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I Extracto:

Ex presente articulo analiza la modificacién de la LIVA en materia de sub-
venciones realizada por la Ley 3/2006 y las vicisitudes acaecidas durante su
tramitacion. En concreto, se aborda la razén por la cual no se introdujeron
en la prorrata las subvenciones para los sujetos pasivos mixtos, como llego
a proponer el Grupo Parlamentario Socialista, y cudles son los riesgos de
fraude que en materia de IVA se pueden producir al haberse suprimido en
todos los casos la inclusién de las subvenciones en la prorrata.

Por otro lado, se estudia con detenimiento el régimen de las subvenciones
vinculadas al precio, que se presenta ahora como un problema de primera
magnitud. De hecho, y como adaptacién a la jurisprudencia comunitaria en
este ambito, durante la tramitacién de la norma se propuso dar cabida a un
concepto de subvencién vinculada al precio mas amplio, de caracter mate-
rial, que el actualmente existente, que es de caracter formal. Sin embargo,
tampoco esa propuesta lleg6 a buen puerto. Se plantea entonces cémo cabe
interpretar el concepto de subvenciones vinculadas al precio, si con arreglo
a la jurisprudencia comunitaria, como esta haciendo de manera continua
la DGT en sus contestaciones a las consultas, o bien con arreglo al criterio
restrictivo del articulo 78.Dos.3, que es el que interesara a los contribuyentes.
El autor mantiene que, por un lado, la Administracién no puede interpretar
una norma en contra de Derecho interno aun cuando la interpretacion sea
con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. La tinica manera de
proceder es mediante la modificacion normativa. Por otro lado, sefala que la
interpretacion de cuando nos encontramos ante una subvencion vinculada al
precio debe ser estricta al estar ante una excepcion a los principios generales
del IVA. A esto hay que afiadir que sdlo se incluyen en la base imponible las
subvenciones en tanto supongan una reduccion en el valor de mercado, pero
no si el servicio se presta a precios de mercado y el objeto de la subvencién
es que se pueda prestar a dicho valor. Se estudian en este articulo, ademas,
los problemas técnicos en las subvenciones vinculados al precio; el propio
concepto de subvencion, la repercusion y si realmente se debe repercutir el
IVA al destinatario final, el devengo, las subvenciones vinculadas al precio
en eslabones intermedios de la cadena, etc.
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1. INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 6 de octubre de 2005 (Comisién/Reino de
Espafia, As. 204/03), que declara que Espaiia ha incumplido la Sexta Directiva al incluir las sub-
venciones en el denominador de la regla de prorrata para todos los empresarios, ha supuesto que
la LIVA haya sido reformada. Y se ha optado, no sin cierto suspense, por la no inclusion de las
subvenciones en la regla de prorrata. Pero, a su vez, en la tramitacion de la Proposicion de Ley se
intenté modificar la definicion de las subvenciones vinculadas al precio, extendiendo su ambito y
tratandose de adaptar a la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en su Sentencia de 22 de noviembre de 2001 (OFFICE DES PRODUITS WALLONS, As. C-184/00), que
hizo una interpretacion amplia, sustantiva, de cudndo una subvencion se vinculaba al precio. Sin
embargo, finalmente esta modificacion no se ha llevado a cabo bajo el argumento formal de que
«ahora no toca» y bajo el material, a mi juicio, de que los partidos politicos tenian cierto miedo de
como podia afectar esta reforma en las transferencias o subvenciones que la Administracion publica
concedia a sus propias entidades del sector ptblico.

Sin embargo, la modificacion sobre las subvenciones vinculadas al precio que no ha llegado
a puerto esta siendo aplicada, via interpretacion, en las consultas de la DGT. La cuestion funda-
mental en estos momentos radica en si la DGT puede o no interpretar correctivamente la actual
LIVA para adaptarla a los criterios comunitarios. Y la respuesta es, a mi parecer, negativa. Pero
reparese que de darse por valido un concepto amplio de las subvenciones vinculadas al precio el
problema de las subvenciones no desparece con la nueva Ley, sino que se reubica, ya que muchas
de las subvenciones (incluso las de funcionamiento) que antafio se incluian en la regla de prorrata
con la nueva interpretacion van a pasar a ser consideradas como vinculadas al precio. Y esta nueva
orientacion puede tener mayores efectos perniciosos sobre los precios, ya que no es lo mismo no
permitir la deduccion de los IVA soportados que incluir la subvencién como mayor importe de la
base imponible. Y esto deriva del hecho de que no todos los gastos en que se incurren son con IVA.
De esta manera, si la subvencion es de 100 unidades y los gastos subvencionables con IVA s6lo son
de 20 (mas 3,2 unidades de IVA), las subvenciones en la regla de prorrata no permitian deducir esas
3,2 en su totalidad, mientras que con las subvenciones vinculadas al precio el IVA se va devengar
sobre 100, de tal manera que si el tipo fuera del 16 por 100 va a suponer que se exija un IVA de 16.
Se puede ver, por tanto, como la nueva situacion afecta al precio de una manera mayor, pues en el
caso de la prorrata el aumento en el precio seria de 3,2 (para recuperar el IVA como coste) mientras
que para las subvenciones vinculadas sera de 16.
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En las siguientes paginas vamos a estudiar, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo, la reforma legislativa producida por la Ley 3/2006, de 29 de marzo, de modificacion
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, para adecuar la aplica-
cion de la regla de prorrata a la Sexta Directiva europea. Pero, sobre todo, vamos a hacer referencia
a lo que pudo ser y no fue, tanto en la prorrata como en las subvenciones vinculadas al precio.

2. LA ELIMINACION DE LAS SUBVENCIONES EN LA REGLA DE PRORRATA

a) La STJCE de 6 de octubre de 2005.

La Ley 66/1997 modificd la LIVA con relacion a la limitacion del derecho a deducir en
aquellos casos donde cualquier entidad recibiera subvenciones que no pudieran considerarse vin-
culadas al precio. Para la Administracion tributaria y cierta doctrina, la razén de ser de esta norma
se encontraba en la salvaguarda del correcto funcionamiento del mecanismo de la deduccion con
el objetivo ultimo de asegurar el gravamen del consumo final o valor afiadido acumulado, ya que
la percepcion de subvenciones permitia al empresario vender por debajo del precio de mercado, e
incluso del de coste, repercutiendo el impuesto tan s6lo sobre una parte del valor del consumo y,
por consiguiente, no todos los elementos constitutivos del coste pasaban en su integridad al precio,
lo que suponia una quiebra del mecanismo de la deduccion .

Sin embargo, esta norma tenia el problema de que podria contrariar lo dispuesto en la
Sexta Directiva, y de hecho, el Tribunal de Luxemburgo, en Sentencia de 6 de octubre de 2005
(Comision/Reino de Espaiia, As. 204/03), ha fallado que Espafia ha incumplido la Sexta Directiva
«al prever una prorrata de deduccion del Impuesto sobre el Valor Aniadido soportado por los
sujetos pasivos que efectuan unicamente operaciones gravadas y al instaurar una norma especial
que limita el derecho a la deduccion del IVA correspondiente a la compra de bienes o servicios
financiados mediante subvenciones».

El problema de la Sentencia radica, a nuestro parecer, en que la Gnica razon del incumpli-
miento de la Directiva es formal y no sustancial. El Tribunal no aporta ningun fundamento material
de cudl era la razon que alumbraba la norma referente a que las subvenciones pudieran incluirse

U Vide OnpARRA (1999, pag. 1.176), BANACLOCHE (2000, pag. 4), DURAN-SINDREU (2001, pag. 106), SANCHEZ GALLARDO (2001,

pag. 16) y VicToria SANcHEZ (2001, pag. 101). Vide las Resoluciones del TEAC de 28 de julio de 2004 (RG 7617/2001),
de 13 de octubre de 2004 (RG 2515/2002) y, en especial, la de 28 de julio de 2004 (RG 5321/2001). Para FALCON Y TELLA
(1998, pag. 5) y MartiN FERNANDEZ (1998, pag. 39) la finalidad radicaba en impedir el doble beneficio que suponia la
percepcion de la subvencion y la deduccion del IVA soportado en la adquisicion de bienes o servicios financiados con la
misma, lo que haria que no se pudieran incluir en la prorrata las subvenciones que estuvieran destinadas a adquisiciones
no sujetas o exentas de IVA, como es el caso de los costes laborales o bien las que van destinadas a reducir el tipo de
interés. Garcia Novoa (2000a, pag. 19) adoptaba una tesis ecléctica; se adheria a esta ultima cuando nos encontrabamos
ante subvenciones otorgadas con la exclusiva finalidad de absorber costes, las cuales no tenian necesariamente que
trasladarse a los precios, mientras que se acogia a la tesis de la necesidad de gravar todo consumo cuando la subvencion
implica la existencia de precios subvencionados.
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en la prorrata, a diferencia de lo que hace el Abogado General, y esto puede tener incidencia en las
modificaciones internas de la norma. Para el Tribunal, las alegaciones que realiza Espafia sobre el
principio de neutralidad y garantia de la competencia no pueden contravenir el texto de la Directiva.
Y para este caso, «25... el citado articulo 19, apartado 1, segundo guion, al no tratarse de una
excepcion aplicable a los sujetos pasivos mixtos y totales, unicamente permite limitar el derecho a
deduccion, mediante la toma en consideracion de las subvenciones antes definidas, en el caso de
los sujetos pasivos mixtos. 26. Por consiguiente, la norma general contenida en la Ley 37/1992,
que amplia la limitacion del derecho a deduccion mediante su aplicacion a los sujetos pasivos
totales, introduce una restriccion mayor que la prevista expresamente en los articulos 17, aparta-
do 5, y 19 de la Sexta Directiva e incumple las disposiciones de dicha Directiva.

Es decir, si una entidad realiza operaciones exclusivamente gravadas por el IVA no es posible,
con la actual redaccion de la Directiva, que las subvenciones se incluyan en la regla de prorrata. Por
tanto, la Directiva permite que existan consumos no gravados, tolera que las entidades trabajen por
precio inferior al coste como consecuencia de las subvenciones y que se recupere todo el IVA.

b) La tramitacion de la Proposicion de Ley.

La actual reforma legislativa trae causa de la Proposicion de Ley (nim. 122/000135), pre-
sentada con anterioridad a que el Tribunal de Luxemburgo hubiera fallado en contra de Espana. La
redaccion inicial llevada al Congreso no hacia mencion a las subvenciones vinculadas al precio vy,
con relacion a la prorrata, excluia para todos los sujetos pasivos la inclusion de las subvenciones en
el denominador de la misma. Y, de hecho, es como se ha aprobado definitivamente.

Sin embargo, el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, mediante la enmienda ntime-
ro 5 (BOCG de 21 de junio de 2005), propuso modificar totalmente el texto original, ampliando
el concepto de subvenciones vinculadas al precio e introduciendo las subvenciones en la regla de
prorrata para los sujetos pasivos mixtos % Es decir, y con relacion a la regla de prorrata, hacer uso
de lo que gramaticalmente autoriza la Sexta Directiva. En concreto, por todos los IVA utilizados
exclusivamente en la realizacion de actividades sujetas (operaciones que dan derecho a deduccion),
se deberian incluir en el denominador de la prorrata las subvenciones que financien dichas ope-
raciones (art. 106.Uno.1). Y también por los IVA generales y comunes (art. 104). En concreto, se
proponia modificar el articulo 106.Uno.1 sefialando que, en caso de sujetos pasivos mixtos, los IVA
soportados por los bienes y derechos exclusivamente afectos a actividades sujetas serian deducibles
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 106.Uno.3. Es decir, con arreglo a una regla de prorrata
determinada conforme se dispone en el articulo 104 de la LIVA [totalidad de operaciones que dan
derecho a deducir en el numerador dividido entre la totalidad de operaciones (sujetas mas exentas)
mas las subvenciones].

2 La enmienda presentada por el Grupo Socialista es anterior a la STICE. Posteriormente a la Sentencia, se remitio desde
el Ministerio de Economia y Hacienda una proposicion de «enmienda transaccional» en la que suprimia la inclusion de
las subvenciones en la regla de prorrata, alegandose en la Exposicion de Motivos que, en caso contrario, podria traer
como consecuencia una limitacion desproporcionada al derecho a deducir. Y precisamente es ése el argumento que se
ha introducido de forma expresa en la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2006.
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Pues bien, con independencia de que dicha propuesta finalmente no se llevo a buen puerto,
cabe preguntarse si, en caso de plantearse una modificacion con base en una lectura gramatical de la
Directiva seria o no conforme a Derecho. Si partimos del papel nuclear del derecho a la deduccion
y la imposibilidad de limitar su ejercicio 3, resulta sorprendente, cuanto menos, que si una entidad
realizase solo una actividad gravada pudiera deducirse el IVA de los gastos exclusivos a dicha acti-
vidad y, por el contrario, realizando actividades mixtas no pueda deducir totalmente dichos IVA
exclusivos 4. Es mas, parece extrafio que para determinar el IVA deducible se aplique una regla de
prorrata general (incluyendo también en el denominador las actividades exentas, lo que minorara el
importe deducible) y no una especifica que solo incluyera las subvenciones, lo que de facto supone
la prohibicion de usar la regla de prorrata especial o la norma de los sectores diferenciados °.

Desde luego, si la norma se hubiera aprobado en los citados términos, la via de escape seria
constituir otras personas juridicas (otra entidad vinculada) de tal manera que cada entidad realizara,
respectivamente, la actividad sujeta y la exenta °. De esta manera, un tributo como el IVA podria
influir en la configuraciéon empresarial de las entidades, lo que parece cercenar el principio de neu-
tralidad de los instrumentos fiscales con relacion a las elecciones organizativas de los empresarios
y, ademas, puede afectar a la propia competencia de las entidades. Pero el problema es de fondo.
(Es posible justificar que un sujeto que realiza operaciones gravadas no pueda deducirse los IVA
exclusivamente afectos por el mero hecho de que realice actividades exentas o no sujetas? Y es aqui
donde, a mi juicio, el TJCE ha pecado de poco generoso en su argumentacion con relacion a los
principios de la Sexta Directiva y las razones de la inclusion de las subvenciones en la prorrata. En
efecto, al haberse centrado exclusivamente en un criterio gramatical para decretar el incumplimien-
to de Espafia nos hurta el criterio material para ver si esta situacion de desigualdad que proponemos

3 Por todas, la STICE de 6 de octubre de 2005 (Comision/Francia, As. C-243/03) sefiala que «28. Es preciso recordar que,
segun reiterada jurisprudencia, el derecho a deduccion establecido en los articulos 17 y siguientes de la Sexta Directiva
forma parte del mecanismo del IVA y, en principio, no puede limitarse. Este derecho se ejercita inmediatamente en lo
que respecta a la totalidad de las cuotas soportadas en las operaciones anteriores. Toda limitacion del derecho a la
deduccion del IVA incide en el nivel de la carga fiscal y debe aplicarse de manera similar en todos los Estados miembros.
Por ello, solo se permiten excepciones en los casos previstos expresamente por la Sexta Directiva (véanse, en particular,
las sentencias Comision/Francia, antes citada, apartados 15 a 17; BP Soupergaz, antes citada, apartado 18, y de 8 de
enero de 2002, Metropol y Stadler, C-409/99, Rec. p. I-81, apartado 42)».

o~

SANCHEZ GALLARDO (2005, pag. 35) sefiala que no resulta facilmente comprensible en un impuesto como el IVA, al que
se supone neutral, que si dos empresarios perciben subvenciones de importe y efecto equivalente se encuentren en situa-
ciones distintas por el hecho de que uno de ellos realiza operaciones exentas que le limiten el derecho a la deduccion, y
en consecuencia, ha de aplicar la regla de prorrata, mientras que el otro no esta en esa situacion.

[

La redaccion propuesta del articulo 106.Uno.1 remitia directamente a la aplicacion de la prorrata general, de tal manera
que se incluia en el denominador de la prorrata el importe de las propias operaciones gravadas, mas las exentas, mas
las subvenciones. El efecto real que se causaba era la negacion de la prorrata especial, que se impedia al aplicar a las
actividades gravadas la regla de prorrata general. Por el contrario, en el caso de que la subvencion financie los gastos
exclusivamente afectos a la actividad exenta, la prorrata general, que sera mas beneficiosa, no podria normalmente ser
usada porque conforme al articulo 103.Dos.2.° la prorrata especial es obligatoria cuando el montante total de las cuotas
deducibles en un afio natural por aplicacion de la regla de prorrata general exceda en un 20 por 100 del que resultaria por
aplicacion de la regla de prorrata especial.

=

Incluso este sistema valdria para los bienes y servicios afectos a ambas actividades. Basta con ubicarlos en sede de la
entidad que realice operaciones gravadas. Y, en su caso, el uso gratuito por parte de la otra entidad seria un supuesto de
autoconsumo.
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es 0 no posible 7. Es mas, el Abogado General Poiares Mapuro advertia en sus conclusiones que
«resultaba acreditado» que la razon de incluir las subvenciones en la prorrata radica en «evitar que
un organismo subvencionado, que no tenga vocacion de realizar operaciones gravadas, pudiese
obtener la devolucion del IVA mediante el ejercicio una actividad sujeta meramente simbolica» ®.
Y que, por tanto, si se quieren evitar distorsiones en la competencia lo que tiene que hacer Espaia
es no hacer uso de la facultad que la Directiva le atribuye para introducir las subvenciones en la
regla de prorrata y «evitar de esta forma las consecuencias negativas que le atribuye» (§15). Pero
precisamente porque la Directiva lo que permite es una opcion de introducir las subvenciones en la
regla de prorrata, cabe preguntarse si tomando los criterios de igualdad expresados por el Tribunal
Constitucional espafiol cabe este trato desigual °. Y entendemos que la respuesta puede ser negati-
va, pues el hecho de realizar conjuntamente operaciones que den derecho a la deduccion junto con
actividades exentas no es criterio suficiente, a nuestro parecer, para la desigualdad de trato en que
se incurre respecto del IVA exclusivamente afecto a las actividades sujetas.

Cabe plantearse, por tanto, si a la vista de lo sefialado por el Abogado General, y partiendo de
la base de que el derecho a la deduccidn del IVA soportado es basilar en el sistema, si es permisible
una limitacion a la deduccion de los IVA exclusivamente afectos a las actividades gravadas por el
mero hecho de ser un sujeto pasivo mixto. Y, a nuestro parecer, no lo es. Si el fundamento radica
en evitar situaciones patologicas, la propuesta que inicialmente se hacia por el Grupo Parlamentario
Socialista arrastraba también a las fisiologicas y, por tanto, era discriminatoria y conculcaba el prin-
cipio de neutralidad. Y en este sentido, no vendria de mas coger la propia argumentacion del TEAC
para justificar que las subvenciones se incorporaran en la regla de prorrata cuando una entidad
realizaba operaciones exclusivamente sujetas (cuando no era sujeto pasivo mixto). Asi, se sefiala
en su Resolucion de 15 de julio de 2004 (RG 5321/2001) que «la no aplicacion de la posibilidad
establecida por el articulo 19 de la Sexta Directiva en los casos en los que la empresa o entidad no
esté influida —dejando aparte la subvencion— por la regla de prorrata, al no realizar mas que actos
sujetos y no exentos. Ocurre, sin embargo, que es una postura carente de logica. Si se admite que
las subvenciones entren en el denominador de la prorrata cuando la entidad realiza operaciones

7 De hecho, la Sentencia llega a afirmar que «aunque la interpretacion propuesta por algunos Estados miembros permitiese
alcanzar mejor determinados objetivos perseguidos por la Sexta Directiva, como la neutralidad del impuesto, sigue siendo
cierto que dichos Estados no pueden eludir la aplicacion de las disposiciones expresamente establecidas en ella» (§ 28).
Como se puede ver, elude analizar cual es la razon de la inclusion en la regla de prorrata de las subvenciones.

El fundamento de la inclusion de las subvenciones en la regla de prorrata se aleja asi de los argumentos barajados por la
doctrina espafiola y por la propia Administracion (vide nota a pie nim. 1).

Sobre el alcance del principio de igualdad ante la ley, en la STC 96/2002 (por todas) se sefiala que el «7ribunal ha
venido exigiendo para permitir el trato dispar de situaciones homologables la concurrencia de una doble garantia: a)
La razonabilidad de la medida, pues no toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccion del articulo 14 CE,
sino que dicha infraccion la produce solo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pue-
den considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y razonable; b) la proporcionalidad de la medida,
pues el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato sino solo aquellas desigualdades
en la que no existe relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida, pues para que
la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es
indispensable ademas que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas y proporcionadas
a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el
legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos (por todas, las SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9; 214/1994, de 14 de julio, FJ 8; 46/1999, de 22 de marzo,
FJ 2; 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4; y 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4)».
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sujetas y exentas, no hay razon para que no entren en los casos en que solo se realizan opera-
ciones sujetas; porque, cualitativamente, no cambian las cosas por tal circunstanciay. Siguiendo
dicha argumentacion, y en el actual estado de las cosas, seria posible afirmar que es una postura
carente de logica que si el sujeto pasivo realiza operaciones gravadas pueda deducir todos los IVA
y que si realiza ademas actividades exentas no pueda deducir todos los IVA exclusivamente afectos
a las actividades sujetas '°.

