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Num.
21/2008
NOVEDADES EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO DURANTE 2007: REFERENCIA A LOS CAMBIOS
NORMATIVOS, JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES
OPERADOS EN EL MISMO

Josg MANUEL DE BUNES IBARRA
EbpuArDO VERDUN FRAILE
Inspectores de Hacienda del Estado

EN el presente articulo los autores analizan las principales novedades normativas que
se han producido en el Impuesto sobre el Valor Afladido, como consecuencia de los
cambios introducidos por diferentes normas aprobadas a lo largo del afio 2007 y los
dos primeros meses de 2008, tanto a nivel estatal como comunitario [Ley 51/2007,
Reales Decretos 1065/2007, 1466/2007, 14/2008 y 160/2008, Ordenes EHA/3434/2007,
EHA/3435/2007 y EHA/3462/2007, Directivas 2008/8/CE y 2008/9/CE y Reglamento
(CE) n.° 143/2008]. Igualmente, constituye una parte esencial del mismo el estudio de
la evolucion doctrinal de la Direccion General de Tributos en materia de IVA 'y, desde
luego, la referencia a los principales pronunciamientos del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas durante 2007.

Palabras clave: IVA, grupos de entidades y OTAN.
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INTRODUCCION

A'lo largo de 2007, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(LIVA), se ha modificado en dos aspectos muy concretos por la Ley 51/2007, de 26 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para 2008.

La disposicion final séptima de dicha Ley, modifica, en primer lugar, el articulo 98.dos de la
Ley 37/1992, relativo al nacimiento del derecho a la deduccion del Impuesto soportado por la reali-
zacion del hecho imponible importacion. Al respecto, se elimina la exigencia de pago del mismo
existente hasta la fecha que no resultaba plenamente ajustada al Derecho comunitario.

En segundo lugar, la referida disposiciéon modifica asimismo el articulo 22.uno de la Ley
37/1992 a fin de matizar que el supuesto de exencion en él regulado debe extenderse tanto a los casos
de fletamento total de buques que se afecten a la navegacion maritima internacional en el ejercicio
de actividades comerciales de transporte remunerado de mercancias, como ocurria hasta este momen-
to, como a aquellos otros de fletamento parcial. Dicho cambio legislativo trae causa de la sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 18 de octubre de 2007 dictada con-
tra Espafla, en la que de forma expresa el Tribunal ha declarado contrario a Derecho comunitario
limitar el referido beneficio fiscal a las operaciones de fletamento total.

Haciendo un repaso en la restante normativa del Impuesto, nos encontramos con el desarrollo
reglamentario del Régimen Especial del Grupo de Entidades, (y con las reglas de la aplicacion del
mismo en el ambito de las leyes de Concierto con el Pais Vasco y del Concierto con Navarra, que
también introducen otras novedades que afectan al IVA); de la aplicacion de tipos impositivos redu-
cidos a determinadas operaciones; del tratamiento que hace la Ley del Impuesto a la percepcion de
subvenciones y, finalmente, con un pequeio ajuste en el contenido de los libros registro. Tales modi-
ficaciones son las contenidas en el Real Decreto 1466/2007, de 2 de noviembre (BOE del 20).

También debe comentarse el Real Decreto 160/2008, de 8 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento por el que se desarrollan las exenciones fiscales relativas a la Organizacion del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN), a los Cuarteles Generales Internacionales de dicha Organizaciony a los
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estados parte en dicho Tratado y se establece el procedimiento para su aplicacion, de recientisima
publicacion, que completa el régimen de estos beneficios y de su procedimiento de aplicacion y dero-
ga el Real Decreto 1967/1999, de 23 de diciembre.

Asimismo, deben citarse la Orden EHA/3434/2007, de 23 de noviembre (BOE del 29), a través
de la cual se aprueban los modelos especificos de declaracion censal para los sujetos pasivos que
decidan desde el 1 de enero de 2008 la aplicacion del Régimen Espacial del Grupo de Empresas y la
Orden EHA/3435/2007, de 23 de noviembre (BOE del 29), que extiende la obligatoriedad de pre-
sentar telematicamente las declaraciones-liquidaciones correspondientes a sujetos pasivos con forma
de sociedad an6énima o limitada desde el segundo trimestre de 2008, hecho que estaba limitado has-
ta ese momento a las grandes empresas; dicha circunstancia afecta, a la par y con alguna matizacion
que sera analizada mas adelante, a la presentacion de los modelos 347, 349 y 390 y debe ponerse en
relacion con lo dispuesto por el articulo 36 del Reglamento que se cita a continuacion.

En este sentido, si bien al margen de la normativa esencial del Impuesto, resulta obligado hacer
referencia a la aprobacion del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desa-
rrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacidén de los tributos (BOE de 5 de
septiembre).

En materia de IVA, dicho Reglamento desarrolla determinados aspectos del procedimiento de
rectificacion de autoliquidaciones con devolucion de ingresos indebidos y establece en su articulo
36, desde 2009 y para aquellos sujetos pasivos que deban presentar telematicamente sus autoliqui-
daciones (grandes empresas, aquellos con forma de sociedad anénima o limitada y quienes opten por
la aplicacion del Régimen Especial del Grupo de Entidades), la obligacion de informar periddica-
mente a la Administracion tributaria de las operaciones anotadas en los libros registro de facturas
expedidas, recibidas, de bienes de inversion y de determinadas operaciones intracomunitarias.

El presente articulo tiene por objeto analizar las referidas modificaciones normativas, si bien,
constituye igualmente una parte esencial del mismo el estudio de la evolucion doctrinal de la Direc-
cion General de Tributos (DGT) en materia de IVA y, desde luego, la referencia a los principales
pronunciamientos del TICE durante 2007.

I. NOVEDADES NORMATIVAS

L.1. LPGE para 2008.

La Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2008
(BOE de 27 de diciembre de 2007) introduce en su disposicion final séptima dos modificaciones en
la Ley del Impuesto.
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Conviene recordar que la disposicion final primera de la Ley 37/1992, reguladora del IVA,
contiene una habilitacion para que la Ley anual de Presupuestos Generales del Estado pueda intro-
ducir modificaciones en las normas reguladoras del Impuesto. De la enumeracion de supuestos que
sustentan esta posibilidad de introducir cambios nos interesa destacar el caso relativo a las «adap-
taciones que vengan exigidas por las normas de armonizacion fiscal aprobadas por la Comunidad
Economica Europea». Como ahora se podra comprobar, las dos alteraciones que se introducen en
la norma traen causa en la necesidad de adaptar nuestra ley nacional al contenido de la normativa
comunitaria.

L1.1. Fletamento parcial de buques destinados a la navegacion maritima internacional.

La primera modificacion deriva de la interpretacion que el TICE ha dado a la normativa comu-
nitaria en reciente sentencia de 18 de octubre de 2007 (asunto C-97/06), que resuelve una cuestion
prejudicial, planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid. En concreto, el fallo fija el cri-
terio de que «el articulo 15, punto 5, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del [VA: base imponible uniforme,
en su version modificada por la Directiva 92/111/CEE del Consejo, de 14 de diciembre de 1992, debe
interpretarse en el sentido de que se refiere tanto al fletamento total como al fletamento parcial de
los buques dedicados a la navegacion en alta mar. Por lo tanto, esta disposicion se opone a una ley
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que solo concede la exencion del IVA en el
supuesto de fletamento total de tales buques». Notese que la sentencia analiza la ya derogada Sexta
Directiva, por lo que ha de tenerse en cuenta que la vigente (Directiva 2006/111/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006) regula esta materia en su articulo 148, letra c).

El supuesto de hecho que determina este pronunciamiento del TJICE deriva de una actuacion
administrativa en la que se denegaba la exencion al fletamento parcial de un buque destinado a la
navegacion maritima internacional (art. 22.uno LIVA), en cuanto nuestra norma solo comprendia el
beneficio para el fletamento total de esos buques. Planteado recurso ante el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, este paraliza la actuacion y plantea las siguientes cuestiones prejudiciales al Tri-
bunal de Luxemburgo:

1. Si la expresion fletamento que contiene la exencion prevista en el articulo 15.5 de la Sexta
Directiva debe interpretarse en el sentido de que incluye tnicamente el fletamento de la
totalidad del espacio del buque (fletamento total) o si también incluye el fletamento cons-
tituido sobre una parte o porcentaje del espacio del buque (fletamento parcial).

2. Si se opone a la Sexta Directiva una ley nacional que solo permite la exencion del fletamen-

to total.

En su sentencia, el Tribunal parte de una afirmacion siempre reiterada en su analisis de las
exenciones, a saber que «las exenciones establecidas en la Sexta Directiva, es preciso recordar que
constituyen conceptos autonomos de Derecho comunitario que deben situarse en el contexto general
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del sistema comun del IVA establecido por la Sexta Directiva». En cuanto este sistema se fundamen-
ta en la repercusion de la cuota por cada operacién gravada y en la neutralidad, el Tribunal recuerda
su doctrina de que «las referidas exenciones deben interpretarse de manera estricta, dado que cons-
tituyen una excepcion al principio general de que el IVA se percibe por cada entrega de bienes y cada
prestacion de servicios efectuadas a titulo oneroso por un sujeto pasivo» (apdos. 20 a 22). En conse-
cuencia, la sentencia pasa a interpretar el concepto de fletamento a la luz de estos principios.

Constata el Tribunal que el articulo 15 de la Sexta Directiva no distingue entre fletamento
total o parcial a la hora de predicar esta exencion (apdo. 26), sin que quepa entender que los con-
dicionantes que los Estados miembros puedan imponer a estas exenciones para evitar el abuso o
el fraude puedan «afectar a la definicion del contenido de las exenciones previstas» (apdo. 27) en
tanto en cuanto, como también ha fijado en doctrina reiterada el Tribunal, «la sujecion al IVA de
una determinada operacion o su exencion no pueden depender de su calificacion en Derecho nacio-
nal» (apdo. 28).

Tras este analisis sobre el concepto del contrato y los términos empleados en la norma comu-
nitaria, el Tribunal pasa a atender al objeto que justifica la exencion, argumentando lo siguiente para
llegar a la conclusion de que la exencidon no puede limitarse al fletamento total:

«29. En segundo lugar, por lo que respecta al objetivo perseguido por el articulo 15 de la Sex-
ta Directiva, hay que sefialar que se refiere a la exencion del IVA de las operaciones de exportacion
fuera de la Comunidad, de las operaciones asimiladas y de los transportes internacionales. Efectiva-
mente, en el contexto del comercio internacional, tal exencion tiene por objeto respetar el principio
de imposicion de los bienes o servicios de que se trate en su lugar de destino. Por tanto, deben quedar
exentas de [VA toda operacion de exportacion y toda operacion asimilada a tal operacion, para garan-
tizar que la operacion en cuestion sea gravada exclusivamente en el lugar donde se consuman los
productos.

30. En el asunto principal, de los términos del articulo 22, punto uno, de la Ley del IVA se
desprende que tnicamente esta exento del IVA el fletamento total de los buques que se afecten a la
navegacion en altamar y utilizados para la navegacion internacional. Por consiguiente, pese a que se
trata de operaciones asimiladas a exportaciones, dicha Ley no permite la exencion del fletamento
parcial de tales buques. De ello se deriva que la imposicion de este tipo de fletamento en dichas ope-
raciones vulnera el principio de la tributacion de los bienes y servicios de que se trata en su lugar de
destino y es contrario al objetivo perseguido por el régimen de exenciones establecido en el articulo
15 de la Sexta Directiva.

31. Ademas, es preciso afiadir que, como sefala el 6rgano jurisdiccional remitente, la citada
Ley, al limitar la exencion del IVA al fletamento total, supedita su disfrute al tamafio del buque uti-
lizado para la operacion de fletamento, dado que un mismo volumen de cargamento puede quedar
gravado o exento en funcion de si cubre la totalidad o solo una parte de la superficie de carga de dicho
buque. Pues bien, es necesario sefialar que la exencion del fletamento prevista en el articulo 15, pun-
to 5, de la Sexta Directiva quedaria privada de su efecto ttil por tal circunstancia.
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32. En este contexto, si bien es cierto que los términos empleados para establecer la exencién
en el articulo 15, punto 5, de la Sexta Directiva deben interpretarse en sentido estricto, una interpre-
tacion particularmente restrictiva del concepto de fletamento conduciria a ignorar tanto el tenor lite-
ral como el objetivo de dicha disposicion.

33. Por consiguiente, procede responder a las preguntas planteadas que el articulo 15, punto
5, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que se refiere tanto al fletamento total
como al fletamento parcial de los buques dedicados a la navegacion en altamar. Por lo tanto, esta
disposicidn se opone a una ley nacional, como la controvertida en el litigio principal, que solo con-
cede la exencion del IVA en el supuesto de fletamento total de tales buques.»

Sin perjuicio de que esa sea la conclusion a la que llega el Tribunal tras analizar la norma
comunitaria, la sentencia aborda la postura mantenida por la Comision en este procedimiento en
cuanto a «la posibilidad de asimilar el fletamento parcial de un buque a un contrato de transporte de
bienes, lo que le permitiria acogerse a la exencion reservada a las prestaciones de servicios de trans-
porte relacionados con bienes exportados, establecida en el articulo 15, punto 13, de la Sexta Direc-
tiva, toda vez que tales bienes retinen los requisitos previstos en esta disposicion. En este contexto,
y por medio de tal asimilacion, podria concederse la exencion del fletamento parcial de un buque en
el marco de una operacion asimilada a la exportacion.

El Tribunal valora este punto de vista, para descartarlo:

«35. Sobre este particular, cabe sefialar que, por lo que respecta a las exenciones relativas a
las exportaciones, la Sexta Directiva reservo a estos dos tipos de contratos, a saber, el contrato de
fletamento y el relativo a una prestacion de servicios de transporte, distintos regimenes juridicos.
La exencion del fletamento de los buques dedicados a la navegacion en altamar se establecio en el
articulo 15, punto 5, de la Sexta Directiva, mientras que la de los servicios de transporte de bienes
se regula en el punto 13 del mismo articulo. Por lo tanto, del propio tenor literal de dicho articulo
se desprende que la asimilacion de los referidos contratos, para aplicarles el mismo régimen res-
pecto del IVA, no encuentra fundamento alguno en el sistema de exenciones establecido en la Sex-
ta Directiva.

36. Como ha sefialado el Abogado General en el punto 27 de sus conclusiones, es preciso con-
siderar que, si el legislador comunitario hubiera pretendido restringir el concepto de fletamento de
los buques dedicados a la navegacion en altamar a su fletamento total y equiparar el fletamento par-
cial a una prestacion de servicios de transporte de bienes, lo habria establecido expresamente en el
articulo 15 de la Sexta Directiva.

37. No obstante, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente tomar en consideracion las
circunstancias relevantes en las que se desarrollo la operacion de fletamento controvertida en el liti-
gio principal, a fin de investigar sus elementos caracteristicos para poder apreciar si tal operacion
debe calificarse de fletamento o de prestacion de servicios de transporte de bienes. En particular,
dicho 6rgano jurisdiccional debera tener en cuenta los términos del contrato celebrado entre las par-
tes, asi como la naturaleza y contenido concretos del servicio prestado, para determinar si dicho con-
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trato retne los requisitos de un contrato de fletamento a efectos del articulo 15, punto 5, de la Sexta
Directiva.

38. A este respecto, como sefald la Comision, el contrato de fletamento se distingue del con-
trato de transporte de bienes por el hecho de que implica que una persona, el fletante, pone a dispo-
sicion de otra persona, el fletador, todo o parte del buque, mientras que en el supuesto de un
contrato de transporte de bienes, el transportista solo se compromete frente a su cliente a trasladar
los referidos bienes.

39. Ademas, tal examen de la naturaleza juridica del contrato de que se trata en el litigio prin-
cipal resulta necesario a fin de asegurar la aplicacion correcta y simple de las exenciones previstas
en la Sexta Directiva y de evitar todo posible fraude, evasion o abuso en la aplicacion de esta Direc-
tiva.

40. De todo lo anterior se desprende que corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente deter-
minar si el contrato de que se trata en el litigio principal retine los requisitos de un contrato de fleta-
mento a efectos del articulo 15, punto 5, de la Sexta Directiva.»

Bien, pues en esta tesitura derivada del contenido de la sentencia, resulta evidente que nuestra
norma no se adecua a la comunitaria al limitar la exencion al fletamento parcial. De ahi la modifica-
cion introducida por la LPGE para 2008 en el apartado uno del articulo 22 LIVA, que se redacta de
nuevo integramente, aunque de facto solo presenta la novedad de suprimir la expresion «total» que
adjetivaba al fletamento tanto en el primer parrafo del numero 1.° como en la letra b) del parrafo
segundo.

1.1.2. Nacimiento del derecho a deducir las cuotas derivadas de las importaciones.

La segunda modificacion que introduce esta disposicion final séptima de la LPGE para 2008,
es mucho mas relevante si atendemos al espectro de su aplicacion y efectos pues afecta al ejercicio
del derecho a la deduccion de las cuotas satisfechas por las importaciones.

El apartado dos del articulo 98 LIVA establecia una regla especial en lo atinente al nacimien-
to del derecho a deducir las cuotas derivadas tanto de las importaciones como de las operaciones
asimiladas: nacia el derecho al realizarse el pago de aquellas. Es sabido que la regla general enun-
ciada en el apartado uno del articulo establece el principio del nacimiento del derecho a deducir
con el devengo de la cuota deducible. Esta regla especial suponia, pues, un diferimiento del naci-
miento del derecho, que podia originar un coste financiero al sujeto pasivo que no podia en con-
secuencia deducir tal cuota sino en el periodo de liquidacion en el que la habia satisfecho a la
Hacienda Publica.

Esta regla ha dejado de existir, pues la LPGE la deroga. En consecuencia, en las cuotas deri-
vadas de las importaciones el derecho a deducir nacera a partir de la modificacion de acuerdo a la
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regla general del articulo 98.uno LIVA con el devengo de la operacion. En concreto, este se fija en
las importaciones stricto sensu por el articulo 77 LIVA en el momento en que hubiera tenido lugar
el devengo de los derechos de importacion de acuerdo con la legislacion aduanera, y en las opera-
ciones asimiladas a aquellas (las enumeradas en el art. 19 LIVA), al concurrir las circunstancias que
para cada operacion concreta ese ultimo precepto.

Un examen de la Directiva comunitaria nos permite constatar que no contiene un precepto
similar al ya extinto 98.dos LIVA. Si acudimos al articulo 167 de la Directiva 2006/112/CE, conti-
nuador del articulo 17.1 de la Sexta Directiva, comprobamos que fija la regla de que «el derecho a
deducir nace en el momento en que es exigible el Impuesto deducible». Parece por lo tanto evidente
que la ley espafiola no era concordante con la normativa comunitaria, razon por la que se justifica la
desaparicion de la antedicha regla especial del apartado dos del articulo 98 LIVA.

Curiosamente, esta modificacion debe entenderse como incompleta, pues la desaparicion
de ese apartado deberia haber ido acompafiada de otra alteracion concordante, la del articulo 97.
uno.3.° LIVA que disciplina los requisitos formales de la deduccion de estas cuotas satisfechas por
la importaciones. Ese precepto permanece sin embargo inalterado y su tenor literal sigue mencio-
nando como documento que habilita la deduccion «el documento acreditativo del pago del Impues-
to a la importacién». De continuar siendo aplicable ese precepto, la modificacion introducida por
la LPGE quedaria sin efecto practico alguno. Nacera el derecho a deducir con el devengo, pero
no podré deducirse la cuota hasta que hubiera sido satisfecha y se disponga de la carta de pago
que acredite su pago. Parece que esta conclusion no es ldgica, y que no puede sino entenderse que
el documento que habilite la deduccidn ha de ser el que acredite que se ha producido el devengo
de la operacion, en el supuesto general, el que documente el despacho aduanero de los bienes
importados. Otra conclusion careceria de 16gica alguna. Esta postura seria ademas conforme que
la regulacion de las condiciones para ejercer el derecho a la deduccion contempladas en la Direc-
tiva, cuyo articulo 178, letra e) estipula que «para la deduccion contemplada en la letra ¢) del
articulo 168 (la del IVA devengado o pagado por los bienes importados), por lo que respecta a las
importaciones de bienes, estar en posesion de un documento acreditativo de la importacion que lo
designe como destinatario o importador y que mencione o permita calcular el importe del IVA
devengado».

La aplicacion de esta conclusion en cuanto al articulo 97.uno.3.° LIVA, tiene efectos asimismo
en relacion con el contenido de la disposicion adicional Uinica de la Ley 9/1998, de 21 de abril, redac-
tada actualmente por la disposicion adicional decimotercera de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre,
(desarrollada a su vez por la disp. adic. tnica del RD 1496/2003, de 28 de noviembre), referente al
reembolso del Impuesto en importaciones de bienes mediante Agentes de Aduanas y personas o enti-
dades que, debidamente habilitadas por la Administracion aduanera, actien en nombre propio y por
cuenta de los importadores. Esa disposicion afecta al documento justificativo de la deduccion en
cuanto exige que en el mismo conste el reconocimiento del Agente de que ha obtenido el reembolso
del tributo que satisfizo por cuenta del importador, reconociéndoselo el derecho a retenerlo. Ademas,
la disposicion regula su derecho a solicitar a la Aduana la devolucion de la cuota pagada transcurri-
do un afio si no obtuvo el reembolso. Entendemos que esta disposicion habra de adecuarse, en cual-
quier caso, al nuevo régimen legal de la deduccion de estas cuotas.
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L.2. Modificaciéon del Reglamento del Impuesto.

El Real Decreto 1466/2007, de 2 de noviembre, por el que se modifican el Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Anadido (RIVA), aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre,
asi como el Real Decreto 2538/1994, de 29 de diciembre, por el que se dictan disposiciones de desa-
rrollo del Impuesto General Indirecto Canario (IGIC), aparecio publicado en el BOE de 20 de noviem-
bre de 2007. La norma entr6 en vigor el dia siguiente a su publicacion, es decir, el 21 de noviembre.
Sin embargo, se prevén dos especialidades, en lo referente a la modificacion que afecta a los libros
registro, que sera aplicable a partir de 1 de enero de 2009, y a la que supone la inclusion en el sistema
de devolucion mensual de los servicios de television digital, que serd aplicable a las operaciones cuyo
impuesto se devengue a partir del 1 del mes siguiente a la entrada en vigor (1 de diciembre de 2007).

Las modificaciones introducidas en el reglamento del Impuesto pueden estructurarse de la
siguiente manera:

1L2.1. Tipo superreducido.

La modificacion del Reglamento introduce dos alteraciones en materia del tipo reducido en su
articulo 26 bis, que vienen a desarrollar cambios acaecidos en la regulacion legal en los ultimos tiem-
pos.

En primer lugar, tenemos que remontarnos a la Ley 23/2005, de 18 de noviembre, de refor-
mas en materia tributaria para el impulso de la productividad, que dio nueva redaccion al articulo
91.dos.1.6.° de la Ley 37/1992, en cuanto a la aplicacion del tipo del 4% a las entregas de vivien-
das adquiridas por entidades que apliquen el régimen especial previsto en la Ley del Impues-
to de Sociedades (LIS) para las entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas. Estas
entidades pueden adquirir viviendas que luego dedicaran al alquiler, beneficiandose de un tipo
reducido en el IVA. Ahora bien, el promotor que transmite la vivienda a una de estas entidades ha
de tener una acreditacion del destino ulterior de la misma. A esta finalidad responde la modifica-
cion introducida en el Reglamento, que instaura un mecanismo para que el citado vendedor tenga
constancia de que el adquirente cumple los dos requisitos que habilitan la aplicacion del tipo redu-
cido. De ahi que se prevea que la entidad adquirente remita un escrito, bajo su responsabilidad, en
el que haga constar tanto que tiene derecho a aplicar el citado régimen de la LIS, como que la ren-
ta que percibira por las viviendas podra disfrutar de la bonificacion prevista en la citada norma
reguladora del impuesto directo (art. 54.1 TRLIS).

Es decir, el régimen arbitrado se sustenta en una declaracion de la entidad adquirente que per-
mite dar seguridad juridica al transmitente, que siempre es el responsable del ingreso de la cuota. En
este marco debe invocarse, y la norma lo hace en el segundo parrafo del articulo 26 bis.uno, que en
estos casos seria aplicable lo establecido en el articulo 87.uno LIVA en cuanto a la responsabilidad
solidaria del adquirente que, mediante accion u omision culposa o dolosa, eluda la correcta repercu-
sion del tributo, responsabilidad que alcanza incluso a la sancion que pudiera proceder. Ademas, este
articulo del Reglamento recuerda la posible aplicacion del articulo 170.dos.2.° LIVA, que enuncia
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que constituye infraccion tributaria «la obtencion, mediante accién u omision culposa o dolosa, de
una incorrecta repercusion del Impuesto, siempre y cuando el destinatario de la misma no tenga dere-
cho a la deduccion total de las cuotas soportadasy, siendo «sujetos infractores las personas o entida-
des destinatarias de las referidas operaciones que sean responsables de la accion u omision a que se
refiere el parrafo anterior». La sancion prevista en el articulo 171 LIVA para esta conducta es la mul-
ta pecuniaria proporcional del 50% del beneficio indebidamente obtenido.

En segundo lugar, la nueva redaccion del articulo 26 bis desarrolla en su apartado dos las pre-
visiones incluidas en la Ley 6/2006, de 24 de abril, de modificacion de la Ley 37/1992, para la cla-
rificacion del concepto de vehiculo destinado al transporte de personas con discapacidad contenido
en la misma Ley, que modificé los articulos 91.dos.1.4.° y 91.dos.2 de la Ley 37/1992 en cuanto a la
delimitacion de los supuestos de tributacion reducida que se aplican a ciertas operaciones rela-
tivas a coches utilizados por personas con movilidad reducida. El nuevo apartado dos del articu-
lo 26 bis RIVA desarrolla esta materia muy detalladamente, recogiendo algunos criterios que se habian
anticipado en doctrina administrativa sobre este particular (véase, por ejemplo, la contestacion
V1918-06, de 27 de septiembre de 2006).

El precepto recorre los diversos requisitos que habilitan la aplicacion del tipo del 4% en estos
casos, precisando su alcance.

* En cuanto al de que haya transcurrido el plazo de cuatro afios entre la adquisiciéon de un
vehiculo y su sustitucion en analogas condiciones, se precisa que no se exigira el mismo en
los supuestos de siniestro total, certificado por la entidad aseguradora o en los de baja defi-
nitiva del vehiculo.

» Se exige ademas que el vehiculo no sea objeto de transmision posterior por acto inter vivos
durante el plazo de cuatro afios siguientes a la fecha de adquisicion.

* En lo referente al reconocimiento previo por parte de la Administracion tributaria, este se
regula con maximo detalle. El reconocimiento es a instancia de parte, bien del adquirente
o de la persona con discapacidad, concretandose que surte efectos desde la fecha de presen-
tacion de la solicitud.

* A estos efectos del reconocimiento, el precepto exige que se acredite que el destino del
vehiculo es el transporte habitual de personas con discapacidad en silla de ruedas o con
movilidad reducida. Ha de subrayarse que, fuera de una declaracion general que se remita
a los admisibles en derecho, el precepto, atin a titulo abierto, hace una exhaustiva enume-
racion de los posibles medios de prueba del citado destino, lo que a buen seguro facilitara
la tramitacion de estos expedientes tanto para el interesado, como para la Administracion
gestora. Estos medios son los siguientes:

— La titularidad del vehiculo a nombre del discapacitado.

— Que el adquirente sea conyuge del discapacitado o tenga una relacion de parentesco en linea
directa o colateral hasta del tercer grado inclusive.
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— Que el adquirente esté inscrito como pareja de hecho de la persona con discapacidad en el
Registro de parejas o uniones de hecho de la Comunidad Auténoma de residencia.

— Que el adquirente tenga la condicion de tutor, representante legal o guardador de hecho del
discapacitado.

— Que el adquirente demuestre la convivencia con el discapacitado mediante certificado de
empadronamiento o por tener el domicilio fiscal en la misma vivienda.

— En el supuesto de que el vehiculo sea adquirido por una persona juridica, que la misma esté
desarrollando actividades de asistencia a personas con discapacidad o, en su caso, que cuen-
te dentro de su plantilla con trabajadores discapacitados contratados que vayan a utilizar
habitualmente el vehiculo.

» En paralelo, y en cuanto a la acreditacion de la discapacidad, el precepto, ademas de aludir
al certificado del IMSERSO u 6rgano competente de las Comunidades Autonomas, declara
que se consideraran afectados por una discapacidad igual o superior al 33% las siguientes
personas: los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de inca-
pacidad permanente total, absoluta o de gran invalidez; los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el ser-
vicio o inutilidad, y cuando se trate de discapacitados cuya incapacidad sea declarada judicial-
mente, la discapacidad acreditada sera del 65% aunque no alcance dicho grado.

» Asimismo, y en cuanto a la acreditacion de la movilidad reducida, se consideraran personas
con movilidad reducida: las personas ciegas o con deficiencia visual y, en todo caso, las afi-
liadas a la Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles (ONCE) que acrediten su pertenencia
a la misma mediante el correspondiente certificado, y los titulares de la tarjeta de estaciona-
miento para personas con discapacidad emitidas por las Corporaciones Locales o, en su caso,
por las Comunidades Autéonomas.

 Por tltimo, el precepto regula el procedimiento de aplicacion en el caso de importaciones
(que corresponde a la Aduana de importacion) y la obligacion del empresario que entrega el
vehiculo de exigir la acreditacion del derecho a la aplicacion del tipo reducido y de conservar
el justificante documental, es decir, el acuerdo de la Administracion que lo reconoce.

