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I Extracto:

EL Real Decreto 3422/2000, de 15 de diciembre, y la Ley 14/2000,
de 29 de diciembre, introducen diversas novedades en la regu-
lacién del IVA que obedecen a los criterios introducidos en el
marco de armonizacién comunitario y a la cada vez mayor per-
feccion técnica del impuesto. De esas novedades, merecen ser
resaltados la regulacion de las deducciones soportadas con ante-
rioridad al inicio de la realizacion de las entregas de bienes y
prestaciones de servicios propios de la actividad y las facultades
reconocidas, a efectos del IVA, al adjudicatario en los procedi-
mientos administrativos y judiciales de ejecucion forzosa.
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I. INTRODUCCION

El dltimo trimestre del afio 2000 ha visto la publicacién en el Boletin Oficial del Estado de
diversas normas, de caracter legal y reglamentario, que afectan al Impuesto sobre el Valor Afiadido
(IVA). Asi, hemos de mencionar, en primer término, el Real Decreto-Ley 10/2000, de 6 de octubre,
«de medidas urgentes de apoyo a los sectores agrario, pesquero y del transporte» (BOE de 7 de octi
bre), que eleva la compensacion caracteristica del régimen de la agricultura, ganaderia y pesca al
por 100 para las explotaciones agricolas o forestales y al 7 por 100 para las ganaderas o pesquera

Igualmente, hay que hacer mencidn en este contexto a la reciente Ley 6/2000, de 13 de diciem-
bre, por la que se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequefi:
y mediana empresa (BOE de 14 de diciembre) que en su articulo 6 ha modificado la redaccion del
articulo 104, apartado dos, numero 2.° de la Ley 37/1992. Asi, se incluye como nuevo supuesto de
subvenciones que no se computan en el denominador de la fraccidn relevante a efectos de la pro
rrata de deduccién (junto a las percibidas por los centros especiales de empleo y las financiadas col
cargo al Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agraria y al Instrumento Financiero de Orientacién
de la Pesca), «las concedidas con la finalidad de financiar gastos de realizacion de actividades de
investigacion, desarrollo e innovacion tecnologica», considerando como tales «las definidas en el
articulo 33 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades».

Para terminar con la exposicion de las normas con rango de ley que han introducido modifi-
caciones en la regulacion del IVA, hay que citar la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 30 de
diciembre. A diferencia de lo que ha ocurrido en afios anteriores, la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2001 (Ley 13/2000, de 28 de diciembre) no ha introducido novedades en rela-
cién con este tributo.

Por lo que se refiere al nivel reglamentario, en el dltimo trimestre del afio 2000 se ha publi-
cado el Real Decreto 3422/2000, de 15 de diciembre (BOE de 16 de diciembre), en el que se desa
rrollan diversas normas introducidas en el ambito del IVA por la Ley 55/1999, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social y se modifican diversos preceptos reglamentarios relativos a
dicho tributo. Igualmente, hay que citar el Real Decreto 3485/2000, de 29 de diciembre, sobre fran-
quicias y exenciones en régimen diplomatico, consular y de organismos internacionales, y de modi-
ficacion del Reglamento General de Vehiculos, aprobado por el Real Decreto 2822/1998, de 23 de
diciembre (BOE de 30 de diciembre).
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Ademés de lo anterior, hay que destacar la publicacién en el Boletin Oficial del Estado de
diversas Resoluciones administrativas que contienen criterios interpretativos relativos al IVA. Es el
caso de la Resolucién 1/2000, de 11 de octubre, de la Direccion General de Tributos, «relativa al
ejercicio del derecho a la deduccién de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Afiadido soportadas
por los empresarios o profesionales con anterioridad a la realizacion por los mismos de las entregas
de bienes y/o prestaciones de servicios que constituyan el objeto de su actividad empresarial o pro-
fesional».

Igualmente, hay que citar la Resolucién 2/2000, de 22 de diciembre, de la Direccion General
de Tributos, publicada ya en el afio 2001 (BOE de 6 de enero), «relativa a las cesiones obligatorias
de terrenos a los Ayuntamientos efectuadas en virtud de los articulos 14 y 18 de la Ley 6/1998, de
13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, y a la transmision de terrenos por parte de los
mismos», asi como la Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda de 7 de noviembre de 200(
«sobre el porcentaje aplicable para calcular el importe de la compensacion a tanto alzado del régi-
men especial de la agricultura en determinados supuestos, como consecuencia de la modificacion de
dicho porcentaje efectuada por el Real Decreto-Ley 10/2000, de 6 de octubre, de medidas urgentes
de apoyo a los sectores agrarios, pesquero y del transporte».

En el presente trabajo, vamos a referirnos a las novedades introducidas en relacién con el IVA
por el Real Decreto 3422/2000, de 15 de diciembre, y por la Ley 14/2000, de 28 de diciembre, que
son las que mayor incidencia han tenido en el @mbito de este tributo.

II. NOVEDADES EN MATERIA DE IVA INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO
3422/2000, DE 15 DE DICIEMBRE

1. Introduccion.

El Real Decreto 3422/2000, de 15 de diciembre, publicado en el Boletin Oficial del Estado de

16 de diciembre, ha introducido una serie de modificaciones en relacién con el IVA que afectan tanto
al Reglamento del IVA (aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, publicado en
el BOE de 31 de diciembre), como al Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se
regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los empresarios y profesionales (BOE
de 30 de diciembre) y también al Real Decreto 1041/1990, de 27 de julio, por el cual se regulan las
declaraciones censales que han de presentar a efectos fiscales los empresarios, los profesionales
otros obligados tributarios (BOE de 10 de agosto).

Las modificaciones en cuestién vienen determinadas por dos tipos de motivaciones: por un
lado, algunas de ellas resultan exigidas por las novedades introducidas por las Leyes 54/1999, de 2¢
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado y 55/1999, de la misma fecha, de Medida:
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Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Se incluyen aqui, sefialadamente, las normas relativas
al régimen especial del oro de inversion y la relativa a la aplicacién del tipo impositivo del 7 por 100
a las ejecuciones de obra de albafiileria para viviendas.

Otras modificaciones se inscriben en el continuo proceso de perfeccionamiento de la norma-
tiva del tributo que afecta tanto a la Ley reguladora del Impuesto como a su normativa reglamenta-
ria de desarrollo, a la vista de la experiencia acumulada en los afios de vigencia del tributo. Se inclu-
ye aqui, por ejemplo, la nueva normativa en relacion con la exencion aplicable a las exportaciones
de bienes y las aclaraciones introducidas en relacidn con el tratamiento que debe dispensarse a la
subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones en el régimen simplificado.

2. Madificaciones introducidas en el Reglamento del IVA.

Las modificaciones afectan a los preceptos y materias que a continuacién se mencionan:

Articulo 9.

1. Se modifica la regulacion de la exencion aplicable a las exportaciones indirectas [art. 9.1.2.°,
letra A) del Reglamento], entendiendo por tales aquellas en que el transporte o expedicion de los bie-
nes fuera de la Comunidad Europea se efectlia por el adquirente no establecido o por un tercero e
nombre y por cuenta de éste (a diferencia de lo que ocurre con las exportaciones directas, en las qu
el transporte de los bienes fuera de la Comunidad Europea se efectta por el propio transmitente de
los bienes y a las que se refiere el art. 9.1.1.° del Reglamento). Las novedades introducidas son la
siguientes:

a) Se especifica que el adquirente de los bienes que los envia al exterior de la Comunidad
ha de ser un no establecido en la Comunidad, requisito este necesario para que sea de
aplicacion la exencién y que expresamente se exige en el articulo 21.2.° de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, reguladora del IVA.

b) Se especifica que los bienes deben conducirse a la Aduana en el plazo de un mes desde i
puesta de los mismos a disposicién del adquirente. En la redaccion anterior del precepto,
se exigia que los bienes fueran conducidos «inmediatamente» a la Aduana, sin especifica-
cion de plazo alguno, lo que planteaba problemas a la hora de interpretar el precepto vy,
sobre todo, cuando después de su adquisicién por el no establecido los bienes eran objetc
de trabajos con anterioridad a su exportacién. La cuestion que puede plantearse con la nueve
redaccion es la de determinar si los bienes han de presentarse a la Aduana en el plazo de
un mes o si simplemente se exige que el transporte de los mismos con destino a dicha
Aduana se haya iniciado en dicho plazo.
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Finalmente, se aclara que este plazo de un mes no juega cuando los bienes son objeto de tra
bajos (reparacién, perfeccionamiento, transformaciéon o mantenimiento) con anterioridad a su sali-
da de la Comunidad Europea, pues en tal caso lo que se aplicara sera el plazo de seis meses est
blecido en el articulo 9.1.3.° del Reglamento, al que nos referimos a continuacion.

2. Por otra parte, se modifica la regulacién de la exencién correspondiente a los trabajos efec-
tuados sobre bienes que se adquieren o importan para ser objeto de tales trabajos con caracter pr
Vio a su exportacién (art. 9.1.3.° del Reglamento). Con un ejemplo se entenderé el supuesto a que s
refiere este precepto. Asi, un empresario sudafricano no establecido en la Peninsula ni en las Islas
Baleares que adquiere una partida de sillones en Espafia a un proveedor espafiol. El empresario sud
fricano va a encargarse de transportar los sillones a Sudafrica, pero antes de ello encarga a otro empre
sario espafiol que tapice los sillones. Pues bien, la exencion del IVA regulada en el articulo 9.1.3.°
del Reglamento del Impuesto (que desarrolla lo dispuesto en el articulo 21.3.° de la Ley 37/1992) se
refiere precisamente a estos servicios de tapizado.

Las novedades introducidas en la redaccién del articulo 9.1.3.° del Reglamento son las
siguientes:

a) Se especifica que el transporte fuera de la Comunidad debe efectuarse por el autor de los
trabajos o por el adquirente no establecido que encarga los mismos, o bien por otra perso-
na que actle en nombre y por cuenta de cualquiera de ellos. Se trata de una cuestion cla-
ramente expresada en el articulo 21.3.° de la Ley.

b) Se aclara que la aplicacion de la exencidn no exige que los bienes se vinculen a los regi-
menes aduaneros exentos del impuesto (perfeccionamiento activo, transformacion en
Aduana, etc.).

¢) Se suprime el requisito de que el adquirente sea una persona no registrada a efectos del
IVA en el territorio de aplicacién de dicho impuesto. Lo Gnico que se exige es que el
adquirente no esté establecido en la Peninsula e Islas Baleares, con independencia de
gue esté o no registrado a efectos de la aplicaciéon del IVA espafiol. Como se sabe, los
conceptos de «establecido» y «registrado» no son coincidentes a efectos del IVA, pues
sdlo tienen la consideracion de establecidos quienes cuentan en dicho territorio con un
establecimiento permanente (en los términos del articulo 69, apartado cinco, de la Ley
del Impuesto), en tanto que pueden estar registrados a efectos del IVA quienes no tie-
nen un establecimiento permanente en la Peninsula o Islas Baleares (asi, los empresa-
rios o profesionales no establecidos que resultan ser sujetos pasivos del impuesto por apli-
cacion del mecanismo de inversion del sujeto pasivo regulado en el articulo 84, uno, 2.°
de la Ley del Impuesto).

d) El plazo para efectuar los trabajos se amplia de tres a seis meses a partir de la recepcién de
los bienes por el empresario que realiza los mismos, lo que flexibiliza y facilita la aplica-
cion de la exencion.
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e) Se establece la obligacién del prestador de los trabajos de enviar un acuse de recibo de los
bienes al adquirente no establecido o, en su caso, al proveedor que los ha vendido a dicho
adquirente. Parece que el plazo de seis meses citado en la letra anterior debe contarse a pal
tir de la fecha que figure en dicho acuse de recibo, salvo que a través de cualquier medio
de prueba pueda demostrarse que los bienes se recibieron en fecha distinta.

f) Se establece la posibilidad de que el Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales
de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, a solicitud del «interesado» pro-
rrogue el plazo de los seis meses cuando haya circunstancias que lo justifiquen, esta-
bleciéndose la regla del silencio positivo en esta materia. Al efecto, cabe sefalar que no
se especifica quién es el interesado. Puede entenderse que lo es el proveedor de los bie
nes (pues es el que aplica la exencion correspondiente a la entrega de los bienes) o el
prestador de los trabajos (que es el que aplica la exencion del IVA correspondiente a los
mismos) o puede entenderse que es el adquirente no establecido, pues en caso de incum
plimiento del plazo de los seis meses, sera éste el que debera soportar la repercusiéon de
IVA, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 9 que venimos comentando, el cual esta-
blece que «el incumplimiento de los requisitos establecidos en el apartado 1 determi-
nard la obligacion para el sujeto pasivo de liquidar y repercutir el impuesto al destina-
tario de las operaciones realizadas».

g) Se especifica que, una vez concluidos los trabajos, el plazo de remision a la Aduana de
los bienes es de un mes. Al respecto, puede hacerse la misma observacion que en el apar
tado 1 a) anterior.

h) Se suprime la mencién al plazo en que el destinatario de los trabajos no establecido o el
prestador de los mismos debe remitir al proveedor de los bienes una copia del documento
aduanero de salida, lo que dificulta la aplicacion del apartado 2 del articulo 9 del Reglamento.
En efecto, en la redaccion anterior se exigia que el prestador de los servicios remitiera al
proveedor de los bienes una copia del documento aduanero de salida, «en el plazo de los
quince dias siguientes a la realizacion de la misma». La nueva redaccion, acertadamente,
impone tal obligacion no solo al prestador de los trabajos, sino también al adquirente no
establecido (cuando sea éste el que efectla la exportacion). Sin embargo, la redaccién ante-
rior fortalecia la seguridad juridica del proveedor, en el sentido de que si en el plazo de
quince dias no recibia dicha copia, debia proceder a la repercusidn del impuesto corres-
pondiente a la entrega de los bienes, en tanto que ahora no se establece ningln lapso tem
poral cuyo transcurso deba determinar que la obligacion de entrega de la copia se tenga por
incumplida.

Finalmente, parece que ese documento deberia remitirse también por el adquirente no esta-
blecido al prestador de los trabajos (cuando la exportacion se efectta por el primero y no por el segun-
do) para que éste pueda justificar la aplicacién de la exencion.
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Modificacion del Titulo relativo al sujeto pasivo.

Se introduce un nuevo articulo 24 bis, en el que se define el concepto de oro sin elaborar y de
producto semielaborado de oro, lo que tiene importancia a la hora de determinar el &mbito de actua-
cion del supuesto de inversién del sujeto pasivo regulado en el articulo 84, uno, 2.° b) de la Ley, en
la redaccion dada por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre. A estos efectos, la Exposicion de Motivos
del Real Decreto 3422/2000 aclara que se ha querido dar un ambito amplio a este concepto, con e
fin de ampliar en lo posible el supuesto de inversion del sujeto pasivo. Ello se justifica porque en
estos casos la inversion del sujeto pasivo actda, como se sabe, como un mecanismo que evita el frat
de consistente en repercutir y no ingresar el IVA correspondiente a la entrega del oro, problema espe-
cialmente importante en este sector de la actividad econémica, por la cuantia del IVA correspon-
diente a estas operaciones (dado que el oro es un bien de precio elevado) y por la facilidad de los
operadores que participan en este esquema de fraude para «desaparecer» antes de que la Hacien
Puablica pueda reaccionar adecuadamente. En definitiva, con la inversion del sujeto pasivo desapa-
rece la posibilidad para el transmitente del oro de «repercutir y no ingresar» el impuesto.

No se exige que el oro sin elaborar o el producto semielaborado de oro, para ser calificados
como tales, se destinen efectivamente a la elaboracién de productos terminados de oro, sino sélo qui
objetivamente relinan las caracteristicas que los hagan idéneos para este fin y no para el consumi
final. Con ello se evitan complejas regularizaciones para el caso de que un oro destinado a la elabo-
racion de productos terminados de dicho material sea utilizado posteriormente para un destino dis-
tinto. Igualmente, se fortalece la seguridad juridica del transmitente del oro, el cual sabe exacta-
mente, a la vista de las caracteristicas del oro en cuestion, si ha de repercutir o no el impuesto, sir
que la conducta del adquirente con dicho oro condicione en absoluto el comportamiento fiscal del
transmitente.

La inclusion en el precepto de los lingotes exige diferenciar claramente este supuesto del caso
de entrega de oro de inversién en forma de lingote. En este caso, la entrega esta exenta del impues
to, salvo que se renuncie a la exencién, en cuyo caso también se aplica la inversion del sujeto pasi-
vo (si la entrega resulta efectivamente gravada por el impuesto), debiendo en tal circunstancia cum-
plirse los requisitos del articulo 51 ter del Reglamento, que examinaremos con posterioridad.

Modificacion del articulo 26, relativo al tipo impositivo reducido.

En relacion con este precepto, se suprime el epigrafe del mismo en el que se hacia referenciz
al tipo impositivo del 6 por 100, pues desde 1995 el tipo impositivo reducido del IVAes del 7 por 100.
Asimismo, se establece que para la aplicacion del tipo impositivo reducido a las obras de albafiileria
(supuesto regulado en el articulo 91, uno, 2.15.° de la Ley, en la redaccién dada por la Ley 55/1999,
de 29 de diciembre) la acreditacién por el sujeto pasivo de la concurrencia de las circunstancias que
justifican la aplicacion de dicho tipo podra realizarse mediante una declaracion escrita firmada por el
destinatario de las obras en la que éste haga constar bajo su responsabilidad la concurrencia de tale
circunstancias (esto es, que el destinatario no actlia como empresario o profesional, que utiliza la
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vivienda para uso particular y que la construccion o rehabilitacién de la vivienda ha concluido al

menos dos afios antes del inicio de las obras). Se trata de uno de los supuestos, tipicos en la regul:
cién del IVA en que la actuacion a efectos fiscales del sujeto pasivo del impuesto (en este caso, el
prestador del servicio) queda decisivamente influida por la conducta del destinatario de la operacion.

Es propio de una buena técnica legislativa en materia del IVA tratar de reducir al minimo este
tipo de supuestos, con el fin de evitar situaciones de inseguridad juridica al proveedor de los bienes
o prestador de los servicios. Pero tales supuestos son inevitables en muchos casos. Asi, por ejemplc
la exencion aplicable a las exportaciones indirectas (supuesto en el cual la correcta aplicacién de la
exencidn por el proveedor depende de que el adquirente no establecido transporte efectivamente lo:
bienes fuera de la Comunidad Europea) o el supuesto de no sujecién del articulo 7.1.° a) de la Ley
del IVA (transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, en
cuyo caso la correcta aplicacion del supuesto de no sujecién depende de que el adquirente contind
la misma actividad que el transmitente).

El articulo 26 del Reglamento, en su nueva redaccion (con anterioridad estaba vacio de conte-
nido), trata de fortalecer la posicion del prestador de los servicios de albafiileria y de reforzar la segu-
ridad juridica de éste, especificando que el destinatario de los trabajos hara constar «bajo su respons:
bilidad» la concurrencia de las circunstancias que justifican la aplicacion del tipo reducido. Ello debe
entenderse sin perjuicio de que el sujeto pasivo del impuesto sigue siendo el empresario que efect
los trabajos. El destinatario que haya efectuado una declaracién falsa, por su parte, sera responsab
solidario del pago del tributo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 87 de la Ley del Impuesto.