¢) Situaciones de riesgo derivadas de la no inclusién de la regla de prorrata en el denominador
de las subvenciones.

La redaccion finalmente aprobada ha sido la supresion, en su totalidad, de las subvenciones
en la regla de prorrata, alegandose en la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2006 que otra solucion
puede traer como consecuencia una limitacién desproporcionada en el derecho a deducir. Queda
pendiente plantearse como atajar los posibles fraudes que parecen ser la razon de la inclusion de
las subvenciones en la regla de prorrata. Asi, el Abogado General PoiarRes MaDURO, en sus conclu-
siones presentadas el 10 de marzo de 2005 al Asunto C-204/03, afirmaba que la razén de incluir
las subvenciones en la prorrata radica en «evitar que un organismo subvencionado, que no tenga
vocacion de realizar operaciones gravadas, pudiese obtener la devolucion del IVA mediante el
ejercicio una actividad sujeta meramente simbolica» (§ 15). Y de la misma manera se pronunciaba
la Comision Europea en los motivos empleados para demandar a Espafia (DOCE de 20 de sep-
tiembre de 2003). En concreto, GARcia MoreNo (2005, pag. 25) sefiala que una entidad que realice
actividades por las que tenga derecho a deducir junto con otras actividades exentas, y donde las
exentas se financien mediante subvenciones, resulta que tendria derecho a deducir casi todo el IVA
soportado (incluso el afecto a las operaciones exentas) siempre que el precio de las operaciones
exentas sea simbolico. Es decir, que el fraude toma como base la existencia de una entidad que
realiza actividades practicamente gratuitas que estdn exentas.

10" Resulta necesario resefiar a estos efectos el contenido de la Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, de la Direccién General
de Tributos, sobre la incidencia en el derecho a la deduccion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido de la percepcion de
subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones a partir de la STICE de 6 de octubre de 2005 (BOE de 22 de
noviembre de 2005). En dicha Resolucion se dispone que para regularizar las situaciones derivadas de dicha sentencia,
si se incluyen las subvenciones en la regla de prorrata para los sujetos pasivos mixtos. Pero expresamente se limita esto
para los bienes y derechos afectos a las actividades sujetas y a las exentas, pero no con relacion a los bienes y derechos
exclusivamente afectos a las actividades gravadas donde se aplique la prorrata especial o los sectores diferenciados. Es
decir, si se interpreta de esta manera la aplicacion de la Sentencia se estd reconociendo implicitamente que la Directiva
no permite limitar el derecho a la deduccion por los bienes y derechos exclusivamente afectos por las actividades
gravadas. Y en este sentido es digna de elogio la Resolucion 2/2005. Mas critica nos merece la afirmacion que si un
sujeto aplico la regla de prorrata general si deban introducirse las subvenciones en el denominador de la prorrata. Y la
razon radica en que, como hemos sefalado, la prorrata general se permite cuando se trata de un perjuicio para el sujeto
pasivo. Pero con la anterior normativa resulta que el articulo 106.Uno.1 obligaba respecto de los bienes y derechos
afectos en exclusiva a aplicar la regla de prorrata general. Es decir, que con la anterior normativa a un sujeto pasivo le
podria ser indiferente aplicar la regla de prorrata general o especial. Pero desde la STICE de 6 de octubre de 2005 no.
De esta manera, nos parece que no es procedente que para aquellos sujetos pasivos mixtos que no hayan optado por
la prorrata especial, porque les era indiferente con aquella normativa, ahora se vean perjudicados. Lo procedente seria
darles ahora un derecho de opcion de acogerse a la prorrata especial, porque otra situacion implicaria, a nuestro parecer,
una discriminacion injustificada en la aplicacion de la norma.
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A nuestro parecer, sin embargo, ese riesgo debe matizarse.

(1) En primer lugar, porque el sistema que se aplicara en estos casos es, obligatoriamente,
el de prorrata especial o el de sectores diferenciados y no el de prorrata general ''. De
esta manera, los IVA afectos exclusivamente a las actividades exentas o gratuitas no
seran deducibles en ninguna medida. Por tanto, el posible perjuicio se limitara a los IVA
soportados por los bienes y servicios comunes.

(i1) En segundo lugar, porque a juicio de la DGT los precios simbdlicos son, en realidad,
asimilables a las operaciones gratuitas '>. Y en dicho caso, las normas de valoracion
de la base imponible exigen que se valoren por su coste (art. 79.Tres y Cuatro de la
LIVA). Por tanto, en el denominador de la prorrata podria incluirse el coste y no el
precio simbdlico.

(iii) En tercer lugar, porque no hay que olvidar que muchas entidades, sobre todo en el
sector no lucrativo, realizan actividades gratuitas no sujetas. Y en dicho caso, esas
actividades quedan al margen de tributos. Son actividades no sujetas, de tal manera que
los IVA exclusivamente afectos a las mismas no son deducibles en ningun caso, pues
no se afectan a la realizacion de entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas
y no exentas (art. 94.Uno.1 de la LIVA). En estos casos el problema esta en determinar
como se procede a la deduccion del IVA soportado por los bienes y derechos comunes.
En concreto, si es con arreglo al articulo 95 de la LIVA o bien con arreglo a la regla de
prorrata, introduciéndose en este caso el coste de las actividades gratuitas en el deno-
minador de la regla de prorrata '*.

(iv) En cuarto lugar, por el juego de las subvenciones vinculadas al precio. Si se da por vali-
da la interpretacion amplia del articulo 78.Dos.3 efectuada por la DGT, consecuencia

11

La regla de prorrata general se aplicara salvo que concurra alguna de las tres siguientes condiciones; (i) que no sea apli-
cable el régimen de sectores diferenciados. (ii) Que el sujeto pasivo en cuestion no haya optado por la regla de prorrata
especial. (iii) Que la aplicacion de la regla de prorrata general diera lugar a una deduccion que fuera un 20 por 100
superior a la que corresponderia en caso de prorrata especial en el afio natural. Es decir, si el IVA a deducir por prorrata
general fuera menor que el que determinaria la prorrata especial no se aplicaria este limite con independencia de que
fuera menor en mas de un 20 por 100. Por tanto, se permite la prorrata general cuando no perjudica en demasia a los
intereses recaudatorios de la Hacienda Publica y siempre que la beneficie.

La propia DGT ha sefalado que existe una operacion gratuita, conforme a criterios légicos, cuando la contraprestacion
sea «prdcticamente inexistente» (Resolucion de la DGT de 24 de abril de 2001, consulta nim. 0818/2001) o «incluso en
los casos en que dicha contraprestacion exista pero sea meramente simbélica» [Resoluciones de la DGT de 13 de mayo
de 2002 (consulta nim. 0716/2002) y de 6 de noviembre de 2001 (consulta num. 1960/2001)]. Sin embargo, estas dos
ultimas resoluciones dan un paso adicional y sefalan que también son operaciones gratuitas aquellas cuyo precio sea
«desproporcionadamente inferior al valor de mercado», lo cual es a nuestro parecer incorrecto conforme a la doctrina
del Tribunal de Luxemburgo (Sentencia de 20 de enero de 2005, Scanpic, As. C- 412/03); una contraprestacion despro-
porcionada, pero con una sustantividad suficiente para que no pueda considerarse simbolica, si tiene caracter oneroso.

El problema de las actividades gratuitas no sujetas (que no se pueden considerar un supuesto de autoconsumo) y de como
se deduce el IVA soportado afecto a las mismas lo hemos estudiado con detenimiento en un reciente optisculo (BLAzQuEz
Lipoy, 2005). En el mismo se puede ver el fundamento de la no sujecion y los problemas existentes para la aplicacion
de la regla de prorrata o del articulo 95 de la LIVA.
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de la doctrina del TICE fijada en la Sentencia de 22 de noviembre de 2001 (OFFICE DES
PRODUITS WALLONS, As. C-184/00), muchas de las subvenciones que antafio se incluian
en la prorrata pasaran ahora a formar parte de la base imponible. Y aunque ciertamente
se trate de operaciones exentas, la regla de prorrata exige introducir en el denominador
de la prorrata el importe total de las prestaciones, lo que incluye, por tanto, las subven-
ciones vinculadas al precio .

(v) Porque también en el IVA es posible que se aplique la doctrina del abuso de derecho y
evitar, asi, conductas tendentes a evitar el correcto funcionamiento de la determinacion
del IVA soportado deducible *.

Por tanto, si bien es cierto que existe un riesgo de fraude, también lo es que es un peligro
matizado. A esto hay que afiadir que si para evitar esta situacion de riesgo se opta por incluir todas
las subvenciones en el denominador de la prorrata para los sujetos pasivos mixtos el efecto parece
desproporcionado, y mas cuando la legislacion ofrece mecanismos alternativos, como, por ejemplo,
el regulado para el IVA en los bienes de inversion (o su arrendamiento) en el articulo 95.Tres de la
LIVA, de tal manera que se podria acudir a la afectacion efectiva si se puede acreditar de cualquier
manera ésta (vide el art. 17.5 de la Sexta Directiva).

3. LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE LAS SUBVENCIONES VINCULADAS AL
PRECIO Y LA POSIBLE EXTRALIMITACION DE LA DGT

a) Concepto de subvencion vinculada al precio en la doctrina tributaria hasta la STJCE de
22 de noviembre de 2001.

El articulo 78.Uno de la LIVA determina que la base imponible del impuesto estara consti-
tuida «por el importe total de la contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente

14" Asi, en la Resolucion de la DGT de 29 de marzo de 2004 (consulta niim. 0795/2004) expresamente se sefiala que «En
caso de que los servicios prestados estén sujetos y no exentos del Impuesto, y en virtud de lo dispuesto en los apartados
dos y cuatro del articulo 104 de la Ley 37/1992, la asociacion consultante deberd computar en concepto de operaciones
que dan derecho a deduccion, el importe total de la contraprestacion de dichos servicios, incluyendo la subvencion, en
el numerador y en el denominador de la fraccion a que se refiere el apartado dos de dicho articulo, a efectos del cdlculo
del porcentaje de deduccion previsto en el mismo, siempre que se cumplan el resto de requisitos exigidos en el capitulo
I del Titulo VIIII (sic) a efectos de deducciones. En caso de que las subvenciones vinculadas al precio formen parte de
la base imponible del Impuesto correspondiente a prestaciones de servicios sujetos y exentos del Impuesto sin derecho
a deduccion, la consultante segun lo dispuesto en los apartados dos y cuatro del articulo 104 de la Ley 37/1992, debera
computar el importe de la contraprestacion de los mismos, incluidas las subvenciones, exclusivamente en el denominador
de la fraccion a que se refiere el apartado dos de dicho articulo, a efectos del calculo de porcentaje de deduccion previsto
en el mismo, al tratarse de subvenciones que integran la base imponible de servicios que no dan derecho a deduccion.

Sobre la doctrina del abuso de derecho en el ambito del IVA vide las conclusiones del Abogado General PolaARES MADURO
presentadas el 7 de abril de 2005 (As. C-255/02, As. C-419/02, As. C-223/03) y la STICE de 21 de febrero de 2006 (As.
C-255/02).
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del destinatario o de terceras personas». En particular, el articulo 78.Dos.3 incluye en el concepto
de contraprestacion las subvenciones vinculadas al precio y «se consideraran vinculadas directa-
mente al precio de las operaciones sujetas al Impuesto las subvenciones establecidas en funcion
del numero de unidades entregadas o del volumen de los servicios prestados cuando se determinen
con anterioridad a la realizacion de la operaciony.

ZUrpo et al. (1992, pag. 408) habian denotado que de acuerdo con la doctrina oficial de
la DGT se podian inducir las siguientes consideraciones: (i) Que la redaccion de este precepto
vincula la inclusion de la subvencion en la base imponible cuando ésta coincide con la idea de
contraprestacion, es decir, cuando afecte y se vincule al precio directamente, no siendo suficiente
la mera existencia de la subvencion si no hay causa de contraprestacion. (ii) Que se requiere una
referencia de la ayuda a cantidad precisa, idea que pretende alejar todas las subvenciones de inver-
siones, explotacion o cobertura del déficit, donde solo se afecta el precio de forma indirecta. (iii)
Que debe existir una referencia temporal de la ayuda en cuanto debe estar fijada en firme y antes
de la operacion .

b) Concepto de subvencion vinculada al precio en la Jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo.

La Sentencia del TICE de 22 de noviembre de 2001, OFFICE DES PRODUITS WALLONS (AS.
C-184/00) recoge la siguiente doctrina sobre cuando una subvencidn esta vinculada al precio
[art. 11.A.1 (a) de la Sexta Directiva]:

(1) Advierte el Tribunal que las subvenciones de funcionamiento influyen, casi siempre, en
el precio de coste de los bienes entregados y de los servicios prestados. En el IVA, sin
embargo, para que forme parte de la base imponible es necesario que la subvencion se
otorgue con el fin de que realice especificamente una entrega o prestacion determinada,
ya que solo en dicho caso puede entenderse como contraprestacion (§ 11 y 12).

(il)) Con relacién al elemento temporal sefiala que para comprobar si la subvencion consti-
tuye tal contraprestacion, es necesario poner de relieve que los elementos constitutivos
del precio del bien o del servicio deben quedar determinados a mas tardar en el momen-
to en el que se produce el hecho imponible (§ 13).

(ii1) En las subvenciones vinculadas al precio siempre participan tres sujetos; el que conce-
de la subvencidn, el operador econdmico que las recibe y adquirente del bien o el desti-
natario del servicio (§ 10). El compromiso de pagar la subvencion tiene como corolario
el derecho a percibirla por el destinatario ultimo. Esta relacion entre la subvencion y
el precio debe mostrarse de manera inequivoca mediante un analisis de las circunstan-
cias que en cada caso dan lugar al pago de dicha contraprestacion. Sin embargo, no es

16" Sobre el concepto de subvencion vinculada al precio puede verse también BanacLochE (2002, pag. 2).
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necesario que esté determinado el precio del bien o del servicio o una parte del precio.
Basta con que sea determinable (§ 13) 7.

(iv) Resulta necesario que se pruebe la relacion directa e inequivoca que entre precio y sub-
vencion existe, de tal manera que el precio que se le cobra al destinatario se determine
de forma tal que disminuya en proporcion a la subvencion concedida. No obstante, no
es necesario que el importe de la subvencion corresponda exactamente a la disminu-
cion del precio del bien que se entrega sino que basta con que la relacion entre dicha
disminucion de precio y la subvencion, que puede tener caracter global, sea significa-
tiva (§ 14y 17).

(v) Porultimo, el Tribunal concluye afirmando que sera la autoridad de cada Estado miem-
bro la que debe valorar cudndo se cumple con esta doctrina general y advierte la exis-
tencia de algunas pautas al respecto, tales como comparar el precio al que se venden
los bienes en cuestion con su precio de coste normal o bien investigar si el importe de
la subvencion disminuy6 cuando no se produjeron esos bienes (§ 17).

La doctrina fijada en la Sentencia de 22 de noviembre de 2001, OFFICE DES PRODUITS

WALLONS (As. C-184/00), ha sido matizada posteriormente por la STICE de 15 de julio de 2004
[Comision/Italia (As. C-381/01), Comision/Finlandia (As. C-495/01), Comisién/Alemania (As.
C-144/02), Comision/Suecia (As. C-463/02)], referida a forrajes desecados. Con arreglo a esta
ultima Sentencia se aflade un requisito a los anteriormente establecidos; la necesidad de que se
compare el precio del bien o servicio subvencionado con el precio de mercado normal y solo si
éste es menor podria darse el caso de una subvencion vinculada al precio, ya que la finalidad de la
inclusion de las subvenciones en la base imponible es «gravar la totalidad del valor del bien en el
mercado» (§ 26 y 38) 8.

17

El Abogado General del asunto OFFICE DES PRODUITS WALLONS (As. C-184/00) enumera una serie de elementos que a su
parecer pueden determinar la influencia de la subvencion en el precio o cantidad (§ 36). Asi, «- Si la entrega de bienes o
la prestacion de servicios a los consumidores constituye la actividad principal del beneficiario, serd mds facil suponer
que la subvencion influye directamente en el precio o en la cantidad. - Cuando la subvencion se concede para hacer
frente a los costes fijos del beneficiario, sera mas dificil determinar la existencia de una influencia directa que cuando
la subvencion se destina a cubrir los costes variables vinculados a las actividades efectivamente realizadas por el
beneficiario. - La intencion de la entidad que concede la subvencion. Se aceptara antes la existencia de una influencia
directa si la entidad concedente pretende con la subvencion precisamente fomentar la entrega de bienes y la prestacion
de servicios (a cambio de un precio razonable). La propia prestacion de bienes y servicios puede ser un requisito de la
subvencion. - De igual modo, cabra admitir la existencia de una influencia directa si hay que establecer una relacion
matematica entre la evolucion de la cuantia de la subvencion, la cantidad producida y la evolucion del precio de los
bienes y servicios de que se tratey.

En concreto, el Tribunal sostiene que «no se ha demostrado que el régimen de ayuda sea un régimen de promocion del
consumo. No pretende incentivar la compra por parte de terceros de forraje desecado a través de precios que, gracias a
la ayuda, sean inferiores a los precios del mercado mundial, lo que constituiria un supuesto en el que una base imponible
del IVA limitada al precio pagado no se corresponderia con el valor total del bien entregado. Lo que pretende dicho
régimen es permitir que los terceros se abastezcan dentro de la Comunidad a un precio comparable al precio del mercado
mundial, al que podrian en todo caso abastecerse fuera de la Comunidad si, no existiendo dicha ayuda, la oferta en el
interior de la misma no existiese o fuera insuficiente. Por tanto, el IVA que se aplica a dicho precio incluye la totalidad
del valor del bien en el mercadoy.
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Por ultimo, sefialar que la STICE de 13 de junio de 2002 (KEEPING NEWCASTLE WARM, As.
C-353/00) conoce del caso de una cantidad monetaria entregada por un organismo publico a una
entidad donde la solucion no viene por la via de las subvenciones vinculadas al precio (§ 25), sino
que afirma que la base imponible de una prestacion de servicios esta constituida por todo lo que
se recibe como contrapartida del servicio prestado (§ 26). De esta manera, para el Tribunal no es
necesario entrar a valorar si, primero, nos encontramos ante una subvencion, y, segundo, si esta
directamente vinculada al precio; por el contrario, la entidad recibe una cantidad como contraparti-
da del servicio que presta a determinadas categorias de beneficiarios. Estamos, por tanto, ante una
contraprestacion satisfecha por un tercero —aunque sea organismo publico— y como tal se incluye
en la base imponible del IVA.

¢) Concepto de subvencion vinculada al precio en la doctrina de la DGT después de la STICE
de 22 de noviembre de 2001.

Como tuvimos ocasion de manifestar en su dia al comentar la STICE de 22 de noviembre
de 2001 (BrAzquez Lipoy, 2002b, pag. 392), a nuestro parecer, la jurisprudencia comunitaria se
hace participe de una interpretacion mas laxa de la Sexta Directiva de la que se ha recogido en la
norma espaiiola. En efecto, no vemos diferencias en la referencia temporal, en tanto que el propio
tribunal advierte que los elementos constitutivos del precio deben determinarse a mas tardar en el
momento en que se realiza el hecho imponible. Y tampoco las hay en la idea de contraprestacion
ya que también el propio Tribunal advierte que sélo la parte de subvencion que sea identificable
como contraprestacion podra estar sujeta al IVA. Por el contrario, creemos que es posible advertir
una divergencia con la norma espafiola en el momento en que ésta exige que se conceda en funcion
del ntimero de unidades entregadas o del volumen de los servicios prestados. En efecto, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal, las subvenciones concedidas en funcién de unidades o volumen se
deben incluir en la base imponible. Sin embargo, su doctrina también alcanzaria a aquellas otras no
concedidas en funcion de las unidades entregadas o del volumen de servicios prestados en aquellos
casos donde de forma efectiva se pudiera verificar que el precio de los mismos se ha determinado
en funcion del importe de la subvencion, disminuyendo en la correspondiente proporcion. Es decir,
la doctrina del Tribunal de Luxemburgo hace mencion de un criterio material mientras que la norma
espafiola incide en otro de caracter mas formal *°.

SANCHEZ GALLARDO (2002, pags. 27 y ss.), actual Subdirector General de Impuestos sobre el
Consumo, era consciente de esta posible disfuncién entre Directiva y norma interna. A su parecer
el contenido del articulo 78.Dos.3, parrafo segundo, «cabe entender que afiadida a la disposicion
con intencion aclaratoria, plantea ciertos problemas en su interpretacion cuando se compara con
el precepto comunitario, pudiendo llegarse incluso a la conclusion de que establece unas reglas para

19 Esta opinion es mantenida también por MARTIN JiMENEZ (2002, pag. 766). Garcia MoRENO (2005, pag. 20) afirma que la
normativa espafiola «puede haber incurrido en un reduccionismo al dejar fuera de la base imponible subvenciones que
debian haberse integrado en ella». Asi, afirma que muchas de las subvenciones, incluidas las de funcionamiento, ampa-
radas por la reforma del régimen de prorrata, deberian encontrar cabida en las normas reguladoras de la base imponible
(pag. 16). De forma contraria se manifiesta VicToria SANCHEZ (2002) para quien tanto la norma espafiola como la doctrina
administrativa dictada al efecto se ajusta a los criterios mantenidos por la Sentencia de 22 de noviembre de 2002.
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la inclusion de las subvenciones en la base imponible del IVA mas estrictas o incluso restrictivas
que las que establece la misma Directiva. Esta conclusion, sin embargo, no puede admitirse bajo
ningin concepto si tenemos en cuenta que la base imponible del IVA es la magnitud o variable
de mayor trascendencia a nivel comunitario, por lo que no resultaria admisible en modo alguno
que la regulacion de uno de los Estados miembros estableciese una regulacion de esta cuestion que
limitase este concepto» 2.

