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- I.- Introduccién
- 1l.- Los conceptos «extratributarios» en el presupuesto de hecho de las normas financieras

- lll.- Dos ejemplos de interpretacion: a propoésito de los conceptos de «terrenos en curso de
urbanizacion» y el régimen fiscal de las «Juntas de Compensacion titulares y fiduciarias»

- lIl.1.- El concepto de «terrenos en curso de urbanizacién». ¢Urbanizacion en sentido formal o
material?

- lIl.2.- Juntas de compensacion «fiduciarias» y «titulares». ¢ Debe ser relevante la distincién a
efectos del IVA?

|- Introduccién

En Derecho Tributario es dificil que los estudios de car4cter sectorial resulten concluyentes,
al menos desde una perspectiva cientifica. Es indudable que los estudios sectoriales resultan
muy Utiles, desde una Gptica practica, sobre todo para los profesionales interesados o
centrados de forma exclusiva en dicho sector. Sin embargo, dichos trabajos rara vez pasan
de una descripcién, mas o menos detallada, de los problemas que en dicho sector ha
planteado la practica sin que puedan extraerse conclusiones de caracter general Utiles a
efectos cientificos . Ante esta realidad, la pregunta surge de manera casi inmediata. ¢ Es
éste un nuevo trabajo descriptivo limitado al ambito especifico de la imposicién sobre el
trafico empresarial 2 0, por el contrario, implica algun tipo de novedad en el tratamiento de
estos problemas?

1 Existen diversos trabajos que tratan la fiscalidad del urbanismo desde una perspectiva global, aunque muy
centrados en los aspectos relativos al proceso de compensacion urbanistica: DE SA FERNANDEZ, Paloma. (et al.).

Las juntas de compensacién y su tratamiento fiscal. Cordoba, Instituto de Estudios y Organizacion (IDEOR), 1996,

163 pg. MARTIN FERNANDEZ, Javier ( et al.). Aspectos Tributarios de las Juntas de Compensacion. Pamplona:
Aranzadi, 2002, 221 paginas FERNANDEZ TUBIO, Domingo (_BIB 2002, 1517) ; SILVA PEREZ, José Antonio. La
tributacién de las Juntas de Compensacion. En Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributaciéon, nam.

241, 2003, pgs. 67-122.

1 Existen diversos trabajos que tratan la fiscalidad del urbanismo desde una perspectiva global, aunque muy
centrados en los aspectos relativos al proceso de compensacion urbanistica: DE SA FERNANDEZ, Paloma. (et al.).

Las juntas de compensacién y su tratamiento fiscal. Cérdoba, Instituto de Estudios y Organizacion (IDEOR), 1996,

163 pg. MARTIN FERNANDEZ, Javier ( et al.). Aspectos Tributarios de las Juntas de Compensacion. Pamplona:
Aranzadi, 2002, 221 paginas FERNANDEZ TUBIO, Domingo (_BIB 2002, 1517) ; SILVA PEREZ, José Antonio. La
tributacion de las Juntas de Compensacion. En Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributaciéon, nam.

241, 2003, pgs. 67-122.

2 Tampoco faltan en la doctrina estudios concretos sobre el urbanismo v la fiscalidad indirecta: CHECA GONZALEZ,
Clemente; GONZALEZ GARCIA, Eusebio; LOZANO SERRANO, Carmelo; SIMON ACOSTA, Eugenio. El IVA en las
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operaciones _de las Juntas de Compensacion. (TEAC de 25 de febrero de 1999). En Jurisprudencia _Tributaria
Aranzadi, vol. Ill, 1999, pgs. 1300-1303 (_BIB 1999, 2039) . BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA y el
ITPYAJD en el proceso de la compensacion urbanistica. En Revista de Derecho Urbanistico, nim. 177, 2000, pgs.
155-191. CALVO VERGEZ, Juan. Las operaciones inmobiliarias en el IVA: Problemética en torno a los distintos tipos
de exencion y a la renuncia a ésta. Algunas consideraciones. En Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 14, 2004
pgs. 39-74 (_BIB 2004, 1713) . RODRIGUEZ MARQUEZ, JesUs. El Impuesto sobre el Valor Afadido en las
operaciones _urbanisticas: nuevos criterios en la doctrina administrativa. Resoluciéon _comentada: Resolucién de la
Direccion _General de Tributos de 17 de junio _de 2005. En Jurisprudencia Trbutaria Aranzadi, num. 21, 2005, pgs.
21-30 ( BIB 2005, 2723) .

A mi juicio, este trabajo, y ahi es donde creo que radica su novedad, se construye sobre la
necesaria complementariedad de los estudios de la Parte General y la Parte Especial del
Derecho Tributario. La Parte General elabora conceptos que puedan ser Utiles en el andlisis
del sistema tributario. Los impuestos particulares constituyen el «banco de pruebas» de las
categorias forjadas por la Parte General. De no ser asi, la Parte General sera prescindible -o,
sin eufemismos, inutil- y la Parte Especial no dejara de ser un conglomerado de contenidos
heterogéneos e insusceptibles de sistematizacion Y, precisamente, la fiscalidad indirecta de
las operaciones urbanisticas, aunque pueda parecer lo contrario, se encuentra en la
encrucijada de la Parte General y la Parte Especial a la que hacemos referencia. El lector
poco versado en cuestiones juridico-tributarias, podria pensar que los problemas a los que
pretende hacer frente este trabajo se incardinan, de forma indudable, en la parte especial de
la disciplina no s6lo porgue se centra en el estudio del tratamiento que recibe un sector de
actividad - en este caso la urbanistica- en los impuestos particulares sino porque, como ya
adelantamos, restringiremos nuestro andlisis a los impuestos indirectos y, en particular, al
Impuesto sobre el valor Afiadido 4 sin embargo, esta apreciacion resultaria imprecisa,
conduciendo a conclusiones superficiales y al analisis descriptivo tan al uso en los estudios
de fiscalidad sectorial. Y esto es asi porque, en la fiscalidad del urbanismo, se plantea, de
forma especialmente intensa, una de las cuestiones que mas discusiones han generado en la
doctrina tributaria del pasado siglo. Me refiero, en concreto, al problema de los conceptos
juridicos extratributarios contenidos en los presupuestos de hecho de las normas financieras

3 En este sentido: TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Steuerrecht. 17. Véllig Uberarbeitete Auflage. Koln: Otto Schmidt,
2002, pgs. 68-69.

3 En este sentido: TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Steuerrecht. 17. Vollig Uberarbeitete Auflage. KoIn: Otto Schmidt,
2002, pgs. 68-69.

4 Las referencias al IVA exigiran, de forma paralela, hacer alusion a la modalidad de «transmisiones patrimoniales
onerosas» del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante
ITPyAJD.).

5 Es frecuente que, en la doctrina, se designe a este problema como el de los «conceptos juridico privados» en el
presupuesto de hecho de las normas tributarias (en este sentido, en la doctrina alemana: BLUMENSTEIN, Ernst. Die
Bedeutung zivilrechtlicher Begriffe fur das moderne Steuerrecht. En Festgabe fur Eugen Huber zum siebszigsten
Geburtstag. Bern: Ferd. Wyss, 1919, pgs. 205-259. BALL-KADURI, Kurt-Jacob. Steuerrecht und Privatrecht (Theorie
des selbstandigen Steuerrechtssystems). Die gegenwaértigen Beziehungen zwischen Steuerrecht und Privatrecht und
ihre  Entwicklung, untersucht am Gegenstande der Besteuerung. Eine verwaltungsrechtliche Studie.
Mannheim-Berlin-Leipzig: J. Bensheimer, 1924, 160 pg. HENSEL, Albert. Kurt Ball Steuerrecht und Privatrecht. En
Steuer und Wirtschaft, 1925, pgs. 1964-1978. BOETHKE. Steuerrecht und Privatrecht in der Rechtsprechung des
Reichsfinanzhofs. En Steuer und Wirtschaft, 1928, pgs. 1203-1216. BLUMENSTEIN, Ernst. Gegenseitige
Beziehungen zwischen Zivilrecht und Steuerrecht. En Zeitschrift fir schweizerisches Recht, Band 52, 1933, pgs.
141-278. SPITALER, Armin. Die Annaherung des Steuerrechts an das Privatrecht. En Deutsches Steuerrecht, Heft 2,
1962, pgs. 29-33. HUBER-KREBS, Hanns Walter. Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Konformitat zwischen
Steuerrecht und Privatrecht. En Steuer und Wirtschaft, 1967, pgs. 474-492. TIPKE, Klaus. Steuerrecht und
birgerliches Recht. En Juristische Schulung, 1970, Heft 4, pgs. 149-154. DOLEMEYER, Hans Joachim.
Wechselbeziehungen zwischen Privat- und Steuerrecht in der schweitzerischen Gesellschatsrechtpraxis unter
besonderer Berticksichtigung der wirtschaftlichen Betrachtugsweise. Diss. Frankfut am Main: 1975, 271 péaginas
GRIMM, Claus. Das Steuerrecht zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise und Zivilrecht. En Deutsche Steuer-
Zeitung, Nr 15-16, 1978, pgs. 283-290. DOLLERER, Georg. Handelsrecht und Steuerrecht. En Steuer und Wirtschaft,
Nr 3, 1988, pgs. 203-209. SCHULZE-OSTERLOH, Joachim. Zivilrecht und Steuerrecht. En Archiv fir die civilistische
Praxis, 190, 1990, pgs. 139-164. KOLLER, Thomas. Privatrecht und Steuerrecht. Eine Grundlagenstudie zur
Interdependenz zweier Rechtsgebiete. Bern: Verlag Stéampfli, 1993, 458 paginas). Sin embargo, como hemos
sefialado en el texto, el problema es méas amplio que el referido, exclusivamente, a los conceptos juridico privados. Si
bien la polémica surgi6 precisamente en torno a las relaciones de los Derechos Civil y Mercantil, con el Derecho



WestlawEs

Tr butario, lo cierto es que la extraordinaria expansion del Derecho Publico en el pasado siglo ha ensanchado las
posibles zonas de friccion si bien el problema no deja de ser el mismo.

En efecto, la LIVA, al regular las entregas de bienes y prestaciones de servicios tipicas del
proceso urbanistico, recoge en su articulado conceptos que tienen un sentido muy preciso en
la normativa juridico-administrativa. Y, siendo esto asi, la duda surge de inmediato pues, en
principio, caben dos posibilidades con consecuencias muy diversas. Es posible entender, en
primer lugar, que la mencién, por parte de la LIVA a estos conceptos implica la asuncion
inmediata de todos los contenidos de la norma juridico administrativa. Pero también podria
entenderse que la mera mencion en la norma tributaria de estos conceptos no implica,
necesariamente, un traslado mimético de dichos contenidos, si ello contradice la propia
finalidad de la regulacion fiscal.

Esta forma de entender los problemas especificos del IVA en relacion con el proceso
urbanistico simplifica notablemente la estructura de este trabajo. Asi, la primera aproximacion
al tema debe ocuparse, necesariamente, del problema de la interpretacion de la norma
tributaria, que contiene conceptos provenientes de otras ramas del Derecho (epigrafe ).
Sobre la base de las conclusiones alcanzadas en dicho epigrafe acudiremos a dos supuestos
particulares relacionados con la fiscalidad del urbanismo que serviran para ilustrar la posicién
defendida y, del mismo modo, para ponerla a prueba (epigrafe Ill). La seleccion de los
supuestos no ha sido arbitraria. Nos hemos centrado en dos de los conceptos de la LIVA que,
en los dltimos tiempos, han generado mayor polémica tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial. Me refiero en concreto a los conceptos de «terreno en curso de urbanizacion»
a cuya transmision, en virtud del  articulo 20.UNO.20° dela LIVA (RCL 1992, 2786 y RCL
1993, 401) , no se extiende la exencidn prevista para las entregas de terrenos rusticos y al
diferente régimen juridico-fiscal que la doctrina administrativa ha deducido del articulo
20.UNO.21° de la LIVA (en relacién con el propio hecho imponible del impuesto), para las
aportaciones de terrenos, gastos de urbanizacién y adjudicaciones segun que nos
encontremos ante Juntas de Compensacion «fiduciarias» o a las que se haya transmitido la
propiedad de los terrenos.

Il- Los conceptos «extratributarios» en el presupuesto de hecho de las normas financieras

El de los conceptos privados (y en general extratributarios) en las normas financieras es
uno de los temas clasicos de la Parte General del Derecho Tributario, nacido casi de forma
paralela con la propia disciplina, y desarrollado a la par que las tendencias doctrinales
dominantes en el siglo XX. La propia antigiiedad del tema, combinada con ciertas
confusiones y prejuicios de orden metodoldgico, ha provocado una posicién, a mi juicio, muy
parcial en la doctrina espafiola que, adn hoy, sigue aferrada, como veremos, a posiciones
superadas en el mejor Derecho comparado.

Este tema ha aparecido unido, de forma casi ineludible, en todas las fases de su desarrollo
doctrinal, al de la llamada interpretacién econémica o, mas correctamente, la consideracion
econdmica en la interpretacion de las normas tributarias. La historia dogmética de este
«criterio de interpretacién» resulta de sobra conocida en la doctrina espafiola pues fue puesta
de manifiesto, con particular acierto, en la obra de la Prof. COMBARROS VILLANUEVA 6 A
pesar de que, a estas alturas, tanto en la doctrina alemana 7, como en ciertos sectores de la
doctrina espafiola 8, parece claro que la interpretacién econémica no es mas que una forma,
histéricamente heredada, de designar a la interpretacion teleolégica en Derecho Tributario,
pervive aln una fuerte resistencia a dicho criterio de la que se deriva, y esto es lo mas grave,
una consecuencia aplicativa: que los conceptos extratributarios, meramente enunciados por
las normas tributarias, se interpreten igual que en la rama del Derecho de la que procedan.

En efecto, la doctrina espafola, fuertemente influida en este sentido por la italiana, mantiene
la necesidad de asumir los contenidos e interpretaciones propias del Derecho extratributario,
cuando las normas tributarias hagan referencia a conceptos del Derecho Civil, Mercantil,
Laboral o Administrativo sin definir ni apostillar dichos conceptos

6 COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La_interpretacibn _econdémica como _criterio _de interpretacion



juridica... op. cit. pgs. 493-498 ( BIB 1984, 80) . COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La empresa y su
valoracion en el impuesto sobre el patrimonio... op. cit. pgs. 114-122. En estos trabajos se describen con abundantes
referencias doctrinales las tres fases basicas en el nacimiento y desarrollo de la interpretacion econémica. La
primera, desarrollada en la Alemania de entreguerras, con el impulso esencial de las obras de Kurt BALL y Enno
BECKER vy el apoyo normativo del § 4 de la Reichsabgabenordnung, y orientada de forma esencial a la autonomia
conceptual (por via interpretativa) del Derecho Tributario. La segunda, desarrollada esencialmente en la postguerra y

los primeros afios sesenta, encabezada por la obra de FLUME y algunas sentencias del Bundesverfassungsgericht,
centrada en un retorno a las categorias juridico privadas, con el predominio del dogma de la unidad del ordenamiento
juridico. Y por ultimo la tercera, imperante ain en nuestros dias, que pretende reorientar la interpretacion econémica

al &mbito estrictamente juridico, identificando dicho criterio con el de la interpretacién teleolégica. Una descripcion

mas sintética del proceso puede verse en: FALCON Y TELLA, Ramon. Interpretacion _econdmica y seguridad juridica.
En Crénica Tributaria, ndm. 68, 1993, pgs. 25-27 ( BIB 1993, 43) . Mas limitadas resultan a mi juicio las explicaciones
del Profesor SAINZ DE BUJANDA, pues en sus trabajos no se describen todas las fases evolutivas de la
interpretacion econémica. Asi SAINZ DE BUJANDA, por motivos ciertamente cronoldgicos (la obra a la que hacemos
referencia es de 1966) omite, casi por completo, las referencias a la teoria de la consideracién econémica en la
dogmatica alemana (exclusivamente se cita a BECKER), centrandose, sobre todo, en la Escuela de Pavia
(particularmente GRIZIOTT!I y JARACH) cuyas aportaciones presentan siempre un sesgo metodolégico importante

sin duda ligado al método sincrético. ( SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Naturaleza del hecho imponible. En
Hacienda y Derecho, volumen IV. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1966, pgs. 586-604).

6 COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La interpretacion _econdémica como criterio de interpretacion
juridica... op. cit. pgs. 493-498 ( BIB 1984, 80) . COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La empresa y su
valoracion en el impuesto sobre el patrimonio... op. cit. pgs. 114-122. En estos trabajos se describen con abundantes
referencias doctrinales las tres fases basicas en el nacimiento y desarrollo de la interpretacion econémica. La
primera, desarrollada en la Alemania de entreguerras, con el impulso esencial de las obras de Kurt BALL y Enno
BECKER vy el apoyo normativo del § 4 de la Reichsabgabenordnung, y orientada de forma esencial a la autonomia
conceptual (por via interpretativa) del Derecho Tributario. La segunda, desarrollada esencialmente en la postguerra 'y

los primeros afios sesenta, encabezada por la obra de FLUME y algunas sentencias del Bundesverfassungsgericht,
centrada en un retorno a las categorias juridico privadas, con el predominio del dogma de la unidad del ordenamiento
juridico. Y por ultimo la tercera, imperante aln en nuestros dias, que pretende reorientar la interpretaciéon econémica

al ambito estrictamente juridico, identificando dicho criterio con el de la interpretacion teleolégica. Una descripcion

mas sintética del proceso puede verse en: FALCON Y TELLA, Ramon. Interpretacion _econdémica y seguridad juridica.
En Crénica Tributaria, ndm. 68, 1993, pgs. 25-27 ( BIB 1993, 43) . Mas limitadas resultan a mi juicio las explicaciones
del Profesor SAINZ DE BUJANDA, pues en sus trabajos no se describen todas las fases evolutivas de la
interpretacion econémica. Asi SAINZ DE BUJANDA, por motivos ciertamente cronoldgicos (la obra a la que hacemos
referencia es de 1966) omite, casi por completo, las referencias a la teoria de la consideracién econémica en la
dogmatica alemana (exclusivamente se cita a BECKER), centrandose, sobre todo, en la Escuela de Pavia
(particularmente GRIZIOTT! y JARACH) cuyas aportaciones presentan siempre un sesgo metodolégico importante

sin duda ligado al método sincrético. ( SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Naturaleza del hecho imponible. En
Hacienda y Derecho, volumen IV. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1966, pgs. 586-604).