A nuestro entender, quiza la mencién en el Reglamento a la responsabilidad del destinatario
de la operacion resulta innecesaria, pues tal mencién no altera la posicién del prestador de los tra:
bajos como sujeto pasivo del impuesto ni convierte en responsable tributario al destinatario: es la
Ley del Impuesto la que determina tal responsabilidad, que el Reglamento por si solo no puede arti-
cular (art. 37.1 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria). Otro tipo de responsa-
bilidades, civiles o penales, se ajustaran a la normativa correspondiente, sin que tampoco en estt
ambito resulte necesaria la mencion reglamentaria.

Modificacién del articulo 30.

Este precepto se modifica para incluir en los supuestos de devolucion mensual del crédito de
impuesto a aquellos empresarios que realicen entregas de oro sin elaborar y productos semielabore
dos de oro, asi como a aquellos que efectien entregas de oro de inversion gravadas por el impuesi
por haberse efectuado la renuncia a la exencién del mismo. Lo que ocurre en estos casos (y lo qut
justifica la devolucion mensual) es que en ellos opeliageel mecanismo de inversion del sujeto
pasivo, que convierte en sujeto pasivo del IVA correspondiente a la entrega del oro no al transmi-
tente del mismo, sino al comprador empresario o profesional. De esta manera, el transmitente no
repercute el IVA ni genera IVA devengado que le permita compensar el IVA por él soportado o satis-
fecho, lo que puede traducirse para él en una permanente situacion acreedora frente a la Haciend
Puablica que justifica la aplicacién del procedimiento de devolucion rapida del impuesto.
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Hay que advertir que la aplicacion del procedimiento de devolucién rapida exigira el cumpli-
miento de los requisitos sefialados en el propio articulo 30 del Reglamento (asi, inscripcion en el
Registro de Exportadores y otros operadores econdmicos y realizacién de operaciones de las com:
prendidas en el articulo 30 del Reglamento en cuantia anual superior a 20 millones de pesetas).
Finalmente, entendemos que la aplicacidn de este procedimiento de devolucidn rapida podria haber-
se extendido también a los sujetos pasivos que realizan entregas de oro de inversion exentas de
impuesto, dado que éstos tienen derecho a deducir ciertas cuotas del VA soportado o satisfecho y,
entre ellas, las soportadas por la adquisicién del oro (art. 140 quater, apartados dos y tres de la Ley
37/1992) que seran particularmente cuantiosas y que son las que pueden dar lugar, con mayor faci
lidad, a la existencia de créditos de impuesto.

Modificacién del articulo 31.

En este precepto simplemente se elevan los umbrales minimos a partir de los cuales es posi-
ble solicitar la devolucién del impuesto por los empresarios y profesionales no establecidos en el
territorio de aplicacion del impuesto. Asi, el limite de 25.000 pesetas se eleva a 33.500 y el de 3.000
pesetas se eleva a 4.200. Ello se justifica en la Exposicion de Motivos del Real Decreto por «la sus-
titucién del ecu por el euro y la distinta equivalencia de ambos respecto de la peseta». A estos efec-
tos, hay que recordar que los tipos de conversion entre el euro y las monedas de los Estados miem
bros de la Unién Europea que adopten el euro se contiene en el Reglamento CE n.° 2866/98, del
Consejo de la Comunidades Europeas.

Modificacién del articulo 33.

En este precepto se deroga su apartado 1, en el que se regulaba la opcién del sujeto pasivo pc
la aplicacion del régimen especial de determinacién proporcional de las bases imponibles. Ello se
debe a que dicho régimen especial ha desaparecido con efectos a partir de 1 de enero de 2000.

Simplemente podemos hacer dos observaciones. En primer lugar, que la palabra «opcién» que
figura en el epigrafe del precepto deberia ser suprimida, de manera que dicho epigrafe deberia refe
rirse Unicamente a la «renuncia a los regimenes especiales», pues son Unicamente supuestos de rent
cia los que a partir de ahora se regulan en el precepto. En segundo término, que la mencién a las
opciones que figura en el apartado 3 debe ser también suprimida, por la misma razén.

Modificacién del articulo 38.

En este precepto se aclara el tratamiento que debe dispensarse a ciertas subvenciones pel
cibidas por los sujetos pasivos que tributan en el régimen simplificado. Hay que recordar, a estos
efectos, que a partir de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social la percepcion de subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones tiene
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trascendencia en el IVA, de manera que, o bien determina la aplicacion de la regla de prorrata (con
inclusién en el denominador de la fraccién del importe de la subvencion) o bien (cuando se trata
de la percepcidn de subvenciones de capital destinadas a financiar la adquisicion de un bien con-
creto) determina una reduccion del IVA deducible proporcional al importe de la subvencion per-
cibida.

Pues bien, tratandose del régimen simplificado del impuesto, las Unicas subvenciones que
tienen trascendencia son estas Ultimas, segun establece el Reglamento del Impuesto. Lo que ahor
se hace es aclarar, en primer término, que la minoracién de las deducciones que corresponda po
la percepcién de las subvenciones no ha de practicarse hasta la Gltima declaracién-liquidacion
del afio y, asimismo, que no procede minoracion alguna cuando las subvenciones percibidas sor
las contempladas en el tercer parrafo del articulo 104, apartado dos, numero 2.° de la Ley del
IVA. El Reglamento ha considerado oportuno recalcar esta circunstancia para los sujetos pasi-
vos que tributan en el régimen simplificado, quiza porque en el articulo 93, apartado cuatro de
la Ley del Impuesto se establece que el ejercicio del derecho a la deduccion correspondiente a
los sectores o actividades que tributan con arreglo a los regimenes especiales del impuesto st
ajustara a lo dispuesto en el Titulo de la Ley en que de forma especifica se regulan tales regi-
menes especiales.

Modificacién del articulo 49.

El plazo de cinco afios durante el cual ha de conservarse el recibo en el que consta la com-
pensacion del régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca queda reducido a cuatro afio:
La posesion de dicho recibo es un requisito formal indispensable para que el empresario o profe-
sional que ha efectuado el pago de la compensacion pueda proceder a su deduccion (art. 134, tres ¢
la Ley del Impuesto).

Dado que, a partir de la Ley 55/1999 el plazo para deducir las cuotas del IVA soportadas o
satisfechas ha quedado reducido de cinco a cuatro afios, y dado que la deduccion de la compens:
cién agraria se rige por las mismas normas que la del IVA soportado o satisfecho (art. 134, uno de
la Ley 37/1992), parece logico que solo haya de conservarse el recibo durante el plazo de cuatro afio
en que es posible la deduccion de la compensacion. Igualmente, seria razonable pensar que tambié
deberia alterarse, en una préxima modificacién de la Ley del Impuesto, su articulo 165, apartado
dos, para reducir de cinco a cuatro afios el plazo de conservacion de las facturas recibidas relativa:
a bienes de inversion, una vez transcurrido el periodo de regularizacion.

Modificaciones relativas al régimen especial del oro de inversion.

Se introduce en el Reglamento un nuevo Capitulo, el IV bis, con tres preceptos, los articulos
51 bis, 51 ter y 51 quater, cuyo contenido puede sistematizarse de la siguiente forma:
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1. Concepto de oro de inversion.

En cuanto al concepto de oro de inversién (art. 51 bis del Reglamento, en su nueva redaccién),
se especifica el contenido de oro puro que deben presentar los lingotes para merecer tal calificacion
y se concreta asi la prevision contenida en el apartado noveno del Anexo de la Ley reguladora del
Impuesto.

2. Renuncia a la exencitn

Por lo que se refiere a la renuncia a la exencion aplicable en este régimen especial, se con-
cretan sus requisitos formales. Hay que distinguir aqui la renuncia a la exencidn aplicable a las entre-
gas de oro de inversion (art. 51 ter, apartado 1 del Reglamento) y la renuncia a la exencion aplica-
ble a los servicios de mediacion (art. 51 ter, apartado 2 del Reglamento).

a) Renuncia en el caso de entregas.

Para las entregas de oro de inversion, la renuncia s6lo se puede practicar operacién por ope-
racion, al igual que ocurre con la renuncia a la aplicacion de las exenciones inmobiliarias
(art. 8 del Reglamento del Impuesto) y a diferencia de lo que ocurre en relacion con la exen-
cion aplicable a las entregas de materiales de recuperacion (art. 8 bis del Reglamento del
Impuesto). Igualmente, se exige, para el caso de que la entrega resulte gravada por el impues-
to, que el transmitente comunique por escrito al adquirente que la condicién de sujeto pasi-
vo del impuesto recae sobre este Ultimo, dado que en este supuesto opera el mecanismo de
inversion del sujeto pasivo (art. 140 quinque de la Ley del Impuesto).

La cuestidn que puede plantearse es la de la trascendencia que tiene el hecho de que no s
comunique por escrito esta circunstancia. Al respecto, caben dos posturas: la primera, enten-
der que la renuncia no ha sido valida, ya que se incumple uno de los requisitos que la con-
dicionan y puede resultar, ademas, en perjuicio de tercero (art. 6 del Cédigo Civil), en con-
creto del adquirente, cuando éste no cumple sus obligaciones como sujeto pasivo del
impuesto, y ello debido a que el transmitente no le ha comunicado, como era su obligacién,
su condicion de tal. La segunda, entender que la renuncia es un derecho sustantivo del trans-
mitente que no puede quedar eliminado por el incumplimiento de una formalidad, consi-
derando ademas que el posible perjuicio para el adquirente derivado del incumplimiento
de las obligaciones que como sujeto pasivo le corresponden se debe, no tanto a la falta de
comunicacion por parte del transmitente como a la ignorancia por el adquirente de las obli-
gaciones que la Ley le impone, de acuerdo con el principio segun el cual «la ignorancia de
las leyes no excusa de su cumplimiento» (art. 6 del Cadigo Civil).

En definitiva, nos hallamos ante una acertada exigencia reglamentaria (pues el cumpli-
miento de la misma no supone una presion fiscal indirecta desorbitada para el transmi-
tente y puede facilitar el adecuado funcionamiento del impuesto), pero cuya trascenden-
cia, en caso de incumplimiento, no aparece con claridad. En cualquier caso, las consecuencias
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atribuidas al incumplimiento deben guardar proporcién con el incumplimiento en cues-
tién. Al respecto, hay que recordar que la Audiencia Nacional, en su Sentencia de 23 de
febrero de 2000, ha invocado el principio de proporcionalidad para afirmar la posibilidad
de un empresario de practicar la deduccion del IVA soportado aun cuando no posea el ori-
ginal de la correspondiente factura, siempre que otras pruebas demuestren de manera indu-
bitada la realidad de la transaccion objeto de la solicitud de deduccion, pues otra cosa
«haria depender el ejercicio de un derecho del cumplimiento de un requisito formal no
trascendente».

Finalmente, hay que sefialar que el requisito de comunicacion escrita se exige para el caso
de que la entrega del oro de inversién resulte gravada por el impuesto como consecuencia
de la renuncia. La palabra «gravada» debe entenderse en el sentido de «gravamen efecti-
vox» por el impuesto, lo que implica que debe tratarse de una entrega interior, pues si se trata
de entrega intracomunitaria no existira «gravamen efectivo», sino aplicacion de la exen-
cién regulada en el articulo 25 de la Ley del Impuesto (art. 140 bis, apartado dos de la Ley
del Impuesto) y si se trata de entrega con destino a la exportacion entendemos que sera de
aplicacién la exencién regulada en el articulo 21 de la Ley.

b) Renuncia en el caso de servicios de mediacién.

Por lo que se refiere a la renuncia a la exencidn aplicable a los servicios de mediacion, se
exige, como en el caso anterior, que se practique por cada operacién y ademas que el pres
tador del servicio esté en posesion de un documento suscrito por el destinatario del servi-

cio en el que se haga constar que en la entrega de oro a que el servicio de mediacion se
refiere se ha efectuado la renuncia a la exencién. Tampoco se consignan aqui las conse-
cuencias derivadas del incumplimiento de este requisito. Creemos que si el prestador del

servicio carece de este documento, pero esta en condiciones de demostrar a través de cual
quier medio de prueba que concurren los requisitos para la renuncia a la exencién, no debe
invalidarse tal renuncia.

3. Obligaciones formales.

Finalmente, el articulo 51 quater, del Reglamento establece la obligacién de los sujetos pasi-
vos que tributan en este régimen especial de consignar separadamente en el Libro Registro de factu
ras recibidas las adquisiciones o importaciones que correspondan a cada sector diferenciado de la act
vidad cuando efectlien operaciones a las que no sea de aplicacion el régimen especial. Se trata de ul
exigencia razonable para el buen funcionamiento de este régimen especial, que se caracteriza entr
otras cosas por su particular régimen de deducciones, lo cual implica la necesidad de saber con pre
cision los bienes y servicios adquiridos y por los cuales se aplican tales deducciones. Una exigencia
gue también se establece en la regulacion propia de los demas regimenes especiales (arts. 40.1 pa
el régimen simplificado; 47.2.2.° para el régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca; 51 pare
el régimen especial de los bienes usados, 53 para el régimen de las agencias de viajes y 61.4 para
régimen especial del recargo de equivalencia, preceptos todos del Reglamento del Impuesto).
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Modificaciones relativas a los regimenes especiales del comercio minorista.

En relacion con esta cuestién, se suprimen los articulos relativos al régimen de determinacion
proporcional de las bases imponibles y se reordenan los preceptos relativos al régimen del recargo de
equivalencia. Las dos Unicas modificaciones sustantivas introducidas en la materia, apuntadas en le
Exposicion de Motivos del Real Decreto 3422/2000, se refieren a la lista de productos excluidos del
régimen especial, de la que se eliminan las cintas magnetoscopicas grabadas, «para evitar la forma
cion de sectores diferenciados en el supuesto habitual de que dichos bienes se venden con otros gt
tributen por el recargo de equivalencia» y en la que se incluye como nuevo supuesto de exclusion el
del oro de inversion, «bien este Gltimo para el que se ha establecido un régimen especial propio».

Modificacion del articulo 71 del Reglamento.

Las novedades en este precepto pueden sistematizarse en los puntos siguientes:

1. Condiciones relativas a la presentacion de las declaraciones-liquidaciones

Se suprimen las reglas relativas al lugar, forma y plazo de presentacion de las declaraciones-
liquidaciones y ello porque, segun la Exposicion de Motivos del Real Decreto 3422/2000, «esta mate-
ria es conveniente que se regule mediante Orden Ministerial». Ello es coherente con la propia Ley del
Impuesto la cual, en su articulo 167, se remite a dicha Orden Ministerial, al sefialar que salvo lo dis-
puesto respecto de las importaciones de bienes,«los sujetos pasivos deberan determinar e ingresar
deuda tributaria en el lugar, forma, plazos e impresos que establezca el Ministro de Economia y Hacienda»

2. Transmisién de la totalidad o parte del patrimonio y presentacion de declaraciones-liqui-
daciones mensuales

Se desarrolla y concreta el parrafo segundo del articulo 121 de la Ley del Impuesto, introdu-
cido por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social. Dicho parrafo dispone lo que sigue:

«En los supuestos de transmision de la totalidad o parte de un patrimonio empresarial
o profesional, el volumen de operaciones a computar por el sujeto pasivo adquirente
sera el resultado de afiadir al realizado, en su caso, por este Ultimo durante el afio natu-
ral anterior, el volumen de operaciones realizadas durante el mismo periodo por el trans-
mitente en relacion a la parte de su patrimonio transmitida.»

Pues bien, el articulo 71 del Reglamento, en su nueva redaccion (apartado 1.° bis, parrafo ter-
cero), especifica que por «parte de un patrimonio empresarial o profesional» hay que entender, no
cualesquiera elementos de dicho patrimonio, sino aquellos que constituyan una o varias ramas de le
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actividad del transmitente, entendiendo por rama de actividad a estos efectos, de acuerdo con lo dis
puesto en el articulo 97.4 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades, «el
conjunto de elementos patrimoniales que constituyan desde el punto de vista de la organizacion une
unidad econémica autébnoma determinante de una explotacién econdémica, es decir, un conjunto capa:
de funcionar por sus propios medios».

Por otra parte, se especifican los términos en que procede la presentacion de declaraciones
liquidaciones mensuales en estos casos de transmision de la totalidad o parte del patrimonio empre
sarial o profesional. La cuestion, en estos supuestos, estriba en determinar la forma en que debe ca
cularse el volumen de operaciones pues, cuando éste alcanza los 1.000 millones de pesetas, proc
de la presentacion de tales declaraciones mensuales.

Aeste respecto, el Reglamento (art. 71.1.° bis, parrafos primero y segundo) establece que debe
ran presentar declaraciones-liquidaciones mensuales:

«Aguellos (sujetos pasivos) que hubiesen efectuado la adquisicién de la totalidad o parte
de un patrimonio empresarial o profesional a que se refiere el segundo parrafo del apar-
tado uno del articulo 121 de la Ley del Impuesto, cuando la suma de su volumen de
operaciones del afio natural inmediato anterior y la del volumen de operaciones que
hubiese efectuado en el mismo periodo el transmitente de dicho patrimonio mediante
la utilizacion del patrimonio transmitido hubiese excedido de 1.000 millones de pese-
tas (6.010.121,04 euros).

Lo previsto en este nimero resultara aplicable a partir del momento en que tenga lugar
la referida transmisién, con efectos a partir del dia siguiente al de finalizacion del perio-
do de liquidacion en el curso del cual haya tenido lugar.»

Para comprender el alcance de este precepto resulta Util exponer algunos ejemplos prac-
ticos:

* EmpresaA, que durante el afio «n-1» ha tenido un volumen de operaciones de 2.000 millo-
nes de pesetas y que el 6 de julio del afio «n» es adquirida integramente por la empresa B,
gue durante el afio «n-1», ha tenido un volumen de operaciones de 200 millones. En dicho
afio «n», el volumen de operaciones de A, hasta el 6 de julio, ha sido de 700 millones y el
de B, durante todo el afio «n», ha sido de 800 millones.

En este caso, la empresa B presentara declaraciones-liquidaciones mensuales a partir del ¢
de julio del afio «n», momento en que tiene lugar la transmisién, la cual produce «efectos
a partir del dia siguiente al de finalizacion del periodo de liquidacion en el curso del cual
haya tenido lugar». De esta manera, entendemos que B presentara la declaracion -liquida-
cién correspondiente al tercer trimestre del afio «nx», del 1 al 20 de octubre y por los meses
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de octubre, noviembre y diciembre presentara declaraciones-liquidaciones mensuales. En

el afo «n+1», la empresa B presentara declaraciones-liquidaciones mensuales desde enero
ya gue, aunque por si sola tuvo en el afio «n» un volumen de operaciones inferior a 1.000

millones de pesetas, dicha cifra se alcanza y supera computando el volumen de operacio-
nes de A durante dicho afio «n».

» El mismo ejemplo, pero el volumen de operaciones de A durante el afio «n» y hasta el 6 de
julio de dicho afio ha sido de 150 millones.

En este caso, la empresa B presentara durante todo el afio «n» y durante el afio «n+1» decla
raciones-liquidaciones trimestrales.

3. Colaboracion social en la gestion del IVA

Se introducen las normas que regulan la colaboracion social en la gestion del IVA, en desa-
rrollo de lo dispuesto en el articulo 96 de la Ley General Tributaria. A estos efectos, hay que recor-
dar que los articulos 96 a 100 de dicha Ley regulan la colaboracién social en la gestién tributaria.
Esta colaboracion social esta ya regulada, a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Persona
Fisicas, en el articulo 64 del Reglamento de este Impuesto y supone una auténtica novedad en I
regulacion del IVA, pues nunca hasta ahora se habia introducido normativa alguna relativa a esta
materia en la Ley ni en el Reglamento del Impuesto. No obstante, la concrecion final de esta cues-
tion exige un ulterior desarrollo mediante determinados acuerdos y mediante una Orden Ministerial
a que se refiere el propio articulo 71 del Reglamento en su nueva redaccion.

