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Ley 37/1992 art. 4; 5; 8-uno; 11-dos-3°; 20-uno-22°

La entidad consultante es titular de varios solares que fueron
adquiridos en 2006 sin deducir las cuotas soportadas por tal
adquisicién ni darse de alta censal en el Impuesto sobre Actividades
Econdémicas. La consultante, que no ha desarrollado sobre los
solares actividad promotora alguna, se plantea o bien transmitirlos
a terceros o promover la construccion de viviendas sobre los
mismos destinadas a su venta.

1.-Tributacion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido de las
referidas operaciones.

2.- Deducibilidad de las cuotas soportadas en la adquisicion de los
solares.

1.- El articulo 4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afadido (BOE de 29 de diciembre), dispone que:

“Uno. Estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del
impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con
caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional, incluso si se efectdan en favor de los
propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades
gue las realicen.

Dos. Se entenderan realizadas en el desarrollo de una actividad
empresarial o profesional:

Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por
las sociedades mercantiles, cuando tengan la condicion de
empresario o profesional.

Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o
parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el
patrimonio empresarial o profesional de los sujetos pasivos, incluso
las efectuadas con ocasion del cese en el ejercicio de las
actividades econémicas que determinan la sujecion al Impuesto.

(.)."

Adicionalmente, el art. 5 del mismo texto legal establece, respecto
del concepto de empresario o profesional, que:

“Uno. A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputaran
empresarios o profesionales:

Las personas o entidades que realicen las actividades
empresariales o profesionales definidas en el apartado siguiente de
este articulo.

No obstante, no tendran la consideracion de empresarios o
profesionales quienes realicen exclusivamente entregas de bienes



0 prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin perjuicio de lo
establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

c) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones
de servicios que supongan la explotacion de un bien corporal o
incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.

En particular, tendran dicha consideracion los arrendadores de
bienes.

d) Quienes efectlen la urbanizacion de terrenos o la promocion,
construccion o rehabilitacion de edificaciones destinadas, en todos
los casos, a su venta, adjudicacion o cesion por cualquier titulo,
aunque sea ocasionalmente.

(..)

Dos. Son actividades empresariales o profesionales las que
impliquen la ordenacién por cuenta propia de factores de
produccion materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad
de intervenir en la produccion o distribucién de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas,
de fabricacién, comercio y prestacion de servicios, incluidas las de
artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de
construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y
artisticas.

(.)"

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, el
Tribunal), en su sentencia de 20 de junio de 1991 (asunto Polysar
Investments, C-60/90) ha sefialado que no tiene la condicién de
sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido y no tiene
derecho a deducir, una sociedad holding cuyo Unico objeto es la
adquisicion de participaciones en otras empresas, sin que dicha
sociedad intervenga directa ni indirectamente en la gestion de estas
empresas, sin perjuicio de los derechos de que sea titular dicha
sociedad holding en su calidad de accionista o socio.

Esta jurisprudencia se basa, fundamentalmente, en la
consideracion de que la mera adquisiciobn de participaciones
financieras en otras empresas no constituye actividad econémica a
efectos de la de la Directiva 2006/112/CE.

En su sentencia de 6 de febrero de 1997 (asunto Harnas & Helm C-
80/95), el Tribunal de Justicia ha abundado en estas
consideraciones, entendiendo que “la mera adquisicion de
participaciones financieras en otras empresas no constituye una
explotacion de un bien con el fin de obtener ingresos continuados
en el tiempo, ya que el eventual dividendo, fruto de esta
participacion, es resultado de la mera propiedad del bien” y que “la
mera adquisicion en propiedad y la mera tenencia de obligaciones,
gue no contribuyen a otra actividad empresarial, y la percepcién del
rendimiento de las mismas, no deben considerarse actividades
econdmicas que confieran al autor de dichas operaciones la
condicion de sujeto pasivo”.

El mismo Tribunal, en su sentencia de 6 de abril de 1995 (asunto
C-4/94) ha sefialado que para proceder a la deduccién del Impuesto
sobre el Valor Afiadido soportado por la adquisicién o importacion
de bienes o servicios, tales bienes o servicios “deberan estar directa
e inmediatamente relacionados con las operaciones sujetas al



impuesto”, sefialando ademas que “a este respecto, es indiferente
la finalidad Ultima que el sujeto pasivo pretenda alcanzar”. En este
sentido, la sentencia de 22 de junio de 1993 del Tribunal (asunto C-
333/91) sefala que “el derecho a la deduccién debe aplicarse de tal
forma que, en la medida de lo posible, su ambito de aplicacion
corresponda a la esfera de las actividades profesionales del sujeto
pasivo” sefialando ademas que “al no ser contraprestacion de
ninguna actividad econdmica, la percepcion de dividendos no esta
comprendida dentro del ambito de aplicacion del IVA”. En su
sentencia de 6 de febrero de 1997 (asunto C-80/95), el Tribunal de
Justicia ha abundado en estas consideraciones, entendiendo que
“la mera adquisicion de participaciones financieras en otras
empresas no constituye una explotacion de un bien con el fin de
obtener ingresos continuados en el tiempo, ya que el eventual
dividendo, fruto de esta participacion, es resultado de la mera
propiedad del bien” y que “la mera adquisicién en propiedad vy la
mera tenencia de obligaciones, que no contribuyen a otra actividad
empresarial, y la percepcion del rendimiento de las mimas, no
deben considerarse actividades econdmicas que confieran al autor
de dichas operaciones la condicion de sujeto pasivo.”.