Este punto de partida lleva al autor a sostener que la limitacién que el parrafo segundo
del articulo 78.Dos.3 haya de matizarse o delimitarse. Asi, entiende que debe interpretarse en el
siguiente sentido '

«1.° La subvencion es proporcional a la cantidad de bienes entregados o de servicios presta-
dos. Este requisito ha de interpretarse con una enorme flexibilidad, ya que el mismo Tribunal
llega a admitir la inclusion de subvenciones en la base cuando la concesion de la misma estd condi-
cionada con la existencia de las operaciones gravadas de forma global, de manera que desaparezca
cuando los bienes de que se trate han dejado de producirse, pero sin exigir una relaciéon biunivoca
entre subvencion y bienes o serviciosy.

«2.° El importe de la subvencion ha de determinarse con caracter previo a la realizacion de
las operaciones. Esta condicion ha de entenderse como indicativa de que el modo o forma de célcu-
lo de la subvencién se determine con caracter previo al momento en que se realicen las entregas
de bienes o prestaciones de servicios subvencionadas, pero sin que sea preciso que a la fecha en
que se tenga por efectuada una determinada operacion se conozca cual es el importe exacto
de la subvencion que va a percibir el empresario o profesional que la realizay.

Hemos querido recoger las palabras exactas del trabajo de SANCHEZ GALLARDO porque es, tex-
tualmente, el pasaje que ha incorporado la DGT a sus contestaciones a las consultas sobre subven-
ciones vinculadas. Asi, puede verse, por todas, la de 27 de mayo de 2002 (consulta num. 795/2002)
y la de 30 de abril de 2004 (consulta nim. 1148/2004). Ademas de la DGT, también el TEAC empie-
za a hacer suyos los argumentos de la STJCE de 22 de noviembre de 2001 y analiza las cuestiones
a la vista de la doctrina sentada en dicha Sentencia y no con base en el estricto sentido de la LIVA.
Es mas, en las Resoluciones de 28 de julio de 2004 (RG 7617/2001) y de 13 de octubre de 2004
(RG 2515/2002) se afirma que la misma idea de que el precio disminuya en proporcion a la sub-
vencion es la que esta presente en el articulo 78.Dos.3 de la LIVA 2.

20" SancHEZ GALLARDO (2002, pag. 27) (la negrita es nuestra).
21 SancrEZ GALLARDO (2002, pag. 31) (la negrita es nuestra).

22 Por su parte, la Resoluciéon del TEAC de 26 de mayo de 2004 (RG 6968/2001, dictada en recurso extraordinario de alzada
para unificacion de criterio) también entiende que la doctrina del Tribunal de Luxemburgo se aplica con el actual articu-
lo 78.Dos.3. En concreto, atirma que «debemos sefialar que ni del articulo 11 A).1 a) de la Sexta Directiva ni del articu-
lo 78.dos.3.°, ni de la jurisprudencia del TJCE cabe extraer la conclusion de que una subvencion solo esta vinculada
al precio si se fija como un determinado porcentaje del precio de venta de un bien o servicio, habiendo admitido dicho
Tribunal la posibilidad de que subvenciones destinadas a cubrir gastos de explotacion (sentencia de 20 de noviembre de
2001) o a financiar con una cantidad fija la realizacion de un determinado servicio (sentencia de 13 de junio de 2002)
puedan ser consideradas como subvenciones vinculadas al precioy.
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d) Posible extralimitacion en la doctrina de la DGT sobre subvenciones.

Podemos sefalar que es un lugar comun que el texto de la LIVA es mas estricto que el de la
Directiva. Expresamente la DGT sefiala que «se deben revisar los requisitos que establece la Ley
37/1992 en su articulo 78.dos.3.° para la inclusion de las subvenciones en la base imponible del
IVA» y que con relacion a las reglas para determinar la base imponible «no deben ser interpretadas
en los mismos términos en los que se interpretan las reglas que suponen limitaciones en derecho a
la deduccion... Por el contrario, en materia de delimitacion de las operaciones sujetas al Impuesto
y de configuracion de la base imponible de éstas rige el principio de generalidad» (Resolucion de
la DGT de 18 de febrero de 2003, consulta niim. 0223/2003).

Llegados a este estadio, lo que hay que dirimir es si, efectivamente, es posible hacer la inter-
pretacion correctiva que pretende la DGT o no.

Y la respuesta radica en el alcance que se le dé al articulo 78.Dos.3, parrafo 2 de la LIVA.
Si, como se propugna por SANCHEZ GALLARDO (2002, pag. 27), realmente nos encontramos ante una
norma de caracter aclaratoria, y no sustantiva, ciertamente seria posible acomodar su interpretacion
a la doctrina del Tribunal de Luxemburgo 2. Pero, si, por el contrario, la naturaleza de la norma es
material, la Administraciéon no podria aplicar, a nuestro parecer, la doctrina del Tribunal de Justicia
en contra de la norma interna. En efecto, no hay que olvidar que el efecto directo vertical de las
Directivas es un medio puesto a disposicion de los particulares para reaccionar frente a las infrac-
ciones de un Estado miembro, pero no puede invocarse por la Administracion frente al particular en
la medida en que dicha consecuencia supondria privilegiar al Estado incumplidor (vide, por todos,
las Conclusiones del Abogado General SaGGio presentadas el 28 de octubre de 1999, Dionysios
DiamanTis, Asunto C-373/97, § 36). Como ha sefialado la STJCE de 10 de marzo de 2005 (Comision/
Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, As. C-33/03, § 25) «con arreglo a jurisprudencia
continuada, la incompatibilidad de una legislacion nacional con las disposiciones comunitarias
solo puede quedar definitivamente eliminada mediante unas disposiciones internas de cardcter vin-
culante que tengan el mismo valor juridico que aquellas que deben modificarse. Simples prdcticas
administrativas no pueden ser consideradas como constitutivas de un cumplimiento vilido de las
obligaciones derivadas del Derecho comunitario». En consecuencia, ni la Administracion puede
exigir la aplicacion de una Directiva transpuesta incorrectamente, ni tampoco puede oponerse cuando
sea el contribuyente quien exija, en virtud del efecto directo, la aplicacion de la Directiva .

No hay que olvidar que el texto concreto del articulo 78.Dos.3, parrafo 2 es el siguiente:
«se considerardn vinculadas directamente al precio de las operaciones sujetas al Impuesto las

2 De la misma opinion parece Garcia MORENO (2005, pag. 23), al afirmar que de no interpretarse la norma espafiola de
acuerdo con lo que dispone el articulo 11 de la Sexta Directiva podria dejar fuera del término subvenciones todas aquellas
que, a pesar de contribuir a financiar la actividad del sujeto pasivo, no se conceden en funcion del nimero de operaciones
celebradas pero que, indudablemente, representan actos de consumo. Por su parte, CaLvo VERGEZ (2006, pag. 27) entiende
que la interpretacion del articulo 78.Dos.3 ha de efectuarse de forma flexible, conforme a la doctrina de la Sentencia 22 de
noviembre de 2001.

24 Lopez RopriGUEz (2005, pag. 129) sefiala que «En cuanto a los particulares, las directivas no pueden por si mismas

imponerles obligaciones; asi lo exigen el principio de seguridad juridica y tipicidad. El Estado no puede exigir su cum-
plimiento, cuando no ha cumplido su obligacion de transposicion. Sin embargo, aquéllos si puede exigir su aplicacion
inmediata y derivar los derechos que resulten de las mismas».
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subvenciones establecidas en funcion del niumero de unidades entregadas o del volumen de los
servicios prestados cuando se determinen con anterioridad a la realizacion de la operacion». A
nuestro parecer, si la norma tuviera un simple caracter enunciativo la forma de integrar que ha
realizado la DGT no nos parece conforme a Derecho. Entendemos que el sistema hermenéutico
correcto hubiera pasado no por interpretar el parrafo segundo del articulo 78.Dos.3, sino, tal y como
se hacia por STJCE de 13 de junio de 2002 (KeePING NEwWCASTLE WARM, As. C-353/00) valorando
cuando una determinada prestacion forma parte de la base imponible, con independencia de que
se pueda calificar como subvencion vinculada al precio o no. Es decir, interpretando el articu-
lo 78.Uno que establece que la base imponible del impuesto estara constituida «por el importe
total de la contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de
terceras personas». De esta manera, el articulo 78.Dos.3 parrafo 2 seria enteramente valido por su
caracter aclaratorio, pero, ademas, deberian incluirse todas las subvenciones que cumplieran los
requisitos exigidos por la doctrina del Tribunal de Luxemburgo.

Sin embargo, creemos que la naturaleza del articulo 78.Dos.3 parrafo 2 es de caracter sustan-
tiva por varias razones.

(1) En primer lugar, porque asi se habia interpretado de forma constante antes de la Sentencia
de 22 de noviembre de 2001 y una norma interna no muta de sustantiva a ejemplificativa
por el hecho de que el Tribunal de Luxemburgo interprete el contenido de un precepto
de la Directiva.

(i1) Porque el legislador espafiol habia tomado otra opcion; todas las subvenciones de funcio-
namiento que pudieran incidir en el coste porque hubiera una relacion directa e inequivoca
entre precio y subvencion pero no determinada en funcion del nimero de unidades o
volumen de servicios se integraba en la regla de prorrata. Se trataba de una regulacion
que, a nuestro parecer, si bien podria ir en contra de la Directiva, completaba y acotaba
la norma de las subvenciones vinculadas al precio, de tal manera que estructuraba un
régimen donde la seguridad juridica se configuraba como valor prioritario.

(iii) Porque el contenido gramatical de la norma es claro. Es una norma imperativa («se
consideraran subvenciones vinculadas al precio»), como otras muchas que existen en
nuestro codigo tributario. No hay que olvidar que cuando el legislador tributario ha que-
rido establecer un supuesto enunciativo, se ha guardado afiadir al término se consideran
coletillas como entre otras.

(iv) Por ultimo, y como senalaremos posteriormente (vide infira apartado 5), porque en la
tramitacion de la Ley 3/2006 expresamente se contemplo la posibilidad de reformar
este precepto y no se llevo a cabo bajo la razon de que la modificacion debia limitarse
a la reforma de las subvenciones y la prorrata, motivo que parece de poca entidad si el
articulo 78.Dos.3 parrafo 2 tiene caracter ejemplificativo y el objeto de la reforma era la
mera adaptacion a la jurisprudencia comunitaria.

Por tanto, a nuestro parecer, la norma espaiiola incumple la Sexta Directiva al vulnerarse el
concepto de contraprestacion satisfecha por terceros y subvencion vinculada al precio segun inter-
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pretacion del TJCE en sus Sentencias de 22 de noviembre de 2001, OFFICE DES PRODUITS WALLONS
(As. C-184/00) y de 13 de junio de 2002 (KEePING NEWCASTLE WaRM, As. C-353/00). De esta
manera, creemos que la Administracion no podra aplicar el concepto amplio de subvencion. Si, por
el contrario, podria ser invocada la doctrina del Tribunal de Luxemburgo por los contribuyentes si
es que en alglin caso les pudiera ser de interés .

e) Limitaciones al criterio extensivo de interpretacion del articulo 78.Dos.3 de la LIVA.

Ciertamente, el concepto del TJICE sobre subvenciones vinculadas al precio recogido en
la doctrina de la DGT puede ser mas justa y acorde con los principios comunitarios. Pero, por el
contrario, los principios de seguridad juridica y certeza ceden en pos de ese concepto amplio de
contraprestacion y dejan a las entidades en una posicion muy compleja para las situaciones poco
claras (que seran mas de las deseadas). En muchos de los casos, ademas, las consultas tributarias
no seran una solucion adecuada, en tanto que las entidades que las plantean desearian tener la con-
testacion con anterioridad a la presentacion de la solicitud, lo que no sera posible debido al plazo
limitado que se concede en la convocatoria para presentar solicitudes. A esto hay que afiadir que se
va a requerir de las entidades un examen exhaustivo de costes y de contabilidad, esfuerzo, ademas,
que en muchos casos dichos entes no podran realizar ¢,

Si a estas dificultades técnicas de las propias entidades se anade que la interpretacion
de qué son subvenciones vinculadas al precio deberia hacerse, como sefiala la DGT, «con una
enorme flexibilidad» (por todas, 30 de abril de 2004, consulta nim. 1148/2004), o que en la base
imponible no se puede aplicar la interpretacion estricta referente a las limitaciones del derecho
a deducir, sino que rige un principio de generalidad (Resolucién de la DGT de 18 de febrero de
2003, consulta num. 0223/2003), la panoramica para las entidades receptoras de subvenciones
dista de ser halagiiefia.

Sin embargo, a mi juicio, no se trata solamente de que la DGT pueda adoptar una interpre-
tacion extensiva en contra de Ley interna, sino que, ademas, creemos que esa significacion amplia
no es la que se predica en la jurisprudencia comunitaria. En efecto, a mi parecer esta interpretacion
amplia podria no ser correcta por varias razones. En primer lugar, porque los empresarios deben
saber de una forma clara cuales son los efectos de la normativa sobre las condiciones econdémicas,
en tanto que el IVA es un tributo que afecta directamente al mercado y a la competencia, y dejar
criterios flexibles en la base imponible no parece que sea respetuosa con la seguridad juridica que

25 Senos ocurre el caso de un empresario que realice actividades gravadas y actividades exentas donde, ademés, los destina-
tarios de las actividades gravadas sean sujetos pasivos con pleno derecho a la deduccion. En dicho caso, aplicar el criterio
amplio supondra aumentar el porcentaje de deduccion de la prorrata, al incrementarse el numerador y el denominador.

26 No esta de mas recordar en este punto la historia del actual articulo 136.3 del TRLIS. La Ley de Acompafiamiento para

2002 modifico el articulo 142.3 de la Ley 43/1995 y exigié a todas las entidades no lucrativas (entidades receptoras de
muchas subvenciones) que declararan todas sus rentas, exentas o no. Debido a que en Espafia existen decenas de miles
de estas entidades cuyo tamafo y personal les impiden llevar un minimo control la Ley 26/2003 tuvo que aprobar una
modificacion con caracter retroactivo para que las entidades que tengan ciertos tipos de renta no tuvieran que declarar.
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debe alumbrar esta materia »’. En segundo lugar, porque el propio Abogado General GEELHOED en sus
conclusiones presentadas el 27 de noviembre de 2003 al asunto de los forrajes desecados [Comision/
Italia (As. C-381/01), Comision/Finlandia (As. C-495/01), Comision/Alemania (As. C-144/02),
Comision/Suecia (As. C-463/02)] expresamente sefala que «la disposicion del articulo 11, parte A,
apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva debe considerarse una excepcion a los principios gene-
rales del sistema comuin del impuesto sobre el valor afiadido. Esta excepcion debe interpretarse y
aplicarse de manera restrictiva y estrictay» (§ 53). Y contintia diciendo que «55. Una interpretacion
estricta conlleva que solo se puede recaudar impuestos sobre las subvenciones concedidas en cuanto
se ven reflejadas en el precio de la operacion. En efecto, si una subvencion que hace bajar el precio
estuviera completamente sujeta al impuesto, mientras que solo influye parcialmente en el precio de
la operacion pagado por el consumidor final, tiene como consecuencia que la autoridad fiscal en
cuestion reciba mas 1VA que el perdido al conceder la subvencion. Semejante compensacion excesiva
seria contraria al tenor de la norma excepcional recogida en el articulo 11, parte A, apartado 1,
letra a), de la Sexta Directiva, que no persigue mds que una compensacion por el impuesto real-
mente perdido como consecuencia de la subvencion... 57. Por consiguiente, mantener la conformi-
dad sistematica del impuesto sobre el valor aniadido, incluyendo la excepcion a éste recogida en el
articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva, requiere que, al aplicar el IVA sobre
subvenciones, se analice detalladamente si éstas influyen en el precio en la fase de consumo final
¥, en caso afirmativo, en qué medida. Dicho de otra manera: las autoridades fiscales en cuestion
deberdan poder demostrar que debido a la subvencion pierden ingresos derivados de los impuestos
, si éste fuera el caso, deberdn poder demostrar el importe de los ingresos perdidos.

A esto hay que afadir, ademas, que en la STICE de 15 de julio de 2004 [Comision/Italia (As.
C-381/01), Comision/Finlandia (As. C-495/01), Comisién/Alemania (As. C-144/02), Comision/
Suecia (As. C-463/02)], se sefiald que era necesario que se comparara el precio del bien o servicio
subvencionado con el precio de mercado normal y so6lo si éste es menor, podria darse el caso de
una subvencion vinculada al precio, ya que la finalidad de la inclusion de las subvenciones en la
base imponible es «gravar la totalidad del valor del bien en el mercado» (§ 26 y 38). A nuestro
parecer, por tanto, el precio de mercado se configura como un limite, como expresamente se ha
reconocido en Espana en la Resolucion del TEAR de Castilla-La Mancha de 19 de enero de 2006
(Reclamacién 16-115.05). En esta Resolucion, citando expresamente la STJCE de 15 de julio de
2004, se sefiala que en las subvenciones vinculadas al precio debe verificarse que «dicho precio,
en virtud directa del cobro de la subvencion, sea inferior al precio de mercado, es decir, que haya
una discordancia entre valor y precio, siendo éste, el valor o precio de mercado, superior al precio
ofrecido al publico en virtud de la subvencion, extremo sobre el que, efectivamente no se ha hecho
prueba, siendo otra cosa y no existiendo vinculacion directa en dicho caso entre subvencion y
precio, cuando lo que se fomenta mediante la subvencion es la produccion de bienes o servicios
para que los mismos puedan ser ofrecidos sin pérdidas a precio de mercado o lo que es lo mismo
a la cantidad que el mercado esta dispuesto a satisfacer por la entrega de un bien o la prestacion
de un servicio... Es de concluir que si bien en toda subvencion de explotacion puede existir una

27 Sefiala el Abogado General Poiares MaDURO en sus conclusiones presentadas el 7 de abril de 2005 (As. C-255/02, As.
C-419/02, As. C-223/03) que «los principios de seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima que también
"forman parte del ordenamiento juridico comunitario"y a la luz de los cuales deben interpretarse las disposiciones de la
Sexta Directiva. De esos principios se deriva que los contribuyentes han de tener derecho a conocer por anticipado cual
serd su situacion fiscal y, a tal efecto, confiar en el significado ordinario de los términos de la legislacion del IVA».
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vinculacion entre el precio y la subvencion, pues permite al agente economico producir a un menor
coste como consecuencia de ver parte del mismo sufragado por un ente publico sin contrapresta-
cion y por ello ofrecer un menor precio, no en todo caso tal vinculacion es de cardcter directoy.

Es mas, esta limitacion impuesta por la necesidad de gravar la totalidad del valor del bien en
el mercado afecta a mas sectores de los que se pueda pensar. No hay que olvidar que, en muchos de
los casos, las subvenciones se conceden para prestar servicios que si se prestaran a precios de mer-
cado no tendrian demanda o no habria consumo. Y no s6lo nos referimos, por ejemplo, a sectores
como la energia (edlica, solar, etc.), sino a otros relacionados con la cultura, donde si se cobrara a
los consumidores el precio de mercado en funcién de los costes incurridos, simplemente no habria
demandantes. Y basta pensar en un ejemplo relacionado con una obra de teatro de caracter cultural
donde el precio es el de mercado. Sin embargo, los costes son muchos mayores a los ingresos que
se van a recaudar via precio normal de mercado porque se sabe que dichas obras culturales no tie-
nen un publico masivo, pero la Administracion entiende que son necesarias para la difusion de la
cultura. Si las subvenciones se sumaran al precio de mercado y, como dice la Administracion, ese
IVA determinado sobre el total debe repercutirse, resultaria que el precio final seria mucho mayor
al de mercado y, por tanto, no habria consumo.