3. Modificaciones en el Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se regula el
deber de expedir y entregar factura que incumbe a los empresarios y profesionales.

Las modificaciones en este Real Decreto pueden sistematizarse de la siguiente forma:

1. Supuestos en los que resulta en todo caso necesaria la emisién de factura

Se incluyen dos nuevos supuestos en los que es necesaria en todo caso la emisién de una fac
tura completa, a saber, ejecuciones de obras de albafiileria que tributan al tipo impositivo reducido
del 7 por 100 y las entregas de oro de inversion exentas del impuesto por aplicacion del régimen
especial correspondiente. Estos supuestos vienen a unirse a los ya contemplados en el articulo 2
apartado 3 del Real Decreto 2402/1985, esto es, aquellos en que el destinatario de la operacidn exig
la emision de factura completa, las entregas intracomunitarias y exportaciones de bienes y las ope-
raciones realizadas para entes publicos. Con la modificacion se pretende controlar la aplicacién del
tipo reducido, en el primer caso, y la correcta aplicacion de la exencioén, en el segundo, pues no en
vano la factura es un instrumento bésico para el control del IVA.
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2. Nuevo supuesto de «autofacturacion»

Se incluye como nuevo supuesto en el que el destinatario de la operacién debe emitir un docu-
mento equivalente a la factura («autofactura») el de las entregas de oro de inversiéon gravadas po
haber renunciado el transmitente a la aplicacion de la exencion, dado que en estos casos (y siempr
gue la entrega resulte gravada como consecuencia de la renuncia ) se aplica el mecanismo de invel
sion del sujeto pasivo, que convierte al adquirente en sujeto pasivo del impuesto.

3. Plazo para la rectificacion de la factura

Se reduce de cinco a cuatro afios el plazo para la rectificacion de la factura en los supuestos
en que procede la rectificacién de la repercusion del IVA, de acuerdo con la nueva regulacion de los
plazos establecida por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre y, en particular, de acuerdo con la nueva
redaccion del articulo 89 de la Ley del Impuesto.

4. Remisiones normativas.

Se actualizan las remisiones contenidas en el apartado 5 del articulo 8 del Real Decreto
2402/1985, remisiones que se hacian a normas ya derogadas y que pasan a efectuarse a los vige
tes Reglamentos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre
Sociedades.

Finalmente, hay que advertir que toda la materia relativa a la facturacién, regulada de forma
muy somera en el articulo 22 de la Sexta Directiva (Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de
mayo de 1977, en cuanto a la armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido:
base imponible uniforme) esta pendiente de nueva regulacién en el ambito comunitario. Al respec-
to, hay que sefalar que, con fecha 17 de noviembre de 2000, la Comisiéon Europea ha presentad:
una propuesta de Directiva «con objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones
impuestas a la facturacion en relacién con el Impuesto sobre el Valor Afiadido». En dicha propues-
ta se admiten expresamente las posibilidades de autofacturacion y de facturacion por un tercero dis
tinto del sujeto pasivo, se amplian y armonizan las menciones que obligatoriamente deben constar
en la factura y se establecen normas relativas a la facturacion telematica.

4. Modificaciones en el Real Decreto 1041/1990, de 27 de julio, por el cual se regulan las decla-
raciones censales que han de presentar a efectos fiscales los empresarios, los profesionales y
otros obligados tributarios.

Estas modificaciones pueden sistematizarse de la siguiente forma:
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Articulo 8.

En cuanto al articulo 8, relativo a las situaciones tributarias, se modifica su apartado 1 c)
para incluir, como datos que deben constar en el censo de empresarios, profesionales o retene
dores, no solo la renuncia al régimen especial simplificado y al régimen especial de la agricul-
tura, ganaderia y pesca, sino también los supuestos de inclusién o exclusion en dichos regime-
nes especiales. Los supuestos de exclusién aparecen expresamente contemplados enla Leyy €
el Reglamento del Impuesto (arts. 124, dos de la Ley y 43 del Reglamento para el Régimen espe-
cial de agricultura, ganaderia y pesca y articulo 36 del Reglamento para el régimen simplifica-
do), en tanto que los supuestos de «inclusidn» parecen hacer referencia a los casos en que el suije
to pasivo que reune los requisitos para tributar en estos regimenes especiales no ha renunciadt
a su aplicacién, o cuando habiendo renunciado procede a la revocacién de la renuncia en tiem-
po habil para ello (art. 33 del Reglamento del Impuesto) o cuando habiendo quedado excluido
durante uno o0 mas afos, la causa de exclusién desaparece con posterioridad, lo que determina |
inclusion en los regimenes especiales salvo renuncia (arts. 124, tres de la Ley y 36 del Reglamentc
del Impuesto).

La cuestion que puede plantearse es la de por qué no se ha modificado la redaccidon de la
letra d) del precepto comentado para contemplar los supuestos de inclusién y exclusién del régi-
men de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ademas, la letre
f) de este articulo 8.1 también resulta modificada, si bien dicha modificacidon no afecta al IVA,
sino solo al IRPF, por lo que no procedemos a su comentario, que excede del propésito de estas
lineas.

Articulos 9y 10.

Finalmente, se maodifican los articulos 9y 10 del Real Decreto 1041/1990, con el fin de supri-
mir las menciones que en tales preceptos se hacian al régimen de determinacion proporcional de la:
bases imponibles.

5. Conclusioén.

Como puede observarse, la mayor parte de las modificaciones introducidas por el Real
Decreto 3422/2000 vienen exigidas por las novedades introducidas en la Ley del IVAy en vigor
a partir del 1 de enero de 2000. Dichas modificaciones merecen, a nuestro juicio, una valoraciéon
decididamente favorable y permiten cerrar el esquema normativo perfilado por las novedades
introducidas, en materia del IVA, por las Leyes 54/1999 y 55/1999.
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IIl. NOVEDADES INTRODUCIDAS EN MATERIA DE IVA POR LA LEY 14/2000, DE 28
DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES, ADMINISTRATIVAS Y DEL ORDEN SOCIAL

A diferencia de lo ocurrido con las Leyes de Medidas Fiscales en afios anteriores, que inci-
dieron de forma decisiva en la regulacion del IVAy modificaron gran nimero de preceptos de su ley
reguladora (basta recordar, en este sentido, las Leyes 13/1996, de 30 de diciembre; 66/1997, de 3
de diciembre y 55/1999, de 29 de diciembre), la Ley 14/2000, de 28 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social para el afio 2001, publicada en el Boletin Oficial del
Estado de 30 de diciembre de 2000, ha introducido modificaciones, por lo que se refiere a dicho tri-
buto, Unicamente en relacién con las siguientes materias:

1. La deduccién de las cuotas del IVA soportadas o satisfechas con anterioridad al inicio de
la actividad.

2. Las entregas de bienes o prestaciones de servicios realizadas en el marco de procedimien
tos administrativos o judiciales de ejecucion forzosa.

3. El tratamiento de las subvenciones comunitarias financiadas con cargo al Fondo Europeo
de Orientacion y Garantia Agraria a efectos de la base imponible del impuesto.

4. El tipo impositivo aplicable a las entregas accesorias a los servicios funerarios.

5. La competencia de los érganos de gestion tributaria en relacion con la liquidaciéon provi-
sional del impuesto.

Procedemos a continuaciéon a examinar cada una de estas cuestiones. Hay que advertir, col
carécter previo, que las modificaciones citadas se contienen en el articulo 5 de la Ley 14/2000, que
se estructura en diez apartados, aclarandose en el primer parrafo de dicho articulo que las modifica
ciones se introducen «con efectos desde el 1 de enero del afio 2001».

1. La deduccion de las cuotas del IVA soportadas o satisfechas con anterioridad al inicio de la
actividad (arts. 5, apartado dos; 93; 105, apartado tres; 111,112 y 113 de la Ley 37/1992).

La nueva regulacion de esta materia ha venido exigida por la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) de 21 de marzo de 2000, dictada en los asuntc
acumulados C-110/98 a C-147/98, que enfrentaban a Gabalfrisa, S.L.y otros contra la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria. En dicha sentencia el TICE considerd no ajustada a la Sexta Directiva
comunitaria la regulaciéon de esta modalidad de deduccién contenida en la Ley 37/1992. Para com-
prender el alcance de la nueva normativa, conviene examinar en primer lugar, siquiera sea somera
mente, las lineas generales de la regulacion existente con anterioridad a la misma, para después sefi
lar las novedades aportadas por la Ley 14/2000. Asimismo, resulta conveniente dedicar un apartadc
para exponer las lineas maestras de la doctrina del TICE en relacion con esta materia.
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1.1. Regulacién anterior a la Ley 14/2000.

La Ley 37/1992 se ocupaba de esta cuestion en sus articulos 111 a 113, fundamentalmente,
aungue también habia que tener en cuenta a estos efectos los articulos 5 (relativo al concepto di
empresario o profesional) y 93 (relativo a los requisitos subjetivos de la deduccidn). La redaccion
de los precitados articulos 111 a 113 fue modificada radicalmente por la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre y de manera mucho menos sustancial (en concreto, solo en lo relativo a los regimenes
especiales simplificado y de la agricultura, ganaderia y pesca: apartado ocho del articulo 111) por la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre. Esta normativa contenida en la Ley 37/1992 puede sistematizar-
se en los puntos siguientes:

a) Requisitos subjetivos del derecho a la deduccién. Comienzo de la actividad econémica.

Se establecen, con caracter general y como requisitos subjetivos del derecho a la deduccion
de las cuotas del IVA soportadas o satisfechas, entre otros, los siguientes:

» Que la persona o entidad que ejercite el derecho a la deduccion sea sujeto pasivo del impues-
to, lo que obliga a acudir a los articulos 84 a 86 de la Ley 37/1992, que se ocupan del suje-
to pasivo del IVA correspondiente a las entregas de bienes y prestaciones de servicios, adqui-
siciones intracomunitarias de bienes e importaciones.

» Que dicho sujeto pasivo tenga la condicion de empresario o profesional, considerando como
tales a las personas o entidades a que se refiere el articulo 5 de la Ley del Impuesto. Al res-
pecto, hay que sefialar que el sujeto pasivo del IVA correspondiente a las entregas de bie-
nes y prestaciones de servicios sélo pueden serlo, por definicién, los empresarios y profe-
sionales (salvo en el caso de las personas juridicas que no actilen como empresarios o
profesionales, cuando sean destinatarias de las entregas subsiguientes a las adquisicione:
intracomunitarias efectuadas en el marco de una operacion triangular: articulo 84, aparta-
do uno, nimero 3.° de la Ley 37/1992).

En el caso de las adquisiciones intracomunitarias, el sujeto pasivo sera normalmente un
empresario o profesional, aunque en ciertos casos la condicion de sujeto pasivo del impues-
to puede recaer en un consumidor final (asi, las personas juridicas que no actian como
empresarios o profesionales, en ciertos supuestos o las personas fisicas o juridicas que efec
tlan adquisiciones intracomunitaras de medios de transporte nuevos). Finalmente, en el
caso de las importaciones, el sujeto pasivo del impuesto es el importador, tanto si es empre-
sario o profesional como si se trata de un consumidor final.

» Que el empresario o profesional haya iniciado la realizacion efectiva de las entregas de bie-
nes o prestaciones de servicios correspondientes a su actividad econémica. En relacién con
este tercer requisito, la Ley 37/1992 no resultaba, desde nuestro punto de vista, totalmen-
te coherente, pues resultaba dificil interpretar de forma conjunta y sistematica los articulos
5; 69, apartado cinco, letra f) y 111, apartado dos de la misma.
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En efecto, por una parte, el articulo 5 de la Ley 37 /1992 consideraba como empresario o pro-
fesional a la persona o entidad que realizara actividades empresariales o profesionales, consideran
do como tales «las que impliquen la ordenacion por cuenta propia de factores de produccion mate-
riales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de
bienes o servicios». De esta forma, para ser considerado empresario a efectos del impuesto, habi
gue realizar actividades empresariales o profesionales y se consideraba que tales actividades se re
lizaban por la simple ordenacion de factores de produccién, sin exigir que se efectuaran operacio-
nes activas de entregas de bhienes o prestaciones de servicios.

En este sentido, el apartado tres del mismo articulo 5 citado preatisfantum(pues este
caracter tienen las presunciones establecidas por las leyes tributarias, salvo que expresamente se es
blezca otra cosa: articulo 118 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria) que se
ejercian actividades empresariales o profesionales «en los supuestos a que se refiere el articulo 3
del Cédigo de Comercio» (esto es, cuando de forma publica se anuncia el ejercicio del comercio
mediante rétulos, circulares, periddicos, carteles o medios analogos), asi como cuando para la rea
lizacidn de las entregas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a la actividad «s
exija contribuir por el Impuesto sobre Actividades Econdmicas». Por lo tanto, el simple anuncio
publico de que se ejerce el comercio permite a la Administracion tributaria presumir (salvo que el
interesado demuestre lo contrario) no sélo que la persona o entidad a que se refiere el anuncio e
empresario o profesional, sino que dicha persona o entidad ejercita efectivamente la actividad empre-
sarial o profesional.

Por su parte, el articulo 69, apartado cinco, letra f) de la Ley del Impuesto considera como
establecimiento permanente, a efectos del IVA, «los centros de compras de bienes o de adquisiciér
de servicios». Teniendo en cuenta que el propio articulo 69, apartado cinco, en su parrafo primero,
define el establecimiento permanente como «cualquier lugar fijo de negocios donde los empresarios
o profesionales realicen actividades econémicas», parece que hay que concluir que segln este pre
cepto la adquisicion de bienes o servicios puede constituir ya, por si, actividad econémica.

Sin embargo, el articulo 111, apartado tres de la Ley 37/1992, en su redaccién anterior a la
Ley 14/2000, apuntaba en direccién distinta a la de los otros preceptos anteriormente citados. En
dicho articulo (que es el que especificamente regula las «deducciones de las cuotas soportadas cc
anterioridad al comienzo de las actividades empresariales o profesionales») se disponia que:

«Tres. Se consideraran iniciadas las actividades empresariales o profesionales cuando
comience la realizacién habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios
que constituyan el objeto de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo o,
en su caso, del sector diferenciado que correspondas.

De esta manera, el comienzo de la actividad no se entiende en su sentido mas usual (inicio de los
actos tendentes a la constitucion de una empresa, inversiones, etc.), sino que es objeto de una definicic
legal que exige la realizacion efectiva y habitual de las operaciones activas objeto de la actividad.
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Por lo tanto, este precepto parece desmentir las conclusiones a que se habia llegado al exa
minar los articulos 5y 69 de la Ley 37/1992: no es suficiente con ordenar factores de produccién
para que, a efectos del IVA, se consideren iniciadas las actividades empresariales o profesionales
sino que es necesario que se hayan iniciado las entregas de bienes o prestaciones de servicios, e»
giéndose ademés dos requisitos en relacién con tales entregas y prestaciones: que sean habituale
(en los términos antes indicados) y que sean propias del objeto de la actividad.

b) Posibilidad de deducir las cuotas soportadas antes del comienzo de la actividad.

No obstante, la Ley 37/1992 contemplaba la posibilidad de deducir las cuotas soportadas antes
del inicio de la actividad en el propio articulo 93. En efecto, el parrafo primero del apartado tres de
dicho precepto establecia que:

«No obstante lo dispuesto en el apartado uno, las cuotas soportadas con anterioridad al
comienzo de las operaciones de la actividad podran deducirse con arreglo a lo dispuesto
en los articulos 111,112 y 113 de esta Ley».

En estos términos, para la Ley 37/1992 la deduccidn de las cuotas soportadas antes del comien
zo de la actividad resultaba excepcional porque en ella se incumplian dos de los requisitos a que
hemos hecho referencia en el apartado a) anterior. Por supuesto, se incumplia el requisito de que s
hubiera iniciado la realizacién efectiva de las entregas de bienes o prestaciones de servicios propias
de la actividad. Pero es que ademas se incumplia el requisito de que la persona o entidad que ejer
citaba el derecho a la deduccion fuera sujeto pasivo del impuesto pues dicha condicion sélo puede
adquirirse cuando se efectdan entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al tributo (salv
gue se haya sido el destinatario de una operacion respecto de la cual la normativa del tributo prevee
la aplicacion del mecanismo de inversion del sujeto pasivo o se hayan efectuado adquisiciones intra-
comunitarias o importaciones de bienes).

c) Procedimientos para efectuar la deduccion.

Este caracter excepcional de la deduccién de las cuotas soportadas con anterioridad al inicio
de las operaciones llevo al legislador a establecer, en un primer momento (asi, en la Ley 30/1985, de
2 de agosto, primera ley reguladora del IVA en nuestro pais y después en la redaccion inicial de la Ley
37/1992), un procedimiento especial para practicar estas deducciones. Dicho procedimiento se carac:
terizaba por la exigencia de determinados requisitos formales (sefialadamente, la presentacion de un
declaracion previa al inicio de las actividades y el comienzo de la realizacion de las operaciones pro-
pias de la actividad en un determinado plazo, con posibilidad de prérroga del mismo, siempre que la
solicitud de prorroga se formulara en tiempo hébil por el interesado) cuyo incumplimiento determi-
naba, de acuerdo con la reiterada doctrina de la Direccidon General de Tributos (en adelante, DGT), la
pérdida del derecho a deducir las cuotas soportadas antes del comienzo de lafctividad

1 Hay que sefalar que el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 6 de noviembre de 1998, en la que fue de aplicacién la Ley
30/1985, interpret6 esta normativa de forma mas flexible, sefialando que la falta de presentacién de la declaracién previa no
determina la pérdida del derecho a deducir las cuotas soportadas antes del inicio, sino solo el diferimiento de la posibilidad
de su ejercicio al momento en que se inicia la actividad y se presentan las correspondientes declaraciones-liquidaciones.
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Esta situacion (a saber, la posibilidad de pérdida de un derecho sustantivo y basico en el sis-
tema de funcionamiento del IVA como es el derecho a deducir por el simple incumplimiento en plazo
de determinados requisitos formales), reiteradamente criticada por la doctrina, determiné una modi-
ficacién de gran alcance en la regulacién de esta materia, introducida por la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, la cual establecié dos procedi-
mientos diferentes para ejercitar el derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportadas con ante
rioridad al inicio de la actividad:

1. Un procedimiento general, que no exigia el cumplimiento de ningun requisito especial de carac-
ter formal y que fue introducido como novedad por la citada Ley 13/1996, de 30 de diciembre (pues con
anterioridad, el Unico procedimiento existente para deducir estas cuotas era el especial al que nos refe
riremos a continuacion). En particular, no se exigia, respecto de este procedimiento general, la presen
tacion de ninguna declaracion tributaria con anterioridad al momento en que se soportaron las cuotas.

No obstante, este procedimiento presentaba un inconveniente respecto del especial, a sabel
el diferimiento temporal del momento en que podia ejercitarse el derecho a la deduccién (y, en su
caso, obtener la devolucidn de las cuotas soportadas o satisfechas). En efecto, en este primer supue
to el empresario o profesional sélo podia ejercitar el derecho a la deduccion cuando iniciara de forma
habitual y efectiva la realizacién de las entregas de bienes y prestaciones de servicios propias de I
actividad, lo cual podia implicar un coste financiero para el empresario, tanto mayor cuanto mas
dilatado fuera el lapso temporal entre el momento en que se efectuaba el pago de las cuotas y €
momento en que se producia la recuperacion de las mismas.

