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Criterio 1 de 1 de la resolucion: 00/05888/2016/00/00
Calificacion: Doctrina

Unidad resolutoria: TEAC

Fecha de la resolucion: 24/05/2017

Asunto:

IVA. Tipo de gravamen de la transmisién del suelo por un Ayuntamiento a personas fisicas titulares del derecho de superficie que fue
inicialmente otorgado por el Ayuntamiento a una Cooperativa para la construccion de viviendas de proteccién oficial, y adjudicado el
derecho de superficie de cada finca resultante sus cooperativistas.

Criterio:
Habiendo un Ayuntamiento otorgado un derecho de superficie a una cooperativa sobre determinada parcela municipal para la

construcciéon de viviendas de proteccion oficial y dicha cooperativa adjudicado el dominio superficiario de cada finca resultante
(vivienda, plaza de garaje, local o trastero) a sus cooperativistas, la transmisién posterior por el Ayuntamiento a los superficiarios de
la parte del suelo imputable a sus correspondientes fincas no debe tributar en el Impuesto sobre el Valor Afiadido al tipo general de
gravamen.

Unificacion de criterio.

Referencias normativas:
Ley 37/1992 Impuesto sobre el Valor Ahadido IVA
91

Conceptos:

Derecho real de superficie

Impuesto sobre el Valor Afiadido IVA
Suelo

Tipo de gravamen

Tipo reducido

Viviendas

Viviendas de Proteccion Oficial VPO

Texto de la resolucion:

En la Villa de Madrid, en el recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL
DEPARTAMENTO DE INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA (AEAT), con domicilio a efectos de notificaciones en C/ Infanta Mercedes, 37, 28020-Madrid, contra la resolucion del
Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid, de 26 de abril de 2016, recaida en la reclamacién n°® 28/19624/2014, relativa
a acuerdo denegatorio de devolucion concerniente al Impuesto sobre el Valor Afiadido correspondiente al periodo de junio de 2011.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: De la documentacion obrante en el expediente resultan acreditados los hechos siguientes:
1.- Con fecha 10 de junio de 2011 el interesado suscribid escritura publica de compraventa por la que adquirié al Ayuntamiento de
Madrid la cuota parte indivisa del suelo correspondiente a una vivienda de la que era ya titular superficiario. EI Ayuntamiento
repercutié el tipo del 18% de IVA.

2.- Disconforme con la aplicacion del citado tipo de gravamen y considerando que el procedente era el 4% habida cuenta de que se
trataba de una vivienda de proteccion oficial, el interesado solicitd la devolucion a su favor del ingreso indebido efectuado, devolucion
que le fue denegada por la AEAT.

3.- Contra el acuerdo denegatorio de la devolucién presento el interesado recurso de reposicion que resulté desestimado.

4.- Frente al acuerdo desestimatorio del recurso de reposicion interpuso el interesado la reclamacion econémico-administrativa n°
28/19624/2014 ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Madrid (TEAR, en adelante), que la estimé en parte mediante
resolucion de 26 de abril de 2016, “retrotrayendo las actuaciones conforme a lo sefialado en el dltimo Fundamento de Derecho”.

Senala el TEAR en su resolucion:

CUARTO: En cuanto al fondo del asunto, este TEAR de Madrid ha mantenido el criterio reiterado de que en el denominado
Plan 18000 del Ayuntamiento de Madrid correspondia al obligado a repercutir (repercutidor) aplicar el tipo reducido de
gravamen en el IVA y no el tipo general a la transmisién de la cuota del suelo correspondiente a las viviendas y garajes
sobre los que previamente se habia producido la transmisién del derecho de superficie. Dicho criterio se fundamenta en las
consideraciones que se desarrollan a continuacion.
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Conforme al articulo 90.Dos de la Ley 37/1992, del IVA, el tipo impositivo que debe aplicarse es el vigente en el momento del
devengo, el cual habra de fijarse en cada caso segun lo establecido en el articulo 75 de la misma Ley.

Partiendo de la anterior consideracion, el articulo 91.Uno.1.7° de la Ley del IVA, en su redaccion vigente desde el 1 de julio de 2010
hasta el 15 de julio de 2012 en que entra en vigor la modificacion introducida por el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio,
dispone que se aplicara el tipo del 8% a las entregas de:

“Los edificios o parte de los mismos aptos para su utilizacion como viviendas, incluidas las plazas de garaje, con un maximo de dos
unidades, y anexos en ellos situados que se transmitan conjuntamente (...)"

Y el articulo 91.Dos.1.6° de la misma Ley sefiala que se aplicara el tipo del 4% a las entregas de:

“Las viviendas calificadas administrativamente como de proteccién oficial de régimen especial o de promocién publica, cuando las
entregas se efectlen por sus promotores, incluidos los garajes y anexos situados en el mismo edificio que se transmitan
conjuntamente. A estos efectos, el numero de plazas de garaje no podra exceder de dos unidades (...).”

La particularidad de los casos en el denominado Plan 18000 consiste en la disociacion practicada del derecho de superficie que
adquiere el interesado en primera instancia y que se materializa en la vivienda, del derecho sobre el suelo que conserva el
Ayuntamiento hasta su posterior transmisién al titular del vuelo. Por tanto, la primera cuestion es si procede aplicar el tipo
reducido previsto por la Ley para las entregas de viviendas cuando se transmite separadamente el suelo y el vuelo
correspondiente a las mismas, o si, por el contrario, la transmision del suelo (que es la que se discute) debe gravarse por el
tipo general del IVA.