Por tanto, y como hemos sefialado, creemos que no es posible una interpretacion amplia del
concepto de subvencion vinculada al precio en contra de Ley interna. Pero, incluso si se diera por
buena esa interpretacion extensiva de la DGT, creemos que el alcance que se da por la DGT debe
ser matizado. Asi, a nuestro juicio, se puede convenir que: (i) En el ambito de las subvenciones no
se aplica un criterio flexible, sino de interpretacion estricta. (ii) Esto supone que es necesario probar
de una manera inequivoca la correlacion entre precio convenido y la subvencion recibida y fijar la
medida (que si bien no tiene que ser exacta si muy aproximada) en que afecta al precio. De esta
manera, si la subvencion sélo afecta parcialmente al precio, lo que debe gravarse es en la parte que
afecta al precio, y no sobre el importe total de la subvencion. Es decir, si el precio sin subvencion
es 100 y con subvencion es de 80, lo inico que se puede gravar son 20, con independencia de que
la subvencion fuera de 22. (iii) Por Gltimo, s6lo se puede gravar la subvencion en la medida en que
el precio de mercado del bien o producto se reduzca y, a nuestro parecer, hasta dicho limite. Si la
subvencidn no hace que el precio de mercado se reduzca, no puede aumentar la base imponible.

f) Efectos de la Sentencia de 6 de octubre de 2005 sobre las subvenciones vinculadas al precio.

Como hemos sefalado, el Tribunal de Luxemburgo ha declarado, en Sentencia de 6 de octubre
de 2005 (Comision/Reino de Espafia, As. 204/03), que Espafia ha incumplido la Sexta Directiva «al
prever una prorrata de deduccion del impuesto sobre el valor afiadido soportado por los sujetos pasi-
vos que efectuan unicamente operaciones gravadas y al instaurar una norma especial que limita el
derecho a la deduccion del IVA correspondiente a la compra de bienes o servicios financiados median-
te subvencionesy». Pero, ademas, ha sefialado que los efectos de la Sentencia no se pueden limitar.

Por tanto, en teoria, todas las entidades que hubieran sufrido limitaciones a su derecho a
deducir porque en sus declaraciones hayan introducido en la regla de prorrata las subvenciones, o

ESTUDIOS FINANCIEROS num. 278 -53 -

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



| REFORMA DE LAS SUBVENCIONES EN LA LIVA (LEY 3/2006) | Alejandro Blazquez Lidoy

no haya podido deducir el IVA de adquisiciones concretas por haber recibido subvenciones de capi-
tal, podrian ahora solicitar que se regularizara su situacion tributaria. No es objeto de este trabajo
analizar como se puede/debe proceder a esa regularizacion y quién debe/deberia hacerlo 2. Pero
si, en cambio, hacer notar como, en principio, si fuera la entidad la que, por ejemplo, impugnara
su propia liquidacion (art. 120.3 de la LGT 58/2003) o presentara una declaracion sustitutiva o
complementaria (art. 122 de la LGT 58/2003), esto puede tener un efecto perverso. En principio, la
presentacion de dichas declaraciones interrumpen el derecho de la Administracion para determinar
la deuda tributaria [art. 68.1 (c) de la LGT 58/2003] de tal forma que se le abren cuatro nuevos aflos
para defender sus intereses *°. De esta manera, la Administracion si devolvera el IVA soportado.
Pero, a su vez, puede abrir un procedimiento inspector para comprobar si lo que realmente habia
eran subvenciones vinculadas al precio (en virtud de esa interpretacion amplia) y entrar a examinar
el IVA repercutido (siempre que la entidad no realizara actividades exentas) *. A nuestro parecer,
esta comprobacion s6lo puede hacerse por el departamento de Inspeccion debido precisamente a la
profundidad del analisis, y se debe tratar, ademas, de una inspeccion completa 3'.

28 Las situaciones que se pueden plantear son varias y complejas. Estard el caso de aquellos sujetos que han presentado autoliqui-
daciones cuyo plazo de prescripcion no haya concluido. Aquellas otras donde si haya concluido el plazo de prescripcion. Las
autoliquidaciones que hayan sido revisadas por la Administracion y cuyo resultado sea ya firme, bien porque no se impugno
en plazo bien porque los tribunales lo han desestimado. Y los procedimientos que tengan una reclamacion o recurso inter-
puesto. Sobre la regularizacion de situaciones tributarias como consecuencia de una sentencia del Tribunal de Luxemburgo
puede verse VILLAR Ezcurra (2002, pags. 203 y ss.), Bas Soria (2005, pags. 137 y ss.), FALcON Y TELLA (2005) y (2006),
Cueca GoNzALEZ (2006) y CAYON GALIARDO (2005). Por su parte, la Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, de la Direccion
General de Tributos (sobre la incidencia en el derecho a la deduccion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido de la percepcion
de subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones a partir de la STICE de 6 de octubre de 2005) acude, directamente
a las normas internas. Todo aquello que sea firme (ya sea porque ha prescrito, ya porque sea irrecurrible) es intocable.

2% Habria que plantearse si es posible regularizar el IVA conforme se dispone en el articulo 114.Dos de la LIVA, de tal

manera que no se interrumpiera el plazo de prescripcion. A nuestro parecer, no es un caso de determinacion incorrecta
de la deduccion, sino de una determinacion correcta con arreglo a la legislacion que en ese momento estaba vigente.
Sin embargo, la Instruccion 10/2005 de la Direccién General de la AEAT de 30 de noviembre (sobre la incidencia en
el derecho a la deduccion en el IVA de la percepcion de subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones, como
consecuencia de la STICE de 6 de octubre de 2005) si considera aplicable el articulo 114.Dos. Mediante la aplicacion
de este precepto la Administracion sale beneficiada en tanto no se le podran exigir intereses de demora y evita tener que
revisar declaraciones. A su vez, se guarda cuatro aflos para comprobar ese IVA soportado. La tinica desventaja es que no
interrumpe la prescripcion para el IVA repercutido y una posible reubicacion como subvenciones vinculadas al precio.

30" No hay que olvidar que el quebranto que va a suponer para la Administracién los efectos de la Sentencia de 6 de octubre

de 2005 son importantes. De hecho, en E/ Pais de 6 de marzo de 2006 se sefalaba que hasta el 28 de febrero de 2006 la
cantidad debida por las reclamaciones recibidas y resueltas arroja un resultado de 157 millones de euros. Se afirma en
dicho periddico que, al haber plazo para seguir reclamando, el Ministerio calcula que las cantidades no van a alcanzar
los 1.000 6 2.000 millones de euros. Es mas, otras fuentes aseguran que la cantidad final puede situarse entre los 300 y
los 500 millones de euros.

31" La devolucion de las cuotas del IVA debera tener influencia en el Impuesto sobre Sociedades, ya que en su dia el IVA no

deducido se configuré como un gasto deducible. De hecho, asi se ha sefialado en la Instruccion 10/2005 de la Direccion
General de la AEAT de 30 de noviembre (sobre la incidencia en el derecho a la deduccion en el IVA de la percepcion de
subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones, como consecuencia de la STJICE de 6 de octubre de 2005) donde
se establece que el ingreso habra de computarse en el momento en el que se reconozca el derecho a la devolucion, lo
cual plantea, a nuestro parecer, alguna duda, ya que el articulo 19.3 de la LIS no permite en ninglin caso diferir ingresos.
Mediante este sistema la Administracion no cobra intereses de demora, pero, a su vez, se asegura que ninguno de aquellos
gastos por IVA soportado no deducido ha prescrito. Por otro lado, habra que ver también como influye en las condiciones
de la concesion de la subvencion, en tanto que si el IVA soportado no deducible estaba cubierto por la subvencion, al ser
ahora recuperable se habria cobrado indebidamente la subvencion en dicha parte (art. 31.8 de la LGS).
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Este efecto perverso solo se puede evitar si, como nosotros entendemos, el articulo 78.Dos.3
no da cabida a la interpretacion amplia sostenida por la DGT. Si, por el contrario, se mantiene el
concepto laxo de subvencion vinculada al precio de la DGT, bien haran las entidades en pararse a
estudiar las posibles consecuencias antes de iniciar los tramites para obtener la devolucion, porque
a la interrupcion de la prescripcion y la apertura de otros cuatro afios de inspeccion se une la posi-
bilidad de una nueva liquidacion por IVA devengado no ingresado. IVA que, ademas, normalmente
no podran repercutir a los destinatarios finales (art. 89.Tres de la LIVA), de tal manera que se
configurara como un IVA soportado y no deducible.

4. PROBLEMAS JURIDICO-TECNICOS DE LAS SUBVENCIONES VINCULADAS:
ESPECIAL REFERENCIA A LA REPERCUSION

En los siguientes apartados vamos a estudiar las cuestiones de fondo y técnica que, a nuestro
juicio, plantea la inclusion de las subvenciones como mayor valor de la contraprestacion.

a) Analisis de los significantes empleados en la norma.

El articulo 78.Dos.3 de la LIVA hace mencion a conceptos que distan de ser claros y que, a
nuestro juicio, su significado deberia haber sido solventado de forma expresa en la actual reforma
de la LIVA.

(1) En primer lugar, sigue sin definirse, con la consiguiente conculcacion de la seguridad
juridica, qué se debe entender por subvencion a estos efectos 2. Mas en concreto, si debe
acudirse al concepto técnico de la Ley General de Subvenciones (LGS) o a otro signi-
ficado distinto *. Asi, nos referimos, por ejemplo, a la diferencia entre el concepto de
transferencia presupuestaria y de subvencion, cuestion que ha planteado ciertas dudas y
que ha sido objeto de debate jurisprudencial **, o las subvenciones destinadas a financiar

32 El dia de la aprobacion definitiva de la reforma (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 160, 16 de marzo
de 2006) el representante del Grupo Socialista expresamente afirmaba que en 2006 la Union Europea tiene prevista una
modificacion de la Sexta Directiva donde «Sin duda, la delimitacion del concepto mismo de subvencion y su tratamiento
en el impuesto serd un tema centraly.

33 A nuestro juicio, una adecuada concepcion del principio de seguridad juridica y confianza legitima deberia llevar apa-

rejada una correcta definicion de las subvenciones a los efectos de este tributo (art. 12 de la LGT 58/2003). Sobre el
concepto de subvencion en la nueva LGS vide PascuaL Garcia (2004, pags. 34 y ss.), CARBAJO VAsco, (2005, pags. 14
y s8.), FERNANDEZ FARRERES (2005, pags. 29 y ss.), VAQUERA GARcia (2005, pags. 1.556 y ss.).

3 LaAbogado General Six-HackL afirma en las conclusiones presentadas al asunto KeepING NEWCASTLE WaRM (As. C-353/00)

que «por subvencion debe entenderse un pago efectuado —por regla general por razones de interés general—, por el sector
publico» (§ 36). Vide la referencia al concepto de subvencion en Derecho comunitario que hace Garcia Moreno (2005,
pag. 15) y con relacion al Derecho interno el estudio de MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2002, pags. 9y ss.).
Vide también, por todas, las Resoluciones del TEAC de 28 de julio de 2004 (RG 7617/2001) y de 13 de octubre de 2004
(RG 2515/2002) y la SAN de 10 de diciembre de 2003 (rec. niim. 24/2001). Vide el Dictamen de la Direccion del Servicio
Juridico del Estado de 24 de junio de 1999 (ref.: A.G. Entes Publicos 12/99) donde se sefialaba que las transferencias de
fondos publicos no pueden calificarse como subvenciones y, por tanto, no debian incluirse en la regla de prorrata.
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el déficit de actividad que no se integran en la cuenta de pérdidas y ganancias, que han
llegado a ser conceptuadas como subvenciones vinculadas al precio [Resoluciones de
la DGT de 18 de febrero de 2003 (consulta num. 0223/2003) y de 29 de julio de 2004
(consulta niim. 1522/2004)], o si las subvenciones en especie deben tomarse en consi-
deracion, ya que en el articulo 2 de la LGS se limita a las aportaciones dinerarias (la
disp. adic. quinta de la LGS sefiala que las entregas a titulo gratuito de bienes y derechos
se regiran por la legislacion patrimonial) %, o si el importe de los rendimientos que se
generen por los fondos librados incrementan el importe de la subvencion concedida (art.
19.5 de la LGS), o si la cantidad que concede, por ejemplo, una fundacion del sector
publico, que con arreglo al articulo 3.2 de la LGS no debe someterse a la LGS, se debe
calificar o no como subvenciones a efectos del IVA en tanto provienen de una entidad
que forma parte del sector publico (art. 2 de la LGP) .

Lo que si creemos es que no es posible extender el concepto de subvenciones a las
transferencias de fondos entre particulares *’. En concreto, a las donaciones. El con-
cepto de subvencion debe limitarse a ayuda publica, no privada **. Esto no quiere decir
que una donacién no pueda calificarse como una contraprestacion con arreglo al articu-
lo 78.Uno de la LIVA, como seria el caso, por ejemplo, de que una fundacion regalase
a nifios juguetes y el coste de dichos juguetes los pagase una determinada empresa; nos
encontrariamos ante un pago por un tercero *. Pero, como hemos sefalado, a nuestro
parecer el articulo 78.Dos.3 de la LIVA supone una opcion del legislador interno por
definir cuando una subvencion se incluye en la base imponible. De esta manera, si una

35 La DGT viene entendiendo que la aportacién de terrenos gratuitos por parte de los Ayuntamientos para hacer viviendas
protegidas se califican como subvenciones vinculadas al precio [Resoluciones de la DGT de 5 de abril de 2004 (consulta
0916/2004), de 25 de febrero de 2005 (consulta vinculante naim. V0291/2005), y de 3 de marzo de 2005 (consulta vin-
culante nim. V0334/2005)].

36 Sefiala GonzaLEz CUETO (2003, pag. 367 y ss.) que en ocasiones se crean fundaciones por entes del sector publico estatal

cuyo objeto fundacional primordial es el de conceder subvenciones a empresas y a particulares, de tal manera que se
pervierte el sistema al convertir fondos publicos en privados. A estos efectos, no hay que olvidar que la Ley de Contratos
del Estado fue modificada por el Real Decreto-Ley 5/2005 con el objeto de incluir a las fundaciones del sector publico y
las sociedades mercantiles publicas dentro de las entidades que deben cumplir con las normas de contratacion estableci-
das en las Directivas de contratacion (art. 2 TRLCE). Esta modificacion trae causa de varias Sentencias del Tribunal de
Luxemburgo donde se entendid que estas entidades eran organismos de Derecho publico a los efectos de las directivas
de contratacion (vide GArcia-ANDRADE, 2005, pags. 722 y ss.).

37 CarBao Vasco (2005, pag. 35) seiiala que la definicion del articulo 78.Dos.3 «resulta extensiva a auxilios, ayudas entre

empresas, etc., sin caracter liberal o gratuito, ya que la definicion comunitaria no parece entender que el término "sub-
vencion" necesite de un concedente de caracter publico».

38 No obstante, y llevando hasta el extremo la idea de pago realizado por el sector piiblico, se podria cuestionar si una

donacion donde el donante ha tenido derecho al régimen privilegiado del mecenazgo no es una subvencion en parte. Asi,
cuando una persona fisica dona 1.000 € a una fundacion y tiene derecho a una deduccion en la cuota del 25 por 100 de
su IRPF, lo que sucede en términos econdmicos es que la fundacion recibe 1.000 € donde 750 € provienen del capital
privado de la persona y los otros 250 € los aporta, realmente, el Erario Publico. ;Se podrian considerar esos 250 € una
transferencia de dinero publico?

3 En el ejemplo puesto el problema se encuentra en determinar a quién se le repercute el IVA. Segiin la DGT, a nuestro

juicio de forma erronea, se le deberia repercutir a los nifios. Caso distinto es cuando una empresa done juguetes que seran
regalados a niflos. En dicho caso, la donacion es un supuesto de autoconsumo cuyo IVA, segtin sefiala la DGT, también
debe repercutirse a la fundacion. El problema estaria en la donacion que a su vez hara la fundacion a los nifios, que a
nuestro juicio no es una entrega sujeta al tributo y, por tanto, no devenga IVA (BLAzQuEz Lipoy, 2005, pags. 25 y ss.).
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cantidad se califica como subvencion, la Uinica manera de que sea contraprestacion
depende de que cumpla las condiciones del articulo 78.Dos.3.

(i) Relacionado con el concepto de subvencion se encuentran aquellos casos donde una
Administracion satisface una determinada cantidad en concepto de subvencion o de
transferencia donde, realmente, se puede tratar de un precio por un servicio. Es decir,
se ha planteado la posibilidad de que en el caso de una relacion bilateral (no de tres per-
sonas), la subvencion sea calificada como una contraprestacion *. SANCHEZ GALLARDO
(2002, pags. 32 y 33) sefiala que si se verifica la doctrina del vinculo directo (relacion
entre prestacion y contraprestacion) es posible que lo que las partes intervinientes
denominan subvencién se configure como una contraprestacion sujeta al IVA. Asi,
advierte que en la medida en que el total de las operaciones del ente subvencionado
tenga por destinatario al financiador no caben demasiadas dudas de que las cantidades
que se entregan para la financiacion de dichos costes son en realidad el pago de la con-
traprestacion correspondiente con independencia de la apariencia que le den las partes.
Lo que parece sefalar este autor es que, por tanto, nos encontramos, realmente, ante
una verdadera relacion sinalagmatica que se oculta bajo el paraguas de la subvencion.
De esta manera, debe abandonarse la apariencia formal y acudirse a la material.

A nuestro parecer, aquellos casos donde una transferencia o una subvencion pudie-
ra constituir un precio a cambio de un servicio que se le presta a una determinada
Administracion no es una «subvencion vinculada al precio» del articulo 78.Dos.3 de
la LIVA, pues éstas requieren, tal y como ha sefialado el Tribunal de Luxemburgo, tres
sujetos (destinatario, beneficiario y Administracion). En todo caso seria un supuesto
del articulo 78.Uno de la LIVA, pero no de subvencion vinculada al precio. Es decir,
lo que habria que verificar es si hay contraprestacion o no a la propia Administracion,
que seria la que deberia soportar el IVA correspondiente a la prestacion del servicio *!.
No obstante, en el caso de contratos con la Administracion es necesario verificar cual
es el objeto del mismo, en la medida en que si el contratado realiza un contrato con la
finalidad de prestar servicios a terceros (contrato por cuenta de terceros) aparecen otros
problemas adicionales *.

Pero, con independencia de lo anterior, creemos que esta aproximacion plantea ciertas
dudas. Si una Administracion califica juridicamente como subvencion lo que transfiere
a otra entidad, creemos que ni el propio destinatario ni tampoco la AEAT puede pres-

40" Como se ha afirmado por la doctrina, las subvenciones son indiferentes al hecho imponible del IVA en la medida
en que no se abonan por prestar un servicio o entregar un bien determinado. Vide, por todos, Garcia Novoa (2000a,
pags. 20-21) y DURAN-SINDREU (2001, pags. 64 y ss.).

41" En el Informe de la Junta Consultiva 57/03, de 30 de marzo de 2004, sobre el Convenio de colaboracion entre un

Ayuntamiento y una fundacion, se analiza un convenio donde se emplea la palabra subvencionar. La Junta sefiala que la
caracteristica esencial de una subvencion es que se efectie sin contraprestacion directa del beneficiario. Si en un conve-
nio existe contraprestacion por parte de la Fundacion es improcedente emplear el término subvencion al no incurrir el
animus donandi propio de la subvencion. Por tanto, nos encontrariamos ante una prestacion de servicios. Vide también
la Resolucion de la DGT de 2 de junio de 2005 (consulta vinculante V0991/2005) sobre un convenio de colaboracion
con una universidad.

42 Sobre los contratos con las Administraciones en favor de terceros vide BLAzQUEz Lipoy (2002a).
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cindir de esa realidad formal para acudir a la realidad material. Si una Administracion,
mediante el correspondiente instrumento legal conveniente sefiala que nos encontramos
ante una subvencion y, por tanto, que se trata de una disposicion dineraria realizada
sin contraprestacion a favor del otorgante [art. 1 (a) de la LGS] entendemos que no se
puede mutar esa calificacion por ninguno de los aplicadores de las normas tributarias
para sefialar que nos encontramos ante un contrato publico . No hay que olvidar que el
acuerdo de concesion de la subvencion es un acto administrativo, y como tal, ejecutivo y
se presume valido (arts. 56 y 57 de la LRJAP-PAC), de tal manera que el régimen juridi-
co que se d¢ debe ser valido a todos los efectos sin que sea posible que la Administracion
tributaria califique de una forma distinta (art. 13 de la LGT 58/2003) .

No obstante lo dicho, creemos necesario precisar que desde la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 5/2005, que introdujo una nueva letra «1» en el articulo 3 de la Ley
de Contratos del Estado se excluyen del ambito de aplicacion de dicha norma «/as
encomiendas de gestion que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital
pertenezca totalmente a la propia Administracion publica». De esta manera, es posible
que la transferencia de recursos a entidades dependientes de las entidades publicas se
haga, precisamente, mediante esta encomienda de gestion para la realizacion de una
actividad (art. 15 de la LRJAP-PAC). Y una encomienda de gestion es, a nuestro pare-
cer, un contrato donde hay contraprestacion. Cuestion distinta es que al estar celebrado
por una entidad dependiente del propio concedente se excluya de la Ley de Contratos.
Esto supondra, por tanto, que pudiera considerarse una operacion sujeta a IVA .