A partir de la jurisprudencia citada, es criterio reiterado de esta
Direccién General, por todas, contestacion a consulta vinculante de
11 de octubre de 2007, nimero V2156-07, que una sociedad que
se dedique a la mera tenencia de inmuebles o de acciones sin
realizar ninguna actividad empresarial, pese a su condicién de
entidad mercantil, no tiene la consideracibn de empresario o
profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido ni, por
tanto, tiene derecho a deducir las cuotas soportadas por las
adquisiciones de bienes o servicios que realice.

2.- En consecuencia, habra de analizarse si la consultante, pese a
su condicién de entidad mercantil, tiene la condicion de empresario
o profesional.

Asi, en el supuesto de que dicha entidad no tuviera la condicion de
empresario o profesional, como asi parece deducirse del escrito de
consulta, la entrega posterior de bienes inmuebles (solares) por la
entidad consultante, en tanto concurran las circunstancias
analizadas en el apartado anterior de la presente contestacion, en
particular, cuando no pueda atribuirse a la misma la condicién de
empresario o profesional por tener por objeto exclusivo la mera
tenencia de bienes inmuebles sin el proposito o la intencion de
destinarlos al desarrollo de una actividad econémica, no se
encontrara sujeta al Impuesto al no concurrir la totalidad de
requisitos a que se refiere el articulo 4.uno de la Ley 37/1992.
Asimismo, en tal caso, la adquisicion de los referidos bienes por la
entidad consultante no determind el derecho a deducir las cuotas
soportadas por dicha adquisicién en tanto que realizada por quien
no tenia la condicién de empresario o profesional.

Por el contrario, si la entidad consultante tuviera la condicion de
empresario o profesional por cumplir los requisitos establecidos en
los articulos 4 y 5 de la Ley 37/1992, anteriormente transcritos, la
posterior venta de los bienes inmuebles constituiria una operacién
sujeta al Impuesto. Por su parte, la adquisicion de los inmuebles
con la intencion de destinarlos al ejercicio de una actividad
econdémica otorgaria el derecho a deducir las cuotas soportadas por
tal adquisicién de cumplirse los demas requisitos previstos en los
articulos 92 y siguientes de la Ley 37/1992.



En este sentido, hay que atender a lo dispuesto en el apartado dos
del articulo 5 de la Ley 37/1992 de acuerdo con el cual:

“(...) A efectos de este impuesto, las actividades empresariales o
profesionales se consideraran iniciadas desde el momento en que
se realice la adquisicién de bienes o servicios con la intencion,
confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de
tales actividades, incluso en los casos a que se refieren las letras
b), ¢) y d) del apartado anterior. Quienes realicen tales
adquisiciones tendran desde dicho momento la condicion de
empresarios o profesionales a efectos del Impuesto sobre el Valor
Anadido.”.

En este mismo sentido, el articulo 111, apartado uno de la Ley
37/1992 prevé lo siguiente:

“Uno. Quienes no viniesen desarrollando con anterioridad
actividades empresariales o profesionales y adquieran la condicién
de empresario o profesional por efectuar adquisiciones o
importaciones de bienes o servicios con la intencion, confirmada por
elementos objetivos, de destinarlos a la realizacion de actividades
de tal naturaleza, podran deducir las cuotas que, con ocasion de
dichas operaciones, soporten o satisfagan antes del momento en
que inicien la realizacion habitual de las entregas de bienes o
prestaciones de servicios correspondientes a dichas actividades, de
acuerdo con lo dispuesto en este articulo y en los articulos 112 y
113 siguientes.

Lo dispuesto en el parrafo anterior sera igualmente aplicable a
quienes, teniendo ya la condiciéon de empresario o profesional por
venir realizando actividades de tal naturaleza, inicien una nueva
actividad empresarial o profesional que constituya un sector
diferenciado respecto de las actividades que venian desarrollando
con anterioridad.”.

La acreditacion de la intencion de destinar los bienes o servicios
respectivos al desarrollo de una actividad empresarial podra
efectuarse por cualquiera de los medios de prueba admitidos en
derecho y, en particular, conforme a lo dispuesto en el apartado 2,
del articulo 27 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre (BOE
de 31 de diciembre), que dispone lo siguiente:

“2. La acreditacién a la que se refiere el apartado anterior podra ser
efectuada por cualquiera de los medios de prueba admitidos en
derecho.

