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I Extracto:

Ex titulo del presente comentario de jurisprudencia es uno de los pro-
blemas mds controvertidos de los tltimos afios en el sector de la cons-
truccién. Con plena razén se clama por una solucién técnico-juridica tri-
butaria definitiva que equilibre los enormes intereses econémicos de las
partes contratantes, sean publicas o privadas.

El andlisis en profundidad de los diferentes aspectos juridicos del con-
trato de obras (civil, mercantil, administrativo, urbanistico, tributario...)
que se exponen en el trabajo lleva a la conclusién de proponer solucio-
nes realistas y generalistas en el orden fiscal, al que se circunscribe el
tema polémico: a) la compensacién como modo de extinguir deudas tri-
butarias con los créditos vencidos, liquidos y exigibles que incorporan
las certificaciones de obra, como titulos valores, a favor de su legitimo
tenedor; b) la reforma de la Ley o del Reglamento del IVA para aclarar
el término legal «conforme a la legislacién que les sea aplicable».

Aungque la doctrina y el sector de la construccién no comparten el crite-
rio jurisprudencial unificador que se comenta en el presente trabajo, el
legislador tributario ha optado por la reforma del articulo 75 del
Reglamento del IVA, como figura en el Proyecto de Ley de acomparia-
miento a la de Presupuestos Generales del Estado para el 2002, segin
altimas noticias llegadas al autor. Se trata de una solucién parcial al
excluir a los contratos de obra privada. De ahi el interés y la actualidad
del contenido y propuestas de solucién del comentario.
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I. LOS SUPUESTOS DE HECHO

1. Criterio administrativo.

Casi desde la implantaciéon del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA) en nuestro Sistema
Tributario, se ha venido interpretando y aplicando por los érganos competentes de la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria (AEAT) y el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC),
en su Resolucion de 15 de abril de 1993, el criterio de que, en el sector de la construccion, cuandc
la obra est4 terminada se produce la entrega de la misma de manera reglada mediante la recepci¢
provisional y definitiva (de manera obligatoria en la obra publica y, por similitud practica, en la obra
privada).

Como la duracion en la ejecucion de una obra es larga, antes de su entrega se suelen exped
unas certificaciones de obrague son documentos-titulos que reconocen la propiedad de la parte
de la obra (unidades de obra) ejecutada en un periodo de tiempo, generando a favor del contratisti
(titular del documento y ejecutor de la obra con aportacién de materiales) el derecho a cobrar parte
de su precio, segun clausula contractual.

De esta préactica operativa sectorial, se ha deducido y aplicado que el devengo del IVA en estas
operaciones de trafico mercantil se produce en dos momentos: en el del cobro anticipado de las cer
tificaciones de obra y en el de la entrega de la obra. Y se ha insistido en que «...la fecha del deven-
go es la del cobro de la certificacion, no la fecha de su emisién; y si el pago, como es habitual, se
realiza con letras de cambio, o pagarés (a 180 dias y de forma casi generalizada) u otros efectos d
comercio, solo se producira el devengo cuando se lleve a cabo el cobro efectivo de los fnismos»

1 La aplicacion de este criterio ha venido produciendo los problemas e irregularidades tributarias en el IVA por parte de
contratistas principales y subcontratistas del sector de la construccion, que con claridad y precision fueron expuestos por
A. DELGADO GOMEZ y Julio MARTIN LOPEZ bajo el titulo «El sector de la construccién». Parte |, pags. 5, 11, 12y 13, en
Cuadernos de Formacion. Inspeccién de Tribubdsm. 15. EHP. Estudios sectoriales. Los mismos autores exponen el
problema del devengo del IVA en el sector de empresas inmobiliarias, en las pags. 8 y 9 del nim. 18 de los citados
Cuadernos de FormaciéAlgunas empresas emiten facturas en las que se incluye el siguiente texto «Segun el articulo
75 de la Ley 37/1992 de 28 de Diciembre de 1992, el devengo del IVA en esta operacion se produce al cobro de la fac-
tura o a la recepcion de la obrax.
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La variacién legislativa temporal de los tipos de gravamen del IVA, para adecuar la norma
tributaria a la realidad socioecon6mica y mercantil del pgide la Comunidad Econémica
Europea (CEE); la exigencia legal de que se aplicaran los tipos vigentes en el momento del deven-
go (art. 90. Dos LIVAP; la incidencia econdmica en la cuenta de resultados de las empresas del
sector de una variacién, aln leve, del importe de los tipos de gravamen del IVA durante el perio-
do de ejecucion de una obra han motivado reclamaciones y recursos sobre la determinacion del
momento temporal del hecho imponible del IVA —devengo— en las operaciones gravadas por el
impuesto. Loque ha motivado divergencias de criterio en la jurisprudencia menor, que ha venido a
unificar el Tribunal Supremo en la sentencia que motiva este comentario.

2. Las sentencias contradictorias.

a) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8 de abril de 1999.

El Tribunal ha mantenido el criterio tradicional, divulgado y aplicado por los servicios de
Inspeccion de la AEAT, de quel devengo se produce con el cobro de los pagos anticipados
a que dan lugar las certificaciones de unidades de obra»; y a ese momento hay que refe-
renciar los tipos vigentes aplicables al caso juzgado. Y ello, en base a la interpretacién y alcan-
ce que le da al articulo 75. Uno. 1.°y 2.° de la Ley 37/1992 del IVA, en relacion con los articu-
los 54 a 57 de la Ley de Contratos del Estado de 13 de abril de 1965 y articulo 170 de su Reglamento
aprobado por Real Decreto 3410/1975, segun los cuales «la expedicidon de una certificacion de
obra no comporta la entrega de bienes ya que ésta no se produce hasta la recepcién provisiona
de la obrax.

El criterio final del Tribunal, con independencia de su acierto o no, resulta de un razonamiento
técnico-juridico fundado, cuyo origen nace de la siguiente premisa inicial: los pagos anticipados son
una forma convenida por las partes para desarrollar el contenido del contrato en su vertiente de la
obligacién de pago del precio de la obra a medida que se expiden certificaciones de obra; o lo que
es lo mismo, el acuerdo de las partes o el cumplimiento de lo dispuesto en la norma (Ley de Contratos

2 Vid. José @oN TeNA, Tendencias Generales en el Derecho Mercantil AcfRahl Academia de Jurisprudencia y
Legislacion. Madrid. 1985. «El ordenamiento juridico asume una funcién de instrumentario de 6rdenes posibles, esto es,
compatibles con las leyes de la Economia. El Derecho tiene una funcién mimética respecto del Mercado, no debe dar
normas en contraste con el Mercado sino sélo normas que traduzcan bajo su coercion las exigencias objetivadas por
aquél»; «Tampoco es cosa que se acepte en la actualidad, en el campo del Derecho, que el valor o los valores que esta
implicitos en la nocién misma del Derecho tengan que ser buscados en la Economia y traidos a ella»; «Pero si interesante
es esta escuela, tanto mas lo es que no se olvide la sustantividad del Derecho en sus fines, en sus valores y en su prop
técnica». P4gs. 113y 114.

3 Articulo 90.Dos. «El tipo impositivo, aplicable a cada operacién, sera el vigente en el momento del devengo».
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del Estado) sobre expediciones de certificaciones de obra es el vehiculo o la causa que motiva los
pagos anticipados; y el momento del cobro de tales pagos produce el devengo del impuesto (art. 75.:
LIVA) 4y la aplicacién del tipo de gravamen vigente en ese momento.

Aunque en su momento lo veamos con mas detenimiento, en los fundamentos del Tribunal se
deslizan apoyos juridicos de dudosa certeza. De un lado, parece que se separan, como si fueran el
mentos diversos de la relacion tributaria por l[€hecho imponible(las ejecuciones de obra, como
entrega de bienes 0 como prestacién de servicios, segun el contratista aporte 0 no materiales col
valor determinado sobre la base imponible, al decir del art. 8. Dos. 1.° $£{val) devengo del
impuestopor cada operacion, cuando existe identidad sustancial entre ambos, por cuanto el deven-
go es el elemento temporal constitutivo del hecho imponible.

b) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 26 de septiembre de 1996.

El Tribunal rectifica tesis de anteriores sentencias propias y de otros tribunales, para conside-
rar que el devengo v el tipo impositivo aplicable se produce cuando se emite la certificacion de
obra, momento en que se produce la entrega, y tiene derecho al cobro, sin que se pueda hablar
de pago anticipado.

De partida, el Tribunal estima que la cuestion planteada es «exclusivamente juridica». El ana-
lisis e interpretacion pormenorizada de la normativa aplicable al caso (art. 14.1 LIVA/1985; 47 de
la LCE de 1965; 142 y 145 del Reglamento de CE de 1975) le lleva a concluir que la emision de una
certificacién de obra pone a ésta a disposicion de la Administracion; con ella, se entrega la parte de
la obra descrita en la certificacion y el contratista tiene derecho al cobro de su importe desde ese
momento. De la recepcién definitiva y de la liquidacion final resultante de la obra se restan los cobros
parciales de las certificaciones anterios#ts,que existan obligaciones de pago anticipado para
la Administracién, sino derechos de cobro parciales del contratista basados en normas espe-
ciales.

Estas normas especiales (contratacion administrativa) reconocen al contratista el derecho al
abono de la obra que realmente ejecute y entregue con arreglo al precio convenido; el retraso o dema
ra en el pago por la Administracion origina la obligacion de abono de intereses como indemniza-
cion.

4 Articulo 75. Devengo del impuesto. 1.° «en las entregas de bienes, cuando tenga lugar su puesta a disposicién del adqui-
rente 0, en su caso, cuando se efectien conforme a la legislacion que les sea aplicable... 2.° En las prestaciones de sen
cios, cuando se presten, ejecuten o efectien las operaciones gravadas. No obstante, cuando se trate de ejecuciones de ol
con aportacion de materiales, en el momento en que los bienes a que se refieran se pongan a disposicion del duefio de |
obrax».

5 Articulo 8. Dos. 1.° «También se consideraran entregas de bienes: Las ejecuciones de obra que tengan por objeto la cons
truccion o rehabilitacion de una edificacion, en el sentido del articulo 6 de esta ley, cuando el empresario que ejecute la
obra aporte una parte de los materiales utilizados, siempre que el coste de los mismos exceda del 20 por 100 de la bas
imponible».
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Las certificaciones de obra incorporan un derecho para el contratista que, con las propias cer-
tificaciones, pueden ser transmisibles, pignoradas o embargadas (en este Ultimo caso, como garan
tia del pago de salarios) conforme a Derecho; el abono de las certificaciones de obra tiene el con-
cepto de «pagos a buena cuenta», concepto distinto a pagos anticipados.

c) Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de marzo de 1999.

La Audiencia sostiene (en contra del TEAC, para el que las certificaciones de obra no impli-
can la entrega o puesta a disposicién a efectos del devengo del IVA, sino que producen pagos anti-
cipados) que la certificacion de obra es la puesta en posesion por partes del total de la obra, segui
su propio contenido o redaccion, y daédministracion no efectlia pagos anticipados, sino que
se abona «obra acreditada a la fecha de la presente certificacion», por ello, el tipo de grava-
men aplicable es el vigente en la fecha de emision de la certificacion.

d) Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de febrero de 2000.

La misma Audiencia mantiene el criterio anterior, pero amplia su &mbito o fundamento juridi-
co, incorporando lo dispuesto en el articulo 23.2 del Reglamento del IVA de 1985, de 30 de octubre,
sobre el devengo en las ejecuciones de obra con aportacion de materiales, que es el momento en qt
los bienes —aportados por el ejecutante u ordenante— se pongan en posesion del duefio de la obra
Por ello, en los contratos administrativiagpuesta en posesion de partes de la obra se produce en
el momento de la expedicion de la certificacion correspondientg a ese momento hay que refe-
renciar el tipo de gravamen aplicable al supuesto juzgado, porque desde la certificacion de obras qued:
fijado el precio de parte de la obra y éste (el precio) es exigible desde la fecha de la certificacion.