Acerca de esta primera cuestion, este TEAR ha concluido de forma reiterada que la especialidad sefialada no debe alterar la
aplicacion del tipo reducido de gravamen, ya que el término utilizado por el legislador —vivienda- debe entenderse referido
tanto al vuelo, como al porcentaje del suelo correspondiente a la vivienda. Es decir, la transmisién del derecho de superficie
materializado en la vivienda construida y la transmision de la cuota del suelo donde se asienta la vivienda, se identifican
con el supuesto regulado por la norma cuando al final se consolidan ambos derechos en el pleno dominio sobre la finca por
parte del mismo interesado.

En este sentido conviene aclarar que en los casos del Plan 18000, tanto el derecho de superficie de la vivienda construida
como la cuota correspondiente del suelo, se adquieren por el mismo interesado, el cual, ademas, es el primer adquirente de
ambos. De este modo se comprueba, de acuerdo con las escrituras publicas de adjudicacion otorgadas por las Cooperativas a favor
de los diversos interesados, que estos son los primeros adquirentes de las fincas construidas por las Cooperativas sobre el solar
cuyo derecho de superficie les habia sido cedido por el Ayuntamiento, y que en la transmision de estas fincas se repercutié IVA a los
adquirentes, tributacidon que es acorde a la consideracion de la misma como primera entrega de una edificacion.

A este respecto, ha de tenerse en cuenta el planteamiento expuesto por el Tribunal Supremo con ocasién de la exencion fiscal
aplicable en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados a las viviendas de proteccion oficial, en
que el que sefiala el principio que inspira la aplicacion de los beneficios fiscales en la transmisién de viviendas de proteccion oficial.
Asi, el Alto Tribunal en las sentencias de 7/12/1995 (recurso n°® 2415/1992) y 25/11/1996 (recurso n° 8042/1991) viene a resaltar que
la ratio legis del régimen de viviendas de proteccion oficial esta alejado de la idea restrictiva de limitar los beneficios fiscales que
acompafian a su transmision.

Asimismo, la conclusion alcanzada resulta acorde con la interpretacion que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea realiza en la
Sentencia de 8 de junio de 2000 dictada en el asunto C-400/98, en la que si bien referido a la posibilidad de renuncia a la exencion
inmobiliaria, establece la imposibilidad de disociar el edificio o parte del mismo del suelo sobre el que se asienta.

Una segunda cuestion afecta exclusivamente a aquellos supuestos en los que resulte de aplicacion el tipo superreducido previsto en
el articulo 91.Dos.1.6° de la Ley del IVA. Por tanto, solo habria que analizarse en los casos de ‘viviendas calificadas
administrativamente como de proteccion oficial de régimen especial o de promocién publica”, que no son, obviamente, todas las
viviendas de proteccion oficial.

En dichos casos, se plantea un tema adicional que es el relativo a la necesaria condicion de promotor de quien realiza la entrega de
la vivienda. Acerca de ello, este TEAR ha venido considerado en resoluciones anteriores, que si el Ayuntamiento de Madrid impulsa
el proceso de construccion de las viviendas de proteccion oficial, lo hace con el objeto de facilitar el acceso a la vivienda como bien
con funcién econdémico-social y en el marco de la convocatoria publica destinada a la construccion de vivienda protegida. Por ello,
este TEAR mantiene que el concepto de promotor en el ambito de la construccion de viviendas de proteccion oficial, por razén de la
naturaleza publica del proceso, se extiende a la entidad de caracter publico que lo impulsa -Ayuntamiento de Madrid-, pese a que la
entidad no realice la construccion material de las viviendas. Interpretacion acorde con el sentido tuitivo que inspira la normativa que
regula el régimen de las viviendas con proteccion publica. En consecuencia, en estos supuestos, no se entiende un obstaculo a la
aplicacion del tipo superreducido el hecho de que la transmision de las cuotas de suelo las haya efectuado directamente el
Ayuntamiento.

CUARTO: Dado que el érgano gestor considera que no procede la devolucién porque entiende aplicable el tipo general del IVA,
pero no ha examinado las circunstancias que concurren en el caso concreto, este TEAR debe estimar la reclamacion con retroaccion
de las actuaciones al momento anterior a dictar resoluciéon para que, teniendo en cuenta el criterio de este TEAR expuesto y tras
solicitar si fuera necesario documentacion adicional, la AEAT resuelva si procede la devolucion solicitada y, en su caso, en qué
cuantia.

SEGUNDO: Contra dicha resolucion del TEAR se deduce el presente recurso extraordinario de alzada para la unificacién de
criterio por parte del Director del Departamento de Inspecciéon Financiera y Tributaria de la AEAT, formulando, en sintesis, las
alegaciones que siguen:

1.- La cuestion de fondo radica en qué tipo de IVA procede aplicar por parte del Ayuntamiento a la transmision de suelo en el marco
del denominado Plan 18000 de viviendas protegidas, llegando a pronunciamientos contradictorios la Direccion General de Tributos
(en adelante, DGT), V1589/10 entre otras y el TEAR de Madrid.

En el marco del mencionado Plan, el Ayuntamiento de Madrid otorgd derechos de superficie a diversas cooperativas adjudicatarias
sobre determinadas parcelas municipales para la construccion de viviendas de proteccién oficial. Dichas cooperativas adjudicaron el
dominio superficiario de cada finca resultante (vivienda, plaza de garaje, local o trastero) a sus respectivos cooperativistas.
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En la actualidad el Ayuntamiento ha procedido a transmitir a los superficiarios la parte del suelo imputable a sus correspondientes
fincas, siendo la cuestién controvertida determinar cual es el tipo de IVA aplicable a estas transacciones.

2.- La DGT, como se pone de manifiesto en sus contestaciones a diversas consultas (V0527-09, V1589-10, V2909-11 o V2218-12),
entiende que resulta de aplicacion el tipo general del impuesto por no ser el transmitente del suelo y vuelo la misma persona (el
titular del vuelo tiene que ser el primer adquirente), toda vez que el transmitente del suelo es el Ayuntamiento y el del vuelo la
sociedad cooperativa adjudicataria del derecho de superficie.