El Real Decreto que aprueba esta modificacion del Reglamento deroga el articulo 58.1.1.° f)
del Reglamento del Impuesto de 1985, todavia vigente, que regulaba los vehiculos que no tributaban
al tipo incrementado por ser adquiridos por minusvalidos, cuyo contenido se incorpora, en lo proce-
dente, al Reglamento regulador del Impuesto vigente en la actualidad en los términos que se han
comentado.

Por ultimo, y aunque no es una modificacion introducida en el Real Decreto que modifica el
Reglamento, hay que citar el contenido de la disposicion adicional quinta del Real Decreto 14/2008,
de 11 de enero (BOE del 12) que, en el marco de la regulacion del Plan para favorecer el acceso de
los ciudadanos a la vivienda, dispone que las viviendas calificadas o declaradas protegidas para
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arrendar, de renta basica, tendran la consideracion de viviendas de proteccion oficial de régi-
men especial, a los efectos establecidos en el articulo 91 de la Ley del IVA. Esta disposicion deter-
minara que estas viviendas tributen, en el caso de su entrega, al tipo del 4%.

1.2.2. Deducciones: subvenciones.

La modificacion del articulo 28.1.4.° del Reglamento del Impuesto tiene por fin eliminar la refe-
rencia a las subvenciones cuya obtencion determinaba una limitacion del derecho a la deduccion, para
adecuar la diccion del precepto al texto vigente de la ley tras la reforma introducida por la Ley 3/2006 al
hilo de la sentencia del TJCE de 6 de octubre de 2005. La misma justificaciéon motiva la nueva redaccion
del articulo 38.2 en el ambito del régimen simplificado. No hay, pues, en este aspecto novedad alguna a
salvo de la actualizacion de ambos preceptos para hacerlos concordantes con la diccion de la Ley.

1.2.3. Devoluciones.

Por su parte, la nueva redaccion del articulo 30.4 del Reglamento supone la inclusion en el
régimen de devolucion mensual de las entidades que realizan prestaciones de servicios de television
digital que estan gravadas al tipo reducido del 7% desde la modificacion introducida en el articulo
91.uno.2.16.° LIVA por la Ley 30/2005 de PGE para 2006. Recordemos que esta modificacion resul-
ta aplicable a las operaciones cuyo impuesto se devengue a partir del 1 del mes siguiente a la entra-
da en vigor del Real Decreto (1 de diciembre de 2007).

1.2.4. Régimen especial del grupo de entidades.

Esta materia constituye el grueso de las modificaciones introducidas por el Real Decreto que
estamos comentando. Queda concretada en la introduccién de un nuevo Capitulo, el VII, que se afia-
de al Titulo VIII del Reglamento, que comprende los articulos 61 bis a 61 sexies, que pasamos a
comentar.

El articulo 61 bis aborda la informacion censal que ha de transmitirse a la Administracion y que
permitird la aplicacién practica de un régimen como este, de naturaleza voluntaria, y con dos niveles
de contenido, siendo el segundo de ellos asimismo voluntario en su aplicacion por el grupo y las enti-
dades que lo integran. El desarrollo de este articulo del Reglamento se ha producido por la Orden
EHA/3434/2007, de 23 de noviembre, por la que se aprueban los modelos 322 de autoliquidacion
mensual, modelo individual, y 353 de autoliquidacion mensual, modelo agregado, y el modelo 039
de Comunicacion de datos, correspondientes al Régimen especial del Grupo de Entidades en el
Impuesto sobre el Valor Aiiadido, que se publico en el BOE de 29 de noviembre de 2007 y que deri-
va, en este aspecto, de la habilitacion contenida en el apartado 6 del articulo 61 bis RIVA.

La referida declaracion censal ha de presentarse por la entidad dominante y su plazo de cum-
plimentacion es el del mes de diciembre del afio anterior a aquel en el que deba surtir efectos.
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De su presentacion derivara una consecuencia: la identificacion del grupo con un Numero de
Identificacion, que es distinto, como es obvio, del de cada una de las entidades que lo integran.

El precepto reglamentario concreta exhaustivamente el contenido de esta comunicacion censal.
La misma comprende el espectro del perimetro subjetivo del régimen especial, con identificacion de
las entidades integrantes del mismo que van a aplicar el régimen. Hay una precision expresa para el
caso de las entidades dominantes que sean establecimientos permanentes de una no residente, a fin
de que se indique quién sea la entidad no residente de la que dependen. Se han de aportar las copias
de los acuerdos de cada entidad en el que se adoptd la decision de aplicar el régimen y el porcentaje
de participacion de la dominante en cada una de las integrantes del grupo y la fecha de su adquisi-
cion. Ademas, la declaracion censal ha de incluir la mencién de que se cumplen todos los requisitos
previstos en el articulo 163 quinquies LIVA y el ejercicio de la opcion por el segundo nivel (por lla-
marlo de alguna manera) del régimen especial, que afectara a todas las entidades del grupo. Por ulti-
mo, la declaracion habra de presentarse a fin de comunicar las modificaciones que se produzcan en
la informacién antes detallada dentro del periodo de declaracion-liquidacion correspondiente al perio-
do de liquidacion en la que concurra cualquier modificacion de tales datos.

El precepto reglamentario regula la vigencia minima de las opciones que se pueden ejercitar
en su configuracion: un afio, con prorroga salvo renuncia expresa. Esta renuncia al nivel «superior»
del régimen también tiene una validez minima de un afio natural entendiéndose prorrogada automa-
ticamente. La norma precisa que esta renuncia no impedira sin embargo, y es 1ldégico que sea asi, la
aplicacion del régimen en su nivel basico. Asimismo, y en cuanto a la opcion por la regla de prorra-
ta especial (individual para cada empresa) para las entidades que apliquen ese nivel superior del
régimen, se fija su ejercicio.

En cualquier caso, en lo atinente al plazo de presentacion, cuyas reglas generales ya se han
visto, la Orden citada es mucho mas precisa, fijando las siguientes reglas especificas que derivan de
la regulacion reglamentaria pero son mas facilmente explicables:

«a) Cuando se produzcan modificaciones a lo largo del afio que afecten a las entidades del
grupo que aplican el régimen especial, se presentara dentro del plazo establecido para la
presentacion de la autoliquidacion correspondiente al periodo de liquidacion en que se
produzca la modificacion.

b) En los supuestos de inicio de actividades empresariales o profesionales o de inicio de una
actividad que constituya un sector diferenciado respecto de otras que venian desarrollan-
do con anterioridad empresarios o profesionales que formen parte de un grupo de entida-
des y que hayan ejercido la opcion establecida en el articulo 163 sexies.cinco de la LIVA,
si optan por la aplicacion de la regla de prorrata especial a que se refiere el articulo 103.
dos.1.° de la Ley del Impuesto en relacion con el sector diferenciado de las operaciones
intragrupo, la entidad dominante del grupo presentara el modelo 039 comunicando dicha
opcion dentro del plazo establecido para la presentacion de la autoliquidacion correspon-
diente al periodo en el que se produzca el comienzo de la realizacion habitual de las entre-
gas de bienes o prestaciones de servicios correspondientes a tales actividades.
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¢) En el supuesto de que en el mes de diciembre se produzca la incorporacion de cualquier
entidad a un grupo que aplique el régimen especial, la comunicacion de esta circunstancia
se realizara presentando el modelo 039 en el periodo comprendido entre la fecha de incor-
poracion de la citada entidad al grupo hasta el 20 de enero siguiente (flexibilizacion esta
que resulta de todo punto razonable).

d) Cuando en un grupo que viniera aplicando el régimen especial se incorporen entidades de
nueva creacion, la entidad dominante del grupo comunicara esta circunstancia presentando
el modelo 039 dentro del plazo establecido para la presentacion de la autoliquidacion corres-
pondiente al periodo de liquidacion en el que se haya producido la incorporacion.»

Esta declaracion censal, formulario 039, solo puede presentarse en papel, ya que ha de acom-
pafiarse, como se ha visto, de documentacién complementaria, y sera entregado en la Delegacion o
Administracion correspondiente al domicilio fiscal de la entidad dominante o en la Unidad de Ges-
tion de Grandes Empresas de la Delegacion Especial correspondiente a tal domicilio o en la Delega-
cion Central, de estar adscrito a la misma la dominante.

El segundo articulo de este nuevo Capitulo del Reglamento, el 61 ter, regula las declaraciones-
liquidaciones que han de presentarse en aplicacion del régimen especial. Este precepto se desarrolla,
asimismo, en la Orden antes citada, que aprueba los modelos 322 de autoliquidacion mensual,
modelo individual, y 353 de autoliquidacién mensual, modelo agregado, en aplicacion de la habi-
litacidén contenida en el apartado 3 del precepto. Ambas declaraciones son de periodicidad mensual
y han de atender a los plazos habituales para estas, razon por la que se modifica el articulo 71.3 del
Reglamento. Ambas autoliquidaciones han de presentarse obligatoriamente por via telematica en la
forma y condiciones reguladas en el articulo 5 de la Orden.

La regla general, apartado 1, presupone una secuencia temporal en la que primero han de pre-
sentarse todas las declaraciones individuales y, ulteriormente, la agregada del grupo, que presenta la
dominante. De no haberse presentado alguna de ellas, la norma permite sin embargo la presentacion
de la agregada, «sin perjuicio de las actuaciones que procedan, en su caso, por la falta de presenta-
cion de dicha declaracion-liquidacion individualy, afiade el precepto.

También se disciplina en el apartado 2 del articulo 61 ter la salida del régimen en caso de exclu-
sion del mismo. Las entidades excluidas habran de presentar la declaracion periodica que proceda en
atencion a su volumen de operaciones, incluso, en el caso de ser trimestral, por la parte del trimestre que
quede por transcurrir desde la exclusion. Esta exclusion habilita a que la entidad pueda incluirse asimis-
mo en el régimen de devolucién mensual, que sabemos que es incompatible con la aplicacion del régimen
especial del grupo. Lo mismo ocurrira con el acogimiento al régimen de cuenta corriente tributaria, que
se declara incompatible con este régimen en el apartado 4 de este articulo, puesto que en el régimen
especial del grupo de entidades los ingresos y devoluciones de cada uno de los empresarios o profesio-
nales que lo apliquen se canalizan a través de la entidad dominante en la declaracion agregada.

El articulo 163 sexies.cinco de la Ley del Impuesto, establece la posibilidad de renuncia a las
exenciones que pudieran corresponder a las operaciones internas entre entidades de un mismo grupo
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que apliquen el régimen especial, materia que aborda el articulo 61 quater del Reglamento. Esta
facultad de renuncia se ejerce operacion por operacion y no depende del derecho a la deduccion que
tenga atribuido el destinatario de la operacion. Desde el punto de vista formal, el apartado 2 estable-
ce los requisitos que han de cumplirse, que quedan limitados a la constancia en factura completa (no
simplificada) de la repercusion del tributo con cita expresa del articulo 163 sexies.cinco de la Ley.
El Reglamento también prevé la posible concurrencia de este supuesto de renuncia con el previsto
en el articulo 20.dos de la Ley para determinadas operaciones inmobiliarias, concretando la preva-
lencia de la derivada del régimen especial, si bien con el requisito de que se comunique al adquiren-
te de forma previa o simultanea a la entrega de los bienes, lo que se entiende cumplido si en la
factura se efectta la repercusion del tributo.

En el caso de que se aplique el sistema especial dentro del régimen especial, el mismo se com-
plica notablemente. Las especialidades aplicables en materia de renuncia a las exenciones y en el
régimen de deducciones, originan una mayor exigencia en lo atinente a las obligaciones formales,
que se concreta en la obligacion legal de disponer de un sistema de informacion analitica. Su con-
tenido se contempla en el articulo 61 quinquies del Reglamento, que establece alguna otra obligacion
de caracter formal.

Esta informacion analitica permitira sustentar la determinacion de los costes que conforman
la base imponible de las operaciones intragrupo. Detalladamente, el precepto, apartado 1 del articu-
lo, exige la constancia de la siguiente informacion, que puede estructurarse en dos grupos. El prime-
ro, atiende a la delimitacion de los bienes y servicios que se han empleado, de cualquier forma y
manera, para estas operaciones intragrupo en la realizacion de esas operaciones, de las cuotas deri-
vadas de su adquisicion o importacion, a la deduccion practicada por las mismas y de las regulariza-
ciones de los bienes de inversion:

«a) La descripcion de los bienes y servicios utilizados total o parcialmente, directa o indirec-
tamente, en la realizacion de operaciones intragrupo y por los cuales se haya soportado o
satisfecho el Impuesto.

En esta relacion se incluiran tanto los bienes y servicios adquiridos a terceros como aque-
llos otros que, sin haber sido adquiridos a terceros, hayan dado lugar a cuotas soportadas
o satisfechas por cualquiera de las operaciones sujetas al Impuesto.

b) Elimporte de la base imponible y de las cuotas soportadas o satisfechas por dichos bienes
o servicios, conservando los justificantes documentales correspondientes.

¢) Elimporte de las cuotas deducidas de las soportadas o satisfechas por dichos bienes y ser-
vicios, indicando la regla de prorrata, general o especial, aplicada por todas y cada una de
las entidades que estén aplicando el régimen especial.

Para el caso de los bienes de inversion, se debera consignar igualmente el importe de las regu-
larizaciones practicadas, en su caso, en relacion con los mismos, asi como el inicio de su utilizacion
efectiva.»
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En segundo lugar, la informacién ha de proporcionar una descripcion de los criterios de impu-
tacion utilizados, a saber:

«d) Los criterios utilizados para la imputacion del coste de dichos bienes y servicios a la base
imponible de las operaciones intragrupo y al sector diferenciado constituido por dichas
operaciones. Estos criterios deberan especificarse en una memoria, que formara parte del
sistema de informacion, y deberan cuantificarse, siendo obligatoria la conservacion de los
justificantes formales de las magnitudes utilizadas, en su caso, durante todo el plazo duran-
te el cual deba conservarse el sistema de informacion. Los citados criterios atenderan,
siempre que sea posible, a la utilizacion real de los citados bienes y servicios en las ope-
raciones intragrupo, sin perjuicio de la utilizaciéon de cualesquiera otros, como la imputa-
cion proporcional al valor normal de mercado de dichas operaciones en condiciones de
libre competencia, cuando se trate de bienes y servicios cuya utilizacion real resulte impo-
sible de concretar. Estos criterios podran ser sometidos a la valoracion previa de la Admi-
nistracion tributaria. EI Ministro de Economia y Hacienda dictara las disposiciones
necesarias para el desarrollo y aplicacion de esta valoracion previa.»

Evidentemente esta informacion es la piedra angular del nivel avanzado del régimen especial.
En este marco debe destacarse que el precepto trata de dar alguna pista: la referencia a la utilizacion
real, o a otros, como la proporcion en atencion al valor de mercado. Mayor novedad supone que se
establezca una especie de sistema de acuerdo previo de valoracion, enmarcable en la regulacion
general del articulo 91 de la Ley General Tributaria (LGT), que evidentemente ha de permitir gene-
rar una mayor seguridad juridica en una materia tan escurridiza como esta. Esta valoracion previa
habra de desarrollarse por el Ministro de Economia y Hacienda.

Adicionalmente, el precepto regula la forma en la que han de documentarse estas operaciones:
en factura completa de las del articulo 6 del Reglamento de obligaciones de facturacion. En cuanto
a la base imponible que ha de constar en la factura, debera consignarse tanto la que resulte de la apli-
cacion del régimen especial para estas operaciones intragrupo como la que proceda en funcion de las
reglas generales del Impuesto.

Por ultimo, el articulo 61 sexies regula aspectos del procedimiento de control de estas
entidades, previendo los efectos de las interrupciones justificadas y las dilaciones por causas
no imputables a la Administracion en la comprobacion de cualquier entidad del grupo, circunstan-
cias que afectaran al plazo de duracion del procedimiento de control del grupo, siempre que la
entidad dominante tenga conocimiento formal de aquellas. En el mismo sentido, se prevé que la am-
pliacién del plazo de duraciéon del procedimiento de inspeccion surtird efectos frente a todo el
grupo, siempre que se haya acordado respecto de aquel y se haya formalizado con la entidad domi-
nante.

Ademas, y en cuanto a este régimen especial debe hacerse una referencia a las peculiarieda-
des en su aplicacion en los territorios forales, cuestion que se aborda mas adelante en este mismo
apartado. También hay una referencia a la doctrina emanada de la DGT en el apartado II de este
trabajo.
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L12.5. Libros registro.

El Real Decreto que estamos comentando incluye también una modificacion de los articulos
63 y 64 del Reglamento en materia, respectivamente, de libros registros de facturas expedidas y reci-
bidas. Esta modificacion tendra efectos a partir de 1 de enero de 2009 y ha de ponerse en relacion
con otra que se incluyo en el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

El articulo 36 del mencionado Reglamento, en desarrollo de lo dispuesto en la modificacion
introducida por la Ley de medidas para la prevencion del fraude (Ley 36/2006) en la LGT, concreta
la nueva obligacion de informacion consistente en informar sobre las operaciones incluidas en los
libros registro en los siguientes términos:

«De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.2 f) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, los obligados tributarios que deban presentar autoliquidaciones o declaracio-
nes correspondientes al Impuesto sobre Sociedades, al Impuesto sobre el Valor Afiadido o al
Impuesto General Indirecto Canario por medios telematicos, estaran obligados a presentar una
declaracién informativa con el contenido de los libros registro a que se refiere el articulo 62.1
del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de
29 de diciembre y el articulo 15 del Decreto 182/1992, de 15 de diciembre, de la Comunidad Auténo-
ma de Canarias, por el que se aprueban las normas de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion
del Impuesto General Indirecto Canario y la revision de los actos dictados en aplicacion del mismo.

Existira obligacion de presentar una declaracion informativa por cada periodo de liquida-
cién del Impuesto sobre el Valor Anadido o del Impuesto General Indirecto Canario. Dicha decla-
racion contendra los datos anotados hasta el ultimo dia del periodo de liquidacion a que se refiera y
debera presentarse en el plazo establecido para la presentacion de la autoliquidacion del impuesto
correspondiente a dicho periodo.»

A su vez, la disposicion transitoria tercera del mencionado Reglamento concreta que esta
obligacion serd exigible por primera vez para la informacion a suministrar correspondiente al afio
2009, de forma que esa fecha resulta coincidente con la de la entrada en vigor de la modificacion
de los articulos 63 y 64 RIVA. Asimismo hay que vincular ese entramado a las normas que luego
se comentaran que han venido a extender la obligacion de presentacion telematica de las autoliqui-
daciones de IVA:

En este contexto cobra sentido el retoque que se efectua en el texto de esos preceptos. En cuan-
to al libro registro de facturas expedidas (art. 63), se detalla en el apartado 3 de forma mds concreta
el contenido de cada asiento registral, exigiendo que conste la fecha de la realizacion de las opera-
ciones, si es distinta a la de la realizacion de la operacion (como ha de constar en la factura), la iden-
tificacion del destinatario, incluyendo su NIF con mucho mayor detalle que el recogido en la
redaccion anterior y la mencion de que los datos de la base sean los que deriven de las reglas de los
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articulos 78 y 79 LIVA. En cuanto a los asientos resumenes, apartado 4, también se completa la infor-
macion relativa a la fecha o periodo en el que se hayan expedido las facturas, y a los nlimeros inicial
y final de los documentos anotados. No se limita ya el importe maximo del asiento resumen, si bien
si se establecen tres requisitos que han de cumplirse en todo caso para efectuar estos asientos:

a) Que en los documentos expedidos no sea preceptiva la identificacion del destinatario, con-
forme a lo dispuesto por el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion,
aprobado por el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre.

b) Que las operaciones documentadas se deban entender realizadas, conforme a lo dispuesto
en el articulo 9 del citado Reglamento dentro de un mismo mes natural.

¢) Que a las operaciones documentadas en ellos les sea aplicable el mismo tipo impositivo.

Las modificaciones en el articulo 64 en cuanto al libro registro de facturas recibidas son parale-
las a las comentadas: constancia de la fecha de realizacion de las operaciones, y una mas detallada
identificacion del proveedor, incluyendo su NIF y de la base imponible. En el asiento resumen se siguen
manteniendo los limites cuantitativos, tanto global del asiento (6.000 euros), como de cada operacion
(500 euros), si bien queda limitado al supuesto del registro de operaciones con un mismo proveedor y
a la mencion de los ntimeros inicial y final de los documentos que se anotan en este asiento.

Como es obvio, estas alteraciones en la informacion contable permitird la transmision y el tra-
tamiento electronico de la informacion contenida en los libros.

1.3. E1 IVA en el Pais Vasco y Navarra.

Recientemente se han introducido modificaciones en las leyes reguladoras del Concierto con
el Pais Vasco y el Convenio con Navarra que afectan al IVA.

Las modificaciones son paralelas y se encuentran en la Ley 28/2007, de 25 de octubre, por la
que se modifica la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econdémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOE del 26) y en la Ley 48/2007, de 19 de diciembre, por
la que se modifica la Ley 28/1990, de 28 de diciembre, por la que se aprueba el Convenio Economi-
co entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra (BOE de 20 de diciembre y correccion de erro-
res en el BOE de 28 de enero de 2008).

Los cambios introducidos son tres:

En primer lugar, se eleva la cifra del volumen de operaciones (arts. 27 y 33, respectiva-
mente, del Concierto y Convenio), que pasa de 6 a 7 millones de euros, al igual que en el IS, con
efectos para los periodos de liquidacion que se inicien a partir de 1 de enero de 2008 (disps. trans.
primera y novena, respectivamente), determinante de la Administraciéon competente para la exac-
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cion del tributo. Esta cifra habrd de actualizarse cada cinco afios (disp. adic. segunda en el caso
del Convenio).

Ademas, la nueva redaccion de los articulos 29. siete y 34.regla 8. establecen los criterios
aplicables al régimen especial del grupo de entidades, también con efectos desde 1 de enero de
2008 (disp. trans. decimotercera del Convenio). Se parte, aunque aparezca en la ultima regla, del
mandato de que el régimen del grupo no alterara en ningun caso las reglas previstas en el Concierto
o Convenio y en particular las aplicables para determinar el volumen de operaciones. Se establece
que quedan excluidas del grupo las entidades dependientes cuya inspeccion quede encomendada a
una Administraciéon comtn o foral distinta de la competente para la entidad dominante. Las declara-
ciones individuales de las entidades contendran los importes que resulten de la aplicacion individual
de las normas del Impuesto, incluyendo las propias del régimen especial. En cuanto a las declaracio-
nes agregadas, no cabe la inclusion de cantidades que correspondan a Administraciones tributarias
distintas. Por ultimo, se concreta que la entidad dominante ha de cumplir las obligaciones especificas
que le son imputables ante las Administraciones en cuyo territorio operen las entidades integrantes
del grupo.

Ciertamente estas reglas supondran limitar los efectos que tiene el régimen en cuanto que se
produciré un fraccionamiento entre Administraciones que rebaja los beneficios que se derivan de su
configuracion para los grupos que lo apliquen.

Para concluir, los articulos 4.cuatro y 5.3, respectivamente, refuerzan los instrumentos de inter-
cambio de informacion entre las Administraciones, en particular para el cumplimiento de Tratados
y Convenios internacionales, en especial en lo relativo al ambito comunitario en cuanto a la coope-
racion administrativa y asistencia mutua.

L.4. Declaraciones: modelos y forma de presentacion.

Varias Ordenes del Ministerio de Economia y Hacienda han venido a aprobar modelos y fijar
criterios de presentacion de los mismos. Aparte de los nuevos modelos, tienen especial interés la
variacion de los criterios para la presentacion de las autoliquidaciones y declaraciones, en particular
en cuanto extienden la utilizacion de los medios telematicos para la cumplimentacion del tramite.

Cabe citar en primer lugar la Orden EHA/3435/2007, de 23 de noviembre, por la que se
aprueban los modelos de autoliquidacion 117, 123, 124, 126, 128 y 300 y se establecen medidas para
la promocion y ampliacion de la presentacion telematica de determinadas autoliquidaciones, resu-
menes anuales y declaraciones informativas de caracter tributario, publicada en el BOE de 29 de
noviembre.

De esta Orden cabe destacar varios aspectos. De un lado, que aprueba un nuevo modelo de
autoliquidacion, el general nimero 300, en el que se introducen ciertas adaptaciones a los cambios
normativos recientes, a saber:
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* Incluye una casilla en la que se hara constar el caracter de complementaria de la autoliqui-
dacion, de manera que se habilita el instrumento para atender a la regulacioén contenida en
el articulo 119 del Reglamento de aplicacion de los tributos, haciendo constar ademas el
importe de lo ingresado en autoliquidaciones anteriores, que debe deducirse del nuevo mon-
to de la autoliquidacién complementaria.

* Asimismo, se introduce una nueva casilla para consignar, una vez calculada la prorrata defi-
nitiva del ejercicio en el ultimo periodo de declaracion del mismo, la regularizacion de las
deducciones provisionales.

Ahora bien, como novedad mas relevante se concreta que las declaraciones trimestrales
(modelo 300) deberan presentarse obligatoriamente por via telematica cuando los obligados
tributarios tengan la forma de sociedad anénima o limitada, regulandose las condiciones y el
procedimiento de su presentacion. Esta regla va en la linea de la evolucion de la presentacion tele-
matica de autoliquidaciones, que tiende a tener un espectro universal, y ha de conectarse con la regu-
lacion de las nuevas obligaciones formales en materia de suministro de la informacion contenida en
los libros que antes se coment6. Esta prevision de la Orden se impone para las autoliquidaciones
cuyo plazo de presentacion se inicie a partir de 1 de octubre de 2008.

Ademas, la Orden afecta a las declaraciones informativas modelos 347 (operaciones con ter-
ceros), 349 (operaciones intracomunitarias) y 390 (resumen anual), y se ha de aplicar para todas
aquellas cuyo plazo de presentacion se inicie a partir de 1 de enero de 2008. La norma concreta que
habran de ser presentadas por via telematica a través de Internet si contienen menos de 50.000 regis-
tros, o, de contener mas, por via telematica por teleproceso o mediante soporte directamente legible
por ordenador. Sin embargo cabra la presentacion por teleproceso de las declaraciones 347 y 349,
cualquiera que sea el obligado y el nimero de registros, de las mismas. Sin embargo, no se habilita
la presentacion telematica por teleproceso de estas declaraciones si han transcurrido mas de cuatro
aflos contados desde la finalizacion del plazo reglamentario de presentacion de cada declaracion,
debiendo utilizarse en ese caso el soporte directamente legible por ordenador. Esta regla se aplicara
por primera vez para las declaraciones correspondientes al ejercicio 2005.

En cuanto a la presentacion telematica del modelo 390 se mantiene vigente la exclusion de
esta via en los supuestos recogidos en la Orden de 19 de noviembre de 2001 [los de sujetos pasivos
con mas de 6 actividades acogidas al Régimen Simplificado del IVA (excepto actividades agricolas,
ganaderas y forestales); de sujetos pasivos con mas de 5 actividades agricolas, ganaderas y forestales
acogidas al Régimen Simplificado del IVA, y de sujetos pasivos que desarrollen mas de 30 activida-
des a incluir en el apartado 12 (prorratas) del modelo]. Por el contrario, es posible la presentacion
telematica cuando haya transcurrido mas de un afio desde el inicio del plazo de presentacion.

Otra Orden relevante es la Orden EHA/3482/2007, de 20 de noviembre, por la que se aprue-
ban determinados modelos, se refunden y actualizan diversas normas de gestion en relacion con los
Impuestos Especiales de Fabricacion y con el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos y se modifica la Orden EHA/1308/2005, de 11 de mayo, por la que se aprueba el
modelo 380 de declaracion-liquidacion del IVA en operaciones asimiladas a las importaciones, se
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determinan el lugar, forma y plazo de presentacion, asi como las condiciones generales y el proce-
dimiento para su presentacion por medios telematicos, que aparecié publicada en el BOE de 1 de
diciembre.

Esta norma afecta al régimen de las liquidaciones del IVA en las operaciones asimiladas a las
importaciones, que se regulé en la modificacion del articulo 73 RIVA incorporada en el Real Decreto
87/2005, de 30 de enero. Por tal razon, la Orden EHA/1308/2005, de 11 de mayo, aprobd un nuevo
modelo 380 que habilitaba la deduccion de las cuotas derivadas de estas importaciones en esa autoli-
quidacion. La nueva Orden reformula la regulacion de algunos apartados de la Orden antes citada para
configurar como obligatoria con caracter general su presentacion telematica.

L.5. Régimen simplificado.

La Orden EHA/3462/2007, de 26 de noviembre, por la que se desarrollan para el afio 2008, el
método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el régimen espe-
cial simplificado del IVA, publicada en el BOE de 30 de noviembre no tiene ninguna novedad en
cuanto a la aplicacion del régimen simplificado para 2008.

I.6. Régimen aplicable a la OTAN.

Como pudo comprobar cualquier atento seguidor de los procesos de modificacion normativa,
el proyecto de Real Decreto que se sometio a informacion ptblica, colgandose ademas en la pagina
web del Ministerio de Economia y Hacienda como norma en tramitacion y que tenia por finalidad
modificar los Reglamentos del IVA y del IGIC, incluia también una derogacion del Real Decreto
1967/1999, de 23 de diciembre, que regula las exenciones en los impuestos indirectos relativas a la
OTAN y a los Estados parte de dicho Tratado y establece el procedimiento para su aplicacion, susti-
tuyéndolo por un nuevo texto. No obstante, el texto aprobado definitivamente no incluy? esta ultima
modificacion referente al régimen de exenciones a la OTAN. Sin embargo, ulteriormente el Consejo
de Ministros ha aprobado un Real Decreto que efectiia esos cambios, lo que supone que el primitivo
proyecto se desgajoé en dos durante su tramitacion.