Lo mas importante, a nuestro juicio, de esta sentencia es que: a) rechaza la solicitud de la com-
pensacion de créditos como medio de pago convenida por las partes. Lo que parece légico (afadi-
MOos nosotros) porgue los pactos privados no pueden alterar los elementos esenciales de la relacio
juridico-tributaria, como es el hecho imponible en su devengo, segun el articulo 36 de la Ley General
Tributaria (LGT)®; b) a efectos de lo dispuesto en el articulo 68.2 de la mismddegertificacion
de obra incorpora un crédito vencido, liquido y exigible. ¢ Titulo valor de tradicién? ¢ Es posible la
compensacion como medio de extinguir las obligaciones tributarias por IVA? Lo veremos mas ade-
lante.

6 Articulo 36 LGT. «La posicién del sujeto pasivo y los demés elementos de la obligacién tributaria no podran ser altera-
dos por actos o convenios de los particulares. Tales actos y convenios no surtiran efecto ante la Administracién sin per-
juicio de sus consecuencias juridico-privadas».

7 Articulo 68.1 LGT. «Las deudas tributarias podran extinguirse total o parcialmente por compensacién en las condicio-
nes que reglamentariamente se establezcan:

a) Con los créditos reconocidos por acto administrativo firme a que tengan derecho los sujetos pasivos en virtud de ingre-
sos indebidos por cualquier tributo; y
b) Con otros créditos reconocidos por acto administrativo firme a favor del mismo sujeto pasivo».
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3. Unificacion de doctrina. La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2081
Contenido.

El Tribunal Supremo unifica la doctrina en el sentido de que las certificaciones de obra, acre-
ditativas del hecho imponible del IVA (entrega de bienes), generan, con su expedicion, el devengo
del impuesto en los contratos de ejecucion de obra. Hace coincidir el hecho imponible con su ele-
mento temporal devengeen el caso de expedicion de certificaciones de obra, el devengo del
IVA se produce en el momento en que aquéllas se expiden o emiten y no en el momento en que
las mismas se abonan».

De manera sucinta, como fundamentos juridicos en que basa su fallo el Tribunal Supremo, se
pueden sefialar los siguientes, mas o menos explicitados en el texto de la sentencia:

a) Hecho imponible y devengo.

El elemento temporal del hecho imponible de un impuesto es el devengo o0 momento en que
guedan cumplidas las condiciones legales precisas para exigir el tributo. La exigibilidad equivale al
derecho de la Hacienda para hacer valer ante el deudor el pago del tributo.

El devengo se produce cuando se efectla la entrega de bienes (art. 14 LIVA/85). El negocio
juridico de tracto sucesivo (contrato de obra) se perfecciona en una fecha y se ejecuta en periodo:
sucesivos. En los contratos de obras, cuya ejecucion en tramos se paga paralelamente mediante ce
tificaciones de lo hecho, van haciendo nacer, asi simultaneamente, la correspondiente cuota, tam
bién a trozos o parcialmente, del IVA (no puede haber cuota sin previo hecho imponible, devengo,
base, tipo de gravamen...).

b) Las certificaciones de obra como documentos de entrega.

Segun la Ley de Contratos del Estado de 1965 y su Reglamento de 1975, las certificaciones
suponen la documentacién de una entrega o puesta a disposicion de las unidades de obra realmen
ejecutadas por el contratista; el adquirente de las certificaciones puede disponer de las unidades d
obra que incorporan en su descripcion, a titulo de duefio.

8 Eltexto de esta sentencia se encuentra reproduciddievikta de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas,
Jurisprudencianum. 219 (Junio 2001), p4gs. 113-115. Estudios Financieras
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¢) Los pagos parciales y pagos anticipados: diferencias.

El precio total de la obra convenido o modificado se descompone en «precios unitarios» para
hacer efectivo el control de su ejecucién; aparecen «pagos parciales» en la ejecucién del contrato,
gue no son «pagos anticipados» al hecho imponible y convenidos en el momento de la perfeccion
del contrato (arts. 1.592 y 1.599 Cddigo ci®il)

d) La entrega-recepcién de partes de la obra.

El articulo 170 del Reglamento de Contratos del Estado alude a la recepcién provisional de la
obra, pero también, y sobre todo, el articulo 54 de la Ley de Contratos del Estado prevé la posibili-
dad de la entrega-recepcion provisional por partes de la obra ejecutada en los plazos sefalados en |
perfeccion del contrato.

Cada certificacion documenta (¢ la certificacion como documento, titulo valor?) en realidad
una entrega de obras y, por ello, supone la realizacién del hecho imponible-devengo, a tenor del
articulo 14 LIVA/85. Un «pago a cuenta» no es o mismo que «pago anticipado», porque el prime-
ro se produce durante la ejecucién de algo convenido, existe entrega-recepcién de parte de la obra
en el segundo, no.

4. Los criterios de las partes interesadas.

a) Las empresas del sector. Dictamen de mayo de 2001.

Las empresas contratistas del sector de la construccidn consideran que la doctrina del Tribunal
Supremo no se ajusta a la realidad. En documentos anexos a Actas de Inspeccion (fotocopia de con
tratos de obras) y en comentarios a la doctrina del Tribunal Supremo, exponen argumentos en con-
tra de la misma.

En el contrato anexo al Acta de Inspeccion se pone de relieve el hecho de la eficacia del acta
de recepcion provisional positiva de la obra entre el contratista y la propiedad: con el acta de recep-
cion finalizan los plazos contractuales, la ejecucion del congélaota acredita el fin de las obras;
en ese momento se produce el hecho imponible entrega, puesta a disposicién Gnica de la obra,

y los pagos anteriores son pagos anticipados que devengan por si mismos el impuesto.

9 Articulo 1.592 Cédigo civil. «<El que se obliga a hacer una obra por piezas o por medida, puede exigir del duefio que la
reciba por partes y que la pague en proporcion. Se presume aprobada y recibida la parte satisfecha».
Articulo 1.599 Cddigo civil. «Si no hubiere pacto o costumbre en contrario, el precio de la obra debera pagarse al hacer-
se la entrega».
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Por otro lado, cuando antes de finalizar se resuelve por cualquier causa un contrato de obra,
se produce la recepcion provisional de aquellas obras hasta entonces ejecutadas; en ese momento
produce el hecho imponible entrega y, hasta entonces, sélo existen pagos anticipados con su corres
pondiente devengo.

Finalmente, segun el contrato, la propiedad puede ocupar cuando quiera la totalidad o una
parte de las obras en ejecucion, lo que supone una recepcion provisional de la obra, una entrega, u
hecho imponible, y los pagos anteriores son anticipados con su devengo propio.

b) Comentario al Dictamen.

Los argumentos sacados de la literalidad del contrato son parciales. Se limitan a la vertiente
de la recepcién provisional de la obra por la propiedad, pero silencia el aspecto mas importante, en
términos juridicos, del tema: la entrega o puesta a disposicion de la obra por parte del contratista,
gue es lo que origina el devengo del IVA.

El Dictamen (comentario de mayo de 2001) acude a argumentos juridicos mas rebuscados v,
en consecuencia, nos parecen menos fundados, interesados y un tanto ajenos al tema.

Parte de la idea de que el contrato de construccion de obras (edificios, obra civil) o «contrato
de obra» no es un contrato de «ejecuciones de obra». Pero no se preocupa de estudiar la naturale:
juridica, su causa, contenido, finalidad, efectos... del mismo.

Se apoya en las formas sefialadas en el articulo 75.1 de la LIVA para hacer la entrega: pueste
a disposicion (Cadigo civil), o conforme a la legislacion aplicable (texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas de 16 de junio de 2000).

Sin explicacién del porquépandona la entrega como puesta a disposicién y centra sus
argumentos en la legislacién aplicableDe acuerdo con ella, la Administracion expide certifica-
ciones mensuales de obra ejecutada a «efectos del pago» (arts. 99.1 y 145.1 del TRLCAP). El con-
tratista tiene derecho al abono de la prestacion realizada segun la certificacion sobre la base de [
ley, el contrato y el precio convenido. Y la Administracion tiene la obligacién de abonar el precio
desde los dos meses de la expedicion de la certificacion de obra o documentos que acrediten la eje
cucion del contrato.

Y se indica una especie de oposicion o contraposicidn entre las certificaciones periddicas
de obra ejecutada y las actas de recepcion de las ohr&sta contraposicion interesada, a nues-
tro juicio, no existe. Porque la Ley 38/1999, de Ordenacién de la edificacion, incorpora el «acta de
recepcion de la obra» como un dato o elemento de la misma, la fecha (en el cuerpo del acta) y la cer
tificacion final de cada una de las fases o ejecuciones parciales de la obra.
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Ademas, el articulo 147.5 del TRLCAP hace posible ejecuciones parciales de obra, que pue-
den ser entregadas al uso publico, segun lo establecido en el contrato. Nos parece gaudgrino
en plan didactica los efectos juridicos del «derecho de accesid» cuanto modo originario de
adquirir la propiedad como derecho real, y prescindir, en el andlisis juridico propio de un Dictamen,
de los efectos juridicos de la ejecucion de un contrato de obra. Porque la existencia de un perfecto
«contrato de obra», con sus efectos juridicos naturales de ir adquiriendo sucesivamente la propiedac
de los bienes ejecutados, excluye, de manera absoluta, la posibilidad de ser sustituido por los efec:
tos propios de un derecho de accesion, como modo originario de adquirir la propiedad, distinto a los
modos directivos o traslativos de adquirirla, que exigen, ademas del titulo (acto, hecho o negocio
juridico como la compraventa, donacién, sucesion...), el modo o tradicién de la cosa (entrega o pues-
ta a disposicion de ella).

De manera mas sencilla. Si el duefio del terreno (al decir del Dictamen) adquiere por acce-
sion la obra ejecutada en él ¢ por qué celebra un contrato y paga el precio de la obra ejecutada el
su terreno? Nada afiade al tema del devengo ddhlt&oria del riesgo antes de la entrega de
la obra ejecutada Asi como también nos parece rebuscada, para fundar la conclusion, la inter-
pretacion limitada de la «puesta a disposicion» en conexién con la «entrega», sobre la base de
diversos articulos (1.169, 1.589, 1.592 y 1.599 del Cdédigo civil en relacion con el 110.2 'y 147.2
del TRLCAP).

Para nosotros la «puesta a disposicion» del adquirente (devengo, art. 75.1) es equivalente a le
«transmision del poder de disposicion» 0 «entrega» sobre los bienes (art. 8.1 LIVA), con el alcance
gue expondremos mas adelante. Son conceptos Unicos e inequivocos en términos socioecondémico
y juridicos, aplicables a diversas operaciones instrumentalizadas bajo distintos y variados actos o
negocios juridicos, entre ellos, el contrato de obras o de ejecucion de obras, cuya naturaleza pueds
ser o0 no el de «obras por ajuste a precio alzado», regulado en el Cédigo civil dentro o como moda-
lidad del arrendamiento de obras o servicios, sin reconocimiento legal autébnomo y tipico de «con-
trato de ejecucién de obra».

Y al situarlo como arrendamiento se considera como contrato de tracto sucesivo o de presta-
cion de servicios en el IVA, cuando en ese impuesto el contrato de obra puede dar lugar a entrega de
bienes 0 a prestacién de servicios sujetos al mismo.

En el texto del Dictamen se alude a los requisitos del articulo 147.5 del TRLCAP para que las
partes convengan la entrega-recepcion parcial de la obra: a) que se trate de obras ejecutadas por fase
b) que cada fase sea susceptible de uso publico separado o autbnomo. Luego, si en el contrato s
puede convenir (como se conviene, de hecho) la entrega-recepcion parcial de una obra, es porqut
las partes (Administracion-contratista) estiman que se dan los dos requisitos legales. Y por ello, cada
certificacién de obra ejecutada por fases motiva un acta de entrega-recepcion que supone la puest
a disposicién o transmision del poder de disposicién al adquirente de la parte de obra ejecutada, cor
devengo del IVA que la grava y obligacién del pago del precio convenido de la misma, como ha esta-
blecido el Tribunal Supremo.
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¢) Los servicios de Inspeccion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria: pagos anti-
cipados.