3.- Distinta es la postura que mantiene el TEAR en su resolucion, para quien:

A) Los tipos del 8% y del 4% se aplican a la vivienda, término que debe entenderse referido tanto al vuelo como al porcentaje de
suelo correspondiente a la vivienda, adquiriéndose ambos por el mismo interesado que es a su vez el primer adquirente;

B) A efectos de aplicar el tipo del 4% ha de considerarse que el Ayuntamiento tiene el caracter de promotor en el ambito de la
construccién de viviendas de proteccion oficial, por razén de la naturaleza publica del proceso, al ser la entidad de caracter publico
que lo impulsa y aun cuando no realice la construcciéon material de las viviendas..

4.- El Director recurrente se remite, para fundamentar el presente recurso, a los argumentos ya consignados en el acuerdo de la
Unidad de Gestion de Grandes Empresas de Madrid por el que se deniega la solicitud de rectificacion de autoliquidacion de IVA del
Ayuntamiento de Madrid instada por el interesado, y afiade:

A) Dicho acuerdo concluye que lo que se esta transmitiendo es suelo.
B) Resalta el acuerdo que en nuestro derecho es posible la existencia de propiedad separada del suelo y la edificacion.

C) En la escritura de compraventa de suelo se contempla que el porcentaje de suelo transmitido se calcula en la misma proporcion
que la cuota de participacion en los elementos comunes, pero deja establecido con nitidez que no se integrard en la propiedad
horizontal hasta que no se extinga el derecho de superficie.

D) Una de las caracteristicas de la propiedad superficiaria es su temporalidad. En este sentido, los pliegos de condiciones del
concurso para la adjudicacion del suelo y las escrituras de adjudicacion de la vivienda por las cooperativas preveian la reversion al
Ayuntamiento.

E) No es posible que se contemple la adquisicion del suelo por los propietarios superficiarios como la continuacién o segunda parte
de un negocio anterior que tenia efectos juridicos no sélo distintos sino opuestos a los que se consiguen con la transmision del suelo.
La unica forma de transferir al propietario del vuelo el derecho de accesién es la transmision de la propiedad del suelo, con lo que
en cierto modo se lograra una accesion invertida a la inicialmente pactada, pero es un nuevo negocio de compraventa de suelo,
hecho imponible que la ley contempla al tipo general.

Termina el Director recurrente solicitando la estimacion del presente recurso extraordinario de alzada y que se fije doctrina que
confirme el criterio de la Direccion General de Tributos, apartandose del pronunciamiento del TEAR de Madrid relativo a la
aplicacion de los tipos reducidos en la transmisién del suelo y del caracter de promotor del Ayuntamiento a estos efectos.

TERCERO: El obligado tributario que en su dia ostent6 ante el TEAR la condicién de interesado (cuya situacion juridica particular
en ningun caso va a resultar afectada por la resolucion que se dicte en el presente recurso, en virtud del articulo 242.3 de la LGT)
alego, en el tramite concedido al efecto, que no se dan los supuestos previstos en el articulo 242 de la LGT para la admision del
recurso, toda vez que la referencia para la unificacion de doctrina ha de provenir de resoluciones contradictorias de otros Tribunales
Econdmico Administrativos Regionales o con la doctrina del Tribunal
Econdmico Administrativo Central, en tanto que en el presente supuesto el Director recurrente indica que la contradiccion del fallo del
TEAR de Madrid se produce respecto de resoluciones de la DGT emitidas en consultas vinculantes. En cuanto al fondo del asunto su
escrito viene a ser una reiteracion de las alegaciones ya formuladas ante el TEAR con ocasién de la interposicion de la reclamacion
economico-administrativa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Concurren los requisitos de competencia, legitimaciéon y plazo para la admisiéon a tramite del presente recurso, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT).

SEGUNDO: Dispone el articulo 242.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria, que “Las resoluciones dictadas por los tribunales
econémico- administrativos regionales y locales y por los 6rganos econémico- administrativos de las Comunidades Auténomas y de
las Ciudades con Estatuto de Autonomia que no sean susceptibles de recurso de alzada ordinario y, en su caso, las dictadas por los
o6rganos econdémico- administrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia en Unica
instancia, podran ser impugnadas, mediante el recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio, por los Directores
Generales del Ministerio de Economia y Hacienda y por los Directores de Departamento de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria y por los 6rganos equivalentes o asimilados de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia
respecto a las materias de su competencia, cuando estimen gravemente danosas y erréneas dichas resoluciones, o cuando
apliquen criterios distintos a los contenidos en resoluciones de otros Tribunales Econémico- Administrativos del Estado o
de los 6rganos econémico- administrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia

()’

Ciertamente, tal como sefiala quien ostent6 ante el TEAR la condicién de interesado, uno de los motivos para la interposicion
del recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio es que las resoluciones dictadas por los tribunales econémico-
administrativos regionales y locales y por los 6rganos econémico-administrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades
con Estatuto de Autonomia apliquen criterios distintos a los contenidos en resoluciones de otros Tribunales Econdmico-
Administrativos del Estado o de los érganos econdmico- administrativos de las Comunidades Autonomas y de las Ciudades con
Estatuto de Autonomia, situacion que no es la que concurre en el presente caso en la medida en que el Director recurrente apela a la
contradiccion existente entre el criterio de la resolucion del TEAR vy el consignado en diversas consultas vinculantes de la Direccion
General de Tributos.
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Ahora bien, el articulo 242.1 de la LGT contempla también como motivo para la interposicion del recurso extraordinario el que
el Director recurrente estime gravemente dafiosa y errénea la resolucion del d6rgano econdmico-administrativo y este es
precisamente el supuesto que concurre aqui.

