesis de que ante la naturaleze
especial que tiene el IVA la normativa no tiene mas remedio que «abrir la reclamacion econ6-
mico-administrativa y la posibilidad de solicitar la devolucion de ingresos indebidos a quien no
es sujeto pasivaex lege pero que ha soportado indebidamente un impuesto». En su comenta-
rio a esta Sentencia, AoGAs LAFUENTE 133acude al concepto de interesado en la Ley 30/1992
[art. 31.1.a)] para concluir, a la vista del articulo 4.1 Real Decreto 1163/1990, que el procedi-
miento de devolucién debe ir encaminado a satisfacer el interés directo que tiene el repercutido
en obtener la devolucion del impuesto soportado, motivo por el cual no se le debe negar la legi-
mitacidn para iniciarlo.

Segun A. loNGAs LAFUENTE 134 |a propia redaccion de los articulos 4.1 y 9.2 Real Decreto
1163/1990 permite esta interpretacion, por lo que es posible reconocer la legitimacién del repercu-
tido a la luz de la propia norma sobre devolucion de ingresos indebidos. Siendo esto asi, no tiene
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sentido que la Administracién siga manteniendo su actual interpretacion, pues con ello esta crean-
do un desequilibrio entre la posicién del repercutido y la del sujeto pasivo, y deja en definitiva al
arbitrio de éste el inicio del procedimiento de devolucién, cuando realmente el principal interesa-
do es aquél.

La propuesta de admitir la solicitud de devolucion por el repercutido evitaria muchos supues-
tos de prescripcidn y daria una respuesta a los casos en que no es posible localizar al sujeto pas
VO, 0 éste no atiende a la peticion para que solicite la devolucion. Por otro lado, no implica ningin
perjuicio para la Hacienda Publica, toda vez que antes de practicar la devolucién (y con indepen-
dencia de quién la solicite) habra que comprobar que se ha producido el ingreso indebido y corres-
ponde su devolucién.

Una interpretacion administrativa que admita la legitimacion del repercutido ha sido también
auspiciada por el Consejo para la Defensa del Contribuyente, en sus propuestas 3/1998, 20/1999 y
49/1999, al menos en aquellos supuestos en que la realizacion del derecho material a la devolucior
sea la Unica via para evitar la doble tributacion.

En cualquier caso, si el empresario no solicita la devolucion de ingresos indebidos, seria
deseable que la Administracion tributaria del Estado iniciara de oficio el expediente de devolucion,
siempre que no haya prescrito, tal y como se expone mas abajo. En aquellos casos en que no s
haya producido un ingreso efectivo en el Tesoro del importe integro de la cuota repercutida (por
haber presentado el sujeto pasivo una declaracion a compensar o a devolver), el importe que debt
devolverse sera el que se haya repercdfieidPara calcular este importe sera necesario efectuar
una comprobacion —cuando sea la AEAT la que ha detectado la repercusion incorrecta esa com-
probacion ya se habra realizado— que debe enmarcarse dentro del procedimiento de devolucion de
ingresos indebidok3e,

5. La interrupcion de la prescripcion en ITP (TPO) por la regularizacién del IVA.

Junto a la legitimacién para solicitar la devolucion de ingresos indebidos la otra gran cues-
tién que planea sobre la probleméatica que estamos examinando es la incidenprasieiecion
tributaria en los casos de colision. Concretamente, puede suceder que una vez comprobado que i
transaccion debe tributar por ITP (TPO), haya prescrito el derecho de la Administracion a exigir la
cuota correspondiente a este impuéstdEsto ocurrira especialmente cuando la determinacion del
gravamen aplicable la realice un Tribunal Econémico-Administrativo o incluso un érgano jurisdic-
cional: si en alguna de estas instancias se llega a la conclusién de que la operacidn esta exenta e
IVAy en ese momento la Administracién autonémica no ha actuado todavia, posiblemente ya no
podra hacerlo, pues el hecho imponible habra prescrito en muchos casos.

Igualmente, la prescripcién también puede perjudicar al contribuyente, cuando por el trans-
curso del plazo de cuatro afios que establece el articulo 64 LGT se extinga su derecho para solici-
tar la devolucion del IVA indebidamente satisfecho.
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En esta materia, no han faltado propuestas a favor de un mecanismo que vincule de algin
modo las actuaciones de comprobacién en el IVA con las del ITP y AJD, de tal forma que lo
actuado en relacion con uno de los dos tributos aproveche a la gestion d@ dmadea que
inspira esta propuesta parte de considerar que las entregas de inmuebles se configuran como u
auténtico hecho imponibkdternativocuya sujecion al ITP (TPO) depende de la existencia o no
de rehabilitacién en sentido juridico-tributario. En definitiva, se trataria de dar respuesta a la cir-
cunstancia de que, en el supuesto concreto de la entrega para rehabilitacion de edificacion y la
posterior entrega de la edificacion rehabilitada, la operacion o tributa efectivamente por IVA o
por ITP (TPO), pero no es posible que se grave por los dos al mismo tiempo ni que no sea gra-
vada por ninguno de ell3d8. Lo mismo sucede en el resto de supuestos de exencidn del articu-
lo 20.Uno.20.°, 21.°y 22.° LIVA.

La teoria por la cual en las entregas (en la terminologia del IVA) y en las transmisiones de
bienes y derechos (en términos del TRITP) el presupuesto factico de los dos tributos coincide no
parece discutible, dado que ambos gravan la transr#idgsto, unido a la concepcién de la pres-
cripcion como «silencio de la relacion juridica» sustentaria la tesis de que cuando la AEAT inicia
actuaciones de comprobacién en relacion con el IVA, también interrumpe la prescripcion para el
ITP (TPO), ya que hasta que no se determine si concurre 0 no exencion en IVA no es posible alcan-
zar una conclusion definitiva acerca de la sujecion al ITP (TPO). No puede en estos casos alegarse
inactividad de la Administracion tributaria en relacion con la entrega inmobiliaria de que &8, trate
siempre que nos refiramos a la Administracion tributaria en su conjunto.

La tesis de lanterrupcion conjunta de la prescripci@e asienta por tanto sobre una con-
cepcion unitaria de la Administracion financiera, cualquiera que sea el ente publico de que depen-
da (Estado, Comunidad Auténoma, Ente Local) y para los defensores de esta teoria tendria espe
ciales motivos para aplicarse en el caso de un tributo cedido como el ITP y AJD, que la
Administracién autonémica gestiona por delegacién del Estado (art. 46.1 Ley 22/2001)

Por sugerente que pueda resultar, la teoria de la interrupcién conjunta se enfrenta, entende-
mos, a importantes escollos, al menos a la luz de la actual LGT. Pasamos a mencionar los que no:
parecen mas relevant&s:

a) En primer lugar, con ella se quebraria el principiagt®enomia de la obligacion tributa-
ria, de honda raigambre en nuestro Ordenamiento, recogido en el articulo 62.1 LGT, y que
viene aplicando reiteradamente nuestro Tribunal Supremo (por todas, Sentencia de 22 de
marzo de 1999, RJ 1999,2986).

b) En segundo término, y desde uperspectiva garantistano deja de resultar proble-
matico considerar interrumpida la prescripcidon para exigirle al adquirente el ITP
(TPO), cuando normalmente no habra tenido conocimiento alguno del procedimiento
de comprobacién seguido en relacién con el IVA, siendo fundamental, desde una
vision subjetiva del instituto de la prescripcion, la notificacién de las actuaciones inte-
rruptivas al interesado.
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¢) Por ultimo, teniendo presente que las comprobaciones del IVA (tributo de devengo ins-
tantaneo pero declaracién periddica) se realizapgrdodosy no por hechos imponibles,
no serd facil precisar si, ante el silencio del actuario respecto a una determinada transmi-
sion, incluida en un periodo ya comprobado por IVA, la comprobacién encierra un pro-
nunciamiento definitivo sobre la misma o no. Parece evidente que si se hace referencia
expresa a una transmision para considerarla sujeta y no exenta en IVA, seré dificil que la
Administracién autonémica liquide el ITP (TP®¥. Pero si en el acta de inspeccién se
dice expresamente que la entrega para rehabilitacion esta exenta de IVA 'y sujeta a ITP
(TPO), la Comunidad Auténoma podra actuar libremente, y la tesis de la interrupcién con-
junta evitaria la prescripcién de la accién. La cuestién se torna mas compleja cuando no
se dice nada sobre dicha entrega, porque aunque se acordara, via las oportunas modifica-
ciones legales, que las actuaciones de la AEAT aprovecharan a la gestion del ITP y AJD,
no se podria afirmar con nitidez si ha existido una actuacion inspectora en relacion con la
entrega concreta que en cada caso se esté examinando.

El Proyecto de nueva LGT (publicado en el BOCG de 6 de junio de 2003) ha incluido
unas previsiones en relacién con la interrupcion de la prescripcién que, aunque no hacen refe-
rencia expresa al IVAy al ITP, estdn pensadas evidentemente para la coordinacion de estos dos
tributos. El Proyecto ha enfocado el problema desde la perspectiva del polo més débil de la rela-
cion —el contribuyente—, en el sentido de ofrecerle mayores garantias, de manera que quien efec-
tué un ingreso indebido no se encuentre en la tesitura de tener que pagar un segundo impuestc
por la misma operacién cuando, una vez fijado el tributo que finalmente corresponde, haya pres-
crito el derecho a solicitar la devolucion del pagado. No obstante, hay que insistir en que algu-
nas CC.AA. ya han tomado la determinacién de no girar liquidaciones por ITP (TPO) una vez
se ha satisfecho el IVA 'y ha prescrito el derecho para solicitar su devolucion. Seria deseable de
todos modos que esta solucidn resultara del procedimiento de coordinacion que se expone en e
siguiente epigrafe y de la aplicacion de una norma expresa en este sentido.

En efecto, el articulo 67.1 c) del Proyecto dispone que «en el supuesto de tributos que
graven una misma operacion y que sean incompatibles entre si, el plazo de prescripcion para
solicitar la devolucion del ingreso indebido del tributo improcedente comenzara a contarse
desde la resolucion del 6rgano especificamente previsto para dirimir cudal es el tributo proce-
dente». Con esta regla, los plazos de prescripcién tendriatieana quodistinto para la
Administracion y para los contribuyentes, lo que puede determinar que aun no habiendo pres-
crito el derecho a la devolucion del ingreso indebido, si esté prescrito el derecho a liquidar el
tributo correcto.

Parece que el 6rgano al que alude el Proyecto seria el Consejo Territorial para la Direccién
de la Gestion Tributaria que, como se apunta mas abajo, es el competente para determinar la tribu:
tacion aplicable, sin perjuicio de la posibilidad de recurrir sus acuerdos ante la via econémico-
administrativa y judicial.
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El Proyecto no ha extendido la citada regla al derecho de la Administracion para liquidar el
tributo correspondiente, por lo que los 6rganos competentes deberan notificar expresamente al suje
to pasivo y comunicarle las actuaciones dirigidas a liquidar el impuesto —IVA o ITP (TPO)- perti-
nente, o de otro modo la Administracién podra ver decaer su derecho a hacerlo transcurridos los
cuatro afios. Si se formaliza el procedimiento de coordinacion IVA-ITP (TPO) en el sentido que
proponemos mas adelante, el inicio del mismo, convenientemente notificado a las partes, serviria
para evitar la prescripcion. Mientras tanto, seguirdn produciéndose casos en los que no sea posibl
liquidar el impuesto que finalmente resulte procedente.