En este sentido, el Consejo de Ministros del pasado dia 8 de febrero aprobo el Real Decreto
160/2008, de 8 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrollan las exen-
ciones fiscales relativas a la OTAN, a los Cuarteles Generales Internacionales de dicha Organizacion
y a los Estados parte en dicho Tratado y se establece el procedimiento para su aplicacion, que se
publicé en el BOE de 29 de febrero.

Como es sabido, la Ley 37/1992 regula en su articulo 22, apartados 10 y 11, el régimen de
exenciones derivadas de la aplicacion del Tratado del Atlantico Norte, de la que constituia desarrollo
reglamentario el Real Decreto 1967/1999, de 23 de diciembre, antes citado. El nuevo Real Decreto
introduce dos novedades: de un lado, deroga el de 1999, y, de otro, aprueba un Reglamento que regu-
la esta materia con efectos desde el 1 de marzo de 2008.
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La justificacion del nuevo Reglamento ha de buscarse en la evolucion de los Tratados Inter-
nacionales, en particular en los referentes a la OTAN en atencion a lo previsto en el articulo 2.dos de
la Ley del IVA. En efecto, como senala detalladamente el preambulo del Real Decreto 160/2008, la
integracion de Espafia en la estructura militar de la OTAN ha supuesto nuevas realidades facticas:
realizacion de ejercicios militares en los que participan las Fuerzas Armadas espafiolas, estableci-
miento de Cuarteles Generales Conjuntos, etc. A todo ello se le unia la necesidad de actualizar la
regulacion de estas exenciones, tanto desde el punto de vista material, vista tanto su regulacion en
los Tratados como la existencia de Acuerdos especificos sobre determinados aspectos, como en el
formal y de procedimiento.

En concreto, desde el punto de vista de los Tratados y Acuerdos Internacionales, el menciona-
do preambulo enumera expresamente la regulacion derivada de los articulos IX y X del Convenio
relativo al Estatuto de la OTAN, de los Representantes Nacionales y del Personal Internacional de
20 de septiembre de 1951, del articulo 8 del Protocolo sobre el Estatuto de los Cuarteles Generales
Militares Internacionales de 28 de agosto de 1952 y del articulo XI del Convenio relativo a las Fuer-
zas de los Estados Partes del Tratado de 19 de junio de 1951, a todos los que Espaia se ha ido adhi-
riendo, respectivamente, en 1987, 1995 y 1983. En este contexto, tiene especial relevancia el
contenido del Acuerdo entre Espafa y la OTAN relativo al establecimiento en Espaiia de un Cuartel
General Militar Internacional de 28 de febrero de 2000.

El Reglamento contiene diez articulos, que afectan a las exenciones en la importacion de bie-
nes; en las operaciones interiores e intracomunitarias y en las operaciones relativas a servicios pos-
tales, alcohol, tabaco y carburantes sujetas al IVA y en las que afectan a los Impuestos especiales,
tanto de fabricacién como sobre determinados medios de transporte, conteniendo asimismo el régi-
men aplicable en Canarias tanto a efectos del IGIC como del AIEM. Ademas, se actualizan las nor-
mas de caracter procedimental referentes a la aplicacion y gestion de estas exenciones. Ademas, debe
recalcarse que el articulo 1 del Reglamento contiene una amplia lista de términos utilizados en el
mismo con la determinacion de la definicion y alcance de cada uno de ellos.

Si pasamos a comentar las novedades del texto en materia de IVA, cabe destacar que se amplia
el elenco de operaciones exentas que se contenian en el Real Decreto de 1999, tanto objetivamente
como en relacion con los destinatarios de las mismas, y que regula mas exhaustivamente los aspectos
del procedimiento de su aplicacion.

Con respecto a las exenciones aplicables en las importaciones, el articulo 2.1 del Reglamento
incluye las de carburantes, aceites, lubricantes (con destino exclusivo a vehiculos, aeronaves y navios
oficiales de los Cuarteles Generales, de las Fuerzas de Estados miembros distintos de Espafia y las
Fuerzas Armadas de Espafia en cuanto actiien en nombre y por cuenta de las Fuerzas de otros Esta-
dos) y las de bienes importados tanto por la OTAN para uso de un Cuartel como por las Fuerzas
Armadas de Espafa en cuanto actiien en nombre y por cuenta de aquella. Ademas se amplia el espec-
tro del beneficio que se hace extensivo en el apartado 2 a las importaciones de bienes efectuadas por
los contratistas que trabajen para un Cuartel General si adquirieron los bienes en nombre de mismo
[letra a)]; a las de bienes destinados al suministro de comedores, clubes, asociaciones, restaurantes,
cantinas, tiendas y economatos de esos Cuarteles [letra b)]; a las de vehiculos a motor y motocicletas
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realizadas por los miembros de la Fuerza y sus personas dependientes [letra c)], y, por ltimo, a las
de caravanas, remolques y embarcaciones de recreo con su equipo necesario realizadas por los miem-
bros de la Fuerza por el tiempo que duren sus servicios [letra d)].

En cuanto al procedimiento, el articulo 3 distingue los casos del apartado 2.1 y 2.2 a) en los
que se atribuye la competencia a la Aduana, de los otros tres en que resultara competente el Depar-
tamento de Aduanas e Impuestos especiales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT), previa solicitud remitida al Ministerio de Defensa. Se exige en todo caso la aportacion de
un certificado acreditativo del destino.

El articulo 4 lista las exenciones aplicables en el VA para las entregas interiores y operaciones
intracomunitarias, asi como para las prestaciones de servicios, distinguiendo dos grupos. Los nume-
ros que figuran tras cada una de ellas tienen trascendencia a la hora de concretar el procedimiento
aplicable a la exencion, que luego se concretara. El primero, con los retoques derivados del Acuerdo
complementario citado mas arriba, reitera supuestos ya conocidos, como son, siempre que su destino
sea el uso oficial, las operaciones realizadas para la OTAN, si su base excede de 300 euros (1); para
un Cuartel General Aliado, en el ejercicio de las funciones autorizadas (2); para las Fuerzas Armadas
Espafiolas cuando actiien en nombre y por cuenta de la OTAN (2), y por ultimo, las que tengan por
objeto carburantes, aceites y lubricantes que hayan de ser utilizados por vehiculos, aeronaves y navios
afectos al uso oficial de un Cuartel General, de la Fuerza de un Estado Parte que no sea Espafia, o de
la Fuerzas Armadas Espafiolas cuando actiien en nombre y por cuenta de esas Fuerzas (1).

El segundo, apartado 2, comprende las entregas, adquisiciones intracomunitarias y prestacio-
nes de servicios siguientes (mencionando el apartado 3 que las mismas atribuyen el derecho a dedu-
cir las cuotas soportadas):

» Las que se destinen a un contratista que ejecute un contrato para un Cuartel General en el
ejercicio de las funciones autorizadas por el Acuerdo complementario, siempre que los
adquiera en nombre del mismo (3).

» Las que tengan como finalidad el suministro de comedores, clubes, asociaciones, restau-
rantes, cantinas, tiendas y economatos de los Cuarteles Generales (3).

* Las que efectuen esos establecimientos, tanto a favor de los miembros de la Fuerza, elemen-
to civil o sus personas dependientes, como a favor del personal militar o civil espafiol y los
huéspedes oficiales del Cuartel General que han de consumirse en esos locales (1).

» Las de vehiculos a motor y motocicletas para los miembros de la Fuerza y sus personas
dependientes y las de caravanas, remolques y embarcaciones de recreo y su equitacion des-
tinadas a los miembros de la Fuerza. Por el tiempo que duren sus servicios (1).

El articulo 5 regula el procedimiento de esas exenciones. También en este caso se mejora la
regulacion anterior pormenorizando las reglas aplicables. Como es habitual se instauran tres regime-
nes. De un lado hay exenciones que se aplican directamente si bien requieren el previo reconocimien-
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to de la Agencia. Estas son las que aparecen con el nimero 1 en la enumeracion anterior. Son rogadas
y tienen efectos desde la presentacion de la solicitud, siendo el plazo de silencio positivo de tres
meses desde esa fecha. Siempre se requiere la aportacion de un certificado acreditativo del uso a que
se destinen los bienes, y, ademas, tratdndose de edificios y terrenos, se exige otorgamiento de docu-
mento publico e inscripcion en el registro a nombre de la OTAN. En la factura que documente estas
operaciones debera constar que la Agencia reconocio la exencion.

En segundo lugar, las exenciones que aparecen con la marca 2 siguen un sistema de devolucion. Es
decir, en las operaciones con una base imponible a efectos del IVA por importe inferior a 300 euros, se
liquida y repercute el impuesto y el Cuartel General destinatario obtiene ulteriormente su devolucion pre-
via solicitud a la Agencia aportando las facturas o documentos originales y la certificacion del uso. Las
solicitudes son trimestrales y se han de presentar en el plazo de los seis meses siguientes a la terminacion
de cada trimestre natural. Si las operaciones tienen una base igual o superior a aquel monto se aplicara el
procedimiento descrito en el parrafo anterior, es decir el de reconocimiento previo de la exencion.

Por ultimo, y en tercer lugar, para los casos que aparecen con el nimero 3 también se utiliza
el procedimiento de devolucion antes descrito previa solicitud del destinatario (contratista, estable-
cimientos citados).

Ademas, el apartado 4 de este articulo 5 regula la exencion directamente aplicable a las ope-
raciones localizadas en el territorio de aplicacion que tengan por destinatarios a cualquiera de las
entidades citadas en el articulo 1 del Reglamento acreditadas o con sede en otro Estado miembro si
aportan el formulario previsto ad hoc para acreditar el derecho a la adquisicidon con exencion reco-
nocido por ese Estado. A la inversa, se prevé que habra de regularse por el Ministro de Economia y
Hacienda el procedimiento y formulario para que se acredite este derecho a adquirir bienes y servi-
cios con exencion para las entidades acreditadas o con sede en nuestro territorio de aplicacion del
IVA a efectos de sus adquisiciones en otros Estados comunitarios.

Las tltimas exenciones reguladas que afectan al [IVA, en importaciones y operaciones interiores
y adquisiciones intracomunitarias, aparecen recogidas en el articulo 6 que se refiere a las efectuadas
por los servicios publicos postales a favor de los miembros de la fuerza y sus personas dependientes; a
las relativas al alcohol, tabaco y carburantes efectuadas por los miembros y personas dependientes (en
las «cantidades razonables convenidas en el Canje de Cartasy) y a las de mobiliario y electrodomésticos
realizadas por los miembros y personas dependientes («siempre que su precio unitario exceda de un
valor acordado entre SHAPE y el Ministerio de Defensa en el Canje de Cartasy). El procedimiento
aplicable a estas exenciones sera el antes comentado previsto para las importaciones en el articulo 3, y
el previsto en el articulo 5.3 (caso 3) para el resto de las operaciones interiores e intracomunitarias.

Para concluir este comentario es preciso aludir al contenido del articulo 7, que tiene su prece-
dente en la normativa que ahora se deroga, y que regula el régimen que han de seguir las enajenacio-
nes de los bienes adquiridos o importados con exencion. Para efectuar estas operaciones de
enajenacion (venta, permuta o donacidn) se exige una previa comunicacion a la Agencia con indica-
cion de las caracteristicas de la operacion y del destinatario. Producida esta, la operacion se grava
como operacion asimilada a la importacion. Para el supuesto de que no se produjera la mencionada
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comunicacion previa, la norma prevé la ineficacia de la exencion con la exigencia de las cuotas y los
pertinentes intereses de demora a cargo de quienes disfrutaron del beneficio, con aplicacion del pro-
cedimiento de liquidacién de las operaciones asimiladas a las importaciones [art. 73.3 a) RIVA].
Evidentemente, el precepto admite la enajenacion de los bienes adquiridos o importados con exen-
cion a las personas y entidades que se beneficien de esta exencion, sin que en este caso proceda la
sujecion al IVA, aunque exigiendo también la previa comunicacion a la Agencia tributaria.

L.7. Regulacién comunitaria: novedades.

Durante los ultimos afios, y como consecuencia de diversas propuestas de Directivas presen-
tadas por la Comision Europea, se han venido discutiendo en el Consejo diversas modificaciones en
la normativa comunitaria. El proceso ha sido largo, aunque cabe felicitarse de que concluyese a fina-
les de 2007 con un acuerdo politico que ha permitido que se hayan aprobado definitivamente tres
normas que se han venido denominando «paquete IVA». Estas normas, publicadas en el Diario Ofi-
cial de la Union Europea de 20 de febrero, son las siguientes:

» La Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la
Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de la prestacion de servicios.

» La Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se establecen
disposiciones de aplicacion relativas a la devolucion del IVA, prevista en la Directiva
2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de devolucion, pero
establecidos en otro Estado miembro.

* El Reglamento (CE) n.° 143/2008 del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por el que se
modifica el Reglamento (CE) n.° 1798/2003 en lo que se refiere a la introduccion de moda-
lidades de cooperacion administrativa y al intercambio de informacion en relacion con las
normas sobre el lugar de prestacion de servicios, los regimenes especiales y el procedimien-
to de devolucion del IVA.

Pasamos a realizar un somero comentario de su contenido, pues su analisis in extenso excede-
ria de las pretensiones de este trabajo. Téngase ademas en cuenta que estas normas tienen un com-
plicado régimen de obligacion de transposicion que, en general, se fija el 1 de enero de 2010, si bien
existen otras varias reglas especificas para determinados preceptos, lo que no es sino una patente
muestra de la dificultad que ha supuesto alcanzar el acuerdo unanime de los 27 Estados miembros
sobre este particular.

La primera Directiva modifica la Directiva 2006/112/CE, norma base de la regulacion del
Impuesto armonizado en una cuestion muy relevante: las reglas de localizacion de las prestaciones

de servicios, asi como en otros aspectos de gestion que se vinculan con las mismas.

El cambio primordial en cuanto a las citadas reglas de localizacion consiste en diferenciar dos
situaciones: servicios prestados a otros sujetos pasivos y los prestados a quienes no tengan esa con-
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dicion. Adviértase, sin embargo, que tanto los sujetos pasivos que desarrollen actividades no grava-
das como las personas juridicas que no tengan la condicion de sujeto pasivo y estén identificadas a
efectos del IVA se tratan como sujetos pasivos en relacion con la localizacion de los servicios de los
que sean destinatarios. Para los primeros, se fija una regla general que es justo la inversa a la que ha
existido hasta ahora: estos servicios se localizan en la sede, establecimiento permanente o domicilio
o residencia habitual del destinatario. Para los servicios que sigan esta regla de localizacion, se esta-
blece ademas la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo obligatoria si el prestador no
esta establecido en el territorio del Estado donde se localizan. Para los segundos, se sigue acudiendo
a la sede del prestador como regla de localizacion.

A partir de esta dicotomia la Directiva sigue manteniendo reglas especiales aplicables a deter-
minadas categorias de servicios y seguin, en algunos casos, el caracter del destinatario. Asi:

» Los servicios prestados por intermediarios que actiien en nombre y por cuenta ajena a par-
ticulares se localizan donde se localice la operacion subyacente en la que se medie.

» Los vinculados a bienes inmuebles, donde estos radiquen.

» Los transportes en general se localizan en atencion de la distancia recorrida. Los de trans-
porte de bienes no intracomunitarios a favor de particulares también siguen esa regla. Los
intracomunitarios de bienes para particulares se localizan donde se inician.

* Los culturales, artisticos, deportivos, cientificos, educativos, recreativos y similares (ferias y
exposiciones) y los accesorios a estos asi como los servicios prestados por sus organizadores,
donde se lleven a cabo materialmente. Esta regla variara a partir de 2011, de forma que los ser-
vicios de acceso a manifestaciones culturales, artisticas, deportivas, cientificas, educativas,
recreativas y similares (ferias y exposiciones), y los servicios accesorios en relacion con el
acceso prestados a un sujeto pasivo, se localizaran donde tengan lugar las manifestaciones. En
cuanto a los servicios culturales, artisticos, deportivos, cientificos, educativos, recreativos y
similares (ferias y exposiciones) y los accesorios a estos asi como los servicios prestados por
sus organizadores cuyo destinatario sea particular no sujeto pasivo, sera el lugar donde se lle-
ven a cabo materialmente las manifestaciones, es decir, se mantiene la redaccion vigente desde
2010. Ciertamente hay que ser cuidadosos con los matices de estas redacciones.

» Losservicios accesorios al transporte, la tasacion de muebles y las ejecuciones de obra sobre
tales bienes para particulares, también se localizan donde se presten materialmente.

* Los de restaurante y catering (salvo los prestados en buques, aviones y trenes durante un
transporte de pasajeros dentro de la Comunidad, que se localizan donde parta el transporte),
donde se presten.

* El arrendamiento de medios de transporte a corto plazo (por un periodo ininterrumpido no
superior a 30 dias o a 90 en el caso de buques), donde se ponga a disposicion el medio de
transporte. Existe sin embargo una prevision que ha de regir a partir de 2013 en cuanto a
los arrendamientos de estos bienes que no sean a corto plazo a favor de particulares, que
fija la localizacion en el establecimiento, domicilio o residencia del destinatario.
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* Los prestados por via electronica a particulares comunitarios desde fuera de la Comunidad,
donde el destinatario esté establecido o tenga su domicilio o residencia habitual.

* Los denominados servicios profesionales (los citados en el art. 70.uno.5.° de nuestra ley) y
los de radiodifusion y television, telecomunicaciones y los prestados por via electronica
prestados a particulares no comunitarios, donde el destinatario esté establecido o tenga su
domicilio o residencia habitual.

En cualquier caso ha de volver a insistirse en que la Directiva presenta un complicadisimo
conjunto de regimenes transitorios, en especial (aunque no solo para estos como hemos visto) para
los servicios de radiodifusion y television, telecomunicaciones y los prestados por via electronica
que no entramos a detallar.

Estas nuevas reglas van acompaifiadas de la inclusion, en el estado recapitulativo, de la infor-
macion relativa a las prestaciones de servicios que se localizan segun la regla general para operacio-
nes entre sujetos pasivos a los que se aplique la regla de inversion.

Por ultimo, y siempre en el entendido de que estamos efectuando una breve descripcion de los
elementos principales de la Directiva, hay que subrayar que se permite aplicar el régimen especial
ya en funcionamiento para los servicios prestados por via electronica por operadores no comunita-
rios, a los servicios de telecomunicaciones y de radiodifusion y television, en una primera fase cuan-
do se presten por operadores no comunitarios a particulares comunitarios, y en una segunda para el
caso de que se presten por un operador comunitario a un particular de otro Estado miembro, exten-
diendo asi ese régimen especial de ventanilla unica también a operaciones de esa naturaleza dentro
de la Comunidad, si bien a partir de 2015.

La segunda Directiva citada viene a modificar el régimen de las devoluciones a sujetos pasivos
no establecidos en el Estado miembro donde se soportaron o pagaron las cuotas pero si en otro Esta-
do miembro, es decir, la materia regulada en la denominada Octava Directiva que, conjuntamente
con la decimotercera (devoluciones a establecidos fuera de la Comunidad), se transponen en el articu-
lo 119 de nuestra Ley. Esta modificacion supone la derogacion de esa Octava Directiva (la 79/1072/CEE,
de 6 de diciembre de 1979) con efectos desde el 1 de enero de 2010, aunque la misma seguira rigien-
do las devoluciones solicitadas hasta el 31 de diciembre de 2009.

Entre las modificaciones que se introducen en la Directiva comentada con anterioridad, cabe
encontrar las que suponen el engarce de la Directiva 2006/112/CE con esta, y ademas, debe considerar-
se que las nuevas reglas de localizacion de las prestaciones de servicios y la aplicacion generalizada del
sistema de inversion del sujeto pasivo que antes se comentaron determinaran, a partir de 2010, que los
sujetos pasivos establecidos en un Estado soporten muchas menos cuotas que actualmente en otros Esta-
dos miembros.

Pues bien, para las cuotas que soporten o satisfagan en las importaciones, la nueva Directiva

establece un sistema absolutamente novedoso cuyos rasgos principales pasan a comentarse, aun
advirtiendo que tampoco en este caso vamos a efectuar una diseccion precisa de la Directiva. El sis-
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tema pivotara en un régimen de ventanilla Ginica que permitira que el sujeto pasivo presente telema-
ticamente ante la Administracion del Estado de establecimiento la solicitud de devolucidn, con un
contenido que precisa detalladamente la Directiva. Este Estado la remitira al Estado de devolucion,
aquel en el que se soportaron las cuotas, tras verificar que el solicitante tiene derecho a efectuar la
peticion (porque es sujeto pasivo, no realiza exclusivamente operaciones exentas sin derecho a deduc-
cion, no es agricultor en régimen especial, etc.). Es decir, la actual acreditacion ante el Estado de
devolucion de estas circunstancias queda sustituida por esta verificacion que realizara previamente
el Estado de establecimiento. Tampoco habran de aportarse en principio las facturas, aunque quepa
que el Estado de devolucion las solicite, electronicamente, en ciertos casos. Cabe también que ese
Estado solicite informacion complementaria, y en esa linea la Directiva regula todo el procedimien-
to de tramitacion del expediente, sus plazos, resolucion y recursos. Se admitiran solicitudes anuales
o trimestrales o por periodos inferiores dentro de un afio natural, con cuantias minimas determinadas
en cada caso (400 6 50 euros). El plazo de resolucion general es de cuatro meses, y el de pago mate-
rial de diez dias laborables tras concluir el plazo antes citado. Evidentemente se regulan los efectos
que en estos plazos tengan los requerimientos de informacion complementaria. De no respetarse los
plazos de devolucion, se prevé el pago de intereses de demora, determinandose la forma de su cal-
culo y el tipo que habra de aplicarse por referencia al aplicable en el Estado que debe devolver.

Por ultimo, y en cuanto al Reglamento 143/2008, que modifica el Reglamento 1798/2003, no
viene sino a ser un complemento necesario de las novedades que se derivan de las dos Directivas
comentadas con anterioridad. Evidentemente todo este entramado de cambios va a exigir que los
Estados miembros intercambien mucha mas informacion que en la actualidad. Y esto por varias razo-
nes: la extension del espectro de Estado recapitulativo, que habra de incluir la informacion de las
prestaciones de servicios que se localicen en destino y en las que se aplique la regla de inversion, la
aplicacion del régimen de ventanilla Ginica que hoy rige para los operadores no comunitarios que
prestan servicios por via electronica a particulares comunitarios a los servicios de telecomunicacio-
nes y radiodifusion y television en el mismo supuesto y, ulteriormente, a todos estos servicios cuan-
do se presten por operadores comunitarios a particulares comunitarios, y, en tercer y ultimo lugar,
por el nuevo sistema que se acaba de exponer para las devoluciones a sujetos pasivos establecidos
en otro Estado miembro. A cubrir todos estos supuestos se dedica esta modificacion del Reglamento
de cooperacion en materia de IVA. Por esa razon su entrada en vigor habra de producirse el 1 de ene-
ro de 2010, aunque parte del mismo diferira esa entrada en vigor a 1 de enero de 2015 [ventanilla
unica para los servicios antes citados prestados por operadores comunitarios a particulares comuni-
tarios de otro Estado miembro, supuesto en el que se prevé que el Estado de identificacion retenga
unas cantidades en los pagos que deba efectuar a los Estados de consumo del 30% hasta fin de 2016
y del 15% hasta fin de 2018 (régimen transitorio curioso, que a buen seguro deriva de lo dificil que
resulta alcanzar la unanimidad en el Consejo de la UE].

II. NOVEDADES EN LA DOCTRINA DE LA DGT

Durante 2007, la DGT ha contestado un nimero muy relevante de consultas en materia de IVA
dentro de las cuales se localizan modificaciones de gran alcance, algunas de las cuales ya se habian
apuntado en las contestaciones dictadas en la ultima parte del afio 2006.
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En aras a una cierta sistematica y, por ello, siguiendo el articulado de la Ley 37/1992, tales
modificaciones afectan a los siguientes preceptos:

II.1. Articulo 7.1.°: no sujecion al IVA de determinadas transmisiones globales y de operaciones
de reestructuracion empresarial.

De acuerdo con la interpretacion tradicional de la DGT, sostenida de forma constante hasta el
afio 2005, y que aparece recogida con gran claridad en la contestacion de 10-01-2002, N.° V0001/2002,
las entregas de bienes que tienen lugar en el seno de una operacion de fusion podian quedar no suje-
tas al IVA, indistintamente, por aplicacion de las letras a) y b) del articulo 7.1.°:

» Lano sujecion regulada en la letra b) seria aplicable en el supuesto de que a la operacion
quedase amparada por el régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos
y canje de valores regulado en los articulos 83 a 96 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (TRLIS).

* Lano sujecion regulada en la letra a) seria aplicable cuando, pese a no quedar amparada la
operacion por el régimen especial, se cumpliesen los requisitos de transmision de la totali-
dad del patrimonio a un solo adquirente (requisito este implicito en el concepto mercantil
y fiscal de fusion) y de continuacion del adquirente en el ejercicio de la misma actividad
que el transmitente.

Alapar, y respecto de la letra a) del articulo 7.1.° de la Ley 37/1992, la DGT sostuvo tradicional-
mente que la aplicacion de este supuesto de no sujecion requeria el cumplimiento de tres requisitos:

i) Debia transmitirse la totalidad del patrimonio empresarial o profesional, sin mas excepcion
que los saldos existentes en caja o bancos, si los hubiere.

ii) Debia existir un solo adquirente.

iii) El adquirente debia continuar en las mismas actividades empresariales o profesionales del

transmitente.

Pues bien, para ambos supuestos, la doctrina de la DGT sufrié un cambio radical a lo largo de
2006, cambio que se ha consolidado en 2007.

A modo de resumen y para cualquiera de las letras a) o b) del articulo 7.1.°, es criterio del Cen-
tro Directivo considerar los siguientes requisitos que abririan paso a la aplicacion del mismo:

» La transmision ha de tener por objeto un conjunto de elementos corporales e incorporales
que, conjuntamente considerados, constituyan una empresa o una parte de una empresa
capaz de desarrollar una actividad econéomica autébnoma.
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* Resulta indiferente que haya uno o varios adquirentes, a condicion de que cada uno de ellos
adquiera, de forma individual, una empresa o una parte de una empresa capaz de desarrollar
una actividad econémica autébnoma.

» La actividad que venia desarrollando el transmitente puede ser la misma a la que quede
afecto el patrimonio transmitido u otra diferente. Lo relevante es que haya continuidad del
patrimonio transmitido en el desarrollo de una actividad empresarial.

» La aplicacién o no del régimen especial para operaciones de reestructuracion empresarial
regulado por el TRLIS, es irrelevante a los efectos de la posible no sujecion en el IVA.

* Alatransmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional por parte de quie-
nes tengan la condicion de empresario o profesional en aplicacion exclusivamente del articu-
lo 5.uno.d) de la Ley 37/1992 no le es aplicable la no sujecién que se establece en su
articulo 7.1.°

Sobre esta doctrina ya conocida, cabe afadir, respecto de las contestaciones de 2007, su apli-
cacion concreta a un conjunto de supuestos aparentemente distintos pero que acaban guardando una
identidad de razon.

Asi, utilizando la argumentacion ya comentada, el Centro Directivo ha afirmado la sujecion
al IVA (y, por tanto, la inaplicacion del articulo 7.8.°) a las operaciones de transmision de activos
inmobiliarios que, no obstante estaban afectos a una actividad econdémica realizada por su trans-
mitente (generalmente el arrendamiento), podian constituir su total patrimonio e iban a continuar
siendo explotados en las mismas circunstancias por un solo adquirente o sucesor, no eran consti-
tutivos de una actividad econdmica autonoma o rama de actividad. En este sentido, deben citarse
las contestaciones de 26-04-2007, N.° V0884-07, de 22-11-2007, N.° V0030-07 y de 30-11-2007,
N.°©2577-07.

Por la misma razén y, ademas, reafirmando la prevalencia de la adquisicion de la condicion de
empresario o profesional de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 5.uno.d) de la Ley 37/1992 por
la realizacion de actuaciones urbanisticas siquiera ocasionales frente al supuesto de no sujecion del
articulo 7.1.°, la DGT ha concluido en la contestacion de 22-11-2007, N.° V2486-07, la sujecion de
la transmision de suelo urbanizado por el transmitente aun cuando el mismo fuera constitutivo del
total patrimonio empresarial del mismo.

Por el contrario, contestacion de 20-07-07, N.° V1607-07, si se beneficia de la no sujecion al
IVA (quiza, a la vista del gravamen en la mayoria de los casos por la modalidad transmisiones patri-
moniales onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
que la no sujecion al IVA de este tipo de operaciones conlleva, caso de quedar no sujetas al IVA, dicho
verbo no seria el mas adecuado) la transmision por el titular de una oficina de farmacia de todo el
negocio, subrogandose el adquirente en el contrato de arrendamiento del local correspondiente. A la
misma conclusion se llega en la contestacion de 25-09-2007, N.° V2001-07 en relacion con la trans-
mision conjunta de la licencia y el vehiculo utilizado en la actividad de autotaxi por el transmitente.
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I1.2. Articulo 7.8.°: no sujecion al IVA de las operaciones desarrolladas por érganos técnico-
juridicos de Entes territoriales que tienen por destinatarios a estos ultimos y deducibilidad del
IVA soportado por los Entes publicos.

Quiza junto con la realizacion de operaciones urbanisticas, la aplicacion del IVA a la actuacion
de los Entes publicos es uno de los ambitos mas complejos del mismo; buena prueba de ello es el
numeroso grupo de consultas formuladas a la DGT al respecto.