Este Tribunal Central ha sefialado en ocasiones anteriores (por todas, la resolucion de 24 de septiembre de 2008, RG
6131/08) y en relacion con este recurso extraordinario, que:

“...el error alegado debe ser susceptible de reiteracion, esto es, que tenga caracter de generalidad. Asi lo hemos indicado, entre
otras, en la resolucién de 28 de julio de 2004 (RG 345/2002), al sefalar que “este extraordinario recurso tiene como finalidad el fijar
un criterio uniforme en la aplicacién de la Ley, cuando la llevada a cabo en la resolucion recurrida se estime que es errénea, es decir,
que infringe la Ley y sea, ademas, dafosa para el interés general. Por su propio objeto, el recurso se plantea en relaciéon con la
interpretacion de la Ley, no siendo el remedio adecuado para la revision de posibles errores de calificacion en los que la resoluciéon
hubiere podido incurrir acerca de cuestiones de hecho o de valoraciones juridicas, solo relevantes para resolver la concreta cuestion
planteada en el expediente”. De esta forma, “implica el que el objeto de impugnaciéon deba ser el del criterio o criterios que han
desembocado en el resultado final de la resolucién plasmado en su correspondiente “fallo”, con abstraccién de las circunstancias
facticas del caso concreto” (resolucién de 5 de junio de 2003, RG 6694/2003 y en sentido analogo la de 23 de enero de 2003, RG
1717/2002).

De otra parte, esta generalidad, que lleva consigo que trascienda al caso definitivamente decidido en via administrativa, supone que
tenga efectos de futuro la resolucién del recurso extraordinario y los criterios que puedan concluirse en el mismo, impidiendo la
consolidacion de una doctrina errénea de los TEAR.

En definitiva, se trata, con este medio de impugnacion, de potenciar la seguridad juridica a través de la unificacién de criterios
interpretativos y aplicativos del ordenamiento, “pero no en cualquier circunstancia”, conforme ocurre con la modalidad general de
reclamacion econémico-administrativa en Gnica instancia o con el recurso de alzada —siempre que se den, desde luego los requisitos
de su procedencia- sino solo cuando la inseguridad derive de las propios criterios interpretativos adoptados por el TEAR. De ahi
resulta relevante que no baste considerar simplemente que la resolucion recurrida es dafiosa y errbnea sino que resulta necesario
que exista un claro sentido con el que unificar criterio con el cual resolver una duda interpretativa de trascendencia, criterio este que
debera ser atendido posteriormente tanto por los correspondientes 6érganos de la administracion como por los TEAR. No es pues una
modalidad de recurso que sirva para eludir la inimpugnabilidad de resoluciones que, aun pudiendo estimar contrarias a Derecho, no
alcancen los limites legalmente establecidos para el acceso al recurso de alzada, ni por ende, una ultima posibilidad de revisar en la
via econoémico-administrativa resoluciones eventualmente no ajustadas al ordenamiento para hacer posible una nueva consideracion
del caso por ellas decidido. Es, simplemente, un remedio extraordinario arbitrado por el legislador para poner de manifiesto los
criterios del TEAC que deberan ser atendidos por la Administracion tributaria. Y asi lo hemos puesto de manifiesto con anterioridad
(resolucién de 27 de febrero de 2008, RG 3330/2007), siguiendo lo manifestado por el Tribunal Supremo (TS) en sentencia de 20 de
marzo de 2002 (recurso de casacion para unificacion de doctrina numero 9336/1996), dada la naturaleza y finalidad analogas, a
salvo de los efectos y vinculacién que las resoluciones de uno y otro érgano tienen, de los recursos a interponer ante el TEAC y el
TS

En el presente recurso se exponen las razones por las que el érgano recurrente disiente del contenido de la resoluciéon
impugnada.

Asi las cosas, considera este Tribunal Central que concurren en el presente caso los requisitos del articulo 242.1 de la LGT
para admitir a tramite el recurso. Nos encontramos ante un criterio de interpretacion de la normativa tributaria contenido en la
resolucion del TEAR, que podria ser susceptible de reiteracién, ocasionando un perjuicio evidente al interés general, caso de ser
erréneo, y no ante la revision de cuestiones de hecho o de valoraciones juridicas soélo relevantes para resolver la concreta cuestion
planteada en el expediente.

En consecuencia, debe ser desestimada la pretension de inadmisibilidad del presente recurso formulada por quien ostenté la
condicion de interesado ante el TEAR.

TERCERO: La cuestion controvertida en el presente recurso extraordinario de alzada consiste en determinar si habiendo un
Ayuntamiento otorgado derechos de superficie a diversas cooperativas adjudicatarias sobre determinadas parcelas municipales para
la construccion de viviendas de proteccion oficial y habiendo dichas cooperativas adjudicado el dominio superficiario de cada finca
resultante (vivienda, plaza de garaje, local o trastero) a sus respectivos cooperativistas, la transmision posterior por el Ayuntamiento
a los superficiarios de la parte del suelo imputable a sus correspondientes fincas debe tributar en el Impuesto sobre el Valor Ahadido
al tipo general, como sostiene el Director recurrente, o al tipo reducido o superreducido, como defiende el TEAR.

CUARTO: En relaciéon con los tipos impositivos en el Impuesto sobre el Valor Afiadido disponian los articulos 90 y 91 de la Ley
37/1992 (LIVA), en su redaccion vigente al tiempo de los hechos analizados en el presente expediente, lo que sigue:

Articulo 90. Tipo impositivo general.

“Uno. El Impuesto se exigira al tipo del 18 por 100, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.

Dos. El tipo impositivo, aplicable a cada operacion sera el vigente en el momento del devengo.