Para resolver lo anterior sin menoscabo de los derechos de los contribuyentes, se deberia for-
malizar el procedimiento de resolucién de conflictos IVA-ITP (TPO) en los términos que se expo-
nen a continuacion.

6. Una via de solucién a la doble imposicion factica: mayor coordinacion entre Administraciones.

La solucidn mas aconsejable a los problemas de colisién IVA-ITP (TPO) pasa, desde nues-
tro punto de vista, por una meoordinaciénentre las Administraciones tributarias estatal y auto-
némica, lo que deberia reducir a un niimero insignificante los casos en que bien la Administracion,
bien el contribuyente, pierden su derecho (a liquidar y a pedir la devolucion de ingresos indebidos,
respectivamente) por el transcurso del plazo de prescripcion.

Un paso en este sentido (y al mismo tiempo un reconocimiento de que el problema requiere
una pronta solucién) lo constituye el articulo 65.4, Gltimo parrafo, de la Ley 21/2001. En el seno
de la regulacion de los Consejos Territoriales de Direccién para la Gestion Tribtatanientro
de las materias en las que debe existir acuerdo de las dos Administraciones se incluye la siguiente
referencia expresa a los conflictos IVA-ITP:

«Por lo que respecta a la adopcién dedlosamenes sobre la tributacion aplicable en
materia del Impuesto sobre el Valor Afadidmpuesto sobre la Produccién, los
Servicios y la Importacion en las Ciudades de Ceuta y Meljilla-mpuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentasiorecisara, igual-

mente, acuerdo entre ambas Administraciones. En caso de desacuerdo, se planteara el
supuesto conflictivo ante la Direccion General de Tributos del Ministerio de Hacienda,
quien lo resolvera con caracter vinculante.»

En nuestra opinion, los dictamenes en materia IVA-ITP (TPO) del Consejo de Direccién
para la Gestién Tributaria deberian considerarse por la ley verdadtossadministrativo?e,
lo que actualmente no sucede. De este modo, al proceder de un érgano mixto, serian actos
vinculantes para ambas Administraciones, sin perjuicio de su posterior control por los 6rganos
judiciales, pues necesariamente los contribuyentes afectados deberian tener la posibilidad de
recurrirlos. En cualquier caso, a fin de asegurar la proteccion de todas las partes interesadas
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deberia arbitrarse la audiencia al vendedor y comprador, de forma que la Administracién tribu-
taria del Estado, la Comunidad Auténoma, el transmitente y el adquirente, participen conjunta-
mente en la resolucion del conflicto.

Entendemos que el procedimiento de coordinacidon no deberia seguir adelante cuando en el
momento de notificarse a los interesados su inicio se aprecie que uno de los tributos implicados ha
prescritoo cuando haya recaido uhquidacion firmesalvo que en ella concurra alguno de los
motivos de revision de los articulos 153 y 154 LI\TEn estos casos, algunas CC.AA. han acor-
dado no continuar con la liquidacion de ITP (TPO), pero seria conveniente que este criterio de evi-
tar la doble tributacion viniera impuesto por ley y nos parece que el Proyecto de LGT es el lugar
idéneo para hacerlgs, No obstante, reiteramos aqui la observacion apuntada mas arriba, en el sen-
tido de que la mecanica de liquidacion del IVA hace dificil precisar en relaciéon con una entrega con-
creta si ha existido 0 no comprobacién definitiva.

En los restantes casos, una vez adoptado el acuerdo sobre la tributacion aplicable, inclui-
da la consulta a la DGT en caso de que no se alcance por los representantes de ambas
Administraciones en el Consejo, se debe notificar a ambas partes e iniciar los oportunos proce-
dimientos tributarios de liquidacién y devolucidn tendentes a ejecutar el acuerdo del Consejo.
Si alguno de los contribuyentes lo recurriera habria que esperar a que ganara firmeza. La inte-
rrupcion de la prescripcion se produciria con la notificacién del inicio del procedimiento de
coordinacién pues, al dictarlo un érgano mixto, el acto proviene de las dos Administraciones
afectadas y se hace con conocimiento formal de los contribuyentes de ambos tributos (el ven-
dedor en el IVAy el adquirente en el ITP).

Por otro lado, seria importante fijar un plazo maximo de duracién de los procedimientos ten-
dentes a cumplir el acuerdo del Consejo Territorial, a fin de no prolongar en exceso las actuacio-
nes de regularizacién. Este plazo deberia tener en cuenta el de doce meses establecido en el artici
lo 29.1 Ley 1/1998, para los procedimientos de inspeccion y el de seis meses del articulo 23.1 de
la misma ley, para las comprobaciones en via de gestién. Un plazo de doce meses nos parece razc
nable, siendo posible desglosarlo en un primero de seis meses, con posibilidades de ampliarlo por
otros seis, cuando se trate de comprobaciones por los érganos de gestion.

En el caso mas general, cuando del procedimiento de coordinacién resulte que el tributo pro-
cedente es el ITP (TPO) (ej. porque no hubo rehabilitacién en el sentido de la LIVA), el adquiren-
te tiene, en principio, derecho a recuperar el impuesto satisfecho al sujeto que se lo repercutié inde-
bidamente, lo cual puede tener lugar por dos vias: rectificacion de facturas en los términos del
articulo 89 LIVA149 0 devolucion de ingresos indebidos.

Para que el sujeto pasivo del IVA proceda a la rectificacién de facturas el acuerdo del
Consejo Territorial se le debera notificar. Si, como postulamos, se considera dicho acuerdo como
acto administrativo, estara obligado a cumplirlo, si bien es cierto que la Administracion carece de
medios coactivos para asegurar que el transmitente reembolsa el IVA al adquirente.
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En la natificacion que dirija al sujeto pasivo del IVA, la AEAT debe hacer constar todos los
datos necesarios para que empresario o profesional identifique perfectamente la operacién, infor-
mandole asimismo de sbligacidnde aplicar el articulo 89 LIVA habida cuenta de la exencion
que es aplicable a la rehabilitacion efectuada. Igualmente, se le debera dar un plazo para que inicie
la rectificacion de facturas y devuelva el IVA al repercutido, de forma que si transcurrido dicho
plazo no lo ha hecho, sera la Administracion la que tenga que tomar la iniciativa mediante la devo-
lucion de ingresos indebidos (art. 4 Real Decreto 1163/1990).

En el supuesto de que sea preciso iniciar la via de devolucién de ingresos indebidos pueden
darse varias situaciones:

a) Que el sujeto pasivo del IVA no haya ingresado la cuota repercutida indebidaPiente
En este caso, la Comunidad Auténoma pretenderd liquidar el ITP (TPO) y ante la nega-
tiva a rectificar la factura al adquirente sélo le restaran los mecanismos civiles (accién
de enriguecimiento injusto) o incluso penales (apropiacion indebida) para recuperar la
cuota indebidamente paga®a No obstante, si la Comunidad Auténoma siguiera ade-
lante con la liquidacion de ITP (TPO) se podria plantear la procedencia de solicitar
la indemnizacion por responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
(art. 139 y ss. Ley 30/1992). El fundamento de la reclamacion seria la doble tributa-
cién causada por estar obligado a soportar un tributo cuyo efectivo ingreso en las arcas
publicas no puede asegurar.

b) Que el sujeto pasivo del IVA haya ingresado la cuota repercutida, siendo el adquirente un
consumidor final que no ha podido deducirla. En este caso, la AEAT regularizara la auto-
liquidacién del sujeto pasivo y deberia iniciar de oficio la devolucion de ingresos indebi-
dos al repercutido.

c) Que el contribuyente del IVA haya ingresado la cuota repercutida pero que el repercu-
tido haya deducido el IVA soportado (o se le haya devuelto), con lo que ya se ha resar-
cido y no procedera devolucién alguna. La Administracion tributaria del Estado se
planteard en estos casos si regulariza las autoliquidaciones incorrectamente presenta-
das. En este caso, como en el anterior, la Administracion autonémica liquidara el
correspondiente ITP (TPO).

En los casos, no muy frecuentes, de que debiendo una transmisién tributar por IVA se haya
liquidado el ITP (TPO), la AEAT liquidara el IVA al transmitente (o bien éste lo regularizara espon-
tAneamente), quien podra repercutirlo sobre el adquirente con los limites que establece el articu-
lo 89 LIVA 152, Probablemente, la no repercusion de IVA estuvo debida a que el adquirente no reve-
16 su intencién de rehabilitar la vivienda, a pesar de que luego si efectud tal rehabilitacion. En este
caso el adquirente se convierte en responsable subsidfd®la deuda tributaria, ya que disfru-
t6 indebidamente de una exenciéf Por su parte, la Administracion autonémica debera devolver
la cuota de ITP (TPO), previa liquidacion (normalmente, por compensacion) del IAJD correspon-
diente, bien de oficio, bien a solicitud del interesado.
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Con el procedimiento expuesto, y las propuestas planteadas, se podrian evitar tanto la
mayoria de supuestos de doble imposicion factica como aquellos casos en que una operacion nc
es gravada por ninguno de los dos impuestos, al tiempo que se conseguiria una mejor coordi-
nacién de ambas Administraciones. Una de las quejas —absolutamente fundadas— de los contri-
buyentes afectados por un caso de errénea liquidacion por IVA cuando procede el ITP (TPO) es
gue se les apremia el pago de éste sin esperar a que la AEAT les devuelva la cuota de IVA, con
el consiguiente quebranto financiero. Y si no es mediante la coordinacién entre
Administraciones no es viable suspender la liquidacién del ITP (TPO), pues —segun ha recono-
cido el TEAC- la obligatoriedad para la AEAT de devolver la cuota ingresada en exceso por el
proveedor antes de liquidar la indebidamente deducida, «carece de apoyo normativo alguno»
(Resolucion de 14 de enero de 1999, ya citad®ha)

Pero, afortunadamente, el Proyecto de LGT prevé —si prospera como texto legislativo— lle-
nar el vacio normativo que denuncia el TEAC, mediante la introduccion de un supuesto especifico
de suspension para los supuestos de articulacion IVA-ITP (TPO). Se trata del articulo 62 del
Proyecto de LGT, que en su apartado 8 dispone que el ingreso de la deuda de un obligado tributa-
rio se suspendera cuando se compruebe que por la misma operacion se ha satisfecho a la misma
otra Administracion una deuda tributaria o se ha soportado la repercusién de otro imnpoesto
patible con el que motiva la deuda exigida. Esta norma no especifica hasta cuando queda suspen-
dido el ingreso, lo que no deberia quedar, entendemos, a la determinacién por norma reglamenta-
ria sino que deberia especificarse por ley.

Otra solucién mas sencilla y agil para ejecutar los acuerdos del Consejo Territorgaines la
pensacioérde lo ingresado por IVA con la cantidad que corresponda satisfacer por ITP (TPO). Esta
posibilidad ya se apuntaba en el Informe sobre coordinacion IVA-ITP emitido por la Comision
Técnica de Coordinacion de la Gestion Tributaria de 24 de marzo de 1999. Sin embargo, esta solu-
cion se enfrenta a problemas de indole presupuestaria. Entendemos, no obstante, que con la cesid
a las CC.AA. de un 35 por 100 del IVA (arts. 18 y 27 Ley 21/2001), quiza sea el momento de reto-
mar la solucion de la compensacion, que resolveria buena parte de las cuestiones planteadas por |
delimitacién IVA-ITP (TPO) en el plano formal.

