JURISPRUDENCIA

® Tribunal Supremo (Sala Tercera, Secc. 2.%)
Sentencia de 17 de enero de 2006.

Ponente: Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

IVA.Transmisiones de un mismo edificio cuyo Gltimo adquirente es una enti-
dad publica.

Dos cuestiones se derivan del presente caso: (a) la tributacion en el IVA de una cadena de
transmisiones de un edificio cuyo Ultimo adquirente es una entidad publica, que al recha-
zar la procedencia de la repercusién del impuesto, (b) es demandada en via de responsa-
bilidad patrimonial de las administraciones publicas.

Fundamentos de Derecho

Primero.- Son antecedentes y datos de conveniente cita para un mejor entendimiento de los tér-
minos en los que el presente recurso se plantea los siguientes:

I) La Entidad Bami, SA.. adquirié.. parte de un edificio cuya construccion iba a ser iniciada y cuya
entrega se redlizaria una vez terminada... sujetdndose la transmisién al IVA y al Impuesto de Actos
Juridicos Documentados.

2) ..estando en construccidn el citado edificio, Bami, SA, vendié su parte a Comylsa, comprometién-
dose asimismo a redlizar la entrega cuando el edificio estuviera terminado...

En relacién con esta transmision, el Jefe de la Oficina Nacional de Inspeccidn ... llegé a la conclu-
sién que era una entrega de bienes sujeta y no exenta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, al ser
el objeto transmitido unos elementos inmobiliarios en construccién.

3) Finalmente ... enajend a la Diputacion Foral de Bizkaia, lo que habia adquirido de Bami ... por un
precio de 4.655.351.500 ptas, cantidad que no incluia ningtin tibo de impuesto, haciéndose cons-
tar en la estipulacién 5¢ del documento publico que “todos los gastos, impuestos, arbitrios y exac-
ciones que se devenguen por razén de la presente escritura publica serdn abonadas por las par-
tes conforme a Derecho”y en la sexta que “la parte compradora manifiesta que la presente com-
praventa, se encuentra sujeta al pago del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y exenta de
conformidad con el articulo 43 de la Norma Foral del indicado Impuesto.”

4) Comylsa .. presenté la declaracion mensual del Impuesto sobre el Valor Afiadido, incluyendo el
importe correspondiente a la operacién con la Diputacidn Foral, pero la factura no fue cursada a
ésta, ante el criterio opuesto que mantenia

5) ..Comylsa ...reclamé a la Diputacion Foral de Bizkaia la cantidad de 698.302.725 ptas, impor-
te del IVA satisfecho, mds los intereses, al amparo de los articulos |06.2 de la Constitucién y |39
y siguientes de la Ley 30/92, de 26 de Noviembre, por entender que venia obligada al pago del
Impuesto, bien a titulo de responsabilidad contractual, bien a titulo de responsabilidad extracon-
tractual, ante el enriquecimiento injusto experimentado por la Diputacién, al “ahorrarse” la suma
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de dinero correspondiente al IVA devengado, no obteniendo respuesta a su reclamacion, por lo
que acudié a la via jurisdicciondl.

6) La sentencia de instancia desestimé la pretension ejercitada..

Tercero.- Coinciden las partes en que la cuestion central debatida no era otra que determinar si
la transmisién realizada por Comylsa a favor de la Diputacion Foral de Bizkaia debia tributar por el
Impuesto sobre el Valor Ahadido, tesis patrocinada por Comylsa, o si estando sujeta, pero exenta del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, debia tributar por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimonidles,
tesis mantenida por la Diputacién Foral de Bizkaia.

Cuarto.- .. es preciso determinar, ante todo, si la cuestionada venta estaba o no exenta del VA,
ya que de estarlo ninguna responsabilidad tendria la Diputacidn Foral por el no pago del Impuesto.

La recurrente se apoya bdsicamente en la resolucidn dictada por el Jefe de la Oficina Nacional de
Inspeccion el 25 de Marzo de 1994 ...