7 A este respecto la b bliografia resulta casi inabarcable: LION, Max. Steuerrechtliche Wirtschaftsbegriffe... op. cit.
pgs. 149-156. HENSEL, Albert. Steuerrecht. Reprod. facs. de la ed. de: Berlin: Julius Springer, 1933. Herne (etc.):
Neue Wirtschafts-Briefe, 1986, pgs. 53-56. v. WALLIS; Hugo. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht.
En SPITALER (Hrsg.) Probleme des Finanz- und Steuerrechts. Festschrift fir Ottmar Bihler. Koln: Otto Schmidt,
1954, pg. 253. TIPKE, Klaus. Steuerrecht und birgerliches Recht. En Juristische Schulung, 1970, Heft 4, pg. 152.
PAPIER, Hans Jirgen. Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche demokratieprinzip:
Zugleich ein Beitrag zur Lehre von den Rechtsformen der Grundrechtseingriffe. Berlin: Duncker & Humblot, 1973, 243
pg. 187. BEISSE, Heinrich. Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht nach Wegfall... op. cit. pg. 1735.
GRIMM, Claus. Das Steuerrecht zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise und Zivilrecht. En Deutsche Steuer-
Zeitung, Nr 15-16, 1978, pgs. 283-284. BEISSE, Heinrich. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung
der Steuergesetze... op. cit. pg. 3; 8. GROH, Manfred. Die wirtschaftliche Betétigung im rechtlichen Sinne. En Steuer
und Wirtschaft, Nr. 3, 1989, pg. 230. MOXTER, Adolf. Zur wirtschaftlichen Betrachtungweise... op. cit. pg. 232.
WEBER-GRELLET, Heinrich. Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fir dessen Anwendung und
Auslegung. En Steuer und Wirtschaft, Nr. 2, 1993, pg. 103. TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Band Ill... op. cit.
pgs. 1291-1296. LEHNER, Moris. Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit. Zur Madglichkeit einer teleologischen Auslegung der Fiskalzwecknorm. En Die
Steuerrechts-ordnung in der Diskussion: Festschrift fur Klaus TIPKE zum 70. Geburtstag/herausgegeben von
Joachim LANG. KéIn: Otto Schmidt, 1995, pg. 239. EIBELHAUSER, Manfred. Wirtschaftliche Betrachtungsweise im
Steuerrecht... op. cit. pgs. 1429-1430. KRUSE, Heinrich Wilhelm; DRUEN, Klaus Dieter. En TIPKE, Klaus; KRUSE,
Heinrich Wilhelm. Kommentar zur Abgabenordnung... op. cit., § 4, Tz. 324, Lfg. 96-oktober 2001.

8 COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La interpretaciéon _econdémica _como criterio de interpretacion
juridica... op. cit. pgs. 494-496 ( BIB 1993. 43) . COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La empresa y su
valoracién en el impuesto sobre el patrimonio... op. cit. pgs. 116-122. ZORNOZA PEREZ, Juan José. La
interpretacion e integracion de las normas tributarias y el fraude de ley: problemas actuales. Trabajo inédito. Madrid:

1990, pgs. 26-29. FALCON Y TELLA, Ramén. Interpretacién economica... op. cit. pg. 26. PALAO TABOADA, Carlos.
Economia y Derecho... op. cit. pg. 71 ( BIB 1995, 138) . PALAO TABOADA, Carlos. Notas a la Ley 25/1995, de 20 de
julio, de modificacién parcial de la Ley General Tributaria (II). En Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y

Tr butacion, nim. 155, 1996, pg. 19. FALCON Y TELLA, Ramén. Calificacion del hecho imponible y simulacién. En
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Quincena Fiscal, ndm. 11, 1996, pg. 7, con mucha menor contundencia gque en el articulo de 1993 ( BIB 1996, 1295)
. GOROSPE OVIEDO, Juan Ignacio; HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. La interpretacion favorable al contribuyente

ante la oscuridad normativa. En Crdénica Tributaria, nim. 100, 2001, pgs. 130-131; 151.

9 En este sentido: SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda Publica, Derecho Financiero y Derecho Tr butario... op.

cit. pgs. 41-42. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, César. El Derecho privado en el ordenamiento... op. cit. pgs.
XVII-XIX. MARTIN QUERALT, Juan. Estudio introductorio a la traduccion de la obra de EZIO VANONI, Naturaleza e
interpretacion de las leyes tributarias. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1973, pgs. 55-57. ANTON PEREZ, José.
Ordenamiento tributario de los frutos... op. cit. pg. 24. SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Sistema de derecho
financiero... op. cit. pg. 190. CASADO OLLERO, Gabriel; FALCON Y TELLA, Ramén; LOZANO SERRANO, Carmelo;

SIMON ACOSTA, Eugenio. Cuestiones tributarias practicas. 22 ed. ampliada y actualizada. Madrid: La Ley, 1990,

pgs. 84-85. GONZALEZ GARCIA, Eusebio. La interpretacion de las normas tributarias. Pamplona: Aranzadi, 1997,
pg. 32 ( BIB 1997, 650) . PEREZ ROYO, Fernando; AGUALLO AVILES, Angel. Comentarios _a la reforma _de la Ley
General Trbutaria. Pamplona: Aranzadi, 1996 . 85 (_BIB 1996. 644) . GARCIA MORENO, Aberto. La base
imponible... op. cit. pgs. 86-87.

Para sostener la tesis que defendemos es necesario, en primer lugar, revisar algunos
tépicos, de uso frecuente por la doctrina proclive a la necesaria interpretacion coincidente de
los términos utilizados en otras ramas del Derecho y en el Derecho Tributario 19 Entre estos
destaca, por su utilizacién casi indiscriminada, y no siempre precisa, el concepto de unidad
del ordenamiento juridico. Seguidamente se aportaran argumentos, de caracter
juridico-positivo que apuntan, precisamente, a la solucién que aqui se defiende: que es
posible interpretar de forma diversa los conceptos que recogen las normas tributarias y que
cuentan ya con una formulacion e interpretacion propias en otras ramas del Derecho.

10 Las siguientes reflexiones coinciden parcialmente con las que se contienen en un trabajo publicado con
anterioridad: BAEZ MORENO, Andrés. Normas Contables e Impuesto sobre Sociedades. Pamplona: Aranzadi, 2005
pgs. 284-298 ( BIB 2005, 1992) .

10 Las siguientes reflexiones coinciden parcialmente con las que se contienen en un trabajo publicado con

anterioridad: BAEZ MORENO, Andrés. Normas Contables e Impuesto sobre Sociedades. Pamplona: Aranzadi, 2005
pgs. 284-298 ( BIB 2005, 1992) .

Constituye casi un lugar comdn que los razonamientos que apuntan a la necesidad de una
interpretacion uniforme de las categorias juridicas en el Derecho de ori(I;en y en el Tributario
se apoyen en el «principio» de unidad del ordenamiento juridico I Este principio apuntaria a
la necesidad, prima facie, de interpretacion coincidente (con la del Derecho de origen) de los
conceptos de los que nos ocupamos. Creo que el «principio de unidad del ordenamiento
juridico» constituye, como tal, y en su aplicacién a las relaciones entre Derecho Tributario y
Derecho Privado, uno de los equivocos mas graves en los que ha incurrido la dogmatica
tributaria en el pasado siglo.

11 Entre aquellos que apuntan a la necesaria interpretacion conforme en Derecho Tr butario y en Derecho Privado la
referencia es constante: En Alemania, LIEBISCH, Arnold. Steuerrecht und Privatrecht. Ein Beitrag zur Férderung der
Rechtseinheit. KoIn: Otto Schmidt, 1933, 166 pg. LITTMANN, Eberhard. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im
Steuerrecht. En Die Wirtschaftsprifung, 1951, pgs. 78-79. Werner, FLUME. Steuerwesen und Rechtsordnung. En
Rechtsprobleme in Staat und Kirche. Festgabe fiir Rudolf Smend zum 70 Geburtstag. Goéttingen: 1952, pgs. 59 y ss.
(manejo, sin embargo, una reimpresion de 1986: FLUME, Werner. Steuerwesen und Rechtsordnung. unverénderter
Nachdruck aus Festschrift fir Rudolf Smend 1952 mit einem Geleitwort des Herausgebers zur hiermit begriindeten
Schriftenreihe. Kéln: Otto Schmidt, cop. 1986, 56 pg.). En este Ultimo caso deben hacerse algunas precisiones que
consideraremos mas adelante. WENZ, Helmut. Steuerrecht wund Privatrecht. En Staats und
Verwaltugswissenschaftliche Beitrdge. 10 Jahre Hochschule fur Verwaltungswissenschaften Speyer. Stuttgart: 1957,
pgs. 299-317. WENZ, Helmut. Die Rechtsfragen in der Steuerpraxis. Ludwigshafen Rh.: Friedrich Kiehl GMBH fir
Wirtschafts und Steuerrecht, 1956, 221 pg. (sobre todo pgs. 1-17). ECKHARDT, Walter. Der Steuerrecht und die
Einheit der Rechtsordnung. En Steuerberater Jahrbuch, 1961/1962, pgs. 77-141. PAULICK, Heinz. Von der
wirtschaftlichen zur rechtlichen Betrachtungsweise in der hochstrichterlichen Steuerrechtsprechung. En Der Betrieb,
Nr. 43, 1968, pg. 1869. PAULICK, Heinz. Das Steuerrecht als Teil der Gesamtrechtsordnung und die Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs. En Deutsches Steuerrecht, Heft. 20, 1975, pgs. 566-567. DOLLERER, Georg. Handelsrecht
und Steuerrecht. En Steuer und Wirtschaft, Nr 3, 1988, pg. 203. En Espafia: URIA, Rodrigo. Derecho fiscal y Derecho
Mercantil. En Hacienda Publica Espafiola, nim. 94, 1985, pg. 35. Publicado con anterioridad en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, I, 1950, pgs. 273 y ss. MARTIN QUERALT, Juan. Estudio introductorio... op. cit.
pg. 57, criticando a la doctrina italiana el haber exagerado las consecuencias del principio de unidad, pero asumiendo
el principio en todo caso. ANTON PEREZ, José. Ordenamiento tr butario de los frutos... op. cit. pg. 25. VICENT
CHULIA, Francisco. Introduccion general a las relaciones... op. cit. pg. 104. CASADO OLLERO, Gabriel; FALCON Y
TELLA, Ramén; LOZANO SERRANO, Carmelo; SIMON ACOSTA, Eugenio. Cuestiones tributarias practicas... op. cit.
pg. 85, haciendo referencia a un Unico sistema inescindible. Sorprendentemente la idea de la unidad del
ordenamiento juridico puede encontrarse también entre aquellos que han defendido la interpretacion econdmica



como interpretacion teleol6gica: COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La interpretacién _econdémica _como
criterio_de interpretacion juridica... op. cit. pg. 497 ( BIB 1984, 80) . COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia.
La empresa y su valoracion en el impuesto sobre el patrimonio... op. cit. pg. 120. ZORNOZA PEREZ, Juan José. La
interpretacion e integracion de las normas tr butarias... op. cit. pgs. 29-30. NAVAS VAZQUEZ, Rafael. El problema de
la calificacion tras la reforma de la LGT. En Quincena Fiscal, nim. 6, 1996, pg. 12 ( BIB 1996, 1334) . ORTIZ CALLE,
Enrique. El régimen juridico tributario de las amortizaciones... op. cit. pg. 12. Tendremos ocasion méas delante de
ocuparnos de la contradiccion, creo que evidente, que reside en los planteamientos de estos autores.

11 Entre aquellos que apuntan a la necesaria interpretacion conforme en Derecho Tr butario y en Derecho Privado la
referencia es constante: En Alemania, LIEBISCH, Arnold. Steuerrecht und Privatrecht. Ein Beitrag zur Férderung der
Rechtseinheit. KéIn: Otto Schmidt, 1933, 166 pg. LITTMANN, Eberhard. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im
Steuerrecht. En Die Wirtschaftsprifung, 1951, pgs. 78-79. Werner, FLUME. Steuerwesen und Rechtsordnung. En
Rechtsprobleme in Staat und Kirche. Festgabe fur Rudolf Smend zum 70 Geburtstag. Géttingen: 1952, pgs. 59 y ss.
(manejo, sin embargo, una reimpresién de 1986: FLUME, Werner. Steuerwesen und Rechtsordnung. unverénderter
Nachdruck aus Festschrift fir Rudolf Smend 1952 mit einem Geleitwort des Herausgebers zur hiermit begriindeten
Schriftenreihe. Kéln: Otto Schmidt, cop. 1986, 56 pg.). En este Ultimo caso deben hacerse algunas precisiones que
consideraremos mas adelante. WENZ, Helmut. Steuerrecht und Privatrecht. En Staats und
Verwaltugswissenschaftliche Beitrage. 10 Jahre Hochschule fur Verwaltungswissenschaften Speyer. Stuttgart: 1957,

pgs. 299-317. WENZ, Helmut. Die Rechtsfragen in der Steuerpraxis. Ludwigshafen Rh.: Friedrich Kiehl GMBH fir
Wirtschafts und Steuerrecht, 1956, 221 pg. (sobre todo pgs. 1-17). ECKHARDT, Walter. Der Steuerrecht und die
Einheit der Rechtsordnung. En Steuerberater Jahrbuch, 1961/1962, pgs. 77-141. PAULICK, Heinz. Von der
wirtschaftlichen zur rechtlichen Betrachtungsweise in der hochstrichterlichen Steuerrechtsprechung. En Der Betrieb,

Nr. 43, 1968, pg. 1869. PAULICK, Heinz. Das Steuerrecht als Teil der Gesamtrechtsordnung und die Rechtsprechung

des Bundesfinanzhofs. En Deutsches Steuerrecht, Heft. 20, 1975, pgs. 566-567. DOLLERER, Georg. Handelsrecht

und Steuerrecht. En Steuer und Wirtschaft, Nr 3, 1988, pg. 203. En Espafia: URIA, Rodrigo. Derecho fiscal y Derecho
Mercantil. En Hacienda Publica Espafiola, nim. 94, 1985, pg. 35. Publicado con anterioridad en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, II, 1950, pgs. 273 y ss. MARTIN QUERALT, Juan. Estudio introductorio... op. cit.

pg. 57, criticando a la doctrina italiana el haber exagerado las consecuencias del principio de unidad, pero asumiendo

el principio en todo caso. ANTON PEREZ, José. Ordenamiento tr butario de los frutos... op. cit. pg. 25. VICENT
CHULIA, Francisco. Introduccion general a las relaciones... op. cit. pg. 104. CASADO OLLERO, Gabriel; FALCON Y
TELLA, Ramén; LOZANO SERRANO, Carmelo; SIMON ACOSTA, Eugenio. Cuestiones tributarias practicas... op. cit.

pg. 85, haciendo referencia a un Unico sistema inescindible. Sorprendentemente la idea de la unidad del
ordenamiento juridico puede encontrarse también entre aquellos que han defendido la interpretacion econémica
como interpretacion teleolégica: COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La interpretacién econémica _como
criterio de interpretacion juridica... op. cit. pg. 497 ( BIB 1984, 80) . COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia.
La empresa y su valoracién en el impuesto sobre el patrimonio... op. cit. pg. 120. ZORNOZA PEREZ, Juan José. La
interpretacion e integracion de las normas tr butarias... op. cit. pgs. 29-30. NAVAS VAZQUEZ, Rafael. El problema de
la calificacién tras la reforma de la LGT. En Quincena Fiscal, nim. 6. 1996 . 12 (BIB 1996, 1334) . ORTIZ CALLE,
Enrique. El régimen juridico tributario de las amortizaciones... op. cit. pg. 12. Tendremos ocasién mas delante de
ocuparnos de la contradiccién, creo que evidente, que reside en los planteamientos de estos autores.

En primer lugar, e independientemente del anclaje juridico positivo que quiera darse al
principio de unidad del ordenamiento juridico, hay que hacer notar que, entre los propios
seguidores de las tesis contrarias a la interpretacion econémica, en el sentido correcto ya
expuesto, no existe una posicién dogmatica claramente identificable, ni siquiera un cierto
consenso, en torno al sentido y las implicaciones del citado principio. Sefial inequivoca de
esta falta de acuerdo es la propia evolucion de la dogmatica alemana sobre este particular a
la que, como hemos visto, ciertos sectores de la doctrina espafiola siguen de forma casi
mimética. Con la excepcion de la obra de LIEBISCH, practicamente silenciada en la doctrina
alemana 12, es realmente en la obra de FLUME donde aflora la influencia del principio de
unidad del ordenamiento juridico en el ambito de las relaciones entre Derecho Tributario y
Derecho Privado. En efecto, éste es el trabajo que rompe la tendencia «autonomista»,
iniciada por BECKER y BALL, y que se constituye en referencia obligada para todos aquellos
gue apoyaran, a partir de ese momento, la reaccion frente a la interpretacién econémica.
Pero si se lee con atencidn el trabajo de FLUME puede advertirse -€l mismo lo sefiala de
forma explicita- que el principio de unidad del ordenamiento y la «primacia del Derecho Civil»
poco tienen que ver, en su opinién, con el problema de la interpretacion de los conceptos
recogidos en las normas tributarias y previamente formulados por las normas privadas.
Quizéas lo mejor sea recoger sus propias palabras: «La pregunta fundamental de la literatura
de la emancipacion , esto es, si en la interpretacion y aplicacion de las leyes tributarias los
conceptos juridico privados resultan determinantes en su entendimiento privado o sélo
cuando la norma tributaria los refiera nominalmente , no atafie directamente al problema
aqui referido sobre el rango superior del orden civil respecto al tributario. Nuestra tesis
defiende que es el orden civil, y no el concepto civil , el que debe respetar el Derecho
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Tributario. Cémo deba interpretarse un concepto ya formulado en el Derecho Civil, cuando
éste haya sido recogido en una norma tributaria, depende del sentido de esta Ultima»

12 Sobre este silencio se ha pronunciado KOLLER, imputandolo a la mas que segura orientacion politica
(nacionalsocialista) de LIEBISCH. KOLLER, Thomas. Privatrecht und Steuerrecht. Eine Grundlagenstudie zur
Interdependenz zweier Rechtsgebiete. Bern: Verlag Stampfli, 1993, pg. 247 (nota 67).

12 Sobre este silencio se ha pronunciado KOLLER, imputandolo a la més que segura orientacion politica
(nacionalsocialista) de LIEBISCH. KOLLER, Thomas. Privatrecht und Steuerrecht. Eine Grundlagenstudie zur
Interdependenz zweier Rechtsgebiete. Bern: Verlag Stampfli, 1993, pg. 247 (nota 67).