Aunque no se nos oculta la dificultad de esta alternativa (teniendo presente que la cesion par-
cial del IVA no es de un porcentaje de las cuotas devengadas en cada operacion, sino que se mid:
por criterios estadisticds®), conviene explorar esta via de solucion, que pasaria por incrementar
las transferencias a las CC.AA. en concepto de tramo cedido del IVA (art. 9 Ley 21/2001) por la
cuantia de aquellas cuotas del ITP (TPO) no ingresadas efectivamente al haberse compensado co
ingresos por IVA, a resultas de los acuerdos alcanzados en los Consejos Territoriales de Direccion
para la Gestion Tributaria. Habria que minorar el ITP (TPO) no ingresado en el importe de la cuota
gradual de AJD, documentos notariales, incompatible con la modalidad TPO.

El Proyecto de LGT no ha supuesto un avance en esta direccion, y en la tramitacién par-
lamentaria del mismo deberia incluirse, una vez implantado el sistema de coordinacién que per-
mitira cuantificar el importe de las transferencias, la via de compensacion que evite —sobre todo
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a los contribuyentes personas fisicas— los perjuicios que les pueden suponer las complejas
reglas, tanto materiales como formales, de articulacién del IVA con la modalidad TPO del ITP

y AJD.

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto se pueden extraer las siguientes conclusiones:

La coordinacion de los impuestos sobre ventas empresariales con aquellos que recaen
sobre el trafico civil ha presentado siempre una problemética especifica, debido a la
resistencia histdrica de losmueblesa ser gravados en el ambito de los impuestos sobre

el consumo.

La implantacién del IVA en Espafa introdujo, desde el punto de vista normativo, un
factor afiadido de complejidad en la delimitacién con el ITP, en relacién con la situa-
cién existente bajo la vigencia del IGTE, dada la opcién del legislador por someter a
TPO las entregas y arrendamientos de inmuebles exentas en IVA. Las fricciones entre
ambos tributos aumentarian a partir de 1992, debido a la posibilidad que desde enton-
ces tienen los interesados de optar por uno u otro impuesto mediante la renuncia a la
exencion en IVA.

A lo anterior se une, en el plano aplicativo, la cesion del ITP y AJD a las CC.AA. y los
consiguientes problemas descoordinaciorque se producen al atribuir la gestion de
dos impuestos tan estrechamente relacionados a dos Administraciones diferentes.

Larehabilitaciénde edificaciones constituye un ejemplo palmario de los problemas nor-
mativos y de gestidon que ocasiona la fiscalidad indirecta de las operaciones inmobilia-
rias. Las entregas para rehabilitacion inmediata se exceptdan de la exencién aplicable a
las segundas entregas de edificaciones en IVA porque desde el punto de vista econémi-
co la rehabilitacién supone hacer «nueva» una construccién cuyo valor afiadido debe ser
gravado en el IVA.

Con base en el fundamento anterior, sélo puede haber rehabilitacién si las obras afectan
a la estructura del inmueble y conllevan una autérgmanstrucciénque alcance cier-

ta entidad econdmica en relacién con el valor previo del inmueble o su coste si se adqui-
rié en los dos afios anteriores. La Ley del IVA cuantifica esta relacion en un 25 por 100.

La copiosa doctrina administrativa y jurisprudencia sobre el cumplimiento de estos
requisitos es el mejor reflejo de las dificultades practicas de su aplicacién, sobre todo
en lo concerniente al factor cualitativo. Convendigalege ferendgue se especifi-

cara el tipo de obras que se consideran analogas a las expresamente mencionadas e
la Ley del IVA.
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7.

10.

11.

12.

El concepto de rehabilitacion utilizado en las normas urbanisticas no ayuda a la delimi-
tacion del concepto fiscal, dado que los fines perseguidos, tanto por la legislacién de
ayudas a la vivienda como por la normativa de licencias urbanisticas no son los mismos
gue los de la normativa de delimitacion del IVA con el ITP. El término rehabilitacion en
la Ley del IVA es juridico, y en concrefaridico-tributario, y asi debe interpretarse, en
cumplimiento del articulo 23.2 LGT.

La consideracion de unas obras como de rehabilitacion en el IVA cobra trascendencia no
s6lo en materia de exenciones, sino también a la hora de consigetarpasivalel
impuesto a quien rehabilita, en la distincéiregasie bienes-prestaciones de servicios

y en eltipo de gravameaplicable a determinadas ejecuciones de obras.

Desde el punto de vista de la gestion viene siendo demasiado frecuente que particu-
lares que han comprado viviendas en inmuebles rehabilitados, y por los que han
soportado IVA, sean requeridos por la Comunidad Autbnoma competente para el
pago del ITP (TPO), por entender la Administracion tributaria autonémica que no ha
existido rehabilitacion en los términos del IVA. Teniendo en cuenta que este impues-
to lo ha ingresado el vendedor en una Administracion distinta (la AEAT) y que en la
practica no se viene reconociendo al comprador la posibilidad de solicitar directa-
mente la devolucién del IVA que se le ha repercutido, el riesgipldie imposicion
facticaes evidente.

Ante un caso concreto, las Administraciones involucradas decidiran si existe rehabilita-
cion o0 no a la luz de datos como la licencia urbanistica, el proyecto de obras, el presu-
puesto, la liquidacion del ICIO, dictamen de peritos, etc.

El principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 Constitucion Espafiola) se
veria reforzado si los contribuyentes pudieran recabariori el criterio de la
Administracién acerca de la existencia o no de rehabilitacién. La regulaciéon que con-
tiene el articulo 9 de la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes sobre
acuerdos previos de valoraciguodria servir de base para arbitrar un mecanismo
similar por el que la Administracion del Estado o, preferiblemente, la autonémica,
dictaminara sobre si unas determinadas obras son de rehabilitacion en sentido fiscal,
mas concretamente a efectos de una correcta delimitacion IVA-ITP. En la medida de
lo posible las escrituras notariales deberian reflejar estos datos, para facilitar la cali-
ficacion fiscal de la operacion.

Cuando, habiéndose repercutido IVA en las operaciones de rehabilitacién, la AEAT

considere aplicable el ITP (TPO) procedera a regularizar la repercusion indebida y a
dar traslado a la Comunidad Autonoma para que liquide el impuesto procedente, si
no lo hubiera hecho ya. En general, estas actuaciones de regularizacién no conlle-
varan sancion, por concurrir la eximente de interpretacion razonable de la norma tri-

butaria.
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13.

14.

15.

16.

Un problema adicional al que puede enfrentarse ya sea la Administracién competente
para gestionar el tributo no ingresado, ya sea el contribuyente que quiere obtener la
devolucidén del que pago, es la prescripcion de las respectivas acciones. En respuesta a
esto y considerando que en las entregas inmobiliarias exentas en IVA la sujecién a ITP
(TPO) depende del régimen en IVA, se ha propuesto introducir las modificaciones lega-
les necesarias para que las actuaciones de una Administracion interrumpan la prescrip-
cion en relacién con la otra. Esta posibilidad, sin embargo, se enfrenta a dificultades
derivadas de los principios fundamentales que rigen el instituto de la prescripcién. El
Proyecto de nueva LGT incluye alguna medida en este sentido que, si bien camina en la
buena direccién, se nos antoja insuficiente para resolver los problemas de coordinacion
IVA-ITP.

La solucién para evitar los casosdddle imposicion facticaasa, en nuestra opinion,

por reforzar los mecanismos de colaboracion de ambas Administraciones en torno a los
Consejos Territoriales de Direccién para la Gestion Tributaria, arbitrando en estos 6rga-
nos un procedimientformal y reglamentado, en el que preziaienciaa las partes y

de modo vinculantpara las dos Administraciones afectadas, se determine la tributacion
aplicable, ofreciendo a los contribuyentes la posibilidactderrir dicho acto adminis-

trativo en via econémico-administrativa y jurisdiccional. De este procedimiento deben
excluirse los casos prescritos y aquellos otros en que exista una liquidacion firme, salvo
gue sea posible su revision y existan motivos que la justifiquen.

Una vedirme el acto administrativo a que se refiere el punto anterior, deberian ponerse
en marcha de oficio los mecanismos dirigidos a regularizar las situaciones tributarias de
los contribuyentes afectados en funcion de la tributacién que finalmente resulte proce-
dente.

Como via para ejecutar los Acuerdos del Consejo Territorial no debe dejar de explorar-
se la posibilidad deompensato abonado por un impuesto en la liquidacion del otro,
particularmente ahora que, como consecuencia del nuevo sistema de financiacion de las
CC.AA,, éstas reciben parte de la recaudacion del IVA, que deberia incrementarse en el
importe de las cuotas no ingresadas en la Comunidad Autdnoma por operaciones sujetas
alTP (TPO) Yy liquidadas por IVA, una vez deducida la cuota gradual de AJD que se haya
satisfecho.

NOTAS

1 La regulacién completa del IGTE se llevé a cabo por el Texto Refundido aprobado por Decreto 3314/1966, de 29 de
diciembre.

2 Este autor considera que «la recepcién del IGTE como forma de imposicién de bienes y servicios, constituye un lunar
cuya fundamentacién ha de hallarse en los condicionamientos corporativossifsNA GARCIA-QUINTANA, C.:
Sistema tributario espafiol y comparadecnos, Madrid, 1992, pag. 189.
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Vid. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: «Las operaciones inmobiliarias como actividad empresarial en elltpaestos

n.° 5, 1986.

El pais pionero en la introduccion del IVA fue Francia, por Ley de 10 de abril de 1954. Alemania lo incorpor6 en 1967,
Holanda en 1969, Italia en 1971, Gran Bretafia en 1973, etc.

Por aquel entonces regulado en el Texto Refundido aprobado por Decreto 1018/1967, de 6 de abril.

Como apunta BBINANA, «Es por todos sabido que el sector inmobiliario es el mas rebelde a ser incluido en el &mbito
del Derecho mercantil. Las operaciones inmobiliarias, y con ellas las explotaciones agrarias, no son mercantiles para
nuestro Cadigo de comercio, ni para el Derecho mercantil en sus distintos contorn@sianpAGARCIA-QUINTANA,

C.: «Las operaciones inmobiliarias. op, cit.pag. 37.

El articulo 145 de la Ley 41/1964 disponia que «No estaran sujetas al ITP las transmisiones a titulo oneroso, los prés-
tamos, fianzas, arrendamientos y pensiones cuando constitiparhabituales del trafico de las empresaxplota-

ciones mercantiles, forestales, agrarias, ganaderas o mixtas, salvo las transmisiones de inmuebles, incluso cuando se¢
verifiquen a cambio de una pension, los arrendamientos que se constituyan sobre esta clase de bienes y los préstamo
con garantia hipotecaria sobre bienes inmuebles, que estaran sujetos, en todo caso, al impuesto». Sobre la delimitacior
del IGTE y el ITP, vid.LoPez DE ARRIBA Y GUERRI, A.: «Delimitacién entre los impuestos de Transmisiones
Patrimoniales y General sobre el Trafico de las Emprebapusgestosn.© 5, 1986.