Articulo 91. Tipos impositivos reducidos

“Uno. Se aplicara el tipo del 8 por 100 a las operaciones siguientes:
1. Las entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los bienes que se indican a continuacion:

(o)

7° Los edificios o partes de los mismos aptos para su utilizacién como viviendas, incluidas las plazas de garaje, con un maximo
de dos unidades, y anexos en ellos situados que se transmitan conjuntamente.
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(o).

Dos. Se aplicara el tipo del 4 por 100 a las operaciones siguientes:

1. Las entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los bienes que se indican a continuacion:

(o)

6° Las viviendas calificadas administrativamente como de proteccion oficial de régimen especial o de promocién publica,
cuando las entregas se efectien por sus promotores, incluidos los garajes y anexos situados en el mismo edificio que se transmitan
conjuntamente. A estos efectos, el nimero de plazas de garaje no podra exceder de dos unidades (......)".

Lo primero que ha se sefalarse es que la lectura completa de los preceptos anteriores, transcritos arriba sélo de modo parcial, pone
de manifiesto de forma clara que para la transmisién de suelo —operacion controvertida en el presente recurso- no contempla la
norma tipo reducido alguno, siendo de aplicacion por tanto el tipo general del 18%. Quiere esto decir que la transmision de suelo, con
independencia de que se destine o no a la construccion de viviendas de proteccion oficial, es gravada en el IVA al tipo general.

El TEAR, no obstante, considera en su resolucion que correspondia al Ayuntamiento aplicar el tipo reducido de gravamen y no el tipo
general a la transmisién de la cuota de suelo correspondiente al dominio superficiario (viviendas y garajes) que habia sido adjudicado
anteriormente al cooperativista. La razén que esgrime para alcanzar esta conclusion es, en sintesis, que el término utilizado por el
legislador —vivienda- debe entenderse referido tanto al vuelo como al porcentaje de suelo correspondiente a la vivienda, por lo que la
transmision del derecho de superficie materializado en la vivienda construida y la transmision de la cuota de suelo donde se asienta
la vivienda se identifican con el supuesto regulado por la norma (art. 91. Uno.7° LIVA) cuando al final se consolidan ambos derechos
en el pleno dominio sobre la finca por parte del mismo interesado. Dicho con otras palabras, para el TEAR se estaria adquiriendo una
vivienda con la adquisicion del suelo al Ayuntamiento porque la vivienda se compone de suelo y de vuelo y este ultimo era ya
propiedad del cooperativista, con lo que al adquirir ahora el suelo se adquiere el pleno dominio sobre la edificacion.

El Director recurrente, por el contrario, sostiene la tributacion del suelo al tipo general por no ser el transmitente del suelo y del vuelo
la misma persona. Considera que la transmision del suelo constituye un negocio independiente de la previa constitucion del derecho
de superficie y adquisicion consiguiente por el cooperativista del dominio superficiario, por lo que ha de tributar, en consecuencia, de
forma auténoma, esto es, como una simple transmision de suelo gravada a tipo general. Sefiala que la adquisicidon de suelo por los
superficiarios no puede contemplarse como la continuacion o segunda parte de un negocio anterior, el de concesién del derecho de
superficie y construccion y adjudicacion de viviendas a los superficiarios, toda vez que este primer negocio tenia unos efectos
juridicos opuestos a los que se consiguen con la transmision del suelo.

QUINTO: La cuestion controvertida exige que nos detengamos en el andlisis de la figura del derecho de superficie.

La Ley del Suelo de 28 de mayo de 2007 se ocup6 del derecho de superficie en sus articulos 35 y 36, que han pasado a ser los
articulos 40 y 41 del Texto Refundido de la Ley del Suelo (en adelante, TRLS), aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de
20 de junio.

El articulo 40.1 del TRLS define y regula el derecho de superficie del modo siguiente:

“1. El derecho real de superficie atribuye al superficiario la facultad de realizar construcciones o edificaciones en la rasante
y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo Ila propiedad temporal de las construcciones o edificaciones
realizadas. También puede constituirse dicho derecho sobre construcciones o edificaciones ya realizadas o sobre viviendas, locales
o elementos privativos de construcciones o edificaciones, atribuyendo al superficiario la propiedad temporal de las mismas, sin
perjuicio de la propiedad separada del titular del suelo.

2. Para que el derecho de superficie quede validamente constituido se requiere su formalizacién en escritura publica y la inscripcion
de ésta en el Registro de la Propiedad. En la escritura debera fijarse necesariamente el plazo de duracién del derecho de
superficie, que no podréd exceder de noventa y nueve anos.

El derecho de superficie sélo puede ser constituido por el propietario del suelo, sea publico o privado.

3. El derecho de superficie puede constituirse a titulo oneroso o gratuito. En el primer caso, la contraprestacion del superficiario
podré consistir en el pago de una suma alzada o de un canon periédico, o en la adjudicacién de viviendas o locales o derechos de
arrendamiento de unos u otros a favor del propietario del suelo, o en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la
reversion total de lo edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el derecho de supefficie.

4. El derecho de superficie se rige por las disposiciones de este Capitulo, por la legislacion civil en lo no previsto por él y por el titulo
constitutivo del derecho”.

Se trata, por tanto, de un derecho real sobre finca ajena en cuyo ejercicio pueden destacarse dos fases: la inicial, que supone la
facultad de realizar construcciones o edificaciones sobre finca ajena, y la final, que implica la adquisicion de una propiedad llamada
superficiaria, que se califica expresamente en el TRLS como temporal, sobre las edificaciones o construcciones realizadas.

En cuanto a la transmision y extincion del derecho de superficie dispone el articulo 41 del TRLS:
Articulo 41. Transmisién, gravamen y extincion
“1. El derecho de superficie es susceptible de transmisién y gravamen con las limitaciones fijadas al constituirlo.