Las operaciones desarrolladas por los Entes publicos pueden, evidentemente, ser clasificadas
desde multiples puntos de vista. Sin embargo, a efectos de la aplicacion a las mismas del IVA, la
division esencial es aquella que permite separar sus actuaciones empresariales (de entre las cuales
destacan sin duda aquellas consistentes en la promocion publica de viviendas, ambito de actuacion
cada vez mas intenso) de aquellas tipicamente burocraticas o, de forma mas precisa, consistentes en
el desarrollo estricto de funciones o poderes publicos.

Considerando la naturaleza y finalidad del gravamen por el IVA, ha de ser punto de partida dejar
al margen del mismo todas las actuaciones consistentes en el ejercicio de funciones publicas salvo en
algunos casos en los que tales funciones, de quedar no sujetas al Impuesto, pudieran generar distorsiones
a la competencia, ya que, si ese fuera el caso, la neutralidad del Impuesto se veria comprometida.

Al menos en lo referente a la no sujecion al Impuesto, la Ley 37/1992 contiene un precepto
expreso, su articulo 7.8.°, que permite delimitar de forma mas o menos precisa qué operaciones estan
no sujetas al IVA a partir de las consideraciones que acaban de realizarse al respecto y que son sin
duda las que inspiraron la actual redaccion de dicho articulo.

Pues bien, la DGT comenz6 durante 2006 a dictar un conjunto de contestaciones que, por una
parte, reordenaban y clarificaban los requisitos que abren paso a la aplicacion del articulo 7.8.° de la
ley a la luz de la jurisprudencia mas asentada del Tribunal de Luxemburgo y, por otra parte, extendian
la no sujecion al Impuesto a las operaciones internas desarrolladas por personas o entidades revesti-
das de formas puramente administrativas o incluso mercantiles que, siendo totalmente dependientes
de Entes de naturaleza territorial, tenian por destinatarios a tales Entes. Para ello, la DGT asumio
plenamente el criterio del Tribunal Supremo a estos efectos, que considera a este tipo de personas o
entidades como meros 6rganos técnico juridicos del Ente del que dependen.

Al respecto, pueden citarse las contestaciones de 14-02-2006, N.° V0276-06, de 21-07-2006,
N.°V1567-06y, ya en 2007, la de 22-11-2007, N.° V2492-07.

De forma resumida, entiende la DGT que la aplicacion del articulo 7.8.° y, en general, la no
sujecion de las operaciones desarrolladas por los Entes publicos, requiere del cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1.°Las entregas de bienes o prestaciones de servicios han de ser realizadas por entes u orga-
nismos de derecho publico.
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2.°La entrega de bienes o prestacion de servicios cuya no sujecion se plantee, ha de realizarse en el
ejercicio de una funcion publica, esto es, el Ente ptblico debe actuar en su calidad de suje-
to de Derecho publico.

A partir de ambos extremos, las actuaciones no sujetas al IVA se localizarian considerando los
siguientes criterios:

a) Desde un punto de vista estrictamente juridico, del total de actuaciones realizadas por la
Administracion habrian de excluirse las situadas al margen del Derecho administrativo.

b) En segundo lugar, si la funcion desarrollada por un Ente o Administracion publica se ejerce
en competencia con los particulares y el hecho de declararla no sujeta puede dar lugar a
distorsiones graves de la competencia, habria de concluirse la sujecion de la misma.

¢) Finalmente, la actividad desarrollada habra de ser distinta de las contenidas en el articu-
lo 7.8.° como correlato del Anexo I de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA.

Uno de los mejores ejemplos de ejercicio de funciones publicas no sujetas al IVA lo constituye
sin duda el correspondiente a la gestion tributaria. En este ambito se encontraria, por ejemplo, la actua-
cion de una entidad mercantil integramente dependiente de un ayuntamiento que se dedicara a la cen-
tralizacion de su gestion tributaria (Impuesto sobre Bienes Inmuebles, asistencia e informacion al
contribuyente, actuaciones de recaudacion e inspeccion, etc.). Este caso es el abordado en la contes-
tacion N.° V 0276-06.

A los referidos requisitos, habrian de afiadirse los siguientes, deducidos del tenor literal del
articulo 7.8.%

1. En primer lugar, debe recordarse la imposibilidad de declarar no sujetas al IVA las actua-
ciones desarrolladas por Entes publicos de forma indirecta, es decir, por medio de empresa publica,
privada, mixta o de empresa mercantil (segundo parrafo del art. 7.8.°) que tengan por destinatarios a
terceros diferentes de aquellos Entes de que dependan.

Esta matizacion resulta plenamente coherente con la doctrina que acaba de referirse en relacion
con las operaciones desarrolladas por 6rganos técnico juridicos de Entes publicos; en efecto, la no
sujecion se predica, exclusivamente (y asi se preocupa siempre de subrayar el Centro Directivo) de
las operaciones internas, es decir, aquellas que tienen por destinatario al Ente territorial.

Piénsese, a modo de ejemplo, que un determinado municipio organice la recogida de basura a
través de su encomienda a una empresa mercantil integramente dependiente del mismo. Si se llega
a la conclusion de que el destinatario de la actividad de recogida de basura no es el ayuntamiento,
sino que son los vecinos a quienes la empresa municipal factura por sus servicios, la actuacion de la
misma estara, en todo caso, sujeta al IVA.

Por ello es por lo que la concrecion del destinatario resulta clave en este tipo de operaciones
y asi lo ha expresado la DGT en el apartado 7 de la contestacion N.° V2492-07.
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2. En segundo lugar, la no sujecion al Impuesto precisa de que la actuacion de los Entes publi-
cos sea gratuita o tenga contraprestacion de naturaleza tributaria.

Si la actuacion es gratuita, dicha circunstancia abunda en la falta de la condicion de empresa-
rio o profesional de la entidad a la luz de lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo 5.uno.a) de
la Ley 37/1992.

Si la contraprestacion es de naturaleza tributaria, la conexion con el ejercicio de funciones
esencialmente publicas queda especialmente reforzada y, por consiguiente, la operacion de que se
trate no debe estar sujeta al IVA, cumplidos el resto de requisitos.

Junto con el problema de la sujecion al Impuesto, aparece inmediatamente el correspondiente
a la deducibilidad de las cuotas soportadas por los Entes publicos. Ni la Ley ni su desarrollo regla-
mentario contienen precepto alguno que, de forma expresa, se preocupe de regular cual debe ser el
criterio que los Entes publicos que desarrollen operaciones sujetas al Impuesto deben seguir para la
concrecion del IVA deducible.

Sin embargo, la doctrina mas actual de la DGT ofrece un conjunto de criterios que permiten
esclarecer este extremo; la contestacion mas completa sobre este particular es la de 18-12-2007, N.°
V2686-07.

En el apartado 4 de la referida contestacion, el Centro Directivo parte de la distincion entre
operaciones no sujetas y sujetas que son generadoras del derecho a la deduccion, sefialando que la
concrecion del IVA deducible debe realizarse actuando en dos fases:

«En una primera fase, del total de cuotas soportadas han de quedar excluidas, de principio, las
cuotas que se corresponden integramente con la adquisicion de bienes y servicios destinados, exclu-
sivamente, a la realizacion de operaciones no sujetas. Dichas cuotas no seran deducibles en ninguna
proporcion.»

Este primer filtro permite dejar al margen de la deduccion las cuotas de IVA no destinadas a
lo que podemos denominar «sector empresarial del Ente publico».

Si el Ente publico no realiza mas que operaciones no sujetas, su actuacion quedara siempre al
margen del [IVA y las cuotas soportadas no seran deducibles en ninguna medida. No obstante, dicha
situacion no es la mas habitual, sobre todo si se trata de Entes locales cuyas competencias compren-
den de forma habitual, y simultaneamente con las anteriores, la realizacion de operaciones puramen-
te empresariales, por lo que la DGT se refiere a ellos en ese caso como Entes de «caracter dualy.

A fin de concretar en estos casos la deducibilidad del IVA, la DGT prescribe lo siguiente:

«En relacion con las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados de
forma simultanea a la realizacion de operaciones sujetas al Impuesto y a aquellas que no lo estén,
habra de considerarse lo dispuesto por el articulo 95 de la Ley 37/1992.
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En este sentido, lo dispuesto por dicho precepto legal ha de interpretarse a la luz del Derecho
comunitario, en particular, por el articulo 168 de la Directiva 2006/112/CE en cuanto dispone que
"en la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus operaciones
gravadas, el sujeto pasivo tendré derecho, en el Estado miembro en el que realice estas operaciones,
a deducir del importe del impuesto del que es deudor (...)".

A tales efectos, el ayuntamiento consultante debera adoptar un criterio razonable y homogéneo
de imputacidn de las cuotas correspondientes a los bienes y servicios utilizados para el desarrollo de
las operaciones gravadas, criterio que debera ser mantenido en el tiempo salvo que por causas razo-
nables haya de procederse a su modificaciony.

Finalmente, la DGT introduce una ultima precision:

«Dentro de este Gltimo grupo (cuotas por consumos imputados parcialmente al sector empre-
sarial) y cuando se trate especificamente de cuotas soportadas por adquisicion, importacion, arren-
damiento o cesion de uso por otro titulo de los bienes de inversion que se empleen en todo o en
parte en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional, el articulo 95.dos prescribe que podran
deducirse de acuerdo con las siguientes reglas:

1.2 Cuando se trate de bienes de inversion distintos de los comprendidos en la regla siguiente,
en la medida en que dichos bienes vayan a utilizarse previsiblemente, de acuerdo con cri-
terios fundados, en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional.

2.2 Cuando se trate de vehiculos automoviles de turismo y sus remolques, ciclomotores y moto-
cicletas, se presumiran afectados al desarrollo de la actividad empresarial o profesional en
la proporcion del 50 por cientoy.

En definitiva, con esta primera fase los sujetos pasivos adoptan un criterio que permite discer-
nir las cuotas atribuibles total o parcialmente al desarrollo de actividades sujetas y que seran las que
conformen el subconjunto de cuotas potencialmente deducibles.

Debe sefialarse al respecto los problemas que se derivan de dicho planteamiento a la luz de la
afectacion directa y exclusiva que establece el articulo 95.uno de la Ley 37/1992. En efecto, si la
deducibilidad de un consumo determinado exige que el bien o servicio a que corresponda deba afec-
tarse directa y exclusivamente a la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo, el argumen-
to de la DGT resulta un tanto controvertido. Sin embargo, y asi lo recuerda en su motivacion la DGT
como se ha visto, el articulo 168 de la Directiva 2006/112/CE prescribe un criterio de afectacion que
recuerda en esencia al sistema de prorrata especial de nuestra ley, dando carta de naturaleza a la solu-
cion doctrinal apuntada.

A continuacion tiene lugar una segunda fase que es la que permite filtrar definitivamente las
cuotas soportadas calculadas en una primera instancia y que concretan el IVA deducible. Al respecto,
en apartado 5 de la contestacion que se estd analizando establece lo siguiente:
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«Determinadas las cuotas correspondientes a los bienes y servicios afectos a las actividades
empresariales o profesionales desarrolladas por el consultante, habra de procederse a continuacion a
determinar su deducibilidad en una segunda fase.

En esta segunda fase, las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios que se destinen
Unica y exclusivamente a la realizacion de operaciones sujetas al Impuesto, mas aquellas que resulten de
la aplicacion del criterio razonable y homogéneo adoptado por el ayuntamiento conforme a lo indicado
en los parrafos precedentes cuando se trate de cuotas afectas simultdneamente al desarrollo de operaciones
sujetas y no sujetas al Impuesto, seran deducibles siempre que se cumplan el resto de requisitos que para
el referido ejercicio a la deduccion se establecen en el Capitulo I del Titulo VIII de la Ley 37/1992, en
particular, que se destinen a la realizacion de operaciones originadoras del derecho a la deduccion de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 94.uno de dicha Ley y que se esté en posesion de una factura que
retna la totalidad de requisitos a que se refiere el articulo 6 del Reglamento por el que se regulan las obli-
gaciones de facturacion, aprobado por el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre (BOE del 29).

En este sentido, las operaciones que realiza el ayuntamiento consultante y que se encuentran
sujetas al Impuesto por su caracter empresarial y que, por tanto, resultan ajenas al supuesto de no
sujecion recogido en el articulo 7.8.° de la Ley 37/1992, habran de ser calificadas como originadoras
del derecho a la deduccion (en términos de Derecho comunitario, gravadas) de acuerdo con los arti-
culos 168 y 94.uno de la Directiva 2006/112/CE y de la Ley 37/1992, respectivamente, 0 como no
originadoras de dicho derecho.

En el supuesto de que el ayuntamiento consultante realice de forma simultanea operaciones
que originen el derecho a la deduccion y otras que no lo originen, habra de calcularse una proporcion
o porcentaje de prorrata a fin de determina el Impuesto deducible. Dicha proporcion o prorrata se
aplicara sobre la cuota soportada por la adquisicion de bienes o servicios que integren el patrimonio
empresarial o profesional del consultante.»

A modo de ejemplo, piénsese en un ayuntamiento que tiene un volumen de presupuesto anual
de 10 millones de euros, de los cuales 1 millon de euros corresponde con la realizacion de operacio-
nes empresariales. A su vez, de ese millon de euros, supongamos que 100.000 euros traen causa de
la realizacion de operaciones de asistencia social sujetas pero exentas del IVA por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 20.uno.8.° de la Ley 37/1992.

Planteada, por ejemplo, la deducibilidad del IVA soportado de 3.200 euros por un servicio de
consultoria contratado por el ayuntamiento con una empresa privada a fin de implantar mejoras en
el funcionamiento general del Ente, un criterio que podria resultar valido determinaria que primero
hubiera de reducirse en un 90% por ser la relacion que guardan las operaciones empresariales
respecto de las totales (1 millon entre 10 millones de euros). A continuacion, al importe resultante
(320 euros) se le aplicaria la prorrata del 90% (900.000 euros entre un total de operaciones empre-
sariales de 1 millon de euros), obteniéndose finalmente un IVA deducible de 288 euros como conse-
cuencia del referido contrato de consultoria.

Este, quiza, podria ser uno de los criterios «razonables y homogéneos» a que se refiere la DGT
en su doctrina.
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I1.3. Articulo 20.uno: exenciones para actividades de caracter social.

El articulo 20.uno de la Ley 37/1992, establece un amplio conjunto de exenciones, dentro de
las cuales, las contenidas en los nlimeros 8.° (asistencia social), 12.° (operaciones desarrolladas por
organismos legalmente reconocidos sin finalidad lucrativa como colegios profesionales o camaras
oficiales), 13.° (servicios prestados a personas fisicas que practiquen el deporte o la educacion fisica)
y 14.° (servicios de caracter cultural), se corresponden de forma global con actividades que pueden
denominarse de interés general. Adicionalmente, el nimero 6.° afiade la exencion de servicios pres-
tados a sus miembros por agrupaciones de interés econdmico.

Para todas ellas, el beneficio de la exencion se vincula a que el empresario o profesional que desa-
rrolla las actividades definidas en los niimeros citados, cumpla determinados requisitos subjetivos.

En particular, para las exenciones contenidas en los numeros 8.°, 13.°y 14.°, se requiere que
dicho empresario sea una entidad de derecho publico o un establecimiento privado de caracter social,
definido este ultimo conforme a lo dispuesto por el articulo 20.tres de la Ley 37/1992. Por su parte,
las exenciones contenidas en los nimeros 6.° y 12.° requieren igualmente del previo reconocimiento
por la Administracion tributaria.

En relacion con tales requisitos subjetivos, del tenor literal de los articulos 5 y 6 del Regla-
mento del Impuesto parece deducirse el caracter rogado para su aplicacion, al prever la necesidad de
que la Agencia Tributaria dicte un acto administrativo expreso de reconocimiento del beneficio fiscal,
bien en el que se acredite la procedencia de las exenciones contenidas en los niumeros 6.°y 12.°, o
bien en el que se otorgue la condicion de establecimiento privado de caracter social para las recogi-
das en los nlimeros 8.°, 13.°y 14.°

Si bien la finalidad de estas exenciones parece tener como objetivo, desde un punto de vista
general, favorecer e impulsar este tipo de actividades disminuyendo su precio, lo cierto es que el
caracter limitado de las mismas impide el derecho a la deduccion a los empresarios o profesionales
que las desarrollen, por lo que puede no resultar plenamente acertado hablar de «beneficio fiscal» al
menos desde la optica de aquellos.

Pues bien, durante la elaboracion de la altima revision del Reglamento del Impuesto comen-
tada en la primera parte de este mismo articulo, aprobada finalmente por el Real Decreto 1466/2007,
se pretendia matizar lo dispuesto por los articulos 5 y 6 del Reglamento a fin de interpretar el requi-
sito de reconocimiento previo no como una autorizacion administrativa, sino como un acto adminis-
trativo en el que se constatara o declarara la concurrencia de los requisitos necesarios para la
aplicacion de la exencion.

En apoyo a dicho planteamiento de acto administrativo declarativo, se hacia referencia a abun-
dante jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en el sentido apuntado, en especial, la sentencia
de 10 de septiembre de 2002, Asunto C-141/00, Ambulanter Pfleegedienst Kugler GmbH, de la que
se deduce que lo relevante para la aplicacion de la exencion son las condiciones intrinsecas de la
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entidad que presta los servicios controvertidos, o la sentencia de 26 de mayo de 2005, Asunto C-498/03,
Kingscrest Associates y Montecello, en la que el Tribunal niega que se pueda condicionar una exen-
cion a una solicitud de previo reconocimiento.

De la misma argumentacién se desprendia, obviamente, la imposibilidad de los empresarios o
profesionales a solicitar la renuncia a las exenciones referidas, una vez reconocida su procedencia.

No obstante, el texto de Reglamento finalmente aprobado no contiene mencion alguna a estos
aspectos, aunque en el Proyecto de Real Decreto que se sometid a informacion publica si se incluia
una modificacion de los referidos articulos 5 y 6 de aquel.

A nivel doctrinal, la DGT ha negado tradicionalmente la posibilidad de que los empresarios o
profesionales renuncien a las exenciones sefialadas una vez reconocida su procedencia por la Agen-
cia Tributaria.

Durante 2007, dicha doctrina se ha completado, apoyandose en el nuevo criterio al respecto
del Tribunal Econémico-Administrativo Central TEAC que se alinea con el del Centro Directivo.

En este sentido, pueden citarse las contestaciones de 30-08-2007, N.° V1792-07, o la de
22-10-2007, N.° V2222-07; en ambas, se analiza la imposibilidad de renunciar a la exencion reco-
nocida conforme al articulo 20.uno.12.° con arreglo a los siguientes términos:

«(...) Por otro lado, el TEAC ha modificado el criterio mantenido hasta ahora sobre la admi-
sibilidad de la renuncia a las exenciones, por el criterio contrario, en el fallo de fecha 29 de marzo
de 2006, RG 07113/2003.

"La indicacion del parrafo tercero al establecer la necesidad del reconocimiento previo por la
Administracion no empece la efectividad de la exencion, puesto que lo Ginico que requiere del reco-
nocimiento previo es el disfrute, en ningun caso la exencidn en si. El reconocimiento no debe cons-
tituir una limitacion inmoderada de la aplicaciéon de la exencidn, sino un mero instrumento de
verificacion y de control al deber ser interpretado a fin de asegurar la aplicacion correcta y simple
de las exenciones y de evitar todo posible fraude, evasion o abusos, y no a otros fines como el de
limitar la posibilidad de disfrute de la exencion.

Interpretar en este sentido la clausula citada (del art. 13 de la Sexta Directiva) nos lleva a
denegar la posibilidad de renuncia, pues tal renuncia contravendria la finalidad que informo la intro-
duccidn de estas exenciones, es decir, la salvaguarda del interés publico a través de la tutela fiscal de
las entidades que lo persiguen.

Habilitar la posibilidad de renuncia supone convertir el mecanismo de reconocimiento, esta-
blecido con las finalidades antes indicadas, en un infundado derecho tributario de opcidon que permi-
ta a las entidades rehuir, una vez obtenida, la situacion de exencidon que es querida por el
ordenamiento para los que se hallan en su situacion. Esta posibilidad ha de rechazarse, porque la
admision de la renuncia seria tanto como dejar al albur de las entidades la definicion de su régimen
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fiscal al margen de lo que para ellas establece el ordenamiento, y, en definitiva, porque debe primar
el caracter obligatorio del mandato del articulo 20."

4. Se presume que los actos de reconocimiento concedidos en esta materia son el resultado de
una correcta comprobacion de los requisitos condicionantes del beneficio fiscal y sus efectos se man-
tienen mientras se sigan cumpliendo todos los requisitos y condiciones legales que definen la exen-
cion.

En consecuencia con todo lo anterior, la exencion a que se refiere el escrito de consulta, reco-
nocida por la Agencia Tributaria, no puede ser objeto de renuncia por parte de la Asociacion consul-
tante, mientras concurran los requisitos que la fundamentan y su reconocimiento se ajuste a las
previsiones legales.»

11.4. Articulo 20.uno.23.°: contratos de arrendamiento de viviendas con opcion de compra.

La ralentizacion del mercado inmobiliario asi como la cada vez mas activa participacion de
los Entes publicos en el mismo impulsando formulas de acceso a la vivienda lo mas atractivas posi-
ble, ha provocado la suscripcion creciente de contratos de arrendamiento de viviendas que incorpo-
ran una opcion de compra a ejercitar por el arrendatario en un plazo de tiempo concreto.

En relacion con este tipo de operaciones, deben citarse las contestaciones de la DGT de 30-07-07,
N.°V1689-07 y de 25-09-07, N.° V1995-07 y N.° V2004-07.

En la primera de ellas, de 30-07-07, se consulta el régimen tributario aplicable a una vivienda
de proteccion publica cedida en régimen de arrendamiento con opcion de compra, opcion que podra
ejercerse en un plazo de 10 afios. Seglin se describe en los antecedentes, la mitad del alquiler mensual
a abonar se aplicard al precio de la compra de la vivienda caso de que se ejercite finalmente la opcion.
En otro caso, tales cantidades seran devueltas al arrendatario.

En su contestacion, la DGT inicia su argumentacion matizando que el pago global que se efec-
tua cada mes por el arrendatario es comprensivo de dos partes bien distintas: una, que es destinada
al arrendamiento, y otra que es un pago a cuenta de la posible compraventa futura de la vivienda,
caso de que la opcion de compra se ejercite. Ambas reciben un tratamiento en el IVA diferente.

Respecto de la cantidad abonada en concepto de arrendamiento en sentido estricto, la DGT
recuerda que la letra d”) del articulo 20.uno.23.° de la Ley 37/1992, excluye expresamente de la exen-
cion aplicable a los arrendamientos exclusivos para vivienda aquellos que incorporan opcion de
compra de terrenos o viviendas cuya entrega estuviese sujeta y no exenta al Impuesto.

En otras palabras, si como consecuencia del ejercicio de la opcion de compra tuviera lugar una
entrega sujeta y no exenta del IVA, el arrendamiento previo (con opcion) no se encontraria exento. Si no
existiera dicha cautela y este tipo de arrendamientos estuvieran exentos, se podria abrir la puerta a una
minoracion artificial de la base imponible de la entrega aumentando el precio del arrendamiento previo.
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Por tanto, la cantidad abonada en concepto de arrendamiento sera contraprestacion de un ser-
vicio sujeto y no exento del IVA que tributara al tipo general del 16%.

El punto que no queda suficientemente claro a estos efectos es por qué la entrega de dicha
vivienda debe estar sujeta y no exenta. Si bien no se explicita por la DGT, debe recordarse que el
articulo 20.uno.22.° de la Ley 37/1992 dispone que «a los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se con-
siderara primera entrega la realizada por el promotor que tenga por objeto una edificacion cuya cons-
truccion o rehabilitacion esté terminada. No obstante, no tendra la consideracion de primera entrega
la realizada por el promotor después de la utilizacion ininterrumpida del inmueble por un plazo igual
o superior a dos afios por su propietario o por titulares de derechos reales de goce o disfrute o en vir-
tud de contratos de arrendamiento sin opcion de compra, salvo que el adquirente sea quien utiliz6 la
edificacion durante el referido plazo. (...)».

De dicho precepto se deduce que el uso de una vivienda agota la primera entrega salvo en el
supuesto de que quien lleve a cabo dicho uso resulte ser finalmente el adquirente de la misma, como
ocurriria en el supuesto consultado.

Por su parte y a la luz de lo dispuesto por el articulo 75.dos de la Ley 37/1992, las cantidades
abonadas en concepto de pago a cuenta de la futura compraventa determinaran el devengo del IVA
al tipo que corresponda, es decir, el 4 o el 7% segun la calificacion de la vivienda.

En definitiva, el arrendatario soportara el IVA mensualmente por dos conceptos: por el servicio de
arrendamiento (al 16%) y por el pago a cuenta de la futura compraventa (al 4 o al 7%).

Finalmente, la contestacion aborda un ultimo extremo: en el caso de que el arrendatario ejerci-
te efectivamente la opcion de compra, el contrato prevé que las cantidades abonadas en concepto de
arrendamiento pasaran a tener la naturaleza de precio de dicha compraventa. Pues bien, en este caso
la DGT prescribe que sera necesario proceder a la rectificacion de las cuotas que se repercutieron por
tales importes al 16% a fin de hacerlas tributar al 4 o al 7%, segun corresponda. Sobre este tltimo
aspecto, debe hacerse hincapié en el hecho de que no hay obstaculo para proceder a dicha rectificacion
auin cuando las cuotas arrendaticias se hayan venido satisfaciendo durante un gran numero de afios,
ya que, a la luz de lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo 89.uno de la Ley del IVA, el plazo
de cuatro afios para rectificar se computaria, en este caso, desde que se que se produjeron las causas
que dieron lugar, segtn lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley, a la modificacion de la base imponi-
ble, esto es, desde que se decide el ejercicio de la opcion de compra.

Por su parte, la contestacion N.° V1995-07 analiza la tributacion de las viviendas cedidas en alqui-
ler con opcién de compra durante un plazo de siete ailos, segtin el plan de vivienda de 2005-2008 de la
Comunidad de Madrid y considerando que cuando se ejercita la opcion de compra se destina el 50% de
las cantidades pagadas previamente en concepto de alquiler al precio final de la vivienda.

La DGT comienza su argumentacion diferenciando los siguientes supuestos:

a) Que se conceda al inquilino la opcion de compra desde el momento en que este adquiere su
condicion de arrendatario de la vivienda o,
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b) Que la opcion de compra se conceda al arrendatario de la vivienda en el momento en que
haya que ejercerla, es decir, que el sujeto legitimado para comprar la vivienda sea quien
tenga la condicion de inquilino en el momento en que se abra el plazo para tal ejercicio.

Para el primero de los supuestos, la DGT llega a la misma conclusion que la ya analizada en la
contestacion N.° V1689-07, es decir, el arrendamiento estaria sujeto y no exento y tributaria al 16%,
debiendo rectificarse la repercusion caso de que se ejercitara finalmente la opcion de compra a fin de
recalcular el IVA al tipo del 4 o del 7%, en los mismos términos ya estudiados.

Para el segundo de los supuestos, la DGT matiza que «el arrendamiento no incorpora un dere-
cho de opcion de compra. Este derecho se reconoce al inquilino en un determinado momento del
tiempo, que es cuando ha de ejercerse tal opcion. En estas circunstancias, la operacion no puede ser
calificada como un arrendamiento con opcidén de compra, sino como un arrendamiento ordinario. Por
esta razon, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20.uno.23.° de la Ley 37/1992, se tratara de una
operacion exenta del Impuesto y no habra lugar a la repercusion del mismo.

Por otra parte, la entrega de la vivienda que se produce al arrendatario en el caso b) podra ser
primera o segunda entrega de edificaciones. Si con anterioridad al arrendatario que la adquiere ha
habido uno o varios arrendatarios previos que han ocupado la vivienda ininterrumpidamente por un
periodo de dos o mas afios, no se tratara de una primera entrega y, por tanto, estara exenta. En el caso
contrario, si efectivamente se trata de una primera entrega, esta estara sujeta y no exenta y procede-
ra la repercusion del tributo. Esta es una cuestion que habra que valorar en cada caso concreto».

La referida contestacion finaliza recordando la naturaleza para la entidad promotora de las
viviendas cedidas en los términos expuestos como bienes de inversion, por lo que su entrega final
debe llevar aparejada la regularizacion de las deducciones practicadas conforme a lo dispuesto por
el articulo 110 de la Ley 37/1992.

Finalmente, la contestacion N.° V2004-07 analiza una operacion similar a la abordada en las
contestaciones ya comentadas, reiterando la aplicacion del mismo régimen de tributacion a efectos
del IVA.

I1.5. Articulo 78.uno: cilculo de l1a base imponible del Impuesto en operaciones de transmision
de activos parcialmente afectos al patrimonio empresarial o profesional.

El articulo 95 de la Ley del Impuesto permite concretar los bienes y derechos que forman par-
te del patrimonio empresarial o profesional.

En particular, el apartado uno de dicho precepto parte de la exigencia de que los bienes o ser-
vicios se afecten directa y exclusivamente a la actividad empresarial o profesional, si bien, a renglon
seguido, el apartado dos permite la afectacion parcial cuando se trata de bienes calificados como de
inversion.
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A suvez y dentro del grupo de estos ultimos (bienes de inversion), la Ley del IVA establece la
ya conocida presuncion de afectacion del 50 o del 100% al citado patrimonio cuando se trata de vehi-
culos, ciclomotores y motocicletas, segun los casos.

Al mismo tiempo, el articulo 78.uno de la Ley establece que la base imponible del IVA estara
formada por el importe total de la contraprestacion.

Centrados en un bien de inversion afecto al patrimonio empresarial en un porcentaje inferior
al 100% (piénsese en el supuesto mas comun de un automovil al que afecte la presuncion de afecta-
cion del 50%), la aplicacion conjunta de ambos preceptos en una interpretacion literal de la ley, con-
ducia a computar en la base imponible correspondiente a la venta de este tipo de bienes de inversion
el 100% de la contraprestacion pactada, haciendo abstraccion de que tan solo una parte de lo trans-
mitido debia quedar sujeta al IVA, esto es, la parte afecta al referido patrimonio.