(iii)) Es necesario incidir que el articulo 78.Do0s.3 requiere que el precio dependa de la
subvencion. Esto es importante en tanto que puede haber subvenciones afectas a cos-
tes directos de una produccion pero que no incidan en el precio. Serian, por ejemplo,
las subvenciones para la formacion, para acreditaciones de calidad, o para cambio de
activo para inversiones que eviten la contaminacion atmosférica. A nuestro parecer, en

43 FernANDEZ FARRERES (2005, pag. 37) sefiala que la actividad que el beneficiario desarrolla no deja de ser una actividad
que le es propia y que a €l beneficia sin que la Administracion otorgante obtenga nada a cambio. Y por eso mismo, la
relacion juridico-subvencional no se configura como una relacion contractual sinalagmatica.

4 En el Informe de la Subdireccién General de Impuestos sobre el Consumo, de 6 de marzo de 1998, sobre tributacion de

los servicios publicos de radio y television gestionados a través de sociedades mercantiles (Quincena Fiscal, nim. 12,
1998, pag 46) se sefiala que en tanto no hay contrato administrativo sino una subvencion no tiene naturaleza de precio
ni representa la exigencia o propuesta econdmica de la entidad que presta el servicio, no puede repercutirse IVA.

45 No obstante, resulta necesario hacer referencia a la significativa Resolucién de la DGT de 14 de febrero de 2006 (consulta

vinculante V0276/2006), que sefiala que las relaciones entre una Administracion y una sociedad municipal dependiente
es un supuesto de no sujecion del articulo 7.8 de la LIVA. En concreto, expresamente se sefiala que una «sociedad
municipal cuyo capital pertenece integramente al Ayuntamiento que la constituye, no es mds que un organo técnico
Juridico del Ayuntamiento, conduce a concluir que las relaciones internas entre dicho Ayuntamiento y el organo creado
no determinaran la realizacion de operaciones sujetas al impuesto al concurrir los siguientes requisitos: 1.° La creacion
del mencionado érgano se va a realizar al amparo de lo dispuesto por el articulo 85.2 de la Ley 7/1985, como sociedad
mercantil local para la gestion directa del servicio publico, 2.° Su capital serd propiedad integra del Ente territorial,
quien, en consecuencia, gobernard en todo momento su proceso de toma de decisiones, 3.° Tendra por unico y exclusivo
destinatario de los bienes que entregan o servicios que prestan al Ente Local que los crea; 4.° Su financiacion se llevara
a cabo a través de la correspondiente consignacion en los presupuestos de la entidad local o a través de la oportuna
dotacion regular de fondos para atender al desarrollo del objeto que tenga encomendado, 5.° No hay riesgo alguno de
distorsion de la competencia que se pueda derivar del tratamiento que se sefiala en esta contestacion».
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b)

dichos casos, y en tanto no afectan al precio de los productos o servicios, no podran
considerarse en ninglin caso vinculadas al precio .

(iv) Por ultimo, se sefala en el articulo 78.Dos.3 que el sistema de cuantificacion se debe
establecer con anterioridad a su realizacion. Es decir, que con caracter previo debe
conocerse como influye la subvencion en el precio. De esta manera, aquellas subven-
ciones cuya cuantia depende de los ingresos obtenidos no cumplen, a nuestro parecer,
esta condicion #’. En concreto, nos referimos a las subvenciones que cubren los déficit
de explotacion y donde los ingresos esperados por los servicios o entregas no se cono-
cen de antemano *.

Problemas técnicos en la determinacion del IVA de las subvenciones vinculadas al precio y

de su repercusion al destinatario final.

Si una entidad es capaz de solventar la dificultad de verificar e interpretar si nos encontramos

ante subvenciones vinculadas al precio en aquellos casos donde la subvencion no venga determinada
en funcion del nimero de unidades o volumen de servicios tendrian que afrontar luego los problemas
de caracter aplicativos, que distan de ser sencillos. Y muchos de ellos derivan, ademas, de la interpre-
tacion que la DGT ha hecho de la repercusion del IVA afecto a las subvenciones vinculadas al precio.

Como hemos sefialado, en las subvenciones vinculadas al precio, asi como el pago por

terceras personas, participan siempre tres sujetos; el que concede la subvencion, el operador

46

47

48

En la Resolucion de la DGT de 12 de diciembre de 2003 (consulta num. 2193/2003) se sefiala que una subvencion finan-
ciera destinada a la reduccion de intereses de un préstamo y otra subvencion por creacion de puesto de trabajo autdnomo
no se incluyen en la base imponible.

Especial mencion merece la Resolucion de la DGT de 18 de febrero de 1998 (consulta nim. 0248/1998), donde en la
cuantia de la subvencion dependia del numero de espectadores; si el nimero de entradas fuese inferior a 4.000 la sub-
vencion seria de 18.030 €; si fuese superior a 4.000 e inferior a 5.001, la subvencion seria de 16.527 €; por ultimo, si se
vendieran mas de 5.000 entradas, entonces seria de 12.020 €. Pues bien, a juicio de la DGT se trata de una subvencion
vinculada al precio, de tal manera que como al final se vendieron entre 4.000 y 5.001 se debe sumar a la base la cantidad
de 16.527 €, rectificandose al alza los IVA devengados y, ademas, modificando al alza el importe de la repercusion. A
nuestro parecer, por el contrario, si no se sabe con exactitud el importe de la subvencion no se puede saber como influye
en el precio. En efecto, el organizador del espectaculo pondra el precio en funcion de la subvencion recibida. Es decir,
¢l espera obtener, en total, la cantidad de X, como suma de subvencion e ingreso cobrado a los espectadores. Pero si no
conoce cudl es el importe de una de las dos variables de la suma, no puede saber cual es el resultado final de X. Es decir,
la subvencion no influye en el precio de una forma directa e inequivoca. Por el contrario, lo normal es que si no sabe el
importe de la subvencion, para logar obtener esa cantidad de X, y términos de gestion, debe tomar como presupuesto
que la subvencion que obtendra sera la minima. Eso conduce, a nuestro parecer, que la Ginica subvencion que influye en
el precio es la minima, en nuestro caso, la de 18.030 €. La consecuencia seria, por tanto, que si al final se venden mas
entradas de las esperadas se produce una sobre imposicion.

En la Resolucion del TEAC de 4 de noviembre de 1999 (RG 35/1998 y 37/1998), se afirma que «al depender el montante
final que se abona por el Ayuntamiento de la recaudacion que la empresa concesionaria haya obtenido en cada ejercicio
por la venta de los billetes, la subvencion a percibir no puede ser determinada hasta que no se conoce el niimero de los
servicios prestados en el correspondiente periodo de liquidacion. Esta falta de concrecion de las cantidades satisfechas
por el Ayuntamiento antes de la realizacion del servicio por el que se devenga... [impide] repercutir integramente el
importe del impuesto sobre aquel para quien se realice la operacion gravada, que no es otro que el ciudadano que
contrata, mediante el pago del correspondiente billete, el servicio de transporte.
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econdémico que las recibe y adquirente del bien o el destinatario del servicio (STJCE de 22 de
noviembre de 2001, OFFICE DES PRODUITS WALLONS, As. C-184/00, § 10) “°. Y todos estos pagos no
son en beneficio de la autoridad que concede la subvencion sino del destinatario final, que es el
que debe verse beneficiado directamente por la subvencion. Y, como consecuencia, el IVA deven-
gado se determinara en funcion de una base imponible constituida por el importe recibido por el
destinatario mas el importe de la subvencion. Pero es necesario distinguir entre el IVA devengado
y a quién debe repercutirse dicho IVA. Segin la DGT es el destinatario final de la prestacion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 88.Uno de la LIVA y articulo 38.2 de la LGT 58/2003,
quien debe soportar todo el IVA devengado (por todas, Resolucion de la DGT de 30 de abril de
2004, consulta num. 1148/2004) *°. Es mas, la DGT afirma de forma constante que la repercusion
es un deber. De esta manera, si una entidad cobrara por un servicio 50 € y ademas hubiera una
subvencion vinculada al precio por importe de 100 €, el IVA devengado que la entidad tendria que
repercutir al consumidor final seria de 24 € (16% de 150 €), de tal manera que el precio final que
satisfaria el consumidor ascenderia a 74 €, donde 50 es el precio que le cobra el prestador y 24 €
son el IVA para el Estado. Es decir, desde la perspectiva del consumidor, casi el 50 por 100 de lo
que satisface es IVA. Por parte de la entidad, tendria como ingreso la cantidad de 150 €. Y este
planteamiento se puede llevar hasta el extremo, de tal manera que la subvencion fuera de 150 € y
el precio que cobra la entidad al destinatario sea de 0 €. En dicho caso, el IVA seguiria siendo de
24 €, y para el consumidor, la factura seria s6lo por los 24 € correspondientes al IVA.

Como veremos en el siguiente apartado, a nuestro juicio, el IVA no se deberia repercutir al des-
tinatario final. Creemos que es una interpretacion equivocada. No obstante, si se entiende, con la DGT,
que es necesario repercutir el IVA al destinatario final, se deberian solventar las siguientes cuestiones:

(i) En primer lugar, uno de los problemas que aparece cuando la subvencion forma parte de la
base imponible esta en el devengo del IVA. El IVA se devenga o bien con la entrega y con
la prestacion o bien con el pago si es previo (art. 75 de la LIVA). De esta manera, si una
subvencion vinculada al precio forma parte de la base imponible habra que determinarse
cuando se produce el devengo si la subvencion se percibe con anterioridad a la prestacion
del servicio (art. 34.4 de la LGS). A juicio de la DGT, cuando la subvencién se cobra con
anterioridad no se devenga IVA. Por el contrario, afirma que el momento de incluir las
subvenciones vinculadas en la base imponible, y por tanto cuando se devenga, es la puesta
a disposicion o bien el pago anticipado por el destinatario final (no por la Administracion)
(Resolucion de 6 de marzo de 2003, consulta nim. 0368/2003). A nuestro juicio, sin
embargo, esta doctrina merece ponerse en entredicho. Si el devengo se produce con el

49" No obstante, especial mencion merece la Resolucion de la DGT de 14 de febrero de 2006 (consulta vinculante V0276/2006),
que sefala que las relaciones entre una Administracion y una sociedad municipal dependiente para gestionar un servicio
publico es un supuesto de no sujecion del articulo 7.8 de la LIVA. Entre las razones que se aducen esta en que «Tendra
por unico y exclusivo destinatario de los bienes que entregan o servicios que prestan al Ente Local que los crea». A mi
juicio, el destinatario no es la Administracion, sino los usuarios de los servicios publicos, ya que nos encontramos ante
un contrato por cuenta de terceros.

30" Vide también la STSJ de las Islas Baleares de 7 de marzo de 2003 (rec. nam. 158/2000). Por su parte, el Real Decre-
to 1496/2003, que regula las obligaciones de facturacion, sefiala que la factura debe contener la mencion del destinatario
de las operaciones [art. 6.1 c)]. Sin embargo, la Sexta Directiva recoge el término cliente [art. 28 nono apartado 3 a)],
concepto que apunta, a mi juicio, mas al pagador que al destinatario.
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pago anticipado del precio (art. 75.Dos), y el precio se satisface por la Administracion el
devengo naceria con el pago anticipado del ente ptiblico. Y esto no es dbice para que nazca
el deber de repercutir, cuyo presupuesto sera con la prestacion del servicio o entrega de
bienes al destinatario final. Se produciria, por tanto, una anomalia en el mecanismo del
IVA (obligacion de ingresar sin posibilidad de repercutir).

(ii)) En la generalidad de los casos las subvenciones afectardn a consumidores que no
pueden deducirse el IVA. Es decir, afectaran, normalmente, a las personas que son los
destinatarios finales, para quienes el IVA es un coste. Sin embargo, es posible que la
subvencidn se conceda en un lugar intermedio del proceso productivo, de tal manera
que el destinatario tenga derecho a la deduccion del IVA soportado. En dichos casos,
resulta que el IVA afecto a las subvenciones vinculadas al precio serd neutro para el
conjunto de la operacion si se repercute al siguiente eslabon. No tendra ninguna inci-
dencia en el precio final (Zurpo ef al. 1992, pag. 402). Y cabe preguntarse si realmente
tiene sentido que en funcion de donde esté el eslabon de la cadena el efecto de las sub-
venciones sea nulo o no. En este sentido, el Abogado General GEELHOED afirma en el
asunto Comision/Italia (As. C-381/01), Comision/Finlandia (As. C-495/01), Comision/
Alemania (As. C-144/02), Comision/Suecia (As. C-463/02)] que si «la ayuda a la
produccion de forrajes desecados se grava de manera distinta dependiendo del lugar
que la transformacion ocupa en la organizacion de la cadena de produccion, infringe
el principio de neutralidad como principio esencial de dicho sistema, a saber, que el
1VA total soportado en la fase de consumo final debe ser igual independientemente de
la cantidad de eslabones de la cadena de produccion» (§ 69) 3'.

Pero, sobre todo, hay que recordar que, segun sefiala el Tribunal de Luxemburgo, la finali-
dad de incluir las subvenciones vinculadas al precio «pretende someter a IVA la totalidad
del valor de los bienes o de las prestaciones de servicios, evitando de este modo que el
pago de una subvencion implique una menor recaudacion» (§ 26 de la STICE de 15 de
julio de 2004). Pues bien, si el IVA devengado sobre la subvencion se repercute en un
estadio intermedio a quien tiene el derecho a la deduccion plena el resultado serd que no
se gravara la totalidad del valor cuando el servicio o el bien lleguen al destinatario final.
Por el contrario, lo unico gravado sera el precio que satisfaga el contribuyente final.

(iii)) Como sefnalamos anteriormente, para la DGT hay que partir de la base de un criterio
flexible, donde no se exige una relacion biunivoca entre subvencion y bienes o servi-
cios. Asi, se pueden llegar a integrar en la base las subvenciones de funcionamiento; la
determinacion del importe de la subvencion ha de fijarse con caracter previo a la rea-
lizacion de las operaciones; no es preciso que a la fecha en que se tenga por efectuada
una determinada operacion se conozca cudl es el importe exacto de la subvencion que
va a percibir el empresario o profesional que la realiza.

1" De hecho, el Tribunal de Luxemburgo sefiald que cuando se trataba de una subcontratacion de la prestacion de secado
realizada por la empresa transformadora por cuenta del productor no hay subvencion vinculada al precio. Pero afiade que
«Si se integrase también en la base imponible la ayuda abonada, en definitiva, al productor de forrajes verdes, se estaria
gravando en exceso la operacion de secado, de forma contraria al objetivo perseguido por el articulo 11» (Sentencia
de 15 de julio de 2004, § 49). La existencia de una operacion gravada en exceso toma como punto de partida, a nuestro
parecer, que el productor no se puede deducir el IVA, pues si asi fuera no habria una doble imposicion.
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El problema es que este criterio tan flexible conlleva una dificultad enorme a la hora de
determinar cudl es el importe de subvencién que debe computarse en cada operacion
en concreto con cardcter previo. Sino se exige conocer previamente el importe exacto
de la subvencion vinculada, sino sélo que de forma indicativa se establezca el modo de
calcular la subvencion, lo que puede suceder es que esa forma de calculo sufra desvia-
ciones o, simplemente, esté mal. De esta manera, la subvencion incluida en el precio
y cuyo IVA se ha repercutido al destinatario estard mal determinada, debido a que la
subvencidn imputada deberia haber sido mayor (por ejemplo, al final se han producido
menos bienes de los esperados pero con mayor coste) o porque deberia haber sido
menor (por ejemplo, porque el coste final se ha abaratado y se han podido producir
mas bienes). En estos casos, la DGT ha optado por que se aplique una base imponible
provisional, con arreglo al articulo 80.Seis de la LIVA y se proceda posteriormente, en
su caso, a su rectificacion 2. Es mas, se ha llegado a afirmar que incluso la repercusion
puede ser estimatoria y definitiva, porque sea imposible la determinacion con exactitud
de la base imponible y que es posible incluso hacer la repercusion incluso sin estar
determinado el destinatario (SANCHEZ GALLARDO, 2002, pag. 25). En cualquier caso, si
se entendiera como valida la opcion de rectificar la base imponible y la repercusion y
los destinatarios finales no fueran ni empresarios ni profesionales ni personas juridicas
que no actiien como tales, sino simples personas fisicas, nos parece imposible buscar a
los destinatarios finales y repercutirles, de tal manera que nos encontrariamos ante una
solucion juridica con efectos practicos inviables *.

52 SANCHEZ GALLARDO (2002, pag. 32) afirma que la repercusion debera efectuarse de forma estimativa, tanto en el caso
de indeterminacion exacta de la subvencion como cuando la subvencion presente cierta indeterminacion al concederse
en atencion a la mera realizacion de las actividades. La DGT, por su parte, ha sefialado con relacién a una empresa de
transporte urbano donde habia una subvencion que se cuantifica en funcion del nimero de kilometros recorridos por
los autobuses que prestan el servicio que dichas cantidades forman parte de la base imponible y que «la repercusion del
Impuesto habra de efectuarse sobre una magnitud dada por la suma del precio por billete efectivamente cobrado a cada
uno de los usuarios mas una parte adicional correspondiente al importe de la compensacion que quepa imputar a cada
uno de dichos billetes, aplicando para ello cualquier criterio fundado» (Resolucion de 26 de febrero de 2003, consulta
num. 0285/2003). En la Resolucion de 6 de marzo de 2003 (consulta num. 0368/2003) se afirma que «Si el importe de
la contraprestacion de dichas entregas no resultara conocido en el momento del devengo (aiios 1998, 1999, 2000) del
Impuesto, dichos productores deberan fijarlo provisionalmente aplicando criterios fundados conforme a lo previsto en
el articulo 80, apartado seis de la Ley 37/1992 (a tal efecto, utilizaran las cantidades fijadas para la correspondiente
ayuda en el indicado Reglamento), sin perjuicio de su rectificacion posterior en la forma prevista en el articulo 89 de
dicha Ley, cuando el importe definitivo firera conocido (en el supuesto planteado por el consultante aiio 2001), es decir,
la rectificacion se realizard en el momento en que se haya fijado el importe definitivo de la ayuda». Por tltimo, en la
Resolucion de 30 de octubre de 2002 (consulta niim. 1635/2002) se establece que «Considerando lo anterior, y dado que
la consultante en el momento de la fijacion de la base imponible del Impuesto no conoce con seguridad si percibird o no
subvenciones y cudl serd su importe, la fijacion de la contraprestacion habrda de realizarse de acuerdo con lo dispuesto
por el apartado Seis del articulo 80 de la Ley 37/1992... En el caso de que se produjera una variacion de los créditos
de la consultante con las Comunidades de Regantes posteriormente a la entrega de las obras, como consecuencia de
percepcion de ayudas o subvenciones en importe distinto del previamente considerado, se tendrda que proceder a la
rectificacion de la base imponible en los términos del apartado Dos del articulo 80 de la Ley 37/1992... La rectificacion
debera efectuarse en el momento en que se adviertan las causas de la incorrecta determinacion de las cuotas o se pro-
duzcan las demas circunstancias a que se refiere el parrafo anterior, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios
a partir del momento en que se devengo el Impuesto correspondiente a la operacion.

33 Por poner un ejemplo de la propia DGT. En la Resolucién de la DGT de 18 de febrero de 1998 (consulta niim. 0248/1998)
se determinaba una subvencion que dependia del nimero de espectadores de una corrida de toros; si el nimero de entradas
fuese inferior a 4.000 la subvencion seria de 18.030 €; si fuese superior a 4.000 e inferior a 5.001, la subvencion seria de
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Pongamos un ejemplo numérico. Una Entidad ha recibido una subvencion para realizar una
obra de teatro. La Entidad estima que los asistentes seran de 2.000 personas. El precio que
va a cobrar a cada uno es de 20 € y recibe una subvencion para realizar esa obra, que, segin
el coste presupuestado de la obra, va a suponer que la Entidad haya podido establecer con
caracter previo que la subvencion vinculada al precio sea de 15 €. De esta manera, a cada
espectador se le repercutia un IVA del 7 por 100 sobre 35 € (20 precio + 15 subvencion). (i)
Pues bien, imaginemos que una vez finalizados todos los pases del teatro los asistentes han
sido de 900 personas. La cuestion es, por tanto, qué sucede con la subvencion percibida y
que se consideraba vinculada al precio de las 1.100 entradas restantes. ;Qué sucede con el
IVA devengado por la Entidad por el importe del 7 por 100 de 16.500 (15 € por 1.100 entra-
das no vendidas)? (ii) O también puede ser que los asistentes hayan sido 4.000 personas. En
dicho caso, resulta que a las primeras 2.000 personas se les habria repercutido el IVA sobre
una base de 35 mientras que a los siguientes por una base de 20.