Los servicios de Inspeccion, antes de la doctrina unificada del Tribunal Supremo, han emiti-
do extensos informes para apoyar su criterio de los pagos anticipados. En ellos se ha diferenciado
dentro del contrato de obra, el resultado del contrato de compraventa como es la obra a la que st
refiere la entrega como hecho que motiva el devengo del IVA, de los servicios como actividad o pres-
tacion (arrendamiento) para la ejecucion del contrato que llega al resultado. El contrato de obra pre-
tende crear un bien inmueble, una obra civil o edificacién por un empresario contratista, que aporta
materiales por encargo de otro empresario (propiedad) comitente. Se califican y determinan los ele-
mentos del contrato de obra, distinguiendo su aspecto privado o civil (arrendamiento) de su aspec-
to administrativo o publico. La conclusién es que, en el caso de las obras publicas, se pueda enten
der como hecha la entrega a efectos del IVA «conforme a la legislacién que les sea aplicable», a que
alude el articulo 75. Uno.1.° de la ley del IVA.

Se vuelve a la teoria de la recepcion provisional, los pagos «a buena cuenta» de las certifica-
ciones como «anticipados» que producen el devengo... que el Tribunal Supremo ha venido a negal
por no ajustado al Derecho vigente.

Il. EL CONTRATO DE OBRAS EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.
ENTREGA DE BIENES Y PRESTACIONES DE SERVICIOS. REGIMEN JURIDICO TRI-
BUTARIO

1. Textos legales.

El articulo 4.Uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA tipifica como hechos impo-
nibles las entregas de bienes y las prestaciones de servicios; y el punto Tres del mismo articulo suje
ta al impuesto, no sélo el resultado total (obra) perseguido con la actividad (ejecucién) empresarial,
sino el resultado obtenido «en cada operacién particular» (unidades de obra). El articulo 6.Uno con-
ceptua las edificaciones a efectos del impuesto. El articulo 8 tipifica como entrega de bienes «la trans-
mision del poder de disposicién sobre bienes corporales, incluso si se efectia mediante "la cesion de
titulos representativos de dichos bienes"» (¢ Las certificaciones de obra, titulos valores de tradicion?).

También se consideran entregas de bienes: «las ejecuciones de obra que tengan por objeto |
construccion o rehabilitacién de una edificacién (las del articulo 6, obra de edificacion de viviendas
u obra civil) cuando el empresario que ejecuta la obra aporte una parte de los materiales utilizados,
siempre que el coste de los mismos exceda del 20% de la base imponible» (importe total de la con-
traprestacion de las operaciones sujetas al mismo... articulo 78.Uno).
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El articulo 11.6.° conceptlia como prestacion de servicios «Las ejecuciones de obra que no
tengan la consideracion de entrega de bienes con arreglo al articulo 8 de esta Ley: Que el construc
tor que ejecute la obra no aporte materiales; que aporte parte, de valor inferior al 20% de la base
imponible.»

El articulo 75 sefiala el momento en que se devenga el impuesto para cada hecho imponi-
ble: «1.° En la enéga de bienes (ejecuciones de obra mas usuales) cuando (momento temporal)
tenga lugar su puesta a disposicién del adquirente; o cuando se efectlden (las entregas) conforme
la legislacion que les sea aplicable.

2.° En las prestaciones de servicios cuando se ejecuten. Cuando se trate de ejecuciones de obi
con aportacién de materiales (parte de ellos de valor inferior al 20% de la base imponible) en el
momento en que los bienes a que se refieren se pongan a disposicion del duefio de la obrax.

El punto 7.° sefiala que en los arrendamientos... y, en general, en las operaciones de tractc
sucesivo (no dice negocios) o continuo (contrato de obra), en el momento en que resulte exigible
(contrato) la parte del precio que comprenda cada percepcion; cosa muy diferente y anterior a los
pagos anticipados del punto Dos del mismo articulo 75.

2. Cuestiones planteadas.

La lectura de los anteriores preceptos tributarios, y su aplicacion al supuesto de hecho con-
creto, motiva la reflexion profunda de tres grandes blogues de cuestiones para obtener un criterio
fundado en Derecho:

a) Qué es, qué limites, cdmo se produce, qué efectos origina el concepto juridico-tributario
indeterminado en la ley del IVA «puesta a disposicion del adquirente o duefio de la obra».

b) Cuando o en qué momento se produce esa puesta a disposicion.

¢) Si las certificaciones de obra parciales son titulos representativos de los bienes que con-
forman la obra parcial certificada.

3. Examen del contenido de un contrato de obra real para la ejecucién de viviendas.

El contrato se celebra entre una Promotora-propiedad con direccion facultativa y una empre-
sa adjudicataria para la construccién de viviendas de acuerdo con un proyecto. De su contenido clau-
sular se pueden sacar unas ideas que nos permitan clasificar el extenso campo de investigacion de
comentario que hacemos.
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a) Contrato Unico con fases de ejecuci@nsuscontrato principal y contratos accesorios.

La obra Unica contratada se divide en unidades de obra diversas autbnomas; del contrato Unicc
(contratista) se derivan contratos diferentes (subcontratista) por cada unidad de obra; la similitud de
elementos, plazos, garantias, penalizaciones... de ellos no lgsansedel Unico contrato de
obra, sino que son contratos de obra autbnomos, separados, independientes juridicamente entre s
aunque relacionados por unidad de destino o resultado (la obra comun a la que se afectan). El con
tenido obligacional es sustancialmente diverso entre el contrato principal y los contratos parciales,
no obstante la similitud estructural y semantica entre ellos.

La obra Unica se integra o conforma por unidades de obra. En el plano juridico existe un con-
trato principal y otros muchos distintos que tienen su causa en aquél, pero que no forman parte del
mismo en su ejecucién. Estos contratos no ejecutan el contrato principal, sino las unidades de obre
gue integran el proyecto de obra principal.

Forma de pago. Mediante certificaciones (facturas) mensuales como relaciones «valoradas de
obra ejecutada» con entregas parciales de obra. Tanto si se emiten certificaciones como facturas s
devenga el impuesto al entregarse la obra y pagarse la factura, con independencia de la fecha re¢
del pago (pagarés a 180 dias).

La clausula 4.2, parrafo segundo del contrato, que sefiala el alcance de la aprobacion de las
certificaciones de obra, es de derecho particular (efectos privados), pero sin alcance en la relacién
juridico-tributaria (devengo), segun el articulo 36 de la LGT.

La clausula 5.2 reconoce la posibilidad de que se efectie una «unidad de obra» para compro-
bar la calidad de los materiales aportados. En el parrafo tercero se reconoce la existencia de contra
tos diversos para las distintas unidades de la obra, cuando alude a «este contrato»... «del resto de
obra». En el dltimo parrafo se alude al «resto de la obra» y a la entrega de la parte realizada por e
subcontratista «o0 para su entrega».

La clausula 7.2, parrafo primero, distingue las «obras» parciales o unidades y la obra «principal».
En el parrafo quinto, reconoce el derecho del contratista, en caso de retraso en la terminacién de la obre
a resolver el contrato «conservando en su poder la obra realizada»; luego, si la conserva, es que antes
ha recibido, ha sido puesta a su disposicion, o entregada durante la ejecucién de los trabajos.

La clausula 8.2, parrafo primero, reconoce «unidades de obra» dafiadas. El parrafo segunda
permite el ensayo de...«unidad de obra». Las clausulas 9.2 y 10.2 reiteran la division de la obra prin-
cipal en unidades de obra pagadas contra certificaciones o facturas. La clausula 11.2 recoge el impor
te de las certificaciones o facturas como garantia del cumplimiento de las obligaciones, en el momen-
to del pago de ellas (a los 180 dias de la fecha de emision o entrega de las unidades de obra). A
finalizar todas las unidades de obra, y por ello, el resultado final, se procede a la recepcién provi-
sional del conjunto.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 225 -121 -

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



| CONTRATO DE OBRAS: DEVENGO DEL IVA | Antonio Mdrquez Mdrquez

El singular de las clausulas anteriores («unidades de la obra subcontratada», «obra ejecuta-
da», «obra realizada y comprendida», «unidad de obra», «obra realizada», «unidad de obra»...) se
haceplural en la clausula 12.2; es la obra total ejecutada del contrato la que se recibe provisional-
mente, con independencia de las entregas anteriores de cada unidad de ella; de ahi el periodo d
garantia hasta la recepcion definitiva de la obra principal. En el proceso de ejecucion de una obra se
perfilan claramente las unidades de obra, la obra ejecutada y la obra principal. La recepcion provi-
sional o definitiva de unidades de obra, obra parcial u obra principal se produce con independencia
de la entrega o puesta a disposicion de la obra por el contratista.

Los efectos de la recepcion se limitan al ambito del cumplimiento del contrato total o parcial
de obra en el orden juridico-privado (garantia de dafios por eviccion), pero no efectan al devengo
(elemento temporal del hecho imponible) de la relacion tributaria por el articulo 36 LGT. Es un acto
y un momento diferente al de la puesta a disposicion, entrega o devengo del IVA.

La clausula 13.2, parrafo primero, reconoce la resolucion unilateral del contrato, sin abono de
indemnizacion alguna; luego se queda el propietario con las unidades de obra recibidas, entregada:
0 puestas a disposiciéon. Lo mismo en la clausula 14.2; en caso de suspension de pagos o quiebra di
contratista las unidades de obra entregadas no forman parte de la masa de la quiebra. Luego es qt
la propiedad y posesion de las mismas pasaron a su poder con las certificaciones de unidades de obi
pagadas.

Segun la cldusula 15.3, la liquidacion de las obras realizadas se refiere exclusivamente al pago
del precio contractual, pero las obras quedan en poder o disposicion del contratista, menos los aco-
pios que deben ser retirados.

La clausula 16.2 alude a «unidades de obrax; la liquidacién supone el abono o pago del pre-
cio de los materiales acopiados en la obra. La clausula 18.2 contempla los riesgos y ventura de la
obra a cargo del subcontratista hasta la recepcién de la misma por la propiedad. Es una clausula de
contrato sobre el riesgo que puede modificar las normas civiles o mercantiles sobre el tema, pero
ello no afecta a la puesta a disposicion, entrega o devengo del IVA, cuando se emiten las certifica-
ciones de unidades de obra. La teoria del riesgo, como el derecho de accesion... son instituciones
ajenas al tema, utilizadas de manera sesgada para apoyar la opinion interesada. Si no se ejecuta
obra por parte del subcontratista, pierde el derecho a indemnizacién y no recupera el poder de dis-
posicion de las unidades de obra ejecutadas y entregadas.

b) Conclusion.

El andlisis del contenido del contrato tipo examinado nos permite concluir que se trata de un
contrato Unico de ejecucion de obra (contrato marco), que se perfecciona con el consentimiento de
las partes sobre su objeto y causa, y que se va ejecutando de acuerdo con sus clausulas. Pero en
proceso de su ejecucion, se pueden producir motivos de modificaciones parciales de su objeto, que
no suponen «novaciones objetivas» de su contenido.
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El acta de recepcion es el documento que recoge el desarrollo sucesivo y pormenorizado de
su contenido, objeto del contrato Unico inicial o marco. El contenido obligacional general y reci-
proco para las partes, que surge cuando se perfecciona el contrato de ejecucion de obra Unico y tips
marco, se van concretando durante el desarrollo o ejecucion de la obra objeto del contrato a medidz
gue se entregan y reciben las partes de la obra contratada; y aunque el contrato de ejecucion de obi
es instantaneo en el momento en que se perfecciona y celebra, su desarrollo obligacional reciprocc
(entregas parciales y pagos parciales) lo hace de caracter sucesivo (tipo suministro, arrendamien
to...). Y su régimen juridico se desdobla en el Derecho privado (civil, mercantil) y publico (admi-
nistrativo y tributario).

[ll. ELCONTRATO ADMINISTRATIVO DE OBRAS

1. Los contratos del Estado.

El conjunto normativo que los regdfecontiene una serie de ideas o mandatos clarificadores
y Utiles para el desarrollo y algunas conclusiones o propuestas del presente comentario.

Los contratos de ejecucion de obras tienen caracter de administtagves regiran en su
preparacion, adjudicacion, efectos y extincidn por la Ley de Contratos del Estado (LCE), y, de mane-
ra supletoria, por el Derecho administrativo; en defecto de éste, por normas del Derecho privado
(civil o mercantil).