Esta disfuncion ha quedado aclarada en la contestacion de 20-12-2007, N.° V2729-07, en la
que se plante6 al la DGT cual debia ser la base imponible de la venta de un automovil que habia
estado afecto al patrimonio empresarial del transmitente en un 50%.

En su contestacion, la DGT parte del reconocimiento de que «hasta la fecha, ha sido criterio
de este Centro Directivo entender que, en aplicacion de los mencionados preceptos, y teniendo en
cuenta que ni el articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE ni su correspondiente articulo 78.uno de la
Ley 37/1992 disponian regla de correccion alguna en la base imponible cuando se transmite, como
es el caso planteado, un activo afecto parcialmente al patrimonio empresarial o profesional, dicha
base imponible debia estar constituida por la total contraprestacion que se hubiera acordado, no sien-
do procedente reducir su importe en el referido cincuenta por cientoy.

A partir de ello y a la vista de lo dispuesto por el articulo 4.dos.b) de la Ley 37/1992, articulo
que dispone la sujecion general al Impuesto de aquellas operaciones interiores efectuadas con bienes
o servicios integrantes del patrimonio empresarial o profesional de los sujetos pasivos, excluyendo en
consecuencia las que eventualmente pudieran referirse a bienes o servicios integrantes del patrimonio
personal o particular de los mismos, la DGT recuerda su propia doctrina ya analizada en el presente
articulo relativa al caracter dual de los Entes publicos que desarrollan simultineamente operaciones
sujetas y no sujetas al Impuesto, asi como el criterio del TEAC en el sentido de considerar excepcio-
nalmente que una sociedad mercantil podria no actuar en determinados casos como empresario o pro-
fesional, criterio acogido por la DGT en la contestacion vinculante de 5-07-2007, N.° V1499-07.

Con base en tales consideraciones, el Centro Directivo concluye que «la afectacion a un patri-
monio empresarial o profesional de un vehiculo automovil en el porcentaje del 50%, debe manifes-
tarse en todos sus extremos y no solo en relacion con la limitacion inicial del derecho a la deduccion.
Por consiguiente, la base imponible del Impuesto en la entrega de un vehiculo automévil que ha
estado afecto a un patrimonio empresarial o profesional en un porcentaje del cincuenta por ciento,
debe computarse, asimismo, en el cincuenta por ciento de la total contraprestacion pactada, dado
que la transmision del otro 50% se corresponde con la entrega de la parte de dicho activo no afecta
al referido patrimonio que debe quedar no sujeta al Impuesto de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 4.dos.b) de la Ley 37/1992».
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I1.6. Articulo 78.tres.2.°: tratamiento de las opciones de compra sobre bienes inmuebles cuando el
precio de las mismas se refleja, caso de que se ejerzan, como menor valor de la compraventa.

En operaciones que tienen por objeto la adquisicion de una opcion de compra, relativa gene-
ralmente a un bien inmueble, opcion a ejercitar voluntariamente durante un plazo determinado o en
una fecha concreta, se ha planteado tradicionalmente el problema de cual deberia ser la base impo-
nible de la operacion principal, es decir, de la compraventa, en el supuesto de que se ejercite la opcion
de compra y el precio pagado por la misma se descuente del correspondiente a dicha compraventa.

En todo caso, conviene aclarar que partimos de la base de que el propietario del inmueble tie-
ne la condicion de empresario o profesional, por lo que no hay dudas sobre la sujecion al IVA tanto
de la cesion de la opcion como de la entrega del inmueble caso de que aquella se ejercite.

En relacion con este tipo de operaciones, lo primero que debe aclararse es que nos encontra-
mos ante dos supuestos de hecho imponible distintos y separados: una prestacion de servicios con-
sistente en la cesion de la opcion de compra que efectia el propietario del inmueble a favor de un
tercero y, por otra parte y en su caso, una entrega de bienes consistente en la venta del inmueble al
titular de la opcion de compra.

Con dicho planteamiento y a la vista de lo dispuesto por el articulo 78.uno de la Ley 37/1992,
precepto que establece que la base imponible estara formada por la total contraprestacion, se debe
concluir que la base imponible de la opcion de compra sera el precio acordado por la misma. En el
momento de su suscripcion, el cedente debera repercutir el IVA devengado al cesionario al tipo gene-
ral del 16%.

A continuacion y llegado el vencimiento de la opcion, puede ocurrir que la misma no llegue a
ejercitarse, hecho que no tendra ninguna consecuencia a efectos del Impuesto.

Si, por el contrario, el cesionario ejercita la opcidon de compra y, como se ha dicho, el precio
que en su dia abon6 por la misma se tiene en cuenta como menor precio de la compraventa, la apli-
cacion del mismo articulo 78.uno conduce a calcular la base imponible en el precio acordado. Por
consiguiente, si inicialmente se fijo un precio total de la compraventa de 300.000 euros del que se
minoraria el precio de la opcion, caso de ejercitarse (supongamos que el precio de la misma se fijo
en 3.000 euros), la base imponible de la compraventa sera de 297.000 euros.

En este segundo supuesto, es decir, en el caso de que se ejercite la opcidon y se adquiera el
inmueble, ha de subrayarse que no resultara en modo alguno procedente alterar la operacion corres-
pondiente a la suscripcion de la opcion de compra. El IVA que se devengo en su dia cuando se cedid
dicha opcidn y que debid repercutirse al cesionario (y ahora adquirente del inmueble), no debera ser
rectificado en cuantia alguna y tampoco debe entenderse que ha quedado sin efecto como consecuen-
cia de que el precio de la opcion se considere como menor valor de la compraventa.

Por tanto, siguiendo el ejemplo que se apuntaba, el IVA devengado por la cesion de la opcion serd
de 480 euros (16% de 3.000 euros), que debera ser declarado por el cedente en su autoliquidacion corres-
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pondiente al mes o trimestre en que se haya cedido dicha opcidn y, asimismo, repercutido al cesionario
a través de la correspondiente factura. Llegado el vencimiento y suponiendo que la entrega del inmueble
no esté exenta del IVA, el Impuesto devengado serd de 47.520 euros (16% de 297.000 euros), que igual-
mente debera ser repercutido expidiendo y entregando factura al adquirente.

Todos estos extremos son los que se recogen en las ultimas contestaciones de la DGT, en las
que no hay cambio de criterio alguno al respecto sino una voluntad aclaratoria de la que habia sido
explicacion tradicional de la tributacion de este tipo de operaciones, explicacion que sin duda resul-
taba confusa y daba lugar a interpretaciones erréneas.

En particular y con la nueva motivacion, pueden citarse las contestaciones de 10-04-2007, N.°
V0746-07 y de 05-07-2007, N.° V1500-07.

Sobre lo ya dicho, la DGT concreta la improcedencia de aplicar a este tipo de operaciones lo
dispuesto por el articulo 78.tres.2.° de la Ley 37/1992, conforme al cual, los descuentos y bonifica-
ciones no reducen la base imponible cuando las minoraciones de precio constituyan remuneraciones
de otras operaciones.

A este respecto, la DGT senala en la contestacion V1500-07 que «este precepto impide la
minoracion de la base imponible en el importe de la contraprestacion de otras operaciones con la
pretension de excluir el denominado "neteo", esto es, la practica consistente en repercutir el impues-
to, en caso de que existan operaciones cruzadas entre dos empresarios o profesionales, unicamente
sobre el importe neto resultante de ambas.

Por el contrario, cuando lo que ocurre es que un mismo empresario realiza dos operaciones, una
prestacion de servicios, el otorgamiento de un derecho de opcidn, con su contraprestacion, y una entre-
ga de bienes, cuya contraprestacion especificamente convenida por las partes se reduce como conse-
cuencia de haberse realizado esta operacion anterior, la concesion del derecho de opcion, cada una de
dichas operaciones tendra su base imponible, que sera la contraprestacion pactada por las partes.

No hay en este caso neteo alguno, sino la determinacion de la base imponible de las operacio-
nes por el importe convenido por las parte para cada una de ellas.

En consecuencia, la base imponible de la opcion de compra sera la contraprestacion pactada por
su concesion y la base imponible de la entrega del suelo en ejercicio de dicha opcion sera la contrapres-
tacion pactada por ella, restando, en caso de que asi se haya convenido, la cantidad satisfecha por la
opciony.

Finalmente, podria ocurrir que llegado el vencimiento de la opcion, el cesionario de la misma
decidiera no ejercitarla y ello conllevara una penalizacion que hubiera de abonarse al propietario del

inmueble.

Este supuesto, se aborda, asimismo, en la contestacion V1500-07 y lleva a la DGT a concluir
que «solo en el supuesto de que dicho pago adicional tuviera una verdadera naturaleza indemnizato-
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ria, resarciendo al consultante por la no perfeccion de la venta del terreno, su importe no podra ser
considerado como la contraprestacion de ninguna entrega de bienes o prestacion de servicios efec-
tuada por la entidad consultante. En estos términos, el abono de dicha indemnizacion no tendra efec-
to alguno en relacion con el Impuestoy.

Sobre la referida naturaleza indemnizatoria, debe recordarse en este punto la sentencia del
Tribunal de Justicia de 18-07-2007, Asunto 277/05, Société thermale, que se comenta en la parte final
de este mismo articulo.

I1.7. Articulo 78.dos.3.°: criterios para la concrecion de las subvenciones cuyo importe debe
computarse en la base imponible del Impuesto.

Como se recordara, el Tribunal de Luxemburgo, en su sentencia de 6 de octubre de 2005, comi-
sion contra Espafia, declaré no ser conforme al Derecho comunitario (arts. 17 y 19 de la derogada
Sexta Directiva, actuales arts. 173 a 175 de la Directiva 2006/112/CE) el tratamiento que dispensaba
la Ley 37/1992 a las subvenciones que no formaban parte de la base imponible del Impuesto cuando
eran percibidas por sujetos pasivos que tenian total derecho a la deduccion, tratamiento que consistia,
en esencia, en computarlas en el denominador de la prorrata.

En su sentencia, el Tribunal sefial6 que el Reino de Espaiia habia incumplido las obligaciones
que le incumbian en virtud del Derecho comunitario al prever una prorrata de deduccion del IVA
soportado por los sujetos pasivos que efectuaban inicamente operaciones gravadas y percibieran
subvenciones no vinculadas al precio de sus operaciones y al instaurar una norma especial que limi-
taba el derecho a la deduccion del IVA correspondiente a la compra de bienes o servicios financiados
mediante subvenciones.

A la vista del contenido de la sentencia de 6 de octubre de 2005, la DGT se vio obligada a dic-
tar la Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, publicandose poco tiempo después la Ley 3/2006, de
29 de marzo, que modifico la Ley 37/1992 armonizando su contenido con los criterios de la senten-
cia del Tribunal de octubre de 2005.

La referida modificacion legal dispuso su aplicacion con efectos retroactivos desde el 1 de
enero de 2006 y procedid, como ya habia anunciado la Resolucion 2/2005, a eliminar toda restriccion
en el derecho a la deduccidon como consecuencia de la percepcion de subvenciones.

El principal problema que ha planteado la referida sentencia del Tribunal estriba en el hecho
de concretar los criterios que deben tenerse en cuenta para dilucidar cudndo una subvencion forma
parte de la base imponible del IVA.

En este sentido, debe citarse la contestacion de 14-11-2007, N.° V2437-07, en la que la DGT,
tras reconocer dicho problema, incorpora a su doctrina los criterios manifestados por la Comision de
las Comunidades Europeas en su informe de 27 de abril de 2007, informe solicitado expresamente
por la propia DGT.
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En particular, la DGT sefala al respecto lo siguiente:

«La adecuada interpretacion del precepto de la Ley 37/1992 que se ha transcrito ha dado lugar a
diversos problemas, habida cuenta de lo cual se ha pedido parecer a los servicios de la Comision Euro-
pea, que han expresado su opinion en informe de 27 de abril de 2007. Hay que sefialar que el citado
informe no es vinculante para la Comision, sino que se limita a expresar su parecer sobre el particular.

La Comision basa su analisis en la jurisprudencia comunitaria existente en relacion con el
articulo 11.A.1 a) de la Sexta Directiva, antecedente, como se dijo, del articulo 73 de la Directiva
2006/112/CE y, en particular, en las siguientes sentencias:

La de 22 de noviembre de 2001, recaida en el Asunto C-184/00, ASBL Office des produits
wallons.

Las de 15 de julio de 2004, correspondiente a los Asuntos C-144/02, Comision contra Alema-
nia, C-381/01, Comision contra Italia, C-463/02, Comision contra Suecia, y C-495/01, Comision
contra Finlandia, todas ellas con idénticos argumentos.

Los aspectos en los que, siguiendo la opinion de los servicios de la Comision, ha de basarse
la aplicacion del ultimo inciso del articulo 73 de la Directiva 2006/112/CE son los siguientes:

» El ntimero de intervinientes en las operaciones.

» Laincidencia en el precio de la concesion de la subvencion.

» La previsibilidad de la subvencion para el empresario o profesional que la percibe.

» La proporcionalidad entre el importe de la subvencion y la cantidad de bienes o servicios a
cuya provision se condiciona la concesion de la subvencion.

* Los aspectos formales de la subvencion.»

Sobre todos esos aspectos, la DGT analiza uno por uno los criterios manifestados por la Comi-
sion en el referido informe, concluyendo respecto de cada uno de ellos lo siguiente:

* Elnumero de intervinientes en las operaciones: necesariamente deben concurrir tres sujetos,
a saber: el empresario o profesional que realiza las operaciones subvencionadas, los clien-
tes o destinatarios de dichas operaciones y el ente que concede la subvencion.

» Laincidencia en el precio de la concesion de la subvencion: la aplicacion de lo dispuesto por
el articulo 78.dos.3.° de la Ley 37/1992 requiere que la subvencion incida en el precio de las
entregas de bienes o prestaciones de servicios cuyo consumo se pretende incentivar. Cuando
esta magnitud, el precio de las operaciones, no se vea alterado por la concesion de la sub-
vencion, de manera tal que la citada magnitud venga dada por circunstancias ajenas a la

50 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



NOVEDADES EN EL IVA DURANTE 2007 José Manuel de Bunes Ibarra y Eduardo Verdin Fraile

voluntad de cualquiera de las partes intervinientes en su concesion, la concesion de la sub-
vencion o ayuda de que se trate no ha de incluirse en la base imponible de las operaciones.

» La previsibilidad de la subvencion para el empresario o profesional que la percibe: la apli-
cacion de lo dispuesto por el articulo 78.dos.3.° de la Ley 37/1992, requiere que la subven-
cion sea proporcional a la cantidad de bienes entregados o de servicios prestados. Este
requisito, a juicio de la DGT, ha de interpretarse con una cierta flexibilidad, ya que el mis-
mo Tribunal llega a admitir la inclusion de subvenciones en la base cuando la concesion de
la misma estd condicionada 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 relacion biunivoca entre subvencion y bienes o servicios.

» La proporcionalidad entre el importe de la subvencion y la cantidad de bienes o servicios a
cuya provision se condiciona la concesion de la subvencion: la aplicacion del articulo
78.dos.3.° de la Ley 37/1992, requiere que el importe de la subvencion o su formula de
calculo se determine con caracter previo a la realizacion de las operaciones, generandose,
de acuerdo con los términos establecidos al efecto, el derecho del empresario o profesional
que las efecttie a su percepcion. Esta condicion ha de entenderse, de acuerdo con la DGT,
como indicativa de que el modo o forma de calculo de la subvencion se determine con
caracter previo al momento en que se realicen las entregas de bienes o prestaciones de ser-
vicios subvencionadas, pero sin que sea preciso que a la fecha en que se tenga por efectua-
da una determinada operacion se conozca cual es el importe exacto de la subvencion que
va a percibir el empresario o profesional que la realiza.

» Losaspectos formales de la subvencion: lo relevante para el establecimiento de la inclusion
o no en la base imponible del tributo de las subvenciones son los criterios que se han ana-
lizado en los puntos anteriores, con independencia de la forma que se le dé a la subvencion
o ayuda de que se trate en cada caso.

I1.8. Articulo 91.uno.3.1.°: tipo impositivo aplicable a los contratos de ejecucion de obra que
tienen por objeto la construccién de edificios destinados a asilos e internados en los que se
desarrolla una actividad empresarial.

La estructura de tipos impositivos reducidos aplicable a las edificaciones destinadas a vivien-
da, se fundamenta en la aplicacion del 7% a la ejecucion de obra (hecho imponible previo a la pri-
mera entrega y que generalmente tiene la naturaleza de entrega de bienes conforme a lo dispuesto
porel art. 8.dos.1.° de la Ley 37/1992) y, posteriormente, cuando la edificacion esta terminada (hecho
que se acredita con la expedicion de la certificacion final de obra), el IVA vuelve a devengarse con
ocasion de la primera entrega al tipo del 7% o del 4%, seglin proceda.

Pues bien, en la fase de gravamen correspondiente a la ejecucion de obra destinada a vivienda,
el articulo que determina cuando es procedente el tipo impositivo del 7% es el 91.uno.3.1.° de la Ley
37/1992, conforme al cual, se aplicara el tipo del 7% a «las ejecuciones de obras, con o sin aporta-

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301 51



José Manuel de Bunes Ibarra y Eduardo Verdun Fraile NOVEDADES EN EL IVA DURANTE 2007

cion de materiales, consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor y el con-
tratista que tengan por objeto la construccidn o rehabilitacion de edificaciones o partes de las mismas
destinadas principalmente a viviendas, incluidos los locales, anejos, garajes, instalaciones y servicios
complementarios en ellos situados. Se consideraran destinadas principalmente a viviendas las edifi-
caciones en las que al menos el 50% de la superficie construida se destine a dicha utilizaciony.

Segtin reiterada doctrina de la DGT mantenida hasta 2007 y deducida de la Resolucion de 22 de
diciembre de 1986 (BOE de 19 de enero de 1987), no tenian la consideracion de edificios destinados
principalmente a viviendas, entre otros, los asilos e internados destinados al ejercicio de una actividad
empresarial, siendo concurrente dicha circunstancia, con caracter general, respecto de los servicios de
alojamiento y asistencia social a personas discapacitadas o dependientes en un complejo residencial.

Por consiguiente, de acuerdo con dicha doctrina, las ejecuciones de obra para la construccion
de tales complejos o residencias debian tributar al tipo del 16%.

Sin embargo, dicha doctrina ha sido modificada, entre otras, en las contestaciones de 13-07-2007,
N.°V1558-07 y de 15-10-2007, N.° V2170-07.

En la argumentacion realizada en tales contestaciones, el Centro Directivo recuerda cual es el
concepto de vivienda conforme al criterio del Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de junio de
1992: «vivienda es un concepto juridico indeterminado en torno al que, paraddjicamente, se ha pro-
ducido, incluso, todo un cuerpo de profusa legislacion especial protectora. De ella, con claridad se
desprende que es aquel espacio fisico donde el ser humano puede, permanentemente, desarrollar sus
actividades vitales —de ahi, "vivienda"— al resguardo de agentes externos; existiendo desde la Cons-
titucion (art. 47: "Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada")
hasta reglamentaciones administrativas que determinan sus condiciones minimas exigibles, todo un
sistema juridico en torno a la vivienday.

Pues bien, a partir de dicho concepto, la DGT, analizando en la contestacion V1558-07 el tipo
impositivo aplicable a la ejecucion de obra para la construccion de un complejo residencial que cons-
tara de residencia para mayores con discapacidad y gravemente afectados, talleres ocupacionales y
centro de dia, manifiesta lo siguiente:

«En efecto, el complejo a que se refiere la consulta va a estar esencialmente compuesto por vivien-
das (mas del 50% de la superficie) en el sentido sefialado tanto por el Tribunal Supremo, es decir, espa-
cio fisico en el que el ser humano puede permanentemente desarrollar sus actividades vitales al
resguardo de agentes externos, como por esta Direccion General, edificio o parte del mismo destinado a
habitacion o morada de una persona fisica o de una familia, constituyendo su hogar o la sede de su vida
doméstica. Asi se infiere de las caracteristicas del edificio y del hecho de que las personas que lo van a
ocupar, en atencion a sus necesidades asistenciales, van a tener alli su vivienda habitual.

En consecuencia, el tipo impositivo al que debe tributar la ejecucion de obra del complejo sera

el 7%. Ello sera asi con independencia de que dichas viviendas se vayan a destinar a la realizacion
de actividades empresariales por parte de la entidad consultante, como es el caso».

52 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



NOVEDADES EN EL IVA DURANTE 2007 José Manuel de Bunes Ibarra y Eduardo Verdun Fraile

El referido cambio de doctrina hace recordar la contestacion de 21-06-2005, N.° V1193-05,
donde la DGT admiti¢ la aplicacion de la exencion en el arrendamiento de edificaciones destinadas
exclusivamente a viviendas (art. 20.uno.23.° de la Ley) en el caso de una entidad cuya actividad con-
sistia en arrendar pisos que se destinaban directa y exclusivamente a vivienda de enfermos y fami-
liares de los mismos.

En dicha consulta, los enfermos y familiares de los mismos, por razon del tratamiento médi-
co, debian trasladarse desde su domicilio habitual a otro que estaba cerca del hospital donde eran
tratados. Esta actividad se financiaba enteramente con los recursos (dotacion fundacional y donati-
vos) de la fundacion consultante, no cobrando nada por ello a las personas enfermas o a sus fami-
liares.

Frente a tales hechos, la DGT concluy6 que los arrendamientos de esas viviendas estaban
exentos del IVA por estimar que el arrendador no tenia la condicion de empresario o profesional al
realizar sus operaciones enteramente a titulo gratuito.

I1.9. Articulo 95.uno: deducibilidad del Impuesto en intervenciones estéticas.

En la contestacion de 15-10-2007, N.° V2164-07, se solicité a la DGT que se pronunciara sobre
la deducibilidad de la cuota soportada por una entidad que habia sufragado la intervencion de una de
sus empleadas consistente en una mamoplastia para aumentar el tamafio de sus senos, seglin reza en
la descripcion de hechos «a fin de que su imagen encaje mejor con el ejercicio de sus funcionesy.

En relacion con la misma, el Centro Directivo niega tal deducibilidad a partir de lo estableci-
do por el articulo 95.uno de la Ley, precepto que ya ha sido comentado al hablar de cual debe ser la
base imponible de la transmision de activos que han estado parcialmente afectos a la actividad empre-
sarial o profesional del sujeto pasivo.

En este sentido, debe partirse de la necesaria afectacion directa y exclusiva de los bienes o
servicios adquiridos al ejercicio de la actividad empresarial o profesional, no admitiéndose afectacion
parcial mas que en el caso de «las cuotas soportadas por la adquisicion, importacion, arrendamiento
o cesion de uso por otro titulo de los bienes de inversiony.

En estas circunstancias, la operacion descrita no es constitutiva de una entrega de bienes sino
de una prestacion de servicios (la intervencion quirdrgica para proceder al implante), por lo que el
referido precepto elimina la posible deducibilidad de la cuota soportada.

En palabras del Centro Directivo: «la aplicacion del citado precepto al supuesto consultado,
determina la imposibilidad de deducir el Impuesto soportado por la realizacién de un implante de
mama a fin de aumentar el pecho de una de las empleadas de la entidad consultante. En este sentido,
la intervencion para llevar a cabo el referido implante no puede considerarse afecta, directa y exclu-
sivamente, a la actividad empresarial o profesional desarrollada por la consultante, siendo destinada
a la satisfaccion de una necesidad personal del personal dependiente de dicha entidad».
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I1.10. Articulo 163 quinquies: régimen especial del grupo de entidades.

En relacion con el régimen espacial del grupo de entidades, debe hacerse referencia a dos con-
testaciones de la DGT, tnicas existentes hasta la fecha: la de 25-05-2007, N.° V1105-07 y la de
10-12-2007, N.° V2651-07.

En la primera de ellas, se analiza la procedencia del régimen especial respecto de una opera-
cion de reestructuracion empresarial consistente en la cesion por parte de las entidades dependientes
de los inmuebles en los que desarrolla su actividad otra entidad asimismo perteneciente al mismo
grupo empresarial, entidad esta ultima que precederd al arrendamiento a las cedentes de dichos inmue-
bles y a la centralizacion de servicios de financiacion.

En su contestacion, el Centro Directivo, tras recordar que el régimen especial se introdujo en
la normativa del Impuesto a través de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la pre-
vencion del fraude fiscal, incorporando de esa forma al Derecho interno la posibilidad que ofrece el
articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del IVA, reitera el contenido esencial de los preceptos de la Ley que regulan el mismo y con-
cluye la viabilidad del régimen para la operacion descrita.

Aparte de dicho extremo, quiza lo unico verdaderamente destacable de dicha contestacion es
la constatacion de que en el supuesto de que el régimen especial se aplique en su nivel avanzado, el
precio de las operaciones intragrupo no es relevante a efectos del [IVA ya que la base imponible habra
de calcularse de acuerdo con el coste de los bienes y servicios utilizados por los que se haya sopor-
tado dicho Impuesto.

Este Gltimo extremo debe ponerse en relacion con la prevision que el articulo 61 quinquies.dos
del Reglamento del IVA establece en relacion con la obligacion de consignar, en la factura expedida
a estos efectos por la realizacién de operaciones intragrupo, tanto el precio de la misma como el
importe de la base imponible.

La contestacion de 10-12-2007 es de mayor calado. En la misma se consulta a la DGT si una
fundacion, que pudiera no tener la condicién de empresario o profesional, puede ser sin embargo
entidad dominante a los efectos de la aplicacion del régimen especial.

Siendo punto de partida obligado la distincién entre perimetro subjetivo del grupo de entidades
(concepto indisponible y deducido de lo dispuesto en el art. 163 quinquies de la Ley 37/1992) y entida-
des que, formando parte de dicho perimetro, han optado expresamente por la aplicacion del régimen
especial (acto voluntario dejado a la decision de cada una de las entidades dependientes), la DGT con-
cluye lo siguiente:

«1.° La delimitacion legal del perimetro subjetivo de las entidades que, en su caso, opten por
la aplicacion del régimen especial, no es equivalente, en cuanto a los requisitos que han de concurrir
a tales efectos, para la configuracion de la entidad dominante y para la de sus dependientes.
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En este sentido, la entidad o entidades dependientes habran de tener, en todo caso, la conside-
racion de empresarios o profesionales a la luz de lo dispuesto de manera especifica por el articulo
163 quinquies.tres de la Ley 37/1992. Dicha condicion habra de deducirse de la definicion recogida
en el articulo 5 de la Ley del Impuesto.

2.° Sin embargo, no constituye un requisito necesario para la aplicacion del régimen especial
que la entidad que ostente la condicion de dominante del grupo sea empresario o profesional, por lo
que es factible que dicha entidad sea, como ocurre en el supuesto consultado, una fundacion, entidad
que, segun la actividad que realice y la contraprestacion que, en su caso, exija por ello, pudiera no
tener tal consideracion de empresario o profesional de acuerdo con lo dispuesto por el segundo parra-
fo del articulo 5.uno.a) de la Ley 37/1992.

Asi se infiere de lo dispuesto con caracter especifico por el articulo 163 quinquies.dos de la
Ley 37/1992, al no incluirse la condicion de empresario o profesional entre aquellas que ha de cum-
plir la entidad dominante».

Esta matizacion resulta de indudable interés, ya que permite la aplicacion del régimen especial
a aquellos grupos cuya cabecera esta constituida por una entidad /olding pura, es decir, aquella cuya
actividad se limita a la mera tenencia de acciones o participaciones de sus entidades dependientes y
que, por tanto, y con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no tiene la condicion de
empresario o profesional (véanse, entre muchas otras, la sentencia de 20-06-1991, Asunto C-60/90,
Polysar).

En consecuencia, una entidad holding pura que no interviene en la gestion de sus participadas
ni les presta servicios de ninguna indole, no es empresario o profesional pero, sin embargo, admite
ser considerada entidad dominante del grupo a efectos del IVA. Por el contrario, no resulta admisible
su inclusion en el grupo en el supuesto de que fuera entidad dependiente.

III. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO DURAN-
TE 2007

De todas las sentencias dictadas por el TICE durante 2007, pueden citarse por su especial rele-
vancia las siguientes:

IIL.1. Sentencia de 18-10-2007, Asunto C-097/06, Navicon contra Espaifia.

Esta sentencia se comentd mas arriba en la parte de este articulo dedicada a las modificaciones
legislativas, en particular, la correspondiente al articulo 22.uno de la Ley 37/1992 operada por la
LPGE para 2008.
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II1.2. Sentencias de 27-09-2007, Asuntos C-146/05, Collée y C-409/04, Teleos y otros.

Los pronunciamientos referidos abordan dos aspectos muy relevantes que afectan al sistema
de intercambios intracomunitarios de bienes entre empresarios o profesionales, sistema basado,
como es sabido, en la exencion de la entrega en origen junto con el gravamen de la adquisicion en
el Estado miembro de destino; al respecto, debe destacarse que en este tipo de operaciones, la
exencion de la entrega queda expresamente condicionada por la normativa del Impuesto (art. 13.2
del Reglamento del Impuesto en relacion con el art. 25.uno de la Ley) al transporte efectivo de los
bienes de un Estado miembro a otro. Este particular se aborda con mas detalle al comentar el Asun-
to C-146/05.

Pues bien, en el Asunto C-409/04, se refieren una serie de empresas establecidas en el Reino
Unido que vendieron teléfonos moviles a empresarios franceses y espafioles en condiciones ex-works,
recibiendo como prueba del transporte cartas CMR que resultaron ser falsas cuando fueron investi-
gadas por la Administracion fiscal inglesa. Como resultado de dicha comprobacion, se llegé a la
conclusion de que los teléfonos méviles nunca habian salido del Reino Unido, por lo que las entregas
de los mismos no debian haber quedado exentas del Impuesto.