(iv) Las subvenciones vinculadas al precio también van a presentar problemas operativos en
aquellos casos donde no se les abone la subvencion, total o parcialmente, por incumplir
algunas de las condiciones de la subvencion (art. 34.3 de la LGS), o bien, si la subvencion
ha sido satisfecha, porque sea necesario proceder a su reintegro (art. 37 de la LGS). En el
caso de que la Administracion no satisfaga el importe de la subvencion, o exija reintegrar-
lo, ya sea total o parcialmente, y el servicio esté prestado o el bien entregado, el precio que
al final soporte el consumidor final no puede variar. El efecto del no pago o reintegro solo
tendra como consecuencia un aumento del gasto en la entidad y que, como consecuencia,
que el precio cobrado no cubra el coste del servicio o bien prestado. Pero en esos casos la
doctrina del Tribunal de Luxemburgo es clara a la hora de determinar que el importe de
la base imponible sera el precio efectivamente satisfecho por las partes (Sentencia de 20
de enero de 2005, Scanpic, As. C- 412/03). Pues bien, el IVA devengado e ingresado sera,
por tanto, indebido, al haberse incluido unas subvenciones que no se han percibido. Pero
si ese IVA se repercutié sobre el consumidor final resulta que la devolucion deberia, en
buena 16gica, hacerse al mismo [art. 14.2 (¢) del RD 520/2005]. El problema es como se
busca a los destinatarios finales de estas operaciones.

(v) El criterio amplio de subvencion vinculada al precio va a implicar que muchas entida-
des no sabran que realmente nos encontramos ante subvenciones vinculadas al precio
que deben aumentar la base imponible. Si se entiende que es el consumidor final quien
debe soportar todo el IVA, lo cierto es que ese IVA que ahora se les regulariza por la
Inspeccion no se podra repercutir sobre los destinatarios finales que no sean empresa-
rios o profesionales (art. 89.Tres de la LIVA).

(vi) Tampoco puede olvidarse el problema comercial e impositivo que la solucion que pro-
pugna la Inspeccion plantea. Desde el punto de vista de la gestion normal y del propio

16.527 €; por Gltimo, si se vendieran mas de 5.000 entradas, entonces seria de 12.020 €. Pues bien, a juicio de la DGT
se trata de una subvencion vinculada al precio, de tal manera que como al final se vendieron entre 4.000 y 5.001 se debe
sumar a la base la cantidad de 16.527 €, rectificandose al alza los IVA devengado y, ademas, modificando al alza el
importe de la repercusion. La pregunta consecuente es, a nuestro parecer, clara; ;quién busca a los asistentes a la corrida
de toros y les repercute el IVA una vez que ya han asistido? Primero que los encuentren, lo que implicaria tener todos
los datos del destinatario, lo que nos parece imposible. Y una vez hallados ;quién y como les cobra el IVA?
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contribuyente/cliente no es sencillo explicar una factura con un precio de 50 y un IVA
de 24 (si la subvencion fuera de 100) o, incluso si la operacion para el destinatario es
gratuita, una factura con un IVA de 24 pero sin precio (si la subvencion fuera de 150) *.
Pero el problema no se solventa con el hecho de incluir en la factura que la subvencion
vinculada al precio forma parte de la base imponible. Y no se solventa porque, ciertamen-
te, los contribuyentes, en tanto sujetos obligados a soportar la repercusion, tienen derecho
a que dicha subvencion esté correctamente determinada en su caso. A estos efectos no hay
que olvidar que, por ejemplo, los actos de repercusion son susceptibles de reclamacion
economico-administrativa (art. 227.4 de la LGT 58/2003) o que en «ningun caso proce-
dera la deduccion de las cuotas en cuantia superior a la que legalmente corresponda»
(art. 94.Tres de la LIVA) *.

De las anteriores cuestiones se deduce, a nuestro parecer, que no es correcto repercutir el IVA de
las subvenciones vinculadas al precio sobre los destinatarios finales. Por el contrario, y como veremos
en el apartado siguiente, creemos que de la subvencion que se reciba se debe detraer el IVA correspon-
diente al tipo de gravamen de los bienes a entregar o servicios a prestar ¢ ingresarse en la Hacienda.

¢) Posibilidad de entender que el IVA de las subvenciones vinculadas al precio no se repercute
al destinatario final y efectos que esto conlleva.

En la Sexta Directiva no existe precepto alguno sobre la repercusion del IVA ni se exige que
deba hacerse al destinatario *°. Cabria plantearse, por tanto, si es posible entender que el IVA debe
repercutirse no al destinatario, sino al pagador, de tal manera que las situaciones antes planteadas
no se produzcan (el IVA se repercutiria al pagador como mayor precio). O incluso, partiendo de
la base de que el pagador es una Administracion sin derecho a deduccion, que no cabe hablar de
repercusion sino sélo de devengo.

Lo que estoy sefialando es algo que aunque pueda parecer extrafio nos parece que es lo que
ha sucedido en los asuntos conocidos por el Tribunal de Luxemburgo con relacion a las subvencio-

5% Si una operacion es gratuita para el destinatario, pero segin la DGT se pudiera considerar que la subvencion es precio,
es complejo explicar que devenga un IVA repercutible para el consumidor. Téngase en cuenta que una operacion gratuita
es, simplificando, aquella donde no hay precio. Y si se parte de la base de que el IVA repercutido es una operacion entre
particulares resultante de un tributo (art. 38 de la LGT 58/2003), resulta cuanto menos curioso que un IVA pueda convertir
una operacion gratuita en otra onerosa.

55 Enla Resolucion de la DGT de 6 de marzo de 2003 (consulta niim. 0368/2003) se dispone que «Segiin establece el citado

articulo 88, los destinatarios de tales entregas estaran obligados a soportar la citada repercusion del Impuesto sobre
el Valor Aniadido siempre que la misma sea efectuada por el productor de aceitunas segun lo previsto en la normativa
reguladora de dicho Impuesto, sin que los destinatarios de las entregas puedan por tanto oponerse a tal repercusion por
el hecho de que la base imponible del Impuesto tenida en cuenta por el productor de aceitunas para calcular la cuota
del Impuesto a repercutir sea mayor que el precio que por la entrega hayan acordado, por tener que incluirse en dicha
base imponible el importe de la subvencion que el citado productor percibe por la realizacion de tales entregasy».

3 SAncHEZ GALLARDO (2002, pag. 22) entiende que la razon de que la Directiva no haya regulado a quién se le repercute el

tributo parece residir en que es una cuestion que compete a los Estados miembros, afirmando que en esquemas tipicos
la repercusion sobre el destinatario de las operaciones permite que el esquema de funcionamiento del tributo llegue al
consumidor final sin distorsion alguna.

-64 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 278

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



| REFORMA DE LAS SUBVENCIONES EN LA LIVA (LEY 3/2006) | Alejandro Blazquez Lidoy

nes *’. El Abogado General (GEELHOED) del asunto OFFICE DES PRODUITS WALLONS (As. C-184/00) afir-
maba que el hecho de saber que el IVA debe deducirse de la subvencion puede inducir a quien la con-
cede a aumentarla en un cierto porcentaje con el fin de compensar ese IVA y que no depare ninguna
consecuencia desfavorable al beneficiario (§ 16 y 17), lo que parecer estar pensando en el hecho de
que el IVA se detrae directamente de la subvencion. De la misma manera, de la STJICE de 13 de junio
de 2002 (KeeriNG NEWCASTLE WARM, As. C-353/00), que conocia del caso de una cantidad monetaria
entregada por un organismo publico a una entidad que se integraba en la base imponible, se deduce
que la entidad perceptora de la subvencion lo que hizo fue declarar e ingresar por IVA las cantidades
pertinentes sin repercutirlas al destinatario final. De hecho, la entidad solicito la devolucion del IVA
ingresado (§ 12y 13).Y, sobre todo, de las conclusiones del propio del Abogado General GEELHOED
[presentadas el 27 de noviembre de 2003 a los asuntos Comision/Italia (As. C-381/01), Comision/
Finlandia (As. C-495/01), Comision/Alemania (As. C-144/02), Comision/Suecia (As. C-463/02)]
parece que se desprende esta idea. En efecto, el Abogado General afirma que «50. En caso de que el
sujeto pasivo reciba una subvencion vinculada directamente al precio de las operaciones, conforme
al articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva, deberd soportar el impuesto sobre
las mismas... Por consiguiente, el sujeto pasivo, que ha soportado el impuesto sobre la subvencion
recibida, debe poder repercutirla sobre el consumidor final... 52. Sin embargo, en caso de pagar
1IVA sobre una subvencion recibida, la aplicacion de este principio tiene como consecuencia para
el consumidor final que éste, en tal caso, paga el impuesto sobre el valor subjetivo concreto de la
contraprestacion realmente percibida, es decir, sobre el valor concreto como determina, entre otros,
el efecto de presion a la baja, aumentado con el impuesto abonado sobre la subvenciony.

De esta manera, y si una entidad recibe 100 € de subvencion, se entenderia que de los 100 €
que se reciben de subvencion 86,2 son base y 13,8 son IVA. Es decir, seria el mismo efecto que si
en lugar de dar la subvencion al prestador del servicio se concediera directamente al consumidor
final. En dicho caso, el consumidor recibiria la cantidad de los 100 €, con lo que pagaria la base
de 86,2 y el IVA de 13,8 .

Este planteamiento, donde hay que deducir de la subvencion recibida el IVA, tiene las
siguientes consecuencias practicas:

(1) El devengo se produciria no con la prestacion del servicio o entrega del bien, sino con
el pago de la subvencion.

57" De la misma manera que sucede en el pago por terceros. Asi, se sefiala en la Sentencia YorKsHIRE Co-OPERATIVES (16 de
enero de 2003, As. C-398/99) que la base imponible del minorista se compone del importe pagado por el consumidor final
mas el cupdn, que se califica de pago por terceros. Ahora bien, el Tribunal de Luxemburgo parte de la base que el cupon
incluye en su importe parte de precio y parte de IVA. Es decir, el contribuyente final s6lo paga el IVA correspondiente a
la parte que satisface en metalico mientras que es el fabricante, mediante el cupon, quien satisface el IVA correspondiente
al cupon. Sin embargo, la DGT ha sefalado que en aquellos casos donde se produce un pago por terceros, el IVA se tiene
que pagar por el destinatario final. Asi, en el caso de una concesion donde una empresa ptiblica era la encargada de realizar
por encomienda de gestion un servicio que pagaba el tercero sefala que el IVA deberia repercutirse a la Administracion
(Resolucion de 21 de abril de 1999, consulta nim. 0587/1999).

38 El hecho de que la entidad tenga que deducir el IVA de la subvencion no supone que vaya a percibir menos ingresos.

Asi, y tomando en consideracion una subvencion de 100 donde la entidad tiene que recibir como ingreso 150 €, lo que
debe cobrar al destinatario no serian ya 50, sino 50 mas 13,8, que es el IVA que ha soportado (asi, recibiria 63,8 que
sumado a las 86,2 de la subvencion supondria que tenemos la cantidad de 150 €). Por tanto, en la factura que se le haria
al consumidor la base seria de 63,8 y el IVA el 16 por 100 de esa cantidad (10,20 €).
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(i1) La incidencia en el precio seria la misma ya se diera en un eslabon intermedio de la
cadena, ya en el final de la misma, evitandose asi la posible vulneracion del principio
de neutralidad.

(iii) Los problemas de la determinacion de la base imponible del IVA para la posterior
repercusion al destinatario, y lo referente a su modificacion, resultan obviados. Desde
el momento que se sabe que estamos ante una subvencion vinculada al precio debe
ingresarse en la Hacienda Publica la parte que corresponda al IVA (la base imponible
seria resultado de dividir la subvencion percibida entre 1,16, 1,07 6 1,04, mientras que
el resto seria el IVA).

(iv) En aquellos casos donde la Inspeccion entienda que existe una subvencion vinculada al
precio, en contra de lo que podia estimar el contribuyente, la regularizacion va a tener un
efecto pernicioso menor que si se entiende que se debe repercutir al destinatario. En efecto,
volvamos al caso donde una la subvencion era de 100 y el precio cobrado al destinatario
era de 50. Si la Inspeccion regulariza y entiende que el IVA se deberia haber repercutido
al destinatario final, lo que se va a exigir es 16 (que no se podra recuperar por mor del
art. 89.Tres de la LIVA). Si, por el contrario, se entiende que en esas 100 unidades ya esta-
ba incluido el IVA, la base seria de 86,2 y el IVA que perderia se limitaria a 13,8 €.

(v) Los problemas de devolucion de IVA en caso de reintegro o no pago de la subvencion,
ya sea total o parcialmente, no se plantean en este caso. Si no se recibe la subvencion,
al devengarse con el pago, no sera necesario ingresarla. Si se reintegra, se trataria a
nuestro parecer de un supuesto de modificacion de la base imponible por alteracion
del precio después de que la operacion se haya realizado (art. 80.Dos de la LIVA) y se
podra pedir por la entidad la devolucion de forma inmediata con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 89.Cinco de la LIVA.

(vi) Por ultimo, los problemas de gestion normal se solventarian, pues a los destinatarios se
les daria una factura donde el IVA es proporcional al precio.

A nuestro parecer, en las subvenciones vinculadas al precio el IVA no deberia repercutirse
a los destinatarios finales. Por el contrario, de la subvencion recibida se deberia detraer el IVA
correspondiente, determinando el tipo en funcion de la naturaleza de la actividad subvencionada.
De esta manera, entendemos que el articulo 88.Uno de la LIVA se refiere, exclusivamente, a aque-
llas situaciones donde el pagador coincide con el destinatario final, pero no cubre ni los pagos por
terceros ni las subvenciones vinculadas al precio. En estos casos, el IVA deberia detraerse del pago
realizado por el tercero, sea Administracion o particular.

d) Efectos de la interpretacion de las subvenciones en otros Aambitos de la Ley.

La interpretacion amplia de la base imponible que propugna la DGT mediante la inclusion
de las subvenciones vinculadas al precio tiene incidencia en otros &mbitos de la Ley, especialmente
en todos aquellos que tengan que ver con el volumen de operaciones.
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(1) En la actual LIVA, muchas entidades no lucrativas tienen una opcion de acogerse a
ciertas exenciones (art. 20.Tres). Y lo cierto es que en algunos casos la aplicacion de
estas exenciones tenia como efecto que el precio final que se cobrara a los contribu-
yentes fuera mayor en caso de exencidon que en caso de que la operacion estuviera
gravada. Y la razén de ser radicaba, precisamente, en los precios por debajo de coste
que se empleaban. Pues bien, si se da por bueno el concepto amplio de las subven-
ciones vinculadas al precio, las entidades no lucrativas cuyas fuentes de financiacion
sean publicas y no privadas deberan someter a revision esta opcion. En efecto, si las
subvenciones aumentan la base imponible de las operaciones, resultara que la exencion
volvera a ser mas atractiva que la no exencion.

(i) En el articulo 121.Uno de la LIVA se establece que «se entenderd por volumen de
operaciones el importe total, excluido el propio Impuesto sobre el Valor Anadido...
de las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por el sujeto pasivo
durante el anio natural anterior, incluidas las exentas del Impuesto...». Este precepto
es importante en tanto que el concepto volumen de operaciones extiende sus efectos en
otros ambitos. De esta manera, si las subvenciones se consideran vinculadas al precio,
el volumen de operaciones aumentara. Por el contrario, serda menor sino se califican
como mayor importe de la base.

En la LIVA se establece que los sujetos pasivos del IVA deben declarar de forma trimestral
salvo que el volumen de operaciones, calculado de acuerdo con el articulo 121 de la LIVA,
haya sido superior a 6.010.121,04 € durante el afio precedente, en cuyo caso la declaracion
debera ser mensual (art. 71.3 del RIVA). Y, ademas, quienes estén obligados a presentar de
forma mensual el IVA también lo estan respecto a las retenciones (art. 66.1 del RIS) y deben
aplicar de forma obligatoria el método de la base imponible real del periodo para liquidar el
pago fraccionado (art. 61 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2006). Por su
parte, el articulo 108 del TRLIS dispone que el régimen de las entidades de reducida dimen-
sion se aplicara a las entidades con una Cifra Neta de Negocios inferior a 8 millones de euros.
Y conforme se dispone en la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
de 16 de mayo de 1991 [apartado segundo (d)] «Las "subvenciones" no integran el importe de
la cifra anual de negocios. No obstante lo anterior, para aquellos casos en que la subvencion
se otorga en funcion de unidades de producto vendidas y que forma parte del precio de venta
de los bienes y servicios, su importe estard integrado en la "cifra de ventas" o "prestaciones
de servicios" a las que afecta, por lo que se computarad en el importe neto de la cifra anual
de negocios» . A esto hay que anadir que el concepto Cifra Neta de Negocios se emplea
también, por ejemplo, en los articulos 3.3, 7.11 y 7.12 de la Ley 49/2002, del Régimen fiscal
de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo.

Como se puede ver, el hecho de que una subvencién esté vinculada al precio tiene mas
incidencia que el IVA devengado, sobre todo para las actividades que estan exentas de
IVA. El hecho de una calificacion incorrecta con relacion a las subvenciones vinculadas
podria suponer, en teoria, que se haya declarado incorrectamente el IVA, las retencio-
nes, los pagos fraccionados, con los consecuentes efectos econémicos negativos.

3" Con la nueva redaccion del articulo 78.Dos.3 de la LIVA entiendo que la definicion de las subvenciones que se incluyen en la
Cifra Neta de Negocios debe corregirse dando cobertura a las subvenciones determinadas en funcion de los costes directos.
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(iii) Intimamente relacionado con lo anterior se encuentran las normas de sectores diferen-
ciados. Asi, es necesario, para que exista un sector diferenciado, que haya actividades
distintas siempre y cuando una no se considere una actividad como accesoria a la prin-
cipal. Y a estos efectos se sefala que «no se reputara distinta la actividad accesoria a
otra cuando, en el aiio precedente, su volumen de operaciones no excediera del 15 por
100 del de esta ultima» [art. 9.1 (c) de la LIVA].

(iv) De la misma manera, en el articulo 20.Uno.6 de la LIVA, a los efectos de determinar
la exencion de los servicios prestados a los miembros que realicen actividades esen-
cialmente exentas o no sujetas, se dispone que «Se entenderd a estos efectos que los
miembros de una Entidad ejercen esencialmente una actividad exenta o no sujeta al
impuesto cuando el volumen total anual de las operaciones efectivamente gravadas
por el impuesto no exceda del 10 por 100 del total de las realizadas».

(v) Por ultimo, la interpretacion amplia de las subvenciones vinculadas al precio tiene
efectos importantes en los procedimientos de comprobacion. Bajo la anterior norma-
tiva, la Administracion hacia comprobaciones de IVA soportado, limitadas en muchos
casos a verificar si las subvenciones se habian integrado en la regla de prorrata. Eran
actuaciones limitadas, comprobaciones parciales, rapidas, efectivas y comodas. En el
caso de subvenciones vinculadas al precio determinadas en funcion de costes (concepto
amplio) habria que hacer un andlisis exhaustivo de la contabilidad y de los costes y su
relacion con los precios . Esto supone, a nuestro parecer, que la comprobacion solo
la podria realizar la Inspeccion de los Tributos y, ademas, deberia ser general y las
liquidaciones definitivas ®'. Si se comparte esta idea, creemos que las posibilidades de
control de la Administracion se van a ver limitadas.

" El Abogado General Sr. GEELHOED afirmaba en el punto 37 de sus conclusiones del asunto OFFICE DES PRODUITS WALLONS

61

(As. C-184/00) que: «debe apreciarse si una subvencion de funcionamiento da lugar a una reduccion en el precio o a
un aumento de la cantidad de los bienes y servicio prestados por el beneficiario de la subvencion. Esta apreciacion se
basara fundamentalmente en consideraciones economico-empresariales. En caso de duda, el informe de un contable
podra proporcionar una respuesta concluyente». Este mismo Abogado General, pero ahora con relacion a los asuntos
Comision/Italia (As. C-381/01), Comision/Finlandia (As. C-495/01), Comision/Alemania (As. C-144/02), Comision/
Suecia (As. C-463/02)], senala que es necesario que «a la hora de aplicar el IVA sobre las subvenciones se compruebe
exactamente si éstas influyen en el precio en la fase del consumo final y, en caso afirmativo, hasta qué puntox» (§ 76) .
Por su parte, en la Resolucion del TEAC de 20 de abril de 2005 (RG 1862/2003) se afirma que «ni en el acta, el Informe
ampliatorio o el expediente, se contienen pruebas que pongan de manifiesto una relacion juridica directa entre los servi-
cios prestados por Py las cantidades recibidas de la Comunidad Autonoma, de manera que la retribucion percibida por
la primera sea el contravalor efectivo del servicio prestado a la segunda, a excepcion de dos de dichas percepciones. Se
trata, sin embargo, de una exigencia recordada por el Tribunal Superior —sic— de Justicia de las Comunidades Europeas
en reiteradas ocasiones para diferenciar contraprestacion y subvencion, de la que son muestra las Sentencias, entre
otras, de 5 de febrero de 1981 y 3 de marzo de 1994. No es suficiente a tal efecto la prueba de presunciones porque la
relacion ha de ser directa y ha de existir entre el otorgante y el perceptor de la cantidad un vinculo juridico que concrete
la prestacion y su importe». Vide también la Resolucion del TEAC de 3 de julio de 2002 (RG 4630/2000).