2. Cuando las caracteristicas de la construccion o edificacién lo permitan, el superficiario podra constituir la propiedad
superficiaria en régimen de propiedad horizontal con separacion del terreno correspondiente al propietario, y podra
transmitir y gravar como fincas independientes las viviendas, los locales y los elementos privativos de la propiedad
horizontal, durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad del consentimiento del propietario del suelo.

3. En la constitucién del derecho de superficie se podran incluir clausulas y pactos relativos a derechos de tanteo, retracto y
retroventa a favor del propietario del suelo, para los casos de las transmisiones del derecho o de los elementos a que se refieren,
respectivamente, los dos apartados anteriores.

4. El propietario del suelo podra transmitir y gravar su derecho con separacion del derecho del superficiario y sin necesidad
de consentimiento de éste. El subsuelo correspondera al propietario del suelo y sera objeto de transmisién y gravamen juntamente
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con éste, salvo que haya sido incluido en el derecho de supefficie.

5. El derecho de superficie se extingue si no se edifica de conformidad con la ordenacion territorial y urbanistica en el plazo previsto
en el titulo de constitucién y, en todo caso, por el transcurso del plazo de duracion del derecho.

A la extincion del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duracidn, el propietario del suelo hace suya la
propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacién alguna cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se
hubiera constituido el derecho. No obstante, podran pactarse normas sobre la liquidacién del régimen del derecho de superficie.

La extincion del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duracion determina la de toda clase de derechos reales o
personales impuestos por el superficiario.

Si por cualquier otra causa se reunieran los derechos de propiedad del suelo y los del supefficiario, las cargas que recayeren sobre
uno y otro derecho continuaran gravandolos separadamente hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie”.

En el supuesto concreto aqui examinado han de destacarse los datos siguientes:

A) El Ayuntamiento constituyo, en virtud de acuerdo de 27 de septiembre de 1990, sobre determinada parcela, un derecho
de superficie gratuito por un plazo de 75 afios a favor de determinada Cooperativa, para promocién de viviendas de proteccion
oficial.

B) Dicha Cooperativa declaré la obra nueva en régimen de propiedad horizontal del conjunto urbanistico, dividiéndolo en
101 fincas nuevas, conforme escritura de 2 de julio de 1992.

C) La Cooperativa adjudico el dominio superficiario de cada finca resultante de la construccion a sus respectivos
cooperativistas, entre los que se encontraba quien fue interesado en la reclamacién ante el TEAR.

D) Por resoluciéon de 22 de abril de 1994 de la Comunidad de Madrid se otorgd calificacion definitiva de Viviendas de
Proteccion Oficial.

E) Mediante escritura de 10 de junio de 2011 el Ayuntamiento de Madrid vende con caracter oneroso a quien fue
interesado en la reclamacién ante el TEAR la cuota de suelo correspondiente a su dominio superficiario, de acuerdo con el
coeficiente de participacion que le corresponde por su inmueble sobre el total de lo edificado en la escritura de divisiéon horizontal de
la edificacion, estableciéndose que en el momento en que tenga lugar la extincion de la propiedad superficiaria por el transcurso del
plazo de vigencia el superficiario, propietario de la cuota de suelo transmitida, consolidara el pleno dominio, sin indemnizaciéon o
coste alguno, de su propiedad, quedando plenamente integrada y vinculada la participacién de suelo adquirida en el mismo Régimen
de Propiedad Horizontal y con la misma cuota de participacién en sus elementos comunes.

SEXTO: Como es sabido, en nuestro derecho rige el principio de que la propiedad del suelo otorga el derecho de accesién sobre
todo lo que en él se edifique. El suelo, por su calidad de estable y fijo, se considera como cosa principal, y su propiedad absorbe la
de lo incorporado en él (superficies solo cedit). Asi, segun el articulo 358 del Cédigo Civil lo edificado en predios ajenos pertenece al
duefio de los mismos y conforme al articulo 359 de la misma norma todas las obras se presumen hechas por el propietario y a su
costa, mientras no se pruebe lo contrario.

Mediante la constitucidon del derecho de superficie se rompe el principio de superficies solo cedit de forma que la propiedad de lo
edificado corresponde a persona distinta del propietario del suelo.

En el caso aqui examinado parece pacifico el hecho de que la transmisiéon del dominio superficiario (vivienda) por la Cooperativa a
favor del cooperativista tributdé por IVA y que dicha tributacién no tuvo lugar al tipo general de gravamen. Ello se deduce, en efecto,
por un lado, de la propia resolucion del TEAR, al sefalar que “De este modo se comprueba, de acuerdo con las escrituras publicas
de adjudicacién otorgadas por las Cooperativas a favor de los diversos interesados, que estos son los primeros adquirentes de las
fincas construidas por las Cooperativas sobre el solar cuyo derecho de superficie les habia sido cedido por el Ayuntamiento, y que en
la transmisiéon de estas fincas se repercutioé IVA a los adquirentes, tributacién que es acorde a la consideracion de la misma como
primera entrega de una edificacion” y al exponer que la primera cuestion a analizar es “si procede aplicar el tipo reducido previsto por
la Ley para las entregas de viviendas cuando se transmite separadamente el suelo y el vuelo correspondiente a las mismas, o si, por
el contrario, la transmision del suelo (que es la que se discute) debe gravarse por el tipo general del IVA”. Y, por otro, del acuerdo
denegatorio de rectificacion de la autoliquidacién en el que se dice que “con la documentacion aportada en el procedimiento, y sin
perjuicio de prueba en contrario, esta Unidad deduce que se trata de una vivienda de proteccién oficial de régimen general de las
previstas en la modalidad 2 del pliego de condiciones para la adjudicacién del suelo a las cooperativas. Por tanto, se le habria
aplicado el tipo reducido de IVA'y no el super reducido”.

En cualquier caso, la cuestion controvertida no es aqui la tributacion de la adjudicacién de la vivienda al cooperativista sino la de la
posterior transmisién a éste por el Ayuntamiento de la cuota de suelo correspondiente a su dominio superficiario.