Por otra parte, del articulo 100 de la Ley 37/1992 se desprendia que si la actividad no se ini-
ciaba en el plazo de cinco afios a contar desde el momento en que se soportaron las cuotas, se pr
ducia la caducidad del derecho a la deduccion, sin que dicho plazo pudiera ser objeto de prérroga
aunque se justificara razonablemente la imposibilidad de iniciar la actividad dentro del mismo. Esto
resultaba especialmente problematico para ciertas empresas (las dedicadas a actividades de invest
gacion, busqueda de yacimientos mineros o las eléctricas), respecto de las cuales resulta frecuent
el transcurso de un lapso de tiempo considerable entre el momento en que se inicia la realizacion de
inversiones y gastos y el momento en que puede comenzar la realizacién de las operaciones activa
propias de la explotacion.

2. Un procedimiento especial, que permitia el ejercicio del derecho a la deduccién de estas
cuotas soportadas antes del inicio de la actividad sin necesidad de esperar a que se hubiera iniciad
de forma efectiva la realizacién de las entregas de bienes o prestaciones de servicios propias de |i
misma. Este procedimiento especial presentaba obvias ventajas respecto del general antes citadc
pues no existia diferimiento temporal para el ejercicio del derecho a la deduccién (ni, por consi-
guiente, carga financiera derivada de este hecho) ni tampoco peligro de que, por no iniciar la acti-
vidad en un plazo determinado e improrrogable, se perdiera el derecho a la deduccion.

Para el Tribunal Supremo, la estricta diccion de la Ley de 1985, segun la cual «no seran deducibles» las cuotas soportada:
antes de la presentacién de la declaracion previa, debe entenderse en el sentido de que tales cuotas no seran deducibl
antes del inicio de la actividad, sin prejuzgar la posibilidad de su deduccién posterior. Con ello, el Tribunal Supremo acep-
ta la postura avanzada poe Dn PENA VELASco en 1989, pues dicho autor afirmé que la negacion del derecho a deducir
prevista por el articulo 46 de la Ley 30/1985 «se limita exclusivamente a la deduccion que el empresario o profesional
podria practicar con anterioridad al momento de inicio de sus actividades, no afectando en cambio dicha exclusion al dere-
cho a deducir tales cantidades una vez que el empresario o profesional ha comenzado a desarrollar sus actividades».
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No obstante, la utilizacion de este procedimiento (heredero directo del Unico existente
con anterioridad a la Ley 13/1996) estaba condicionada al cumplimiento de determinados requi-
sitos formales, cuya inobservancia habia determinado, antes de la Ley 13/1996 y de acuerdo con
la doctrina de la DGT, a la que ya hemos hecho referencia, la pérdida absoluta del derecho a
deducir estas cuotas (pues en aquel momento era éste el tnico procedimiento valido para dedu-
cir las mismas) y después de dicha Ley, la imposibilidad de utilizar este procedimiento especial
y la necesidad de acudir al general, con los problemas que éste planteaba y que ya han sido sefic
lados.

Estos requisitos formales especiales se concretan en lo siguiente:

» Lanecesidad de presentar una declaracion previa al momento en que se soportan o satis-
facen las cuotas: con anterioridad a la Ley 13/1996, y dadas las graves consecuencias
atribuidas por la DGT a la inobservancia de este requisito (la pérdida absoluta del dere-
cho a deducir, como hemos sefialado), la propia DGT interpretd muy flexiblemente esta
exigencia, admitiendo cualquier declaracién a estos efectos. Asi, la Resolucion de 30 de
septiembre de 1994 sefialaba que «el requisito de comunicar a la Administracion el futu-
ro inicio de la actividad, al que se vinculan consecuencias tan drasticas como la deduci-
bilidad de las cuotas soportadas, se ve perfectamente cumplido con la presentacion de
declaraciones-liquidaciones». Sin embargo, tras la Ley 13/1996, y dado que las conse-
cuencias del incumplimiento se suavizaron (pues existia la posibilidad de acudir al pro-
cedimiento general) el Reglamento del Impuesto exigié con mayor rigor el cumplimien-
to del citado requisito, estableciendo el articulo 27, apartado 3 del Reglamento citado (en
redaccion dada por el Real Decreto 703/1997, de 16 de mayo, publicado en el BOE de
31 de mayo), lo siguiente:

«La declaracion previa al inicio de las actividades a que se refiere el nimero 1.° del
apartado cinco del articulo 111 de la Ley del Impuesto sera exclusivamente la decla-
racion censal comprendida en la letra b) del apartado 4 del articulo 9 del Real Decreto
1041/1990, de 27 de julio, por el cual se regulan las declaraciones censales que han
de presentar a efectos fiscales los empresarios, los profesionales y otros obligados
tributarios.»

Ala vista del precepto, parece que sélo podia utilizarse el procedimiento especial de deduc-
cién cuando se hubiera presentado, antes de soportar las cuotas correspondientes, el mode
lo 036 con la casilla correspondiente a la declaracion previa al comienzo de las operacio-
nes convenientemente sefialada.

» Eltranscurso de un plazo maximo de un afio entre el momento de presentacion de la decla-
racion anteriormente citada y el de inicio de la actividad empresarial o profesional. Ello se
exigia con el fin de evitar situaciones especulativas y «economias de opcién», en palabras
contenidas en la propia Exposicién de Motivos de la Ley 37/1992. No obstante, se admi-
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tia la posibilidad de prorrogar el mencionado plazo «cuando la naturaleza de las activida-
des a desarrollar en el futuro o las circunstancias concurrentes en la puesta en marcha de
la actividad lo justifiquen». A estos efectos, el citado articulo 28 del Reglamento del Impuesto
establecia, en su apartado 2, nimero 4.°, que la solicitud de prérroga debia formularse por
el empresario o profesional «al menos dos meses antes del vencimiento del plazo de un afio
establecido».

El incumplimiento de cualquiera de los requisitos indicados determinaba, de acuerdo con el
propio articulo 111 de la Ley 37/1992, la imposibilidad de deduccion de las cuotas «hasta el inicio
efectivo de las actividades, quedando obligado el sujeto pasivo a rectificar las deducciones que, en
su caso, hubiera efectuado». De esta manera, la propia Ley especificaba las consecuencias del incun
plimiento de los requisitos formales por ella exigidos para la aplicacién del procedimiento especial:
la imposibilidad de aplicacion de dicho procedimiento (con rectificacién, en su caso, de las deduc-
ciones practicadas) y el obligado recurso al procedimiento general, con todas las limitaciones del
mismo.

No obstante, la DGT sefialé que debia entenderse «que, si la entidad vuelve a iniciar el pro-
cedimiento mediante la presentacién de una nueva declaracion previa al inicio, las cuotas soporta-
das desde esta nueva declaracion seran deducibles mediante el cumplimiento del resto de los requ
sitos establecidos por el articulo 111 de la Ley», atribuyéndose a la solicitud extemporanea de prérroge
y a la presentacion de declaraciones-liquidaciones del impuesto los mismos efectos que a la presen
tacion de una declaracion previa al inicio de las actividades. Otro ejemplo de flexibilidad adminis-
trativa se encuentra en la Resolucion de la DGT de 19 de septiembre de 1994, en la que se analiz.
el caso de una empresa que habia soportado cuotas antes del comienzo de la actividad y que tan
bién antes de dicho comienzo fue absorbida por otra, admitiéndose la posibilidad de que tales cuo-
tas fueran deducidas por la absorbente.

Hay que sefialar que la nueva regulacion introducida en esta materia por la Ley 13/1996 pro-
dujo sus efectos con alcance retroactivo. Asi, la disposicion transitoria segunda de la Ley 13/1996
establecié que:

«El procedimiento de deduccién de las cuotas soportadas con anterioridad al comien-
zo de las actividades empresariales o profesionales, que se hubiese iniciado antes de la
entrada en vigor de la presente Ley, se adecuara a lo establecido en la misma.

Lo previsto en esta disposicion transitoria se aplicara exclusivamente a las cuotas sopor-

tadas durante los cinco afios anteriores a la entrada en vigor de la presente Ley».

Por otra parte, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria aclaré diversos puntos en rela-
cion con la interpretacion de esta disposicidn transitoria, a saber (preguntas nimeros 1.429 a 1.43:
del programa INFORMA):
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» Cabe proceder a la deduccion de las cuotas soportadas antes del inicio de la actividad y
durante el periodo transitorio, siempre que se cumplan los requisitos del procedimiento
general y aunque hubiera existido acto administrativo firme amparado en la legislacion
anterior por el que se negara la deduccion de dichas cuotas. Ello no significa, a nuestro
entender, que dicho acto administrativo haya devenido ilegal sobrevenidamente y pueda
ser revisado: por el contrario, el acto administrativo y su firmeza se mantiene y lo Gnico
gue ocurre es que el legislador permite ahora proceder a la deduccion.

» Esta posibilidad existe incluso para aquellos empresarios que hubieran cesado en sus acti-
vidades antes de 1 de enero de 1997. Asi, un empresario que soportd cuotas en diciembre
de 1993 que no pudo deducir por incumplimiento de los requisitos formales, que comenz6
la actividad en 1994 y ceso6 en diciembre de 1996, podia ahora, durante 1997 (dentro, por
tanto, del plazo de caducidad de cinco afios), pedir la devolucién de dichas cuotas, aun
cuando en el momento de la solicitud no tuviera la condiciéon de empresario. En cuanto al
porcentaje de prorrata aplicable a estos efectos, la contestacion no lo aclara, pero entende-
mos que debe ser el que resulte teniendo en cuenta las operaciones efectuadas durante lo
afios de ejercicio de la actividad.

» Finalmente, el plazo de caducidad para el ejercicio del derecho a deducir las cuotas sopor-
tadas durante el periodo transitorio es el ordinario de cinco afios, de manera que las cuotas
soportadas en febrero de 1992 sdlo pueden ser deducidas en la declaracion-liquidacion del
primer trimestre de 1997.

d) Cuotas soportadas por la adquisicion de terrenos.

Por lo que se refiere a las cuotas soportadas antes del comienzo de la actividad por la adqui-
sicidn de terrenos, sdlo se permitia su deduccién una vez comenzada la actividad. No obstante, exis
tia una clara diferencia segun que el empresario o profesional que hubiera soportado las cuotas st
hubiera acogido al procedimiento general o al especial.

En el primer caso, el plazo de caducidad de cinco afios para ejercitar el derecho de deduccién
a que se referia el articulo 100, antes de su modificacién por la Ley 55/1999, que lo redujo a cuatro
afios se computaba desde el momento en que se soportaron las cuotas, de manera que si la realizaci
habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios propias de la actividad no se iniciaba e
el citado plazo, ello determinaba la pérdida del derecho a deducir. En el segundo caso, en cambio, e
articulo 111 especificaba que «se entendera que el derecho a la deduccion nace en el momento en gt
se inicien las actividades indicadas», con lo cual el plazo de cinco afios entonces vigente para ejerci-
tar el derecho a la deduccion se computaba, no desde que se soportaron las cuotas, sino desde q
comenzaba la realizacién habitual de las operaciones activas propias de la actividad.

Esta limitacion establecida para la deduccion de las cuotas soportadas con anterioridad al
comienzo de la actividad y correspondientes a la adquisiciéon de terrenos podia encontrar su ampa-
ro, al menos parcial, en el articulo 18, apartado 2 de la Sexta Directiva, el cual establece que los
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Estados miembros de la Comunidad Europea pueden obligar a los sujetos pasivos que efectden co
caracter ocasional entregas de edificios o de terrenos edificables a no ejercitar el derecho a la deduc
cién de las cuotas del IVA soportadas hasta el momento en que se efectle dicha entrega. Hay qus
sefalar, por ultimo, que la DGT habia interpretado de forma estricta este supuesto, indicando que
las limitaciones sefaladas para los terrenos no son aplicables cuando se trata de cuotas soportad;
por la realizacién de obras de urbanizacion, de plantacion de arboles o de regadio (Resolucion de €
de agosto de 1998, entre otras).

e) Otros aspectos.

Para terminar con este somero analisis de la hormativa anterior a la Ley 14/2000 s6lo que-
dan por sefalar dos puntos. En primer lugar, que la recuperacién de las cuotas del IVA soportadas
con anterioridad al comienzo de la actividad podia hacerse efectiva por via de devolucion, con
arreglo a las normas generales contenidas en el articulo 115 de la Ley 37/1992. La necesidad de¢
recurrir al mecanismo de las devoluciones en el caso de que se deseara recuperar el impuesto ante
de iniciar las operaciones activas de entregas de bienes y prestaciones de servicios es evidente
pues, como ha sefalado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 6 de noviembre de 1998 (recur
so nim. 344/1993, en el que resulté de aplicacion la normativa contenida en la Ley 30/1985)
«obviamente, como por definicién estas empresas en periodo de instalacion, montaje o puesta er
marcha no suelen realizar entregas de bienes o prestaciones de servicios, es decir, no devenge
IVA, el derecho a la deduccidn carece de minuendo y por ello de efecto». Ademas, la DGT acla-
ré que en estos casos la devolucién solo podia solicitarse en la declaraciéon-liquidacion corres-
pondiente al Ultimo periodo de liquidacion de cada afio y que en ningln caso podia solicitarse la
devolucion al término de cada periodo de liquidacion (Resolucion de 2 de septiembre de 1986,
publicada en el BOE de 17 de septiembre).

En segundo término, que las deducciones practicadas, tanto con arreglo al procedimiento espe-
cial como con arreglo al procedimiento general se consideraban provisionales y habian de ser obje-
to de regularizacién conforme a un sistema de gran complejidad en la Ley 30/1985 y que fue obje-
to de considerable simplificacion en la Ley 37/1992 (arts. 112 y 113 de la misma).

1.2. La doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en relacion con esta
cuestion.

La importancia de la doctrina elaborada por el TICE en relacion con el IVAdificiimente puede
ser exagerada, si se tiene en cuenta que el IVA es, como acertadamente se ha dicho, el tributo comt
nitario por excelencia y que al TICE corresponde, no la interpretacion exclusiva de las normas del
derecho comunitario ( pues la competencia en esta materia se reparte entre los 6rganos jurisdiccio
nales nacionales y el TICE) pero si garantizar la interpretacion uniforme, en todos los Estados miem-
bros, de la normativa comunitaria. Las sentencias del TICE, en palabrasoffen& ENTERRIA,
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«no se limitan a obligar a los Estados partes de los Tratados para que las lleven a efecto, sino que
tienen directa fuerza ejecutoria por si mismas en todo el territorio de las Comunidades, sin necesi-
dad de intermediacion estatal o de simple exequatur»

No pretendemos aqui un analisis exhaustivo de la doctrina elaborada por el TICE en relacion
con la deduccién de las cuotas del IVA soportadas o satisfechas, pues ello excederia del objetivo de
este trabajo. No obstante, si resulta necesario examinar los criterios fundamentales establecidos po
dicho Tribunal en relacion con la deduccion de las cuotas del IVA soportadas con anterioridad al ini-
cio de la actividad, pues ello nos permitira comprender el alcance de las modificaciones introduci-
das por la Ley 14/2000.

ElI TICE se ha ocupado de esta materia fundamentalmente en tres Sentencias: la de 14 de febre
ro de 1985 (asunto C-268/83, «Rompelman»); la de 29 de febrero de 1996 (asunto 110/94, «Inzo»)
y la de 21 de marzo de 2000 (asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, «Gabalfrisa»). Esta Ultima
basicamente reitera argumentos contenidos en las otras dos, pero reviste especial importancia, dad
que es la que especificamente se refiere a la normativa espafiola sobre la materia (declardndola e
parte incompatible con la normativa comunitaria) y que constituye la causa directa de la modifica-
cion introducida en la Ley 37/1992 por la Ley 14/2000.

Los criterios fundamentales elaborados por el TICE pueden sistematizarse en los puntos
siguientes:

a) El derecho a la deduccion de las cuotas del IVA soportadas o satisfechas tiene por objeto
liberar completamente al empresario del peso del IVA soportado en el marco de todas sus
actividades econdmicas. Dicho derecho forma parte esencial del mecanismo del IVAy, «en
principio», no puede limitarse, de manera que el mismo ha de poder ejercitarse inmediata-
mente una vez soportadas las cuotas pues, si transcurre un periodo de tiempo entre el momen
to en que se soporta el IVA por la adquisicién de un bien o servicio y el momento en que
puede ejercitarse el derecho a la deduccidn, se produciria una carga financiera contraria al
principio de neutralidad del impuesto.

Alavista de lo anterior, el TICE considera que los procedimientos, general y especial, esta-
blecidos en el articulo 111 de la Ley 37/1992 para la deduccion de las cuotas del IVA sopor-
tadas con anterioridad al inicio de las actividades no se ajustan al derecho comunitario. El
general, porque sélo permite ejercitar el derecho a la deduccién una vez que comienza de
forma efectiva la realizacion de las operaciones activas (entregas de bienes y prestaciones
de servicios), perdiéndose definitivamente el derecho si dicho comienzo no tiene lugar en
el plazo de caducidad establecido en el articulo 100 de la Ley 37/1992. El especial, porque
exige el cumplimiento de determinados requisitos formales (declaracién previa y respeto
del plazo de un afio entre la presentacion de dicha declaracion y el inicio efectivo de las

2 Eduardo GRrcia DE ENTERRIA, «Las competencias y el funcionamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
Estudio analitico de los recursos»,Teatado de Derecho Comunitario EuropepCivitas, Madrid, 1986, pag. 656.
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operaciones gravadas) cuya inobservancia se traduce en la necesidad de acudir al procedi:
miento general y, por lo tanto, en el retraso sistematico del ejercicio del derecho a deducir
hasta el momento del inicio efectivo de la realizaciéon habitual de las operaciones grava-
das. En este sentido, el TICE sefala literalmente que la falta de presentacion de la decla-
racion previa «no autoriza en absoluto a los Estados miembros, en caso de que no se pre-
sente esa declaracion, a retrasar el ejercicio del derecho a deducir hasta el inicio efectivo
de la realizacion habitual de las operaciones gravadas o a privar del ejercicio de este dere-
cho al sujeto pasivo».

b) El inicio de la actividad empresarial o profesional («actividad econémica», en la terminolo-
gia de la Sexta Directiva) tiene lugar cuando se realizan «los primeros gastos de inversion
efectuados para las necesidades de creacion de una empresa». Es decir, los actos preparat:
rios de adquisicién de bienes o servicios necesarios para la explotacién econdémica ya cons-
tituyen actividad empresarial, aun cuando no se haya iniciado la realizacién de las operacio-
nes activasqutput) consistentes en las entregas de bienes o prestaciones de servicios.

Ello supone que tampoco resulta conforme con la Sexta Directiva el apartado tres del articu-
lo 111 de la Ley 37/1992, anteriormente reproducido, por cuanto exige, para que la activi-
dad se tenga por iniciada, que haya comenzado y de forma habitual la realizacién de las
operaciones activas propias de la explotacion econdmica. De todo ello se deduce que, para
el TICE, no pueden existir «cuotas del IVA soportadas con anterioridad al inicio de la acti-
vidad», porque las operaciones de adquisicién de bienes y servicios por las que se sopor-
taron tales cuotas ya constituyen, en si, «actividad econémica». Lo que si pueden existir
son «cuotas del IVA soportadas con anterioridad al inicio de la realizacion de las entregas
de bienes y prestaciones de servicios propias de la actividad». El legislador espafiol, como
veremos, ha tenido muy en cuenta estas precisiones.