Se sefala en la STS de 26 de marzo de 2004 (rec. nim. 11050/1998), citando una STS de 19 de diciembre de 1994, que
«si la contabilidad es correctamente llevada, si ha sido examinada sin limitaciones por la Inspeccion y si ésta comprobo
que concuerda con "los correspondientes soportes documentales", es evidente que la accion investigadora ha llegado a
una determinacion cierta y reglamentaria de la base tributaria que, en este caso, conduce a un acta definitiva de con-
formidad del articulo 55 del RGIT'y a una liquidacion definitiva; mdaxime cuando no se hace mencion en el documento
a ninguna situacion atipica que pudiera llevar a solucion contraria. A mayor abundamiento, el derecho constitucional
a la seguridad juridica (v su trasunto, a la seguridad econémica) conducen, también, a este resultado.
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5. LA FALLIDA REFORMA DE LAS SUBVENCIONES VINCULADAS AL PRECIO EN
LA TRAMITACION DE LA LEY 3/2006

Como hemos sefialado, durante la tramitacion de la Ley 3/2006 se plante6 la posibilidad de
reformar el actual articulo 78.Dos.3 con el objeto de adecuarlo a la jurisprudencia comunitaria. En
concreto, durante su tramitacion en el Congreso, el Grupo Socialista mediante la introduccion de
la enmienda niimero 5 a la Proposicion de Ley (niim. 122/000135) propuso la siguiente redaccion;
son subvenciones vinculadas al precio las que se determinen «en proporcion al numero de unidades
entregadas o del volumen de servicios prestados o de sus costes, cuyo sistema de cuantificacion
se establezca con anterioridad a la realizacion de las operaciones» (BOCG de 21 de junio de
2005). Posteriormente, y tras remitir el Ministerio de Economia y Hacienda su propuesta de redac-
cion, la Comision de Economia y Hacienda con competencia Legislativa plena del Congreso de
los Diputados aprobd que formaban parte de la base imponible «Las subvenciones vinculadas al
precio de las operaciones. Se consideraran vinculadas directamente al precio de las operaciones
las subvenciones que se determinen en proporcion al numero de unidades entregadas o al volumen
de servicios prestados, o de sus costes directos, cuyo sistema de cuantificacion se establezca con
anterioridad a su realizacion». Y en la Exposicion de Motivos del texto aprobado expresamente se
sefialaba que la finalidad era adaptar texto a la jurisprudencia comunitaria. Sin embargo, se afadia,
siguiendo la doctrina de la DGT, que la modificacion «no supone una modificacion de fondo» y
que el objeto es «clarificar, introduciendo los elementos de flexibilidad necesarios» (BOCG de 30
de noviembre de 2005).

Sin embargo, y a pesar de la aprobacion por la Comision, el Grupo Parlamentario Catalan
expresamente sefiald que si bien iban a votar favorablemente ya advertia que «tenemos dudas
porque no sabemos si con el texto que ha redactado el Grupo Socialista quedan excluidas las
subvenciones a los déficit de explotacion de las compaiiias publicas por la prestacion de los ser-
vicios publicos», y se advertia que en la tramitacion en el Senado quedaba suficiente tiempo para
solventar la situacion (BOCG de 23 de noviembre de 2005) ©. Pues bien, durante la tramitacion por
Senado tanto el Grupo Parlamentario Socialista como el Grupo Parlamentario Catalan introdujeron
enmiendas donde se sefialaba que la proposicion de Ley se limitaba a la adaptacion de la prorrata,
por lo que no se consideraba «conveniente» abordar las subvenciones vinculadas al precio «sin
perjuicio de que en su momento se modifiquen aquellos otros preceptos de la ley que se consideren
oportunos» (BOCG, Senado, de 29 de diciembre de 2005). El Pleno del Senado, el dia 22 de febre-
ro de 2006, aprobd el texto definitivo sin que se modificara el articulo 78 de la LIVA.

Por tanto, y como podemos ver, la razon ultima que han llevado a la no modificacion del
articulo 78.Dos.3 se ha amparado en motivos formales; «ahora no toca». Pero, a mi juicio, el ver-

92 Y es éste un temor con fundamento a la vista de cierta doctrina de la DGT. Asi, en la Resolucion de la DGT de 18 de febrero
de 2003 (consulta num. 0223/2003) se sefiala que las cantidades que aporta el Ayuntamiento de forma continuada a una
sociedad municipal integramente participada para reponer las pérdidas que se ocasionan en la prestacion de servicios de
mantenimiento de parques y limpieza (aunque cobra precios de mercado recibe la subvencion por la estructura de sus costes)
son subvenciones vinculadas al precio. En la de 29 de julio de 2004 (consulta nim. 1522/2004) se contesta que se integran
en la base imponible la subvencion que percibe una empresa municipal de naturaleza mercantil cuyo capital pertenece
integramente a un Ayuntamiento y que tiene encomendadas la gestion y realizacion de determinados servicios publicos.
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dadero motivo de esta suspension de la reforma estd, como el Grupo Parlamentario Catalan sefialo,
en el miedo al alcance de la modificacion, en el peligro de que la financiacion de las entidades
dependientes de Ayuntamientos, Comunidades o el propio Estado pase a ser calificada como sub-
venciones vinculadas al precio, lo que supondria una transferencia de recursos de las Comunidades
Auténomas y Ayuntamientos al Estado .

A mi parecer, el actual articulo 78.Dos.3 es contrario a la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo y deberia haberse reformado. Ademas, es una reforma que entiendo estd intimamen-
te relacionada con las subvenciones en la regla de prorrata, pues, al fin y al cabo, muchas de las
subvenciones que antes se incluian en la regla de prorrata pueden ser calificadas, con arreglo a la
doctrina amplia de la DGT, como vinculadas al precio. No obstante, lo que cabe plantearse, al hilo
de la no modificacion del articulo 78.Dos.3, es si realmente nos encontrabamos, como se planteaba
por la DGT y como se advirti6 por la propia redaccion propuesta por el Ministerio de Economia
y Hacienda, ante una modificacién que no es de fondo y que su finalidad es sélo clarificar. Pues
bien, el hecho de no modificar el articulo 78.Dos.3 y dejar su redaccion para mejores ocasiones nos
hace pensar que los legisladores no apoyan esta interpretacion; de hecho, si se tratara de una mera
clarificacion entiendo que no deberia haber supuesto un impedimento para su aprobacion *.

a) Analisis del texto propuesto en la modificacion del articulo 78.Dos.3.

Como hemos senalado, el Congreso aprobd inicialmente que formarian parte de la base
imponible «Las subvenciones vinculadas al precio de las operaciones. Se consideraran vinculadas
directamente al precio de las operaciones las subvenciones que se determinen en proporcion al
numero de unidades entregadas o al volumen de servicios prestados, o de sus costes directos, cuyo
sistema de cuantificacion se establezca con anterioridad a su realizaciony.

La cuestion a analizar en dicha redaccion estaba, por tanto, en determinar el alcance del
concepto «costes directos». Y el interés de dicho analisis radica en que, por un lado, no hay que
olvidar que segtin el Ministerio de Economia y Hacienda no es una modificacion de fondo, sino de
clarificacion, por lo que en teoria podria ser un criterio de interpretacion valido en la actualidad. Y,
por otro lado, porque esa modificacion se puede producir en cualquier momento.

% No obstante, el dia de la aprobacion definitiva de la reforma (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
num. 160, 16 de marzo de 2006) el representante del Grupo Socialista expresamente afirmaba que en 2006 la Unién
Europea tiene prevista una modificacion de la Sexta Directiva para logar un trato mas equilibrado entre entes publicos y
privados a efectos de la aplicacion del IVA, donde «Sin duda, la delimitacion del concepto de subvencion y su tratamiento
en el impuesto serd un tema centraly», por lo que el tramite en el Senado ha permitido aparcar la modificacion hasta que
se produzca la esperada reforma de la Directiva.

% En este sentido, el Grupo Popular advertia en la aprobacion por el Congreso de la reforma que el hecho de proponer

una modificacion y luego suprimirla en el Senado «sdlo puede dar lugar a interpretaciones distintas, porque si lo han
introducido aqui, y luego lo han quitado en el Senado, ;qué va a pasar? ;va a significar que las subvenciones al precio
van o no a formar parte de la base imponible? Lo digo porque la redaccion queda como estaba inicialmente. Vuelvo a
repetirle que poner algo y después quitarlo sélo da lugar a malas interpretaciones» (Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, nim. 160, 16 de marzo de 20006).
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Con relacion a lo que son costes directos hay que recordar que en la LGS se hace mencion de
gastos subvencionables, y entre ellos se incluyen los «costes indirectos», que habran de imputarse
en la parte que razonablemente corresponda de acuerdo con principios y normas de contabilidad
generalmente aceptados (art. 31.9). Por su parte, AECA (2001, pag. 29) sefiala que son costes direc-
tos aquellos que pueden ser asignados de forma inequivoca y sin ninguna duda a una determinada
actividad, mientras que en la Resolucion del ICAC de 9 de mayo de 2000, por la que se establecen
criterios para la determinacion del coste de produccion, se sefiala que son costes directos «/los que
se derivan de recursos cuyo consumo se puede medir y asignar de forma inequivoca a un deter-
minado productoy.

A nuestro parecer, cuando se hace mencidn a costes directos se puede convenir que: (a) Se
trata de un concepto econdmico, no tributario, y, por tanto, debe acudirse a la contabilidad . Asi,
el Abogado General Sr. GEELHOED afirmaba en el punto 37 de sus conclusiones del asunto OFFICE
DES PRODUITS WALLONS (As. C-184/00) que la apreciacion de si una subvencion da lugar a una reduc-
cion en el precio «se basara fundamentalmente en consideraciones economico-empresariales» y
«en caso de duda, el informe de un contable podrad proporcionar una respuesta concluyente». (b)
Alcanzan tanto a costes fijos como a costes variables . Sin embargo, lo cierto es que si se subven-
cionan costes fijos, fundamentalmente activos amortizables, determinar la influencia en el precio es
mas complicado, pues no hay que olvidar que lo que se incorpora como coste directo es la amorti-
zacion durante varios afios. (¢) Se aplican a todos aquellos que exclusivamente estuvieran afectos
a la actividad subvencionada ¢. (d) Pero, ademas, a todos aquellos que sin estar exclusivamente
afectos se puedan considerar directos. Por ejemplo, si un trabajador trabaja la mitad de la jornada
en la actividad subvencionada y la otra mitad en otra actividad distinta parece claro que el 50 por
100 de los costes es directo, aunque no sea exclusivo.

En cualquier caso, lo cierto es que las subvenciones concedidas para una determinada activi-
dad no sélo cubrira los costes directos sino también, si asi se establece en la convocatoria, parte de
los indirectos (gastos de generales administracion, teléfono, alquiler, auditoria), en tanto que seran
necesarios para llevar a buen fin la actividad subvencional.

Si se interpretara literalmente la mencion a los costes directos resultaria, a nuestro parecer,
que sélo en la medida en que la subvencion alcance a los costes directos se puede computar. En

5 Esto supondria excluir, conforme a la Resolucion del ICAC de 9 de mayo de 2000, por la que se establecen criterios
para la determinacion del coste de produccion, los gastos de comercializacion y los posteriores a la venta o los gastos
generales no relacionados con el ciclo de produccion.

% Sefialaba el Abogado General GEELHOED en su conclusiones al asunto OFFICE DES PRODUITS WALLONS (As. C-184/00) que

cuando la subvencion se conceda para hacer frente a los costes fijos del beneficiario sera mas dificil determinar la exis-
tencia de una influencia directa que cuando la subvencion se destine a cubrir costes variables vinculados a las actividades
efectivamente realizadas por el beneficiario. Para SANcHEZ GALLARDO (2002, pag. 32), cuando el Abogado General hacia
mencion a los costes fijos se referia probablemente a aquellos que no guardan relacién alguna con los bienes y servicios
que se entregan o prestan a terceros y que el ente que concede la subvencion pretende promover. En la medida en que se
optase por subvencionar costes aparentemente fijos o estructurales pero que se emplean en exclusiva en la actividad que
se pretende promover por el ente subvencionable podrian considerarse igualmente subvenciones vinculadas al precio.

7 Repérese que el término «exclusivamente» afecto es el que se emplea en la LIVA a los efectos de la deduccion del IVA

soportado en los articulos 95 y 106 de la LIVA.
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efecto, no hay que olvidar que segtin la doctrina del Tribunal de Luxemburgo es imprescindible que
se pruebe la relacion directa e inequivoca que entre precio y subvencion existe, de tal manera que
el precio que se le cobra al destinatario se determine de forma tal que disminuya en proporcion a
la subvencion concedida. Si la norma espafiola limita el alcance a costes directos, el resultado debe
ser que sélo la parte de subvencion que afecte a los mismos se debe considerar como vinculada al
precio y aumentar la base imponible. Pero no debe entenderse como contraprestacion la parte que
se destine a costes indirectos. En este sentido si, por ejemplo, una subvencion solo cubriera costes
indirectos de una actividad, legalmente nos parece que no podria considerarse vinculada al precio.
Esto, naturalmente, sin perjuicio de que la Administracion pueda considerar que la mencion a los
costes directos es meramente aclaratoria.

6. ALGUNOS CASOS DE SUBVENCIONES VINCULADAS AL PRECIO EN LA JURIS-
PRUDENCIAY EN LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA

En el presente punto queremos enumerar algunos supuestos significativos donde se ha plan-
teado si nos encontramos o no ante subvenciones vinculadas al precio:

* ElPrimer informe de la Comision sobre el funcionamiento del sistema comun del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, emitido el 14 de septiembre de 1983, sefiald que «en la letra a) del
apartado 1 de la parte A del articulo 11 se dispone que las subvenciones percibidas por un
sujeto pasivo que estén "directamente vinculadas al precio” de las operaciones efectua-
das por dicho sujeto pasivo deben incluirse en la base imponible como componentes del
precio abonado por terceros. Si bien resulta relativamente facil considerar, en un primer
momento, que estan "directamente vinculadas al precio" las subvenciones cuyo importe
se determina por referencia al precio de venta de los bienes entregados o los servicios
prestados, en funcion de las cantidades vendidas, o incluso en funcion del coste de los
bienes o servicios ofrecidos gratuitamente al publico, subsiste la mayor duda por lo que
respecta a otros tipos de subvenciones, como las subvenciones denominadas de equilibrio
o de funcionamiento, cuyo pago pretende sanear la situacion economica de una empresa
y que se conceden sin relacion expresa con precio alguno. La inexistencia de diferencia
sustancial alguna entre estos tipos de subvenciones (en la mayor parte de los casos, las
subvenciones "directamente vinculadas al precio” tienen también un objetivo de sanea-
miento), junto con la posibilidad de que un Estado miembro transforme una subvencion
del primer tipo en una subvencion del segundo, ponen de manifiesto la precariedad de
la distincion, basada en criterios meramente formales (la manera en que se concede la
subvencion), y, por ende, la insuficiencia del tenor de la Directivay.

* Enla STICE de 29 de febrero de 1996 (MoHRr, As. C-215/1994), referido a las subvenciones
para abandonar la produccion de un bien, se sostiene que «21... al indemnizar a los agricultores
que se comprometen a abandonar la produccion lechera, la Comunidad no adquiere bienes
ni servicios en provecho propio sino que actua en el interés general de promover el adecuado
funcionamiento del mercado lechero comunitario. 22. En estas circunstancias, el compromiso del
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agricultor de abandonar su produccion lechera no ofrece a la Comunidad ni a las autoridades
nacionales competentes ninguna ventaja que pueda permitir considerarlas consumidores de un
servicio. Por lo tanto, el compromiso de que se trata no constituye una prestacion de servicios
en el sentido del apartado 1 del articulo 6 de la Directivay.

* Enla STICE de 18 de diciembre de 1997 (LANDBOGEN-AGRARDIENSTE, As. C-384/95), que
conoce de las subvenciones concedidas a agricultores para la reduccion en un determinado
porcentaje su cosecha de patatas, se establece que «23... el agricultor no presta servicios
a un consumidor identificable ni una ventaja que pueda considerarse como un elemento
constitutivo del coste de la actividad de otra persona en la cadena comercial. 24. Al no
ofrecer, ni a las autoridades nacionales competentes ni a otras personas identificables,
ninguna ventaja que pueda permitir considerarlas como consumidores de un servicio, el
compromiso asumido por el agricultor de reducir su produccion no puede calificarse de
prestacion de servicios en el sentido del apartado 1 del articulo 6 de la Sexta Directivay.

* El Abogado General JacoBs, en las conclusiones presentadas al asunto LANDBOGEN-
AGRARDIENSTE (As. C-384/95, § 14), menciond algunos ejemplos que no tenian vinculacién
al precio. En concreto, las subvenciones que estin menos relacionadas con operaciones
concretas y se destinan, con caracter general, a mejorar la situaciéon econdémica de la
empresa, como las de compras de activos, enjugar pérdidas y reestructurar empresas.

* El Abogado General GEELHOED, en sus conclusiones al asunto OFFICE DES PRODUITS WALLONS
(As. C-184/00), afirma que habra una subvencion vinculada al precio cuando se produce
un aumento de la cantidad de los bienes o servicios entregados (§ 35).

» Especialmente importantes resultan las consultas de la DGT sobre la financiacion de empre-
sas de prestaciones de servicios (limpieza, abastecimiento de aguas, transporte) de los socios
publicos. La DGT habia venido entendiendo, con caracter general, que aquellas cantidades que
se entregaban por parte de los socios de entidades mercantiles para reponer pérdidas derivadas
de las propias actividades no debian incluirse, ni siquiera, en el denominador de la regla de
prorrata. A su vez, las subvenciones que se conceden para asegurar una rentabilidad minima,
compensando los menores ingresos que se producen cuando se establecen precios politicos o
cuando se destinan a fomentar la realizacion de determinadas actividades especificas, se deben
incluir en el denominador de la regla de prorrata [Resoluciones de la DGT de 18 de abril de 2000
(consulta nim. 0889/2000), de 31 de enero de 2002 (consulta num. 0120/2002), de 14 de abril
de 2004 (consulta nim. 0976/2004), de 16 de julio de 2004 (consulta nim. 1449/2004)].

No obstante lo anterior, en las Resoluciones de la DGT de 18 de febrero de 2003 (consul-
ta niim. 0223/2003) y de 29 de julio de 2004 (consulta num. 1522/2004) se advierte un
cambio de criterio avalado por una interpretacion no restrictiva en la consideracion de la
base imponible frente a la que existe en el derecho a la deduccion. En la primera de ellas,
las cantidades que aporta el Ayuntamiento de forma continuada a una sociedad municipal
integramente participada para reponer las pérdidas que se ocasionan en la prestacion de
servicios de mantenimiento de parques y limpieza (aunque cobra precios de mercado recibe
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la subvencion por la estructura de sus costes) son subvenciones vinculadas al precio. En la
segunda, también se integran en la base imponible la subvencion que percibe una empresa
municipal de naturaleza mercantil cuyo capital pertenece integramente a un Ayuntamiento
y que tiene encomendadas la gestion y realizacion de determinados servicios publicos .
El contenido de estas consultas es especialmente peligroso para todas las entidades depen-
dientes de municipios y que prestan ciertos servicios obligatorios .

Por su parte, en las Resoluciones del TEAC de 13 de octubre de 2004 (RG 2515/2002)
y de 28 de julio de 2004 (RG 7617/2001) se sefiala que es necesario «contraponer a este
tipo de subvenciones, denominadas subvenciones a la produccion o de funcionamiento,
las ideas de contraprestacion directa, o de rentabilidad, y referirlas, en cambio, a las de
utilidad o interés publico. Como es logico, influyen en el coste de los bienes que se entre-
gan o de los servicios que se realizan, pero no se da una relacion directa entre ellas y las
operaciones concretas en que consiste la actividad de la empresa, razon por la cual no se
incluyen en su base imponible. Esta idea de acto de disposicion de fondos a titulo gratuito
permite diferenciar la figura de la subvencion de las aportaciones del socio o socios de una
entidad para compensar pérdidas, porque en tales acciones se produce un mayor valor de
la participacion de aquéllos; esta consideracion adquiere una mayor relevancia cuando
la sociedad se encuentra, por razon de sus pérdidas, en situacion de disolucion, porque
entonces la aportacion de los socios viene marcada por la nota de obligatoriedad, que
nada tiene que ver con la subvencion». Y concluye afirmando que «Este Tribunal Central
considera que en aquellos casos en que un ente publico territorial persigue fomentar el
desarrollo por un ente publico instrumental o una sociedad mercantil por él participada
de una actividad en la que esta presente un interés o utilidad publica, cuya realizacion
genera pérdidas recurrentes en el tiempo al sujeto que la desarrolla, debiendo cubrirse
las mismas con aportaciones periodicas y reiteradas, tales aportaciones deben ser consi-

% En la Resolucion de 16 de julio de 2004 (consulta nam. 1449/2004) se advierte que las subvenciones para financiar el
deéficit podrian formar parte de la base imponible. No obstante, en la Resolucion de 17 de febrero de 2004 (consulta
nam. 0320/2004) se senala que la cobertura del déficit de una entidad, de capital integramente municipal, que organiza
ferias de muestras y realiza el mantenimiento de poligonos industriales y que se financia con los alquileres de naves de
su propiedad y las cuotas de los expositores no es una subvencion vinculada al precio.