En el supuesto de hecho que nos ocupa se trata de determinar, una vez producida la disociacién de vuelo y suelo, a qué tipo de
gravamen debe tributar en el IVA la adquisicién del suelo por quien es titular previo del vuelo.

A juicio de este Tribunal Central la tributacion de la transmisién de la cuota de suelo no debe producirse al tipo de gravamen general.

Y es que, dado que las edificaciones son, conforme a lo dispuesto en el articulo 6 LIVA, construcciones unidas permanentemente al
suelo, cuando la normativa del IVA contempla la aplicacion del tipo reducido del 8% para las entregas de edificios o partes de los
mismos aptos para su utilizacién como viviendas esta incluyendo en este concepto también el suelo sobre el que la edificaciéon se
levanta. Hay razones fisicas evidentes que convierten al suelo en elemento estructural inseparable del edificio. Precisamente su
unién permanente al suelo determina que la entrega de la edificacion conlleve también la de la porcién de suelo sobre la que aquélla
se alza. En el concreto caso de una edificacion dividida en régimen de propiedad horizontal el articulo 396 del Cadigo Civil establece
expresamente que los diferentes pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente podran ser objeto de propiedad
separada que llevara inherente un derecho de copropiedad sobre los demas elementos del edificio necesarios para su adecuado uso
y disfrute, tales como el suelo. Cuando se transmite el piso se transmite también la cuota de suelo correspondiente al mismo.

Esa imposibilidad fisica de separar el suelo de la edificacion no impide que en nuestro ordenamiento sea juridicamente posible
distinguir la propiedad del suelo y la del vuelo e incluso disociarlas como sucede con la figura del derecho de superficie en el ambito
civil o urbanistico. Ahora bien, como tal distincion o disociacién de derechos no es contemplada por la normativa del IVA al regular el
tipo de gravamen de las entregas de edificaciones aptas para su uso como vivienda habra que entender que cuando tal distincion o
disociacién se produce existira una entrega de vivienda con la entrega de uno u otro derecho en los términos siguientes:
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A) Cuando se adjudique al cooperativista la propiedad superficiaria (vivienda) por parte de la Cooperativa.
B) Cuando se adquiera la cuota de suelo por quien ya era titular del vuelo.

Esta postura resulta coherente con la consideracion, propugnada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de
8 de junio de 2000 (asunto C-400/98, Breitsohl), de que a efectos del IVA no cabe la disociacion entre el suelo y la edificacion.
Aunque la sentencia sostiene la imposibilidad de la disociacion a los efectos de la renuncia a la exencion en la entrega de edificios o
partes de edificios y de la porcién de terreno sobre la que éstos se levantan, es decir, sefiala que no cabe aplicar la renuncia a la
exencion solo respecto del edificio o el terreno, no deja de ser ilustrativa para el caso que aqui se examina.

Para el Director recurrente sé6lo cabe calificar como entrega de vivienda la adquisicién de la cuota de suelo por el titular del vuelo
cuando éste adquiera ambos (suelo y vuelo) del mismo transmitente. Argumenta su postura por remision a diversas consultas de la
Direccién General de Tributos, consultas que acaban remitiendo, a su vez, a lo dispuesto previamente en una de ellas, la V0527-09,
de 17 de marzo de 2009. En esta consulta el Ayuntamiento consultante sefiala que formalizé en su dia contrato de compraventa por
el que transmitié el vuelo de determinadas viviendas de proteccion oficial, repercutiendo el IVA al tipo impositivo del 4 por ciento, y
que ahora tenia la intencidon de transmitir el suelo correspondiente a dichas viviendas y se planteaba cual debia ser el tipo de
gravamen aplicable a esta transmision de suelo. La Direccion General de Tributos concluye que:

“el tipo impositivo aplicable a la transmision del suelo correspondiente al vuelo de las viviendas transmitidas con anterioridad sera el
mismo tipo impositivo que se aplico a dicho vuelo, en este caso, el 4 por ciento, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

Que el destinatario del suelo sea el titular del vuelo que fue transmitido con anterioridad.

Que el titular del vuelo sea el primer adquirente del mismo, es decir, que ese vuelo no haya sido objeto de ulteriores transmisiones

En el supuesto de que en el tiempo que transcurre entre el momento de la disociacion del suelo y del vuelo y la consolidacion
posterior de ambos conceptos se haya producido una o varias transmisiones intermedias de suelo o vuelo, entonces no sera de
aplicacioén el tipo reducido en los términos expuestos en esta contestacion”.

No debe perderse de vista que en el supuesto de la Consulta era el propio Ayuntamiento el que transmitia el vuelo y el suelo, a
diferencia de lo que acontece en el caso aqui examinado, donde el vuelo lo transmite la Cooperativa y el suelo el Ayuntamiento.

Lo que la DGT exige en su contestacion a la consulta es que el titular del vuelo sea el primer adquirente del mismo. Aunque la DGT
no lo explicita, parece evidente que el hecho de que la transmision del vuelo constituya una primera entrega de vivienda, sujeta, por
tanto, a IVA y gravada al tipo reducido esta en la base de que la transmision posterior de la cuota de suelo correspondiente
constituya igualmente una primera entrega de vivienda sujeta al IVA con el mismo tipo de gravamen. El caso es que como el vuelo lo
transmitia en su origen el Ayuntamiento, la DGT identifica la exigencia de que el titular del vuelo sea el primer adquirente del mismo
con el hecho de que el transmitente del suelo y del vuelo sean la misma persona. Esta conclusion es correcta en el concreto caso
analizado en la Consulta pero no es extensible, a juicio de este Tribunal Central, a la situacién concurrente en el presente recurso
extraordinario de alzada en la que se cumple el requisito de que el titular del vuelo (cooperativista) sea el primer adquirente del
mismo pero no el de que el transmitente del vuelo y el del suelo sean la misma persona.