Sin embargo, la resolucién de 25 de Marzo de 1994, tras la inspeccién practicada a Bami, SA, no
puede tener la trascendencia pretendida, por la parte recurrente, al no contemplar la venta de
Comylsa a la Diputacion Fordl, sino la de Bami a Comylsa, debiendo reconocerse que, en contra de
la tesis que sostiene, existe una contestacién especifica al caso de || de Junio de 1993 de la
Direccién General de Tributos, que considera que tratdndose de sucesivas entregas de un edificio ter-
minado, redlizadas una vez terminada su construccion, estando todas ellas sujetas al Impuesto, debe
aplicarse la exencidn en la segunda y tercera, por aplicacion del art. 20.Apart. uno, nim. 22, de la Ley
3711992.

Ante las discrepancias existentes, y puesto que, las partes resolvieron abonar los impuestos confor-
me a Derecho, Comylsa debié acudir a la via econémico-administrativa, ante la negativa de la parte
compradora a aceptar que la operacion estaba sujeta al IVA y no exenta, como ordenaba el art. 88.6
de la Ley del Impuesto, que trata de dar solucidn a las posibles controversias que tengan lugar con
motivo de la prdctica de la repercusion del impuesto.

No siguié este cauce, prefiriendo ejercitar una accién de responsabilidad, que exige esclarecer el punto
debatido, y que determinard la suerte del recurso.

Quinto.- El art. 20, apartado uno, nim. 22 de la Ley 3711992, de 28 de Diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, establece la exencidn para “las segundas y ulteriores entregas de edificacio-
nes, incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada
su construccion o rehabilitacién”, sefialando, a continuacién, que a los efectos de lo dispuesto en esta
Ley se considerard primera entrega la realizada por el promotor que tenga por objeto una edifica-
cion cuya construccion o rehabilitacion esté terminada.

La correcta interpretacion de este precepto obliga a entender que, en tanto la edificacién no estd ter-
minada, la transmisién de una obra en curso sigue el régimen del suelo sobre el que se asienta, por
lo que, si se estd realizando sobre suelo urbano, quedardn gravadas, sin exencidn, todas las transmi-
siones que se produzcan antes de que tenga lugar la ultimacién de las obras.
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Ahora bien, no cabe confundir una operacién de transmisién de una obra en curso de construccion,
que ha de ser terminada por el adquirente y que es objeto de entrega, en concepto de edificacion
no terminada, con la posibilidad de que, por convencion contractual, se establezca, como objeto de
una compraventa, la entrega de un edificio terminado, alin cuando la operacién se convenga estan-
do aun en fase de construccion, pues, en este caso, existe primera entrega una vez que se redlice
ésta, teniendo por objeto el edificio terminado, por lo que su posterior transmisidn, también en fase
de construccidn, tiene la consideracidn de segunda entrega de edificacion.

En definitiva, a los efectos de calificar una entrega de edificaciones como primera, segunda o ulterior
entrega, y aplicar, en su caso, la exencion prevista en el art. 20, apartado uno, nimero 22 de la refe-
rida Ley, habrd que estar a los términos de los contratos por los que se efectta la entrega.

Pues bien, como quiera que en el presente caso las tres entregas (de la Feria a Bami; de Bami a
Comylsa, y de Comylsa a la Diputacion Foral de Bizkaia) tiene por objeto un edificio terminado, la
venta cuestionada realmente constituia la tercera transmision, estando por ello exenta del IVA y
sometida al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.

Todo lo anterior lleva a la conclusion de que no cabia exigir responsabilidad alguna a la Diputacién
Foral, porque estaba exenta, lo que comporta no sdlo el rechazo de los motivos tercero, cuarto y quin-
to del recurso, sino también la desestimacion de las acciones de enriquecimiento injusto y de res-
ponsabilidad patrimonial ejercitadas en el recurso contencioso-administrativo interpuesto.
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