13 Se refiere a la tendencia autonomista del periodo de entreguerras.

14 Werner, FLUME. Steuerwesen und Rechtsordnung... op. cit. pg. 25 (nota 25).

Es decir que la supuesta obra que encabeza la reaccién frente a los excesos de la
interpretacion econémica parece hacer referencia, mas que al problema interpretativo que a
NOSOtros nos preocupa en este momento, a la distorsion de las instituciones basicas del
Derecho Privado por influencia del Derecho Tributario. Algunos ejemplos de esta incursion,
no permitida, del Derecho Tributario en principios estructurales del Derecho los constituian,
en su momento, la tributacién conjunta obligatoria de los cényuges Lenel Impuesto sobre la
Renta y en el Impuesto sobre el Patrimonio y la elevada tributacién de las ganancias
empresariales 6. Esta forma de entender las relaciones entre Derecho Privado y Derecho
Tributario se sitla més en la vertiente legislativa que en la aplicativa de la relacién y es la
que, en definitiva, ha terminado trascendiendo, con una argumentacion no siempre
convincente, a la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales europeos

15 Que resultaria contraria a un nutrido conjunto de normas civiles destinadas a la separacion e individualizacion de
los patrimonios de cada cényuge. FLUME, Werner. Steuerwesen und Rechtsordnung... op. cit. pgs. 8-13.

15 Que resultaria contraria a un nutrido conjunto de normas civiles destinadas a la separacion e individualizacion de
los patrimonios de cada cényuge. FLUME, Werner. Steuerwesen und Rechtsordnung... op. cit. pgs. 8-13.

16 Que pondria en cuestion la natural vocaciéon al reparto del dividendo de las sociedades anénimas. FLUME,
Werner. Steuerwesen und Rechtsordnung... op. cit. pgs. 14-17.

17 Es el caso paradigmatico de la Sentencia del Bundesverfassungsgericht de 24 de enero de 1962 (BVerfGE 33,

331, 340) que acoge expresamente la tesis de las estructuras ordinamentales del Derecho Privado y que, de forma
errénea a mi juicio, ha sido entendida por parte de la doctrina alemana como determinante en la polémica sobre la
interpretacion econdmica. Quizas pueda deberse este error al hecho de que la propia sentencia aun cuando se
enfrenta a un problema de relaciones entre Derecho Tributario y Derecho Privado en la vertiente legislativa, hace
referencia a los casos en los que la norma tributaria se refiere no a hechos de la vida real sino a configuraciones
juridicas. El Tribunal Constitucional Espafiol ha optado por una solucién un tanto particular a este respecto
reconociendo la autonomia de configuracion del Derecho Tr butario frente al Derecho Privado pero apostillando la
imposibilidad por el primero de ignorar en términos absolutos al segundo. En este sentido la Sentencia del tribunal
Constitucional 45/1989 de 20 de febrero ( RTC 1989, 45) sefiala: «Es innegable, sin embargo, que la legislacion
tributaria, en atencién a su propia finalidad, no esta obligada a acomodarse estrechamente a la legislacion civil (que

sin embargo tampoco puede ignorar) y que, en consecuencia, es en principio constitucionalmente licito que el
régimen fiscal del matrimonio sea establecido de modo uniforme, sin atender a la variedad pos ble en la practica».
(Fundamento juridico 6) En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 146/1994, de 27 de enero
RTC 1994, 146) , indica: «Ello no significa, sin embargo, que la imputacién de rentas a efectos tributarios opere
mediante una remisiéon absoluta e incondicionada de la norma tributaria a la civil ( STC 45/1989 [ RTC 1989, 45] ,
Fundamento Juridico 6°), puesto que el problema constitucional de la imputacién de rentas no reside en comprobar si

las normas tributarias concuerdan o no con la regulacion que de las relaciones juridicas subyacentes hagan las
normas civiles, sino en decidir su conformidad con los principios constitucionales aplicables a la materia, al margen

del grado de armonia que se consiga entre la ley civil y la tributaria que tampoco, por otro lado, puede ignorarse y
dejarse de tomar en consideracién de manera absoluta» . (Fundamento juridico 5).

Seguimos sin saber, en todo caso, cudl es el contenido real del principio de unidad del
ordenamiento juridico. A mi juicio, cuando se utiliza como argumento la unidad del
ordenamiento juridico, en relacién con el tema que nos ocupa, se puede estar haciendo
referencia, al menos, a dos problemas bien distintos: la unidad del ordenamiento juridico
como ausencia de contradicciones (a) y la unidad del ordenamiento como exigencia de
seguridad juridica (b).



a) La unidad del ordenamiento juridico como ausencia de contradicciones. Aun cuando el
principal valedor de esta forma de entender el principio ( ENGISCH) se ha encargado de
afirmar que la importancia del mismo va mas alla del aspecto concreto de las contradicciones
18, no cabe duda de que éstas, 0 mas bhien su ausencia, constituyen un capitulo fundamental
de la unidad del ordenamiento y, en concreto, tienen mucho que ver con el problema aqui
planteado. Asi pues, la unidad del ordenamiento se ve afectada por las contradicciones del
mismo 19, cuya tipologia, como se encarga de demostrar ENGISCH, es variada. En efecto, a
la hora de afrontar la relacion entre el principio de unidad y las contradicciones, ENGISCH
comienza elaborando una clasificacion de las mismas que encabezan las, por él llamadas,
contradicciones técnicas y que hacen referencia a los supuestos en los que, en dos lugares
distintos del ordenamiento, se contienen dos definiciones distintas del mismo término o, y
este supuesto es el que mas nos interesa, la misma definiciéon del mismo término adquiere
significados diversos en ramas distintas de un ordenamiento 20 parece I6gico pensar que los
conceptos recogidos en la horma tributaria, e interpretados conforme a la finalidad de la
misma en sentido divergente al que ostentaban en la rama original de la que procedian, dan
lugar a una contradiccién técnica como la descrita por el autor aleman. Y a partir de esta
calificacién debe juzgarse la afeccion concreta al principio de unidad del ordenamiento.

18 ENGISCH, Karl. Introduccion al pensamiento juridico... op. cit. pg. 197.

18 ENGISCH, Karl. Introduccion al pensamiento juridico... op. cit. pg. 197.

19 ENGISCH, Karl. Die Einheit der Rechtsordnung. Unverand. reprograf. Nachdr. d. 1935 bei Winter, Heidelberg,
erschienen Ausg./mit e. Geleitw. zum Neudr. von Arthur Kaufmann. Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschatft,
1987, pgs. 41-42. ENGISCH, Karl. Introduccion al pensamiento juridico... op. cit. pg. 197. Ha recogido la idea de las
contradicciones también ECKHARDT ( ECKHARDT, Walter. Der Steuerrecht und die Einheit... op. cit. pgs. 85-86)
aunque con conclusiones muy diversas, sobre todo respecto a las contradicciones técnicas, a las de ENGISCH.

20 ENGISCH, Karl. Die Einheit der Rechtsordnung... op. cit. pg. 42.

Porque, en la obra de ENGISCH, y con base en la idea de la relatividad de los conceptos
juridicos 21, las contradicciones técnicas son vistas como una necesidad. De un lado, porque
resultan una verdadera exigencia en el proceso interpretativo, en la medida en que, en éste,
resulta esencial la averiguacién del sentido de las palabras a partir del fin de la norma 2 De
otro, porque las contradicciones técnicas pueden servir para evitar otras afectaciones a la
unidad del ordenamiento juridico de mayor entidad, como puedan ser las contradicciones de
valoracion, teleoldgicas o de principio. En definitiva, y es lo que interesa, la unidad del
ordenamiento juridico, al menos como ésta es entendida por ENGISCH, no puede servir para
justificar la tesis que en estos momentos se critica.

21 ENGISCH, Karl. Die Einheit der Rechtsordnung... op. cit. pg. 45. ENGISCH, Karl. Introduccién al pensamiento
juridico... op. cit. pg. 198. Recientemente sobre la aplicacion de este principio de relatividad al Derecho Tributario y
de forma muy semejante a la aqui expuesta: KIRCHHOF, Paul. Widerspruchfreiheit im Steuerrecht als
Verfassungspflicht. En Steuer und Wirtschaft, Nr 4, 2000, pg. 325.

21 ENGISCH, Karl. Die Einheit der Rechtsordnung... op. cit. pg. 45. ENGISCH, Karl. Introduccién al pensamiento
juridico... op. cit. pg. 198. Recientemente sobre la aplicacion de este principio de relatividad al Derecho Tributario y
de forma muy semejante a la aqui expuesta: KIRCHHOF, Paul. Widerspruchfreiheit im Steuerrecht als
Verfassungspflicht. En Steuer und Wirtschaft, Nr 4, 2000, pg. 325.

22 ENGISCH, Karl. Die Einheit der Rechtsordnung... op. cit. pg. 45. ENGISCH, Karl. Introduccién al pensamiento
juridico... op. cit. pg. 198.

b) La unidad del ordenamiento como exigencia de seguridad juridica. No se sabe bien si
haciendo derivar la unidad del ordenamiento del principio constitucional de seguridad juridica,
0 conectando ambos principios de otro modo, pero si que es cierto que ambos suelen
aparecer en la doctrina conjuntamente, cuando se afronta el problema al que hacemos
referencia 2>

23 En efecto, esta tendencia resulta muy clara en la doctrina alemana: GEILER, Karl. Steuerrecht und Privatrecht...
op. cit. pg. 520. PAULICK, Heinz. Von der witschaftlichen zur rechtlichen... op. cit. pg. 1869. BORSTELMANN. Zur
Bindung des Ertragsteuerrechts an zivilrechtliche Begriffe... op. cit. pg. 291. SPITALER, Armin. Die Anndherung des
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Steuerrechts an das Privatrecht. En Deutsches Steuerrecht, Heft 2, 1962, pg. 29. SPITALER, Armin. Die
Einschrankung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise. En Steuerberater Jahrbuch, 1962/1963, pg. 408.
ECKHARDT, Walter. Der Steuerrecht und die Einheit... op. cit. pg. 109. HUBER-KREBS, Hans Walter. Kritische
Betrachtung der Enwicklung einer «wirtschaftlichen Betrachtungsweise» im Steuerrecht. En Steuer und Wirtschaft,
1966, pg. 634. HUBER-KREBS, Hans Walter. Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Konformitat zwischen
Steuerrecht und Privatrecht. En Steuer und Wirtschaft, 1967, pg. 476. TIPKE, Klaus. Steuerrecht und buirgerliches
Recht... op. cit. pg. 152. PAULICK, Heinz. Das Steuerrecht als Teil der Gesamtrechtsordnung... op. cit. pg. 565.
BEISSE, Heinrich. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuergesetze... op. cit. pg. 5.
DOLLERER, Georg. Die MaRgeblichkeit des Zivilrechts fir das Ertragsteuerrecht in der neuren Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs. En Jahrbuch der Fachanwalte fir Steuerrecht, 1986/1987, pg. 54. En la doctrina espafiola también
se ha hecho referencia a esta conexién, aunque con menor contundencia: SAINZ DE BUJANDA, Fernando.
Naturaleza del hecho imponible... op. cit. pg. 600, aunque sin hacer referencia expresa al principio de seguridad
juridica. ANTON PEREZ, José. Ordenamiento tributario de los frutos... op. cit. pg. 25. ZORNOZA PEREZ, Juan José.
La interpretacion e integracion de las normas tributarias... op. cit. pg. 29. FALCON Y TELLA, Ramén. Interpretacion
econdmica... 0p. cit. pgs. 25-26, aunque no conecta los principios con absoluta contundencia ( BIB 1993, 43) .

23 En efecto, esta tendencia resulta muy clara en la doctrina alemana: GEILER, Karl. Steuerrecht und Privatrecht...
op. cit. pg. 520. PAULICK, Heinz. Von der witschaftlichen zur rechtlichen... op. cit. pg. 1869. BORSTELMANN. Zur
Bindung des Ertragsteuerrechts an zivilrechtliche Begriffe... op. cit. pg. 291. SPITALER, Armin. Die Annéherung des
Steuerrechts an das Privatrecht. En Deutsches Steuerrecht, Heft 2, 1962, pg. 29. SPITALER, Armin. Die
Einschrankung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise. En Steuerberater Jahrbuch, 1962/1963, pg. 408.
ECKHARDT, Walter. Der Steuerrecht und die Einheit... op. cit. pg. 109. HUBER-KREBS, Hans Walter. Kritische
Betrachtung der Enwicklung einer «wirtschaftlichen Betrachtungsweise» im Steuerrecht. En Steuer und Wirtschaft,
1966, pg. 634. HUBER-KREBS, Hans Walter. Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Konformitat zwischen
Steuerrecht und Privatrecht. En Steuer und Wirtschaft, 1967, pg. 476. TIPKE, Klaus. Steuerrecht und birgerliches
Recht... op. cit. pg. 152. PAULICK, Heinz. Das Steuerrecht als Teil der Gesamtrechtsordnung... op. cit. pg. 565.
BEISSE, Heinrich. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuergesetze... op. cit. pg. 5.
DOLLERER, Georg. Die MaRgeblichkeit des Zivilrechts fir das Ertragsteuerrecht in der neuren Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs. En Jahrbuch der Fachanwalte fir Steuerrecht, 1986/1987, pg. 54. En la doctrina espafiola también
se ha hecho referencia a esta conexién, aunque con menor contundencia: SAINZ DE BUJANDA, Fernando.
Naturaleza del hecho imponible... op. cit. pg. 600, aunque sin hacer referencia expresa al principio de seguridad
juridica. ANTON PEREZ, José. Ordenamiento tributario de los frutos... op. cit. pg. 25. ZORNOZA PEREZ, Juan José.
La interpretacion e integracion de las normas tributarias... op. cit. pg. 29. FALCON Y TELLA, Ramon. Interpretacion
econémica... 0p. cit. pgs. 25-26, aunque no conecta los principios con absoluta contundencia ( BIB 1993, 43) .

A mi juicio la conexion entre ambos principios no queda del todo justificada ni desde una
perspectiva constitucional ni desde la simple l6gica. Sin embargo, si que conviene realizar
una reflexion adicional sobre la relacion entre el principio de seguridad juridica y las
conexiones entre Derecho Tributario y Derecho Privado.

La necesaria conexién entre las categorias extratributarias y el supuesto de hecho de las
normas tributarias es propia de un entendimiento trasnochado del Derecho Tributario, como
relacion de poder, mas que como relacion juridica obligacional. Segun esta forma de
entender nuestra disciplina, frente al poder de imposicion, sélo los conceptos extratributarios
(entendidos en si mismos como manifestaciones de riqgueza en uno u otro sentido), pueden
constituirse como limite (precario) y como garantia de un cierto nivel de seguridad juridica
Por eso la autonomia, tanto a nivel legislativo como aplicativo, de los conceptos tributarios
surge coetaneamente con el transito de la relacion de poder a la relacion obligacional ° La
funcion de garantia que cumplian los conceptos privados, frente a la pura relacién de poder,
la cumple ahora el hecho imponible pues sdlo la realizacion efectiva del mismo da lugar al
nacimiento de la obligacion tributaria. Las garantias (de la seguridad juridica) deben
trasladarse ahora al correcto entendimiento de ese hecho imponible es decir a una aplicacion
racional de teoria de la interpretacion en los términos que nos resultan ya conocidos.

24 Asi podia decir NOUAILLE que DUMOLIN«]...] se aplicd con energia a combatir la excesiva rapacidad de los
sefiores, que hasta entonces habian percibido el impuesto sobre transmisiones al margen de todo principio juridico».
(Tomo la referencia de SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Sistema de derecho financiero... op. cit. pg. 177).

24 Asi podia decir NOUAILLE que DUMOLIN«[...] se aplicé con energia a combatir la excesiva rapacidad de los
sefiores, que hasta entonces habian percibido el impuesto sobre transmisiones al margen de todo principio juridico».
(Tomo la referencia de SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Sistema de derecho financiero... op. cit. pg. 177).

25 Este fendmeno es explicado de forma detenida en RAMALLO MASSANET, Juan. La autonomia de los conceptos
tributarios... op. cit. pgs. 25-37.

En puridad, lo dicho hasta el momento no constituye tanto un argumento para sostener las



virtudes de la interpretacion econdmica, en la version moderna que aqui se defiende, como
un intento de hacer ver la endeblez argumentativa de la idea de la unidad del ordenamiento
juridico en el ambito de las relaciones entre Derecho Tributario y Derecho Privado. Asi pues,
el concepto de unidad del ordenamiento juridico, en ninguna de sus versiones puede servir
para justificar el apego a las categorias juridico privadas en la interpretacion de los términos
contenidos en las leyes tributarias.

El propio ordenamiento tributario reconoce determinados aspectos, o consecuencias
concretas, de la interpretacion econdémica que, en puridad, resultarian ociosas pero que, en
todo caso, dan a entender, de forma palmaria, que nuestro ordenamiento tributario, como no
podia ser de otra forma, asume las relaciones entre Derecho Tributario y Derecho Privado en
los términos aqui expuestos.