¢) La persona o entidad que, de buena fe, manifiesta a la Administracion tributaria su inten-
cién de comenzar una actividad empresarial o profesional y realiza los primeros gastos de
inversién al efecto «debe ser considerado como sujeto pasivo» y tendréd derecho a la deduc-
cion inmediata del IVA soportado «por los gastos efectuados para las necesidades de las
operaciones que pretende realizar y que conlleven derecho a deduccion». El hecho de que
posteriormente se abandone la explotacién y no se llegue a efectuar ninguna entrega de bie-
nes o prestacion de servicios gravada por el IVA no permite retirar a postégaracter
de sujeto pasivo inicialmente reconocido a la persona o entidad en cuestion ni permite a la
Administracién tributaria proceder a la regularizacion de las deducciones practicadas, aun
cuando no se hayan llegado a efectuar operaciones gravadas por el tributo. Lo Unico que
se permite a la Administracion tributaria es exigir que la intencidn declarada de iniciar acti-
vidades econémicas se vea confirmada por elementos objetivos.

De todos los criterios aportados por el TICE en relacidon con esta materia, es éste el que a
nuestro juicio resulta mas discutible. No es éste el lugar mas adecuado para proceder a un
examen en profundidad del mismo, pero si podemos hacer algunas observaciones. En pri-
mer término, que la expresion «sujeto pasivo» utilizada en la Directiva y por el TICE debe

entenderse, no en el sentido del sujeto pasivo regulado en los articulos 84 y siguientes de
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la Ley 37/1992, sino mas bien en el sentido de «empresario o profesional» (pues el sujeto
pasivo en sentido técnico se denomina en la Directiva «deudor del impuesto»: articulo 21
de la norma comunitaria).

No obstante, el mayor problema que plantea este criterio no es de caracter terminoldgico, sino
sustantivo pues, en definitiva, el TICE llega a admitir la deduccion de las cuotas del IVA
soportadas en la adquisicion de bienes y servicios destinados inicialmente a la realizacion de
operaciones gravadas pero que finalmente no se emplean en la realizaciéon de ninguna ope-
racion sujeta al impuesto. De esta manera, se contraviene, de forma flagrante, a nuestro jui-
cio, el principio, basico en el funcionamiento del IVA'y recogido en el articulo 17, apartado

2 de la Sexta Directiva (art. 94, apartado uno de la Ley 37/1992) segun el cual el IVA sopor-
tado por la adquisicion de bienes y servicios sélo puede deducirse «en la medida en que los
bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de las operaciones gravadas».

Asi, en la sentencia «Inzo» (primera en la que se recoge este criterio) se plantea el caso de un
empresa que encargé un estudio de rentabilidad sobre la actividad que se proponia iniciar y
por el que soportd el IVA correspondiente, IVA que fue deducido por la empresa en cuestion.
El estudio de rentabilidad arroj6 un resultado negativo y la empresa decidio abandonar la acti-
vidad antes de haber efectuado operacion alguna. La Administracion belga exigio la regulari-
zacion de la deduccién practicada; sin embargo, el TICE confirmd la postura de la empresa de
gue no procedia regularizacién, de manera que la deducciéon quedaba definitivamente conso-
lidada aun cuando no se hubiera efectuado operacion alguna sujeta al impuesto.

De esta manera, el TICE hace prevalecer lo que denomina «principio de confianza legiti-
ma» (esto es, la creencia de la empresa, en el momento de soportar las cuotas del IVA, de
gue tales cuotas eran deducibles) sobre la norma contenida en el articulo 17, apartado 2 de
la Sexta Directiva, que en definitiva no hace sino consagrar un principio basico y esencial
del IVA: a saber, que «sélo se deduce (el IVA soportado) en la medida en que se repercu-
te», salvo los particulares casos en que la normativa del tributo expresamente prevé otra
cosa (asi, las operaciones exentas 0 no sujetas que generan el derecho a la deduccion de
IVA soportado: articulo 94, apartado uno de la Ley 37/1992).

Hay que sefialar que este criterio del TICE resulta contradictorio con el contenido en
otras sentencias del propio Tribunal. Asi, la Sentencia de 6 de abril de 1995 (asunto
C-4/1994, «BLP Group plc») declara que para originar el derecho a la deduccién esta-
blecido en el articulo 17, apartado 2 de la Sexta Directiva, los bienes o servicios por
cuya adquisicion se soporte el IVA «deberan estar directa e inmediatamente relaciona-
dos con las operaciones sujetas al impuesto y que, a este respecto, es indiferente la fina-
lidad dltima que el sujeto pasivo pretenda alcanzar». No obstante, el criterio contenido
en la sentencia «Inzo» ha vuelto a reiterarse en Sentencias recientes, en concreto, las de
15 de enero de 1998 (asunto C-37/95, «Ghent Coal Terminal») y 8 de junio de 2000
(asunto C-396/98, «@ndstiickgemeinschaft Schlosstrasse GbR»).

Por Gltimo, resulta claro que este criterio del TICE resultaba dificilmente compatible con
la normativa espafiola, por cuanto ésta exigia para la deduccién de las cuotas del IVA
soportadas antes del inicio de la actividad, bien que se hubieran comenzado la entregas
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de bienes o prestaciones de servicios objeto de la misma (procedimiento general) o bien
que no hubiera transcurrido un plazo de un afio entre la presentacion de la declaracion
previay dicho comienzo de la realizacidn efectiva de operaciones activas (procedimien-
to especial). Asi, el Tribunal Econdmico Administrativo Central, en Resolucion de 27 de
enero de 1999 y con relacion a la normativa contenida en la Ley 30/1985 (la cual no esta-
blecia plazo alguno para el inicio de las operaciones activas) ha sefialado que la no fija-
cion de tal plazo no supone que las cuotas puedan deducirse aunque la actividad no se
inicie nunca.

1.3. La Resolucién 1/2000, de 11 de octubre, de la Direccidon General de Tributos.

Ya hemos sefialado anteriormente que la doctrina mas autorizada ha puesto de relieve que la:
sentencias del TICE no so6lo obligan a los Estados miembros de la Comunidad Europea para que la
lleven a efecto, sino que las mismas tienen directa fuerza ejecutoria por si mismas. Ello motivé el
planteamiento de diversas consultas a la Administracién tributaria a raiz de la Sentencia de 21 de
marzo de 2000, lo que determiné la publicacién de la Resolucion de la DGT de 11 de octubre de
2000 (BOE de 4 de noviembre de 2000) «con el fin de unificar los criterios aplicables al respecto y
de dar una mayor difusion a los mismos», segun se sefiala expresamente en la misma.

El contenido de dicha Resolucién puede sistematizarse en los puntos siguientes:

a) Inaplicabilidad de ciertos preceptos de la Ley 37/1992.

Se declaran inaplicables las previsiones contenidas en los apartados uno, nUmeros 2.°y 3.2y
tres del articulo 93 y en los apartados uno y cinco del articulo 111, ambos de la Ley 37/1992, en la
medida en que condicionan el ejercicio del derecho a la deduccidn a la presentacion de una decla:
racion tributaria relativa al comienzo de la actividad y al inicio de las operaciones activas propias de
dicha actividad en un determinado plazo.

b) Condicion de empresario o profesional.

Se mantiene la exigencia contenida en el nimero 1.° del apartado uno del articulo 93 de la Ley
37/1992, de manera que so6lo podran hacer uso del derecho a la deduccidn de las cuotas del IVA
soportadas quienes tengan la condicion de empresarios o profesionales a efectos del IVA. A estos
efectos, se aclara que tiene condicién de empresario o profesional quien realiza adquisiciones de bie
nes o servicios con la intencion de destinarlos al desarrollo de una actividad empresarial o profe-
sional. Basta, por lo tanto, la simple «intencién» de efectuar operaciones activas de caracter empre:
sarial para ser considerado empresario a efectos del IVA pero la Administracién tributaria puede
exigir, y el interesado estara obligado a aportar, los medios de prueba que, «de forma objetiva», con-
firmen dicha intencion.
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¢) Medios de prueba de la condicién de empresario o profesional.

En cuanto a los medios de prueba, la Resolucién, sin &nimo exhaustivo (pues valen a estos
efectos todos los medios de prueba admisibles en Derecho), menciona, siguiendo otra Sentencia de
TJICE (la de 11 de julio de 1991, dictada en el asunto C-97/90, «Lennartz»), los siguientes:

« La naturaleza de los bienes o servicios adquiridos. Asi, por ejemplo, la adquisicion de una
furgoneta o de otro vehiculo que «por su configuracién objetiva, no pueda destinarse a otra
finalidad que el transporte de mercancias» (a los que se refiere el articulo 65, apartado 1,
namero 1.° de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales) puede ser con-
siderada claramente como imput empresarial, lo que no puede afirmarse cuando lo que
se adquiere es un vehiculo automévil de turismo.

» El periodo transcurrido entre la adquisicién de los bienes o servicios y su utilizacién en la
explotacion econdmica. Asi, si una persona fisica, licenciada en Derecho, adquiere diversos
volumenes sobre materias juridicas y quince dias después comienza la prestacion de servi-
cios de abogacia, parece claro que los volimenes adquiridos lo fueron con la finalidad de
afectarlos a una explotacion econémica. En cambio, si afecta a dicha explotacion los libros
gue adquirié tres afios antes y que venian exigidos por las asignaturas propias del tercer cursc
de la licenciatura de Derecho, no podra razonablemente afirmar que la adquisicién se efec-
tud con la intencion de afectar los libros en cuestién a una explotacion econdémica.

Parece oportuno observar que este criterio exige, para su aplicacion, que se haya iniciado
la realizacién de operaciones activas por parte del empresario o profesional. No obstante,

la diferencia con la situacién anterior a la sentencia «Gabalfrisa» es clara: en este caso, no
se trata de un requisito para la deduccion, sino de un simple medio de prueba de la inten-

cion de efectuar una actividad empresarial. Ademas, tampoco se exige en este caso que se¢
haya iniciado «de forma habitual» la realizacion de tales operaciones activas.

» El cumplimiento de los requisitos administrativos y contables exigidos a los empresarios y
profesionales por la normativa reguladora del impuesto. Asi, la presentacion de la declara-
cién previa al comienzo de la actividad deja de ser un requisito para la deduccion de las cuo-
tas y se convierte en un medio de prueba de la intencién de desarrollar una actividad econé-
mica. De esta forma, la falta de presentacion de esta declaracion no impide ni determina ningun
retraso en el ejercicio del derecho a la deduccion, sin perjuicio de que pueda ser considerada
como infraccién simple, de acuerdo con lo establecido en la Ley General Tributaria.

Igualmente, la anotacion de las adquisiciones efectuadas en los Libros Registro previstos
en la normativa reguladora del IVA debe ser considerada como prueba a estos efectos.

d) Postura de la Administracién.

La aportacion por el interesado de cualquiera de los medios de prueba anteriores o de otros
gue pudieran resultar relevantes a estos efectos no impide a la Administracion tributaria probar que
la declaracion de la intencion de iniciar actividades empresariales o profesionales ha sido hecha de
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mala fe por el interesado. Ahora bien, en este punto hay que tener presente que, a la vista de las sel
tencias del TICE anteriormente citadas, una vez aportados por el interesado los medios de prueb:
gue de forma objetiva confirman su intencion de destinar los bienes a una actividad econémica, la
Administracion tributaria sélo podra proceder a la regularizacion de las deducciones practicadas si
prueba la existencia de un animo fraudulento por parte del mismo, es decir, cuando de forma cons-
ciente y voluntaria se ha aparentado una intencion empresarial, siendo asi que en ningin momentc
dicha intencién se corresponde con el &nimo real del sujeto.

Ala vista de lo anterior, parece que el hecho de que no se lleguen a efectuar en ningln momen-
to operaciones activas (por ejemplo, porque la explotacién no se considere viable, como ocurria en
el caso de la sentencia «Inzo») no permite a la Administracion, por tal hecho, regularizar las deduc-
ciones practicadas. Ello sélo sera posible si la persona o entidad ha actuado de mala fe, pues en t:
caso no puede invocarse el principio de «confianza legitima» mencionado por el Tribunal.

e)Afectacion directa a la actividad.

Se mantiene la vigencia del apartado dos del articulo 111 de la Ley 37/1992, el cual dispone
que:

«En ningun caso podran ser deducidas las cuotas soportadas por la importacion o adqui-
sicidn de bienes o servicios no destinados a ser utilizados en la realizacion de activida-
des empresariales o profesionales, aunque ulteriormente dichos o bienes o servicios se
afecten total o parcialmente a las citadas actividades.»

Igualmente, se mantiene el caracter provisional de las deducciones practicadas, las cuales debe
ran regularizarse, en su caso, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 112y 113 de la Ley 37/199:

f) Cuotas soportadas por la adquisicion de terrenos.

En cuanto a las cuotas soportadas por la adquisicion de terrenos, se considera que las misma
se podran deducir de inmediato, sin necesidad de esperar a que se inicie la realizacion de las oper:
ciones activas, lo que se exigia tanto en el procedimiento general como en el especial regulados el
el articulo 111 de la Ley. A nuestro entender, la Resolucién en este punto ha llegado a conclusiones
no necesariamente derivadas de la sentencia, pues el diferimiento temporal de la deduccién se podri
haber mantenido, siquiera parcialmente, al amparo del articulo 18, apartado 2 de la Sexta Directiva,
al que ya hemos hecho referencia con anterioridad.

Finalmente, hay que sefialar que estos nuevos criterios administrativos, respetuosos con la
sentencia del TICE, no sé6lo se han reflejado en la Resolucién de la DGT que comentamos, Sino que
han sido incorporados al programa INFORMA de asistencia al contribuyente de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria.
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1.4. La Ley 14/2000, de 29 de diciembre.

La Resolucién 1/2000, de 11 de octubre, tenia por objeto Unicamente aclarar, con caracter tran-
sitorio y en tanto no fuera modificada la Ley 37/1992, la situacién originada por la sentencia
«Gabalfrisa». Es obvio que resultaba ineludible introducir en dicho texto legal una redaccién con-
forme con los criterios sentados por el TICE y éste ha sido precisamente el objetivo fundamental de
la Ley 14/2000, en lo que se refiere al IVA.

Es justo sefalar, antes de entrar en el examen de esta materia, que la doctrina habia venidc
criticando la regulacién de esta materia contenida en la Ley 37/1992, poniendo de manifiesto su
dudosa compatibilidad con la normativa comunitaria. Asi, SalvageirRz ha sefialado que «en
relacion con el requisito formal de someter la deducibilidad de dichas cuotas a la presentacion pre-
via de una declaracion o de permitir la misma sélo a partir del momento en que se presenten ciertas
declaraciones, en nuestra opinién, no existe en la Sexta Directiva ninguna previsién que permita
limitar dichos derechos

Las novedades introducidas al efecto afectan a varios preceptos que pasamos a examinar &
continuacion.

Articulo 5, apartado dos.

En este apartado dos del articulo 5 de la Ley 37/1992 se define el concepto de «actividades
empresariales o profesionales» a efectos del IVA. La novedad consiste en que se afiade un terce
parrafo del siguiente tenor:

«A efectos de este impuesto, las actividades empresariales o profesionales se conside-
raran iniciadas desde el momento en que se realice la adquisicion 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 aparta-
do anterior. Quienes realicen tales adquisiciones tendran desde dicho momento la con-
dicién de empresarios o profesionales a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido.»

Este precepto es plenamente coherente con los criterios del TICE a que hemos hecho refe-
rencia en el apartado 1.2 anterior. En este punto, pueden efectuarse las observaciones siguientes:

3 Salvador RmirRez. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia, dedivZadi,
1997, pag. 188. En el mismo sentido se han pronunciado otros autorasResRZIz-AYUCAR, FALCON Y TELLA 0 ARIAS
VELASCO.
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a) La mencién a que «quienes realicen tales adquisiciones tendran la condicion de empresa-
rios» no parece en puridad necesaria, pues tales adquisiciones constituyen ya actividad eco-
némicay el apartado uno, letra a) del propio articulo 5 ya califica como empresarios o pro-
fesionales a quienes realicen actividades de tal indole.

b) En coherencia con el nuevo precepto, se suprime el contenido en el apartado tres del articu-
lo 111, que ya hemos reproducido con anterioridad: la actividad empresarial o profesional
comienza con los actos preparatorios de adquisicion de bienes o servicios destinados a la
misma y no puede identificarse dicho comienzo con el de la realizacion habitual de las ope-
raciones activas propias de la actividad en cuestién.

c) La consideracion de los actos preparatorios como constitutivos de la actividad empresarial
o profesional afecta a todas las modalidades de «empresario o profesional» conocidas por
el IVA, excepto a aquellos que de forma ocasional realizan entregas intracomunitarias exen-
tas de medios de transporte nuevos [art. 5, apartado uno, letra €) de la Ley 37/1992]. Ello
es logico, pues en estos casos la condicién de empresario s6lo se adquiere y la actividad
empresarial sélo se inicia cuando se efectla la entrega del medio de transporte en cuestion.

d) El precepto, siguiendo el tenor literal de la sentencia «Gabalfrisa», exige que la «intencion
de empresarialidad » resulte «confirmada por elementos objetivos». La Ley no concreta cua-
les son esos elementos objetivos, pero a estos efectos entendemos que contindan siendo ple
namente de aplicacion los criterios expuestos en la Resolucion 1/2000 de la DGT. No obs-
tante, quiza seria oportuno que reglamentariamente se diera mayor concrecion a esta cuestion
en aras de una mayor seguridad juridica y de la misma manera que en determinados pre-
ceptos del Reglamento del Impuesto (asi, por ejemplo, los arts. 2 y 13) se especifican los
medios de prueba a través de los cuales se puede acreditar la concurrencia de circunstancia
concretas de las que depende la correcta aplicacion del tributo.

Articulo 93.

En este precepto se regulan los requisitos subjetivos del derecho a la deduccién. Las noveda-
des introducidas en el mismo pueden sistematizarse de la forma siguiente:

a) Se suprime la exigencia de que se haya presentado la declaracién de comienzo de la acti-
vidad como requisito para ejercitar dicho derecho. No obstante, se mantienen, como requi-
sitos de caracter general, los demds contenidos en el precepto, a saber:

* Que se trate de un sujeto pasivo del impuesto.
* Que tenga la condicion de empresario o profesional.

* Que se haya iniciado la realizacion habitual de las entregas de bienes o prestaciones de
servicios correspondientes a la actividad empresarial o profesional.
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Por lo tanto, la falta de presentacion de la declaracién de comienzo de la actividad podra ser
considerada como constitutiva de infraccion tributaria simple, pero nunca como determinan-
te de la imposibilidad de deducir las cuotas del IVA soportadas o del retraso del ejercicio de
dicho derecho hasta el momento en que se presente la declaracién en cuestion. Esto, ademas
resulta aplicable, no sélo a la deduccidn de las cuotas del IVA soportadas con anterioridad al
comienzo de la realizacion habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios pro-
pias de la actividad, sino a cualesquiera deducciones del IVA soportado. Por esta razéon, se
suprime el anterior parrafo segundo del apartado tres del articulo 93, que preveia, en relacion
con las cuotas del IVA soportadas después de iniciar la realizacion de las operaciones activas
y antes de presentar la declaracién de comienzo de la actividad, el retraso del ejercicio del
derecho a la deduccién al momento en que se hubiera presentado dicha declaracion.

b) No obstante lo anterior, se sigue admitiendo la deduccion de las cuotas soportadas con ante-
rioridad a la realizacion habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios pro-
pias de la actividad, que se remite a la regulacién especifica contenida en los articulos
111,112 y 113 de la Ley 37/1992. De esta manera, sigue contemplandose en nuestro Derecha
la deduccidn de las cuotas soportadas con anterioridad al comienzo de las operaciones acti-
vas como una excepcion a los principios generales que regulan esta materia y ello, no sélo
porque se incumple el requisito del inicio de tales operaciones, sino ademas porque es éste
un supuesto en que la deduccidn no se ejercita por un sujeto pasivo del tributo.