Segun se establece en la sentencia, las empresas vendedoras de los teléfonos actuaron de bue-
na fe y no participaron en ningun tipo de fraude. Este hecho sirve de base al Tribunal para concluir
lo siguiente:

«El articulo 28 quater, parte A, letra a), parrafo primero, de la Sexta Directiva 77/388, en su
version modificada por la Directiva 2000/65, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que
las autoridades competentes del Estado miembro de entrega obliguen a un proveedor, que actia de
buena fe y ha presentado pruebas que justifican a primera vista su derecho a la exencion de una entre-
ga intracomunitaria de bienes, a pagar posteriormente el IVA sobre los referidos bienes, cuando las
correspondientes pruebas resulten ser falsas, sin que, no obstante, se haya demostrado la participa-
cion del referido proveedor en el fraude fiscal, siempre que este tltimo haya adoptado toda medida
razonable a su alcance para asegurarse de que la entrega intracomunitaria que efectiia no le conduce
a participar en tal fraude».

Junto con dicha conclusion, el Tribunal matiza que «el hecho de que el adquirente haya pre-
sentado a las autoridades tributarias del Estado miembro de destino una declaracion relativa a la
adquisicion intracomunitaria, como la que se discute en el litigio principal, puede constituir una prue-
ba adicional dirigida a demostrar que los bienes han abandonado efectivamente el territorio del Esta-
do miembro de entrega, pero no constituye una prueba concluyente a efectos de la exencion del IVA
de una entrega intracomunitariay.

Por su parte, en el Asunto C-146/05, se aborda el estudio de los limites que el Derecho comu-
nitario impone a las legislaciones nacionales en relacion con la concrecion de los elementos de prue-
ba que resulten exigibles para que la entrega intracomunitaria quede exenta del IVA'y que, en el caso
espaiol, se refieren en esencia a la justificacion del transporte como ya se ha dicho.
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En este sentido y segun se relata en el texto de la sentencia, la jurisprudencia alemana impedia
declarar exenta la entrega intracomunitaria cuando la anotacion contable de la misma no se efectua-
ba inmediatamente a continuacion de la conclusion de la operacion.

El Tribunal sefiala en primer lugar (apdo. 24 de la sentencia) que «por lo que respecta a las
pruebas que los sujetos pasivos estan obligados a presentar para poder disfrutar de la exencidn del
IVA, es necesario sefialar que ninguna disposicion de la Sexta Directiva se refiere directamente a
este tema. Dicha Directiva dispone Ginicamente, en su articulo 28 quater, parte A, primera parte de
la frase, que corresponde a los Estados miembros fijar las condiciones con arreglo a las cuales con-
cederan la exencion a las entregas intracomunitarias de bienes (sentencia Twoh International, antes
citada, apdo. 25)».

A continuacion, el Tribunal recuerda (apdo. 26) que «de reiterada jurisprudencia se desprende
que las medidas que los Estados miembros estan facultados para establecer en virtud del articulo 22,
apartado 8, de la Sexta Directiva (actual art. 273 de la Directiva 2006/112/CE), a fin de garantizar la
correcta recaudacion del Impuesto y prevenir el fraude, no deben ir mas alld de lo que sea necesario
para alcanzar estos objetivosy.

Ante todo ello y no existiendo dudas de que la entrega tuvo lugar efectivamente, el Tribunal
termina reconociendo que «el caracter intracomunitario de una entrega debe ser reconocido en el
caso de una regularizacion ulterior de la contabilidad, siempre que se cumplan los criterios objetivos
en los que se basan los conceptos que definen dicha operacion», concluye que «se opone a que la
Administracion tributaria de un Estado miembro deniegue la exencidn del IVA a una entrega intra-
comunitaria, que tuvo lugar efectivamente, por el unico motivo de que la prueba de tal entrega no se
aportd en tiempo oportuno.

I11.3. Sentencia de 18-07-2007, Asunto C-277/05, Société thermale.

Segun se describe en la sentencia, la Société thermale, con domicilio social en Eugénie-les-
Bains (Francia), tenia por objeto la explotacion de establecimientos termales, incluidas actividades
hoteleras y de restauracion. Esta sociedad percibia cantidades por adelantado, en concepto de arras,
en el momento en que los clientes realizaban las reservas de estancias. Estas cantidades eran dedu-
cidas del pago ulterior de las prestaciones de la estancia o conservadas por la sociedad en el caso de
desistimiento de los clientes.

En 1992, la Société thermale fue objeto de una inspeccion de su contabilidad y la Administra-
cion tributaria estimo que las arras que habian sido percibidas por la Société thermale en el momen-
to de la formalizacion de las reservas y que esta habia conservado tras la anulacion de dichas reservas
por parte de los clientes, estaban sujetas al IVA y, por tanto, no tenian caracter indemnizatorio.

En su argumentacion, el Tribunal recuerda que las arras pueden tener implicaciones legales
diferentes en cada Estado. En el asunto de referencia, los clientes que abonaban las arras tenian la
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facultad de reconsiderar sus compromisos, perdiendo dichas arras, y la otra parte, el hotel, disponia
de esta misma facultad, devolviéndolas duplicadas.

En estas circunstancias, la cuestion a dilucidar era si, en el caso de que el cliente decidiera
desistir de su reserva y perdiera las arras formalizadas, debia entenderse que dichas arras eran la con-
traprestacion de un servicio sujeto al IVA, en particular, el de reserva, o bien tenian un mero caracter
indemnizatorio y, por tanto, no eran contraprestacion de una operacion sujeta al mismo.

Frente a todo ello, el Tribunal niega que las arras puedan ser consideradas contraprestacion de
un servicio autonomo e individualizable respecto del principal:

«25. Asi, cuando tras la formalizacion de una reserva, el empresario de un establecimiento
hotelero ejecuta la prestacion convenida, no hace sino cumplir con el contrato concluido con su clien-
te, conforme al principio segun el cual los contratos deben ser ejecutados. Por lo tanto, el respeto de
esta obligacion no puede ser calificado como una contraprestacion de las arras pagadas.

26. Dado que la obligacion de efectuar la reserva deriva del propio contrato de alojamiento y
no de las arras pagadas, no existe una relacion directa entre el servicio prestado y la contrapartida
recibida (sentencia antes citadas Apple and Pear Development Council, apartados 11 y 12; Tolsma,
apartado 13, y Kennemer Golf, apartado 39). El hecho de que el importe de las arras, en caso de ocu-
pacion de la habitacion reservada, se impute al precio de dicha habitacion confirma que estas arras
no constituyen la contrapartida de una prestacion autonoma ¢ individualizabley.

Constatado dicho extremo, el Tribunal contintia razonando si las arras pueden tener naturaleza
indemnizatoria, caso de que el cliente no llegue a disfrutar de su reserva, de la siguiente forma:

«30. Por lo que respecta concretamente a las arras, procede recordar, en primer lugar, que
estas constituyen el indicio de la conclusion de un contrato, en la medida en que su pago implica
una presuncion de la existencia de dicho contrato. En segundo lugar, las arras incitan a las partes a
ejecutar dicho contrato, ya que la parte que las ha abonado puede perder la cantidad correspondien-
te, y la otra deberia, llegado el caso, devolverlas duplicadas si es ella la causante del incumplimien-
to. En tercer lugar, las arras constituyen una indemnizacion a tanto alzado, dado que su pago
dispensa a una de las partes de probar el importe del perjuicio sufrido cuando la otra parte no cum-
ple con lo estipulado.

31. (...). Dichas arras, por tanto, constituyen el indicio de la conclusion del contrato, la inci-
tacion a su ejecucion y la eventual indemnizacion a tanto alzado.

32. Mientras que, en el caso de un desarrollo normal del contrato, las arras se imputan al precio
de los servicios prestados por el empresario del establecimiento hotelero y estan, por tanto, sujetas al
IVA, la conservacion de las arras de que se trata en el procedimiento principal es, por el contrario, la
consecuencia del ejercicio por parte del cliente de la facultad de desistimiento que se habia puesto a
su disposicion y sirve para indemnizar a dicho empresario de los efectos del desistimiento. Una indem-
nizacion de estas caracteristicas no constituye la retribucion de una prestacion y no forma parte de la
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base imponible del IVA (véase, en este sentido, en lo que se refiere a los intereses de demora, la sen-
tencia de 1 de julio de 1982, BAZ Bausystem, 222/81, Rec. p. 2527, apartados 8 a 11)».

Las implicaciones de la referida sentencia son especialmente relevantes cuando se trae a cola-
cion lo dispuesto por el articulo 78.dos.5.° de la Ley 37/1992, conforme al cual forman parte de la
base imponible «las percepciones retenidas con arreglo a derecho por el obligado a efectuar la pres-
tacion en los casos de resolucion de las operaciones sujetas al Impuesto».

En este sentido, dicho precepto queda al margen del Derecho comunitario, ya que resulta evi-
dente que tras resolver expresamente el Tribunal en la sentencia comentada que dichas percepciones
retenidas no deben considerarse contraprestacion de una operacion sujeta al IVA, ante la situacion
mas habitual de formalizacion de una sefial por la compra de un inmueble en una operacion gravada
por el Impuesto, el eventual desistimiento del comprador y la consiguiente pérdida de dicha sefal,
impondran al vendedor la obligacion de rectificar y devolverle la cuota de IVA repercutida cuando
se hizo efectivo el pago a cuenta.

En estos casos, la sefial formalizada pasara de tener inicialmente la naturaleza de pago a cuen-
ta de una operacion sujeta, a la de una indemnizacion, resultando de aplicacion el articulo 78.tres.1.°
de la Ley 37/1992, precepto que establece la no inclusion en la base imponible de las cantidades per-
cibidas por razon de indemnizaciones.

II1.4. Sentencia de 6-12-2007, Asunto C-401/06, Comision contra Alemania.

En la referida sentencia se pregunta al Tribunal qué regla debe aplicarse al efecto de localizar
las prestaciones de servicios realizadas por los albaceas.

En este sentido, ha de recordarse que para localizar una prestacion de servicios debe actuarse
en dos fases: en primer lugar, analizada la naturaleza del servicio, si se trata de alguno de los reco-
gidos en las reglas especiales reguladas en el articulo 70.uno de la Ley 37/1992, la sujecién al [IVA
sera la que resulte de aplicar la regla que corresponda. Solamente en el caso de que por su naturale-
za el servicio no se encuentre expresamente regulado en ninguna de dichas reglas especiales, resul-
tara de aplicacion la regla general contenida en el articulo 69.uno de la Ley 37/1992.

Pues bien, en el asunto de referencia, la Administracion fiscal alemana entendio que los ser-
vicios prestados por los albaceas testamentarios no resultaban equiparables a los desarrollados por
los abogados y asesores, por lo que a los efectos de su localizacion, no eran de aplicacion las reglas
contenidas en el articulo 9.2 ¢) de la Sexta Directiva [actual art. 56.1 ¢) de la Directiva 2006/112/
CE y que se corresponde con el articulo 70.uno.5.° B.d) de la Ley 37/1992] que conducen a locali-
zar tales servicios en la jurisdiccion de destino cuando se trata de operaciones concluidas entre
empresarios, sino la regla general, que conduce a localizar los servicios en la jurisdiccion corres-
pondiente a la sede del prestador de acuerdo con el articulo 9.1 de la Sexta Directiva (art. 43 de la
Directiva 2006/112/CE y 69.uno de la Ley 37/1992).
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El Tribunal, tras recordar que (apdo. 31 de la sentencia) «el articulo 9, apartado 2, letra e), ter-
cer guion, de la Sexta Directiva no se refiere a profesiones, como las de abogado, asesor, experto con-
table o ingeniero, sino a prestaciones. El legislador comunitario utiliza las profesiones mencionadas
en dicho precepto como medio para definir las categorias de prestaciones a las que esta disposicion se
refiere (véase, la sentencia von Hoffmann, antes citada, apdo. 15). La expresion "otras prestaciones
similares" no se refiere a algun elemento comun de las actividades heterogéneas mencionadas en el
articulo 9, apartado 2, letra e), tercer guidn, de la Sexta Directiva, sino a prestaciones similares a algu-
na de estas actividades, consideradas por separado. Por lo tanto, debe considerarse que una prestacion
es similar a una de las actividades mencionadas en este articulo cuando una y otra responden a la mis-
ma finalidady», y matizar que los servicios prestados por los albaceas no pueden resultar equiparables
con los realizados por los abogados, acepta las alegaciones de Alemania y concluye lo siguiente:

«39. Es preciso sefalar la considerable variedad de funciones que puede llevar a cabo el
albacea, desde la gestion de un patrimonio hasta la proteccion de intereses morales (...). Sin embar-
go, como sefiala acertadamente la Republica Federal de Alemania, la prestacion de ejecucion tes-
tamentaria corresponde en mayor medida a la actividad econémica, toda vez que se trata, en la
mayoria de los casos, de que el albacea evalue y reparta el patrimonio del causante entre los bene-
ficiarios de la prestacion y, a veces, concretamente en el marco de la gestion de los bienes de los
menores, de que proteja y haga fructificar dicho patrimonio. Por el contrario, y aun cuando las
consideraciones econémicas no pueden, naturalmente, ser ajenas a la actividad de abogado, el
objeto de las prestaciones realizadas por un abogado es, ante todo, ver triunfar una pretension de
orden juridico. Por lo tanto, estas dos prestaciones no responden a la misma finalidad.

40. En estas circunstancias, no cabe considerar similares las prestaciones de los albaceas y las
de los abogados.

41. Por lo tanto, procede concluir que la prestacion de ejecucion testamentaria no constituye
ni una prestacion realizada de forma principal y habitual por los abogados, ni una prestacion que
presente similitud con las que realizan los abogados.

42. En consecuencia, procede declarar que la Comision no ha demostrado que la Republica
Federal de Alemania haya infringido las disposiciones de la Sexta Directiva al mantener una legis-
lacién con arreglo a la cual; el lugar de la prestacion de servicios realizada por el albacea debe esta-
blecerse en el lugar donde ejerce su actividad».

II1.5. Sentencia de 14-06-2007, Asunto C-445/05, Werner Haderer.

Las exenciones educativas recogidas en el articulo 20.uno, nimeros 9.°y 10.° de la Ley 37/1992,
traen causa de las letras i) y j) del articulo 132.1 de la Directiva 2006/112/CE [letras i) y j) del
art. 13.A.1 de la derogada Sexta Directiva].

En particular, el nimero 10.° del articulo 20.uno, establece la exencion de «las clases a titulo
particular prestadas por personas fisicas sobre materias incluidas en los planes de estudios de cual-
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quiera de los niveles y grados del sistema educativo», redaccion practicamente coincidente con la
que se contiene en el referido precepto de Derecho comunitario.

Pues bien, en la sentencia de 14-06-2007, se planted al Tribunal que clarificara la procedencia
del mencionado supuesto de exencion respecto de las clases impartidas por un profesor aleman, el
Sr. Haderer. Segun se describe en el proceso, tales clases se prestaban con arreglo a los siguientes
términos:

«5. Seglin la resolucion de remision, el Sr. Haderer trabajo durante afios como colaborador
autonomo para el Land de Berlin. En el ejercicio 1990 impartio clases de apoyo escolar en una uni-
versidad popular (...), asi como cursos de ceramica y alfareria en otra universidad popular (...).

6. Los contratos en virtud de los cuales el Sr. Haderer prestaba tales servicios se celebraban
semestralmente con el Land de Berlin por una duracion de seis meses. (...).

7. Laretribucion del Sr. Haderer, abonada por el Land de Berlin, se calculaba sobre una base
horaria. No se efectuaban retenciones a efectos de cotizaciones a la Seguridad Social, primas de
seguros ni impuestos. El Sr. Haderer no tenia derecho a continuar percibiendo la retribuciéon en
caso de incapacidad y asumia el riesgo de perder la retribucion si se cancelaban los cursos, aun en
el caso de que el motivo de la cancelacion fuera la falta de participantes».

De acuerdo con la legislacion interna alemana, la exencion educativa paralela a la regulada
por el articulo 20.uno.10.° de la Ley 37/1992, no resultaba de aplicacion a los servicios prestados
por personas fisicas a instituciones educativas, por lo que su Administracion fiscal entendié que
el servicio que el Sr. Haderer prestaba al Land de Berlin no estaba exento de IVA.

El Tribunal, en su argumentacion, recuerda la necesaria interpretacion restrictiva de los supues-
tos de exencion en el Impuesto, criterio jurisprudencial siempre reiterado en el analisis de los mismos,
para, a continuacion, matizar, ante las dudas que el drgano jurisdiccional aleman habia planteado en
relacion con la naturaleza educativa de las clases impartidas por el Sr. Haderer, lo siguiente:

«26. Sin que sea necesario formular en la presente sentencia una definicion concreta del
concepto comunitario de "ensefianza escolar o universitaria" a efectos del régimen del IVA, basta
con sefialar que dicho concepto no se limita a la ensefianza que aboque a un examen para la obten-
cion de una cualificacion o que permita adquirir una formacién para el ejercicio de una actividad
profesional, sino que comprende otras actividades en las que la ensefianza se imparte en escuelas
o universidades con el fin de desarrollar los conocimientos y las aptitudes de los alumnos o estu-
diantes, siempre y cuando dichas actividades no revistan un caracter meramente recreativo.

27. Corresponde al 6rgano judicial remitente, en la medida en que sea necesario, verificar nue-
vamente a la luz de estas consideraciones si las actividades litigiosas estan relacionadas con la "ense-
flanza escolar o universitaria" en el sentido del articulo 13, parte A, apartado 1, letra j), de la Sexta
Directiva.»
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En cuanto al alcance del supuesto de exencion respecto del esquema de funcionamiento des-
crito en el que existe una relacion contractual entre el docente y el centro educativo, el Tribunal sefia-
la lo siguiente:

«29. En el litigio principal, si bien consta en autos que el Sr. Haderer imparte clases como
docente, (...), se plantea la cuestion de si dichas clases se imparten "a titulo particular”.

30. Dicha expresion permite distinguir los servicios prestados por los organismos citados en
el articulo 13, parte A, apartado 1, letra i), de la Sexta Directiva de aquellos prestados por docentes
por su propia cuenta y bajo su propia responsabilidad, a los que se refiere la letra j) del mismo apar-
tado 1.»

Ante tal circunstancia, el Tribunal parece entender, si bien no a través de una argumentacion
especialmente clara, que solamente procede aplicar el supuesto de exencion mencionado cuando las
clases se imparten efectivamente a titulo particular por el docente, por su propia cuenta y bajo su
propia responsabilidad. A tales efectos, el 6rgano jurisdiccional nacional debera apreciar en cada caso
si realmente dicha circunstancia tiene lugar o bien el docente se pone a disposicion del centro edu-
cativo, caso este ultimo que no quedaria amparado por la exencion recogida en el articulo 132.1 j)
de la Directiva 2006/112/CE y correlativo 20.uno.10.° de la Ley 37/1992.

El contenido de la sentencia, en fin, parece poner en tela de juicio la procedencia de la refe-
rida exencion en aquellos casos, quiza los mas numerosos hoy en dia, en los que hay una relacion
contractual entre los docentes y el centro educativo, por una parte, y entre tales centros y los estu-
diantes por otra, hecho que podria limitar severamente el alcance del articulo 20.uno.10.° de nues-
tra ley.

62 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



22/2008
EL TRANSPORTE COMO SERVICIO Y COMO REQUISITO

FUNDAMENTAL DEL COMERCIO INTRACOMUNITARIO
EN EL IVA

JAIME ANEIROS PEREIRA
Profesor de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Vigo

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: don Alvaro RopriGuez
BerE1jo, don Abelardo DeLcapo Pacueco, don Luis Alberto MALVAREZ PAscuAL,
don Alberto MoNREAL LasHERAS, dofia Marta ViLLAR EzcUrrA y don Juan Zor-
NozA PEREZ.

EL transporte intracomunitario presenta una gran importancia en el IVA. Por un lado,
constituye uno de los servicios mas frecuentes en el ambito de las relaciones econdmicas
con los paises de la Union Europea y, en este sentido, presenta ciertas peculiaridades
derivadas de la propia realidad de la logistica del transporte internacional. Por otro, el
transporte es un servicio fundamental en la configuracion de las operaciones intracomu-
nitarias, ya que el régimen de adquisicion intracomunitaria sujeta y simultanea entrega
exenta requiere el transporte de las mercancias de un territorio de aplicacion a otro.

Los problemas surgen en los dos ambitos sefialados. En el primero, las dificultades apli-
cativas aparecen cuando se fragmenta el transporte, se realizan servicios conexos o se
realizan operaciones concatenadas o de exportacion sin cumplir las reglas del impuesto.
En el segundo, son fundamentalmente problemas de prueba de la entrega y expedicion
los que se generan en la practica.

En el trabajo se recoge el tratamiento de la normativa existente y de la abundante doc-
trina administrativa, asi como de las recientes sentencias del Tribunal de Justicia en los
asuntos Teleos, Colle y Twoh.
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REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301 63




Jaime Aneiros Pereira TRANSPORTE INTRACOMUNITARIO EN EL IVA

Sumario

1. La importancia del transporte en la Uniéon Europea.

2. Eltransporte como prestacion de servicios y su relacion con las operaciones intracomunitarias
en el IVA.

3. Los servicios de transporte internacional y los nacionales realizados fuera del territorio de
aplicacion del impuesto.

4. El transporte intracomunitario y los servicios conexos: las operaciones de logistica en el
IVA.
4.1. El transporte intracomunitario destinado a la exportacion.
4.2. Los servicios accesorios al transporte intracomunitario.

4.3. Servicios de mediacion en los transportes intracomunitarios.

5. El transporte internacional como requisito de determinadas operaciones en el I[VA.
5.1. Las adquisiciones y entregas intracomunitarias.
5.2. El transfer comunitario.
5.3. Ventas a distancia.
5.4. Operaciones concatenadas.
6. Las obligaciones formales en el IVA para las entregas de bienes y prestaciones de servicios
intracomunitarios.
6.1. Obligaciones censales.
6.2. Obligacion de presentar autoliquidaciones y declaraciones informativas.

6.3. Libros registro.

7. Conclusiones.

NOTA: El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion de la Xunta «El proceso de integracion europea»
que dirige la Dra. PitA GRANDAL. El autor agradece al CEF el interés mostrado en la publicacion.

64 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



TRANSPORTE INTRACOMUNITARIO EN EL IVA Jaime Aneiros Pereira

1. LA IMPORTANCIA DEL TRANSPORTE EN LA UNION EUROPEA

El transporte ha cumplido tradicionalmente una importante funcion en la vida econdmica y
social de las Estados modernos al potenciar los intercambios comerciales entre los distintos mercados
y al facilitar la movilidad de las personas para acceder a los centros de trabajo, mercados de materias
primas o, simplemente, para fomentar las capacidades de ocio !.

Pese a la importancia que ha adquirido en los tltimos tiempos el comercio electronico, en el
que lo adquirido se traslada a través de internet 2, lo cierto es que el transporte de bienes se sigue
realizando, en un alto porcentaje, a través de los medios terrestres, aéreos o maritimos tradicionales.
A ello hay que afiadir el incremento experimentado en el traslado de personas de unas partes a otras
del mundo por necesidades de internacionalizacion de las actividades economicas. Todo ello demues-
tra su importancia econdmica pues se trata de un sector que ocupa a algo mas de ocho millones de
personas en la Uniéon Europea y que supone unos desplazamientos de, aproximadamente, cuatro mil
millones de toneladas/kilometro 3. Quizas por ello las instituciones europeas han centrado su atencion
en este sector, a inicios de la actual década, para en el horizonte del 2010 potenciar, sobre todo, el
transporte por carretera y por ferrocarril .

El articulo 70 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, en su versioén consolidada,
establece que «los Estados miembros perseguirdn los objetivos del presente Tratado... en el marco
de una politica comun de transportes». Por otra parte, el articulo 23 reconoce la libertad de circula-

U Vid. URIA, R.; MENENDEZ, A. y ALONSO SOTO, R., «El contrato de transporte» en VV.AA., Curso de Derecho Mercantil

11, Madrid, Civitas, 2001, pag. 309.

Ello sucede en el comercio electronico on line y no en el off line. Sobre esta cuestion, vid. GARCIA Novoa, C.: «Consi-
deraciones sobre la tributacion del comercio electronico» (I), OF, n.° 15,2001, pag.10 y ss.; FALCON Y TELLA, R.: «Tri-
butacion e "internet": aplicacion de las reglas generales, con adaptaciones en su caso, como alternativa al "bit tax"»,
OF, n.° 10, 1998, pag. 5y 7; DE LARA PEREZ, A.: «Un apunte sobre la fiscalidad del comercio electronico», CT, num.
105, 2002, pags. 33 y 34. RODRIGUEZ MARQUEZ, J., «La adaptacion del ordenamiento espafiol a las Gltimas normas
comunitarias acerca del gravamen indirecto del comercio electronico», RDFHP, nim. 267, 2003, pag. 76.

Vid. Pocket Book «Energy and Transport in Figures», pag. 19y ss.

Vid. Libro Blanco «La politica europea de transportes de cara al 2010: la hora de la verdad».
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cion de mercancias y el 51, la libre prestacion de servicios >. Estas libertades comunitarias seran
también fundamentales para comprender y enjuiciar la tributacion de los servicios de transporte por-
que, aunque han desaparecido los obstaculos fisicos de las operaciones intracomunitarias, podemos
decir ya que se mantienen los de orden fiscal.

En nuestro Derecho interno, el transporte se ha regulado en nuestro Codigo de Comercio
(CCom.) —art. 349 y ss.—; en la Ley 48/1960, de 21 de julio de Navegacion Aérea; en la Ley 16/1987,
de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres (LOTT) o en la Ley 39/2003, de 17 de
noviembre, del Sector Ferroviario. Ademas, diversos convenios se han ocupado de regular los trans-
portes internacionales como, por ejemplo, el Convenio relativo al transporte internacional de mer-
cancias por carretera (CMR), el Convenio Internacional relativo al transporte de mercancias al
amparo de los cuadernos TIR o el Convenio Internacional sobre transporte de mercancias por ferro-
carril (COTIF).

El transporte se incluye entre los servicios sujetos al Impuesto sobre el Valor Afiadido, de
acuerdo con lo que establece la Directiva 2006/112/CE y trasponen las distintas normativas nacio-
nales °. En efecto, el transporte estéd incluido entre las prestaciones de servicios que declara sujetas
al impuesto el articulo 11 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre (LIVA) y lo cierto es que desem-
pefia un papel muy importante en el &mbito de aplicacion del impuesto 7 —v. gr: se sujeta al impues-
to el transporte bienes o de personas que realizan los entes publicos y se excluye de las
operaciones no sujetas— en los sujetos pasivos, en la base imponible —v. gr: se incluye el importe
de los transportes—.

Lo cierto es que su importancia es todavia mayor cuando nos encontramos con un transporte
internacional y, mas concretamente, entre Estados miembros. En efecto, puede afirmarse que el trans-
porte intracomunitario presenta una doble relevancia practica. Por un lado, constituye uno de los
servicios mas frecuentes en el ambito de las relaciones econdmicas con los paises de la Uniéon Euro-
peay, en este sentido, presenta ciertas peculiaridades como la posible fragmentacion del transporte
en tantos servicios como paises se atraviesen con ¢l o como la posibilidad de que un servicio de este
tipo prestado por un operador registrado en nuestro territorio de aplicacion del impuesto esté exento
0, incluso, no sujeto al tributo.

El problema fundamental que se plantea, desde la optica del impuesto, deriva de las reglas de
localizacion que, aunque parten de que la tributacion es en origen, lo cierto es que las diversas reglas
especiales sitiian el servicio de transporte en destino. Con ello se invierte 1o que deberia constituir la
regla general para hacer tributar a las operaciones en destino, dividiendo el pretendido mercado tni-

5 Vid. CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, . «Mercado Unico Europeo y libertades comunitarias» en Dere-

cho europeo de la competencia, Madrid, Colex , 2000, pag. 9 y ss. Sobre las repercusiones en el ambito tributario puede
consultarse MERINO JARA, 1., «Influencia de la fiscalidad sobre la libre prestacion de servicios», Noticias de la Union
Europea, nim. 143, 1996, pag. 75 y ss.

Vid. Docavo ALBERTI, L., «Régimen del transporte en el Impuesto sobre el Valor Ahadido», RDFHP, nim. 171, 1984,
pag. 739y ss. en donde se exponia el tratamiento tributario de estas operaciones ante la inminente aplicacion del impues-
to a mediados de la década de los ochenta del pasado siglo.

7 Vid. ABAD, M. y MARTIN F., El IVA en el sector transportes, Madrid, Ministerio de Transportes, 1986.
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co y dificultando el establecimiento de unas reglas claras. Ademas, los sujetos deben cumplir con
determinadas obligaciones y conocer las consecuencias fiscales de sus comportamientos con la fina-
lidad de estar al corriente con sus obligaciones tributarias y de evitar disfunciones en su actividad
comercial.

Por otro lado, el transporte es un servicio fundamental en la configuracion de las operacio-
nes intracomunitarias. En efecto, el IVA influye en la decision de realizar o no determinadas ope-
raciones y, sobre todo, en como realizarlas a la luz de las distintas alternativas posibles. Todo ello
en un contexto de internacionalizacion de las relaciones economicas en el que, debido al caracter
fronterizo de nuestro pais, son especialmente frecuentes los intercambios intracomunitarios 8.