Por empezar con el supuesto mas claro, debe hacerse referencia al articulo 13 de la Ley
General Tributaria ( RCL 2003, 2945) que, como es sabido, establece que «Las obligaciones
tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado,
cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hubieran dado, y
prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez». Este precepto, que es
manifestacion directa del punto de vista econdémico en la interpretacién de las normas
tributarias 2° ha sido objeto, en nuestra doctrina, de una severa critica, bajo el mismo prisma,
curiosamente, que lo ha sido la posibilidad de interpretar, de forma divergente a la juridico
privada, los conceptos que emplea la norma tributaria. En efecto, algunos quisieron ver en su
norma antecesora (el articulo 25.2 de la Ley General Tributaria, en su redaccion original) una
ruptura del principio de unidad del ordenamiento juridico 27, mientras que, en otros casos, se
imputa también a la norma una afeccién al principio de seguridad juridica 28, Respecto de
estos argumentos me he pronunciado mas arriba en términos generales. Sin embargo, lo que
si debe quedar claro es el que el Ultimo inciso del articulo 13 de la Ley General Tributaria no
supone mas que una declaracion legal expresa, en un ambito concreto, sobre la
interpretacién de las figuras privadas cuando éstas son mencionadas en las normas
tributarias. Efectivamente, y sin perjuicio de que la nulidad del negocio con la consiguiente
restitucion de los bienes, los frutos, el dinero y los intereses ( art. 1303 del Cddigo Civil [ LEG

1889, 27] ) dé lugar a la correspondiente devolucidn, el citado precepto da a entender que el
concepto que interesa como tal al Derecho Tributario no es tanto el juridico civil, como el
disefiado (teleoldgicamente) en la propia ley tributaria y cuyo referente esencial son los

efectos econémicos de la propia figura. Y esta idea se ve reforzada por el hecho de que
algunos sectores de nuestra doctrina han querido ver, en el inciso que comentamos, una
consecuencia directa del principio de capacidad econémica 29, e incluso de la propia
interpretacion econémica 30 En efecto, la interpretacion del concepto privado utilizado por la
norma tributaria en un sentido divergente del previsto en el Derecho Civil (pues se prescinde

de su validez en ese ambito) constituye un caso claro de interpretacion econémica o, dicho

en términos actuales, una interpretacion teleoldgica del concepto conforme al fin de la norma
tributaria que no es otro que el gravamen efectivo del efecto econémico previsto por la norma.
Y, frente a la idea aqui expuesta, no puede alegarse, a mi juicio, que el articulo 13 de la
vigente Ley General Tributaria (y 28.2 de la derogada) hace referencia a la calificacion y no a
la interpretacion. Es cierto que, en la aplicacion de las normas, tributarias o no, debe
distinguirse, desde una perspectiva conceptual, la interpretacion de la norma y la calificacion

de los hechos de la realidad (entendida como subsuncién en la hipétesis normativa). Sin
embargo, esa afirmacién, que es correcta, no puede hacer perder de vista que la calificacién
depende directamente de la interpretacion de la hipétesis normativa 31 de modo que
constituye un error de primer orden, referirse, por ejemplo, a la calificacion econémica como
operacion distinta, y como mecanismo aplicativo diferenciado, de la interpretacién econémica.
La calificacion ni es econémica ni deja de serlo, lo sera en su caso la interpretacion de la
hip6tesis normativa bajo la cual se subsumiran los hechos de la realidad %2 De ese modo, la
norma que impone el gravamen conforme a la naturaleza del presupuesto de hecho definido

por laLey[...] prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez no es una
regla de «calificacion econdmica», sino de reconocimiento de los efectos de la interpretacion
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econdmica en una parcela concreta. Aln cuando se trata de una norma superflua pues, de no
existir, los efectos serian los mismos, en ella se reconoce la posibilidad de interpretar los
hechos imponibles de algunos tributos de tal modo que incluyan, también, negocios juridicos
no validos desde la perspectiva juridico privada.

26 Esto es algo reconocido de forma un&nime en la mejor doctrina alemana respecto al § 41 de la AO (y antes
respecto al fenémeno en si): BEISSE, Heinrich. Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht nach Wegfall... op.
cit. pg. 1736. TIPKE, Klaus. Steuerrecht und birgerliches Recht... op. cit. pgs. 153-154. BEISSE, Heinrich. Die
wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuergesetze... op. cit. pg. 12. FISCHER, Peter. En
HUBSCHMANN; HEPP; SPITALER. Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Band 1. 10
Auflage. KoIn: Verlag Dr. Otto Schmidt, 1995, § 41 Rz. 11. KRUSE, Heinrich Wilhelm. En TIPKE, Klaus; KRUSE,
Heinrich Wilhelm. Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. 16 Auflage. KéIn: Verlag Dr. Otto
Schmidt, 1996, § 41 Tz. 2, Lfg. 88 september 1999.

26 Esto es algo reconocido de forma unanime en la mejor doctrina alemana respecto al § 41 de la AO (y antes
respecto al fenémeno en si): BEISSE, Heinrich. Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht nach Wedfall... op.
cit. pg. 1736. TIPKE, Klaus. Steuerrecht und burgerliches Recht... op. cit. pgs. 153-154. BEISSE, Heinrich. Die
wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuergesetze... op. cit. pg. 12. FISCHER, Peter. En
HUBSCHMANN; HEPP; SPITALER. Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. Band 1. 10
Auflage. KolIn: Verlag Dr. Otto Schmidt, 1995, § 41 Rz. 11. KRUSE, Heinrich Wilhelm. En TIPKE, Klaus; KRUSE,
Heinrich Wilhelm. Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. 16 Auflage. Kéln: Verlag Dr. Otto
Schmidt, 1996, § 41 Tz. 2, Lfg. 88 september 1999.

27 GONZALEZ SANCHEZ, Manuel. Los actos contrarios a las normas y su significado en el ordenamiento tributario.
En Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 9, 1976, pg. 50. ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto. Impuesto sobre
transmisiones patrimoniales: la amenaza del principio de calificacién. En Hacienda Publica Espafiola, ndm. 60, 1979,

pgs. 160-161 ( BIB 1979, 254) .

28 ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto. Impuesto sobre transmisiones patrimoniales: la amenaza... op. cit. pgs. 150;
153 ( BIB 1979, 254) .

29 NAVAS VAZQUEZ, Rafael. La calificacion del hecho imponible segun el articulo 25 de la Ley General Tributaria.
En Cronica Tributaria nim. 50, 1984, pg. 130. PALAO TABOADA, Carlos. Notas a la Ley 25/1995... op. cit. pg. 20.
Estas afirmaciones sirven, a su vez, para dejar claro que la posicién mantenida en algin momento ( GONZALEZ
GARCIA, Eusebio. Comentarios al articulo 25 de la Ley General Tributaria. En Comentarios a las leyes tributarias y
financieras/dirigidos por Narciso AMOROS RICA. Tomo |. Madrid: Edersa, 1982, pg. 205) sobre la pos ble oposicién
del llamado «principio de prescindencia» al principio de capacidad contributiva carece de fundamento. En efecto no
constituye un argumento valido en este sentido la vulneracion del principio de capacidad contributiva derivado del
gravamen de los negocios viciados de nulidad absoluta pues, como hemos visto, en este supuesto procede la
devolucién de ingresos.

30 PALAO TABOADA, Carlos. Economia y Derecho... op. cit. pg. 71 ( BIB 1995, 138) .

31 En este sentido se manifiesta ENGISCH, en la teoria del Derecho, al afirmar: «De ese modo la interpretacion de
un concepto juridico es un presupuesto logico de la calificacion (subsuncién), que, una vez llevada a cabo, conduce a
un nuevo resultado de la interpretacion, que sirve, a su vez, como nuevo material de comparacion [...]». ENGISCH,
Karl. Einfihrung in das juristische Denken... op. cit. pg. 57.

32 Esta tesis ha sido sostenida en Alemania haciendo referencia, precisamente, al Derecho Tributario. En este
sentido se manifiesta BEISSE explicando los efectos de la desaparicion de los 88 1.2 y 1.3 de la
Steueranpassungsgesetz, en la Abgabenordnung de 1977. Asi, precisa BEISSE: «La subsuncién significa que la Ley
sélo puede ser aplicada a los hechos de la realidad cuando ésta muestra las notas distintivas legales. Puesto que
estas notas distintivas deben entenderse desde un punto de vista econémico, debera hacerse lo propio con los
hechos de la realidad. Por lo tanto no es necesario ningun precepto especifico sobre la calificacion de los hechos de
la realidad. De ese modo el § 1.3 de la StAnpG, fue, desde el principio, superfluo». BEISSE, Heinrich. Wirtschaftliche
Betrachtungsweise im Steuerrecht nach Wegfall... op. cit. pg. 1738.

Un aspecto distinto del anterior 3 pero, desde luego, intimamente relacionado con el
mismo, es el de la tributacion de las actividades ilicitas. Este problema presenta, desde luego,
una complejidad suficiente como para aconsejar un tratamiento mas extenso que el que aqui
puede dispensarsele pero, en cualquier caso, nuestro interés reside, precisamente, en
ponerlo en conexion con el tema que nos ocupa, utilizadndolo, a su vez, como argumento que
refuerce la tesis aqui sostenida.

33 Aunque un importante sector doctrinal las ha identificado: SOLER ROCH, Maria Teresa. La tributaciéon de las
actividades ilicitas. En Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 85, 1995, pg. 18.



33 Aunque un importante sector doctrinal las ha identificado: SOLER ROCH, Maria Teresa. La tributacion de las
actividades ilicitas. En Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 85, 1995, pg. 18.

Légicamente, el problema de la tributacién de las actividades ilicitas no se plantea, de
forma idéntica, al de los conceptos juridico privados en las normas tributarias. En el primer
caso se trata de saber si determinados hechos (no ilicitos) pueden subsumirse o no en la
norma tributaria y, en particular, en la que formula el hecho imponible. En el segundo caso, el
problema reside, mas bien, en determinar si la ilicitud (penal o administrativa) de
determinados hechos o conductas puede constituir un obstaculo para el gravamen de las
mismas. Sin embargo, si se comparan ambos supuestos, desde una perspectiva estructural,
puede comprobarse que no difieren en absoluto. En el caso de la tributacién de las
actividades ilicitas de lo que se trata es de comprobar si el hecho, acto o negocio ilicito puede
0 no subsumirse en la hipdtesis normativa de la regla tributaria. Y para ello, como hemos
visto antes, se impone interpretar la norma que regula el hecho imponible. Esta es la cuestién
fundamental, por ejemplo, y citando algunos de los casos que se han planteado en la
practica, al decidir si el ejercicio de la prostitucion puede subsumirse en el hecho imponible
del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, si los beneficios derivados del trafico de
estupefacientes constituyen o no renta a efectos del IRPF o si las entregas de narcoticos
estan o no sujetas al IVA

34 Este es el esquema que ha asumido de forma mas o menos explicita nuestra mejor doctrina al tratar este
problema: SOLER ROCH, Maria Teresa. La tributacién de las actividades ilicitas... op. cit. pgs. 22-29. APARICIO
PEREZ, José. El tratamiento fiscal de las actividades ilicitas y fondos de origen ilegal. En Crénica Tr butaria, nim. 76,
1995, pgs. 10-11.

34 Este es el esquema que ha asumido de forma mas o menos explicita nuestra mejor doctrina al tratar este
problema: SOLER ROCH, Maria Teresa. La tributacion de las actividades ilicitas... op. cit. pgs. 22-29. APARICIO
PEREZ, José. El tratamiento fiscal de las actividades ilicitas y fondos de origen ilegal. En Crénica Tr butaria, nim. 76,
1995, pgs. 10-11.

Independientemente de que la tributacion de las actividades ilicitas esté en el origen
histérico del problema de las relaciones entre Derecho Tributario y Derecho Privado 35, lo que
interesa, en este momento, es poner de manifiesto que la doctrina y la jurisprudencia, al
menos en nuestro pais, van asumiendo con toda naturalidad la necesidad de gravar dichas
actividades °.Y los argumentos empleados son los mismos a los que ya hemos hecho
referencia al tratar el problema de los conceptos privados recogidos en las normas tributarias
en general. Asi la Prof. SOLER ROCH se refiere, de un lado, al principio de capacidad
econdmica, con una particular (re)elaboracién del articulo 31.1 de la Constitucién ( RCL 1978,

2836) 87 y, de otro, a la diferencia de funciones (¢ finalidades?) del Derecho Penal o
sancionador y del Derecho Financiero, sin olvidar, claro esta, que la sujecién de las
actividades ilicitas a tributacion debe poder deducirse de la configuracion normativa del hecho
imponible 38 Si se observa el iter argumentativo con atencién, se llegara a la conclusion de
gue el supuesto de las actividades ilicitas no difiere, en términos generales, del problema de
los conceptos privados (o no tributarios en general) en la medida en que una determinada
expresién normativa tributaria es interpretada conforme a la finalidad de la norma en que se
contiene, obteniendo, a partir de la misma, un resultado interpretativo mas conforme con el
principio de capacidad econdmica del que corresponderia de haber considerado el hecho
acto o negocio conforme a su configuracion primigenia en su ordenamiento de origen. Creo,
en definitiva, que no debe albergarse ninguna duda, y asi lo ha hecho ver, de nuevo, la mejor
doctrina alemana 39, sobre el hecho que el gravamen de las actividades ilicitas es fruto,
también, de la interpretacion econdémica entendida en el sentido preciso, y limitado, que ya se
ha expuesto.

35 En efecto, la fiscalidad de las actividades ilicitas marca el principio de la discusién sobre las relaciones entre
Derecho Trbutario y Derecho Privado en Alemania. Si en un principio el PreuBische Oberverwaltungsgericht
(Tribunal Administrativo Superior de Prusia) y el Reichsgericht (Tribunal Superior del Reich) se pronunciaron de
forma repetida sobre la imposibilidad de gravar las actividades ilicitas, la creacidon de una jurisdiccion fiscal de un
lado ( Reichsfinanzhof, en adelante RFH), acompafiada de la aprobacion de la Reichsabgabenordnung (en adelante
RAO), que si que constituia una verdadera norma codificadora del Derecho Tr butario, dieron un vuelco espectacular
a la situacion de partida que pronto desplegé consecuencias notables en la jurisprudencia del RFH. En su resolucion
de 28 de abril de 1920 el RFH declar6 sujeto al impuesto de loterias un juego prohibido de billar. EI RFH argumenté
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como sigue: «El que a través de un negocio nulo obtiene las mismas ventajas, que hubiera obtenido de haber
realizado un negocio valido, no puede quejarse cuando se le apliquen las mismas consecuencias tributarias que al
que tomo6 parte en un negocio valido. La justicia y la equidad imponen un tratamiento igual [...]». Posteriormente
mantiene esta linea jurisprudencial declarando sujeta una donacion de una mujer casada a su amante condicionada
a la continuacioén de la relacion adultera. (RFH U. Il A 129/20 de 5 de mayo de 1920); gravando la venta de vino al
precio real pactado y no conforme al precio méaximo fijado administrativamente (RFH, Beschlu3 IV C 1/21 de 27 de
abril de 1921: Bd. 5, 228); declarando sujeto al impuesto de hospedaje el arrendamiento a prostitutas de habitaciones
para la prestacion de sus servicios (RFH, V A 101/21 de 24 de enero de 1922: Bd. 8, 140); declarando sujeta al
impuesto sobre el lujo, la venta de monedas de oro y plata (prohibida legalmente). (Tomo los ejemplos y referencias
de POLLAND; para un estudio mas en profundidad de esta jurisprudencia: POLLAND, Wolfgang. Steuerrecht und
Privatrecht. Unter besonderer Berucksichtigung der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofsund der Finanzgerichte.
Disseldorf: Verlagsbuchhandlung der Wirtschaftsprifer, 1960, pgs. 35-38).

35 En efecto, la fiscalidad de las actividades ilicitas marca el principio de la discusién sobre las relaciones entre
Derecho Trbutario y Derecho Privado en Alemania. Si en un principio el Preuische Oberverwaltungsgericht
(Tribunal Administrativo Superior de Prusia) y el Reichsgericht (Tribunal Superior del Reich) se pronunciaron de
forma repetida sobre la imposibilidad de gravar las actividades ilicitas, la creacion de una jurisdiccion fiscal de un
lado ( Reichsfinanzhof, en adelante RFH), acompafiada de la aprobacién de la Reichsabgabenordnung (en adelante
RAO), que si que constituia una verdadera norma codificadora del Derecho Tr butario, dieron un vuelco espectacular
a la situacién de partida que pronto desplegé consecuencias notables en la jurisprudencia del RFH. En su resolucién
de 28 de abril de 1920 el RFH declar6 sujeto al impuesto de loterias un juego prohibido de billar. El RFH argumenté
como sigue: «El que a través de un negocio nulo obtiene las mismas ventajas, que hubiera obtenido de haber
realizado un negocio valido, no puede quejarse cuando se le apliquen las mismas consecuencias tributarias que al
que tomo6 parte en un negocio valido. La justicia y la equidad imponen un tratamiento igual [...]». Posteriormente
mantiene esta linea jurisprudencial declarando sujeta una donacion de una mujer casada a su amante condicionada
a la continuacién de la relacién adultera. (RFH U. Il A 129/20 de 5 de mayo de 1920); gravando la venta de vino al
precio real pactado y no conforme al precio maximo fijado administrativamente (RFH, BeschluB3 IV C 1/21 de 27 de
abril de 1921: Bd. 5, 228); declarando sujeto al impuesto de hospedaje el arrendamiento a prostitutas de habitaciones
para la prestacion de sus servicios (RFH, V A 101/21 de 24 de enero de 1922: Bd. 8, 140); declarando sujeta al
impuesto sobre el lujo, la venta de monedas de oro y plata (prohibida legalmente). (Tomo los ejemplos y referencias
de POLLAND; para un estudio mas en profundidad de esta jurisprudencia: POLLAND, Wolfgang. Steuerrecht und
Privatrecht. Unter besonderer Berucksichtigung der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofsund der Finanzgerichte.
Dusseldorf: Verlagsbuchhandlung der Wirtschaftsprifer, 1960, pgs. 35-38).

36 En este sentido: SOLER ROCH, Maria Teresa. La trbutacién de las actividades ilicitas... op. cit. pgs. 9-32.
MARTIN RUIZ, Juan. La tributacién de las actividades ilicitas en el ordenamiento juridico espafiol: Derecho positivo y
jurisprudencia. En Quincena Fiscal, ndm. 20, 2000, pgs. 9-17 ( BIB 2000, 1735) (con referencias jurisprudenciales
abundantes). Recientemente, y en relacién con el problema del gravamen de las actividades ilicitas en el IVA: BAEZ
MORENO, Andrés. El principio de neutralidad fiscal y el IVA como impuesto sobre el consumo. A propésito del
ravamen de las actividades ilicitas. En Quincena Fiscal. nims. 1-2, 2008 s. 49-71 (BIB 2008, 27) .

37 Sefala la Prof. SOLER: «En definitiva, no parece admisible la lectura de una norma como la contenida en el
articulo 31.1 de nuestra Constitucion en los siguientes términos: "Todos (pero sélo los ciudadanos honrados)
contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica"». SOLER ROCH,
Maria Teresa. La tributacion de las actividades ilicitas... op. cit. pg. 10.

38 SOLER ROCH, Maria Teresa. La tributacién de las actividades ilicitas... op. cit. pg. 20.

39 TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Band lll... op. cit. pg. 1319. KRUSE, Heinrich Wilhelm. En TIPKE, Klaus;
KRUSE, Heinrich Wilhelm. Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. 16 Auflage. KéIn: Verlag
Dr. Otto Schmidt, 1996, § 40 Tz. 1, Lfg. 88 september 1999.