A tal fin, podran tenerse en cuenta, entre otras, las siguientes
circunstancias:

a) La naturaleza de los bienes y servicios adquiridos o importados,
que habra de estar en consonancia con la indole de la actividad que
se tiene intencion de desarrollar.

b) El periodo transcurrido entre la adquisicion o importacion de
dichos bienes y servicios y la utilizacion efectiva de los mismos para
la realizacion de las entregas de bienes o prestaciones de servicios
gue constituyan el objeto de la actividad empresarial o profesional.

c) El cumplimiento de las obligaciones formales, registrales y
contables exigidas por la normativa reguladora del Impuesto, por el
Cdédigo de Comercio o por cualquier otra norma que resulte de
aplicacion a quienes tienen la condicion de empresarios o
profesionales.



A este respecto, se tendra en cuenta en particular el cumplimiento
de las siguientes obligaciones:

a’) La presentacién de la declaracién de caracter censal en la que
debe comunicarse a la Administracion el comienzo de actividades
empresariales o profesionales por el hecho de efectuar la
adquisicion o importacién de bienes o servicios con la intencién de
destinarlos a la realizacién de tales actividades, a que se refieren el
ndmero 1.° del apartado uno del articulo 164 de la Ley del Impuesto
y el apartado 1 del articulo 9.° del Reglamento General de las
actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y
de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio.

b) La llevanza en debida forma de las obligaciones contables
exigidas en el titulo IX de este Reglamento, y en concreto, del Libro
Registro de facturas recibidas y, en su caso, del Libro Registro de
bienes de inversion.

d) Disponer de o haber solicitado las autorizaciones, permisos o
licencias administrativas que fuesen necesarias para el desarrollo
de la actividad que se tiene intencion de realizar.

e) Haber presentado declaraciones tributarias correspondientes a
tributos distintos del Impuesto sobre el Valor Afiadido y relativas a
la referida actividad empresarial o profesional.

(..)

4. Lo sefialado en los apartados anteriores de este articulo sera
igualmente aplicable a quienes, teniendo ya la condicion de
empresario o profesional por venir realizando actividades de tal
naturaleza, inicien una nueva actividad empresarial o profesional
gue constituya un sector diferenciado respecto de las actividades
que venian desarrollando con anterioridad.”.

Por consiguiente, si la entidad consultante no tenia con anterioridad
la condicion de empresario o profesional a efectos del Impuesto
sobre el Valor Afiadido y adquiere los solares con la intencién
confirmada por elementos objetivos de destinarlos a una actividad
empresarial o profesional, adquiere, desde el momento de tal
adquisicién, la condicion de empresario o profesional pudiendo
deducir, conforme a lo previsto en el articulo 111 de la Ley 37/1992,
las cuotas soportadas por dicha adquisicion.

Segun los hechos descritos en el escrito de consulta, la sociedad
consultante no tenia la condicion de empresario o profesional con
anterioridad y parece deducirse que los inmuebles son adquiridos
sin la intencién de afectarlos a ninguna actividad econémica, por lo
que no se le atribuye, con ocasién de dicha operacion, la condicion
de empresario o profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor
Afiadido lo que determina, por un lado, que las cuotas que soportd
por la referida adquisicién no fueron deducibles y, por otro, que la
posterior entrega de los solares no se encuentra sujeta a dicho
tributo, sin perjuicio de la tributacién que corresponda en el ambito
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

3.- En relacion con el ejercicio del derecho a la deduccion de las
cuotas soportadas por parte de la entidad consultante cuando en un
momento posterior decide afectar los inmuebles adquiridos al
ejercicio de una actividad econémica, debe tenerse en cuenta que
el articulo 93, apartado cuatro, de la Ley 37/1992 establece que no



podran ser objeto de deduccion, en ninguna medida ni cuantia las
cuotas soportadas por adquisiciones de bienes efectuadas sin la
intencion de utilizarlos en la realizacion de actividades
empresariales o profesionales, aunque ulteriormente dichos bienes
se afecten total o parcialmente a las citadas actividades.

Por lo tanto, tratdndose de bienes inmuebles cuya adquisicion no
se realizé en principio con la intencion de destinarlos al desarrollo
de una actividad empresarial o profesional por parte de la entidad
consultante, no resultarda deducible en cuantia alguna el Impuesto
soportado en dicha adquisicion, incluso en el supuesto de que tenga
lugar su afectacion posterior como parece ser el caso planteado en
el segundo supuesto.

4.- Finalmente, en caso de promover sobre los solares la
construccion de viviendas destinadas a su venta a terceros, la
entidad consultante adquirira la condicion de empresario o
profesional en virtud de lo sefialado en el articulo 5.Uno, d) de la
Ley 37/1992, estando posteriormente sujetas al Impuesto las
entregas de las viviendas que realice la consultante, incluidas la de
los terrenos en que se hallen enclavadas dichas viviendas y que se
transmitan conjuntamente con las mismas.

5.- Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo
dispuesto en el apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.