Concretamente, el articulo 3 de la Ley 6/1979 fue el que modificé el articulo 1.1 TR del IGTE.

Articulo 4.1 TR del IGTE, redactado por el articulo 1.2 Ley 6/1979.

Cuyo articulo 7.5 disponia que «No estaran sujetos al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales las entregas de bie-
nes, las prestaciones de servicios y, en general, las operaciones que constituyan actos habituales del trafico de las empre
sas o0 explotaciones que las efectien, ya sean industriales, comerciales, agrarias, forestales, ganadersahm mixtas,

las entregas o transmisiones y los arrendamientos de bienes inmuebles rasticos o de terrenos simyitzmfizar

mando a continuacién la incompatibilidad entre el IGTE y el ITP.

Fue motivo de copiosa doctrina el supuesto derecho de opcion que —segin algunos autores— contenia el articulo 18 TR
del ITP y AJD, en virtud del cual parecia dejarse a las partes elegir entre el IGTE y el ITP por el sencillo expediente de
no justificar la sujecién al primero, lo que, segun dicho precepto, abocaba a la tributacion por el SejRmm®Ico

Ruiz, M.A.: «Las operaciones empresariales sobre inmuebles y el deslinde entre los Impuestos sobre Transmisiones
Patrimoniales y Trafico de empresas. Examen del régimen opcional contenido en el articulo 18 del nuevo Texto
Refundido del Impuesto sobre Transmision€sk, n.° 41; ncHEz DE LAMADRID, C.: «Notas sobre el gravamen de la
transmision empresarial de inmuebleka,Ley, n.° 182; &VERRI MARTINEZ, E.: «La tributacion de la transmisién
empresarial de bienes inmuebles: una opinién n@Hrica Tributarig n.° 44.

Georges ERET, citado por J.E MRonA ALABERN: El sector inmobiliario en el Impuesto sobre el Valor Afiadidex

Nova, Valladolid, 1991, pag. 15, considera que el IVA constituye «sin duda, la mas grande innovacion fiscal del siglo
XX». Cfr. EGReT, G.: El IVA (Impuesto sobre el Valor Afiadid@)ikos-tau. Barcelona, 1979, pag. 11.

Casabo OLLERO, G.: El sector inmobiliario en el sistema de Impuesto sobre el Valor Afa@m@mada, 1982. Sin

publicar (ejemplares para consulta en la Biblioteca del Instituto de Estudios Fiscales), pag. 10.

Puesto que no hay un solo tipo de IVA sino que la imposicion sobre el valor afiadido es propiamente una modalidad de
impuestos sobre ventas dentro de la cual se pueden distinguir diversas variantes: VA tipo producto bruto, IVAtipo renta
nacional, IVA tipo salarios e IVA tipo consumbid. SHour, C.: Hacienda Publica)nstituto de Estudios Fiscales,

Madrid, 1980, pag. 341y ss.

Este efecto fue una de las principales criticas que se dirigieron contra el IGTE.

La norma basica del Derecho Comunitario en materia de VA sigue siendo la Sexta Directiva del Consejo, de 17 de
mayo de 1977, de armonizacién de las disposiciones de los Estados miembros en materia de impuestos sobre volu-
men de negocios, modificada por las Directivas del Consejo 78/583, 80/368, 83/181, 84/386, 89/465, 91/680, 92/77 y
92/111.

Como ha afirmado G.A3Apo OLLERO, op. cit. pags. 15-16 «no es posible dogmatizar la naturaleza juridica del IVA
europeo, ya que se trata de un esquema de tributacion que igual puede calificarse de impuesto sobre el consumo que di
impuesto sobre la circulacion juridica de bienes y servicios, aunque probablemente se trate de ambas cosas a la vez»
en contra de su consideracion como impuesto sobre consumo se pronuncigeEzdd, Il principio di capacita con-

tributiva nel Diritto Finanziario Unione tipogréafico-Editrice torinese. Torino, 1970, pag. 175 y ss. EfOUN, El

Impuesto sobre el Valor Afiadido en la GHelersa, Madrid, 1981, pag. 388, ambos citados por As6N¥, El sec-

tor inmobiliario... op. cit.pags. 17-18. Este autor, por su parte, coincide en que el IVA grava el consumo y en apoyo de

su tesis cita a A. BRLRI, L'Imposta sul Valore AggiuntdGiuffré, Milano, 1971, pag. 58. También consideran que el
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IVA es un impuesto sobre consumo, entre otrosaNAB.ocHe PEREZ «E| aspecto material en el IVA: entregas de bie-

nes y prestaciones de servicios (arts. 1, 3, 4, 5 yRD¥HP, n.° 157, 1 (1982), pag. 276 y BrdcH, Finanzas
Publicas,Ed. Cangallo, Argentina, 1978, pag. 498. JERREIROLAPATZA, por su parte, aplica al problema su particu-

lar distincion entre la riqueza que un impuesto quiere gravar (que en el IVA seria el consumo) y la riqueza que efecti-
vamente grava (el trafico): «El objeto del tributB&DF, Civitas n.° 10 (1976) pag. 227 y ss.

18 Caracteristicas que Gagapo OLLERO, Op. cit.pag. 27 y ss., resume en dos: la variable cronolgpirda cual el uso
del inmueble se prolonga enti&@mpqg y no se consume por el uso sino muy lentamente, llegando, en el caso extremo
de los terrenos, a no consumirse ni desgastarse por el uso; y la esite® que relativiza la importancia de la
armonizacioén comunitaria de las operaciones inmobiliarias en el IVA, dado el caracter esencialmente local del merca-
do inmobiliario.

19 Esta articulacién o coordinacién no es una exigencia absoluta, a pesar del parecer mayoritario, pues desde un punto de
vista doctrinal IVA e impuestos sobre transmisiones gravan el inmueble tomando una perspectiva diferente (como
objeto de consumo y bien de cambio, respectivamente) y por eso, desde un punto de vista cientifico, segin destaca
G. Casapo (op. cit.pag. 54), el régimen fiscal de las operaciones inmobiliarias puede seguir un curso diferente en el
IVA'y en los tributos sobre el trafico juridico.

20 BataLLA Y MoNTERO DE EspiNosA A.: El sector inmobiliario y la aplicacién del Impuesto sobre el Valor Afigdido
Servicio de Publicaciones del Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1985, pag. 159.

21 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: op. citpag. 379. Segun dicho autor este impuesto evoluciona «hacia otras figuras tri-
butarias —¢ tasas?— por encontrarse emparedado por las dos grandes imposiciones presentes en cualquier sistema mod:
no: la que recae sobre la renta y la que grava el consiidotambién, sobre ese punto, el Prélogo de GIFNA
al Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documetd¢ados MARTINEZ
LAFUENTE, desde su primera edicion de 1976 hasta la tGltima que conocemos, 1997, Ed. Marcial Pons, Madrid.

22 3obre el principio de capacidad econémica y su aplicacién a los impuestos indidcémsre otros @sapo OLLERO,

G.: «El principio de capacidad y el control constitucional de la imposicion indirétEDE, n.° 32 (1981) y n.° 34
(1982); RLA0 TABOADA, C.: «Apogeo Y crisis del principio de capacidad contributiva», Estudios juridicos en homena-
je al profesor Federico de Castro, Madrid, Tecnos, 1976, vol. Il, pag. BBBekhMoLINA, P. M.: Capacidad econé-

mica y Sistema Fiscal. Analisis del Ordenamiento espafiol a la luz del Derecho diéanéial Pons, 1998 y la biblio-
grafia citada en los anteriores.

23 «En realidad, las disposiciones imperativas de la Sexta Directiva respecto de la fiscalidad inmobiliaria son mucho
menos importantes que aquellas en que se faculta a los Estados miembros para seguir conformando libremente el régi-
men fiscal de los inmuebles, con tal de respetar unas minimas reglas de caracter indisponible. El Consejo de las
Comunidades Europeas al aprobar el texto final de la Sexta Directiva tuvo que ceder ante la resistencia de los diferen-
tes Gobiernos nacionales a introducir cambios sustanciales en la regulacion de su fiscalidad inmobiliagandG. C
OLLERO, Op. cit.pag. 108).

24 | os Estados miembros tienen no obstante la facultad de conceder a los sujetos pasivos la opcién por el gravamen de las
entregas de terrenos no edificables, delimitando las fronteras de tal derecho de opcién. Esto es lo que, en la practica, he
hecho el legislador espafiol de 1992 con la posibilidad de renunciar a determinadas exenciones inmobiliarias en IVA.

25 Los Estados miembros pueden aplicar criterios alternativos al de primera ocupacion, tales como el plazo transcurrido
desde la finalizacion del inmueble y el de la primera entrega o el plazo transcurrido entre la primera ocupacion y el de
la ulterior entrega, siempre que estos plazos no superen respectivamente los cinco y dos afios. Por otra parte, en la exc
neracion de las entregas de edificios usados no se diferencia entre viviendas y edificios con uso empresarial, como
habria parecido l6gico (G.A6aDo, op. cit.pag. 106). Asimismo, la Directiva permite a los Estados, al igual que en el
caso de los terrenos, conceder a los sujetos pasivos la opcién por la tributacion de estas operaciones en IVA.

26 \jid. A. BATALLA , Op. Cit.pags. 11y 35 y G.A3ADO, op. cit.pags. 108-109 para quienes, atendiendo a las dificultades
practicas de armonizar este sector de la actividad empresarial, la solucién mas razonable habria sido elaborar un esque
ma minimo de tributacion basado en la técnica del tipo cero, y obligatoriamente aplicable a todos los Estados miem-
bros, o renunciar, de no haber sido posible lo primero, a incluir los inmuebles en el ambito de armonizacién del IVA
europeo.

27 Quizé la Gnica cuestion del régimen del IVA inmobiliario en la ley espafiola sobre cuya adecuacién a la normativa
comunitaria se ha dudado es la de los arrendamientos. En este sésitilerRrReERAMOLINA, P. M.: «Los arrenda-
mientos de inmuebles como operacion exenta en el IMAsuestos, 1988, Tomo |, pag. 865 y ss. Este autor plantea
la posibilidad de considerar contrario a la Sexta Directiva el articulo 8.1.23 Ley 30/1985 (hoy 20.Uno0.23.° Ley 37/1992)
en cuanto que convierte en general el gravamen en IVA de los arrendamientos inmobiliarios mediante la expansion de
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los supuestos exceptuados en la Directiva de la regla general de no gravamen. Sobre las relaciones IVA-ITPy AJD a la
luz de la normativa comunitaned. también BLCON ¥ TELLA, R.: «La compatibilidad del IVA con transmisiones patri-
moniales y actos juridicos documentados. Comentario a la STICE de 16 de diciembre denp888tgs, n.° 14, julio

de 1993.

CEeRVELLO GRANDE, J.M.: «Algunas consideraciones sobre las relaciones entre el IVAy el ITP y AJD», Impuestos, n.° 5, 1986.
Aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre y desarrollado por el Reglamento que aprueba el
Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo.

Ley 37/1992, de 28 de diciembre, desarrollada por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.