A partir de los razonamientos que se han expuesto creo que resulta evidente la
imposibilidad de vincular la interpretacién de los conceptos contenidos en las normas
tributarias, en todo caso, a la forma de entender los mismos en las ramas del Derecho de
origen. Ello deja la puerta abierta a la posibilidad de que, en aquellos casos en los que la
norma tributaria hace referencia a un concepto ya definido en otra disciplina juridica (v. gr.
urbanizacion), el intérprete pueda, siempre dentro del sentido posible de las palabras, llegar,
desde los criterios de interpretacion, a un resultado diverso de aquél que se haya alcanzado
en la rama juridica de origen.

Siendo esto claro, y antes de entrar en el concreto problema que nos ocupa, y que
constituye, en definitiva, la razén de ser de todos los razonamientos que anteceden, conviene
realizar una ultima matizacién. La doctrina que ha asumido en Espafa la teoria de la
interpretacion econémica, tal y como aqui se ha defendido, incurre, a mi juicio, en un error del
gue se derivan, o pueden derivarse, consecuencias no deseables. En efecto, aln
reconociéndose la posibilidad de que los conceptos empleados por las hormas tributarias



puedan interpretarse teleolégicamente y que de dicha actividad cognoscitiva se derive un
resultado distinto del que se haya alcanzado en Derecho Privado, existe una tendencia
notable a sostener una «presuncion a favor de una interpretacion coincidente»
Independientemente de la procedencia del término presuncién para hacer referencia a Ia tesis
gue nos ocupa, debe hacerse notar que la misma conlleva una contradiccion en los términos.
Si la interpretacion econdmica supone, en definitiva, la interpretacién conforme a la finalidad
de las normas, sostener semejante presuncion de coincidencia supone, de un lado, prejuzgar,
aunque sea de modo parcial, el resultado de la interpretacion, algo inadmisible en un proceso
cognoscitivo y, de otro, implica «presumir» de antemano la coincidencia de finalidades de las
normas tributaria y privada. Y precisamente la propia idea de la interpretacién econémica se
asienta sobre la realidad contrastable de que el Derecho Tributario y el Derecho Privado (y
otras ramas del Derecho publico), en gran cantidad de ocasiones, tienen finalidades distintas.
En todo caso no debe existir ni una presuncion de interpretacion conforme ni una presuncion
de lo contrario **. Debe resefiarse ademéas gue esta teoria de la presuncién ha sido sostenida
en Alemania durante algunos afios 42, aunque hoy se encuentra plenamente superada en el
sentido por nosotros expuesto

40 En este sentido: COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La interpretacién _econémica como_criterio de
interpretacién juridica... op. cit. pg. 497 ( BIB 1984, 80) . COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La empresa

y su valoracién en eI impuesto sobre el patrimonio... op. cit. pg. 120. ZORNOZA PEREZ, Juan José. La
interpretacion e integracion de las normas tributarias... op. cit. pgs. 29-30. Mas dudosa resulta, a mi juicio, la
adscripcion del Prof. PALAO a esta tesis de la presuncion, aunque un pasaje de uno de sus trabajos pudiera dar a
entender lo contrario: «[...] la doctrina alemana actual de acuerdo con la jurisprudencia del Tr bunal Constitucional

Federal la concibe como una manifestacion de la interpretacién teleoldgica, una busqueda de la ratio legis, partiendo
de un respeto fundamental de las formas del Derecho Privado ». PALAO TABOADA, Carlos. Economia y

Derecho... op. cit. pg. 71 ( BIB 1995, 138) .

40 En este sentido: COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La interpretacion econdémica como criterio de
interpretacion juridica... op. cit. pg. 497 ( BIB 1984, 80) . COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia. La empresa

y su valoraciéon en el impuesto sobre el patrimonio... op. cit. pg. 120. ZORNOZA PEREZ, Juan José. La
interpretacién e integracion de las normas tributarias... op. cit. pgs. 29-30. Mas dudosa resulta, a mi juicio, la
adscripcion del Prof. PALAO a esta tesis de la presuncion, aunque un pasaje de uno de sus trabajos pudiera dar a
entender lo contrario: «[...] la doctrina alemana actual de acuerdo con la jurisprudencia del Tr bunal Constitucional

Federal la concibe como una manifestacion de la interpretacién teleoldgica, una bisqueda de la ratio legis, partiendo
de un respeto fundamental de las formas del Derecho Privado ». PALAO TABOADA, Carlos. Economia y

Derecho... op. cit. pg. 71 ( BIB 1995, 138) .

41 En este sentido se ha manifestado con pleno acierto, a mi juicio, FALCON: FALCON Y TELLA, Ramon.
Interpretacion _econdmica... op. cit. pg. 30 ( BIB 1993, 43) .

42 HENSEL, Albert. Zur Dogmatik des Begriffs «Steuerumgehung». En Bonner Festgabe fur Ernst Zitelmann zum
funfzigjahrigen Doktorjubilaum. Minchen_Berlin: Duncker & Humblot, 1923, pg. 242 (posteriormente cambiara de
posicion sobre la base de la funcionalidad de los conceptos). v. WALLIS; Hugo. Die wirtschaftliche
Betrachtungsweise... op. cit. pg. 257. TIPKE, Klaus. Steuerrecht und burgerliches Recht... op. cit. pg. 152 (aunque
mas tarde cambiara de posicién). PAULICK, Heinz. Das Steuerrecht als Teil der Gesamtrechtsordnung... op. cit. pg.
567. GRIMM, Claus. Das Steuerrecht zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise... op. cit. pg. 286.
SCHULZE-OSTERLOH, Joachim. Recension a la obra: CREZELIUS, Georg. Steuerrechtliche Rechtsanwendung und
allgemeine Rechtsordnung: Grundlagen fur eine | berale Besteuerungspraxis. Herne: Neue Wirtschafts-Briefe, 1983,
415 pg. En Steuer und Wirtschaft, nim. 1, 1986, pg. 77. KOLLER indica que ésta es la posicion dominante en la
doctrina suiza: KOLLER, Thomas. Privatrecht und Steuerrecht... op. cit. pg. 253 (nota 99).

43 HENSEL, Albert. La influencia del Derecho Tributario sobre la construccién de los conceptos del Derecho Publico.
Traduccion de Fernando PEREZ ROYO. En Hacienda Publica Espafiola, nim. 22, 1972, pgs. 190-191, retractandose
de su posicion inicial. KRUSE, Heinrich Wilhelm. Ende oder neuer Anfang der wirtschaftlichen Betrachtungsweise?
Anmerkungen zur Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes. En Jahrbuch der Fachanwélte fur Steuerrecht,
1975/1976, pg. 46. BEISSE, Heinrich. Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht nach Wegfall... op. cit. pg.
1737. BEISSE, Heinrich. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuergesetze... op. cit. pg. 8.
GROH, Manfred. Die wirtschaftliche Betatigung... op. cit. pg. 230. TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Band llI...
op. cit. pg. 1291. KIRCHHOF, Paul. Widerspruchfreiheit im Steuerrecht... op. cit. pg. 325. KRUSE, Heinrich Wilhelm;
DRUEN, Klaus Dieter. En TIPKE, Klaus; KRUSE, Heinrich Wilhelm. Kommentar zur Abgabenordnung... op. cit., § 4,
Tz. 324. EIBELHAUSER, Manfred. Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht... op. cit. pg. 1430, aunque en
una vertiente extrema préxima casi a la presuncién de disconformidad con la interpretacién privatista.

Ill- Dos ejemplos de interpretacion: a propdsito de los conceptos de «terrenos en curso de
urbanizacién» y el régimen fiscal de las «Juntas de Compensacion titulares y fiduciarias»
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Como tuvimos ocasion de sostener mas arriba las conclusiones alcanzadas en el estudio
de la metodologia aplicativa del Derecho Tributario deben complementarse -y, en cierto
modo, ponerse a prueba- con ejemplos extraidos de las normas tributarias particulares. El
régimen fiscal del urbanismo constituye una parcela especialmente propicia para este tipo de
andlisis, en la medida en que, las normas tributarias, y en particular la LIVA, contienen
multiples referencias a conceptos acufiados por y para el Derecho Urbanistico planteandose,
de forma recurrente, los problemas que, desde una 6ptica genérica, se han descrito en el
segundo epigrafe de este trabajo.

En algunas ocasiones es la propia LIVA la que resuelve la cuestion interpretativa, a priori,
remitiéndose al concepto tal y como éste ha sido formulado por la normativa urbanistica
Me refiero, en concreto, al concepto de terreno edificable a efectos de la exencion prevista en
el articulo 20.UNO.20 dela LIVA (RCL 1992, 2786 y RCL 1993, 401) . La Ley declara
exentas las entregas de terrenos rusticos y demas que no tengan la condicion de edificable,
aclarando, posteriormente, que se consideran edificables los terrenos calificados como
solares por la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana y demés normas
urbanisticas, asi como los demas terrenos aptos para la edificacién por haber sido ésta
autorizada por la correspondiente licencia administrativa (art. 20.UNO.20.22 LIVA) 4 sin
embargo, junto a estas remisiones expresas coexisten, en la LIVA, numerosos supuestos en
los que la norma fiscal se limita a hacer referencia nominal a conceptos e instituciones
elaboradas e interpretadas por el Derecho Urbanistico. Como adelantamos, es precisamente
en estos supuestos en los que se producen fricciones interpretativas. Aunque los ejemplos
son abundantes, el espacio, necesariamente limitado en un trabajo de estas caracteristicas,
aconseja acotar los ejemplos que se traen a colacién, obligando, igualmente, a que su
seleccion sea lo méas acertada posible, desde una perspectiva cualitativa. Su importancia
particular, y la abundante jurisprudencia y doctrina administrativa al respecto han aconsejado
la seleccién de los ejemplos que describimos a continuacion:

44 Caso, el de las remisiones que, por cierto, tampoco resulta del todo pacifico en la doctrina comparada. En efecto,
la doctrina alemana mas actual entiende que las remisiones normativas implican una incorporacion del texto remitido
al texto remitente, lo que llevaria aparejado, en estricta teoria, la interpretacion de dicho contenido conforme a la
finalidad propia del segundo (en nuestro caso de la LIVA [ RCL 1992, 2786 y RCL 1993, 401] ). Este es un problema
que supera, con mucho, los objetivos y contornos de este trabajo, por ello me permito remitir al lector a las
consideraciones que se contienen, a propdsito de la remision contenida en el articulo 10.3 del Real Decreto

Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (_RCL 2004, 640. 801) , del Impuesto sobre Sociedades, en el trabajo: BAEZ
MORENO, Andrés. Normas Contables e Impuesto sobre Sociedades... op. cit. 542 paginas ( BIB 2005, 1992) .

44 Caso, el de las remisiones que, por cierto, tampoco resulta del todo pacifico en la doctrina comparada. En efecto,

la doctrina alemana mas actual entiende que las remisiones normativas implican una incorporacién del texto remitido

al texto remitente, lo que llevaria aparejado, en estricta teoria, la interpretacion de dicho contenido conforme a la
finalidad propia del segundo (en nuestro caso de la LIVA [ RCL 1992, 2786 y RCL 1993, 401] ). Este es un problema
que supera, con mucho, los objetivos y contornos de este trabajo, por ello me permito remitir al lector a las
consideraciones que se contienen, a propdsito de la remisién contenida en el articulo 10.3 del Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (_RCL 2004, 640, 801) , del Impuesto sobre Sociedades, en el trabajo: BAEZ
MORENO, Andrés. Normas Contables e Impuesto sobre Sociedades... op. cit. 542 paginas ( BIB 2005, 1992) .

45 Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que tampoco esta remision ha resultado pacifica, en particular por lo que

se refiere a la autorizacién en virtud de la correspondiente licencia administrativa. En este sentido, la Sentencia del
Trbunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 7 de enero de 2000 (_JT 2000, 224) , declar6 inaplicable la
exencién en un supuesto de transmision de un derecho de superficie sobre un terreno no edificable que, pese a no

contar con licencia para construir, sometia el negocio a condicion resolutoria consistiendo ésta, precisamente, en la
obtencién de la citada licencia. En particular, el Fundamento Juridico 3° de la Sentencia citada sefiala: «... por mucho

que en el momento de la cesién del derecho de superficie es posible que la licencia no estuviera obtenida (no consta)

lo cierto es que, pese a ello, dicha cesién se hace con la perspectiva de la obtencién de tal licencia para construir,

hasta el punto de que, en caso de que no se obtenga, la cesion se resuelve. [...] Siendo ello asi [...] es claro que la
realidad econémica del negocio es la de la cesién de un terreno edificable por contar con licencia pues de no
obtenerse se resuelve el mismo» . Aun cuando la Sentencia ha sido sometida a dura critica por la doctrina, al
entender que «resucita la extinguida interpretacion econémica de las normas tributarias» ( CHECA GONZALEZ,
Clemente. Exencién del IVA de las entregas de terrenos rusticos y deméas que no tengan la condicion de edificables.

La exclusion de la exencion para las entregas de terrenos «en curso de urbanizacion». En Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, ndm. 22, 2000, pg. 10. Siguiendo al anterior, en el mismo sentido, RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El
Impuesto sobre el Valor Afadido en las Operaciones Inmobiliarias. Pamplona: Aranzadi, 2002, pg. 56) (_ BIB 2001,
2174) solo queremos hacer hincapié en la idea de que, incluso en los supuestos de remision expresa, pueden
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plantearse problemas interpretativos de gran calado.

Ill.1- El concepto de «terrenos en curso de urbanizacion». ¢Urbanizacion en sentido formal o
material?

Como ya adelantamos més arriba, el  articulo 20.UNO.20 dela LIVA (RCL 1992, 2786 y
RCL 1993, 401) declara exentas las entregas de terrenos rasticos y demas que no tengan la
condicidn de edificable. Sin embargo, la letra a del parrafo tercero de ese mismo nimero
establece que la exencién no se extiende a las entregas de terrenos urbanizados o en curso
de urbanizacion realizadas por el promotor de la urbanizacion. Particularmente, el concepto
de «terreno en curso de urbanizacién» 0, para ser mas precisos, el momento a partir del cual
puede entenderse que un terreno esta en curso de urbanizacion, ha sido objeto de una
encendida polémica que dista mucho de estar cerrada. Y conviene no perder de vista la
relevancia de esta exencion particular, al menos desde la propia 6ptica del funcionamiento
del Impuesto sobre el Valor Afiadido. EI  articulo 4.CUATRO de la LIVA establece que las
operaciones sujetas al IVA -incluidas, por consiguiente las sujetas pero exentas- no lo estaran
a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (en adelante TPO) del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante ITPyAJD).
Sin embargo, y precisamente para determinadas operaciones inmobiliarias -entre las que se
incluyen las previstas en el art. 20.UNO.20 , la propia LIVA (art. 4. CUATRO) prevé la
posibilidad de concurrencia aunque, como ha sefialado la doctrina, no es auténtica en la
medida en que la doble sujecién existe sélo porque la operacion esti exenta de IVA ¢ En
definitiva, y a diferencia de lo que ocurre en otros supuestos, el hecho de que la operacion
esté exenta de IVA supone, simultdneamente la sujecion al ITPyAJD (modalidad TPO). No
obstante, el esquema se complica alin mas respecto a determinadas exenciones inmobiliarias
47, en la medida en la que la propia LIVA reconoce la posibilidad de renunciar a la exencion lo
gue beneficiara tanto al adquirente (que podra deducir el IVA soportado en la adquisicién a
diferencia de lo que ocurriria con las TPO) como al transmitente, en la medida en que,
estando la operacion sujeta, podra deducir la totalidad de las cuotas soportadas en la
adquisicién de los bienes transmitidos. Lo que interesa destacar, en todo caso, es que el
complicado juego de sujecion conjunta a IVA y TPO en las operaciones inmobiliarias
dependera de la interpretacién que se dé a las exenciones que comentamos y, en particular,
a la prevista en el art. 20.UNO.20 de la LIVA. Si los terrenos estan en curso de urbanizacion
se aplicara la excepcion prevista en el propio nimero 20° del articulo 20.UNO y la operacion
estard sujeta a IVA. Por el contrario, si los terrenos no lo estan, la operacién estara exenta de
IVA 'y sujeta a TPO con las consecuencias antes descritas, incluyendo la posibilidad de
renunciar a la exencion.

46 RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afiadido... op. cit. pg. 44.

46 RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afadido... op. cit. pg. 44.

47 En particular, las previstas en los  numeros 20, 21 y 22 del articulo 20.UNO de la LIVA ((RCL 1992, 2786 y RCL
1993, 401) .

El problema hermenéutico que plantea la exencién deriva del hecho de que el proceso
urbanizador, despojando al término ahora de cualquier consideracion técnica, se ordena en
fases diversas. En todo caso, y por lo que aqui interesa, la polémica esencial consiste en
determinar si para poder considerar a un terreno como «en curso de urbanizacion» es
necesario que hayan comenzado las operaciones materiales de transformacion de la
topografia del terreno o si, por el contrario, el inicio de la urbanizacién puede situarse en un
periodo anterior que se identifique, no ya tanto con el aspecto puramente material de las
obras de urbanizacion sino, mas bien, con determinadas actuaciones previas que exigen la
formalizacion de los instrumentos de planeamiento ( v. gr. aprobacion del correspondiente
Plan Parcial, constituciéon de la Junta de Compensacion, aprobacion del proyecto de
urbanizacidn). De ahi el titulo que encabeza este epigrafe haciendo referencia a los
conceptos «material y formal “8,, de «terrenos en curso de urbanizacions.

48 En la doctrina suele hacerse referencia al concepto «juridico» de urbanizacién y no tanto al formal. En este
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sentido: RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afiadido... op. cit. pg. 60. RODRIGUEZ
MARQUEZ, Jests. El concepto de «terrenos en curso_de urbanizacién» _en el Impuesto sobre el Valor Afiadido: se
perpetia una situacién de grave inseguridad juridica ( BIB 2003, 1355) . En Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, ndm.
15, 2003, pgs. 5 y ss. RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afiadido en las operaciones
urbanisticas... _op. cit. pg. 23 ( BIB 2005, 2723) . Creemos que resulta més correcto, desde una perspectiva
metodoldgica, referirse a un concepto «formal» por razones que se expondran mas adelante.

48 En la doctrina suele hacerse referencia al concepto «juridico» de urbanizacién y no tanto al formal. En este
sentido: RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afiadido... op. cit. pg. 60. RODRIGUEZ
MARQUEZ, Jesls. El concepto de «terrenos en curso de urbanizacién» en el Impuesto sobre el Valor Afadido: se
perpetia una situacién de grave inseguridad juridica ( BIB 2003, 1355) . En Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nam.
15, 2003, pgs. 5 y ss. RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afiadido en las operaciones
urbanisticas... _op. cit. pg. 23 ( BIB 2005, 2723) . Creemos que resulta més correcto, desde una perspectiva
metodoldgica, referirse a un concepto «formal» por razones que se expondran mas adelante.