El contrato de obras es la figura contractual mas definida. En su génesis concurren las actua-
ciones preparatorias (elaboracién, aprobacion y replanteo del proyecto, tramitacion, resolucion del
expediente de contratacion), la seleccion del contratista (subasta, consurso-subasta, concurso, cor
tratacion directa) y la perfeccién y formalizacion (adjudicacion definitiva y escritura publica). Su
contenido es la ejecucion de obra. Durante su cumplimiento se destaca: el contenido de sus clausu
las; el proyecto de obra contratado; su ejecucion se realiza a riesgo y ventura del contratista, sin dere
cho a indemnizacién, una vez perfeccionado el contrato; la Administracién puede modificar los ele-
mentos que lo integran, puede reducir o suprimir «unidades de obra» marcadas en el contrato.

10 Real Decreto 3410/1975, Reglamento General de Contratacién del Estado; Orden Ministerial de Hacienda de 25 de
noviembre de 1975, sobre modificaciones para su adaptacién a las Directrices de la Comunidad Econémica Europea;
Real Decreto 3854/1970, Pliego de Clausulas Administrativas Generales para contratacion de obras del Estado; Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas; Real Decreto 390/1996, Reglamento (desarro-
llo parcial) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; Texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

11 «El contrato de ejecucién de obras tiene por objeto tipico, tnico y exclusivo, directo la ejecucion de obras. Pero la obra
publica no es tanto el objeto como el fin del contrato, ya que, en realidad, el verdadero objeto esta constituido propia-
mente por la prestacion o conjunto de prestaciones (entregas) a que el contrato da lugar durante su &fiecucion».
Contratos Administrativos Atipicos. MigueldMtoroPUERTO. Estudios Administrativos. ENAP. Madrid. 1969. Pag. 76;
sobre el objeto y el contenido del contrato como conceptos diversos, asi como sobre las fuentes del contrato administra-
tivo de ejecucién de obraid., pags. 79, 80 a 85 de la misma obra y autor.
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En la consumacioén del contrato se produce la comprobacién del cumplimiento de las obliga-
ciones del contratista, con la recepcién provisional en un mes desde la terminacion de las obras; el
plazo de garantia y la recepcion definitiva de las mismas en el mes siguiente al final la garantia.
Contintdia con la liquidacion definitiva en seis meses con el acuerdo y notificacion de la liquidaciéon
final de la obra y abono del saldo resultante con derecho a intereses por mora en el pago; se devuel
ve la fianza, y la responsabilidad se extingue a los 15 afios desde la recepcion definitiva. El pago del
precio por la Administracion se efectia de acuerdo con lo convenido, incluida una posible revision
de precios.

En caso de resolucion anticipada del contrato, las consecuencias varian: si la causa es por le
Administracién, ésta debe pagar el precio de las obras o instalaciones que, ejecutadas por el contra
tista, hayan de pasar a ser propiedad de aquélla, teniendo en cuenta su estado...

2. La ordenacién de la edificacion.

La Ley 38/1999, de ordenacion de la edificacion, ya en su Exposicién de Motivos sefiala los
problemas del sector: falta de regulacién acorde con su importancia; falta de «configuracién» legal
de la construccion de edificios en el Cadigo civil y normas con importantes lagunas; insuficiente
regulacién actual del proceso de edificacién; se regula, asimismo, el acto de «recepcion de obra»,
dada la importancia que tiene en relacion con el inicio de los plazos de responsabilidad y de pres-
cripcién establecidos en la ley.

De su articulado interesa destacar, a efectos de nuestro estudio, los siguientes aspectos: l¢
recepcion de la obra es un acto (fisico, juridico) plasmado en un acta que se acompafia con el certi
ficado final de la obra ejecutada en su totalidad o fases completas y terminadas; el objeto del con-
trato es la ejecucion de la obra en un solar determinado; el precio puede ser cierto, determinable,
normalmente alzado fijo, por unidades de obra (la obra se puede ejecutar por piezas o medidas, y st
puede exigir al promotor que la reciba por partes y pague en proporcion; se presume aprobada y reci-
bida la parte satisfecha); es decir, que el contenido de la recepcion de la obra puede ser toda la obr.
o fases completas y terminadas de ella «cuando asi se acuerde por las partes»; en el acta figura |
declaracion de la recepcion de la obra toda o de la fase completa y terminada con o sin reservas.

IV. ELCONTRATO DE OBRAS COMO CONTRATO DE EMPRESA. NATURALEZA ECO-
NOMICO-JURIDICA PRIVADA DEL CONTRATO DE EJECUCION DE OBRAS

En los estudios de Derecho privado sobre la materia, algunos tratadistas suelen deno-
minar a este negocio juridico como arrendamiento de obras o de industria, o de las obras por
ajuste o precio alzad¥; para otros, al alejarlo del arrendamiento, lo llaman contrato de

12 Alfonso De Cossia Instituciones de Derecho Civil. Alianza Universal. Madrid 1975, pags. 417-427.
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empresds3. En lineas generales el contrato se define como aquel por el que una persona (llamada
empresario o contratista) se obliga a ejecutar una obra en beneficio de otra (capitalista o propieta-
rio), que se obliga a pagar por ella un precio cigrto

La verdadera nota distintiva del contrato, y al mismo tiempo su objeto, es la obra o resultado
del trabajo. Dentro de las dos modalidades de arrendamiento que recoge el articulo 1.588 del Cédigc
civil, la del suministro de material, ademas del trabajo, no siempre y con generalidad la califica de
«arrendamiento de obra». Para la mayoria de los autores o existe una «venta de la obra» o resultad
del trabajo mas los materiales; o incluso un contrato «mixto de arrendamiento y venta», al que se
deben aplicar, combinadas, las reglas de estos dos contratos.

Con independencia de las razones técnico-juridicas que los autores resaltan para inclinarse
por una u otra teoria sobre la naturaleza del contrato de obra, a efectos del IVA, y en cuanto la ley
del impuesto los tipifica como entregas de bienes y/o prestaciones de servicios, parece mas apro
piado mantener la naturaleza mixta del contfat®e esta forma, la aplicacion de las reglas de la
compraventa no excluye a la vez las normas del arrendamiento o contrato de obra. Por lo que, er
cada caso concreto, y con relacién a la cuestion singular planteada, el intérprete habra de contraste
por qué medio se obtienen las reglas mas racionales, ya sean las insuficientes y casuistica del arrer
damiento o contrato de obra, o la regulacion, casi siempre mas amplia y previsora, del contrato de
compraventa, pudiendo combinar las de ambos contratos, de acuerdo con las prestaciones que cor
forman el contenido del contrato concreto.

Entre el contratista y el comitente o duefio de la obra se conviene la obtencién de un resulta-
do, obra a producir por la actividad y de acuerdo a un plano, disefio o proyecto, a cambio de un pre-
cio que puede consistir en una cantidad de dinero Unica e invariable para toda la obra, o bien en ur
precio fijado por piezas o medidas de obra.

13 José @sTAN ToseRAs. Derecho Civil espafiol, Comin y Fordlomo IV. 9.2 Edicién. Instituto Editorial Reus. Madrid
1961, pags. 451-463.

14 pyic Pefia lo define como «aquel contrato por cuya virtud una de las partes (locator, contratista, empresario, etc.) se
obliga respecto de otra (conductor, capitalista, propietario o, mas modernamente, comitente) a la produccion eficaz de
un determinado resultado de trabajo (obra) a cambio de un precio cierto, que se calcula por la importancia del mismo».
Vid. nota (1) de la pag. 454 del autor de la nota (13) anterior.

15 Un antecedente histérico legislativo tributario lo recoge el professra@ Toseas cuando dice que «El reglamento

del impuesto de Derechos Reales y de transmisiones de bienes, Texto Refundido de 15 de enero de 1959 (cuyas califi-
caciones, por lo demas, sélo tienen eficacia a efectos fiscales), parte de la naturaleza mixta del contrato de que se trata
pues dice que los contratos de ejecucion de obra de todas clases en los que el contratista suministre, en totalidad o el
parte, los elementos necesarios para su realizacion, tributaran por el concepto de contrato mixto de obras con suministro
y satisfara el 2,25 por 100 del precio total convenido, cualquiera que sea la parte del mismo que se asigne por los con-
tratantes al concepto de contrato de obras y al de suministro, y que los contratos mixtos de obras con suministro se liqui-
darén por el tipo de las compraventas si el contratista pone la totalidad de los materiales y se dedica habitualmente a la
confeccién de obras o productos analogos, salvo en el caso de que la obra contratada haya de ejecutarse y quedar con el
incorporada en una cosa que no sea de la propiedad del contratista, en el que tributaran por el expresado concepto de cor
trato mixto...». Obra cit., pag. 458.
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El contrato de obra, en su modalidad mixta de arrendamiento o compraventa (titulo), origina
la obligacion del contratista a entregar, poner a disposicion del comitente (modo) en el plazo y con-
diciones pactadas, la obra ejecutada, en cuanto el contrato es un modo derivativo o traslativo de
adquirir la propiedad.

V. LAENTREGA O TRADICION COMO MODO DE ADQUISICION DERIVATIVAEN EL
CONTRATO DE OBRAS

1. Derecho privado civil.

La perfeccion del contrato de obra (consensual) se limita a producir un contenido de dere-
chos y obligaciones personales reciprocas entre los elementos subjetivos (contratista y comiten-
te), pero no transmite, por si solo, (titulo) la propiedad de la obra, si no va seguida (modo) de la
entregal®.

La tradicion o entrega de la obra crea un derecho real sobre ella, dotando de efjeacia
omnesal derecho subjetivo y personal nacido del contrato a favor del comitente, al originar una
obligacion pasiva universal que permite a su titular una relacion directa e inmediata sobre la
obra (puesta a disposicion) que el simple derecho de crédito contractual no era capaz de atri-
buirle.

Pero la entrega de la cosa por si sola tampoco produce la transmisién de la misma si no va
precedida y matizada por un contrato obligatorio acreditativo de la voluntad de las partes de trans-
mitir el dominio mediante la entrega; es decir, la entrega se presenta canto da ejecucion de
lo convenido en contrato.

Para que la tradicién o entrega se produzca es preciso que @lom&satimientoobligato-
rio contractual (momento obligatorio) se afiadacuerdode dotar a la entrega de efectos reales y
transmisivos (momento real) que permita la disposicién sobre la obra previamente recibida.

A diferencia del Derecho aleman, en nuestro sistema juridico privado no se admite el carac-
ter abstracto del acto transmitivo de naturaleza real; se requiere, en todos los casos, un titulo legiti-
mador del mismo. Esta idea, a nuestro juicio, no puede mantenerse, en términos tan abstractos, el
el ambito del Derecho tributario, y, en particular, en el del IVA, como veremos en otro punto del pre-
sente comentario.

16 Articulo 609 del Cédigo civil. «La propiedad se adquiere por la ocupacion. La propiedad y los demas derechos sobre los
bienes se adquieren y transmiten por la Ley, por donacién, por sucesion testada e intestada y por consecuencia de cierto:
contratos mediante la tradicion. Pueden también adquirirse por medio de la prescripcion».
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2. Derecho privado mercantil.

El contenido de todo contratéde compraventa se agota en dos obligaciones fundamentales
como la entrega de la cosa y la de pagar su precio. Pero la entrega de la cosa se realiza precisame
te con la finalidad de que el comprador adquiera su propiedad; ésta es la nota diferenciadora de est
contrato frente a aquellos otros como el arrendamiento en que también puede mediar la entrega d¢
la cosa. Esta finalidad puede conseguirse con el simple acuerdo de voluntad manifestado en el con
trato, o ha de conseguirse tan solo a través de un segundo acto consistente en la entrega material (
la cosa vendida al comprador. Es la venta obligacional seguida por el Derecho espafiol vigente, en
la subespecie segln la cual la obligacion del vendedor se reduce a la de entregar la cosa al compr:
dor y a procurar a éste la quieta y pacifica posesion de la cosa (art. 1.461 del Cédigo civil).

Este sistema civil de contrato y tradicion no es perfecto, porque la entrega de la cosa no depen-
de sdlo de la voluntad del vendedor, sino también de la voluntad del comprador de recibirla; y por-
gue lo esencial en la compraventa no es la entrega de la cosa, que puede existir también en otros col
tratos (arrendamiento), sino la transmision de la propiedad.