Como es sabido, el ITP y AJD se estructura en tres modalidades o conceptos, que para algunos autores son impuesto:
diferentes (esta tesis es la que mantiene, entre otros JA.J.Garcia GiL, Tratado del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentad®$ Ed. Dijusa, Madrid, pag. 41, citando en apoyo de su postura las
Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1989 —RJ 1992, 4344—y 11 de octubre de 1993 —RJ 1993, 8480-
entre otras) y para otros guardan unos principios comunes, sin obviar sus evidentes diferencias (asi lo estima por ejem-
plo el insigne tratadista del impuesto AamftiNEz LAFUENTE, op. cit.pag. 36). Lo relevante es destacar que los pro-
blemas de colisién con el IVA afectan s6lo a la primera modalidad —Transmisiones Patrimoniales Onerosas— puesto que
las otras dos —Operaciones Societarias y Actos Juridicos Documentados— son plenamente compatibles con el IVA.

Cfr. TEJERIZOLOPEZ J.M.: «Los conflictos de aplicacion normativa: Impuesto sobre el Valor Afiegidosimpuesto

sobre Transmisiones Patrimoniales», Ponencia presentada en el Curso «Los tributos cedidos: problemas competencia-
les», organizado por la Universidad Internacional de Andalucia, Baeza, septiembre de 2000, pag. 10.

Una exposicién de los argumentos a favor y en contra de la sujecion a ITP (TPO) de determinadas operaciones exen-
tas en IVA puede estudiarse emR8NA, J.E.: «IVA e ITP y AJD: delimitacién de los elementos subjetivo y objetivo del

hecho imponible»impuestos, n.° 65 (1990) y la abundante bibliografia citada por él. También, mas reciente, M

MoRreng, J.L.: Transmisiones Inmobiliarias sujetas al Impuesto sobre Transmisiones Onerosas y Fraudd&iscal
Estudios Financieros, Madrid, 1998, pag. 38 y ss.

Avrticulo 4 LIVA.

Articulo 7.1.A) TRITP.

Cuestion diferente seria la relativa a las prestaciones de servicios en el IVA, aunque el articulo 7.1.B) TRITP somete a
gravamen diversas operaciones que en IVA también se gravan bajo esta categoria. Es evidente que el hecho imponible
del IVA es méas amplio que el del ITP, pero en las entregas y arrendamientos inmobiliarios, que es donde se produce prin-
cipalmente la friccion entre ambos gravamenes, se pueden considerar hechos imponibles practicamente equivalentes.
Vid. en este sentido J.EaRONA: «Delimitacion de los elementos objetivo y subjetivoop:,cit. pag. 40.

La renuncia a la exencién se permite para las operaciones de los apartados 20.°, 21.° y 22.° del articulo 20.Dos LIVA.
Resulta llamativo cuando menos que se renuncie a una exencion. Sin embargo, se pretende con ello no romper la mecéa
nica repercusion-deduccion del IVA'y no perjudicar al adquirente —que podria deducirse el IVA si la transmision tribu-
tara por este impuesto—, obligandole a soportar una carga que no es deducible, como la que representa el ITP (TPO).
La renuncia a la exencién y sujecién de la operacién a IVA sin exencién beneficia también al transmitente, por cuanto
la realizacién de operaciones exentas limita su derecho de deduccion de cuotas soportadas.

Como afirma J.E. MRona, «Delimitacion de los elementos objetivo y subjetivoap:,cit.pag. 36 «en no pocas oca-

siones la linea divisoria entre el IVAy el ITPAJD aparece desdibujada, resultando una tarea compleja deslindar el ambi-
to de aplicacién de cada tributo...»

Ley 30/1983, de 28 de diciembre, de Cesion de Tributos a las Comunidades Auténomas.

De conformidad con el articulo 46.1 de la vigente Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas
fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Autbnomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomia, que ademas amplia las competencias normativas sobre los tributos cedidos y
extiende la potestad normativa a los aspectos de gestion: las competencias gestoras ya no deberan ejercerse en todo ca
siguiendo la normativa estatal sino que las CC.AA. podran modificar ciertos aspectos fafichalesEcA GONZALEZ,

C.: «La delegacion de competencias administrativas del Estado a las Comunidades Auténomas en relacion con los tri-
butos cedidos>Revista de Hacienda Locai.® 38, 1983, pag. 309 y ss. WARES MARTIN DE RosALES J.: «La dele-

gacioén de la gestion en los tributos cedidos a las Comunidades Autbnomas», elS&iAiia de Estudios de Derecho
Financierq IEF, Madrid, 1986, pag. 216 y ss.

Motivo por el cual la Inspeccion de los Servicios del Ministerio de Hacienda rinde anualmente un informe, que se
adjunta a los Presupuestos Generales del Estado, sobre el ejercicio por parte de las CC.AA. de las competencias dele:
gadas (art. 37.2 Ley 21/2001).
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El concepto de edificacion aplicable es el contenido en el articulo 6 LIVA: «A los efectos de este impuesto, se consi-
deraran edificaciones las construcciones unidas permanentemente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas tanto sobr
la superficie como en el subsuelo, que sean susceptibles de utilizacion autonoma e independiente. En particular, ten-
dran la consideracion de edificaciones las construcciones que a continuacion se relacionan, siempre que estén unidas i
un inmueble de una manera fija, de suerte que no puedan separarse de él sin quebranto de la materia ni deterioro de
objeto: a) Los edificios, considerandose como tales toda construccion permanente, separada e independiente, concebi:
da para ser utilizada como vivienda o para servir al desarrollo de una actividad econdmica (...)».

Es evidente que la excepcion a la exencién, como la exencién misma contenida en el articulo 20.Uno.22.° LIVA, sélo
afecta a entregas realizadas por empresarios y profesionales a titulo oneroso, en el ejercicio de sus actividades empre
sariales o profesionales, de forma que si la entrega del edificio para rehabilitacion la realiza por un particular o un suje-
to pasivo del IVA que no actla en ejercicio de su actividad empresarial o profesional, nunca podra quedar sujeta al IVA
y lo estara directamente al ITP y AJD, modalidad TPO.

7 por 100 para las partes del edificio aptas para su utilizacion como vivienda (salvo que se trate de Viviendas de
Proteccion Oficial, en cuyo caso el tipo impositivo sera del 4%) y 16 por 100 en el resto de casos (arts. 90 y 91 LIVA).
VARONA ALABERN, J.E.: El sector inmobiliario. op. cit.pag. 321.

LorezLlis, J.: El IVA en las operaciones financieras e inmobiligrBssch, Barcelona, 1987, pag. 226.

Vid. Pueyo Maso, J.A.: «Las operaciones inmobiliarias en el Impuesto sobre el Valor Afa&B®¥, Civitas, n.° 50,

1986, pag. 237.

BATALLA, A., Op. cit.pags. 78 y 79.

BATALLA, A, Op. cit.pag. 79.

Pueyo Maso, J.A.:El Impuesto sobre el Valor Afiadido y las operaciones inmobiliaBasretaria General Técnica del
Ministerio de Economia y Hacienda, 2.2 Ed., 1986, pag. 50.

La definicion de lo que se entiende por obras de rehabilitacion a efectos del IVA fue elevada a rango legal por la Ley
37/1992. En la normativa de 1985, la ley se limitaba a considerar no exenta la entrega de edificaciones para su inme-
diata rehabilitacion remitiéndose al texto reglamentario (Real Decreto 2028/1985) para un concepto de rehabilitacion.
La elevacion de rango debe valorarse positivamente, dada la trascendencia de la definicion y no sélo para la delimita-
cién con el ITP (TPO) sino también en materia de tipo de gravamen, como se vera mas adelante.

Estas interpretaciones se han reiterado luego en las Contestaciones de 4 de noviembre de 1986 (consulta vinculante)
22 de febrero de 1990 y 18 de abril de 2000.

La norma que cita la Audiencia Nacional fue luego sustituida por el Real Decreto 1186/1998, de 12 de junio (BOE del
26) relativo al Plan vivienda 1998-2001 que a su vez ha sido derogado por el Real Decreto 1/2002, de 11 de enero (BOE
del 12), relativo a las actuaciones protegidas en el periodo 2002-2006, hoy vigente.

CHeca GonzALEZ, C.: Las exenciones tributarias en el Ordenamiento esiatal Nova, Valladolid, 2001, pag. 237.
Autonomia que se pone de manifiesto, entre otros preceptos, en el articulo 23.2 LGT y en la DA 5.2 Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de RJAP y PAC. Especificamente, como afirmasr3iNVQUERALT, LozANO SERRANO, C., GASADO

OLLERO, G. y TEJERIZOLOPEZ J.M.: Curso de Derecho Financiero y Tributgrib3.2 Ed., Tecnos, Madrid, 2002

pags. 187 y188, la posibilidad de que el ordenamiento tributario califique autbnomamente sus propios institutos, ha
sido expresamente aceptada por el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en Sentencias 45/1989, de 20 de febrero,
146/1994, de 9 de mayo y 214/1994, de 14 de julio. En la primera de ellas, el Tribunal Constitucional afirma que el
legislador fiscal es autbnomo y no esta obligado a acomodarse estrechamente a la legislacion civil (en nuestro caso, estc
mismo seria aplicable en relacion con el concepto de rehabilitacion en la legislacién urbanistica o en la normativa de
ayudas a la vivienda). En general, toda la doctrina reconoce que la ley tributaria puede proceder a calificar de forma
auténoma los conceptos que utiliza, si bien, para evitar lo gpi&aNA ha calificado de «cantonalismo legislativo»
(ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: «La interpretacion econémica de las leyes tributarias®P&HP, n.° 144, 1979),

esta facultad sélo debe ejercerse cuando existan sélidas razones que lo justifiquen.

La Audiencia Nacional (Sentencia de 2 de abril de 1998, JT 757) también ha seguido la pauta de aplicar sin mas con-
ceptos de Derecho administrativo ante problemas fiscales cuando se ha pronunciado sobre la sujecién a IVA de las
entregas de terrenos en curso de urbanizacion. En relacién con los mismos, ha entendido que a falta de un concepto fis
cal de lo que debe entenderse por «en curso de urbanizacién» debe acudirse al Derecho urbanistico, segun el cual u
terreno entra en dicha situacion desde que se incluye en una Junta de Compensacion, aunque todavia no se hayan eji
cutado obras materiales de transformacion del mismo, como exigia el TEAC (Resolucion de 1 de febrero de 1995, entre
otras). En este caso no obstante, resulta mas justificado recurrir al Derecho administrativo, ya que la norma tributaria
no define qué ha de entenderse por «en curso de urbanizacion», mientras que en el caso de la rehabilitacion ya existe
un concepto fiscal, autbnomo del administrativo.
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Parece ldgico pensar que dicha legislacion perseguira dar un concepto amplio de rehabilitacion, ya que se trata de regu-
lar las ayudas financieras a una serie de acciones que el legislador quiere incentivar.