En la jurisprudencia, sefialadamente en la de la Audiencia Nacional, existe una primera
posicion, identificable, esencialmente, con las posiciones formales a las que aludiamos con
anterioridad. En este sentido se entiende que las actuaciones previas exigidas por la
formalizacion de los instrumentos de planeamiento implican que los terrenos se encuentren
en curso de urbanizacion; asi la mera presencia de esas primeras fases formales del proceso
urbanizador lleva aparejada la aplicacion de la excepcion prevista en el art. 20.UNO.20° LIVA
determinando que la entrega del terreno esté sujeta y no exenta de IVA. Ciertamente, las
sentencias a las que hacemos referencias, no son excesivamente ricas en planteamientos
metodoldgico-interpretativos, limitandose, por regla general, a afirmar que la inexistencia de
normas fiscales especificas que definan el concepto «en curso de urbanizacién» obliga a
acudir a las normas urbanisticas. En este sentido sefialan:

«Ni la Ley ni el reglamento del IVA define lo que se entiende por "curso de urbanizacion"y
por ello lo correcto ha de ser acudir a las normas urbanisticas, para conocer el alcance que
ha de tener tal expresion»

49 Sentencias de la Audiencia Nacional de 2 de abril de 1998 (JT 1998, 757) y 16 de mayo de 2000 ( JT 2000, 1966)
. La tercera sentencia de la Audiencia Nacional que defiende un concepto formal del proceso urbanizador ( SAN de 1
de junio de 2001 [ JT 2001, 1602] ) acude directamente a la legislacion urbanistica sin hacer referencia alguna a la
razon de tal recurso. En sentido semejante la STSJ de Cantabria _de 30 de junio de 2006 ( PROV 2006, 248371) .

A partir de esta afirmacion, las sentencias que comentamos acuden a la normativa
urbanistica para comprobar si la existencia de un «Plan Parcial» implica que los terrenos
afectados por el mismo puedan entenderse «en curso de urbanizacion». Y la conclusién es
unanime, al menos en la linea jurisprudencial formal que comentamos:

«La disposicidn transitoria tercera del  Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 ( RCL
1976, 1192) estableci6é que los planes parciales (equiparables a todos los efectos a los
Planes de Ordenacion Urbanos de los Centros de Interés Turistico Nacional) se entendio que
estaban en curso de ejecucién, en el sistema de compensacién, cuando se hubieren
aprobado por el 6rgano urbanistico competente la constitucion de la Junta de Compensacion.
[...] De lo razonado se deduce que en los &mbitos urbanisticos, "en curso de edificacion" es
una situacién que se produce, entre otras causas cuando existe un plan parcial en curso de
ejecucion “» .

50 En este sentido las SSAN de 2 de abril de 1998 ( JT 1998, 757) y 16 de mayo de 2000 ( JT 2000. 1966) . En el
mismo sentido se han pronunciado otras Sentencias de la Audiencia Nacional aungue en las mismas no se contiene
argumentacion alguna que apoye el recurso a la normativa urbanistica, acudiéndose a la misma sin mas: SSAN de 1

de junio de 2001 ( JT 2001, 1602) , 18 de julio de 2001 ( JT 2001, 1578) , 15 de marzo de 2002 ( PROV 2002
144523) y 12 de abril de 2002 ( PROV_2003, 59447) .

En las Sentencias citadas falta, como ya anunciamos, una justificacion metodoléglica que
avale el recurso a las normas extratributarias -urbanisticas en nuestro caso- . Sin embargo
el razonamiento que subyace al concepto formal de «terrenos en curso de urbanizacién»
parte de la posicion tradicional de la jurisprudencia y doctrina espafiolas, descrita en paginas
anteriores, en torno al problema de los conceptos juridicos contenidos en el presupuesto de
hecho de las normas tributarias. En efecto parece que, una vez mas, se hace uso del articulo
12.2 dela LGT (RCL 2003, 2945) > para concluir que el sentido juridico que debe prevalecer

17



es, precisamente, el que se deriva de la normativa no tributaria. Y, en definitiva, se incurre en
el error de aplicar criterios aprioristicos en el proceso de interpretacion pues dificilmente
puede garantizarse, de antemano, que el sentido posible de la expresion acufiado por el
Derecho Urbanistico sea el mas conforme con la finalidad de la exencion recogida en la LIVA
y sus excepciones. Este es el error que subyace, también, en las afirmaciones de quienes
creen que soélo el criterio formal, sostenido por la Audiencia Nacional, es un criterio juridico
La pregunta se plantea de inmediato ¢,no puede existir un criterio «juridico» distinto del
extratributario? Precisamente a esa pregunta debemos enfrentarnos al estudiar el llamado
concepto «material» de «terrenos en curso de urbanizacion.

51 Sin perjuicio de que también se han formulado criticas frente a este criterio desde la propia perspectiva juridico
administrativa. En este sentido sefiala ABEL FABRE: «El argumento de la AN parece un tanto forzado. La
disposicion transitoria tercera del TRLS/1976 de aplicacion supletoria se refiere a cuando (sic) debe entenderse que
los planes estan en curso de ejecucion, lo cual es un término muy amplio para considerarlo aplicable a un extremo
tan concreto, como la de "terrenos en curso de urbanizacién" ( ABEL FABRE, Jordi. El sistema de compensacién
urbanistica. Una vision a través de la doctrina, la jurisprudencia y la experiencia». Barcelona: Bosch, 2000, pg. 434).

51 Sin perjuicio de que también se han formulado criticas frente a este criterio desde la propia perspectiva juridico
administrativa. En este sentido sefiala ABEL FABRE: «El argumento de la AN parece un tanto forzado. La
disposicion transitoria tercera del TRLS/1976 de aplicacion supletoria se refiere a cuando (sic) debe entenderse que
los planes estan en curso de ejecucion, lo cual es un término muy amplio para considerarlo aplicable a un extremo
tan concreto, como la de "terrenos en curso de urbanizacién" ( ABEL FABRE, Jordi. El sistema de compensacién
urbanistica. Una visién a través de la doctrina, la jurisprudencia y la experiencia». Barcelona: Bosch, 2000, pg. 434).

52 Articulo 23.2 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre ( RCL 1963, 2490) .

53 RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afiadido... op. cit. pg. 60 ( BIB 2007, 927)
RODRIGUEZ MARQUEZ, Jests.  El concepto de «terrenos en curso de urbanizacién»... op. cit. pgs. 5y ss. (_ BIB
2003, 1355) . PLAZA VAZQUEZ, Amancio L. Jornada sobre Fiscalidad Inmobiliaria (Foro Aranzadi Tributario de
Santiago de Compostela de 11 de marzo de 2004). En Jurisprudencia Tr butaria Aranzadi, num. 1, 2004, haciendo
referencia a la «solucién juridica de la Audiencia Nacional» ( BIB 2004 342) . RODRIGUEZ MARQUEZ, Jests.  El

Impuesto sobre el Valor Afiadido en las operaciones urbanisticas... op.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2003 ((RJ 2003, 4010) ha marcado un

cambio de tendencia respecto a la jurisprudencia dictada por los tribunales -la Audiencia
Nacional- hasta el momento. A partir de este pronunciamiento, reiterado en ocasiones
ulteriores 54, el Tribunal exige, para que un terreno pueda entenderse como «en curso de
urbanizacién», que existan operaciones materiales de transformacion fisica de los terrenos.
En este sentido el hecho de que exista un proyecto de urbanizacion en fase de ejecucién, en
el sentido juridico urbanistico del término -para lo que es de la mayor importancia la
existencia de Junta de Compensacion- es irrelevante desde la perspectiva de la exencién que
estudiamos en el IVA. Lo cierto es que, tampoco desde este criterio material se ha
fundamentado en exceso ni en la jurisprudencia del Tribunal Supremo ni en la doctrina
administrativa que lo venia sosteniendo desde antiguo

54 En este sentido las SSTS de 11 de octubre de 2004 ( RJ 2004, 6819) , 8 de noviembre de 2004 ( RJ 2004, 7796) ,
23 de enero de 2007 ((RJ 2007, 1329) , 21 de junio de 2006 ( RJ 2006, 7033) y 3 de abril de 2008 ( RJ 2008, 2030) .
Doctrina a la que también se ha sumado la Audiencia Nacional en su sentencia de 16 de febrero de 2006.

54 En este sentido las SSTS de 11 de octubre de 2004 ( RJ 2004, 6819) , 8 de noviembre de 2004 (_RJ 2004, 7796) ,
23 de enero _de 2007 (_RJ 2007, 1329) , 21 de junio de 2006 ( RJ 2006, 7033) y 3 de abril de 2008 ( RJ 2008, 2030) .

Doctrina a la que también se ha sumado la Audiencia Nacional en su sentencia de 16 de febrero de 2006.

55 En efecto, éste ha sido el criterio sostenido tradicionalmente por la Direcciéon General de Tributos: Resoluciones

de la DGT de 29 de noviembre de 2005 ( PROV 2006, 26497) , 3 de mayo de 2004 ( PROV 2004, 178938) , 1 de
diciembre de 2003, 6 de junio de 2002, 5 de septiembre de 2002 y 7 de febrero de 2002. También el Tribunal
Econémico-Administrativo Central (en adelante TEAC) habia sostenido tradicionalmente este criterio: Resoluciones
del TEAC de 1 de febrero de 1995 (JT 1995, 385) , 22 de junio de 1995 (JT 1995, 1103) , 30 de enero de 1997 (JT
1997, 311) , 10 de julio de 1998 ( JT 1998, 1678) , 24 de junio de 1998, y tras un lapso de tiempo en que la posicion

ha sido la contraria, la Resolucién de 13 de octubre de 2005 ( JT 2006, 123) .

Sin embargo, la posicion defendida por el Tribunal Supremo -el llamado concepto material
de «terrenos en curso de urbanizacion» permite superar los errores hermenéuticos presentes
en la doctrina de la Audiencia Nacional. En efecto, fijar el inicio del proceso urbanizador en el
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momento en que se acometen las operaciones materiales de transformacion fisica de los
terrenos implica superar la idea de que el criterio de interpretacioén «juridico» conduce
necesariamente a la normativa urbanistica  °°. Pero atribuir a la expresion en disputa un
caracter material, no obedece, o no deberia obedecer al menos, a un mero acto de voluntad
del intérprete; por el contrario el razonamiento podria construirse en los términos, descritos
de forma abstracta, en el segundo epigrafe de este trabajo.

56 Y ello aunque el Tribunal Supremo de forma errébnea, a mi juicio, haga referencia a «expresiones con sentido

diferente al estrictamente juridico» ( SSTS de 11 de octubre de 2004 [ RJ 2004, 6819] y 8 de noviembre de 2004 [ RJ
2004, 7796] ). Este es un error que ha vuelto a cometer el TEAC en su Resolucion _de 13 de octubre de 2005 ( JT
2006, 123) y la DGT en Resoluciones posteriores a las SSTS citadas: Resoluciones de la DGT de 11 de enero de
2006 ( PROV 2006, 70600) , de 29 de noviembre de 2005 ( PROV 2006, 26497) , 11 de noviembre de 2005 ( PROV

2006, 26338) , 7 de octubre de 2005 ( JT 2005. 1408) , 27 de julio de 2005 ( JT 2005. 1177) , 20 de julio de 2005 (
PROV 2005, 206372) y 17 de junio de 2005 (JT 2005, 899) .

56 Y ello aunque el Tribunal Supremo de forma errénea, a mi juicio, haga referencia a «expresiones con sentido

diferente al estrictamente juridico» ( SSTS de 11 de octubre de 2004 [ RJ 2004, 6819] y 8 de noviembre de 2004 [ RJ
2004, 7796] ). Este es un error que ha vuelto a cometer el TEAC en su Resolucion _de 13 de octubre de 2005 ( JT

2006, 123) y la DGT en Resoluciones posteriores a las SSTS citadas: Resoluciones de la DGT de 11 de enero de
2006 ( PROV 2006, 70600) , de 29 de noviembre de 2005 ( PROV 2006, 26497) , 11 de noviembre de 2005 ( PROV
2006, 26338) , 7 de octubre de 2005 ( JT 2005, 1408) , 27 de julio de 2005 ( JT 2005, 1177) , 20 de julio de 2005 (
PROV 2005, 206372) y 17 de junio de 2005 (JT 2005 899) .
A la expresion «terrenos en curso de urbanizacién» puede atribuirsele, al menos, dos
sentidos posibles. El primero, y mas amplio, que entiende que la urbanizacién empieza antes
de acometerse las operaciones de transformacion fisica del terreno. El segundo, méas
restringido, prefiere fijar el inicio del proceso, precisamente, cuando se acometen dichas
operaciones de transformacién. Ninguna interpretacién -que se pretenda logica- puede
limitarse a seleccionar, sin mas, alguno de los sentidos posibles de la expresion, en aras de
una pretendida «interpretacion juridica» o «interpretacion literal». Por el contrario, el sentido
posible de la expresion que sea mas conforme con la finalidad de la exencién que reconoce
el art. 20.UNO.20° LIVA sera el resultado légico de una interpretacion ajustada a los
parametros que dicta no soélo la légica, sino, sobre todo, el propio ordenamiento juridico. Asi
pues, una vez descritos los resultados posibles de la expresién, debe analizarse la finalidad
de la exencién en que dicha expresion se ubica

57 Asi se supera también cierta tendencia a considerar al Impuesto sobre el Valor Afiadido como un tr buto carente
de otra finalidad distinta a la mera obtencién de ingresos. Sobre este problema, con mas referencias, puede
consultarse mi trabajo: BAEZ MORENO, Andrés. El principio de neutralidad fiscal y el IVA... op. cit. pg. 53 ( BIB

2008, 27)

57 Asi se supera también cierta tendencia a considerar al Impuesto sobre el Valor Afiadido como un tr buto carente
de otra finalidad distinta a la mera obtencion de ingresos. Sobre este problema, con mas referencias, puede

consultarse mi trabajo: BAEZ MORENO, Andrés. El principio de neutralidad fiscal y el IVA... op. cit. pg. 53 ( BIB
2008, 27)

Lo cierto es que tanto la doctrina como la jurisprudencia han insistido, de forma casi
unanime, en la finalidad que debe atribuirse a la exencién prevista en el art. 20.UNO.20° LIVA

para la entrega de terrenos rusticos y demas no edificables. Asi, la norma pretende distinguir
entre el traflco del suelo que no cuenta con transformacion industrial de ningdn tipo (terrenos
desnudos ) exento de IVA y sujeto a TPO- y el trafico de un suelo que, como

consecuencia de la accion humana, es susceptible de «aprovechamiento constructivo,

sujeto a IVA °% Aun cuando esta finalidad no esté exenta de algunas criticas 60, lo cierto es
gue resulta determinante que los terrenos no incorporen valor adicional alguno, lo que impide
considerar su transmision en un impuesto que pretende recaer sobre el consumo teniendo en
cuenta las distintas fases del proceso productivo en las que se afiade valor al bien, o que, por

el contrario, y como consecuencia directa de la accién humana, si Pueda detectarse un valor
afadido, por mucho que éste pueda resultar ideal o artificial .Y es precisamente con esta
finalidad con la que debe ponerse en conexién la excepcién referida a los «terrenos en curso

de urbanizacién». En definitiva la clave esta en saber si se esta transmitiendo un terreno sin
transformacioén alguna y carente de valor afiadido (transmision exenta de IVA y sujeta a TPO)
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o si, por el contrario, existe alguna preparacion de dicho terreno que afiade valor al mismo y
justifica su sujecion al IVA. En definitiva interpretar el término, partiendo de su finalidad,
consiste en determinar cual de los sentidos posibles del mismo permite excluir del IVA
transmisiones de terrenos que no incorporan valor afiadido alguno y que, por lo tanto, deben
someterse al impuesto que grava el trafico civil de bienes, es decir, el ITPyAJD.

58 Expresion que tomamos de VARONA ALABERN, José Enrique. El sector inmobiliario en el Impuesto sobre el
Valor Afiadido. Valladolid: Lex Nova, 1991, pg. 277.

58 Expresion que tomamos de VARONA ALABERN, José Enrique. El sector inmobiliario en el Impuesto sobre el
Valor Afadido. Valladolid: Lex Nova, 1991, pg. 277.

59 Esta posicion es mayoritaria en la doctrina: VARONA ALABERN, José Enrique. El sector inmobiliario... op. cit. pg.

277. CHECA GONZALEZ, Clemente.  Exencion del IVA de las entregas de terrenos risticos... op. cit. pg. (_BIB 2001,
328) RODRIGUEZ MARQUEZ, Jests. El Impuesto sobre el Valor Afiadido... op. cit. pg. 54 ( BIB 2007, 927) . CHECA
GONZALEZ, Clemente. IVA: Supuestos de No Sujecion y Exenciones en Operaciones Interiores. Pamplona: 1998,

pg. 182. RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El concepto de «terrenos en curso de urbanizacion»... op. cit. pg. 5 ( BIB
2003, 1355) y ss. ABELLA POBLET, Enrique. Manual del IVA. 32 edicion. Madrid: La Ley, 2006, pg. 504. En este
sentido se ha pronunciado también el TEAC: Resoluciones de 12 de junio de 1997 ( JT 1997, 953) , 9 de julio de
1997 (JT 1997, 1191) y 21 de octubre de 1998 ( JT 1998, 1870) .

60 En contra de esta explicacion GARCIA GIL y GARCIA GIL alegan que, en ocasiones en los terrenos radsticos, se
realizan importantes inversiones ( GARCIA GIL, José Luis; GARCIA GIL, Francisco Javier. Tratado del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Relaciones con el IVA. Jurisprudencia. Casos
practicos. Madrid: DIFUSA, 2000, pg. 143).

61 Esta es la explicacion, muy precisa, que puede verse en VARONA ALABERN, José Enrique. El sector
inmobiliario... op. cit. pg. 277.