Este sistema civilistico se ha suavizado en el Derecho mercantil: en cuanto a la necesidad de
la tradicién, al degradar la materialidad de la entrega mediante la sustitucion de ésta por la «simple
puesta a disposicion del comprador»; y en cuanto a la transmisién de la propiedad, porgue en la vent:
mercantil que se refiere normalmente a cosas muebles la adquisicion de la posesién, aungque no opet
el paso de la propiedad, sitla al comprador en una posicién equivalente a la del propietario.

En Derecho mercantil, la entrega tiene algunas especialidades. Ademas de las formas de tra-
dicion civil (tradicién real, tradicion ficta o instrumental, simbdlicadlitio brevi manuconstituto
possesorium), es caracteristica de esta rama del Derecho la tradicion efectuada por medio de titulo:
representativos de la mercancia. Es decir, la especialidad consiste en que el Codigo de Comercio ni
exige la tradicion real para considerar cumplida la obligacion de entrega a cargo del vendedor; exis-
te la tendencia a sustituir la entrega material por el empleo de signos y de simbolos que faciliten y
abrevien el acto de tradicion.

17 sobre los contratos mercantilés. R. URia. Derecho Mercantil17 Edicién. Marcial Pons. Madrid 1990, pags. 527-539;
F. SANCHEZ CALERO. Instituciones de Derecho Mercanfidersa. Madrid 1988, pags. 408-415; dR&GUES Curso de
Derecho Mercantil. Tomo Il, 4.2 Edicion. Madrid 1962, pags. 7-30; sobre la extension del concepto de acto mercantil
(significado de la palabra acto) y las relaciones entre los actos, contratos civiles y los actos o contratos madcantiles,
El mismo autor y Curso, Tomo |, pags. 115-121; también en sulcditedo de Derecho MercantiTomo 111, Vol. 1°.
Rev. de Derecho Mercantil. Madrid 1964, pags. 47-115. En esta Gltima obra, el autor, bajo el epigrafe «Obligaciones del
vendedor. Venta traslativa y venta obligacional», explica el origen y el porqué de la «puesta a disposicién del compra-
dor» del IVA en el caso de la compraventa obligacional propia de nuestro Derecho civil, suavizado por el Derecho mer-
cantil (pags. 259,260); la equivalencia entre «entrega» y «puesta a disposicion»(pag. 263); el tiempo del pago coincidente
con el momento de la «puesta de las mercancias a disposicién del compradors» (pags. 289, 290); la referencia al caracte
convenido de los pagos anticipados (pag . 290); la relacion entre la «puesta a disposicién» con la recepcion de la mer-
cancia (pags. 295 y 296); la entrega parcial (unidades de obra) de mercancias (pags. 316, 317); Finalmente, la doctrina
del Tribunal Supremo sobre la entrega y puesta a disposicién de las mercancias (pags. 336 y 337).
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Para que la obligacién de entrega se considere cumplida no es preciso poner la cosa misma
en poder y posesion del comprador, sino que basta que el vendedor tenga la mercancia a dis-
posicién del comprador. A la entrega de la cosa equivale el hecho de estar el vendedor listo para
entregarla. Entrega y puesta a disposicion son expresiones equivalentes. A partir de ese momento
comienza la obligacion de pago a cargo del comprador, coincidiendo el tiempo del pago con el
momento de la puesta a disposici¥rios pagos anticipados resultan de las clausulas contrac-
tuales convenidas y suponen un pago que ha de producirse antes de ser puestas las mercancias
a disposicion del comprador, y no una consecuencia natural de dicha puesta a disposicién

La recepcioén de la mercancia es el acto material que complementa (no esencial) a la entrega. Se
trata de un acto en el que intervienen y estan interesados los dos contratantes. El vendedor se libera ¢
sus obligaciones y el comprador, una vez puesta la mercancia a su disposicion, nacen a su cargo otre
obligaciones (hacerse cargo de ella y pagar su precio). Tiene la obligacion de recibir la mercancia una
vez que el vendedor la haya puesto a su disposicion. En efecto, la obligacion de entrega del vendedo
(contratista de la obra) se transforma en la simple puesta a disposicion porque precisamente la entreg
no depende sélo de su voluntad sino de la del comprador (comitente o propietario de la obra).

Pero,ademas de la entrega integra de la mercancia, el Derecho mercantil admite una
entrega parcial, llamada venta con entrega repetida o repartida en el tiempo, en la que no se
aplica de manera rigida el articulo 330 del Codigo de Comercio. Esta venta se caracteriza por una
particular modalidad de la entrega que se pacta en la clausula del contrato propia, en virtud de la cual
la cosa puede entregarse por partes (unidades de obra) en vez de ser entregada de ulsola vez.
realidad se trata aqui de una compraventa a plazo, pero en la que el plazo afecta a la entrega
de la cosa y no al pago del precio.

A tenor del citado articulo 330 si el comprador acepta la entrega parcial (unidades de obra)
guedard consumada la venta en cuanto a los géneros (unidades) puestos a disposicion del comprz
dor y recibidos.

VI. LAENTREGA, PUESTA A DISPOSICION, TRANSMISION DEL PODER DE DISPO-
SICION EN DERECHO TRIBUTARIO: IDENTIDAD DE OBJETO DE GRAVAMEN (OPE-

RACIONES DE TRAFICO) DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO Y DEL

IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES; ACTO QUE MOTIVA EL

DEVENGO DE AMBOS IMPUESTOS

1. Fuentes e interpretacion de las normas tributarias.

En algunos de los articulos de las distintas normas tributarias reguladoras de los tributos indi-
rectos (normalmente) de nuestro sistema fiscal, es frecuente encontrar la terminologia «entrega, pues
ta a disposicién, transmision del poder de disposicién...» referentes, como sinénimos, a las opera-
ciones gravadas.
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Pero en ninguna norma tributaria general o particular (que nos conste) se define qué se entien-
de por cada uno de esos términos. Parece que nos encontramos ante lo que se denominan «términ
0 conceptos juridicos indeterminados». Pero no ante una laguna del ordenamiento tributario que
motivaria acudir, dentro de la teoria de las fuentes, al Derecho supletorio; en este caso, al Derechc
administrativo sobre contratos o al Derecho privado civil o meréantil

Mas que ante un problema de Derecho supletorio nos encontramos, al existir norma tributa-
ria como el articulo 75.1 LIVA, ante un tema de interpretacién de normas tributarias del articulo 23
de la LGT?9, en conexidn con el articulo 3.1 del Cédigo cidil

Segun tales preceptos, y ante la ausencia de definicién por el ordenamiento tributario de
los términos «entrega, puesta a disposicidn, transmisién del poder de disposicion...», habra que
buscar en el propio ordenamiento tributario para ver si encontramos, antes de acudir al Derecho
administrativo general o al privado civil o mercantil, y mediante el empleo de criterios de inter-
pretacion admitidos en Derecho (art. 3.1 Codigo civil) el verdadero sentido técnico-juridico de
tales vocablos. Y ecaso de encontrarlo, comprobar su identidad integradora por analogia y razo-
nes de semejanza (técnica de interpretacion) con los términos idénticos empleados en otros supues
tos de entrega, puesta a disposicién o transmisién del poder de disp8sinidnso con ayuda de
la jurisprudenci&z.

18 | a referencia del articulo 9.2 de la LGT al Derecho civil se identifica como el Derecho comiin en sentido propio, y de
acuerdo con el articulo 4.3 Codigo civil. «las disposiciones de este Cédigo se aplicaran como supletorias en las materias
regidas por otras normas». Segun la jurisprudencia «para que sea aplicable el Cédigo civil es necesario que exista une
laguna legal que no pueda ser suplida por las especialidades del Derecho Tributario, o por las generales que informan el
Derecho Administrativo». FEREzRoyo. Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Sexta Edicion. Civitas. Madrid
1996, pag. 68.

19 Articulo 23 LGT. «1. Las normas tributarias se interpretaran con arreglo a los criterios admitidos en Derecho. 2. En tanto
no se definan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus normas se entenderan conforme a su senti
do juridico, técnico o usual, segin proceda. 3. No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estric-
tos el ambito del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones».

20 Articulo 3.1 Cédigo civil. «Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el con-
texto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas...».

21 De acuerdo con este precepto (art. 23 LGT), hay que entender los términos «puesta a disposicién del adquirente» en sen
tido vulgar o usual, técnico-juridico, en una interpretacion caso por caso. Incluso cabria la integracién analégica con el
criterio de semejanza aplicando a la «puesta a disposicion» del contrato de obra el mandato establecido para un supues
to distinto (puesta o entrega de la cosa en la compraventa o arrendamiento) que guardan entre si una relaciéon de seme
janza o analogia/id. F. FErRez Rovo. cit. pags. 88 y 89.

22 R. Cavo OrTEGA destaca la importancia de la Jurisprudencia como fuente del Derecho tributario en cuanto supone la
interpretacion solemne y publica de casos concretos; segun al articulo 1.6 del Caodigo civil «la Jurisprudencia completa-
ré el ordenamiento juridico» y, dice el profesor, «sintetiza con bastante tino el valor de las sentencias, de la metodologia
y de las decisiones judiciale3urso de Derecho Financiero |. Derecho Tributario (Parte Genefdgunda Edicion.

Civitas. Madrid 1998, pags. 108 y 109.
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A esta idea responde el método sistematico y principialista de interpretacién que aconseja, en
caso de duda, la contemplacién de otras normas distintas o totalidad de los grupos normativos de le
gue se interpreta, pero que regulen fendmenos econdmicos y juridicos shilares

2. Los términos en el ordenamiento tributario.

En el punto Il anterior del presente comentario, hemos recogido el régimen tributario del con-
trato de obras en el IVAy la relacién del término «puesta a disposicién» a efectos del devengo. Ahora
vamos a bucear en la normativa de otros impuestos del sistema fiscal para ver si se emplea el misme
término y qué sentido o alcance (juridico, técnico o usual, segun proceda) se da al mismo.

a) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

En el area de los impuestos que gravan las transmisiones de bienes y derechos se encuentra (
de Sucesiones y Donaciones (ISD) regulado por la Ley 29/1987, de 18 de diciembre.

Entre sus hechos imponibles (art. 3) figura, como el mas importante, la adquisicion de bienes
y derechos por herencia, legado, donacién o cualquier negocio juridico gratuito... El articulo 24 sefa-
la como devengo el dia en que fallece el causante o cause o celebre el acto o contrato, con abandc
no expreso de la entrega, puesta a disposicion, aceptacion de los bienes...

Aparece el problema de la relacion entre las calificaciones fiscales y las resultantes del Derecho
privado. En la adquisicion de la herencia se contrapone la llaess@ermanistade adquisicion
ipso iurepor la sola muerte del causante, yolaanista que requiere como presupuesto de la adqui-
sicion,la aceptacion de la herencia. Esta Ultima tesis es la del Cédigo civil.

El legislador fiscal se ha inclinado por la tesis germanista, apartandose del criterio
del Cédigo civil, por motivos de orden practico: no subordinar la accion de la Administraciéon
a exigir el impuesto, a la conveniencia del heredero que puede aceptar o repudiar la herencia en
tanto haya transcurrido o no el plazo de prescripcion. Y ello, porque los elementos esenciales del
tributo no se pueden ver afectados por normas de Derecho privado que amparan la voluntad de
las partes.

Este motivo de orden practico puede fundamentar que el término «puesta a disposicién» como
devengo del IVA sea entendido e interpretado como acto o hecho fisico con trascendencia juridica
obligacional.

23 gobre la utilidad de la metodologia principialista en la interpretacion de las normas tribvigirRsCaLvo ORTEGA,
cit., pag. 120.
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b) Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

Este impuesto tipifica como hecho imponible el incremento de valor que experimentan dichos
terrenos y se ponga de manifiesto a consecuencidrdasgaision de la propiedadde los mismos,
siendo irrelevante que loegociosse realicen a titulo oneroso o lucrativo.

El devengose produce en la fecha en qudaraasmite la propiedad de los terrenos urba-
nos... mediante acto o contrato (se entiepdélico, como en el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, segun veremos a continuacion).

c¢) Conclusién parcial.

Tanto en el ISD como en este impuesto municipal, la entrega o «puesta a disposicién» de los
bienes o derechos es consecuencia natural (modo) del contenido obligacional que nace para una d
las partes del acto o negocio juridico producido o perfeccionado (titulo).