Se consideran obras para la adecuacion de habitabilidad de una vivienda: a) las que le proporcionen condiciones mini-
mas respecto a su superficie Util, distribucion interior, instalaciones de agua, electricidad y, en su caso, de gas, ventila-
cién, iluminacién natural y aireacion, aislamiento térmico y acustico, servicios higiénicos e instalaciones de cocina u
otros servicios de caracter general; b) la realizacién de obras de adecuacién que posibiliten en las viviendas ahorro de
consumo energético o que permitan la adaptacién a la normativa vigente en materia de agua, gas, electricidad, protec-
cién contra incendios o saneamiento, o aquellas otras que tengan por finalidad la supresion de barreras arquitecténicas
de conformidad con lo dispuesto por la Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre limites del dominio sobre inmuebles para
eliminar barreras arquitectonicas a las personas con discapacidad y c) la ampliacion del espacio habitable de una vivien-
da mediante obras, conforme a lo dispuesto en el planeamiento urbanistico, siempre gque la superficie Util resultante no
exceda de 120 metros cuadrados.

En la redaccion dada por el articulo 58.cuatro de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre.

Un ejemplo paradigmatico de esto es la nocidon de empresario que, como sabemos, no presenta la misma amplitud en
impuestos como el IRPF, el IAE, el IVA o la modalidad Operaciones Societarias del ITP y AJD.

ParRADA VAZQUEZ, R.: Curso de Derecho Administrativo, T.lll, Derecho Urbanisticd Ed. pag. 570, define la licen-

cia como «acto administrativo de autorizacion, de caracter reglado, que, sin perjuicio de tercero, permite la ejecucion
de obras o utilizacion del suelo que los instrumentos urbanisticos han previsto en cada terreno.»

Este articulo ha sido declarado conforme a la Constitucion por la STC 61/1997, de 20 de marzo, que declar6 parcial-
mente inconstitucional el citado Texto Refundido y obligé a dictar la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen
Urbanistico y Valoracién del Suelo, que declar6 expresamente vigente dicho precepto.

SanTos Diez, R. y CasTELAO RoDRIGUEZ, J.:Derecho Urbanistico. Manual para juristas y técnicé$ Ed. EI Consultor

de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2001, pag. 876.

Articulos 17 y 22 de la Ley 6/1998, de Régimen del Suelo, articulo 178.1 Ley del Suelo de 1976 y Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales, Decreto de 17 de junio de 1957 (BOE del 15 de julio), segun clasificacion del
Memento Urbanistico, Ed. Francis Lefebvre 2002-2003, pag. 876.

Estamos pensando, sin salir de este impuesto, en los supuestos de no sujecion al IVA de la transmisién global del patri-
monio empresarial o profesional del sujeto pasivo cuando el adquirente continte el ejercicio de las mismas actividades
del transmitente, en los que la normativa no especifica plazo alguno, lo que plantea la duda de durante cuanto tiempo
debe el adquirente continuar con tal ejercicio.

Vid. Articulo 23.2 LGT.

En el caso concreto que resuelve dicha Resolucion «es evidente la no concurrencia del requisito de la "inmediata reha-
bilitacion”, toda vez que ni en la escritura de compra ni en un momento inmediatamente posterior se ha manifestado
por la compradora su intencion de adquirir para rehabilitar, con la Unica salvedad de una escueta mencion en el impre-
so de autoliquidacién».

No debe haber inconveniente en considerar sujeto pasihgea quien habiendo comenzado unas obras de rehabilita-

cién vende el edificio antes de haberlas concluido, con base en el articulo 5.Uno.d) LIVA aunque no gozara de la con-
diciéon de empresario por otro motivo. Sobre la condicién de empresario de quien relidbilitmtestaciones de la

DGT de 16 de junio de 1989 y 4 de septiembre de 2001.

En los casos en que la rehabilitacion viene impuesta por la disciplina urbanistica aplicable (asi, cuando existe riesgo de
ruina) la autoridad municipal competente determina el plazo maximo de inicio de las actuaciones asi como la duracion
méaxima de las mismas.

RopRiGUEZ MARQUEZ, J.:El IVA en las Operaciones InmobiliarigGuadernos de Jurisprudencia Tributaria. Monografias,

n.° 24, Pamplona, 2002, pag. 129.

El objetivo no es «sujetar al IVA» como manifiesta este autor, pues sujetas estan siempre en la medida que el transmi-
tente es un sujeto pasivo del impuesto que realiza la entrega en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional.
Lo que se pretende es gravarlas efectivamente por el impuesto empresarial, enervando en estos supuestos la exencié
gue afecta a toda segunda o ulterior entrega de edificacion.

Téngase en cuenta que la legislacion de arrendamientos urbanos, Ley 29/1994, de 24 de noviembre (RCL 1994, 3272),
limita el tipo de obras que pueden ser realizadas por un arrendatario en el inmueble locado. El articulo 23.1 de la cita-
da norma dispone expresamente que: «El arrendatario no podra realizar sin el consentimiento del arrendador, expresa-
do por escrito, obras que modifiquen la configuracion de la vivienda o de los accesorios a que se refiere el apartado 2,
del articulo 2, o que provoquen una disminucion en la estabilidad o seguridad de la misma».
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VARONA, J.E.:El sector inmobiliario.., op. cit.pag. 323.

Aungue no han faltado voces que, a fin de que no se produzca el indeseado efecto acumulativo del ITP, propusieron
someter al IVA determinadas entregas realizadas por particulares siempre que el destinatario sea un empresario o pro-
fesional que actle en ejercicio de su actividéd. De Juan, J. L., Ranzo, J., ZUrRDO, J.: El Impuesto sobre el Valor

Afadido en Espafidnformes del Instituto de Estudios Economicos, Madrid, 1985, pag. 55.

La Unica cuestidn controvertida es el tipo de gravamen aplicado, puesto que en las entregas de edificios para demo-
licién el tipo aplicable es el 16 por 100 mientras que en la entrega para rehabilitacién debera aplicarse el 7 por 100
si se trata de viviendas (salvo que por su estado de conservacion se considere que han dejado de ser aptas para
uso como tales).

Promotor es el propietario del inmueble que rehabilita (promotor-rehabilitador) o encarga la rehabilitacion (promotor)
para destinar el edificio a la venta, al arrendamiento o al uso propio, como se puede leer en la Contestacién de la DGT
de 4 de noviembre de 1986. La Ley 38/1999, de 5 de noviembre (RCL 1999, 2799), de Ordenacion de la Edificacién,
define al promotor como «cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente, deci-
de, impulsa, programa y financia con recursos propios o ajenos, las obras de edificacion para si 0 para su posterior ena-
jenacién, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo».

Sentencia de 10 de marzo de 1994 (RJ 1994,1925). En cambio, parece cambiar de criterio (decimos parece porque el
Tribunal no llega a entrar en el fondo de la cuestion en el recurso que resuelve) en la Sentencia de 20 de noviembre de
2000 (RJ 2001,957). La opinién contraria a la del Tribunal Supremo prevalece en la jurisprudencia reciente de otros
Tribunales: Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de mayo de 2000 (JT 1087) y Sentencias del TSJ de Baleares de
2 de julio y 8 de octubre de 1999 (JT 1646 y 1820), 21 de enero de 2000 (JT 129) y 19 de enero de 2001 (JT 156).
Resolucion del TEAC de 19 de diciembre de 1996.

Contestaciones a consultas de 20 de enero de 1998, 29 de diciembre de 1999 y 22 de febrero de 2000.

Entre otros, MRTIN FERNANDEZ, J.: «Delimitacion entre el Impuesto sobre el Valor Afadido y el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: aspectos problen@ficos®»96 (2000), pag. 114;
RoDRiGUEZ MARQUEZ, J., 0p. citpag. 94 y la obra conjunta de estos dos autores: «Sobre la sujecion a IVA de las adqui-
siciones en subasta judicial: estado de la cuestion a la luz de la jurisprudencia y de las Ultimas reforma nalmativas»,

n.° 9 (2001).

Asi lo ha ratificado la DGT en Contestaciones a consultas vinculantes de 19 de junio de 1986, 16 de junio de 1987 y
21 de marzo de 1988.

PuEYo MAso, J.A., op. citpag. 237.

Sin perjuicio de lo que digamos mas adelante para las obras de rehabilitacion contratadas por la Iglesia Catdlica, a las
que si es de aplicacion la exencion subjetiva reconocida en el Acuerdo sobre Asuntos Econémicos con la Santa Sede.
Este tipo sera aplicable a todas las ejecuciones de obra que tengan por objeto la rehabilitacion de viviendas, aunque
éstas tengan la calificacién de VPO, cuya primera entrega estaria gravada al 4 por 100.

Luego el tipo reducido se aplicara tanto si estas ejecuciones de obra reciben el tratamiento de entrega de bienes comc
si se consideran prestaciones de servicios segiin mantiene la Contestacién de la DGT de 30 de enero de 1986.

Lo que sucedera si mas del 50 por 100 de la superficie construida se destina a dicha utilizacion. A diferencia de lo que
ocurre con los arrendamientos de partes de edificios destinadas a vivienda, que el articulo 20.Uno.23.° LIVA declara
exentos, la aplicacién del tipo reducido para entregas y ejecuciones de obra que tengan por objeto la construccién o
rehabilitacion de viviendas sélo se fija en el caracter objetivo de la edificacién, que debe ser apta para uso como vivien-
da, al margen del destino que finalmente reciba el inmueble (Contestacion a consulta de 24 de junio de 1998). Por su
parte, la DGT considera vivienda el edificio o parte del mismo destinado a habitacion o morada de una persona fisica
o de una familia que constituye lugar o sede de su vida doméstica (Contestaciones de 9 de mayo de 1986 y 6 de noviem-
bre de 1998).

Vid. Resoluciones del TEAC de 13 de mayo y 29 de mayo de 1997 (JT 866). También, en este sentido, la Contestacion
de la DGT de 7 de febrero de 1986 (BOE del 11 de febrero) y la mas reciente de 20 de julio de 2001 (consulta n.° 1506-
2001).

Si la obra ha sido realizada por subcontratistas albafiiles para otros contratistas que, a su vez, contraten con promotore:
de edificaciones aunque tengan por objeto la construccion o rehabilitacion de vivienda, tributan al tipo general
(Contestacion de la DGT de 2 de octubre de 2000, consulta n.° 1663-2000).

Estas condiciones son: a) que el destinatario de la obra sea una persona fisica que no actlie como empresario y que ut
lice la vivienda para su uso particular, o bien una comunidad de propietarios y b) que la construccién o rehabilitacién
del edificio haya concluido hace al menos dos afios. A diferencia de las ejecuciones de obra que tengan por objeto la
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construccion o rehabilitacién de viviendas, este segundo supuesto de aplicacion del tipo reducido sélo correspondera a
ejecuciones de obra que se consideren prestaciones de servicios, es decir, en las que el contratista no aporte materiale
o lo haga en importe inferior al 20 por 100 de la base imponible.

91 por dicha Orden se amplié la exencién prevista en el articulo IV, nimero 1, apartado C del Acuerdo entre el Estado
Espafiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979, relativa al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y sobre
Transmisiones Patrimoniales, al Impuesto sobre el Valor Afiadido cuando se trate de entregas de bienes inmuebles suje-
tas al mismo en virtud del articulo 9 del Reglamento del Impuesto (RCL 1985, 2603, 3021 y ApNDL 7278), estando
exentas aquellas entregas en las gque las ejecuciones de obra tengan por objeto la construccién o rehabilitacién de une
edificacion, cuando el empresario que ejecute la obra aporte una parte de los materiales utilizados siempre gue el coste
de los mismos exceda del 20 por 100 de la base imponible.