La globalizacion ° favorece estos intercambios que, ademds, pueden ser multiples. Puede
pensarse en un supuesto en el que un empresario espafiol adquiere a un empresario francés una mer-
cancia. El espafiol la transmite, a su vez y casi inmediatamente, a otra empresa espafiola que la va
a exportar a un tercer pais. En un supuesto como el descrito y utilizando una mentalidad empresarial
parece que lo «ldgico» es que los bienes se trasladen desde la sede del empresario galo a la Aduana
de su pais y que se haga constar que el exportador es la segunda adquirente espaiiola.

Sin embargo, desde el punto de vista del IVA, el primer adquirente espaiiol no habra realizado
una adquisicion intracomunitaria de bienes en Espafia sino una operacion interior en Francia. Por lo
tanto, las cuotas del impuesto soportadas no podra deducirselas en la declaracion presentada ante la
Administracion tributaria espafiola sino que, si se encuentra establecido en el pais vecino, seran dedu-
cibles en la declaracion que deba presentar en ese Estado, y si no se encuentra establecido, debera
solicitar la devolucion de las cuotas soportadas de acuerdo con lo que dispongan las normas de ese
pais. Ademas, habra realizado una operacion interior en Francia y debera repercutir el impuesto que
se aplica en dicho territorio y no el espafiol. Por su parte, el segundo adquirente espaiiol tendra las
mismas repercusiones que el primero y, adicionalmente, realizara una entrega exenta en Francia por
encontrarse vinculada a la exportacion '°.

Asi pues, las sencillas decisiones comerciales se convierten, en ocasiones, en un complejo
régimen tributario que requiere de una especial atencion en la gestion empresarial y que, sin el ade-
cuado asesoramiento, puede conducir a que se soporten cuotas que no se pueden deducir, que se
repercutan otras que no proceden o, incluso, que la Administracion regularice en el peor de los casos,
puede acarrear la regularizacion de la situacion tributaria del operador comunitario e, incluso, la
imposicion de sanciones ''.

Asi, por ejemplo, el valor de los intercambios con Francia ascendio, en el afio 2006, a 26.620.847 euros y con Portugal,
a 12.426.357 euros (Fuente: Estadisticas del Instituto de Comercio Exterior).

Vid. STIGLITZ, J., Globalization and its discontents, W.W. Norton & Company, New York, June, 2002.

La STICE de 6 de abril de 2006 (NFJ021961) aborda la cuestion de las entregas sucesivas de bienes, como veremos en
el apartado de las operaciones que no cumplen los requisitos de las operaciones triangulares.

Vid. GARCIA Novoa, C., «kE1 IVA 'y el comercio internacional en el marco de la Union Europeay, Relatorio Nacional pre-
sentado a las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, pag. 5 y ss. del relatorio, Quito, 2004 donde se
analizan los problemas que plantea el impuesto en los intercambios comunitarios.
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A esta doble relevancia del transporte, como servicio auténomo y como requisito de determi-
nadas operaciones, nos referiremos en las paginas siguientes. Se trata de una cuestion a la que la
doctrina, salvo destacadas excepciones, apenas ha prestado atencion y que se caracteriza por la con-
flictividad de las relaciones entre la Administracion tributaria espafiola y los contribuyentes 2. Por
ello, trataremos de clarificar el régimen tributario de esta doble vertiente del transporte, sirviéndonos
para ello de la abundante doctrina administrativa existente. Ello nos servira para enjuiciar la regula-
cion vigente desde el punto de vista de las libertades comunitarias de circulacion de mercancias y de
prestacion de servicios para analizar si realmente el mercado tnico y la neutralidad del IVA son una
realidad o siguen siendo un proposito a alcanzar '3,

2. EL TRANSPORTE COMO PRESTACION DE SERVICIOS Y SU RELACION CON LAS
OPERACIONES INTRACOMUNITARIAS EN EL IVA

La doctrina mercantil define al contrato de transporte como el contrato por el cual una de las
partes se obliga, a cambio de un precio, a trasladar de un lugar a otro, bienes, personas o ambos a la
vez 4. El articulo 349 del CCom. establece como uno de sus rasgos mercantiles caracteristicos el de
la habitualidad, implicita en la concepcion del transportista como una persona que organiza medios
materiales y humanos para desarrollar esta actividad 1. Esta nota nos pone en contacto con el articu-
lo 4 de la LIVA que también incluye este rasgo, aunque no de modo determinante, entre los elemen-
tos definidores del hecho imponible del impuesto y, de alguna manera, entre los caracteres del
empresario sujeto.

Por la ubicacion sistematica de la regulacion en el CCom., se desprende que la naturaleza juri-
dica de este contrato es la de un arrendamiento de obra ya que el transportista no solo se obliga a
poner los medios, sino también a lograr un determinado resultado que consiste en trasladar las mer-
cancias o las personas de un lugar a otro '®. Esta consideracion hace que encaje en las prestaciones
de servicios sujetas al IVA, como asi se encarga de sefialarlo expresamente el articulo 11 de la LIVA,
y dota al servicio de un elemento finalista —la entrega de las mercancias o la llegada a destino— que
requiere una especial diligencia por parte del transportista y que también proyecta su eficacia en el
ambito tributario.

RODRIGUEZ MARQUEZ, J., «El IVA en el comercio europeo: dificultades para los empresarios derivadas de la aplicacion
del régimen transitorio», Temas Tributarios de Actualidad, nam. 17, 2004.

Sobre las perspectivas de la evolucion del mercado tnico y la incidencia del IVA puede consultarse CASADO OLLERO, G.,
«La supresion de las fronteras fiscales en la CEE y el futuro de la armonizacion IVA», Civitas-REDF, nim. 50, 1986,
pag. 165y ss.; CALLE SAlz, R., «Balance y perspectivas de la armonizacion fiscal en la Unién Europea: del régimen tran-
sitorio al régimen definitivo del IVA», RDFHP, ntim. 247, 1998, pag. 193 y ss.; BARRIUSO CASTILLO, B. y RUBIO GUE-
RRERO, J.J., «Situacion actual y perspectivas del futuro del régimen de tributacion por IVA de las operaciones
intracomunitarias», C7, nim. 95, 1998, pag. 11 y ss.

Vid. Diaz MORENO, A., «El contrato de transporte terrestre» en VV.AA., Derecho Mercantil, Barcelona, Ariel, 2006, 11.*
ed., pag. 608.

Vid. URiA, R.; MENENDEZ, A. y ALONSO SOTO, R., «El contrato de transporte», ob. cit., pag. 313.
16 Thidem.
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Este contrato suele tener su reflejo en unos documentos formalizados y regulados por diversos
convenios internacionales. Asi, si el transporte es maritimo, el documento es el conocimiento de
embarque (bill of landing); si es terrestre tenemos la carta de porte (CMR); si es por ferrocarril, la
carta de porte (CIM); para el transporte aéreo se utiliza el conocimiento aéreo (airway bill) y para el
transporte multimodal, el conocimiento de embarque multimodal (FIATA bill of landing). Las normas
que regulan el transporte entienden que la entrega de la mercancia o la llegada se ha producido si asi
figura en determinados documentos y es aqui donde se plantean ciertos problemas de prueba ya que
las Administraciones tributarias se muestran rigurosas a la hora de examinar la correcta cumplimen-
tacion de los documentos de transporte para admitirlos como prueba del transporte o de la entrada y
salida de las mercancias.

El transporte intracomunitario se caracteriza, entre otros rasgos, porque el resultado del mismo,
la colocacion de los bienes o de las personas en el lugar pactado, se sitiia en un pais distinto del de
origen de las mercancias. Ello incide en la localizacion del servicio a efectos del IVA puesto que
puede entenderse prestado en el territorio de salida de las mercancias o en el de su llegada. Es mas,
en el caso de que transcurra por varios paises también puede considerarse que se realiza el hecho
imponible en todos ellos. De ahi que resulte especialmente importante el tratamiento de las reglas de
localizacion del transporte puesto que de su conocimiento o de su correcta utilizacion depende el
adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias —materiales y formales— derivadas del impues-
to. A esta cuestion dedicaremos el apartado siguiente de este trabajo.

Se trata de una circunstancia que suele generar controversia entre los transportistas y las Admi-
nistraciones fiscales en cuanto que operaciones que desde el punto de vista mercantil son perfecta-
mente posibles, desde el punto de vista tributario tienen mas de una repercusion como veremos en
el caso de los servicios de almacenamiento y posterior transporte de las mercancias.

Desde el segundo de los puntos de vista de este trabajo, el transporte de las mercancias supo-
ne que la entrega intracomunitaria estara exenta del impuesto —art. 25 de la LIVA— o que la adquisi-
cién intracomunitaria se sujetard al mismo —art. 13—y resultara obligado cumplir con las obligaciones
tributarias en el pais de llegada de las mercancias 7. Asi pues, el transporte de las mercancias se pre-
senta como un requisito esencial para que pueda aplicarse el llamado régimen transitorio de los inter-
cambios comunitarios de bienes '®. También aqui se reproducen los problemas de prueba sobre la
entrada o salida efectiva de los bienes, sobre todo porque el vendedor no siempre conserva los docu-
mentos del transporte e, incluso, no llega a recibirlos cuando este corre a cargo del adquirente o de
un tercero .

Vid. LASARTE ALVAREZ, J., «La exencion en el IVA de las entregas de bienes a operadores intracomunitarios segn la nor-
mativa espafiola» en VV.AA., Las operaciones intracomunitarias en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y en los Impues-
tos Especiales Armonizados, Madrid, 1IEF, 2004, pag. 81.

Vid. FUSTER GOMEZ, M., El IVA en las operaciones intracomunitarias, Madrid, Marcial Pons, 2000, pag. 15; RAMIREZ
GOMEZ, S., El Impuesto sobre el Valor Aiiadido, Madrid, Civitas, 1994, pag. 155; BANACLOCHE PEREZ, J., EI I[VA y las
operaciones intracomunitarias, Madrid, EDERSA, 1994, pag. 17.

Vid. LASARTE ALVAREZ, J., «La exencion en el IVA de las entregas de bienes a operadores intracomunitarios segtn la nor-
mativa espafolay, ob. cit., pags. 186 a 189.
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De este modo, el sujeto pasivo del impuesto sera el adquirente del bien que resulta obligado a
soportar y, a la vez, repercutirse el impuesto. Por su parte, el sujeto que realiza la entrega exenta pue-
de deducirse las cuotas que ha soportado. En las operaciones triangulares, que tratamos en otro apar-
tado de este trabajo, se produce una adquisicion intracomunitaria exenta y una posterior entrega
sujeta en la que se produce una inversion del sujeto pasivo, esto es, el sujeto no es el intermediario
que realiza la entrega subsiguiente sino quien recibe los bienes.

En el caso del transporte, sera sujeto pasivo el empresario identificado ante la Administracion
espafiola que realiza la prestacion de servicios. No obstante, y por aplicacion de las reglas de locali-
zacion que veremos a continuacion, puede suceder que resulte sujeto pasivo del impuesto el destina-
tario de las mercancias. En efecto, el articulo 84, apartado Uno, 2.°, letra a), de la LIVA, dispone que
seran sujetos pasivos del impuesto los empresarios o profesionales para quienes se realicen las ope-
raciones sujetas a gravamen, cuando las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas
en el territorio de aplicacion del impuesto. En consecuencia, en el servicio de transporte de mercan-
cias prestado por un empresario establecido en otro Estado miembro pero que se entienda realizado
en Espafia, el sujeto pasivo sera el destinatario 2°.

En este contrato es frecuente la presencia de diversos sujetos que intervienen. Asi, el transpor-
te de mercancias se celebra entre el porteador y el cargador, mientras que el de personas se celebra
entre el porteador y el viajero. El primero de ellos asume la obligacion de realizar el transporte de
mercancias o de personas hasta el lugar pactado. En relacion con este sujeto hay que tener en cuenta
dos peculiaridades que pueden surgir en la vida de este contrato. La primera de ellas es la posibilidad
de que exista una pluralidad de porteadores que se obligan, en un mismo contrato y segun el articulo
373 del CCom., a transportar sucesivamente la carga hasta el lugar de destino. Esto es lo que se cono-
ce como transporte de servicio combinado o transporte cumulativo. A efectos del impuesto, esta situa-
cidn dard lugar a tantas prestaciones de servicios como porteadores intervengan en la operacion.

La segunda de ellas es la frecuencia con la que intervienen en el transporte agencias de trans-
porte o transitarios. Se trata de intermediarios que tienen en comun su consideracion de comisionis-
tas. Sin embargo, las agencias de transporte se caracterizan, segun el articulo 122 de la LOTT, por
que deberan contratar en nombre propio tanto con el transportista, como con el usuario o cargador,
ocupando por tanto la posicion de usuario o cargador frente al transportista, y de transportista frente
al usuario o cargador.

Los transitarios, por su parte, son los intermediarios que intervienen especificamente en el
transporte internacional, en el de transito aduanero o en un transporte interno que es continuacion de
un transporte internacional. Segtn el articulo 126 de la LOTT, actian en nombre del propietario de
la mercancia y contratan, en nombre propio, con el transportista un transporte que, a su vez, han con-
tratado, también en nombre propio, con el cargador efectivo. La segunda funcion que pueden desem-
pefiar es la de recibir, como consignatarios, las mercancias y ponerlas a disposicion del transportista
designado por el cargador.

20 Vid. GASCON ORIVE, A., IVA y comercio internacional, Madrid, Dijusa, 2004, pag. 30; el cumplimiento de las obligacio-

nes derivadas de la condicion de sujeto pasivo le incumben a una persona distinta de la que realiza la operacion.
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Ademas, hay que tener en cuenta en esta fase intermedia del transporte que también pueden
intervenir los llamados almacenistas-distribuidores, que son empresas que realizan actividades auxi-
liares como el depdsito de las mercancias e, incluso, el transporte a domicilio de las mercancias.

En el lado opuesto del contrato de transporte nos encontramos con el destinatario o consigna-
tario de la mercancia, si se trata de transporte de mercancias, o con el viajero, en el caso del trans-
porte de personas. El consignatario es la persona a quien se han de entregar las mercancias vy,
normalmente, se hard constar en la carta de porte aunque esta puede ser al portador. Hay que sefialar
que remitente-cargador y consignatario pueden coincidir, lo cual sucedera cuando se realice el trans-
porte entre establecimientos de la misma empresa, como sucede en los fransfers comunitarios, pero
también puede ser un sujeto distinto. Como sefialan UR{A, MENENDEZ y ALONSO «el tenedor legitimo
de la carta adquiere la disponibilidad de las mercancias y el derecho a obtener la entrega de las mis-
mas» 2. De este modo, en el transporte de mercancias, la carta de porte constituye un titulo para
disponer del objeto transportado.

En el ambito del transporte internacional, y sobre todo en el maritimo, se utilizan los INCO-
TERMS. Se trata de términos comerciales internacionales definidos por la Camara de Comercio
Internacional y que, aunque son de aplicacion voluntaria, son generalmente aceptados por los ope-
radores para delimitar las obligaciones, gastos y responsabilidades inherentes al transporte de mer-
cancias ?2. Constituyen, pues, un principio de prueba para determinar quién realiza la operacion y
a quién le corresponden los gastos inherentes a la misma. En definitiva, permiten localizar la pres-
tacion de servicios, y en ocasiones de algln servicio accesorio o conexo, determinadas partidas
que se integran en la base imponible y, por supuesto, el sujeto pasivo de la operacion.

Ello puede ser relevante tanto para determinar el sujeto pasivo de la operacion como las partidas
a incluir en la base del impuesto. En este sentido, y de acuerdo con el articulo 78 de la LIVA, la base
imponible estara constituida por el importe total de la contraprestacion que debe satisfacerse a la empre-
sa de transporte . A ella debe aplicarse el tipo de gravamen del 16 por 100, segun el articulo 90.Uno
de la ley. El tipo sera del 7 por 100 para el transporte de viajeros y equipajes que no esté exento.

Debe tenerse en cuenta la posibilidad de la existencia de suplidos, debido precisamente a la
intervencion de diversos sujetos en las operaciones de transporte que, en unos casos, realizan una de
las fases del transporte y, en otros, realizan servicios accesorios o de intermediacion. Por su consi-
deracion de cantidades a satisfacer para terceros, no se incluyen en la base imponible.

En las adquisiciones intracomunitarias, la regla aplicable es idéntica a la sefialada anteriormente
puesto que el articulo 82 de la LIVA se remite al precepto sefialado para los servicios de transporte. En

2 Yiq. URia, R.; MENENDEZ, A. y ALONSO SOTO, R., «El contrato de transporte ...» ob. cit., pag. 316.

22 Cuando la carga y el transporte es de cuenta del comprador, el INCOTERM que se utiliza es Ex works (EXW) o Franco

Fabrica. En cambio, cuando las obligaciones le corresponden al vendedor se utiliza el Free Along Side (FAS), Free on
Board (FOB), Cost and Freight (CFR), Cost Insurance and Freight (CIF), Delivered Ex — Ship (DES), Delivered Ex Quay
(DEQ), Delivered At Frontier (DAF), Delivered Duties Paid (DDP), Delivered Duties Unpayed (DDU), Free Carrier
(FCA), Carriage Paid To (CPT) y Carriage and Insurance Paid (CIP).

Vid. CASANA MERINO, F., «La base imponible en el IVA a la luz de la Sexta Directiva CEE», Noticias de la Union Euro-
pea, nim. 67-68, 1990, pag. 83 y ss.

23
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cuanto al tipo de gravamen, este sera el que corresponda a los bienes adquiridos. Por lo tanto, habra que
estar a cada concreta adquisicion de bienes para aplicar el tipo de gravamen general o el reducido.

Los sujetos pasivos también estan obligados a expedir factura al destinatario del servicio en la
que deben detallar todos los datos de la operacion —sujeto, objeto, cuantia— y hacer constar la base
imponible y el tipo de gravamen. No obstante, si resulta aplicable una exencion, no figurara tipo impo-
sitivo alguno. Tratandose de un transporte intracomunitario, en NIF/IVA facilitado por el destinatario
debe hacerse constar expresamente en el documento puesto que determina la localizacion de la pres-
tacion de servicios, sin que sea relevante a estos efectos quien sea el pagador material del transporte.

Es frecuente la existencia de servicios de mediacion en los transportes, de modo que la factu-
ra se emite al destinatario final de las mercancias pero el pago del servicio se recibe directamente del
intermediario. Puede ser el caso del vendedor de las mercancias que, por encargo del adquirente de
los bienes, gestiona la contratacion de un servicio de transporte. Esta intermediacion se regiria por
las reglas de localizacion del articulo 73 de la LIVA, que veremos mas adelante, y en consecuencia
podria entenderse realizada en Espafia o en el pais de destino. Por consiguiente, podria tener la con-
sideracion de suplido y no integrar la base imponible.

En las adquisiciones intracomunitarias, el sujeto pasivo debia emitir una autofactura, con el
contenido propio de una factura, pero a partir de la reforma operada por el Real Decreto 1496/2003,
de 28 de noviembre ?*, ya no se exige esta obligacion, de modo que es suficiente con la factura que
emita el transmitente y el apunte en el registro de facturas recibidas que debe llevar el adquirente.
Ello no es sino consecuencia de la Directiva 2001/115/CE, de 20 de diciembre %°.

En cuanto a la deduccion del impuesto, el articulo 92.Uno de la LIVA permite a los sujetos
pasivos deducir de las cuotas devengadas por sus entregas de bienes y prestaciones de servicios, las
soportadas %°. Se trata de mantener la neutralidad del impuesto, esto es, que no influya en las opera-
ciones econdmicas pero lo cierto es que la complejidad de las reglas de localizacion de los transpor-
tes y del propio régimen transitorio de los intercambios comunitarios de bienes generan que, en
ocasiones, no se cuente con los soportes documentales de la deduccion ?’ o que no se puedan deducir
cuotas soportadas en el extranjero.

En los supuestos en los que el sujeto pasivo se encuentre en el territorio espafiol de aplicacion
del impuesto, incluyendo los supuestos de inversion del sujeto pasivo, las cuotas pueden deducirse
en la autoliquidacion que esta obligado a presentar. El problema se plantea cuando se pretenden
deducir cuotas soportadas en otro territorio o cuando los empresarios identificados en otro Estado
miembro quieren deducirse cuotas satisfechas en Espaiia.

24 Vid. DE BUNES IBARRA, .M. y SANCHEZ GALLARDO, F.J., «Novedades en el IVA y el nuevo Reglamento sobre obliga-

ciones de facturacion (Ley 62/2003 y RD 1496/2003)», Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nam. 252, 2004,
pags. 129y 135y ss.

25 Vid MERINO JARA, 1., «La reforma de la facturacion en el IVA», Noticias de la Union Europea, nim. 215, 2002, pag. 128.

26 Pid. CHECA GONZzALEZ, C., Las deducciones y devoluciones en el IVA, Madrid, EDERSA, 2002, pag. 9.

27 Esta situacion ha sido flexibilizada por la STJCE de 1 de abril de 2004 (NFJ016128) que ha restado importancia a los
requisitos formales para la deduccion de las cuotas en las operaciones internacionales como las planteadas en el caso que
se referian a servicios localizados en destino.
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El IVA que se soporte en otros Estados de la Unioén Europea no podra ser deducido en Espa-
fa. El procedimiento correcto para su recuperacion viene establecido por la Directiva 2008/9/CE,
de 12 de febrero de 2008, por la remision que efectaa el articulo 171 de la Directiva 2006/112/CE,
de 28 de noviembre, relativa al sistema comun del IVA. En aplicacion de dicha norma comunitaria,
la LIVA contiene en su articulo 119 el régimen especial de devolucion a personas no establecidas
en el ambito espacial de aplicacion del impuesto, desarrollado por el articulo 31 de su Reglamen-
to. Normas y procedimientos semejantes se contienen en la legislacion del resto de los Estados
miembros para que los empresarios no establecidos recuperen el impuesto soportado en el interior
de los mismos, debiendo solicitar la devolucion en el mismo Estado que ha soportado las cuotas
del IVA.

Para el caso de las adquisiciones intracomunitarias, el articulo 97.Uno.2.° de la LIVA, en
su nueva redaccion, introducida por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, considera como docu-
mento justificativo del derecho a la deduccion «la factura original expedida por quien realice una
entrega que dé lugar a una adquisicion intracomunitaria de bienes sujeta al impuesto» 28. Ademas,
es preciso que la adquisicion esté debidamente consignada en la correspondiente declaracion-
liquidacion.

Ademas de las normas sobre deduccion del impuesto, hay que tener en cuenta que articulo 115
establece el régimen general de las devoluciones para los sujetos pasivos cuya cuantia de las deduc-
ciones exceda continuamente de las cuotas devengadas y que el articulo 116 de la LIVA establece un
procedimiento especial de devolucion de las cuotas soportadas para ciertos empresarios o profesio-
nales. Dicho procedimiento especial consiste en la posibilidad de recuperar trimestralmente las cuo-
tas soportadas, siempre que cumplan los requisitos que sefialamos a continuacion.

En el ambito subjetivo se incluyen los exportadores y otros operadores econdmicos. Cualquie-
ra de los operadores citados debera superar el importe de 120.202,42 euros en el afio natural anterior
o en el aflo en curso y por referencia a dichas operaciones, computando a tal efecto los pagos antici-
pados correspondientes a las mismas.

Por lo que se refiere a las operaciones intracomunitarias, se aplica este procedimiento de
devolucion a las entregas de bienes contempladas en el articulo 68.Cuatro de la LIVA, esto es, las
ventas a distancia cuando no se consideren realizadas en Espana. Se trata de las entregas de bienes
aun sujeto establecido en otro Estado miembro y cuya expedicion o transporte se inicia en el terri-
torio espafiol de aplicacion del impuesto para un adquirente que no realice operaciones no sujetas
al impuesto. También se aplica este régimen de devolucion a quienes realicen entregas intracomu-
nitarias de bienes que estén exentas del impuesto en Espafia ya que el articulo 116 se remite al
articulo 25 de la LIVA.

Para poder ejercitar el derecho a la devolucion establecido en el articulo 116 de la Ley del
Impuesto, los sujetos pasivos deberan solicitar la inscripcion en el Registro de Exportadores y otros
Operadores Economicos que, a tal efecto, debera llevarse en las Delegaciones de la Agencia Estatal

28 id. HERRERA MOLINA, P. M., «La factura como requisito formal y medio de prueba para el ejercicio del derecho a la deduc-

cion en el IVA (Comentario a la STICE de 5 de diciembre de 1996)», Impuestos, nim. 13, 1997, pags. 1.111-1.127.
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de Administracion Tributaria, en dicho Registro podréan inscribirse los sujetos pasivos que retnan los
requisitos a que se refiere el citado precepto de la ley y deberan solicitar la baja quienes dejen de
cumplirlos, las solicitudes de inclusion o de baja en el citado Registro deberan presentarse en el mes
de enero del afio en que deba surtir efectos.

También tendran derecho a la devolucion del saldo a su favor existente al término de cada
periodo de liquidacion los sujetos pasivos que realicen los transportes intracomunitarios de bienes
y las operaciones accesorias a ellos, que no estén sujetos al impuesto por aplicacion de lo dispues-
to en los articulos 72 y 73 de la ley. El articulo 30 del RIVA contempla expresamente a estos trans-
portes. En consecuencia, cuando no se encuentren sujetos al impuesto por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 72, les seran aplicables las reglas sobre devolucion de las cuotas a las que
hemos hecho referencia.

Por tultimo, debemos abordar cuestiones de prueba que inciden en la gestion del impuesto.
Como ya hemos anticipado, el contrato de transporte da lugar a la expedicion de un documento que
se denomina carta de porte y que posee una especial fuerza probatoria pues el articulo 353 del CCom.
seflala que por «su contenido se decidiran las contestaciones que ocurran sobre su ejecucion y cum-
plimiento, sin admitir mas excepciones que las de falsedad y error material en su redacciony.

Como puede observarse, se le atribuye una especial fuerza probatoria a la carta de porte que,
no obstante, no impide la utilizacion de otros medios de prueba. Las partes pueden compelerse mutua-
mente para que se extienda la carta de porte. En ella deben figurar una serie de datos entre los que
se encuentran el nombre del porteador, del cargador y del consignatario. Ademas, deben figurar los
efectos porteados y el lugar de entrega al porteador y al consignatario, asi como el plazo de entrega
y la indemnizacién que proceda. Las Administraciones tributarias, y en particular la espafiola, se
suelen mostrar rigurosas con la admision de este documento como medio de prueba, desconociendo
lo dispuesto en las normas internacionales que lo regulan. Debe sefialarse que, por aplicacion de las
reglas generales de la prueba, le corresponde a la Administracion demostrar que el documento es
falso o que las mercancias no han sido objeto de desplazamiento, sin que resulte admisible que la
practica administrativa invierta las reglas de la prueba imponiendo a los sujetos la prueba de, en oca-
siones, hechos negativos.

Las recientes SSTJCE de 27 de septiembre de 2007 —Teleos y otros, As. C-409/04 (NFJ026418),
Twoh International Bv, As. C-184/05 (NFJ026439) y Collée, As. C-146/05 (NFJ026419)— establecen
una doctrina general sobre la prueba de las entregas intracomunitarias de la que destacamos los aspec-
tos mas importantes >°.

El punto de partida es el de determinar el concepto de expedicion para precisar si existe adqui-
sicion intracomunitaria y, por lo tanto, entrega exenta. La sentencia Teleos analiza la expedicion de
las mercancias y defiende la salida fisica de las mercancias del pais de origen con destino al otro
territorio de destino pues los conceptos de entrega y adquisicion intracomunitaria tienen caracter

29 Vid. RODRIGUEZ MARQUEZ, J., «La prueba del transporte en las entregas intracomunitarias: la reciente doctrina del Tribu-

nal de Justicia de las Comunidades Europeasy, Temas Tributarios de Actualidad, 26, 2007.
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objetivo, prescindiendo de la finalidad perseguida por los intervinientes 3* —en el caso concreto se
trataba de una venta de teléfonos moviles con cldusula ex Works y el CMR habia sido entregado al
vendedor pero la mercancia no habia salido de Reino Unido—.

En relacion con la prueba, el Tribunal se plantea si se impone a los Estados la obligacion de
poner en marcha los mecanismos de intercambio de informacion. En la Sentencia Twoh esta era la
pretension de la empresa recurrente, que no disponia de las pruebas necesarias para poder justificar
el transporte y que fundaba su posicion en la Directiva sobre asistencia mutua y el Reglamento sobre
cooperacion administrativa.

El Tribunal ofrece una respuesta a este interrogante indagando en la finalidad con la que fue-
ron dictadas las dos normas comunitarias indicadas: luchar contra el fraude y la evasion fiscales, asi
como regular la colaboracion entre las autoridades fiscales de los Estados miembros. Por ello, sefia-
la que no se trata de normas que confieran derechos a los particulares, excepcion hecha del relativo
a obtener la confirmacion del NIF. No obstante, si tenemos en cuenta que son las Administraciones
tributarias las que tienen que determinar si una operacion esta sujeta al impuesto, cobra plena impor-
tancia la Sentencia Teleos en la que el Tribunal afirma que los dos Estados implicados deben verifi-
car, uno de manera independiente del otro, si concurren los requisitos para gravar la adquisicion
intracomunitaria y declarar exenta la entrega. Por ello, si bien la presentacion de la declaracion en el
Estado de destino es un indicio del traslado, «tal declaracion no tiene, sin embargo, caracter conclu-
yente a efectos de la prueba de una entrega intracomunitaria exenta.