En este punto, hay que recordar que el Tribunal Econémico Administrativo Central ha sefia-
lado, en su Resolucién de 9 de julio de 1997, que al no existir actividad, en el sentido de
operaciones activas, no puede hablarse de la existencia de un sujeto pasivo del impuesto y
no puede procederse a la deduccion del IVA soportado con arreglo a las normas generales.
Por otra parte, el hecho de que el legislador haya optado por seguir configurando esta moda-
lidad de deduccion como excepcion a los principios generales es perfectamente admisible
y no supone contradiccién alguna de los criterios sentados por el TICE que en la nueva
regulacion, a nuestro juicio, son plenamente respetados.

c) Por dltimo, se traslada al apartado cuatro del articulo 93 el precepto anteriormente conte-
nido en el apartado dos del articulo 111, de acuerdo con el cual no cabe deduccién del IVA
soportado por «las adquisiciones o importaciones de bienes o servicios efectuadas sin la
intencién de utilizarlos en la realizacién de actividades empresariales o profesionales», aun
cuando ulteriormente se afecten a tales actividades. Se trata, como ya hemos apuntado er
alguna otra ocasion, de una simple consecuencia del principio general contenido en el apar-
tado uno del articulo 95 de la Ley 37/1992, segun el cual no son deducibles las cuotas sopor-
tadas por las adquisiciones de bienes o servicios que no se afecten «directamente» a la acti-
vidad. Ademas, hay que sefialar que el propio TICE, en su Sentencia ya citada de 11 de
julio de 1991 (asunto C-97/1990, «Lennartz») ha afirmado este criterio, sefialando que si
una persona adquiere un bien o servicio en calidad de consumidor final, esto es, actuando
como particular y no como empresario o profesional, no nace a su favor derecho alguno a
deducir el IVA soportado por dicha adquisicion, ni tampoco nacera dicho derecho en el caso
de que con posterioridad decida afectar los bienes o servicios inicialmente destinados a su
consumo privado, a una actividad empresarial o profesional.
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Articulo 105, apartado tres.

El contenido de este precepto después de la Ley 14/2000 viene a ser el mismo que antes de
ella, pues las precisiones que se han introducido son mas de caracter terminolégico que realmentt
sustantivas. En efecto, en este apartado del articulo 105 se determina el porcentaje de deduccion prc
visionalmente aplicable durante el afio en que se inicia la realizacién de las entregas de bienes y pres
taciones de servicios propias de la actividad.

En los supuestos «normales», el porcentaje de deduccién provisionalmente aplicable durante
el afio es el que resultd definitivo en el afio anterior, a la vista de las entregas de bienes y prestacio
nes de servicios que se efectuaron en dicho afio anterior. Sin embargo, en el supuesto que aqui cot
templamos no resulta posible recurrir a dicho método, dado que en el afio anterior no se efectuaror
entregas de bienes ni prestaciones de servicios. En cualquier caso, hay que insistir en que este po
centaje es provisional, de manera que en la Ultima declaracién-liquidacion del afio se regularizaran
las deducciones practicadas durante el mismo, aplicando el porcentaje de deduccién definitivo que
proceda a la vista de las operaciones efectuadas durante el afio.

A la vista de lo anterior, el apartado tres del articulo 105 de la Ley 37/1992 ofrece dos alter-
nativas:

« Si se ha propuesto expresamente por el interesado un porcentaje de deduccidn a la
Administracidn, se aplicara dicho porcentaje, salvo cuando la Administracién haya fijado
otro atendiendo a las caracteristicas de las correspondientes actividades empresariales ¢
profesionales. Asi, si la actividad proyectada consiste en la realizacion tanto de primeras
como de segundas entregas de edificaciones, parece logico pensar que el porcentaje provi-
sionalmente fijado serd inferior al 100 por 100, dado que en la actividad se efectuaran tanto
operaciones que generan el derecho a deducir el IVA soportado como otras operaciones que
no generan dicho derecho.

« Sino se ha propuesto expresamente por el interesado a la Administracién un porcentaje
provisional de deduccion, dicho porcentaje provisional «se fijara de forma analoga» a lo
gue hemos sefialado en el anterior guion. A nuestro entender, esto debe entenderse en e
sentido de que el interesado fijara el porcentaje provisional, sin perjuicio de que la
Administracion, motivadamente, lo modifique.

En definitiva, la novedad introducida en el precepto consiste en que se ha suprimido la expre-
sion «primer afio del ejercicio de las actividades empresariales o profesionales», la cual se ha susti-
tuido por la de «afio en que se comience la realizacién de las entregas de bienes y prestaciones c
servicios correspondientes a la actividad», y ello de acuerdo con los nuevos conceptos que en rela
cion con el comienzo de la actividad empresarial o profesional se han introducido en el articulo 5,
apartado dos, ya examinado.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 215 -169 -

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



IVA Antonio Victoria Sdnchez

Articulo 111.

Este es el precepto clave en relacion con la deduccion de las cuotas del IVA soportadas con
anterioridad al inicio de las operaciones activas propias de la actividad. Los puntos fundamentales
que merecen ser comentados son los siguientes:

a) La expresion «cuotas soportadas con anterioridad al comienzo de la actividad empresarial o
profesional» desaparece y es sustituida por la de «cuotas soportadas con anterioridad al inicio
de la realizacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios correspondientes a l¢
actividad». Ello se debe a los criterios mantenidos por el TICE en relacién con el concepto de
actividad econdmica, ya expuestos y recogidos en la nueva redaccion del articulo 5, apartado
dos de la Ley 37/1992. Unicamente hay que sefialar que el articulo 20, apartado dos, parrafo
segundo de la Ley 37/1992 (relativo a la renuncia a la exencion del IVA aplicable a las opera-
ciones inmobiliarias) deberia también modificarse, pues en él sigue aludiéndose a las «cuotas
soportadas con anterioridad al comienzo de sus actividades empresariales o profesionales».

b) Desaparece la dualidad de procedimientos, general y especial, que se establecian en la redac
cion anterior del precepto, en relacién con la deduccién de estas cuotas. Asimismo, desa-
parece la mencion a cualquier declaracion previa al comienzo de la actividad y la exigen-
cia de que las operaciones activas se inicien en un plazo determinado. Lo Unico que se exige
es que la persona o entidad que practique estas deducciones haya adquirido «la condicién
de empresario o profesional por efectuar adquisiciones o importaciones de bienes o servi-
cios con la intencién, confirmada por elementos objetivos, de destinarlos a la realizacion
de actividades» empresariales o profesionales, reproduciéndose asi, practicamente de forma
literal, los términos de la sentencia «Gabalfrisa».

c¢) En cuanto al porcentaje de deduccion aplicable, sera el propuesto por el interesado a la
Administracién, salvo que ésta, atendiendo las caracteristicas de la actividad, fije uno dife-
rente. En la redaccidn anterior del articulo 111, se especificaba que esa propuesta de por-
centaje provisional se efectuaba en la propia declaracién previa al inicio de la actividad. La
redaccién actual omite cualquier referencia a esa declaracién previa, pero entendemos que
la forma natural de proponer el porcentaje provisional de deduccion es la presentacion de
la oportuna declaracion censal, pues tales declaraciones son el instrumento mediante el cual
los empresarios ponen en conocimiento de la Administracion tributaria sus opciones, pro-
puestas y renuncias en los casos admitidos por la normativa fiscal.

Aello hay que afiadir que la propia Sexta Directiva comunitaria, en su articulo 22, aparta-
do 1, establece la obligacion de los sujetos pasivos de «declarar el comienzo, la modifica-
cion y el cese de su actividad como tales sujetos pasivos». El TICE, en la sentencia
«Gabalfrisa» recuerda expresamente esta obligacion, pero matiza las consecuencias de st
incumplimiento, sefialando que la Directiva «no autoriza en absoluto a los Estados miem-
bros, en caso de que no se presente dicha declaracion, a retrasar el ejercicio del derecho ¢
deducir hasta el inicio efectivo de la realizacién habitual de las operaciones gravadas o a
privar del ejercicio de este derecho al sujeto pasivo». De esta forma, pueden darse dos situa-
ciones, a nuestro entender:
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* Que el empresario o profesional haya presentado la declaracion censal. A este res-
pecto, hay que recordar que la presentacion de tal declaracién no s6lo es obligato-
ria (art. 22, apartado 1 de la Sexta Directiva y articulo 164, apartado uno, nimero
1.°de la Ley 37/1992) sino que ademas es uno de los elementos que permiten «con-
firmar, de manera objetiva» la intencién de desarrollar una actividad empresarial o
profesional (Resolucion 1/2000, anteriormente comentada). En este caso, no se plan-
tea ningun problema y la situacién sera en todo semejante a la existente antes de la
Ley 14/2000: el porcentaje provisional sera el propuesto, salvo que la Administracion
fije otro diferente de forma motivada.

* Que el empresario o profesional no haya presentado la declaracién censal. En este caso,
su conducta sera constitutiva de infraccion tributaria simple, pero no por ello queda limi-
tado su derecho a deducir el IVA soportado ni puede retrasarse el ejercicio de dicho dere-
cho. La cuestiéon consiste en determinar cual sera en este caso el porcentaje provisional
de deduccién aplicable.

A nuestro entender, no cabe més solucion que la de considerar que el porcentaje se
determinara por el propio contribuyente, sin perjuicio de que la Administracion, moti-
vadamente, lo modifique. Ello no significa que el empresario o profesional pueda arbi-
trariamente fijar el porcentaje que mas le convenga (que sera, sin duda, el del 100%),
sino que tal fijacidon habr& de hacerla teniendo en cuenta las caracteristicas de la acti-
vidad que se pretende desarrollar. Asi, si se trata de un psicélogo que va a desarrollar
tanto actividades de prevencidn y tratamiento de enfermedades que afectan a pacien-
tes concretos como actividades de emision de informes genéricos relativos a escuelas
o centros de trabajo, no podra éste pretender razonablemente que el porcentaje de deduc
cion provisional ha de ser el del 100 por 100, dado que las primeras actividades cita-
das estan exentas del IVAy no generan el derecho a deducir las cuotas soportadas por
tal tributo.

d) Las cuotas deducidas provisionalmente deberan ser objeto de regularizacion aplican-
do el porcentaje de deduccion que globalmente corresponda a los cuatro primeros afios
en que se hayan efectuado operaciones activas de entregas de bienes y prestaciones d
servicios. El procedimiento de regularizacion, regulado en los articulos 112 y 113 de
la Ley 37/1992 rgmonde a los mismos criterios que en la normativa anterior a 1 de enero
de 2001. No obstante, en los casos de fijacion abusiva por el propio empresario o profe-
sional del porcentaje provisional de deduccion, mas que regularizacion de cuotas dedu-
cidas, lo que procede es una auténtica rectificacién de cuotas improcedentemente dedu-
cidas (art. 114 de la Ley 37/1992). Hay que sefialar que esta posibilidad de fijacién abusiva
de las deducciones provisionales (y la consiguiente rectificacion, en su caso) no se plan-
teaba en la normativa anterior a 1 de enero de 2001, pues en dicha regulacion las Gnicas
deducciones provisionales posibles eran las fijadas o las admitidas por la Administracion,
lo que excluia la posibilidad de determinacion autbnoma de las mismas por parte del
empresario o profesional.
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e) Por lo demés, la regulacion contenida en el articulo 111 sigue siendo basicamente la misma
gue con anterioridad. Asi, se mantienen los preceptos relativos a que la recuperacién del
impuesto en estos casos podra hacerse efectiva por la via de la devolucion regulada en el
articulo 115 de la Ley del Impuesto; se conservan los criterios para el computo de los cua-
tro primeros afios de realizacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios pro-
pias de la actividad (anteriormente se hablaba de los «cuatro primeros afios del ejercicio de
la actividad») y se respetan practicamente en sus mismos términos las particularidades esta-
blecidas para el caso de los regimenes especiales del impuesto, sefialandose ademas, com
se hacia en la normativa anterior, que el mecanismo previsto en los articulos 111 y siguien-
tes es también aplicable a los supuestos de inicio de actividades empresariales o profesio-
nales que constituyen un sector diferenciado de la actividad respecto del que ya se venia
desarrollando con anterioridad.

Articulos 112 y 113.

En estos preceptos se contempla la regularizacion de la deduccion de las cuotas soportadas
antes del inicio de la realizacion habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios obje
to de la actividad, pues tal deduccién, como hemos visto anteriormente, tiene caracter provisional.
Las novedades aportadas por la Ley 14/2000 pueden sistematizarse de la siguiente forma:

a) Precisiones terminoldgicas.

Como en otros preceptos ya analizados, se sustituye la expresion «cuotas soportadas antes de
comienzo de la actividad empresarial o profesional» por la de «cuotas soportadas con anterioridad
al inicio de la realizacion de las entregas de bienes o prestaciones de servicios propias de la activi-
dad». No obstante, resulta criticable que el legislador no haya aprovechado esta oportunidad para
modificar los defectuosos términos en que se expresaba (y se sigue expresando) el epigrafe que d
titulo al articulo 113, pues en este precepto se habla de «regularizacién de cuotas» y no, como seri;
lo apropiado, de «regularizacion de deducciones de cuotas».

b) Computo de las subvenciones.

Se aclara que para el calculo del porcentaje definitivo de deduccién que corresponda a los cua-
tro primeros afos de realizacién de las entregas de bienes o prestaciones de servicios propios de |
actividad, no sélo se tendra en cuenta el conjunto de las operaciones efectuadas durante dichos cue
tro afios, sino también «el importe de las subvenciones a que se refiere el nimero 2.° del apartadc
dos (del articulo 104) percibidas durante dicho periodo y con anterioridad al mismo» (art. 112, apar-
tado dos). Esta novedad constituye una mejora de caracter técnico y encuentra su fundamento en ¢
hecho de que, a partir de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, para la determinacién del porcentaje
de prorrata aplicable no sélo se tienen en cuenta las entregas de bienes y prestaciones de servicic
efectuadas por el sujeto pasivo, sino también el importe de las subvenciones no vinculadas al pre-
cio que éste haya recibido (salvo en el caso de aquellas subvenciones expresamente excluidas por |
propia Ley 37/1992 de dicho tratamiento). Tales subvenciones, siempre que se destinen a financiar

-172 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 215

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



IVA Antonio Victoria Sanchez

las actividades empresariales o profesionales del perceptor, se incluyen en el denominador de la frac
cion relevante a efectos de la prorrata de deduccién y reducen el porcentaje de deduccion que corres
ponderia en otro caso al sujeto pasivo.

No obstante, tratdndose de subvenciones de capital destinadas a financiar la compra de bie-
nes o servicios determinados, no procede la inclusion de la subvencion en el denominador de la pro-
rrata de deduccién (ni tampoco seria aplicable el mecanismo de la prorrata por el mero hecho de per
cibir este tipo de subvenciones) sino que dichas subvenciones minoraran exclusivamente el importe
de la deduccién de las cuotas soportadas o satisfechas por dichas adquisiciones «en la misma med
da en que hayan contribuido a su financiacién». Por otra parte, si se trata de otras subvenciones di
capital distintas de las destinadas a financiar un bien concreto, se permite su imputacion por quintas
partes en el ejercicio en que se hayan percibido y en los cuatro siguientes, en lugar de imputarlas el
su totalidad en el afio en que se hayan percibido efectivamente.

La redaccion anterior del articulo 112 de la Ley 37/1992 establecia que el porcentaje defini-
tivo de deduccién correspondiente a los cuatro primeros afios de la actividad «se determinara segur
lo dispuesto en el articulo 104 de esta Ley, computando al efecto el conjunto de las operaciones rea
lizadas durante dichos cuatro afios». La remisién al articulo 104 de la Ley del Impuesto podia enten-
derse suficiente para tomar en consideracion, también en estos casos, el importe de las subvencic
nes no vinculadas al precio percibidas. No obstante, la Ley 14/2000 ha considerado conveniente
aclarar expresamente esta cuestion.

En relacién con la interpretacion de este nuevo precepto, hay que advertir que no se tendran
en cuenta, para calcular el porcentaje definitivo de deduccion correspondiente a los cuatro primeros
afios de realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios, las siguientes modalidades
subvenciones:

< Las que no financien la actividad empresarial o profesional del perceptor.
« Las destinadas a financiar operaciones exentas o no sujetas con derecho a la deduccién.

« Las subvenciones de capital destinadas a financiar la compra de bienes o servicios con-
cretos, adquiridos en virtud de operaciones sujetas y no exentas del IVA. Estas subven-
ciones, como hemos sefalado, no se incluyen en el denominador de la fraccion relevante
a efectos de la prorrata de deduccién, pero limitan el derecho a la deduccion del IVA
soportado por la compra del bien o servicio en la misma medida en que hayan contri-
buido a su financiacion.

< Las percibidas por los centros especiales de empleo, las financiadas con cargo al Fondo
Europeo de Orientacion y Garantia Agraria y con cargo al Instrumento Financiero de
Orientacién de la Pesca y las concedidas para financiar gastos de realizacién de activida-
des de investigacion, desarrollo o innovacién tecnologica, segun la nueva redaccién dada
al articulo 104, apartado dos, niumero 2.° de la Ley 37/1992 por la Ley 6/2000, de 13 de
diciembre, «por la que se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro fami-
liar y a la pequefia y mediana empresa».
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Asi, por ejemplo, imaginemos una sociedad andnima constituida para la realizacién de una
actividad agricola. Dicha sociedad comienza la realizacién de adquisiciones de bienes y servicios
destinados a la actividad el 1 de enero del afio «n», pero no comienza a efectuar entregas de biene
hasta el 6 de junio del afio «n+2». Dicha sociedad ha percibido las siguientes subvenciones:

1. El 10 de enero del afio «n», una subvencién de capital por importe de 2 millones de pese-
tas destinada a la adquisiciéon de un tractor cuyo precio es de 4 millones de pesetas.

2. El 1 de junio del afio «n» percibe una subvencién otorgada por una Comunidad Autbnoma
por la contratacion indefinida de trabajadores.

3. El 1 de enero del afio «n+3», una subvenciéon comunitaria financiada con cargo al Fondo
Europeo de Orientacion y Garantia Agraria, no vinculada al precio de las operaciones rea-
lizadas por la sociedad.

4. El 1 de enero del afio «n+4», otra subvencidon comunitaria destinada a indemnizarle por el
abandono de determinados cultivos que la Comunidad Europea pretende reducir.

5. El 1 de agosto del mismo afio «n+4», una subvencion de capital no destinada a la adquisi-
cién de ningun bien o servicio concreto, por importe de 5 millones de pesetas.

6. El 1 de marzo del afio «n+5», otra subvencion no vinculada al precio destinada a financiar
las operaciones de exportacién de productos que efectia con destino a Canada.

7. El 8 de septiembre del afio «n+6x», una subvencidn de explotacion no vinculada al precio
por importe de 1 millon de pesetas.

La sociedad andnima consultante ha soportado cuotas del IVA por adquisiciones de bienes y
servicios efectuadas con anterioridad al 6 de junio del afio «n+2x» por importe de 10 millones de pese-
tas, de las que 640.000 corresponden a la adquisicion del tractor mencionado en el punto 1 anterior.
El porcentaje provisional de deduccién propuesto por la sociedad y aceptado por la Administracién
ha sido del 100 por 100.