92 Nétese que se trata de una de las escasas exenciones de este tipo en el ambito del IVA, en lo que también se diferenci.
del ITP (TPO), que prevé diversas exenciones de esta clase en el articulo 45.1.A) de su Texto Refundido.

93 Normacef Fiscal

94 Resolucién en la que puede leerse: «Que, a mayor abundamiento, ha de sefialarse que la excepcion a la exencion de
articulo 8.1.22.° de la Ley del IVA de 1985 se refiere a la rehabilitacion de edificios. Fue la Resolucion de la Direccion
General de Tributos de 3 noviembre 1986 la que extendié la excepcién al supuesto de demolicién y construccién de
nuevas edificaciones, luego recogido como nueva excepcion en la Ley del IVA de 1992».

95 |nterpretacion logica y sistematica que viene amparada por el articulo 3.1 C.c. al que reenvia el articulo 23 LGT.
En este caso es dudoso que pueda invocarse de contrario la prohibicién de la aplicacion analégica de las exencio-
nes y bonificaciones (art. 23.3 LGT), dada la especial naturaleza que tienen las exenciones inmobiliarias en el IVA,
gue mas que auténticos beneficios fiscales son un medio de arbitrar la coordinacién de este impuesto con el ITPy
AJD.

96 Op. cit.pag. 130.

97 Op. cit.pag. 322.

98 Op. cit.pag. 64.

99 Pueyo Maso, J.A.: El Impuesto sobre el Valor Afiadidgop. cit. pag. 45.

100 segiin los articulos 92.Dos y 94.Uno LIVA otorgan el derecho a deducir las operaciones realizadas en el ambito terri-
torial de aplicacién del impuesto (o fuera de él pero que si se hubieran realizado en el interior, habrian originado el dere-
cho a la deduccién) y que no sean operaciones exentas, salvo que sean operaciones que gozan de exencién «plena
como es el caso de las exportaciones y entregas intracomunitarias.

101 A| tipo del 0,5 por 100 o tipo legalmente aprobado por la Comunidad Auténoma competente, en ejercicio de sus facul-
tades normativas de acuerdo con la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regula el nuevo sistema de financia-
cién de las CC.AA. de régimen comun. La mayoria de CC.AA., de hecho, han establecido el tipo general en el 1 por 100,
en ocasiones con tipos especificos para, por ejemplo, las operaciones en las que se renuncie a la exencion en IVA.

102 pebe tenerse presente, ademas, que la base imponible del IVA es la contraprestacion satisfecha (precio realmente
pagado por el inmueble) mientras que en la modalidad TPO es el valor real (que puede ser inferior al precio real-
mente pagado, en funcién del sistema de comprobacién de valores que tenga establecida la Comunidad Auténoma
correspondiente).

103 Que sera del 7 por 100 si se les entregan viviendas y del 16 por 100 si se les entregan locales de negocio. Nétese que
para la aplicacién del tipo de gravamen lo relevante no es el destino que vaya a darse al inmueble sino la condicién
objetiva de vivienda o local que tenga.

104 |a comprobacion del IVA de estas operaciones puede obedecer a una comprobacién general por este tributo 0 mas fre-
cuentemente a las comprobaciones abreviadas que se desarrollan antes de practicar las devoluciones solicitadas por lo
contribuyentes.

105 vjid. sobre este temaHE&ca GonzALEzZ, C.: «Anélisis sistematico de las cuotas tributarias soportadas no deducibles» en
El IVA en el sistema tributario espafiol, vol. Il, M. de Economia y Hacienda, Madrid, 1986.

106 Que sera aquella en la que radique el inmueble, a tenor del punto de conexién establecido en el articulo 25.2.2.° C) 1.2
Ley 21/2001, de 27 de diciembre (RCL 2001,3245) por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del
nuevo sistema de financiacién aplicable a las Comunidades Auténomas de régimen comun y ciudades con Estatuto de
Autonomia.

107 |.a modalidad AJD, cuota gradual de documentos notariales, es plenamente compatible con el IVAy todas las entregas
de inmuebles que se documenten en escritura publica, valuable, inscribible, cuando no estén sujetas a TPO, Operacione:
Societarias ni a ISD, tendran que pagar este gravamen documental, de acuerdo con el articulo 31.2 TRITP.
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108 Que se devenga por la realizacion, dentro del término municipal, de cualquier construccién, instalacion u obra para la
que se exija obtencion de la correspondiente licencia de obras o urbanistica, se haya obtenido o no dicha licencia (art.
101 Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales).

109 E| proyecto basico es aquel que define de modo preciso las caracteristicas generales de la obra mediante la adopcion »
justificacién de soluciones concretas, siendo suficiente, una vez conseguido el visado colegial, para solicitar la licencia
municipal. El proyecto de ejecucion desarrolla el Proyecto béasico en la determinacion completa de detalles y especifi-
caciones de todos los materiales, elementos, sistemas constructivos y eddipgsntos Diez, R. y CAsSTELAO
RODRIGUEZ, J., op. citpag. 902.

110 g articulo 104 LRHL regula la liquidacion definitiva del impuesto una vez finalizada la obra y conocido su coste real
y efectivo.

111 Aunque sera mas fiable si la adquisicién de que trae causa fue gravada por IVA que si lo fue por ITP pues en éste sue-
len declararse valores inferiores a los de la contraprestacion realmente satisfecha.

112 Habria que plantear si ésta debe ser la Administracién autonémica o la AEAT pero teniendo en cuenta que la valora-
cion de inmuebles a efectos del ITP y AJD esta confiada a la primera consideramos que seria la que deberia actuar er
este caso. En cualquier caso, mucho mas importante que cuél de las dos Administraciones se encargue de esta valore
cién es asegurar la unidad de competencia, esto es, que se atribuya a una sola Administracion, pues de otro modo la dis
crepancia de valoraciones puede abocar a soluciones dispares sobre la existencia de rehabilitacion. En el &mbito de le
Comunidad de Madrid, por ejemplo, se ha consensuado en el seno del Consejo Territorial de Direccion de la Gestion
Tributaria que, para evitar discrepancias de valoracién, sean los servicios autonémicos los que informen desde un punto
de vista técnico si existe o no rehabilitacion.

113 En este sentido, la Resolucién del TEAC de 16 de enero de 1997 (JT 230) manifiesta lo siguiente: «conviene precisar
que el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados es Unico, y prueba de ello es su
regulacién normativa unitaria y el sistema comin de autoliquidacién a realizar en un modelo unitario, si bien presenta
la particularidad de estar estructurado en tres modalidades diferentes cuyos elementos esenciales difieren entre si par:
cada uno de ellos. Asi, autoliquidado por el sujeto pasivo por alguno de sus conceptos, la dependencia gestora compe-
tente puede girar liquidacién complementaria rectificando la primeramente realizada por el obligado tributario». Si la
Oficina gestora no dedujera el AJD, el contribuyente debera solicitar la devolucién de lo ingresado por este concepto.

114 Articulo 94.Uno LIVA.

115 g| articulo 104.Tres LIVA dispone que en el célculo de la prorrata no se tienen en cuenta el importe de las entre-
gas de bienes de inversién (habitualmente inmuebles) que el sujeto pasivo haya utilizado en su actividad empresa-
rial o profesional ni el importe de las operaciones inmobiliarias que no constituyan actividad empresarial o profe-
sional habitual del sujeto pasivo. Por tanto, cuando la actividad del empresario que entrega el edificio para rehabi-
litar no sea la inmobiliaria o siéndolo, el inmueble entregado sea un bien de inversion (p.ej. donde tuviera ubica-
das sus oficinas), la recalificaciéon de la entrega como exenta no afectard a su prorrata. Por ello ha declarado el
TEAC que «no procede la inclusién de las segundas entregas de los locales comerciales en el denominador de la
prorrata, al tratarse de bienes de inversion que el sujeto pasivo ha utilizado en su actividad empresarial»
(Resolucion de 28 de abril de 2000, JT 1128). en esta materia @ez CABRERA, C.: «La regla de prorrata.
Regularizacién de deducciones por bienes de inversion, deducciones en sectores diferenciados de actividad.
Deducciones anteriores a la realizacién habitual de entregas de bienes y prestaciones e servicios. Rectificacién de
deducciones»E| Impuesto sobre el Valor Afiadido. Comentarios a sus normas regulag@dm@gs358. En cambio,
cuando se trate de una empresa inmobiliaria, la realizacién de entregas sujetas y exentas en IVA reduce su porcen-
taje de prorrata.

116 E| apartado Dos del articulo 20, novedad de la Ley 37/1992, dispone que «Las exenciones relativas a los nimeros 20.°,
21.°y 22.° del apartado anterior podran ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos que
se determinen reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que actiie en el ejercicio de sus activida
des empresariales o profesionales y tenga derecho a la deduccion total del impuesto soportado por las correspondien:
tes adquisiciones».

117 gl articulo 20.Dos LIVA exige que la renuncia a la exencién se produzca con cprécien simultanea la entrega
del bien.

118 Este motivo de exencién de responsabilidad concurre cuando la normativa aplicable a un supuesto es de gran comple-
jidad y existe disparidad de opiniones, en la doctrina y en la jurisprudencia, sobre su aplicacién. En pocos campos esta
mas justificada la aplicacion de esta eximente de responsabilidad que en el &mbito del IVA'y del ITP (TPO), dada la
complejidad de sus normas de delimitacion y la variada casuistica que plantea.
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119 yno de estos casos es el recogido en la Resolucion del TEAC de 10 de marzo de 1993, ya citada, en la que se niega qui
la mera division horizontal de un edificio comprado en estado de indivision sea equiparable a rehabilitacion. Ante la
claridad del supuesto, confirma la sancién aplicada por la Administracion.

120 También citada.

121 Esta préctica es cada vez mas habitual, si bien no se circunscribe a los supuestos de rehabilitacion sino que se extien:
de a todos los supuestos de entregas de terrenos y de edificaciones en los que, bien renunciando a la exencion de VA
bien por no ser aplicable dicha exencién, las partes prefieren someter la operacién a este impuesto para que el adqui-
rente pueda deducirlo. Sin entrar en supuestos limite en los que el vendedor presenta un alta en IAE e incluso arrienda
el inmueble unos meses antes —para adquirir la condicién de empresario que dispensa al arrendador el art. 5.Uno.d)
LIVA-, cuando sea claro que quien entrega no es empresario o profesional que actle en el ejercicio de su actividad, la
no liquidacién del ITP (TPO) y la indebida deduccién del IVA seran constitutivas de infraccién tributaria.

122 Con las molestias que ello comporta y el riesgo cierto de que no pueda localizar a la sociedad vendedora o ésta se nie-
gue a tramitar dicha peticién. En materia de devolucién de ingresos indebidos pueden consultarse, entrcatros, G
Novoa, C.: La devolucién de ingresos tributarios indebjded. Marcial Pons-IEF, Madrid, 1993p£AN0 SERRANO, C.:

«Notas aldecreto regulador de la devolucién de ingres@gbuna Fisca) n.° 2, 1990; LamAs LABELLA, M.A.: «La
devolucion de ingresos tributarios indebidd®EDF (Civitas), n.° 3; MRTINEz SERRATE, R.: «Devoluciones de ingre-
sos tributarios», CT, n.° 2; AvEu-Ros CERezo, R.: Devolucion de ingresos tributarios indebidos y revisiéon por mani-
fiesta infraccion de leyEd. Civitas, Madrid, 1986; Nas VAzQuEz, R.: La devolucion de los ingresos tributarios
Ed. Qvitas, Madrid, 1992; ERRaNOANTON, F.: Las devoluciones tributariakd. Marcial Pons, Madrid, 1996.