Y en el ISD, dada la autonomia del Derecho tributario, se prescinde del acto de aceptacién o
recepcion (necesario en los actos o negocios traslativos del dominio) de los bienes de la herencia, i
la hora de sefialar el momento (devengo) del nacimiento de la relacién juridico-tributaria.

d) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

El Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas (ITP),
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, grava las transmisiones patri-
moniales onerosas (art. 1.1.°). El impuesto se exige con arreglo a la verdadera naturaleza juridica de
acto o contrato... cualquiera que sea el nombre dado y prescindiendo de los defectos intrinsecos ¢
de forma que puedan afectar a su validez y eficacia (art. 2.1).

Para la calificacion juridica de los bienes sujetos (muebles, inmuebles...) se estara a lo que
disponga el Cadigo civil o, en su defecto, el Derecho administrativo (art. 3 ). En el caso de las trans-
misiones onerosas por acioter vivosde toda clase de bienes derechos, el impuesto grava lo que
la doctrina llama «adquisiciones derivativas», gfsu contrariplas transmisiones de dominio de
forma derivativa (no originaria). El bien pasa del patrimonio (titularidad) del transmitente al del
adquirente. El vehiculo juridico tipico (aunque no Unico) es el contrato de compraventa o el de cesién
de derechos (certificaciones de obra).

El articulo 52.1.a) del Texto Refundido, devengo, sefiala el dia en que se realice el acto o con-
trato gravado. Una vez mas, el legislador tributario toma, como dato para aplicar y exigir el grava-
men, el titulo de la atribucidn patrimonial (acto o contrato), por el que, normalmente, se consuma la
traslacion. Lo mismo que hace en el IVA.
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e) Impuesto sobre el Valor Afiadido: delimitacién con el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales.

La correlacion entre el ITP y el IVA permite aplicar a este Gltimo el concepto «puesta a dis-
posicién», ya que ambos gravan las mismas operaciones, con la Unica diferencia de que su autor se
0 no empresario o profesional, y, por tanto, sean propias del tréfico civil o mercantil.

El IVA es un impuesto instantane@orque su presupuesto de hecho se realiza mediante un
acto aisladoque, por su propia naturaleza, se agota en un determinado periodo de tiempo (entrega
de bienes, prestaciones de servicios, adquisiciones intracomunitarias, importaciones), lo que no impi-
de que tenga urieclaracién periédicague comprenda todos los hechos imponibles devengados
durante determinado periodo de tiempo. Su objeto de gravamen es el volumen de negocios conse
cuencia de las transmisiones de bienes y servicios realizadas por empresarios y profesionales (trafi-
co mercantil).

Este objeto de gravamen lo diferencia y delimita del ITP que grava la misma realidad econé-
mica de los particulares (trafico civil). Y la delimitacion se produce, con caracter general, declaran-
do no sujetas a uno de los impuestos las operaciones sujetas en el otro. Lo que supone identificar el
ambos los conceptos o términos «entrega de bienes», «puesta a disposicién», «transmision del pode
de disposicion», generadores del devengo en el contrato de obra.

Los dos impuestos gravan las operaciones, los hechos, los actos 0 negocios originarios de la
transmision, con independencia de su forma y efectos juridicos; ambos inciden en el hecho fisico,
en la transmision factica de los bienes de un patrimonio a otro; en el cambio de disposicién subjeti-
va sobre los bienes, alejandose del nombre y del ambito juridico que los motiva.

De ahi la multiplicidad de denominaciones que figuran en las normas del IVA: entregas, pres-
taciones, aportaciones, transmisiones, trafico, operaciones, transferencias de bienes, adjudicaciones
ejecuciones de obra, cesiones de bienes...

La ejecucion de todas éstas y de cualquier otra operacidn gravada por el IVA produce
de facto una «puesta a disposicién sobre bienes corporales» sin que sea precisa la transmision
de la titularidad juridica sobre un bien, sino que basta con que se produzca la transmision del
poder de disposicion equivalente al del propietarié.

Asi se deduce del hecho de que la propia ley del IVA regula supuestos en los que se conside-
ran entregas las cesiones de bienes efectuadas en virtud de negocios juridicos caracterizados por |
puesta de los bienes en posesion del adquirente antes de que se materialice la transferencia de

24 vjid. Manual del Sistema Tributario Espafid] Gircia ARoverosy Otros. 5.2 Edicion. Civitas. Madrid 1977, pags. 404,
405, 430 y 431.

-132 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 225

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



| CONTRATO DE OBRAS: DEVENGO DEL IVA | Antonio Mdrquez Mdrquez

la propiedad (art. 8.Dos. 4.° y 5.°). Tal sucede en los negocios con condicién suspensiva o en aque-
llos otros con una clausula de transferencia de la propiedad vinculante para los contratantes (vente
con pacto de reserva de dominio, arrendamientos, ventas...).

En estos casos, se considera entrega la puesta en posesion del adquirente de los bienes obj
to del contrato, devengandose el impuesto en ese momento (art. 75. Uno. 1.° LIVA), aunque, insis-
timos, con la «puesta en posesion», no se «transmite el poder de disposicion sobre dichos bienes
gue tendra lugar mas tarde cuando se produzcan los efectos traslativos del dominio.

En consecuencial papel relevante lo ocupa el hecho real de la tradicién del bien al adqui-
rente, en el sentido que el término tiene en el Cédigo de Comercio. Tal sucede en el caso especial
de los contratos de comision de compra de bienes en nombre propio: la norma fiscal hace suya ls
concepcioén formalista de la figura en el Codigo de Comercio al considerar que el comisionista adquie-
re primero la propiedad de los biemes su entrega o tradiciongue luego transfiere al comiten-
te o al tercero mediante una nueva tradiéfn

En conclusién, la puesta a disposicién (devengo) de los bienes objeto de las distintas opera-
ciones sujetas al IVA equivale a una especie de tradicion real o simbdlica de ellos, sin exigencia de
la transmision del dominio, ni de la entrega material o fisica de los mismos.

VII. LAS CERTIFICACIONES DE OBRA COMO TiTULOS DE TRADICION

1. Los titulos de tradicion en nuestro Derecho mercantil. Numerus apertus.

En puntos anteriores de este comentario hemos recogido cémo la Audiencia Nacional, en su
Sentencia de 18 de febrero de 2000, dice textualmente, a efectos de la compensacion como modo d
extinguir deudas tributarias, quel acto administrativo firme en el que se reconoce un crédito
a efectos del articulo 68.1 de la Ley General Tributari@, lo es la certificacion de obra que
incorpora un crédito vencido, liquido y exigible».

La doctrina y el ordenamiento positivo admiten, dentro ditidss valores, la especie deno-
minadade tradicion, y los define como titulos cugatrega,cuando el suscriptor se halla en pose-
sion de una cosa, produce los mismos efectos que la entrega real de ésta. Representan, al decir d

25 Articulo 246 Cédigo de Comercio. «Cuando el comisionista contrate en nombre propio, no tendra necesidad de decla-
rar quién sea el comitente, y quedara obligado de un modo directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas cor
quienes contratare, las cuales no tendran accién contra el comitente, ni éste contra aquéllas, quedando a salvo siempr:
las que respectivamente correspondan al comitente y al comisionista contra si».

26 \/id. Articulo 68.1 LGT en Nota (7) anterior.
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maestro J. BRRIGUES 27, el Ultimo grado de la evolucién espiritualista de la tradiciéon, como acto
real de efectivo desplazamiento de la posesién del bien, exigido por nuestro Derecho para la adqui-
sicion de la propiedad.

Lo mismo que la escritura publica en el ambito civil (art. 1.462 del Codigo&Mibs titu-
los de tradicién, en el ambito mercantil, transmiten la posesion y los derechos a ellos anejos, susti-
tuyendo la tradicion o entrega del titulo a la tradicion de la cosa misma: el titulo funciona en el tra-
fico mercantil (ambito del IVA) como si fuese la cosa a que se refiere. El titulo otorga la posesion
de la mercanci&l poseedor del titulo, al poseer la mercancia, puede disponer de ella median-
te la entrega del titulo2°,

Y como sefiala el profesor RRI4 30, junto al aspecto puramente obligacional (derecho de
crédito a una prestacion o entrega de una cosa) ofrece ademas, el titulo de tradicion, un aspecto juri
dico real: el titulo funciona como una cosa que puede ser objeto de negocios juridicos y de derechos
reales, recibiendo el tratamiento juridico de cosas muebles. En todos estos casos, la relacion juridi-
ca recae directamente sobre el titulo 0 documento como cosa en sentido corporal, y sélo indirecta-
mente sobre el derecho incorporado, aunque en verdad sea éste quien da valét.a aquél

Una cuestion importante para nuestro comentario es si existe aamerusclaususde titu-
los de tradicion en nuestro Derecho positivo.

La respuesta parece negativa. La doctrina no se pronuncia expresamente. Se limita a decir que
«en nuestro Derecho positivo falta un concepto y una teoria general sobre titulos valoress. En el Cédigo
de Comercio sélo encontramos la reglamentacién de titulos valores en particular. Lo que se recoge
(como nota de identidad general) es la necesidad de la posesion como condicion para el ejercicio de
derecho (arts. 1.164 del Cédigo civil, y arts. 482, 483, 491 y 495 del Cédigo de Coiiercio)

Por tanto, si nos encontramos ante un documento que relina las notas reconocidas a los titu-
los valores, ese documento es y produce los efectos de ese titulo valor.

27 J. &RRIGUES Curso de Derecho Mercantil. Tomo 1. 4.2 Edicién. Madrid 1962, pag. 575.

28 Articulo 1.462 del Cédigo civil. «Se entendera entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesién del com-
prador. Cuando se haga la venta mediante escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega objeto del
contrato, si de la misma escritura no resultare o dedujere claramente lo contrario».

29 vid. F. SINcHEZ CALERO. Instituciones de Derecho Mercantiif., pag. 345.
30 R. Uria. Derecho Mercantil, 17 Edicién. Marcial Pons. Madrid 1990, pags. 777 y 783.

31 Sobre la naturaleza juridico-real del derecho incorporado al titulo de tradicién, el profesmiduEs después de expo-
ner la yuxtaposicion de los derechos personal o de crédito y real sobre la mercancia que incorpora el titulo y las cons-
trucciones juridicas posibles que lo explican, finaliza sefialando que «En el Caodigo de Comercio, en distintos de sus articu-
los, de manera directa o por remision al Cadigo civil (conocimiento de embarque. Articulo 708; resguardos de almacenes
generales. Articulo 195) se reconoce o predomina la naturaleza juridico-real de los titulos de tradicion en nuestro Derecho:
El titulo representa a la mercancia y, por tanto, la tradicion del titulo equivale a la tradicion de ésta (lo que expresa la
fuerza constitutiva del titulo respecto al derecho de disposidift»Curso..., cit. pag. 575.

32 Vid. J. ®RRIGUES Curso..., cit., pags. 645-683.
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Las notas caracteristicas que identifican a los titulos valores son:

a) Al poseedor del documento se le reconoce la posesion del bien (posesion legal o juridica);
la posesion material corresponde al depositario del mismo. Existe una posesion directa del
depositario y una indirecta, a través del titulo, del propietario del bien.

b) El documento atribuye al titular no sélo un derecho de crédito para la entrega del bien,
sino, ademasyn derecho actual de disposicién sobre ellag dispone del bien como se
dispone de las cosas que estan en efectiva posesion.

¢) El documento sustituye al bien en la circulacion de &steansferencia del documento
tiene la misma eficacia que la tradicion.

2. Las certificaciones de obra: contenido, caracteres y efectos.

La pregunta es inevitable, ¢tienen las certificaciones de obra las notas predicadas de los titu-
los de tradicidon? ¢ Son las certificaciones de obra titulos valores de tradicion, o funcionan como equi-
valentes en sus efectos juridicos mercantiles?