En este sentido, parece que solo la transformacion material del terreno afiade valor al
mismo, luego el entendimiento material del término «terrenos en curso de urbanizacién»
parece el mas acorde con la finalidad de la norma de exencion estudiada y sus excepciones.
En este sentido deben entenderse las afirmaciones contenidas en la STS de 19 de abril de
2003 ((RJ 2003, 4010) que, como vimos marca el cambio de tendencia en nuestra
jurisprudencia: «Es muy reveladora, a los efectos del presente estudio, lo que se dice en este
aspecto en la Exposicion de Motivos de la Ley 30/1985, del IVA, epigrafe V, Exenciones, en
el que se afirma que "siguiendo los criterios establecidos en el articulo 13, B), h), de la Sexta
Directiva ( LCEur 1977, 138) ,la Ley exoneralas entregas de terrenos que no sean
inmediatamente aptos para la edificacion . Con el fin de evitar la ruptura de la cadena de
deducciones en las fases intermedias del proceso de produccion de edificaciones, se dispone
gue la exencion no se extendera a los terrenos en los que existan edificaciones en curso de
construccion ni a las primeras transmisiones de terrenos urbanizados". Y al inicio del parrafo
siguiente se destaca que la finalidad de esta medida responde al criterio de " someter a
gravamen efectivo exclusivamente el proceso de produccion de las edificaciones ", por
lo que a continuacion se justifica la exoneracion de las segundas y ulteriores transmisiones
de edificaciones, cuyo proceso de construccion hubiese concluido, en concordancia con lo
establecido en el articulo 13, B), g), de la Sexta Directiva. Por tanto, el hecho de que un
proyecto de urbanizacién esté en fase de ejecucion, en el sentido urbanistico del término,
para lo cual es relevante, por supuesto, que exista Junta de Compensacién, no es bastante
para declarar la exencién, pues ésta lo que prima es la preparacién material del suelo para la
construccion de viviendas»

62 En el mismo sentido se han pronunciado las SSTS de 11 de octubre de 2004 ( RJ 2004, 6819) y 8 de noviembre
de 2004 (RJ 2004, 7796) .

62 En el mismo sentido se han pronunciado las SSTS de 11 de octubre de 2004 ( RJ 2004, 6819) y 8 de noviembre
de 2004 ((RJ 2004, 7796) .

Aungue tampoco existe un consenso genggalizado en la doctrina acerca de los eventos que
afiaden valor a los terrenos transmitidos , lo que pone de relieve, una vez mas, la necesidad

de acudir a conceptos y metodologias econdmicas en la interpretacién de las normas
tributarias, lo que debe quedar claro es que ningun resultado de la interpretacion puede
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imponerse ni rechazarse «a priori» por no estar revestido de un impreciso caracter «juridico».
Si el concepto material de «terrenos en curso de urbanizacién» es el mas acorde con la
norma en que el mismo se ubica, dicho concepto serd también juridico, en la medida en que
se contiene en una norma (la tributaria) y es el resultado de una interpretacion conforme a los
criterios admitidos en Derecho.

63 En este sentido, algunos sectores de la doctrina insisten en la idea de que la creacion de valor afiadido no se

inicia necesariamente con la acometida de las obras de urbanizacion sino que la mera incorporacion del terreno al
proceso urbanizador -desde una perspectiva juridica- ya implica esa creacién. En este sentido: RODRIGUEZ
MARQUEZ, Jests. El Impuesto sobre el Valor Afiadido... op. cit. pg. 60 ( BIB 2007, 927) . RODRIGUEZ MARQUEZ,
Jesus. El concepto de «terrenos en curso _de urbanizacién»... op. cit. pgs. 5 y ss. ( BIB 2003, 1355) . En el mismo
sentido parece pronunciarse la  Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de junio de 2001 ( JT 2001, 1602) : «La
anterior conclusion viene ademas avalada por el contenido de las escrituras en que se formaliza la transmisién; en

ella se hace una referencia expresa a la calificacion urbanistica de las parcelas adquiridas por la recurrente, al
tiempo que se aprobaba el Plan Parcial y el Proyecto de Urbanizacion la cual ha sido tenida en cuenta para su
valoracion, como lo demuestra la existencia de una clausula, contenida en la misma escritura, en virtud de la cual, si

las fincas perdieran la calificacion que tienen en el momento del otorgamiento, la adjudicacién quedara sin efecto; y

esa estimacion, que incluye el mayor valor de las fincas como consecuencia de la aprobacion de los instrumentos del
planeamiento urbanistico mencionados, ha sido aceptada por la administracion tributaria para determinar la base
imponible del ITP, como resulta de la comprobacion de valor de la oficina liquidadora, en la que se califica a las

fincas como parcela» . En este mismo sentido parece pronunciarse en Informe de la Subdireccion General de
Impuestos sobre el Consumo, de 26 de mayo de 1995, aunque sus conclusiones no parecen ajustadas a los
extremos expresados en el mismo: «... por urbanizacion debe entenderse, por tanto, la realizacion efectiva de las

obras necesarias para gque el inmueble adquiera tal condicién. La aprobacion del planeamiento urbanistico y del
consiguiente proyecto de urbanizacién (incluido el de compensacion), aunque afectan evidentemente a la
situacion y valor del terreno  no suponen la dotacién efectiva de servicios e infraestructuras, por lo que no cabe
calificar dichas actuaciones como de urbanizacién del terreno propiamente dicho».

63 En este sentido, algunos sectores de la doctrina insisten en la idea de que la creaciéon de valor afiadido no se

inicia necesariamente con la acometida de las obras de urbanizacién sino que la mera incorporacién del terreno al
proceso urbanizador -desde una perspectiva juridica- ya implica esa creacion. En este sentido: RODRIGUEZ
MARQUEZ, Jests. El Impuesto sobre el Valor Afiadido... op. cit. pg. 60 ( BIB 2007, 927) . RODRIGUEZ MARQUEZ,
JesUs. El concepto de «terrenos en curso de urbanizacién»... op. cit. pgs. 5 y ss. ( BIB 2003, 1355) . En el mismo
sentido parece pronunciarse la  Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de junio de 2001 ( JT 2001, 1602) : «La
anterior conclusion viene ademas avalada por el contenido de las escrituras en que se formaliza la transmisién; en

ella se hace una referencia expresa a la calificacion urbanistica de las parcelas adquiridas por la recurrente, al
tiempo que se aprobaba el Plan Parcial y el Proyecto de Urbanizacién la cual ha sido tenida en cuenta para su
valoracion, como lo demuestra la existencia de una clausula, contenida en la misma escritura, en virtud de la cual, si

las fincas perdieran la calificacion que tienen en el momento del otorgamiento, la adjudicacion quedara sin efecto; y

esa estimacion, que incluye el mayor valor de las fincas como consecuencia de la aprobacién de los instrumentos del
planeamiento urbanistico mencionados, ha sido aceptada por la administracién tributaria para determinar la base
imponible del ITP, como resulta de la comprobacion de valor de la oficina liquidadora, en la que se califica a las

fincas como parcela» . En este mismo sentido parece pronunciarse en Informe de la Subdireccion General de
Impuestos sobre el Consumo, de 26 de mayo de 1995, aunque sus conclusiones no parecen ajustadas a los
extremos expresados en el mismo: «... por urbanizacién debe entenderse, por tanto, la realizacion efectiva de las

obras necesarias para que el inmueble adquiera tal condicién. La aprobacion del planeamiento urbanistico y del
consiguiente proyecto de urbanizacién (incluido el de compensacion), aunque afectan evidentemente a la
situacion y valor del terreno  no suponen la dotacion efectiva de servicios e infraestructuras, por lo que no cabe
calificar dichas actuaciones como de urbanizacién del terreno propiamente dicho».

II1.2- Juntas de compensacion «fiduciarias» y «titulares». ¢ Debe ser relevante la distincién a
efectos del IVA?

La propia legislacion urbanistica ha configurado dos tipos de Juntas de Compensacion. En
este sentido es frecuente traer a colacion el articulo 129.1 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1976 ( RCL 1976, 1192) ®* (en adelante TRLS/1976) en el que se establece: «La
incorporacion de los propietarios a la Junta de Compensacién, no presupone, salvo que los
Estatutos dispusieran otra cosa, la transmisién a la misma de los inmuebles afectados a la
gestiébn comun» % De ese modo, pueden distinguirse dos tipos de Juntas de Compensacion
segln que los miembros de la Junta transmitan la propiedad de sus terrenos a ésta (Juntas
titulares 66) 0 que no lo hagan (Juntas fiduciarias 7). Sin perjuicio de que la distincién pueda
resultar controvertida, incluso desde la propia 6éptica del Derecho Urbanistico 68, lo cierto es
gue, en combinacién con la exencién prevista en el articulo 20.UNO.21° de la LIVA, complica
enormemente el gravamen de las aportaciones iniciales de los propietarios a la Junta, de las
entregas de parcelas edificables a los mismos pero, sobre todo, las cuestiones relativas a los
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gastos de urbanizacion. Esta afirmacion requiere ciertas aclaraciones.

64 Articulo aplicable, de forma supletoria, en todo el territorio nacional desde la publicacién de la STC 61/1997, de 20

de marzo (RTC 1997, 61) .

64 Articulo aplicable, de forma supletoria, en todo el territorio nacional desde la publicacién de la STC 61/1997, de 20
de marzo (RTC 1997, 61) .

65 Esta norma se traslado a la Ley de 1990 vy al Texto refundido de la Ley del Suelo de 1992 ( RCL 1992, 1468
RCL 1993, 485) (en adelante TRLS/1992).

66 Aun cuando no sea esta una terminologia habitual, quizas tampoco muy precisa, se utiliza en la medida en que
puede simplificar el uso de otros circunloquios de pesada lectura.

67 Como «fiduciarias» las califica el — art. 129.2 del TRLS/1976 ( RCL 1976, 1192) y el art. 159.2 TRLS/1992 ( RCL
1992, 1468 y RCL 1993, 485) .

68 Véase, en términos criticos con la llamada «posesion fiduciaria de la Junta»: VEGA SORROSAL, Luis. Naturaleza
juridica de la transmisién a favor de las Juntas de Compensacion por los propietarios incorporados al sistema (la
«posesion fiduciaria de la junta». En El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 24, 1998, pgs.
3552-3558.

El citado articulo 20.UNO.21° declara la exencion de las siguientes operaciones: «Las
entregas de terrenos que se realicen como consecuencia de la aportacion inicial a las Juntas
de Compensacion por los propietarios de terrenos comprendidos en poligonos de actuacion
urbanistica y las adjudicaciones de terrenos que se efectlien a los propietarios citados por las
propias Juntas en proporcién a sus aportaciones». Conectando, esta regla de exencién con la
existencia de dos tipos de Juntas de Compensacion la doctrina y la Administracion Tributaria
han elaborado una construccién cuyo resultado final supone una bifurcacion casi total del
régimen juridico-tributario de las Juntas titulares y de las fiduciarias. En el caso de las Juntas
titulares, al haberse operado la transmision de los terrenos a las mismas, se ha realizado el
hecho imponible del IVA 69 -entrega de bienes en los términos del  articulo 4.UNO vy 8 de la
LIVA- pero tanto la aportacion inicial como la ulterior adjudicacion de los terrenos estan
exentas en virtud del citado articulo 20.UNO.21° . Por el contrario si la Junta de
Compensacion se ha configurado como «fiduciaria» 70, al no existir transmisién de la
propiedad de los terrenos, no se entiende realizado el hecho imponible del IVA 'y, por
consiguiente, tanto la aportacién inicial como la ulterior adjudicacion de los terrenos se
consideran operaciones no sujetas

69 Siempre y cuando -claro esta- los propietarios sean empresarios o profesionales y los terrenos se encuentren
afectos a su actividad.

69 Siempre y cuando -claro esta- los propietarios sean empresarios o0 profesionales y los terrenos se encuentren
afectos a su actividad.

70 Algo que parece ser lo més frecuente. En este sentido: ABEL FABRE, Jordi. El sistema de compensacion
urbanistica... op. cit. pg. 159.

71 La doctrina parece asumir esta distincion de forma casi unanime: DE SA FERNANDEZ, Paloma. ( et al.). Las
juntas de compensacioén... op. cit. pg. 157. BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA y el ITPyAJD en el
proceso... op. cit. pgs. 156-167. ABEL FABRE, Jordi. El sistema de compensacion urbanistica... op. cit. pgs. 438;
441. NATERA HIDALGO, Rafael. Las juntas de compensacion y el Impuesto sobre el Valor Afadido. En MARTIN
FERNANDEZ, Javier ( et al.). Aspectos Tributarios de las Juntas de Compensacion. Pamplona: Aranzadi, 2002, pg.
78. RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afadido... op. cit. pgs. 67-69. FERNANDEZ TUBIO,
Domingo; SILVA PEREZ, José Antonio. La tributacion de las Juntas de Compensacion... op. cit. pgs. 74-82. ABELLA
POBLET, Enrique. Manual del IVA... op. cit. pgs. 513-514. Y ésta es la posicién sostenida tradicionalmente por el
TEAC ( Resoluciones de 19 de enero de 2005 [ JT 2005, 395] , 2 de noviembre de 2000 [ JT 2001, 135] y 18 de
octubre de 2000 [ JT 2000, 1880] )y la DGT ( Resoluciones de 29 de septiembre [ JT 2004, 1451] , 2 de marzo de
2004 [ PROV 2004, 148191] , 10 de septiembre de 2002, 6 de junio de 2002, 8 de mayo de 2002 [ PROV_ 2002,

248765] , 9 de abril de 2002, 20 de febrero de 2002, 31 de octubre de 2001 [ PROV 2002, 104806] , 8 de julio de
1999 [ PROV 2001, 232310] , 24 de junio de 1999, 27 de abril de 1999y 9 de abril de 1999 [ PROV 2001, 202930] ).

Pudiera parecer que la consecuencia seria la misma; en todo caso no naceria la obligacion
tributaria como consecuencia de las aportaciones iniciales de terrenos y las ulteriores
adjudicaciones de parcelas. Sin embargo, una conclusiéon semejante implicaria desconocer
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los efectos particulares que las exenciones tienen en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.
Como veremos a continuacion estos particulares efectos se dejan sentir, especialmente, por
lo que se refiere al gravamen de las obras de urbanizacion.

Debe hacerse referencia, en primer lugar, a las consecuencias que derivan de la distincion
prevista en aquellos casos en los que las obras de urbanizacién se financian mediante
derramas acordadas por la Junta de Compensacion. En el caso de que la Junta de
Compensacion sea fiduciaria se entiende que existen dos operaciones sujetas a IVA. De un
lado, la ejecucion de la obra desarrollada por la empresa constructora que implicara la
repercusion del IVA correspondiente por parte de dicha empresa a la Junta que lo soportara.
Y, de otro, la prestacion, por la Junta, de servicios correspondientes a la ejecucion de obras a
sus miembros a los que se repercutird el IVA correspondiente. Tanto la Junta como sus
miembros podran deducir las cuotas soportadas; la primera siempre, porque desarrolla una
actividad empresarial sujeta al impuesto y los segundos si destinan los terrenos al desarrollo
de una actividad empresarial, esto es, si proceden a la venta, adjudicacién o cesion de los
terrenos por cualquier titulo.

Como ya anunciamos, la situacién es bien distinta si la Junta es titular. Al igual que en el
caso anterior, las Juntas soportaran las cuotas de IVA repercutidas por la empresa
constructora en las sucesivas certificaciones de obra que emita. Sin embargo, la diferencia
esencial estriba en las derramas que la Junta cobre a sus miembros pues, en este caso
concreto, la Administracion Tributaria 2 entiende que no deben repercutirse nuevas cuotas
de IVA, pues dichas derramas son parte de la contraprestacion por la recepcion de los
terrenos que se adjudiquen, adjudicacién que, como hemos visto, esta exenta de IVA en las
Juntas titulares. Y la consecuencia que se deriva de esta interpretacion es clara: la Junta no
puede deducir las cuotas de IVA soportadas como consecuencia de la urbanizacion s,
Existe, sin embargo, una segunda opcidn interpretativa, sostenida, en su dia, por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en  sentencia de 23 de abril de 1998 ( JT 1998, 717) “
Sostiene el Tribunal que, a los efectos de aplicar la exencién prevista en el articulo
20.UNO.21° LIVA, debe distinguirse de un lado las aportaciones iniciales y adjudicaciones
finales de los terrenos (operaciones exentas) y las operaciones de urbanizacion, a las que no
alcanza la regla de exencion y que, por lo tanto, deben entenderse sujetas. Partiendo de esta
distincion, la Junta repercutird IVA a sus miembros en las sucesivas derramas, pudiendo, al
mismo tiempo, deducir el IVA soportado en las distintas certificaciones de obra S partir de
este razonamiento, la cuestion mas complicada sera determinar si la Junta de Compensacion
tendra o no que aplicar la regla de prorrata para determinar la deducibilidad de las cuotas
soportadas por las obras de urbanizaciéon % Lo gue interesa, en todo caso, es que conforme
a esta segunda interpretacion la Junta de Compensacion podra deducir la totalidad o parte de
las cuotas soportadas de IVA y que, de igual manera, no se convierta a los miembros de la
Junta, necesariamente, en consumidores finales

72 En este sentido la Resolucion del TEAC de 20 de junio de 1996 ( JT 1996, 1065) .

72 En este sentido la Resolucion del TEAC de 20 de junio de 1996 (JT 1996, 1065) .

73 Y, como con acierto ha concluido BARQUERO ESTEVAN, esto implica que las Juntas trasladaran esas
cantidades de IVA a sus miembros pero en concepto de gasto lo que implica, a su vez, que dichos miembros no
puedan deducir esas cantidades -que no cuotas soportadas- pues suponen en realidad parte del coste de
urbanizacion. (BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA 'y el ITPyAJD en el proceso... op. cit. pg. 172).

74 De la lectura de la Sentencia no parece deducirse con claridad si nos encontramos o no ante una Junta titular
pero, en todo caso, como afirma BARQUERO: «... cabe suponer que si ser4 uno de esos supuestos, pues en caso
contrario la propia Administracién habria resuelto en sentido similar y no habria sido necesario el contencioso». (
BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA'y el ITPYAJD en el proceso... op. cit. pgs. 173-174).