123 como establecen los articulos 155.1 LGT, 10 Ley 1/1998 y 1.1 del propio Real Decreto 1163/1990.

124 Asi lo ha venido interpretando la doctrina, entre otras|B Nuez SANcHEz-Cascapo, E., en Las Reclamaciones
Econdmico-Administrativas. Comentarios al Nuevo Reglamento del ProcedinttehtAranzadi, Pamplona, 1997,
pag. 844y ss.

125 g articulo 235 del Proyecto de LGT amplia el plazo de interposicién de la reclamacién econémico-administrativa hasta
un mes.

126 En efecto, las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2000 y 7 de julio de 1998 sostienen que las contro-
versias que puedan plantearse sobre la procedencia de las cuotas de IVA deben sustanciarse en primer lugar en via ecc
némico-administrativa, sin agotar la cual no es posible acceder a la via jurisdiccional.

127 psi o entienden G. &apo OLLERO, FALCON Y TELLA, R., LozaNO SERRANG, C. y SMON AcosTa, E. en Cuestiones tri-
butarias practicas, La Ley, Madrid, 1989, pags. 676 y 677. Efectivamente, no parece légico reconocer al repercutido
legitimacién para lo mas, que es recibir el importe de la devolucién, y negarsela para lo menos, como es solicitar efec-
tivamente tal devolucién. De hecho, se le confiere legitimacién activa para promover reclamacién econémico-admi-
nistrativa frente a los actos de repercusion (art. 117 del Reglamento sobre procedimiento en las reclamaciones econé-
mico-administrativas, Real Decreto 391/1996, de 1 de mafzbobre este Ultimo aspecta,iZALDE Y AYMERICH, P.:
«Repercusién tributaria y funcién arbitral de la Administraciéi®E, n.° 63, 1980.

128 Citadas por bnGAs LAFUENTE, A.: «La legitimacién del repercutido para iniciar procedimientos de devolucién de
ingresos indebidos y cuantia a devolver (Comentario 19/2002 a la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de
15 de junio de 2002)>Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, JurisprudemdafEstudios
Financieros, n.° 237, pag. 99. Este autor cita también las Resoluciones del TEAC de 10 de febrero de 2000 (JT 882),
25 de junio de 1999 (JT 1291) y 9 de mayo de 19@&rhacef Fiscgl Sin embargo, alguna Resolucion de los
Tribunales regionales ha mantenido una posicién discrepante, reconociendo la legitimacion del repercutido, por ejem-
plo, la del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid de 28 de febrero de 1994.

129 psi, citadas por NGAs LAFUENTE, A., op. cit. pAg. 102, Sentencias del TSJ de Galicia de 19 de enero de 2001
(Normacef Fiscgl 22 de enero de 1997, JT 129; Sentencias del TSJ de Catalufia de 6 de abril doBaSef
Fiscal) y 20 de enero de 1998, JT 139; Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n de 19 de febrero de 1999, JT 1497 y
Sentencia del TSJ de Cantabria de 9 de julio de 1998, JT 1247. En todas ellas se sostiene que no puede pedir la devo
lucién de un ingreso quien no lo ha efectuado, insistiendo en que es la via econémico-administrativa la que se ha pre-
visto para que el repercutido pueda combatir el acto de repercusion y sus consecuencias.

130 Normacef Fiscal

131 Normacef Fiscal

132 Comentada por dNGAS LAFUENTE, A., op. Cit.

133 Op. cit pag. 105.

134 Op. cit.pag. 106.
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135 En este sentido se pronuncia también la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de junio de 2002 asi comc
A. LONGAS LAFUENTE, en su comentario a la misna. cit.pag. 107, manteniendo que, si bien es cierto que el ingreso
realizado en el Tesoro por el sujeto pasivo es resultado de minorar las cuotas devengadas de IVA en el importe del IVA
soportado, la autoliquidacion presentada esta integrada por un conjunto de operaciones individuales, cada una de las cua
les suponen la realizacion de un hecho imponible concreto del impuesto, y de las que pueden surgir ingresos indebidos.
En este sentido, no puede confundirse el ingreso que efectda el sujeto pasivo en el Tesoro Pablico, como consecuencic
de su autoliquidacion, y el que realiza el repercutido al sujeto pasivo, que es el que motiva el ingreso indebido.

136 o que afecta, fundamentalmente, al plazo de que dispone la Administracién para esa comprobacién que seré en tal casc
de seis meses (plazo previsto por el Real Decreto 1163/1990). Si consideramos que puede abrirse procedimiento dis-
tinto, sera aplicable el general de doce meses para el procedimiento inspector o el de seis meses para la comprobacioi
abreviada del articulo 123 LGT.

137 Esto sucedera especialmente cuando sea la AEAT la que, en sede de comprobacién de devoluciones de IVA, haya apre
ciado la indebida repercusién de este impuesto.

138 gobre esta propuesta versaron las Jornadas de Técnica Tributaria Aplicada «Superposicién IVA-ITP», Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 22 de octubre de 2001, ponencias publica@emmia Tributarial02/2002 y en las que
se debati6 acerca del borrador del grupo de trabajo creado en el seno del Consejo para la Defensa del Contribuyente el
el que se apostaba por la interrupcion conjunta de la prescripcion para IVA e ITP.

139 Existen algunos supuestos muy especificos como las aportaciones a Juntas de Compensacién y adjudicaciones a si
disolucién que, estando exentas en IVA, se sujetan a ITP (TPO) pero gozan también de exencién en éste, con lo que er
la practica no satisfacen ningin impuesto indirecto.

140 E| hecho de que el ITP (TPO) lo haga desde la perspectiva del adquirente y el IVA desde la del transmitente no debe
apartarnos del hecho de que la transmisién es una sola. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 18 de enero de 1996 (R
1996,2655), considera que la distinta perspectiva con que proyectan su gravamen el IVAy el ITP (TPO) (el primero
desde el punto de vista del transmitente, el segundo desde la perspectiva del adquirente) es irrelevante.

141 E| grupo de trabajo creado en el seno del Consejo para la Defensa del Contribuyente considera que seria un argumen:
to parecido al que se emplea para fundamentar la interrupcion de la prescripcion por un acto administrativo que luego
se anula: aunque no haya sido la correcta, ha existido una actuacién de la Administracién dirigida a comprobar el hecho
imponible «alternativo».

142 No obstante, debemos apuntar que el sentido con que tales preceptos utilizan el término delegacion no es, en nuestr:
opinién, el mismo con que lo hace el articulo 13 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que regula la delegacién como via de descon-
centraciéon de competencias dentro la misma Administracién. La Ley de Cesién contempla la delegacion en un sentido
mas amplio, cercano quiza (aunque tampoco coincidente), con el que le atribuye el articulo 150.2 de la Constitucion
Espafiola al considerar la delegacion de competencias del Estado a las CC.AA. como via de descentralizacion entre
Administraciones Publicas de distintos niveles (principio reconocido por el art. 103 Constitucién Espafiola).

143 para un estudio méas en profundidad de esta cuestién nos remitimos a las ponencias expuestas en las Jornadas de Técni
Tributaria Aplicada «Superposicion IVA-ITP», Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 22 de octubre de 2001, publica-
das en Cronica Tributarian.° 102/2002. En la comunicacion que presentamos a dichas jornadas, mantuvimos que,
ademas de lo expuesto, los problemas de articulacién IVA-ITP (TPO) no son exclusivos de estos dos impuestos, aun-
que quizéa sea en ellos donde se manifiesten con mas claridad, puesto que conflictos parecidos afloran entre el IRPF y
el ISD (sobre todo en seguros de vida), en materia de retenciones de IRPF, etc.

144 Aunque desde el punto de vista del procedimiento parece perfectamente posible, pues sélo los Tribunales puede deter-
minar, en Ultima instancia, cudl es la tributacién correspondiente. Sin embargo, en tales casos lo adecuado seria que po
parte de la AEAT se iniciaran los procedimientos de revision de oficio de las liquidaciones definitivas en que se haya
considerado correcta la repercusion del IVA.

145 En particular, dentro de cada Consejo se crea una Comision de relacién IVA-ITP, de caracter técnico y composicion
mixta, a la que corresponde el estudio de los expedientes que se someten al Consejo y proponer la tributacién que con-
sidere ajustada a Derecho.

146 No queda clara en la actual redaccién la naturaleza que tienen, aunque no parece que, calificandolos la norma de dic-
tamenes, se les pueda considerar como auténticas resoluciones administrativas.

147 Normalmente sera dificil que concurra alguno de los supuestos previstos para la revisién de actos nulos y anulables, en
los casos de colision IVA-ITP (TPO). Si sera factible el procedimiento de declaracion de lesividad del articulo 159 LGT.
Estos cauces de revision pasan a regularse en los articulos 216 a 221 del Proyecto de LGT.
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148 También se podria incluir una prevision similar en la Ley 21/2001, dentro de la regulacién de los medios de coordina-
cion entre el Estado y las CC.AA. en materia de IVA e ITP.

149 gobre esta cuestion puede consultarse, BAROCENA M.C.: «La repercusion de las cuotas de IVAy su rectificacion»
enEl IVA en el sistema tributario espafiol, vol. Il, M. de Economia y Hacienda, Madrid, 1986.

150 En este caso el sujeto pasivo del IVA habra incurrido en la infraccion tributaria grave prevista en el articulo 170.Dos.3.°
LIVA, sancionada de conformidad con lo que establece el articulo 171.Uno.3.° de la citada ley.

151 sj bien no esta de més recordar la jurisprudencia citada mas arriba, Sentencia de 25 de abriNden2A6s Fisch,
de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo, segun la cual la jurisdiccion civil no es competente cuando la Gnica pretension que
se deduce ante la misma es la relativa a una devolucién de ingresos indebidos de caracter tributario. Entendemos, no
obstante, que la via correcta seria la de enriqguecimiento injusto.

152 E| transmitente podra repercutir el impuesto siempre que no haya transcurrido mas de un afio desde el devengo de la
operacion. Si hubiera transcurrido mas de un afio no podra practicar repercusion, pero si expidié factura, ahora la podra
rectificar, siempre que no hayan pasado mas de cuatro afios (plazo vigente desde 1-1-2000, pues antes eran cinco). S
no hubo factura, y se ha superado el plazo del afio, el vendedor no podra resarcirse del comprador por la cuota que debe
ingresar, salvo que inicie acciones civiles.

153 Articulo 87 LIVA.

154 ya apuntamos que el sentido de «disfrutar» de una exencién en el caso de las entregas inmobiliarias alternativamente
gravadas por IVA o por ITP es muy discutible, dado que la exencion solo conlleva el pago de un impuesto distinto al
que, por la condicién de quien trasmite, deberia corresponder.

155 v esto teniendo en cuenta que se trata del mismo tributo.

156 Articulo 27 Ley 21/2001.
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