De la normativa especial reguladora del contrato de obra aRfdideomentada en puntos
anteriores de este trabajo, se deduce que los documentos privados o publicos denominados certifi
caciones de obra, por su contenido real, caracteres o notas y efectos juridicos, pueden ser o cons
derarse como equivalentes a titulos valores de tradicion puesto que:

a) Respecto a su contenido, en ellas se describen las unidades de obra ejecutada en fases
completas y terminadas acordadas en el contrato de obra; se adjunta al acta de recep-
cion un certificado finalde la fase completa terminada con especificacion de la fecha y el
contenido de la obra, el cost@recio de la unidad de la obra ejecutada; declaracion de la
recepciono conformidad de la obra descrita en el certificado; relaciones valoradas de las
fases o unidades de obra ejecutada segun contrato.

b) Respecto a sus caracteres se documentan de forma especial en un acta firmada por el
promotor, comitente y constructor de la obra la finalizacion de la obra total motiva la
recepcion provisional y/o definitiva, recogida en otros documentos (actas) firmadas por las
partes, incluidos funcionarios publicos (contratacion administrativa) que las dotan de la natu-
raleza de documentos publicos, de similares efectos a los de las escrituras de los notarios.

Segun la jurisprudenci@corporan un crédito vencido, liquido y exigible a favor del
poseedor. Pueden ser transferibles a la orden, pignoradas y embargadas (garantia de pagc¢
de salarios) conforme a Derecho.

33 Vid. Nota (10) anterior.
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¢) En cuanto a sus efectos, son documentos acreditativos de la propiedad y/o de la pose-

sion de la obra (unidad o completa) que configura su contenido, a favor del legitimo
poseedor de ellas. Originan a su favor el derecho de crédito personal a percibir el pago del
precio de la obra (unidad o completa). La transferencia a la orden de la certificacion pro-
duce la transmision de la propiedad y/o posesion de la obra a favor del adquirente, parti-
cular o Administracién Publica.

En consecuencia, y como conclusiéon, aun no reconociéndole naturaleza de titulo valor de
tradicidn, las certificaciones de obra funcionan y se les reconoce por el Derecho, en el tra-
fico mercantil de la construccion, la misma funcién econdmica de los titulos valores de tra-
dicién con todas sus consecuendagntrega de la certificacion pone a disposicion del
adquirente la obra (unidad o completa) contenida en ella; y motiva, en su fecha, el
devengo del IVA.

VIIl. ELCONTRATO DE OBRAS Y EL DE CONSTRUCCION DE BUQUES: ANALOGIAS

Los dos contratos tienen como finalidad obtener la construccion de bienes: obra o buques. En

nuestro Derecho mercantil, el buque se califica como una cosa compuesta, es decir, como una cosi
(obra) constituida por varias cosas simples, llamadas partes constitutivas (unidades de obra) unidas
organicamente entre si por un destino comun (edificacion, obra ciil...)

La propiedad del bugue (como la de las obras) se puede adquirir de modo originario (cons-

truccidn) o derivativo por medio de cualquier negocio traslativo del dominio seguiddraiéi1a
cion o entrega(art. 609 Cadigo civil).

Las particularidades que ofrece la adquisicion del buque no es tanto el modo (tradicion) de

adquirir (originario, derivativo ) como los negocios traslativos que le sirven de base y, en especial,
los contratos de construccion.

La construccién de un buque (como la de la obra) es un caso de especificacion que crea una

cosa nueva que adquiere individualidad con relacién a los materiales que han sido necesarios par:
Su construccién. Y, como en la construccion de obras, la de buques (o a la inversa) es una actividac
empresarial sometida a un intenso control administrativo.

34 El profesor R. Wia, se refiere al bugue como inmueble cuando dice «El buque se presenta, por otro lado, como una cosa
mueble. Pero esta calificacion, tan adecuada a la naturaleza propia del buque, se ha venido atenuando notablemente po
exigencias de la seguridad del comercio de buques.... De este modo, la influencia de los principios y normas del ordena-
miento de los bienes inmuebles se deja sentir tanto en el régimen de propiedad del buque... como en los derechos de
garantia sobre el mismo..Berecho Mercantilcit., pag. 979. Y F. 8icHez CALERO sefiala que «El buque, como deci-
mos, es una cosa mueble por naturaleza, pero, dada su importancia, ha de ser objeto de inscripcion en ciertos registros
lo que asemeja su régimen en cuanto a su adquisicién y gravamen a los bienes inrmsgilesones.. cit., pag. 593.
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La construccién de un buque (como de una obra) se puede hacer bajo el nombre de construc-
cion por economia, o por precio alzado o por empteden ambos casos, los buques (como las
obras) son construidos previo encargo de una persona (comitente); existe un contrato previo (con-
trato de obras) por el cual el constructor o contratista (de buques o de obras) se compromete frente
al comitente o propietario de la obra o buque a realizarlas mediante un precio cierto.

También en ambos casos, el constructor del bugue o contratista de la obra aporta los materia-
les necesarios para la ejecucion del bugue u obra directamente, o en virtud de otros contratos cor
terceros (subcontratistas) para la realizacion de partes de la obra. Entre los contratos celebrados de:
tacan aquéllos de y con profesionales cualificados (ingenieros navales, arquitectos) para la prepara
cion del Proyecto (del bugue o de la obra) y direccién técnico-facultativa durante su ejecucion.

Con independencia de la naturaleza —arrendamiento de obra o comp¥&veetacontrato
de construccién de buques o de obras, segiin haya habido o no aportacion de rféatedeleégi-
men juridico correspondiente a los pactos y clausulas del contrato celebrado, una vez construido el
buque o la obra, se realiza la entrega (tradicién) y se produce la adquisicién de la propiedad por parte
del comitente o propietario del buque o de la obra.

Sin embargo, es usual la clausula contractual de que la propiedad del buque (o de la obra) se
va adquiriendo por el comitente segln se termitei@rminadas secciones del buque (unidades
de obra),y aquél va pagando la parte del precio en la forma estipulada (pagos a buena cuenta, en
las obras). Estas clausulas sobre entrega y recepcion de secciones del buque (partes terminadas
completas de obra) tienen como fin proteger (garantia) al comitente o duefio de la obra, en caso de
quiebra del constructor, puesto que su valor no forma parte de la masa de bienes y derechos de |
quiebra.

Y, para que se produzcan los efectos de la transmision de la propiedad de las secciones ter:
minadas del buque (unidades parciales de obra), es necesario que se otorgue la correspondiente esc
tura, que, a tenor del articulo 1462. 2.° del Cédigo ¥yvile equipara a su entrega (tradicion).

En las certificaciones de obra, al menos de las publicas, son equivalentes a las escrituras otor-
gadas por los notarios, por cuanto deben ser firmadas (dar fe publica de su contenido y fecha) por e
funcionario publico competente.

35 Vid. R. WRia. Derecho Mercantil..., cit. pags. 983-994.

36 Para el profesor R.Ril «tanto en UNo como en otro caso estamos ante una modalidad de arrendamiento de obra (con-
trato de obra por empresa) porque en ambos, la preponderancia del proceso técnico constructivo es tan evidente que ¢
realizacion de la obra o resultado del trabajo, prevalece claramente sobre la obligacion de entrega del buque una vez cons
truido».

El apoyo descansa en el articulo 1.588 del Cédigo civil que califica como arrendamiento de obra todo contrato celebra-
do para la ejecucion de una obra, tanto en el caso «en que el que la ejecute ponga solamente su trabajo» como aquel otr
«en que también suministra el materi@erecho Mercantil..cit. pag. 993.

37 Vid. F. SincHEz CALERO. Institucionesgit., pags. 596, 597 y 598.
38 \id. Articulo 1.462, Parrafo 2.° del Cédigo civil, transcrito en Nota (28) anterior.
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IX. PROPUESTAS DE SOLUCION

1. De lege data: la compensacion como modo de extincidn de las deudas tributarias por IVA
nacidas de la ejecucién del contrato de obras.

El transcrito articulo 68.1 de la LGYconfigura como otra forma de extincion de las deu-
das tributarias a la compensaci8n_os articulos 63 a 68 del Reglamento General de Recaudacion
(RGR) (RD 1684/1990) desarrollan este medio de extincién.

Un requisito legal esencial para poder aplicar la compens#adtintiva de deudas tributa-
rias es la existencia reciproca de créditos reconocidos a favor de acreedores-deudores por acto adm
nistrativo firme [arts. 68.1 b) de la LGT y 63.1 RGR].

Desde el punto de vista formal, la compensacién puede aplicarse de aficistancia del
deudor ante las Delegaciones de Hacienda (art. 64 RGR). Los requisitos de la instancia y docu-
mentos a acompafiar (escrito de peticién) vienen sefialados en el articulo 67 del RGR.

Pues bien, el supuesto de hecho que motiva el presente comentario, en la parte referente ¢
las obras publicas, puede tener solucién legal bajo el régimen juridico de la compensacion, pues-
to que:

39 Vid. Nota (7) anterior.

40 Como sefiala J.A8z MoreNoO«si la relacién juridica es el conjunto de derechos y obligaciones y la necesidad juridica,
antitesis de la misma, es el conjunto de deberes y responsabilidades, debemos observar que la compensacion es la ant
tesis del cumplimiento, es decir, no se cumple una deuda porque el acreedor es a su vez deudor y la légica requiere; de
ahi la denominacién de necesidad juridica, que ambos créditos y deudas (de la Administracion Pablica y del contratista)
se compensan, de tal manera que ambos deudores incumplen justificadamente su obkgaciéntas de Derecho
Financiera Tomo |. Parte General. Editor Rafael Castellanos. Madrid 1982, pag. 546.

41 para el profesor R.ALvo ORTEGA «la compensacion, como medio de extinguir obligaciones se basa iteant
justicia (no se puede exigir una prestacion a una persona —contratista— de la que se es deudor-la Administracion) y en
un planteamiento de eficacigno realizar dos pagos por separado)». Y sobre la extension de créditos compensables,
ademas del principal tributario, sefiala que «En cuanto a los créditos contra las Administraciones en la medida en que
éstas han avanzado en la demanda de bienes (obras) y servicios y su importancia como agentes econdmicos ha sidt
cada dia mayor, también han presentado una aptitud (certificados de obra) para la compensacién maxima» , y alude,
en los requisitos legales para la compensacion y con referencia a la identidad del crédito no tributario de posible com-
pensacion, a que «no se excluye ningun crédito por su naturaleza. Puede ser un crédito derivado de una relacion civil,
administrativa (certificados de obra), o de cualquier otro tipo. Los dos grandes tipos de crédito cuya compensacion se
ofrece son derivados de relaciones contractuales con la Administracion (certificados de obra)...»; respecto a la reso-
lucién administrativa como requisito necesario dice «se dictara acuerdo favorable cuando concurran los requisitos esta-
blecidos en la legislacion correspondiente que serd la tributaria (en relacién con este crédito) y la civil, mercantil y
administrativa (certificado de obra) en cuanto al crédito no tributario que se ofrece en compensacion». Finalmente,
indica la referencia a la técnica de la cuenta corriente tributaria como posible mecanismo de una compensacion mas
extensivaCurso...cit., pags. 274-277.
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a) La jurisprudencia ha reconocido que las certificaciones de obra publica son un acto admi-
nistrativo firme de reconocimiento de un crédito vencido, liquido y exigible (art. 68 LGT)
a favor del poseedor de la certificacion (el contratista, subcontratista o tercero), y contra la
Administracion Puablica, perfectamente identificable, que la Hacienda Publica debe reco-
nocer a favor del solicitante [art. 67.1.c) del RGR]. Las certificaciones de obra equivalen
al certificado del érgano de pago del articulo 67.2.b) del RGR.

b) Los contratistas, subcontratistas o terceros determinan e identifican las deudas tributarias
periddicas por devengos del IVA, que autoliquidan en sus correspondientes modelos ofi-
ciales de declaracion que presentan debidamente cumplimentadas en tiempo y forma (perio-
do voluntario de pago). Las propias declaraciones tributarias se pueden estimar como las
solicitudes exigidas por el articulo 67 del RGR.

¢) A estos documentos (declaraciones) se puede acompafiar una solicitud o escrito compren-
sivo de la declaracién expresa de no haber transmitido o cedido el crédito (se comprueba
este hecho a la vista de la certificacion de obra).

d) La identidad plena del sujeto pasivo peticionario aparece con nitidez en las certifica-
ciones de obra, las declaraciones tributarias por IVA, en el escrito de solicitud de la com-
pensacion.

e) Se faculta al Ministerio de Economia y Hacienda para que, mediante la oportuna disposi-
cion, normalice las certificaciones administrativas, que puede extenderse a las certifica-
ciones de obras.

f) Si un Acta de Inspeccién es documento apto para aplicar la compensacion de deudas-
créditos hasta donde alcance a aquéllos, ¢por qué no las actas de recepcién provisional ¢
definitiva de las obras?