En este caso, la deduccion de las cuotas del IVA soportadas antes del 6 de junio del afio «n+2»
tiene caracter provisional y debera regularizarse teniendo en cuenta el porcentaje definitivo de deduc-
cion correspondiente a los cuatro primeros afios de ejercicio de la actividad, considerando como pri-
mer afio, a estos efectos, el afio «n+2», de acuerdo con las reglas establecidas al efecto en el nue\
articulo 111, apartado seis de la Ley 37/1992. Pues bien, para el calculo de dicho porcentaje defini-
tivo de deduccion se tendran en cuenta las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuad.
por la sociedad durante los afios «n+2» a «n+5».

La cuestion estriba en determinar cuéles de las subvenciones anteriormente mencionadas debel
tomarse en consideracion para el calculo de dicho porcentaje, computandose en el denominador de
la fraccion relevante a efectos de la prorrata de deduccién. Pues bien, en relacién con esta cuestioi
proceden las consideraciones siguientes:
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e La subvencién contemplada en el nimero 1 no se computa a efectos de la determinacion
del porcentaje de deduccion definitivo correspondiente a los cuatro primeros afios de rea-
lizacién de las entregas de bienes y prestaciones de servicios correspondientes a la activi-
dad. Suponiendo, como sera lo l6gico, que la sociedad haya efectuado la deduccion del IVA
soportado correspondiente a la adquisiciéon del tractor en el propio afio «n» (solicitando, en
su caso, la devolucion correspondiente en la declaracidn-liquidacion correspondiente al
ultimo trimestre de dicho afio), dicha deduccion (practicada con aplicacion del porcentaje
provisional de prorrata del 100%) habra sido de 320.000 pesetas, es decir, la mitad del IVA
soportado por la adquisicién y ello porque la subvencion financia la mitad del precio de
adquisicién del tractor.

Ahora bien, una vez que se determine el porcentaje de deduccion definitivamente apli-
cable para los cuatro primeros afios en que se han efectuado operaciones activas, habr:
que proceder a la regularizacién correspondiente en el caso de que dicho porcentaje sea
diferente del que se aplicé provisionalmente. Asi, en el caso de que dicho porcentaje
definitivo fuera, por ejemplo, del 75 por 100, la deduccion correspondiente a la adqui-
sicion del tractor seria de 240.000 pesetas, con lo cual, en la ultima declaracion-liqui-
dacion del afio «n+5» deberia hacer constar la diferencia entre la deduccion provisional
y la definitiva (esto es, 320.000 pesetas — 240.000 pesetas = 80.000 pesetas) como
cantidad a ingresar.

¢ En cuanto a la subvencién contemplada en el apartado 2 anterior, se trata de una sub-
vencion no vinculada al precio de las operaciones y que de acuerdo con la doctrina de
la DGT (asi, entre otras, Resolucion de 8 de mayo de 1998) determina la aplicacion de
la regla de prorrata por parte del perceptor, computandose su importe en el denomina-
dor de la fraccién correspondiente. Por lo tanto, esta subvencién, de acuerdo con la
nueva redaccion del articulo 112, apartado dos de la Ley 37/1992, se computara para
la determinacion del porcentaje de deduccion correspondiente a los cuatro primeros
afos de realizacidn de actividades y ello tendra como consecuencia (dado que el impor-
te de la subvencidn sdélo se computa en el denominador de la fraccién a que se refiere
el articulo 104 de la Ley 37/1992) que dicho porcentaje definitivo sea inferior al 100
por 100, lo que obligara a regularizar, en la ultima declaracién-liquidacion del afio
«n+5», las deducciones de las cuotas practicadas con aplicacién del porcentaje provi-
sional del 100 por 100.

» La subvenciéon contemplada en el nimero 3 no se tiene en cuenta para la determinacion del
porcentaje definitivo de deduccidn, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 104, aparta-
do dos, niumero 2.° de la Ley 37/1992.

« En cuanto a la ayuda contemplada en el nimero 4 anterior, de acuerdo con la doctrina del
TJCE (Sentencia de 29 de febrero de 1996 en el asunto C-215/1994, «Jirgen Mohr» y
Sentencia de 18 de diciembre de 1997, en el asunto C-384/95, «Landboden») debe consi-
derarse como una ayuda que no financia ninguna actividad empresarial y, por lo tanto, tam-
poco debe tenerse en cuenta para la determinacion del porcentaje definitivo de deduccion.
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» Por lo que se refiere a la subvencion de capital contemplada en el punto 5, ésta si se toma
en consideracion para la determinacion del porcentaje definitivo de deduccion. Ahora bien,
en relacion con estas subvenciones el perceptor tiene dos opciones: computarlas de una sole
vez en el afio en que las percibe o bien imputarlas por quintas partes en dicho afio y en los
cuatro siguientes (art. 104, apartado dos, nimero 2.° de la Ley 37/1992). No obstante, desde
nuestro punto de vista, a la hora de calcular el porcentaje definitivo de deduccién de los
cuatro primeros afios, el sujeto pasivo estard vinculado por la opcién adoptada en el afio
«n+4», que fue el afio en que percibié la subvencion.

De esta forma, si en el afio «n+4» la sociedad opt6d por computar el importe integro de la
subvencion en el denominador de la fraccion a que se refiere el articulo 104 de la Ley 37/1992
(recordemos que en dicho afio y precisamente como consecuencia de la percepcién de la
subvencion, resulté de aplicacion la regla de prorrata), ahora, al calcular el porcentaje de los
cuatro primeros afios deberd computarse igualmente el importe total de la subvencién. Por
el contrario, si en dicho afio «n+4» optd por la imputacién por quintas partes, para calcular
el porcentaje de los cuatro primeros afios so6lo se computara, en el denominador de la frac-
cion, la cantidad de 2 millones de pesetas (es decir, la correspondiente a los afios «n+4» y
«n+5», que son los comprendidos en el periodo de esos cuatro primeros afios).

» En cuanto a la subvencion contemplada en el apartado 6, no se toma en cuenta porque es
una subvencion destinada a financiar operaciones exentas que generan el derecho a la deduc
cion del IVA soportado (art. 104, apartado dos, nimero 2.° de la Ley 37/1992).

» Por dltimo, la subvencién contemplada en el punto 7 no se tiene en cuenta porque se per-
cibe fuera del periodo de los cuatro primeros afios.

Por otra parte, hay que advertir que las subvenciones a que se refiere el nuevo apartado dos
del articulo 112 de la Ley del Impuesto son tanto las subvenciones que se han percibido durante los
cuatro primeros afios de realizacién de las entregas de bienes y prestaciones de servicios (en nue:
tro ejemplo, durante los afios «n+2» a «n+5») como las recibidas con anterioridad a dicho momen-
to, siempre que se destinen a financiar la actividad empresarial.

¢) Regularizacién de deducciones correspondientes a bienes de inversion.

Por dltimo, se modifica el articulo 113 de la Ley 37/1992, que con anterioridad regulaba uni-
camente la regularizacion complementaria referida a las deducciones practicadas por la adquisicion
de terrenos y edificaciones y ahora extiende dicha regularizacion complementaria a todos los bienes
de inversién. Dicha regularizacion se practicara «durante los afios del periodo de regularizacién que
gueden por transcurrir.

Este articulo 113, en la redaccion original de la Ley 37/1992 preveia esta regularizacién com-
plementaria Gnicamente respecto de los bienes de inversion que fueran edificaciones. Precisamente
uno de los objetivos de la Ley citada, respecto de su antecesora, la Ley 30/1985, fue el de simplifi-
car la normativa reguladora de esta materia. Asi, la Exposicién de Motivos de la Ley 37/1992 sefia-
laba, en el punto 9 de su apartado 4, dedicado a las «deducciones», que:
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«La complejidad de la regularizacion de las deducciones de las cuotas soportadas con
anterioridad al inicio de la actividad ha propiciado también otros cambios en su regu-
lacién, con fines de simplificacion.

Asi, en la nueva normativa, sélo se precisa realizar una Unica regularizacién para las exis-
tencias y bienes de inversion que no sean inmuebles, completandose con otra regulari-
zacion para estos ultimos bienes cuando, desde su efectiva utilizacion no hayan trans-
currido diez afos; y, para evitar economias de opcion, se exige que el periodo transcurrido
entre la solicitud de devoluciones anticipadas y el inicio de la actividad no sea superior
a un afo, salvo que, por causas justificadas, la Administracion autorice su prorroga».

Aun cuando, como se ve, la Exposicidn de Motivos de la Ley 37/1992 proyectaba la regu-
larizacion complementaria a los «<inmuebles», lo cierto es que el articulo 113, en su redaccién
original, s6lopreveiadicha regularizacion complementaria respecto de las edificaciones. Fue la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, la que modifico el articulo 113, estableciendo la regularizacion com-
plementaria para los «bienes de inversion que sean edificaciones o terrenos». Finalmente, la Ley
14/2000, que ahora comentamos, ha ampliado la regularizacién complementaria a cualesquiera bie-
nes de inversion siempre que, naturalmente, el periodo de regularizacién a que se refiere el articulc
107 no haya transcurrido en su integridad en el momento en el que se efectla la regularizacién de
los cuatro primeros afios de realizacion de operaciones activas.

Ello afectara normalmente a las cuotas soportadas por la adquisicion de terrenos y edificacio-
nes, dado que, al ser el periodo de regularizacién previsto en el articulo 107 de diez afios, es muy posi
ble que, transcurridos los cuatro primeros afios de realizacion de entregas de bienes y prestaciones ¢
servicios quede todavia parte de dicho periodo por transcurrir. Asi, si se adquiere un terreno, como
bien de inversidn, el 1 de enero del afio «n» que se empieza a utilizar en dicho afio, y el inicio de las
entregas de bienes y prestaciones de servicios tiene lugar el afio «n+2», la regularizacion de los cua
tro primeros afios se practicara, en su caso, al término del afio «n+5», siendo asi que en ese mome!
to todavia quedaran otros cuatro afos del periodo de regularizacion de diez a que se refiere el articu
lo 107 de la Ley 37/1992. Si en el mismo supuesto, el comienzo de utilizacion del terreno tiene lugar
en el afo «n+2», el periodo de regularizacion complementaria abarcaria los afios «n+6» a «n+11».

Por lo que se refiere a los restantes bienes de inversién distintos de las edificaciones y terre-
nos, la regularizacion del articulo 113 exige que, transcurridos los cuatro primeros afios de realiza-
cién de entregas de bienes y prestaciones de servicios, alin no haya concluido el periodo de reguls
rizacion previsto en el articulo 107. Asi, por ejemplo, si se adquiere una maquinaria el 1 de enero
del afio «n» y la realizacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios comienza el 10 d
junio del mismo afio, la regularizacién del articulo 112 tendra en cuenta los afios «n» a «n+3», en
tanto que el periodo de regularizacién del articulo 107 se prolonga hasta el afio «n+4». En el mismo
supuesto, si el comienzo de utilizacion efectiva de la maquinaria tiene lugar en el afio «<n+2», el perio-
do de regularizacion previsto en el articulo 107 se prolongaria hasta el afio «<n+6». Si, por el contra-
rio, la maquinaria se adquiere el 1 de enero del afio «n» y se comienza a utilizar en ese mismo afio
y las entregas de bienes y prestaciones de servicios se inician el 1 de enero del afio «n+2», no habri
lugar a la aplicacién de la regularizacién del articulo 113, dado que el periodo de regularizacién del
articulo 107 concluiria el afio «n+4» y el del articulo 112, el afio «n+5».
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A nuestro juicio, esta nueva regulacion contenida en el articulo 113 permite una mayor preci-
sion técnica, en el sentido de que respeta, en mayor medida que la regulacion anterior, el principio
de que la deduccién del IVA soportado por la adquisicién de bienes de inversién debe ajustarse en
lo posible a la efectiva utilizacion de los mismos. Sin embargo, ello implica una mayor complejidad
de la normativa, que se aproxima a la contenida en la Ley 30/1985, comprometiéndose en cierta
forma los objetivos de simplificaciéon que animaron al legislador en 1992, segun se refleja en el frag-
mento de la Exposicién de Motivos de la Ley 37/1992, antes reproducido. En definitiva, en éste,
como en tantos otros casos, la precision técnica presenta el coste de una mayor dificultad y com-
plejidad en el disefio normativo.

Conclusion final

Por dltimo, hay que resaltar que la Ley 14/2000 no establece disposiciones transitorias relati-
vas a la nueva normativa aplicable en relacién con esta materia, lo cual contrasta con la técnica uti-
lizada por la Ley 13/1996, que fue la que operd la mas importante modificacién en la regulacion de
esta materia anterior a la Ley 14/2000. Dicha Ley 13/1996 fue particularmente cuidadosa con la cues-
tién de su aplicabilidad temporal y sefiald, en su disposicion transitoria segunda, anteriormente repro-
ducida, su caracter retroactivo.

La Ley 14/2000 no contiene un precepto de estas caracteristicas. Es claro, desde nuestro
punto de vista, que la nueva regulacién se aplicara a las cuotas soportadas a partir del 1 de ener
del afio 2001. Sin embargo, respecto de las soportadas con anterioridad nada se dice y aun res
pecto de estas pueden distinguirse dos grupos: las soportadas desde el 21 de marzo de 2000 (fect
de la sentencia «Gabalfrisa») hasta el 31 de diciembre de 2000 y las soportadas con anterioridac
a aquella fecha. Sera ésta una cuestién sobre la que los tribunales habran de pronunciarse, tenier
do en cuenta que los posibles efectos retroactivos de la sentencia «Gabalfrisa» vienen avalados
por el caracter interpretativo de la normativa comunitaria que tiene la sentencia y que tales efec-
tos retroactivos deberian ser convenientemente limitados en la medida en que lo exija el respeto
al principio de seguridad juridica.

2. Las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el marco de procedimientos
administrativos y judiciales de ejecucion forzosa.

La Ley 14/2000, en el apartado diez de su articulo 5, ha introducido una nueva disposicion
adicional sexta en la Ley reguladora del IVA, que se refiere a los «procedimientos administrativos
y judiciales de ejecucién forzosa» y que se expresa en los términos siguientes:

«En los procedimientos administrativos y judiciales de ejecucion forzosa, los adju-
dicatarios que tengan la condicion de empresario o profesional a efectos de este
Impuesto estan facultados, en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, y con respecto
a las entrega de bienes y prestaciones de servicios sujetas al mismo que se produzcan
en aquéllos, para:
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1.° Expedir la factura en que se documente la operacion y se repercuta la cuota del
Impuesto, presentar la declaracién-liquidacion correspondiente e ingresar el impor-
te del Impuesto resultante.

2.° Efectuar, en su caso, la renuncia a las exenciones prevista en el apartado dos del
articulo 20 de esta Ley.

Reglamentariamente se determinaran las condiciones y requisitos para el ejercicio de
estas facultades».

En relacion con este precepto proceden las observaciones siguientes:

a) Operaciones sujetas al IVA.

La nueva disposicién adicional sexta de la Ley 37/1992 admite expresamente que en estos
procedimientos administrativos y judiciales puedan producirse entregas de bienes y prestaciones
de servicios sujetas al IVA. Ello supone, a nuestro juicio, la implicita aceptacion por parte del
legislador del criterio reiteradamente sostenido por la doctrina administrativa (Resoluciones de
la DGT de 23 de abril de 1987 y de 10 de enero de 1996, entre otras muchas y Resoluciones de
Tribunal Econdmico Administrativo Central de 25 de marzo y 11 de junio de 1998, también entre
otras) segun el cual las transmisiones de bienes y derechos afectados a un patrimonio empress
rial o profesional, realizadas con caracter forzoso, en subasta puablica con intervencion judicial,
estan sujetas al IVA.

En efecto, en estos casos se producen todos los elementos que determinan la producciér
del hecho imponible del IVAy ello no queda alterado por el hecho de que la transmisidn venga
exigida por una norma, procedimiento o resolucién administrativa o judicial. A estos efectos, el
sujeto pasivo de la operacién sujeta al IVA sélo puede serlo, de acuerdo con la reiterada doc-
trina administrativa indicada, el propietario de los bienes objeto de subasta, «ya que sélo él
puede transmitir el poder de disposicion sobre los mismos y no el juzgado o tribunal que se limi-
ta a ordenar el procedimiento de su venta» (Resolucion de la DGT de 10 de enero de 1996, ya
citada).

Ello implica igualmente, a nuestro entender, el rechazo del criterio sentado por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 10 de marzo de 1994, en la cual éste sefialaba que no esta sujeta al I\
la adquisicion efectuada mediante cesion de remate en la ejecucion de una hipoteca y ello porque le
entrega de los bienes subastados la hace el juzgado y porque dicha entrega no se efectia en el des
rrollo de una actividad empresarial o profesional. Hay que sefialar que esta sentencia del Tribunal
Supremo no ha sido reiterada, por lo que la misma no constituye jurisprudencia, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1, apartado 6 del Cddigo Civil.
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b) Condicién del adjudicatario.

Para que resulte de aplicacion el precepto contenido en la disposicién adicional sexta, es nece-
sario que el adjudicatario de los bienes o servicios actiie en condicion de empresario o profesional
y no en la de consumidor final. A estos efectos, sera aplicable el concepto de empresario o profe-
sional expuesto en el articulo 5 de la Ley 37/1992.

El precepto faculta a dicho adjudicatario de los bienes o servicios para desarrollar una serie
de actuaciones que en condiciones normales corresponderian al transmitente de los bienes o prest:
dor de los servicios, es decir, el empresario o profesional a que se refiere el procedimiento adminis-
trativo o judicial de ejecucion forzosa. Se trata simplemente de una facultad, no de una obligacién
0 imposicién.

Por otra parte, se aclara que en estos casos, es decir, en el supuesto de que el adjudicatari
decida ejercitar esta facultad, ello no le convierte en sujeto pasivo del IVA correspondiente a la ope-
racion realizada. La actuacion del adjudicatario se realiza «en nombre y por cuenta del sujeto pasi-
vo», por lo que hay que entender que en cualquier caso, el Unico responsable frente a la Haciende
Publica de las actuaciones desarrolladas debe ser, no dicho adjudicatario que materialmente las efec
tla, sino el empresario en nombre y por cuenta del cual se actla.

Por lo tanto, aun cuando el supuesto que se contempla en el precepto que comentamos se ase
meja a los casos de inversion del sujeto pasivo ya conocidos por nuestra Ley 37/1992 (asi, articu-
lo 84, apartado uno, nimeros 2.°y 3.°y articulo 140 quinque de la misma) existe una diferencia sus-
tancial con respecto a ellos, que se traduce en que las obligaciones que la Ley hace recaer sobre ¢
sujeto pasivo siguen correspondiendo al empresario o profesional que transmite los bienes o servi-
cios y no a aquel al que los mismos se adjudican.

c¢) Facultades del adjudicatario: nimero 1.° de la disposicion adicional sexta de la Ley 37/1992.

El numero 1.° de la disposicién adicional sexta de la Ley 37/1992 atribuye al adjudicatario de
los bienes o servicios la facultad de desarrollar las siguientes actividades «en nombre y por cuenta»
del sujeto pasivo: expedir factura, repercutir el impuesto, presentar declaracion-liquidacion e ingre-
sar la cuota. Se trata, en todos los casos, de auténticas obligaciones del sujeto pasivo (arts. 88 y 16«
apartado uno, numeros 3.°y 6.° de la Ley 37/1992) cuyo incumplimiento afecta al adjudicatario, que
no puede proceder a la deduccion del IVA correspondiente a la operacion ni adquirir los bienes en
las condiciones fiscales adecuadas y ello por causas no imputables al mismo, sino al transmitente.
Particularmente grave es la situacion que se produce cuando el propietario de los bienes subastado
ha desaparecido y no es posible su localizacion.