Lo determinante para que la transmision de la cuota de suelo quede sujeta al tipo reducido y no al general es, por tanto, a juicio de
este Tribunal Central, que quien la adquiere sea el titular del vuelo y que éste haya adquirido su dominio superficiario (vivienda) como
primer adquirente. De este modo, habiendo constituido la entrega de dicho dominio (vivienda) una primera entrega de vivienda,
sujeta al IVA al tipo de gravamen reducido, la adquisicion posterior de la cuota de suelo correspondiente no puede sino calificarse
como una entrega de vivienda sometida al mismo tipo de gravamen. Resulta intrascendente en este sentido que el transmitente de
vuelo y suelo sean o no la misma persona.

A juicio de este Tribunal Central, por tanto, la transmisién de la cuota de suelo por el Ayuntamiento en el caso aqui examinado nunca
tributara como una transmision de suelo al tipo de gravamen general. Se trata de una transmisién de vivienda porque siendo
indisociables a efectos de IVA suelo y vuelo, el adquirente del suelo era titular previo del vuelo. Se trata, ademas, de una primera
transmisién de vivienda porque el titular del vuelo fue el primer adquirente del mismo. En relaciéon con ello, conviene ademas
subrayar que el articulo 20.Uno.22° de la Ley del Impuesto sefiala que tratdndose de viviendas unifamiliares, los terrenos
urbanizados de caracter accesorio no podran exceder de 5.000 metros cuadrados, mientras que por su parte el articulo 91 delimita la
aplicacion del tipo reducido o superreducido como viviendas a las plazas de garaje, con un maximo de dos unidades, y anexos que
se trasmitan conjuntamente con tales viviendas.

En nada obstaculiza las conclusiones anteriores la afirmacion del Director recurrente de que la transmisién del suelo no constituye
una continuacién o segunda parte de un negocio anterior por producir unos efectos juridicos no sélo distintos sino opuestos a los de
éste. En efecto, en el hipotético supuesto sefialado el Ayuntamiento transmitia primero el vuelo de unas viviendas mediante la
constitucion de un derecho de superficie sobre la edificacion ya construida. Siendo la propiedad superficiaria temporal por naturaleza,
habria de revertir obligatoriamente en algin momento al Ayuntamiento. Con la transmisién posterior del suelo se invierte el efecto
anterior de manera que tal reversion prevista inicialmente ya no se va a producir sino que, por el contrario, sera el propietario
superficiario quien como adquirente del suelo acabara ostentando el pleno dominio de la vivienda. Pues bien, pese a estas
consideraciones de las que se infiere la produccion con la transmision del suelo de unos efectos contrarios a los previstos en el
negocio inicial, manifestadas por el Director recurrente como argumento a favor de la calificacién de la transmisién del suelo como un
negocio nuevo e independiente, la DGT no encontraria, sin embargo, de acuerdo con el criterio expuesto en sus diversas consultas,
obstaculo para la aplicacion de tipo de gravamen reducido a la transmision del suelo.

Asimismo, se aprecia contradiccion, en este sentido, en la postura del Director recurrente, pues los argumentos que se exponen en
la resolucion denegatoria de la rectificacion de la autoliquidacion, a los que aquél se remite, en pro de no considerar la transmision
de suelo como una continuaciéon o segunda parte del negocio anterior y hacerla tributar por el tipo general, serian también
trasladables a un supuesto en el que el Ayuntamiento hubiera construido viviendas sobre una parcela de su propiedad y constituyera
un derecho de superficie sobre las mismas a favor de determinados adjudicatarios, transmitiéndoles tiempo después las respectivas
cuotas de suelo, supuesto en el que, sin embargo, conforme al criterio de la DGT, la transmision de las cuotas de suelo no tributarian
al tipo general en el IVA.

Finalmente, este Tribunal Central no desconoce la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 29 de septiembre de
2016 (Rec. n® 1331/2014) concerniente a un supuesto idéntico al aqui examinado. Esta sentencia, que desestima la pretension del
recurrente de que se le aplique el tipo superreducido de IVA en la operacion de adquisicion del suelo frente al tipo de gravamen
general repercutido por el Ayuntamiento -habiendo deducido el recurrente el recurso contencioso contra una desestimacion presunta
de su reclamacion econémico-administrativa por el TEAR de Madrid- no entra a analizar si las condiciones fijadas por la DGT en sus
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consultas sobre el asunto debatido se ajustan o no a Derecho, toda vez que el recurrente no cuestiona que tales condiciones hayan
de cumplirse sino tan solo si se han cumplido en el caso examinado. La sentencia, sobre la base de la aceptacion por ambas partes
de que los requisitos establecidos en las consultas de la DGT han de cumplirse, concluye que en el supuesto de hecho analizado no
se cumplen y desestima el recurso. La sentencia, en consecuencia, no se pronuncia sobre los puntos controvertidos que se abordan
en el presente recurso extraordinario, por lo que no contraviene las conclusiones a las que llega este Tribunal Central.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, visto el recurso extraordinario de alzada para unificacion de
criterio promovido por el DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA: DESESTIMARLO, unificando criterio en los términos siguientes:

Habiendo un Ayuntamiento otorgado un derecho de superficie a una cooperativa sobre determinada parcela municipal para la
construccion de viviendas de proteccion oficial y dicha cooperativa adjudicado el dominio superficiario de cada finca resultante
(vivienda, plaza de garaje, local o trastero) a sus cooperativistas, la transmisién posterior por el Ayuntamiento a los superficiarios de
la parte del suelo imputable a sus correspondientes fincas no debe tributar en el Impuesto sobre el Valor Afiadido al tipo general de
gravamen.
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