75 La Resolucién del TEAC de 25 de febrero de 1999 ( JT 1999, 1367) parte de presupuestos semejantes

(necesidad de distinguir las operaciones exentas -aportaciones iniciales y adjudicaciones- de las sujetas -gastos de
urbanizacion-) pero sin embargo niega la deducibilidad de las cuotas de IVA soportadas por la Junta por tratarse de
cuotas soportadas en adquisiciones que se destinen a la realizacion de operaciones exentas (adjudicacion de
parcelas a miembros de la Junta). Como ha criticado con acierto la doctrina esta mezcla de posiciones hace que el
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IVA se convierta en un impuesto en cascada dando lugar a la piramidaciéon del mismo ( CHECA GONZALEZ,
Clemente; GONZALEZ GARCIA, Eusebio; LOZANO SERRANO, Carmelo; SIMON ACOSTA, Eugenio. El IVA en las
operaciones... op. cit. pg. 1302; RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afadido... op. cit. pg.
81) (BIB 2007, 132

76 Esta es una cuestién discutida en la doctrina. Si bien la doctrina mayoritaria se inclina por aplicar la regla de
prorrata ( CHECA GONZALEZ, Clemente; GONZALEZ GARCIA, Eusebio; LOZANO SERRANO, Carmelo; SIMON
ACOSTA, Eugenio. El IVA en las operaciones... op. cit. pg. 1302; DE SA FERNANDEZ, Paloma. ( et al.). Las juntas
de compensacion... op. cit. pg. 85) lo cierto es, desde un punto de vista teleoldgico tal aplicacién podria resultar
cuestionable (en este sentido BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA 'y el ITPyAJD en el proceso... op. cit. pg.
173, nota 51). Otros autores no se pronuncian sobre el particular, debiendo entenderse, quizas, que abogan por la no
aplicacion de la regla de prorrata: RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afadido... op. cit. pg.
81; FERNANDEZ TUBIO, Domingo; SILVA PEREZ, José Antonio. La tributacion de las Juntas de Compensacion...
op. cit. pg. 89.

77 En este sentido: BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA 'y el ITPyAJD en el proceso... op. cit. pg. 174).

Una vez analizadas someramente las consecuencias fiscales de distinguir entre Juntas
titulares y fiduciarias a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido 8, se impone reflexionar
sobre el sentido de tal distincion. En todo caso, antes de pasar a analizar la consistencia de la
distincién entre Juntas titulares y fiduciarias a efectos del IVA conviene prestar atencién a un
dato sobre el que la doctrina ha reparado en algunas ocasiones. En efecto, se ha puesto de
manifiesto que la distincién entre dos tipos de Juntas de Compensacion a efectos del IVA
resulta «bienintencionada» en el sentido de que el objetivo esencial consiste en que las
aportaciones iniciales y adjudicaciones, en la mayor parte de las ocasiones, no resulten
sujetas y exentas, dando lugar a los problemas de sobreimposicién y piramidacion antes
descritos °. Sin perjuicio de que resulte bastante criticable, desde la éptica de la teoria de la
interpretacién, que se pretenda «corregir» el Derecho defectuoso, introduciendo conceptos
por completo ajenos al sentido de las normas tributarias, lo cierto es que, como ya ha
advertido algun sector de la doctrina, la relevancia de la distincién entre Juntas titulares y
fiduciarias se ha visto relativizada  °. En efecto, la sentencia del TSJ de Madrid ya analizada
permite que la Junta de Compensacion titular pueda deducirse el IVA soportado por las obras
de urbanizacién. De ese modo, el régimen de las Juntas en aquellos casos en los que la
aportacion inicial y las adjudicaciones estan sujetas pero exentas no rompe la estructura y
sentido del impuesto. ¢ Qué inconveniente existe entonces para que también las Juntas
fiduciarias sigan ese régimen? O, dicho con otras palabras, ¢ Qué problema existe para que
las aportaciones iniciales y adjudicaciones a las Juntas fiduciarias se entiendan como
entregas de bienes sujetas pero exentas? De esto nos ocuparemos a continuacion.

78 En todo caso, debe tenerse en cuenta que las caracteristicas de este trabajo impiden analizar en detalle todas las
repercusiones que la distincién entre Juntas titulares y fiduciarias puede desplegar en el IVA. En efecto dicha
distincion resulta determinante también en aquellos casos en los que los miembros de la Junta asumen los costes de
urbanizacién por medios distintos a las derramas: por ejemplo entrega de parcelas edificables a la empresa
urbanizadora, incorporacion como miembro de la Junta de la empresa constructora encargada de la urbanizacion,
enajenacion de terrenos etc. Sobre estas cuestiones puede verse con detalle: BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel.

El IVA y el ITPyAJD en el proceso... op. cit. pgs. 179-184; RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el
Valor Afiadido... op. cit. pgs. 73-76: 81-86 ( BIB 2007, 132) .

78 En todo caso, debe tenerse en cuenta que las caracteristicas de este trabajo impiden analizar en detalle todas las
repercusiones que la distincion entre Juntas titulares y fiduciarias puede desplegar en el IVA. En efecto dicha
distincion resulta determinante también en aquellos casos en los que los miembros de la Junta asumen los costes de
urbanizacion por medios distintos a las derramas: por ejemplo entrega de parcelas edificables a la empresa
urbanizadora, incorporacién como miembro de la Junta de la empresa constructora encargada de la urbanizacion,
enajenacion de terrenos etc. Sobre estas cuestiones puede verse con detalle: BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel.

El IVA y el ITPyAJD en el proceso... op. cit. pgs. 179-184; RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el
Valor Afiadido... op. cit. pgs. 73-76; 81-86 ( BIB 2007, 132

79 En este sentido: CHECA GONZALEZ, Clemente; GONZALEZ GARCIA, Eusebio; LOZANO SERRANO, Carmelo;
SIMON ACOSTA, Eugenio. El IVA en las operaciones... op. cit. pg. 1302. BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El
IVA'y el ITPyAJD en el proceso... op. cit. pg. 167, aunque este autor relativiza la importancia de esta distincion, en el
sentido que veremos méas adelante. RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus. El Impuesto sobre el Valor Afiadido... op. cit.
pg. 68.

80 BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA 'y el ITPyAJD en el proceso... op. cit. pg. 167 (nota 32 in fine).



WestlawEs

Como puede advertir el lector el problema del régimen fiscal de las Juntas de
Compensacion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, entronca, directamente, con el
concepto gque se sostenga de entrega de bienes, en definitiva con el propio hecho imponible
del Impuesto. Ya hemos visto las consecuencias que derivan de identificar, en el caso que
nos ocupa, la entrega de bienes con la transmision de la propiedad sobre los mismos. En
este sentido resultan muy reveladoras las afirmaciones del TEAC, en relacion precisamente
con el problema de las Juntas de Compensacion: «es condicidon determinante para que la
operacion de entrega o aportacion de los bienes en cuestion y posterior adjudicacion a los
aportantes de terrenos en proporcién a sus aportaciones quede encuadrada en el concepto
de entrega de bienes a titulo oneroso a los efectos de su sujecion por el Impuesto sobre el
Valor Afiadido, que se produzca la transmision de la propiedad» 81 Es esta identificacion la
gue origina el régimen juridico descrito en las paginas anteriores. Y es precisamente esa
identificacién la que debe ponerse en duda desde la perspectiva de la interpretacion de las
normas tributarias que sostenemos en este trabajo.

81 En este sentido las Resoluciones del TEAC de 8 de febrero (JT 1996, 388) y 6 de junio de 1996 (JT 1996, 908) .

81 En este sentido las Resoluciones del TEAC de 8 de febrero (JT 1996, 388) y 6 de junio de 1996 ( JT 1996, 908) .

La primera reflexion que debe hacerse en torno al concepto de entrega de bienes en el IVA
debe girar, necesariamente, en torno a las distintas posibilidades de configuracién de
conceptos por parte de la norma tributaria. Ya hemos tenido ocasién de analizar algunos
supuestos en los que las normas tributarias recogen términos que cuentan con un significado
(relativamente) preciso en otras ramas del Derecho p. ej. Los «terrenos en curso de
urbanizacion». Sin embargo, es posible precisar aun mas las diferentes vias de formulacion
de conceptos en Derecho Tributario. El legislador fiscal, al perfilar las normas de sujecién o
exencion, puede construir conceptos que no encuentren referente en otras ramas del
Derecho. Este es un tipo de conceptos conocido, desde antiguo, por la doctrina tributaria y al
gue se hace referencia como conceptos juridico-tributarios de la vida econémica (
steuerrechtliche Wirtschaftsbegriffe) o, de forma més precisa 82, conceptos juridico-tributarios
auténomos ( steuerrechtliche Eigenbegriffe). Es evidente que, en estos casos, la
interpretacién no podra apoyarse en conceptos extratributarios preexistentes por el sencillo
motivo de que éstos no existen 83 ¥ es dentro de este tipo de conceptos donde debe
ubicarse el de entrega de bienes utilizado por el articulo 4 de la LIVA para configurar el hecho
imponible del Impuesto. Esta afirmacién requiere ciertas matizaciones.

82 La mayor precision de este segundo término se explica en: BAEZ MORENO, Andrés; GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, Maria Luisa; ORTIZ CALLE, Enrique. El nacimiento del Derecho Tributario como disciplina cientifica en
la Alemania de entreguerras: aportacién particular de Albert Hensel y sus repercusiones en la dogmatica
contemporanea. (Estudio Preliminar a la Traduccion de la 3?2 edicién del Manual de Derecho Tributario de Albert
HENSEL), 2005, pg. 54 (nota 178).

82 La mayor precision de este segundo término se explica en: BAEZ MORENO, Andrés; GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, Maria Luisa; ORTIZ CALLE, Enrique. El nacimiento del Derecho Tributario como disciplina cientifica en
la Alemania de entreguerras: aportacién particular de Albert Hensel y sus repercusiones en la dogmatica
contemporanea. (Estudio Preliminar a la Traduccion de la 32 edicién del Manual de Derecho Tributario de Albert
HENSEL), 2005, pg. 54 (nota 178).

83 La calificacién de «conceptos juridico-tributarios autébnomos» debe hacerse de forma casuistica, concepto a
concepto, y no distinguiendo categorias de impuestos. Sobre este problema puede consultarse: BAEZ MORENO,
Andrés; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa; ORTIZ CALLE, Enrique. El nacimiento del Derecho
Tr butario... op. cit. pg. 48 (nota 157).

Si se analiza con detenimiento el articulo 8.UNO de la LIVA podra advertirse que la horma,
al definir las entregas de bienes, pone el acento en la transmision del poder de disposicion
sobre bienes corporales y no en la transmisién de la propiedad. A partir de esta reflexion la
deduccion parece evidente: es posible que exista entrega de bienes sujeta sin que se haya
operado la transmision de la propiedad. Esta desvinculacién entre el concepto de entrega de
bienes y las exigencias juridico-privadas para entender que se ha producido la transmisién
del dominio han sido puestas de manifiesto ya en la jurisprudencia espafiola 84 y, lo que es



mas importante, en diversas cuestiones prejudiciales sobre las que ha tenido que
manifestarse el TICE  %°. Desde esta perspectiva, es evidente que la distincién entre Juntas
titulares y fiduciarias, sobre la base de la transmision o no de la titularidad de los terrenos,
gueda totalmente desautorizada desde la perspectiva del Impuesto sobre el Valor Afiadido.
Sin embargo, el problema no queda definitivamente resuelto en la medida en que debe
comprobarse -para ambos tipos de Juntas de Compensacioén- si se transmite o no el poder de
disposicion sobre los terrenos, esto es, si se realiza el hecho imponible del Impuesto.

84 En este sentido: Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2005 ( RJ 2005, 7255) , 8 de junio de
2004 (_RJ 2004, 4784) y 10 de marzo de 2003 (_RJ 2003, 3809) ; Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de
noviembre de 2004 ( PROV 2005, 213242) ; Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 10 de
mayo de 2002 ( JT 2002, 1121) y 27 de noviembre de 2002. Recientemente se ha pronunciado en este sentido
también el Tr bunal Econémico-Administrativo Central en su Resolucion _de 13 de octubre de 2005 ( JT 2006, 123) .

84 En este sentido: Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2005 (_RJ 2005, 7255) , 8 de junio de
2004 ( RJ 2004, 4784) y 10 de marzo de 2003 (_RJ 2003, 3809) ; Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de

noviembre de 2004 ( PROV 2005, 213242) ; Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 10 de
mayo de 2002 ( JT 2002, 1121) y 27 de noviembre de 2002. Recientemente se ha pronunciado en este sentido

también el Tr bunal Econémico-Administrativo Central en su Resolucion de 13 de octubre de 2005 ( JT 2006, 123) .

85 Constituye el leading case en esta materia la STICE de 8 de febrero de 1990 ( TJCE 1990, 98) C-320/88 (
Staatssecretaris van Financién v. Shipping and Forwarding Enterprise Safe BV). Destacan las siguientes
afirmaciones (FJ 7): «De la letra de esta norma [se refiere al articulo 5(1) de la Sexta Directiva] se deriva claramente
que el concepto de "entrega de bienes" no se refiere a la transmision de la propiedad conforme a las disposiciones
establecidas en la normativa nacional aplicable sino que abarca cualquier transferencia de propiedad tangible por
que habilita a la otra parte a disponer de ella realmente como si fuera su propietario». Este parecer ha vuelto a
sostenerse en pronunciamientos ulteriores: SSTJCE de 21 de febrero de 2006 ( TICE 2006. 383) (FJ 43) de 12 de
enero_de 2006 ( TICE 2006, 16) (FJ 39) de 14 de julio de 2005 ( TIJCE 2005, 236) (FJ 35) de 21 de abril de 2005 (
TJCE 2005, 109) (FJ 64)y de 6 de febrero de 2003 ( TICE 2003, 34) (FJ 32).

Y ésta es una cuestion mucho mas compleja pues el TICE, cuya jurisprudencia resulta
determinante en este punto, se limita a sefialar que la transmisién del poder de disposicion
debe equipararse con la «transferencia de un elemento patrimonial tangible que habilita a la
otra parte a disponer del mismo como si fuera realmente su propietario» 8 De otro lado el
propio Tribunal, conforme a la division de tareas que subyace a la cuestion prejudicial, deja al
organo jurisdiccional nacional la decision en torno a si el efecto econémico del negocio de
base constituye o no una transmision del poder de disposicién lo que, en definitiva, implica
gue el concepto «comunitario» resulte extraordinariamente evanescente. Las dimensiones y
objetivos de este trabajo desaconsejan entrar a considerar las circunstancias juridicas bajo
las cuales puede entenderse que existe dicha transmision y calificar las aportaciones de
terrenos a las Juntas de Compensacion titulares y fiduciarias conforme a dichas
circunstancias °'. Pero, en todo caso, debe hacerse hincapié sobre una idea que resulta
cardinal en el problema que nos ocupa: las facultades de disposicion atribuidas a las Juntas
de Compensacion titulares y fiduciarias, aun no siendo idénticas 88, resultan muy semejantes
89, lo que parece avalar, prima facie, un tratamiento fiscal idéntico, al menos en lo que se
refiere al IVA. Y, desde luego, parece que el tratamiento comudn deberia ser el de la sujecion
de la entrega y adjudicacion, exentas sin embargo en virtud del articulo 20.UNQ.21° dela
LIVA. No tendria sentido la exencidn si estas aportaciones y adjudicaciones no estuvieran
sujetas, salvo que se tratara de una incorrecta calificacién por parte del legislador tributario y
el citado precepto constituyera, en realidad, una norma de no sujecion. En todo caso la
conclusidn final es que la I6gica aconseja equiparar el régimen fiscal en el IVA de ambos
tipos de Juntas de Compensacion, no sélo desde la perspectiva del principio de igualdad
tributaria sino también de conformidad con el principio de neutralidad que, en este impuesto,
goza de una importancia esencial 90y dicha conclusién no es relevante sélo para el
problema especifico que nos ocupa sino que, por el contrario, puede ayudar a alejar de
nuestra practica diaria una aplicaciéon de la normativa del Impuesto excesivamente apegada a
las categorias del Derecho Privado que, como se ha sostenido, no sélo compromete la
necesaria interpretacion del Derecho nacional conforme a las Directivas comunitarias
incluso su propia concepcién como impuesto que recae o deberia recaer sobre el consumo

o sino
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86 STJCE de 8 de febrero de 1990 ( TJCE 1990. 98) .

86 STJCE de 8 de febrero de 1990 ( TJCE 1990. 98) .

87 Pueden consultarse interesantes reflexiones sobre el concepto de transmision del poder de disposicion y las
«titularidades de las Juntas de Compensacion» en: BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA'y el ITPyAJD en el
proceso... op. cit. pgs. 158-167. Permitasenos también remitir a las consideraciones de la doctrina alemana en torno
a la transmision del poder de disposicion que se identifica esencialmente con las transferencias de la denominada
«propiedad econdémica»: LEONARD, Axel. En Umsatzsteuergesetz Kommentar. (Begr. Von Johann BUNJES;
Reinhold GEIST). Munchen: Beck, 2003, pg. 155. FRITSCH, Frank. En Umsatzsteuergesetz. UStG mit
Nebenbestimmungen, Gemeinschaftsrecht Kommentar. (Hrsg. Von Wolfram REI_; Jérg KRAEUSEL; Michael
LANGER. Bonn-Berlin: Stollfu_, 1995, § 3 Rz. 131-137, Erg.-Lfg./April 2004.

88 En efecto, en el caso de las Juntas fiduciarias los miembros de las mismas, propietarios de los terrenos
aportados, pueden transmitir éstos o constituir derechos reales sobre los mismos teniendo pleno acceso al Registro
de la Propiedad en ambos casos. En el caso de las Juntas titulares desde la aportacion de los terrenos a las mismas
queda cerrado el Registro pos bilitAndose sélo las transmisiones de «derechos eventuales». Sobre esta cuestion
puede verse: BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA 'y el ITPyAJD en el proceso... op. cit. pgs. 164-165, y la
doctrina administrativista alli citada.

89 Sobre esta cuestion: BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA y el ITPyAJD en el proceso... op. cit. pgs.
164-165.

90 A una conclusién semejante llega BARQUERO aunque haciendo referencia a la equiparacién del régimen fiscal

de ambas Juntas que se ha producido como consecuencia de la STSJ de Madrid de 23 de abril de 1998 ( JT 1998,

717) ala que se ha hecho referencia anteriormente: BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. El IVA 'y el ITPyAJD en el
proceso... op. cit. pg. 175.

91 Esta es una idea relativamente frecuente en la doctrina europea. Por todos: STADIE, Holger. Einfiihrung zum
Umsatzsteuergesetz. En Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Ginther Rau; Erich Dirrwachter; Hans
Flick; Reinhold GEIST, Begr.)... op. cit. Einf. Anm. 311 Lfg. 129 februar 2007.

92 Ver, con abundantes referencias:STADIE, Holger. Einfihrung zum Umsatzsteuergesetz. En Umsatzsteuergesetz
(Mehrwertsteuer). Kommentar. (Glinther Rau; Erich Durrwachter; Hans Flick; Reinhold Geist, Begr.)... op. cit. Einf.
Anm. 92 Lfg. 129 februar 2007.
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