En cualquier caso, sobre la base de los argumentos expuestos y con las adaptaciones regla
mentarias necesarias se podria, al meleogge data, resolver el grave problema econémico del
sector de la construccién sobre el devengo del IVA en las entregas parciales de obra, con demora el
su pago por parte del sector publico genéral

Para ello bastaria con que se reglamentara que el sujeto pasivo, una vez devengado el IVA er
el momento o fecha de la expedicién de la certificacién, como mantiene el Tribunal Supremo, pre-
sentara sus declaraciones-liquidaciones periédicas por IVA, completadas o acompafnadas con los

42 gobre la utilidad de la cuenta corriente tributaria para la compensaciérRgERBYo dice que «Una medida que puede
ayudar a la aplicacion de la compensacion es la implantacion de la cuenta corriente tributaria, prevista en la Ley de
Derechos y Garantias, que le asigna el objetivo de conseguir una mayor eficacia en la compensacion de deudas y crédi
tos tributarios (o no tributarios)». Derecho Financierait., pag. 264.
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datos o documentos del articulo 67.1 y 2 del RGR, pero pudiera compensar, de manera provisional,
el importe total o parcial de las deudas determinadas e identificadas con los créditos reconocidos en
las certificaciones de obras de que es titular y correspondientes al mismo periodo.

Ello da lugar a umprocedimiento tributario con efectos sustantivos y formales similares
alos demas de la gestion tributaria con caracter provisionabmo son: retenciones, pagos a cuen-
ta, pagos fraccionados, liquidaciones-ingresos a cuenta, devoluciones de oficio, aplazamiento y frac-
cionamiento de pago; incluso se podria admitir la aceptacion de la compensacion por silencio admi-
nistrativo, a resultas de las comprobaciones posteriores por los érganos de gestién e inspeccion de
la AEAT, con las regularizaciones que procedieran en cada caso concreto.

Lo que tampoco resulta novedoso, ya que la propia técnica liquidatoria del IVA reconoce o
incorpora tacitamente a la compensacion como medio de extinguir, al menos parcial, deudas tribu-
tarias del impuesto a través del reconocimiento del derecho a deducir las cuotas del IVA soportado
de las del devengado. ¢Por qué no extenderla en los términos que se propone, cuando es i
Administracién, con el retraso en el pago, la que origina el problema?

Ademads, ésta parece la tendencia de la Administracion Tributaria por cuanto, durante la redac-
cion del comentario, se conoce el anuncio hecho por el Ministro de Hacienda del Proyecto de Reforma
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el sentidtode@uguges podran com-
pensar sus respectivas cuotas diferenciales positivas o negativas a devolver en las declaracio-
nes separadas.

2. Delege ferenda: la reforma de la Ley del IVA o de su Reglamento. Aclaracién del término
«conforme a la legislacion que les sea aplicable».

Las especiales caracteristicas de neutralidad interior y exterior del IVA hace, entre otras razo-
nes que no son del caso, que el COMITE NEUMAR®IE proponga en 1963 como impuesto ido-
neo para que sea adoptado por todos los paises de la Comunidad Econdmica Europea, decision qu
adopta la Comunidad en dos primeras Directrices de fecha 11 de abril de 1967.

A partir del 1 de enero de 1986, fecha de su implantacién en Espafia y Portugal, rige en todos
los paises de la Comunidad, con una estructura muy similar en todos ellos, gracias a la Sexta Directive
de la Comunidad, de 17 de mayo de 1977 ,auntiene un ordenamiento uniforme en relacién
conlos sujetos pasivos, hecho imponildeyengo, repercusion, devoluciones, adquisiciones intra-
comunitarias...Unicamente pueden variar |0s tipos entre paises, aonquarcada tendencia a
la uniformidad total.

43 Sobre la evolucion histérica del impuesta. J. Lopez BERENGUER Manual de Derecho TributaridParte especia
Ed. Dykinson, S.L. Madrid 1989, pags. 511-512.
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El articulo 75.Uno.1.° Devengo del impuesto, de la ley del IVA dice que en las entregas de
bienes, el devengo se puede producir cuando (las entregas) «se efectien conforme a la legislacio
gue les esa aplicable».

Dentro de las fuentes del Derecho financiero y tributario figura, entre otras, el reglamento
«propio de cada tributo» [art. 9.1.c) de la LGT], como aclaratorio de los términos legales. El exa-
men del contenido del Reglamento del IVA, aprobado por Real Decreto 1624/1997, de 29 de diciem-
bre, nos hace concluir que no existe referencia expresa alguna a entregas de bienes «efectuadas cc
forme a la legislacién que le sea aplicable».

Lo que parece l6gico puesto que:

a) Cuando el legislador tributario establece el texto legal con esos términos («conforme a
la legislacion aplicable») hace suyos los diversos modos técnico-juridicos de entregar,
de las multiples operaciones de trafico mercantil que configura como hechos imponi-
bles sujetos.

b) No puede pensar (el legislador) que el retraso en el pago de las obras por parte de las
Administraciones Publicas de los distintos Estados de la Comunidad, como sucede en
Espafia, puede perturbar el caracter neutral para las empresas constructoras que, de esel
cia, debe tener el IVA; hecho real que, por otra parte, no parece que suceda, al menos con
tanta intensidad y generalidad, en otros paises de la Comunidad.

Por estas razones, y delegeferenda, sélo pudiera ser posible incorporar en el Reglamento
del IVAla aclaracién de que en los términos del articulo 75.Uno.1.° de la Ley («se efectien con-
forme a la legislacion que les sea aplicable») se comprenden las entregas de bienes efectuada
por los contratistas de obras bajo el régimen juridico de los contratos de obra de las Administraciones
Pudblicas*.

44 Dpurante la redaccion del comentario, se ha publicado la Consulta de 13 de marzo de 2001, de la Direccién General de
Tributos, sobre si los intereses de demora que en concepto de indemnizaciones de dafios y perjuicios reciben los contra:
tistas de obras de las Administraciones Publicas por el retraso en el pago de las certificaciones de obra, forman o no parte
de la base imponible del IVA.

A nuestro juicio, la Consulta no se pronuncia ni se hace eco siquiera de la doctrina unificada del Tribunal Supremo sobre
la fecha del devengo del IVA generado por las certificaciones de obra, en los términos de la sentencia que comentamos.
Por ello, con error, divide los intereses de demora, y su inclusién o no en la base imponible, en dos grupos segin se deven
guen antes o después de la realizacién de las entregas de bienes o prestaciones de servicios (de obras). Mas confusio
Segun la doctrina de Jurisprudencia unificada, no puede existir devengo de intereses de demora anteriores a las entrega
de bienes y prestaciones de servicios, ya que las certificaciones de obra (unidades terminadas y completas) causan €
devengo del IVA, y sélo el retraso en el pago de su importe por las Administraciones Publicas motiva los intereses finan-
cieros o indemnizatorios excluidos de la base imponible del IVA, al no existir, en este Ultimo caso, contraprestacion o
compensacion de operaciones sujetas al impuesto.
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Primera. La Administracién Tributaria, en general, ha venido manteniendo y aplicando el cri-
terio de que el devengo del IVA se produce en dos momentos: en el del cobro anticipado de
las certificaciones de obra y en la entrega-recepcion de la obra.

Segunda. La Jurisprudencia ha girado entre el criterio administrativo de los pagos anticipados
y el momento de la emision de las certificaciones de obra. El Tribunal Supremo unifica la doc-
trina anterior, estableciendo como devengo del IVA el momento en que se expiden o emiten
las certificaciones de obra, y no la fecha en que se abonan.

Tercera. Las empresas del sector y los servicios de Inspeccion de la AEAT han pretendido
mantener el criterio tradicional negado por el Tribunal Supremo, con argumentos mas o menos
fundados en Derecho, expresados en diversos Dictamenes e Informes.

Cuarta. El contrato de obras tiene un régimen juridico tributario por IVA como entrega de bie-
nes y prestacion de servicios, segun los casos.

Quinta. El examen del contenido de un contrato real de obras permite concluir que se trata de
un contrato Unico (contrato marco), que se va ejecutando con posibles modificaciones par-
ciales de su objeto Unico, sin originar nuevos contratos accesorios.

Sexta. El contrato de obras tiene caracter administrativo, con un régimen juridico publico
propio y especifico, que convive y se simultanea con las normas civiles o mercantiles que
sean de aplicacion al caso concreto. Tiene, pues, unas normas propias, sustantivas y for-
males, que les son aplicables.

Estas normas permiten entregas-recepciones de fases completas y terminadas de las obras
si asi lo acuerdan las partes contratantes. Las entregas-recepciones de toda o de partes d
la obra se formalizan con el procedimiento y documentos indicados por la ley.

Séptima. Desde el punto de vista juridico privado, al contrato de ejecucién de obras puede
atribuirsele una naturaleza mixta de arrendamiento y venta, con la aplicacion combinada de
las reglas y normas de los dos contratos, segun el caso concreto.

Octava. En el Derecho privado civil y mercantil, la entrega o tradicion es un modo derivati-
vo de adquisicion de la propiedad, como acto de ejecucion de lo convenido en un contrato de
obras.
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Para que la obligacion de entrega se considere cumplida, no es preciso poner la cosa misme
en poder y posesidn del comprador, sino que basta que el vendedor tenga la mercancia a dis
posicién del comprador. A la entrega de la cosa equivale el hecho de estar el vendedor listo
para entregarla.

Los pagos anticipados resultan de las clausulas contractuales convenidas y suponen un pagc
que ha de producirse antes de ser puestas las mercancias a disposicion del comprador, y ni
una consecuencia natural de dicha puesta a disposicion.

El Derecho mercantil admite una entrega parcial, llamada venta con entrega repetida o repar-
tida en el tiempo. La cosa puede entregarse por partes, mediante pacto en una clausula de
contrato. El plazo afecta a la entrega de la cosa y no al pago de su precio.

Novena. De acuerdo con la jerarquia de fuentes, su interpretacion y aplicacién en distintos
impuestos de nuestro sistema fiscal, los términos o conceptos juridicos indeterminados «entre-
ga, puesta a disposicidn, transmisién del poder de disposicién» como devengo en las diversas
operaciones sujetas al IVA equivalen a una especie de tradicién real o simbdlica de los bienes
objeto de las operaciones, sin exigir la transmision del dominio, ni la entrega material o fisi-
ca de los mismos.

Décima. Nuestro Derecho mercantil no limita el nimero de los posibles titulos valores de tra-
dicién. La Jurisprudencia ha reconocido que las certificaciones de obra incorporan un crédi-
to vencido, liquido y exigible a favor de su legitimo tenedor.

El contenido, caracteres y efectos de las certificaciones de obra son idénticos o similares a las
notas caracteristicas de los titulos valores de tradicion. Por tanto, aun no reconociéndoles natu-
raleza de titulo valor de tradicion, las certificaciones de obra funcionan y se les reconoce en
el trafico mercantil de la construccion la misma funcion econdmica de los titulos valores de
tradicion con todas sus consecuencias: la entrega de la certificacién pone a disposicion del
adquirente la obra (unidad o completa) contenida en ella y motiva, en su fecha, el devengo del
IVA.

Undécima. El contrato de obras y el de construccion de buques presentan bastantes analo-
gias entre si, que hacen posible entender aquél a la luz del régimen juridico-mercantil de
éste.

Duodécima. Las soluciones técnicas que pueden evitar los perjuicios econémicos para las
empresas del sector, derivados de la aplicacion de la doctrina unificada del Tribunal Supremo,
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podrian ser, por las razones y fundamentos que se sefialan en el presente comentario, las
siguientes:

a) El reconocimiento por la Administracidn Tributaria de la compensacion como modo
de extincion de las deudas tributarias por IVA, nacidas de la ejecucion del contrato de
obras.

b) La reforma de la Ley o del Reglamento del IVA, con aclaracion del término legal «confor-
me a la legislacion que les sea aplicable».

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 225

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