Por lo que se refiere a la expedicidn de la factura, el articulo 7 del Real Decreto 2402/1985,
de 18 de diciembre, «por el que se regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los
empresarios y profesionales» (publicado en el BOE de 30 de diciembre de dicho afio) ya admite la
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posibilidad de emisién de las facturas por un tercero en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, al
indicar que «los empresarios y profesionales estan obligados a conservar las copias de las factura
0 documentos que las sustituyan, expedidas por ellos o por su cuenta...». Ahora bien, a nuestro enten
der, la facultad de expedicion de facturas reconocida al adjudicatario en la disposicién adicional sexta
debe interpretarse, como excepcion a los principios generales que es, de manera restrictiva y limi-
tada exclusivamente a aquellos casos en que el sujeto pasivo ha prestado su conformidad a esta actu
cion del adjudicatario o cuando su actitud rebelde y deliberadamente entorpecedora no permite mas
alternativa, para garantizar el normal funcionamiento del impuesto e impedir perjuicios al adjudi-
catario de los bienes o servicios y a la Hacienda Publica, que proceder en los términos autorizados
por la disposicién adicional.

De esta manera, a nuestro entender, si el propietario de los bienes subastados esta dispuesto
cumplir por si mismo su obligacién de facturacion, no podria el adjudicatario realizar esta actuacion
en contra de la voluntad del sujeto pasivo y ello aunque esa actuacion propia del adjudicatario pudie-
ra resultar a éste mas ventajosa que la desarrollada por el sujeto pasivo (por ejemplo, porque el adju
dicatario utiliza técnicas de facturacidn electronica que el sujeto pasivo desconoce y que al primero
resultan més faciles de gestionar que las facturas en papel). En este sentido, hay que apuntar que
reciente propuesta de Directiva presentada por la Comision «con el objeto de simplificar, moderni-
zar y armonizar las condiciones impuestas a la facturacién en relacion con el Impuesto sobre el Valor
Afiadido» admite expresamente la posibilidad de expedicién de facturas en nombre del sujeto pasi-
VO por una tercera persona o por su cliente pero sdlo si existe «un acuerdo explicito previo entre
ambas partes que éstas puedan invocar a solicitud de la administracion fiscal y a condicion de que
cada factura sea objeto de un procedimiento de aceptacion implicita o explicita por el sujeto pasivo
que realice la operacién».

En definitiva, el hecho de que la transmision del bien o servicio se efectle en el marco de
un procedimiento administrativo o judicial de ejecucion forzosa no es, en principio y a nuestro
juicio, argumento suficiente para que el adjudicatario pueda hacer uso de la facultad de expedi-
cion de facturas reconocida en la disposicion adicional sexta: es necesario, ademas, el consenti
miento del sujeto pasivo o bien que las circunstancias concurrentes sean de tal naturaleza que
hagan inevitable el ejercicio de esta facultad.

Por lo que se refiere a las restantes facultades reconocidas al adjudicatario en el nimero 1.¢
de la disposicion adicional sexta comentada (presentacién de declaraciones-liquidaciones e ingresc
del impuesto correspondiente, en nombre y por cuenta del sujeto pasivo) nos hallamos ante obliga-
ciones propias del sujeto pasivo respecto de las cuales pueden reproducirse las consideraciones efe
tuadas anteriormente en relacion con la expedicion de facturas. Incluso aqui la cuestién se plantez
en términos mas delicados, dado que el incumplimiento o defectuoso cumplimiento de la obligaciéon
de ingreso acarrea para el sujeto pasivo consecuencias mas graves que el incumplimiento de los deb
res de facturacién. En efecto, en el primer caso la conducta del sujeto pasivo puede ser constitutive
de infraccion tributaria grave, en los términos del articulo 79 de la Ley General Tributaria, en tanto
gue en el segundo supuesto nos hallaremos ante una infraccién simple, de acuerdo con el articulo 1.
del Real Decreto 2402/1985. Asi, imaginemos que el adjudicatario emite la factura en nombre y por
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cuenta del sujeto pasivo, repercute el impuesto y luego no efectlia el ingreso de las cuotas corres:
pondientes, el sujeto pasivo del IVA, el obligado tributario frente a la Hacienda Publica, sigue sien-
do el transmitente y no el adjudicatario.

Hay que hacer constar que el hecho de que no nos hallemos ante un auténtico supuesto de inver
sion del sujeto pasivo no solo tiene consecuencias en cuanto a la exigencia de responsabilidades pc
razon de las actuaciones desarrolladas, sino que ademas se proyecta en el ambito de la gestion d
impuesto. En efecto, en los casos de inversion, el destinatario de la operacién gravada por el IVA se
«autorrepercute» el impuesto y consigna, en la misma declaracién-liquidacion, el IVA «autoreper-
cutido» y la deduccién correspondiente al mismo, de manera que si el porcentaje de prorrata es del
100 por 100, el resultado sera el de que no habra ingreso efectivo alguno del IVA por la operacion.

En cambio, en el supuesto de la disposicion adicional sexta de la Ley 37/1992, el adjudicatario no
podré consignar en sus propias declaraciones-liquidaciones (esto es, las que presenta como sujeto pas
vo del IVA) el IVArepercutido por la transmision efectuada en el marco del procedimiento de ejecucion
forzosa, sino sélo la deduccion de dichas cuotas. El IVArepercutido se debera hacer constar en otra decla
racion-liquidacién independiente, efectuada en nombre y por cuenta del empresario a que se refiere e
procedimiento de ejecucion, lo cual dara lugar a un ingreso efectivo de dicho IVA repercutido.

En definitiva, se trata de una situacion similar a la que se produce en el caso de las importa-
ciones o en el de las adquisiciones intracomunitarias de bienes, antes de que se eliminara el efectt
del «decalage». En estos casos, existe un ingreso efectivo de unas cuotas del IVA que podran se
deducidas posteriormente.

d) Facultades del adjudicatario: nUmero 2.° de la disposicion adicional sexta de la Ley 37/1992.

El nimero 2.° de la nueva disposicién adicional sexta faculta al adjudicatario, en los supuestos
de ejecucion forzosa, a que nos venimos refiriendo, para, en nombre y por cuenta del sujeto pasivo,

«Efectuar, en su caso, la renuncia a las exenciones prevista en el apartado dos del articu-
lo 20 de esta Ley».

Pues bien, este segundo caso presenta caracteres particulares que lo diferencian del contem
plado en el numero 1.° de la disposicion adicional sexta. En efecto, en el nUmero 1.° se enumeran
una serie de obligaciones del sujeto pasivo, cuyo incumplimiento voluntario por parte de éste habi-
lita la iniciacion de un procedimiento o mecanismo que, al fin y al cabo, pretende dar cumplimien-
to a dichas obligaciones exigidas por la Ley.

En cambio, en el nimero 2.° lo que se contempla no es una obligacion del sujeto pasivo, sino
una facultad de éste, de la cual puede libremente hacer o no uso. En efecto, la renuncia a las exen
ciones inmobiliarias regulada en el articulo 20, apartado dos de la Ley 37/1992 se efectla por el suje-
to pasivo que realiza la entrega del inmueble y no por el adquirente del mismo. Es cierto que dicha
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renuncia resulta especialmente beneficiosa para el adquirente, pues mediante la renuncia, éste ev
tara el pago de un impuesto no recuperable (el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados) que supone un incremento efectivo del coste del inmueble adquirido y
pagara a cambio el IVA, tributo que recuperara por la via normal de las deducciones (recordemos
gue la renuncia a las exenciones inmobiliarias exige, entre otros requisitos, que el adquirente tenge
derecho a deducir el IVA soportado por la adquisicién del inmueble).

Pues bien, aun cuando la renuncia resulte especialmente ventajosa para el adquirente, la deci
sion de renunciar o no sigue siendo una opcion del transmitente. La disposicion adicional sexta de
la Ley 37/1992 rompe este esquema y permite al adjudicatario efectuar dicha renuncia en nombre y
por cuenta del sujeto pasivo. No obstante, a nuestro juicio debe evitarse una interpretacién extensi-
va del precepto.

En efecto, el ejercicio de esta facultad por el adjudicatario esté plenamente justificado en aque-
llos casos en que el sujeto pasivo ha desaparecido y no es posible su localizacién. Sin embargo, desc
nuestro punto de vista, no esta justificado en aquellos casos en que dicho sujeto pasivo esta dispuest
a efectuar por si la renuncia, en cuyo caso y a nuestro entender, debe ser él mismo el que la ejercite.

El problema se plantea en los casos en que el sujeto pasivo se niega a ejercitar la renuncia dt
manera injustificada y con la finalidad de entorpecer el desarrollo del procedimiento de ejecucion
forzosa o de perjudicar al adquirente. Para el caso del nimero 1.° anterior, ya hemos sefialado nues
tra postura favorable a que el adjudicatario pueda ejercitar la facultad reconocida en la disposicién
adicional sexta. Sin embargo, como hemos sefialado anteriormente, en este caso el supuesto no ¢
idéntico al contemplado en dicho ndmero 1.°, pues no nos hallamos ante una obligacion, sino ante
una opcion del sujeto pasivo.

Piénsese que en cualquier otra situacion, si el transmitente se niega a renunciar a la exencion
el adquirente nada podré hacer, ni procedera sancion alguna contra dicho transmitente, que al actue
asi se mueve dentro del marco que le permite la Ley. No obstante, la peculiaridad del supuesto de
hecho contemplado en la disposicion adicional sexta, la propia diccion de la misma y el hecho de que
la falta de colaboracion voluntaria por parte del sujeto pasivo es, en el supuesto que aqui nos plante
amos, injustificada y deliberadamente entorpecedora del normal funcionamiento del impuesto, llevan
a pronunciarnos a favor de la posibilidad de ejercer la facultad contemplada también en este caso.

Por otra parte, hay que entender que en estos casos de renuncia por el adjudicatario en nom
bre y por cuenta del sujeto pasivo no sera exigible el requisito establecido en el apartado 1 del articu-
lo 8 del Reglamento del Impuesto, que prevé que dicha renuncia «deberd comunicarse fehaciente:
mente al adquirente con caracter previo o simultaneo a la entrega de los correspondientes bienes»

Ademas, la disposicion adicional sexta de la Ley 37/1992 remite a un ulterior desarrollo regla-
mentario la determinacion de las «condiciones y requisitos» para el ejercicio de las facultades reco-
nocidas al adjudicatario, de manera que habra que esperar a dicho desarrollo para poder valorar e
su totalidad las complejas situaciones a que esta norma puede dar lugar.
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Como sintesis de todo lo que antecede, queremos concluir sefialando que la norma comenta-
da ha sido introducida con el loable propésito de garantizar un razonable funcionamiento del impues-
to en determinadas situaciones que en la practica habian venido generando problemas préacticos difi
ciles de resolver y es esa finalidad de la norma la que habra de ponderarse cuidadosamente a la hot
de su interpretacién, con arreglo al criterio teleolégico o finalista consagrado en la Teoria General
del Derecho.

3. El tratamiento de las subvenciones comunitarias financiadas con cargo al Fondo Europeo
de Orientacion y Garantia Agraria a efectos de la base imponible del impuesto.

El articulo 5, apartado dos de la Ley 14/2000, de 28 de diciembre ha dado nueva redaccion al
numero 3.° del apartado dos del articulo 78 de la Ley 37/1992. La modificacién introducida por la Ley
14/2000 consiste en la supresién del parrafo tercero del citado precepto, el cual excluia del concepto
de contraprestacion y, por lo tanto, de la base imponible del IVA, «las subvenciones comunitarias finan-
ciadas a cargo del Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agraria y, en concreto, las previstas en e
Reglamento (CE) 603/95, de 21 de febrero, por el que se establece la organizacién comdn de merca
dos en el sector de los forrajes desecados».

El citado articulo 78, apartados dos, numero 3.° de la Ley 37/1992, en su redaccién vigente
hasta el 1 de enero de 2001 establecia que se incluyen en el concepto de contraprestacion (y, com
hemos indicado anteriormente, en la base imponible del IVA) las subvenciones vinculadas directa-
mente al precio de tales operaciones. Ademas, el precepto contenia una aclaracién y una excepciér
En cuanto a lo primero, se concretaba el concepto de «subvenciones directamente vinculadas al pre
cio de las operaciones sujetas», considerando como tales las «establecidas en funcién del numero d
unidades entregadas o del volumen de servicios prestados cuando se determinen con anterioridad
la realizacion de la operacion».

En cuanto a lo segundo, el parrafo tercero exceptuaba del concepto del contraprestacion las
subvenciones financiadas con cargo al Fondo Europeo de Orientacion y QayaantéaHay que
entender que la excepcion se referia a las subvenciones financiadas confango Europeo de
Orientacion y Garantia Agrarialesquiera que fueran sus caracteristicas, aun cuando reunieran las
propias de las subvenciones directivamente vinculadas al precio de las operaciones.

Dicho pérrafo tercero fue introducido por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, la cual entro en
vigor el 1 de enero de 1998 y planteaba problemas dada su dificil compatibilidad con la Sexta Directiva
comunitaria. Efectivamente, el articulo 11, A, 1, a) de la Directiva mencionada establece, como regla
general, que la base imponible del IVA correspondiente a las entregas de bienes y prestaciones de sel
vicios estara constituida por la totalidad de la contraprestacion obtenida por el que realice tal entrega
0 prestacioén, procedente del destinatario de la operacion o de un tercero, «incluidas las subvencione:
directamente vinculadas al precio de estas operaciones». Como se observa, las subvenciones direct:
mente vinculadas al precio de las entregas de bienes y prestaciones de servicios forman en todo cas
parte de la base imponible del IVA correspondiente a tales operaciones, sin excepcién alguna.
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A la vista de lo anterior, parece claro que la modificacion introducida por la Ley 14/2000 en

el articulo 78, apartado dos, namero 3.° de la Ley reguladora del IVA tiene por objeto garantizar la

adecuacion de nuestra normativa interna al marco de armonizacién comunitario. No obstante, hay
que indicar que el efecto econémico real de la modificacién sera muy relativo y que ésta no se tra-
ducira, en la mayoria de los casos, en un mayor ingreso para la Hacienda Publica, pues la amplia:
cion de la base imponible del impuesto queda neutralizada con la correlativa ampliacién del dere-

cho de deduccién del impuesto que corresponde al adquirente. En este sentido, hay que recordar qu
como ha puesto de relieve la doctrina, el efecto de la inclusion del importe de las subvenciones en
la base imponible del IVA se produce cuando la subvencion se concede en la Ultima fase del proce-
so de produccién -comercializacion de los bienes y servicios, pero no cuando se concede en una fas
anterior4. Por tanto, Unicamente cuando el adquirente de los bienes o servicios actie como consu-
midor final o se trate de un empresario o profesional sin derecho a la deduccién del IVA soportado,

existira dicho mayor ingreso para la Hacienda Publica.

Finalmente, hay que sefialar que la Ley 14/2000 no ha modificado la redaccion del tercer parra-
fo del nimero 2.° del apartado dos del articulo 104 de la Ley 37/1992, con lo cual la percepcion de
las subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones sujetas al impuesto y que se financiel
con cargo aFondo Europeo de Orientacion y GaraAtiearia nodetermina la aplicacion de la regla
de prorrata y, en el caso de que dicha regla sea aplicable por otras causas, el importe de tales sul
venciones no se computa en el denominador de la traccién correspondiente. En este punto, la nor:
mativa comunitaria deja libertad a los Estados miembros a la hora de determinar las subvenciones
no vinculadas al precio que se computaran en el denominador de la prorrata de deduccién, razén po
la cual el mantenimiento de esta disposicién en sus mismos términos no plantea problemas de enca
je en el marco comunitario.

4. El tipo impositivo aplicable a las entregas accesorias a los servicios funerarios.

La Ley 14/2000 ha dado nueva redaccion al articulo 91, apartado uno, nimero 2, 10.° de la Ley
37/1992, que en su nueva redaccién preveé la aplicacién del tipo impositivo reducido del 7 por 100 a:

«Los servicios funerarios efectuados por las empresas funerarias y los cementerios, y
las entregas de bienes relacionados con los mismos efectuadas a quienes sean destina-
tarios de los mencionados servicios».

El legislador ha optado por incluir esta modificacion en la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, aun cuando igualmente podria haberla introducido en la Ley 13/2000, de Presupuesto:
Generales del Estado para el afio 2001, de acuerdo con lo establecido en la disposicion final primere
de la Ley 37/1992, que admite la modificacién, mediante Ley de Presupuestos, de los tipos del impues-

4 Asi lo han puesto de relieve, entre otros, Juswpd, E. GMENEZ-MEYNA e Ignacio ZIRpo, «Gravamen por IVA de las
ayudas comunitarias al consumo de aceite de olR@wista Impuestos, 11/1992 y José AntorEei\No SOBRADO, en el
Manual del IVA 2000-20QXCISS-Praxis, pag. 123).
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to y del recargo de equivalencia. La novedad introducida supone restringir el &mbito de aplicacion
del tipo reducido, pueste éste ya no se aplica a cualesquiera entregas de bienes relacionadas con I¢
servicios funerarios prestados, sino sélo a las entregas que guardan dicha relacion y que ademas ter
gan por destinatarios (adquirentes) a los que lo son de los servicios prestados. En cualquier caso, s
sigue exigiendo después de 1 de enero de 2001, como con anterioridad, que los servicios y las entre
gas relacionadas se efectlien por «empresas funerarias y cementerioss.

Desde nuestro punto de vista, se trata de una limitacion razonable, dado que la identidad del
destinatario refuerza la relacion entre los servicios y las entregas. Unicamente queremos sefialar que
a nuestro juicio, deberia haberse aprovechado esta oportunidad para suprimir la expresion «empresa
funerarias o cementerios» y sustituirla por otra mas adecuada desde el punto de vista juridico, como
la de «empresarios dedicados con habitualidad a la realizacién de estas actividades». En particular, l
mencion a los «cementerios» resulta discutible desde el punto de vista técnico.

5. La competencia de los 6rganos de gestion tributaria en relacion con la liquidacion provisio-
nal del impuesto.

La Ley 14/2000 introduce un nuevo articulo 167 bis en la Ley 37/1992 que, bajo el epigrafe
«liquidacioén provisional» establece lo que sigue:

«Los drganos de gestién tributaria podran girar la liquidacion provisional que proceda de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 123 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
General Tributaria, incluso en los supuestos a los que se refiere el articulo siguiente».

Dicho «articulo siguiente» se refiere a la liquidacion provisional de oficio. Unicamente pode-
mos sefalar que nos hallamos ante una expresa consignacion, en la Ley reguladora del IVA, de cues
tiones relativas a la gestion tributaria y que ya se contienen en la Ley General Tributaria. Otro ejem-
plo de esta técnica legislativa lo encontramos en las normas introducidas en el Reglamento del
Impuesto y relativas a la colaboracién social en la gestion del IVA, ya comentadas.

IV. CONCLUSION

Para terminar con este andlisis, sélo nos queda poner de manifiesto que las novedades intro-
ducidas por la Ley 14/2000 necesitan, en algunos casos, de un desarrollo reglamentario ulterior. En
particular, las relativas a las facultades reconocidas al adjudicatario en los procedimientos adminis-
trativos y judiciales de ejecucién forzosa no cobraran su pleno y verdadero sentido en tanto no sea
aprobada dicha normativa. En cualquier caso, y sin necesidad de esperar a dicha aprobacion, pode
mos ya valorar de forma positiva las novedades examinadas, que facilitaran el tramite del IVA por
los cauces de la justicia tributaria y de una mas perfecta técnica normativa.
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