% Esta tesis nos plantea ciertas dudas por dos razones. En primer lugar, nos parece que pueden surgir problemas con rela-

cion a que el importe de la subvencion esté determinada con anterioridad a la realizacion del hecho imponible. Asi, en la
propia Resolucion de 31 de enero de 2002 (consulta nim. 0120/2002) se advierte que en las subvenciones destinadas a
financiar el déficit de actividad «normalmente no se determinara antes de realizarse las operaciones».Y especialmente
significativa es la Resolucion del TEAC de 4 de noviembre de 1999 (RG 35/1998 y 37/1998), donde se afirma que «a/
depender el montante final que se abona por el Ayuntamiento de la recaudacion que la empresa concesionaria haya
obtenido en cada ejercicio por la venta de los billetes, la subvencion a percibir no puede ser determinada hasta que no
se conoce el niumero de los servicios prestados en el correspondiente periodo de liquidacion. Esta falta de concrecion
de las cantidades satisfechas por el Ayuntamiento antes de la realizacion del servicio por el que se devenga... [impide]
repercutir integramente el importe del impuesto sobre aquel para quien se realice la operacion gravada, que no es
otro que el ciudadano que contrata, mediante el pago del correspondiente billete, el servicio de transporte». Pero, en
segundo lugar, porque, a nuestro juicio, si como se dice en el texto de una de las consultas el precio que se cobra es el
de mercado, dichas aportaciones no deberian ser subvenciones vinculadas al precio por aplicacion de STICE de 15 de
julio de 2004 [Comision/Italia (As. C-381/01), Comision/Finlandia (As. C-495/01), Comision/Alemania (As. C-144/02),
Comision/Suecia (As. C-463/02)], referida a forrajes desecados, donde se establece como limite el valor de mercado.
Vide también la Resolucion del TEAR de Castilla-La Mancha de 19 de enero de 2006 (Reclamacion 16-115.05).
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deradas como subvenciones a efectos de su inclusion en el denominador de la prorrata,
con independencia de la forma juridica dada a la entrega de los fondos».

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 21 de junio de 2003 (rec. num. 8065/1998), ha sefia-
lado que «la conclusion que mantiene la Sala es que no existe propiamente contraprestacion
por los servicios de informacion que la Agencia EFE, S.A., presta a la Administracion
gratuitamente, sino una subvencion o dotacion global para su necesario equilibrio eco-
nomico-financiero, bien entendido que tal gratuidad colabora a la formacion del déficit,
pero no implica la ecuacion: Coste de los servicios prestados gratuitamente = Subvencion
o dotacion global... No existe relacion directa entre la prestacion gratuita de informacion
a la Administracion y la denominada "contraprestacion de los compromisos asumidos por
el contratista en el presente Pliego, el Estado abonara 3.965.853.000 ptas., en doceavas
partes mensuales", pues como hemos razonado al analizar el primer motivo casacional,
dicha contraprestacion no se refiere a los servicios gratuitos que la Agencia EFFE, S.A.
presta al Estado, sino que su causa juridica es "la cobertura de la contratacion (del
Estado) con la Agencia EFE, S.A., para la prestacion directa de servicios informativos, de
interés publico, con objeto de garantizar su continuidad", es decir cubrir su déficit como
"empresa publica", derivado del fiel cumplimiento de los fines que el Estado le exige en
aras del interés publico, que es cosa totalmente distinta... Es innegable que la subvencion
global o dotacion global percibida por la Agencia EFE, S.A. no se calcula en funcion de
unidad alguna, ni del volumen de los servicios prestados gratuitamente a la Administracion
General del Estado, sino que es el resultado del déficit de explotacion derivado de unos
objetivos y de unos fines que no obedecen a un planteamiento de estricta rentabilidad
econdmica, sino de defensa del interés publico» ™.

Y, por ultimo, también en su Sentencia de 3 de octubre de 2002 (rec. num. 496/1997) el
Tribunal Supremo sefiala que «Es incuestionable que las transferencias hechas por el
Ayuntamiento de Sevilla a la Sociedad Mercantil L... no son contraprestaciones debidas
a relaciones juridico-mercantiles entre ambos, sino aportaciones de naturaleza publica
para financiar un mero instrumento de gestion directa del servicio publico de limpieza
viaria, recogida de basuras y tratamiento de residuos, al margen por completo del concepto
de hecho imponible... Es claro que en el caso de autos, la transferencia de recursos, se
determina en funcion de los gastos corrientes y de inversion de la Sociedad Mercantil L...,
con total independencia y sin ninguna vinculacion al precio, que ni siquiera existe».

* En la Resolucion de la DGT de 14 de febrero de 2006 (consulta vinculante V0276/2006)
sefiala que las relaciones entre una Administracion y una sociedad municipal dependiente es
un supuesto de no sujecion del articulo 7.8 de la LIVA. En concreto, expresamente se sefiala
que una «sociedad municipal cuyo capital pertenece integramente al Ayuntamiento que la
constituye, no es mas que un organo técnico juridico del Ayuntamiento, conduce a concluir

70" Vide también las SSAN de 10 de diciembre de 2003 (rec. num. 24/2001) y de 25 de octubre de 2004 (rec. ntim. 1223/2001).
A nuestro juicio, la interpretacion del Tribunal Supremo se basa en la idea de que el destinatario no es la Administracion,
sino la generalidad de la poblacion, de tal manera que al no haber destinatario identificado no opera el concepto de
contraprestacion.
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que las relaciones internas entre dicho Ayuntamiento y el organo creado no determinaran la
realizacion de operaciones sujetas al impuesto al concurrir los siguientes requisitos: 1.° La
creacion del mencionado organo se va a realizar al amparo de lo dispuesto por el articulo 85.2
de la Ley 7/1985, como sociedad mercantil local para la gestion directa del servicio publico,
2.°Su capital serd propiedad integra del Ente territorial, quien, en consecuencia, gobernard
en todo momento su proceso de toma de decisiones; 3.° Tendra por unico y exclusivo desti-
natario de los bienes que entregan o servicios que prestan al Ente Local que los crea; 4.° Su
financiacion se llevara a cabo a través de la correspondiente consignacion en los presupues-
tos de la entidad local o a través de la oportuna dotacion regular de fondos para atender al
desarrollo del objeto que tenga encomendado, 5.° No hay riesgo alguno de distorsion de la
competencia que se pueda derivar del tratamiento que se sefiala en esta contestacion».

* Enel dambito de la promocion inmobiliaria, las cesiones de terrenos por parte de Ayuntamientos
gratuitamente a favor una empresa publica para la construccion de viviendas de Promocion
Publica merecen la calificacion de subvenciones vinculadas al precio de las operaciones rea-
lizadas por dicha empresa de tal forma que en la base imponible de las viviendas protegidas
que vayan a ser promovidas habra de incluirse el importe de la subvencioén que por dicho
concepto perciba la mencionada empresa [Resoluciones de la DGT de 5 de abril de 2004
(consulta 0916/2004), de 25 de febrero de 2005 (consulta vinculante nim. V0291/2005) y de
3 de marzo de 2005 (consulta vinculante nim. V0334/2005)]. En la Resolucion de la DGT de
31 de mayo de 2004 (consulta nim. 1283/2004) se sefiala que las subvenciones del Ministerio
de Fomento calificadas como «subvenciones al promotor en régimen especial VPO y VPP
familias numerosas (% precio vivienda): 10%» que percibe una promotora de edificaciones
destinadas a la venta y al alquiler son subvenciones vinculadas al precio, ya que la subvencion
se calcula en funcion del precio de las viviendas, que es tanto como decir que la subvencion es
proporcional a las viviendas entregadas o a los servicios prestados (en caso de arrendamiento)
y el modo de célculo estd previamente determinado. Por su parte, en la Resolucion de 7 de
julio de 2005 (consulta vinculante nim. V1364/2005) se consideran vinculadas al precio las
subvenciones que recibe un Ayuntamiento para financiar parcialmente ejecuciones de obras
de urbanizacion para los propietarios de los correspondientes terrenos 7'

* Una subvencion puede ser la totalidad del precio de una operacion. De esta manera, para el
consumidor final el precio (excluido el IVA) seria cero pero, sin embargo, la base imponible
de la operacion estara compuesta por el importe de la subvencion, por lo que el destinatario
deberia pagar una factura solo por el IVA 7. Asi, por todas, en la Resoluciéon de la DGT
de 25 de noviembre de 2003 (consulta nim. 1973/2003) se resefia que «Hay que precisar

71" En este caso, obsérvese que nos encontramos ante subvenciones en especie, cuando la LGS s6lo hace referencia a las
aportaciones dinerarias (art. 2). A esto hay que afladir que en tanto la cesion de terrenos para hacer viviendas responde
a una necesidad social de permitir el ejercicio a una vivienda, resulta cuanto menos criticable que se cobre el IVA con
base en dicha subvencion.

72 El Abogado General Jacoss, en sus conclusiones presentadas al asunto LANDBOGEN-AGRARDIENSTE (As. C-384/95, § 15),

sefiala que resulta «relativamente facil» considerar que estan directamente vinculadas al precio aquellas operaciones
cuyo importe se determina «en funcion del coste de los bienes o servicios ofrecidos gratuitamente al publico». En la
Resolucion del TEAC de 28 de julio de 2004 (RG 7617/2001) se hace mencion que una clase de subvencion es aquella
que constituye parte o «/a totalidady» de la contraprestacion de los servicios prestados o bienes entregados.
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que no cabe afirmar que unos determinados servicios se prestan gratuitamente cuando
se percibe por y para su realizacion una subvencion vinculada al precio de los servicios
prestados... Si por los servicios "gratuitos" la consultante percibe subvenciones vinculadas
al precio (tal como éstas se definen en la Ley y han sido entendidas por la jurisprudencia
del Tribunal Europeo recogida en el punto 5 de esta contestacion) habra que negar a dichos
servicios el calificativo de gratuitos mereciendo dicha subvencion la consideracion de con-
traprestacion por los servicios prestados, segun resulta de las previsiones del articulo 78
de la Ley 37/1992» 3. No obstante lo dicho, lo dispuesto en estas consultas sera necesario
confrontarlo con lo que se dispone en la propia resolucion de concesion de la subvencion,
ya que si la operacion es gratuita serd porque en las bases de la convocatoria se dispondra
que no se puede percibir por parte de los destinatarios cantidad alguna, y serd necesario
ver como se solventa la contradiccion, pues al ser el IVA un impuesto que se devenga y
se repercute, el IVA se recibe del consumidor (vide, por ejemplo, la Resolucién del TEAC
de 26 de mayo de 2004, RG 6968/2001, dictada en recurso extraordinario de alzada para
unificacion de criterio) 7.

En la Resolucion de la DGT de 16 de diciembre de 2004 (consulta vinculante V0414/2004)
se ha sefialado que cuando una entidad no lucrativa recibe subvenciones destinadas a la
realizacion de las actividades que constituyen «el objeto social de la misma de forma gené-
rica, sin relacion alguna con el volumen de servicios que se presten» no son subvenciones
vinculadas al precio.

7. ELIVA COMO COSTE EN LA JUSTIFICACION DE SUBVENCIONES

Una ultima nota sobre la que queremos incidir con relacion a las subvenciones tiene que

ver, precisamente, con la financiacion del IVA. En efecto, cuando una entidad publica concede una
subvencion a una entidad el IVA soportado para la realizacion de las actividades de la entidad son
costes subvencionados en tanto no sean susceptibles de recuperacion o compensacion (art. 31.8 de

la LGS).

Esta norma, légica, en tanto que solo se pueden subvencionar gastos y el IVA soportado

puede ser contablemente un activo, presenta un problema préactico importante que trae causa de la
gestion del IVA; el demostrar para una entidad qué IVA es coste. En muchos casos se pide a una
entidad que «el beneficiario esté exento o no sujeto al pago de dicho impuesto y pueda demostrarlo
mediante la presentacion de la documentacion oficial correspondiente» 7. Si una entidad no es
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Vide también, por ejemplo, las Resoluciones de 15 de octubre de 2004 (consulta nim. 1908/2004) y de 15 de julio de
2005 (consulta nam. 01231/2005).

En cualquier caso, no hay que olvidar que aun cuando la subvencion no se considerase vinculada al precio la operacién
podria tributar por autonconsumo, siendo el resultado el mismo.

Este texto esta extraido de la Resolucion de la Secretaria de Estado de Universidades e Investigacion por la que se con-
voca la concesion de Ayudas al Plan Nacional de Investigacion de I+D+1 (2004-2007), para proyecto de I+D realizados
en parques cientificos y tecnoldgicos (BOE 24 de junio de 2005).
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sujeto pasivo del Impuesto por realizar operaciones exclusivamente gratuitas [art. 5.Uno.(a)] o no
devenga IVA porque realiza solo actividades exentas la prueba podria conseguirse. Pero, en muchos
casos, la entidad no solo realiza operaciones exentas o no sujetas, sino también operaciones gra-
vadas. De esta manera, no es posible dejar constancia por medio de ningin documento oficial qué
IVA en particular es coste. Y no es posible porque la AEAT no puede emitir un certificado de que un
bien o servicio determinado se ha afectado de forma exclusiva a una actividad no sujeta o exenta.
Se produce, entonces, una situacion de dificil solucidén que, a nuestro parecer, deberia solventarse
de alguna forma, evitando asi los perjuicios que pueden producirse a estas entidades .

8. CONCLUSIONES

1. La nueva reforma del IVA ha optado por excluir, para todo tipo de sujetos pasivos, la
inclusion de las subvenciones en la regla de prorrata. Por tanto, no se hace uso de la facultad que
la Directiva permite de introducir las subvenciones para los sujetos pasivos mixtos. En cualquier
caso, si en una futura modificacion se acogiese dicha opcion, a nuestro juicio la reforma no podria
suponer que si se aplica la regla de prorrata especial, por los IVA exclusivamente afectos a una acti-
vidad gravada se le aplicara la regla de prorrata por las subvenciones percibidas (como se propuso
en una enmienda por el Grupo Parlamentario Socialista). Unicamente por los bienes y derechos
comunes seria aplicable la regla de prorrata.

2. La no inclusion de las subvenciones en la prorrata puede producir una situacion de riesgo.
En concreto, el Abogado General PoiaREs MADURO, en sus conclusiones presentadas el 10 de marzo
de 2005 al Asunto C-204/03, afirmaba que la razon de incluir las subvenciones en la prorrata radica
en «evitar que un organismo subvencionado, que no tenga vocacion de realizar operaciones gra-
vadas, pudiese obtener la devolucion del IVA mediante el ejercicio una actividad sujeta meramente
simbolica» (§ 15). A nuestro juicio, sin embargo, el riesgo apuntado es menor por varias razones.
Asi, porque la aplicacion de la regla de prorrata especial es obligatoria cuando se produce un per-
juicio para la Hacienda (lo que hara que por los IVA exclusivamente afectos a la actividad exenta
no pueda aplicarse la prorrata general); porque en muchos casos se aplicard la norma de sectores
diferenciados (lo que implica que por los IVA exclusivamente afectos a la actividad exenta no pueda
aplicarse la prorrata general); porque si se da por valido el concepto amplio de las subvenciones vin-
culadas al precio, en el denominador de la prorrata se incluiran en muchos casos no solo el precio de
las actividades exentas, sino también dichas subvenciones vinculadas al precio; por aplicacion de las
normas de autoconsumo (que hara que las operaciones se valoren en el denominador de la prorrata
por el coste); y, por ultimo, porque siempre cabe acudir a las clausulas generales contra el fraude.

3. Con relacion a las subvenciones vinculadas al precio, la jurisprudencia comunitaria, en
especial la Sentencia de 22 de noviembre de 2001 (OFFICE DES PRODUITS WALLONS, As. C-184/00),

76 Aestos efectos, no hay que olvidar que en la norma que regula el IRPF expresamente se sefiala que «Cuando los contribu-
yentes no tuvieran obligacion de declarar, las Administraciones publicas no podran exigir la aportacion de declaraciones
por este Impuesto al objeto de obtener subvenciones o cualesquiera prestaciones publicas, o en modo alguno condicionar
éstas a la presentacion de dichas declaraciones» (art. 97.8 del RDL 3/2004).
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ha realizado una interpretacion mas amplia que la recogida en la norma interna espaiiola, que se
limitaba a las subvenciones determinadas en funcion de unidades entregadas o servicios prestados.
Segtn el Tribunal de Justicia, no s6lo ésas son subvenciones vinculadas al precio, sino todas aque-
llas donde exista una relacion directa e inequivoca entre subvencion y precio debian incorporarse a
la base imponible. De esta manera, el articulo 78.Dos.3 de la LIVA es mas restrictivo que la inter-
pretacion que hace el Tribunal de Justicia. Sin embargo, la DGT, y a pesar del texto legal, aplica
la doctrina de la Sentencia de 22 de noviembre de 2001, aduciendo que los criterios del articu-
lo 78.Dos.3 se deberian revisar y hacer una interpretacion flexible. A nuestro juicio, por el con-
trario, el articulo 78.Dos.3 establece un mandato cierto y la Administracion no puede hacer una
interpretacion extensiva en contra de Ley interna, pues el efecto directo de las Directiva se puede
aplicar s6lo por los particulares, pero no por el Estado incumplidor.

4. Al margen de lo anterior, y en el caso de que se pudiera hacer una interpretacion con
arreglo a la jurisprudencia del TJCE, creemos que la interpretacion de cuando hay una subvencion
vinculada al precio debe hacerse con criterios estrictos y no, como sefiala la DGT, con flexibilidad.
Por otro lado, hay que afiadir que en la STJCE de 15 de julio de 2004 se establecié que era necesa-
rio que se comparara el precio del bien o servicio subvencionado con el precio de mercado normal y
solo si éste es menor, podria darse el caso de una subvencion vinculada al precio, ya que la finalidad
de la inclusion de las subvenciones en la base imponible es «gravar la totalidad del valor del bien
en el mercado» (§ 26 y 38). A nuestro parecer, y tal y como se ha reconocido por la Resolucion del
TEAR de Castilla-La Mancha de 19 de enero de 2006 (Reclamacion 16-115.05), las subvenciones
s6lo se pueden incluir en la base imponible en tanto que disminuyan el precio de mercado.

5. La doctrina del Tribunal de Luxemburgo si se intentd recoger expresamente durante la
tramitacion de la Ley. El Grupo Parlamentario Socialista, y posteriormente también una propuesta
que tenia origen en Ministerio de Economia y Hacienda, propusieron que se consideran vinculadas
directamente al precio de las operaciones las subvenciones ademas de aquellas que se fijen en pro-
porcioén al nimero de unidades entregadas o al volumen de servicios prestados, como ocurria con la
normativa anterior, a las que se determinaran en funcion «de sus costes directos». Finalmente esta
modificacion no se ha llevado a cabo bajo el argumento formal de que «ahora no toca» y bajo el
material, a mi juicio, de que los partidos politicos tenian cierto miedo de coémo podia afectar esta
reforma en las transferencias o subvenciones que la Administracion publica concedia a sus propias
entidades del sector publico.

6. En las subvenciones vinculadas al precio sigue sin definirse qué debe entenderse por sub-
vencion a los efectos de la LIVA, cuestion no exenta de polémicas.

7. Las subvenciones vinculadas al precio plantean problemas técnicos considerables. Si se
parte de la base de que el IVA devengado por las subvenciones vinculadas al precio debe repercutir-
se al destinatario final de la operacion, surgen dudas sobre cuando se devenga ese IVA; sobre como
fijar el IVA a repercutir cuando no se pueda determinar con exactitud como afecta la subvencion el
precio y como, en su caso, se procede a la correccion del IVA provisional; sobre como regularizar
en el caso de que la subvencion no se cobre o haya que reintegrarla; sobre coémo explicar al desti-
natario que se le cobra por IVA una cantidad mayor que la que corresponde con el precio pagado
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y cémo éste puede verificar ese dato. Ademas, cuando la subvencion vinculada al precio se ubica
en un eslabon intermedio de la cadena y el adquirente tiene derecho a la plena deduccion del IVA,
resulta que el IVA es indiferente, lo que conculca la filosofia de las subvenciones vinculadas al
precio de gravar la totalidad del valor del bien en el mercado.

A nuestro parecer, el IVA por las subvenciones vinculadas al precio no se debe repercutir
al destinatario final. Por el contrario, se debe detraer de la subvencion concedida e ingresar en la
Hacienda. De esta manera, los problemas técnicos antes apuntados se corrigen.

8. La interpretacion amplia de las subvenciones vinculadas al precio va a tener incidencia en
varios ambitos; en el ambito de procedimiento tributario creemos que debido a la profundidad del
analisis requerido solo es posible que se realicen procedimientos inspectores de caracter general y
no parciales sobre los ingresos; por otro lado, supondra que entidades no lucrativas que no se aco-
gian a las exenciones porque era mas interesante trabajar por precios inferiores al coste y obtener
las devoluciones de IVA deberan replantearse su opcion; afectara también a la determinacion del
volumen de operaciones del articulo 121.Uno de la LIVA y sus efectos sobre el deber de declarar
mensualmente en [VA y retenciones, y la forma de determinacion de los pagos fraccionados; afec-
tard también para determinar si hay un sector diferenciado y a la exencion del articulo 20.Uno.6
de la LIVA.
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