Las Sentencias Teleos, Twoh y Collée seialan que la Directiva comunitaria no contiene nin-
guna disposicion directamente aplicable al problema de los medios de prueba. El actual articulo 131
de la Directiva 2006/112/CE afirma que «las exenciones previstas en los capitulos 2 a 9 se aplicaran
sin perjuicio de otras disposiciones comunitarias y en las condiciones que establezcan los Estados
miembros a fin de garantizar la aplicacion correcta y sencilla de dichas exenciones y de evitar todo
posible fraude, evasion o abuso» 3'. En consecuencia, nos encontramos ante una competencia de cada
uno de los Estados, que debe establecer cuales son los medios de prueba admisibles. Estos deben
permitir el doble objetivo de garantizar la aplicacion correcta y sencilla de las exenciones y de evitar
situaciones fraudulentas. En el caso espafiol, es el articulo 13 del Reglamento del Impuesto el que
contempla los medios de prueba. No obstante, debe resaltarse que no nos encontramos ante un supues-
to de prueba tasada, sino que la relacion de medios probatorios que acabamos de resefar tiene un
caracter meramente ejemplificativo. Es mas, en el propio precepto se formula expresamente el prin-
cipio general de posible utilizacion de «cualquier medio de prueba admitido en derecho» 2. La con-
clusién anterior es sostenida, como no podia ser de otro modo, por la propia Administraciéon
tributaria espafiola 3.

30 Vid., en este sentido, las SSTJCE de 12 de enero de 2006, Optigen y otros, Ass. C-354/03, C-355/03 y C-484/03
(NFJ021489); y de 6 de julio de 2006, Kittel y Recolta Recycling, Ass. C-439/04 y C-440/04 (NFJ022972).

31 En el mismo sentido, pueden consultarse las SSTJCE de 18 de diciembre de1997, Molenheide y otros, Ass. C-286/94,
C-340/95, C-401/95 y C-47/96 (NFJ005729) y de 11 de mayo de 2006, Federation of Technological Industries y otros,
As. C-384/04 (NFJ022188).

32 Estos aparecen enumerados en el articulo 299 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

3 Atitulo de ejemplo, la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT), en contestacion a consulta de 30 de abril de

2004 (1138-04) afirma que «los nimeros 1.°y 2.° del apartado 2 del articulo 13 del RIVA anteriormente transcritos con-
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La Sentencia Teleos precisa, ademas, que las medidas en que los Estados estan habilitadas
a adoptar para evitar el fraude no pueden ser empleadas de manera que cuestionen la neutralidad
del TVA 3%, Tal y como sefiala el Tribunal europeo de forma tajante, «obligar al sujeto pasivo a
presentar una prueba concluyente de que los bienes han abandonado fisicamente el Estado miem-
bro de entrega no garantiza la aplicacion adecuada y sencilla de las exenciones. Por el contrario,
dicha obligacion lo coloca en una situacion de incertidumbre en lo relativo a la posibilidad de
aplicar la exencioén a su entrega intracomunitaria o en cuanto a la necesidad de incluir el IVA en
el precio de ventay.

De esta forma, en los casos en que el obligado tributario no participa en el fraude y desarrolla
una actividad probatoria diligente, la consecuencia de la falsedad de las pruebas no puede implicar
la liquidacion del tributo. Para el Tribunal, la mala fe solo es relevante cuando haya supuesto un ries-
go de pérdida de ingresos fiscales para el Estado.

Finalmente, se plantea al Tribunal si es posible la denegacion de la exencion de unas entre-
gas intracomunitarias, que tuvieron lugar de forma efectiva e indubitada, por el inico motivo de
que la prueba no se aport6 en tiempo oportuno. También se le interroga acerca de la relevancia que
pueda tener el hecho de que el proveedor ocultara la entrega intracomunitaria en un primer momen-
to. Ambas cuestiones son resueltas de forma conjunta por el Tribunal, dando prevalencia a la pri-
mera de ellas.

Asi, comienza sefialando que «una disposicion nacional que supedite, en lo esencial, el dere-
cho a la exencion de una entrega intracomunitaria al cumplimiento de obligaciones formales, sin
tener en cuenta los requisitos materiales y, en particular, sin preguntarse si estos se cumplian, va
mas alla de lo necesario para garantizar la correcta recaudacion del impuesto». Con este punto de
partida, el Tribunal afirma que lo Unico relevante es determinar si en la realidad se ha producido
una entrega intracomunitaria. Si la conclusion es afirmativa, la neutralidad impone la concesion de
la exencion, por mucho que se incumplan algunos requisitos formales. Estos solo adquieren rele-
vancia cuando su inobservancia impidiera la aportacion de la prueba cierta acerca del cumplimien-
to de los requisitos materiales y, en especial, del transporte. En definitiva, la ponderacion entre el
cumplimiento de los requisitos formales y el principio de neutralidad, la balanza se inclina clara-
mente a favor de este ultimo.

De este modo, puede decirse que no es posible denegar la exencion de una entrega intracomu-
nitaria por el solo hecho de que su prueba no se aportara en tiempo oportuno.

tienen Unicamente una relacion, a titulo de ejemplo, de algunos de los medios de prueba que, teniendo en cuenta las
circunstancias que normalmente se presentan en los supuestos de hecho a que se refiere, pueden ser utilizados al fin que
en dicho precepto se menciona, tal y como se desprende con claridad del principio general de admision de "cualquier
medio de prueba admitido en derecho" que dicho precepto recoge y de las expresiones "en particular" y "cualquier otro
justificante de la operacion" contenidas en el mismo. Podran también por tanto ser utilizados a tales efectos otros medios
de prueba admitidos en derecho, distintos de los expresamente mencionados en dicho precepto».

34 En el mismo sentido se pronuncian las SSTICE de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros, Ass. C-110/98 a C-147/98,
de 19 de septiembre de 2000 (NFJ008483), Schmeink&Cofreth y Strobel, As. C-454/98 (NFJ010199) y de 21 de febrero
de 2006, Halifax y otros, As. C-255/02 (NFJ021677).
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3. LOS SERVICIOS DE TRANSPORTE INTERNACIONALY LOS NACIONALES REALI-
ZADOS FUERA DEL TERRITORIO DE APLICACION DEL IMPUESTO

El transporte de viajeros, y el transporte de mercancias que no tenga la consideracion de trans-
porte intracomunitario, se entiende prestado en el territorio espaiol de aplicacion de impuesto por la
parte de trayecto que discurre por ¢l, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 70.Uno.2.° de la
LIVA. En estos casos, es indiferente el NIF/IVA que comunique el destinatario y el del prestador del
mismo. Por lo tanto, el transporte internacional se fragmenta en tantos impuestos sobre el valor afia-
dido como paises por los que discurre, con lo que el pretendido mercado unico se divide, en realidad,
en tantos espacios fiscales como paises de transito. Por ello, puede afirmarse, sin ninguna duda, que
ello parece poco respetuoso con la libertad de circulacion de mercancias, con el pretendido mercado
interior y con el principio de neutralidad del impuesto °.

Por lo que se refiere al transporte aéreo de viajeros y equipajes, estara sujeto y no exento por
la parte de trayecto que transcurra por el territorio de aplicacion del impuesto cuando el aeropuerto
de partida y de destino estén situados en territorio peninsular o en las Baleares 3°. En cambio, estara
sujeto pero exento, de acuerdo con el articulo 22.Trece de la LIVA, cuando proceda o vaya con des-
tino a un aeropuerto situado fuera del territorio de aplicacion del impuesto. De nuevo se complica el
régimen del impuesto ya que puede haber un transporte que se divida en dos, por motivos de conexion
de vuelos, y que solo una de las partes del trayecto se encuentre gravada por el impuesto.

En cuanto al transporte de mercancias, estaran exentos del impuesto, de acuerdo con el articu-
lo 21 de la LIVA, los transportes de mercancias que efectivamente se exporten fuera de la Union
Europea. En particular, estaran exentos los transportes de mercancias exportadas que se presten al
exportador o al adquirente de las mismas, que no se encuentre establecido en el territorio de aplica-
cion del impuesto, directamente o a través de una persona que actiie en nombre y por cuenta de ellos.
Igualmente, estaran exentos los transportes que se presten a los transitarios, consignatarios o agentes
de aduanas, que actiien en nombre propio pero por cuenta del exportador o del adquirente, en el sen-
tido de que el transporte se refiera a mercancias que efectivamente se exporten y que dichos expor-
tador o adquirente encarguen a aquellas personas que contraten el referido transporte de las
mercancias en nombre propio.

Por consiguiente cuando el servicio de transporte se facture a una empresa diferente del expor-
tador o adquirente de las mercancias, la operacion solo quedara exenta del tributo si acttia en la con-
tratacion del mismo como consignatario, transitario o agente de aduanas, contratando el servicio de
transporte por cuenta y encargo del exportador o adquirente de las mercancias, aunque dicho consig-
natario, transitario o agente sea ademas una empresa o agencia de transporte, una empresa distribui-
dora de carga o una naviera.

35 No obstante, debe advertirse de la presentacion de una propuesta de modificacion de la Sexta Directiva en relacion con

las reglas de localizacion de estos transportes para situarlos en el lugar de partida. Vid. http://www.europa.eu.int/comm/
taxation_customs/resources/documents/COM(2005)334_en.pdf

La Resolucion numero 3/2004 de la DGT determina la parte del trayecto de un transporte entre la Peninsula y las Islas
Baleares que se entiende comprendida en el ambito de aplicacion del IVA espaiiol.

36

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301 77



Jaime Aneiros Pereira TRANSPORTE INTRACOMUNITARIO EN EL IVA

Igualmente, estaran exentos los transportes accesorios a una importacion de bienes proceden-
tes de un tercer pais —entre los que se incluyen Canarias, Ceuta y Melilla, ya que no se consideran
territorio de aplicacion del impuesto— en las condiciones y con los requisitos previstos en los articu-
los 64 de la LIVA y 19 del RIVA. El precepto reglamentario se encarga de establecer los medios de
prueba con los que el transportista, que es el prestador del servicio, puede justificar la exencion de
su actividad. Para ello se establece un plazo de tres meses desde la realizacion del servicio para que
obtenga una copia del documento aduanero diligenciado por la Aduana, mediante un documento
modelo aprobado por el Ministerio de Economia y Hacienda y expedido por el destinatario del ser-
vicio, o bien por la carta internacional de porte (CMR) visada por la Aduana.

4. EL TRANSPORTE INTRACOMUNITARIO Y LOS SERVICIOS CONEXOS: LAS OPE-
RACIONES DE LOGISTICA EN EL IVA

El transporte intracomunitario y determinados servicios conexos constituyen las unicas pres-
taciones de servicios que cuentan con una regla de localizacion propia en el Capitulo II del Titulo
IIT de la LIVA, esto es, en el conjunto de articulos que se dedican a las operaciones intracomunita-

fag 37
rias ¥7.

La LIVA, siguiendo lo dispuesto —primero— en el articulo 28 ter de la Sexta Directiva y en el
articulo 47 de la Directiva 2006/112/CE —actualmente—, establece que dicho transporte se entendera
realizado en el territorio espafiol de aplicacion del impuesto en dos casos, aunque dicha regla puede
ser simplificada como luego veremos. Seglin la norma espaiiola, se sujetan al impuesto los transpor-
tes intracomunitarios cuyo lugar de inicio se encuentre en dicho territorio, salvo que el destinatario
de los bienes hubiese comunicado al prestador del servicio un numero de identificacion atribuido por
otro Estado miembro. Del mismo modo, también se sujeta al impuesto el transporte iniciado en otro
Estado miembro y en el que el destinatario haya comunicado un NIF/IVA espafiol. A los efectos de
esta regla de localizacion, debe sefialarse que el destinatario es el sujeto que ha contratado el trans-
porte y no el destinatario final de los bienes.

En definitiva, el transporte intracomunitario de bienes se entiende realizado en Espaiia cuando
el destinatario de los mismos ha suministrado un NIF/IVA espaiiol o no ha suministrado un nimero
identificativo concedido por otra Administracion tributaria comunitaria y el transporte se inicia en el
territorio espafiol. Lo determinante es, pues, el nimero de identificacion a efectos del impuesto que
se suministre. Ello puede dar lugar a que se grave la operacion en nuestro pais sin que sea este el
lugar de inicio o de llegada del transporte.

La LIVA contempla una regla residual para aquellos casos en los que el destinatario de la pres-
tacion del servicio de transporte no tenga un nimero identificativo atribuido por algun Estado miem-

37 Rl régimen del transporte en la anterior Ley del IVA puede verse en ABAD SALCEDO, M. y MARTIN GARCIA, F., EI [VA en
el sector transportes, Madrid, Ministerio de Transportes, 1986.
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bro de la Union Europea. De ser asi, el transporte se entendera realizado donde se inicie que, en
nuestro caso, puede ser Espaiia.

Como resultado de la aplicacion de estas reglas puede suceder que ni el transportista ni el des-
tinatario del servicio de transporte estén establecidos en el territorio espaiiol de aplicacion del impues-
to y que, no obstante, la operacion se entienda realizada en Espaia 3¥. Aunque pueda pensarse que se
trata de un supuesto de laboratorio, lo cierto es que es posible que, por ejemplo, un empresario francés
contrate con un empresario espafiol la venta de unas mercancias, sin suministrarle el niimero identifi-
cativo concedido por la Administracion francesa, y que el transporte se inicie en nuestro pais por un
transportista establecido en el pais de destino. En estos casos, el sujeto pasivo sera el destinatario del
servicio que debera nombrar un representante en Espafia para cumplir con las obligaciones tributarias
en relacion con el impuesto.

Lo primero que debemos definir es qué servicios se incluyen en este ambito. Se entiende que
estamos ante un transporte de este tipo cuando los lugares de inicio y llegada estan situados en el
territorio de dos Estados miembros diferentes. Por lo tanto, se excluye el transporte en el interior de
un mismo Estado aunque, como excepcion, la LIVA lo incluye dentro de los transportes intracomu-
nitarios cuando esté directamente vinculado con ellos. Para ello no debe existir discontinuidad en el
servicio.

El transporte puede ser maritimo, terrestre o aéreo y, para ello, es necesario utilizar los vehicu-
los adecuados y proteger fisicamente la mercancia mediante un envase y embalaje adecuados, asi
como mediante su manipulacion, estiba y almacenamiento *°. Estos servicios accesorios cuentan con
una problematica y regulacion especifica, como luego veremos.

Conviene aclarar, también, que se entiende que estamos ante un transporte intracomunitario
cuando, ademas de darse las condiciones descritas mas arriba, se trata de un transporte de mercancias
y no de un transporte de pasajeros puesto que la aplicacion del régimen de tributacion previsto para los
intercambios comunitarios estd condicionado al transporte de los bienes objeto de la compraventa .

Cuando el transporte tiene su inicio en un Estado comunitario y su destino en otro, se aplican
las reglas de localizacion del articulo 72 de la LIVA, mientras que si el lugar de expedicion y el de
destino no estan situados en alglin pais miembro de la Unién Europea, se aplicara lo dispuesto en el
articulo 70.Uno.2.° de la LIVA, esto es, se gravara solamente la parte de transporte que discurra por
el territorio de aplicacion del impuesto.

El transporte intracomunitario parte, pues, de que el lugar de inicio del mismo se encuentra en
un Estado miembro, en ¢l que comienza efectivamente el transporte con independencia de los tra-

38 Vid. GiL pEL CAMPO, J.A. y PEREZ VALCARCE, 1., Las operaciones de comercio exterior en el IVA, Vigo, Zona Franca,

2005, pag. 112.

3 Jid. ENRIQUEZ DE DI0S, J.J., Transporte internacional de mercancias, Madrid, ICEX, 2001, pag. 8.

40 pid SANCHEZ GALLARDO, F.J. y ESTEVEZ VERTIZ, E., IVA y comercio internacional, Madrid, Francis Lefebvre, 2005,

pag. 106.
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yectos efectuados para llegar al lugar en el que se encuentren los bienes, y el lugar de llegada tiene
que ser otro Estado miembro en el que termine efectivamente el transporte. El articulo 72, en su apar-
tado Uno, nimero 1.°, dispone que los transportes intracomunitarios de bienes se consideraran rea-
lizados en el territorio de aplicacion del impuesto cuando el transporte se inicie en dicho territorio,
salvo que el destinatario comunicase al transportista un nimero de identificacion fiscal a efectos del
IVA atribuido por otro Estado miembro.

Uno de los problemas que puede surgir es que se produzca una fractura del transporte, y ello
puede generar que se pierda la condicion de transporte directamente vinculado a uno intracomunita-
rio. Es decir, que el transporte no se realice de una forma continuada sino que por cualquier circuns-
tancia una parte del mismo se demora en el tiempo. Se trata de una cuestiéon de hecho pero de
extraordinaria importancia juridica puesto que determina que no se le aplique el régimen juridico
previsto para el transporte intracomunitario.

Otro problema similar al anterior es el que se produce cuando los bienes se encuentran ya en
el territorio de llegada y la cuestion que se plantea es la de determinar si el transporte que se realiza
hacia el destino definitivo puede considerarse «directamente relacionado» con un transporte intraco-
munitario de bienes, de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo segundo de la letra a) del apartado
Dos del articulo 72 #!. El primero de los transportes, sin duda, cumple los requisitos para ser consi-
derado intracomunitario pero las dificultades se plantean en el segundo.

La DGT considera que si la empresa remite mercancias con destino al almacén de la empresa
de transporte del territorio de llegada, la cual las descarga y almacena en aquel, para luego ser expe-
didas a los clientes, «existe una clara fractura en el transporte, por lo que cabe afirmar la existencia
de dos operaciones diferentes» *2. Es decir, un transporte intracomunitario y una prestacion de ser-
vicios interior. Esta Giltima no se consideraria transporte relacionado directamente con un transporte
intracomunitario, y —en nuestro caso— se entenderia localizado en el territorio de aplicacion del IVA
espaiol.

Se trata de una cuestion que deben tener presente los operadores intracomunitarios puesto que
incide decisivamente en la tributacion de la operacion y en las obligaciones formales subsiguien-
tes.

Por otra parte y como ya se ha sefialado, en este tipo de transportes es habitual la intervencion
de diversos sujetos. Asi, con caracter general, es frecuente la presencia de un operador logistico que
dirige y organiza todas las actividades de sus clientes y de un transitario que gestiona el transporte
internacional y el que se realiza en régimen de transito aduanero. Ademads, en el transporte maritimo
actuan los consignatarios que son los representantes del armador —propietario del buque— en un puer-
to para atender a todas las operaciones que deban realizarse en él. En el transporte terrestre intervie-
ne una agencia de transporte y un almacenista distribuidor y en el transporte aéreo actuan los agentes
de carga aérea.

41 pid Consulta de la DGT de 6 de septiembre de 2000 (0164-00).
2 Tbidem.
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Ello puede dar lugar a la existencia de distintas prestaciones de servicios, con reglas de loca-
lizacion también distintas —unas en territorio de aplicacion del impuesto y otras no— ¢ incluso la exis-
tencia de operaciones sujetas y otras exentas. En las paginas que siguen trataremos el régimen de
estas operaciones.

Igualmente, sera frecuente la existencia de suplidos, esto es, cantidades pagadas en nombre
y por cuenta de terceros, que deben ser tenidos en cuenta a la hora de determinar la base imponi-
ble y de emitir la correspondiente factura. También es frecuente que los empresarios del trans-
porte actiien a través de cooperativas de transporte, que facturan en nombre propio, y
directamente para otros empresarios extranjeros o espafioles. En el caso de que el lugar de llega-
da sea el territorio de aplicacion del impuesto, los servicios de transportes intracomunitarios de
bienes prestados por el transportista a la cooperativa a la que pertenece o a un empresario espafiol
estaran sujetos al impuesto, debiendo repercutir las cuotas correspondientes a los mismos, siem-
pre que dichos destinatarios del transporte comuniquen un nimero identificativo a efectos del
impuesto espaiol, y aun cuando el lugar de inicio de dicho transporte no se encuentre ubicado en
la Peninsula o en Baleares.

En sentido contrario, los servicios de transportes intracomunitarios de bienes prestados por el
transportista, en su propio nombre, o a través de la cooperativa a la que pueda pertenecer, a un empre-
sario identificado en otro Estado miembro, no estan sujetos al impuesto espafiol si no se suministra
un NIF/IVA atribuido por la Administracion espafiola.

Siguiendo con los problemas derivados de diversos sujetos en el transporte, es habitual que
exista una subcontratacion, de modo que existen dos prestaciones de servicios. La primera la realiza
el transportista hacia el destinatario del servicio que, si comunica un nimero identificativo espafiol,
estara sujeta y no exenta del impuesto, por lo que debe repercutirse la cuota correspondiente al enten-
derse realizado el servicio en territorio de aplicacion del impuesto. El segundo servicio lo presta el
transportista subcontratista y estara sujeto, salvo que el contratista comunique un NIF/IVA de un
Estado miembro distinto de Espaiia 4.

En las subcontratas se plantea el problema de la inclusion del transporte en la base imponible
del contratista a la empresa destinataria. En estos casos, si el transportista subcontratista factura
directamente al destinatario, podemos estar ante un suplido que no se incluye en la base imponible.
En relacion con esta cuestion, debe tenerse en cuenta que, para que no se incluyan en la base impo-
nible, tiene que tratarse efectivamente de suplidos, es decir, sumas de dinero pagadas en nombre y
por cuenta del cliente . Ello se acredita, normalmente, mediante la factura expedida a cargo del
destinatario, aunque también es posible probarlo por cualquier otro medio de prueba. Los problemas
pueden surgir cuando se actia en nombre propio dentro de la cadena de sujetos que intervienen en
las operaciones de transporte y la factura se emite a quien contrata el servicio y no al destinatario
final del mismo.

43 Vid. Consulta de la DGT de 2 de octubre de 1997 (2010-97).

4 Vid. Consulta de la DGT de 1 de septiembre de 1986 (BOE de 10 de septiembre) y de 24 de noviembre de 1986 (BOE
de 16 de diciembre).
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Por el contrario, si el subcontratista factura directamente al contratista dicho importe se inclu-
ye en la base imponible de la factura que emite el contratista al destinatario de la operacion ya que,
en principio, no tiene la consideracion de suplido.

4.1. El transporte intracomunitario destinado a la exportacion.

La prestacion del servicio de transporte intracomunitario puede encontrarse vinculado a una
operacion de exportacion. Se trata de supuestos en los que las mercancias se trasladan de un Estado
a otro para ser expedidas a un tercer pais o a un territorio en el que no se aplica el IVA. En este caso,
y de acuerdo con el articulo 72 de la LIVA, el transporte se entendera sujeto al impuesto espafiol si
el destinatario del mismo ha comunicado un niimero identificativo espafol o, en su defecto, si el lugar
de inicio se encuentra en nuestro territorio.

No obstante, puede suceder que el transporte intracomunitario se encuentre exento porque se
trate de una prestacion de servicios directamente relacionada con la exportacion y se cumplen los
requisitos legales para ello °. De hecho, lo normal sera que asi sea cuando el transporte es una mera
fase intermedia en una operacion de exportacion. Pues bien, a estos supuestos les resulta aplicable
la exencion del articulo 21.5.° de la LIVA. Este precepto establece que estan exentas «las prestacio-
nes de servicios, incluidas las de transporte y operaciones accesorias, distintas de las que gocen de
exencion conforme al articulo 20 de esta ley, cuando estén directamente relacionadas con las expor-
taciones de bienes fuera del territorio de la Comunidad». Con ello se trata de facilitar las operaciones
de exportacion y liberarlas de obligaciones tributarias materiales y formales.

Para que se aplique la exencion tienen que cumplirse dos requisitos. En primer lugar, que los
servicios se presten a quienes realicen dichas exportaciones, a los destinatarios de los bienes o a
quienes actuen por cuenta de unos y otros. Es decir, se trata de que el transporte se realice directa-
mente para quien exporta o transmite la mercancia o para quien importa o adquiere esta. Ello resul-
ta logico si tenemos en cuenta que la exportacion de la mercancia esta exenta del impuesto. Por lo
tanto, el transporte se tiene que realizar para el exportador o, en su defecto, para el importador. Para
acreditar este extremo se tendran en cuenta los contratos suscritos o, incluso, los INCOTERMS
fijados para esa operacion. En cualquier caso, el servicio se presumira prestado a dichas personas
cuando se facture a ellas.

El articulo 9.1.5.° del RIVA establece, entre los sujetos a los que se presta el servicio, a los
transitarios, consignatarios o agentes de aduanas que actuen por cuenta de quienes realicen las expor-
taciones o sean destinatarios de los bienes. Por consiguiente cuando el servicio de transporte se fac-
ture, a una empresa diferente del exportador o adquirente de las mercancias, la operacion solo
quedara exenta del tributo si la referida empresa a quien se factura el servicio actia en la contratacion
del mismo como consignatario, transitario o agente de aduanas, contratando el servicio de transpor-
te por cuenta y encargo del exportador o adquirente de las mercancias, aunque dicho consignatario,

4 Vid GasCON ORIVE, A., El IVA y el comercio internacional, Madrid, Dijusa, 2004, pag. 77 y ss.
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transitario o agente sea ademas una empresa o agencia de transporte, una empresa distribuidora de
carga o una naviera.

En segundo lugar, que se realicen a partir del momento en que los bienes se expidan direc-
tamente con destino a un punto situado fuera del territorio de la Comunidad o a un punto situado
en zona portuaria, aeroportuaria o fronteriza para su inmediata expedicion fuera de dicho territo-
rio. No obstante, este requisito no se exige en relacion con los servicios de arrendamiento de
medios de transporte, embalaje y acondicionamiento de la carga, reconocimiento de las mercan-
cias por cuenta de los adquirentes y otros cuya realizacion previa sea imprescindible para llevar
a cabo el envio.

El RIVA establece que la exencion queda condicionada a la salida de los bienes fuera del terri-
torio comunitario en el plazo de tres meses siguientes a la prestacion del servicio y ello debe justifi-
carse con el documento aduanero de salida (Documento Unico Aduanero o DUA), con la carta
internacional de porte (CMR), con un documento ajustado a un modelo aprobado por el Ministerio
de Economia y Hacienda, con numeracion correlativa y expedido y suscrito por el destinatario del
servicio y en el que se consignara el nimero del documento aduanero de salida °.

Como puede observarse, estos preceptos se refieren a servicios de transporte accesorios a las
exportaciones de bienes, entendiendo por exportacion el envio de mercancias fuera del territorio
comunitario, por lo que también se incluyen los transportes a Canarias 47, Ceuta y Melilla. Por lo
tanto, no sera de aplicacion la exencion regulada en dichos preceptos cuando se trate de transportes
relacionados con envios de mercancias desde el territorio espafiol de aplicacion del impuesto hasta
un punto de destino situado en otro Estado miembro de la Union Europea 3.

El Reglamento establece que los documentos que justifiquen la salida de las mercancias deben
ser remitidos al prestador del servicio dentro del mes siguiente a la fecha de salida de los bienes. Ello
puede generar algunas situaciones en las que se produzca la pérdida del derecho a gozar de la exen-
cion bien porque no se remitan tales documentos, bien porque se utilicen documentos distintos a los
previstos en la norma 4. Por tanto, puede suceder que aunque la operacion se haya realizado real-
mente, se pierda el disfrute de la exencion y, en consecuencia, se deba repercutir el impuesto por el
transportista al destinatario del servicio *°. Ello debe compatibilizarse con la posibilidad de utilizar
todos los medios de prueba, de modo que se pueda eliminar este efecto si el destinatario confiesa la
recepcion de los mismos o si por cualquier otra prueba se deja constancia de la salida de las mercan-
cias. Estas pruebas también pueden estar en poder de la propia Administracion y, por aplicacion del
principio de facilidad probatoria, debe entender probada la expedicion de las mercancias.

4 Jid. Orden de 18 de julio de 1994.

47 Vid. Consulta de la DGT de 8 de octubre de 1998 (1632-98).

48 Jid. Consulta de la DGT de 13 de noviembre de 2003 [1890-03 (NFC026927)].

4 Vid. Consulta de la DGT de 24 de febrero de 1997 (0353-97) en la que se sefiala que el TCB (documento expedido por la

terminal de contenedores de Barcelona) no es un documento valido.

30 Como muestra del rigor en la apreciacion de estas pruebas puede verse la STS de 2 de junio de 2006 (NFJ024500) en la

que, ademas de los documentos aduaneros de salida, se toma en consideracion la inclusion de los servicios de transporte
en la base imponible de la importacion en el tercer pais.
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Por ultimo, en relacion con las operaciones de transporte destinado a la exportacion, también
hay que tener en cuenta, finalmente, la posible exencion de las operaciones de intermediacion al
amparo del articulo 21.6 de la LIVA. Se tratara de operaciones de intermediacion o de logistica rela-
cionadas con la exportacion y, para ello, se requiere que las operaciones de intermediacion se realicen
en nombre y por cuenta de terceros. Por lo tanto, las operaciones de mediacion pueden tener por des-
tinatarios, en primer lugar, a los exportadores o a los que realizan los servicios exentos o, en segun-
do lugar, a los destinatarios de las mercancias o de los servicios exentos. Por lo que ahora nos
interesa, las operaciones en las que se media deben ser las de transporte destinado a la exportacion
o las accesorias a ¢él, puesto que la exencion se limita a las prestaciones de servicios comprendidas
en el articulo 21, entre las que se encuentran las citadas.

4.2. Los servicios accesorios al transporte intracomunitario.

La LIVA no define cuales son los servicios que se consideran accesorios al transporte sino que
estos hay que extraerlos de la practica habitual en este tipo de operaciones y de lo dispuesto en las
normas reguladoras del transporte >'. A la vista de ello, podemos sefialar que los servicios accesorios
al transporte de mercancias consisten normalmente en la carga, descarga, transbordo, mantenimien-
to, envase, embalaje, manipulacion y otros similares. Dentro de estos ultimos, y atendiendo a la
peculiaridad de cada servicio, puede incluirse, por ejemplo, el cuidado de animales vivos que son
objeto de traslado de un punto a otro del territorio comunitario y que, en trayectos especialmente
largos, requieren de un servicio de vigilancia y alimentacion 32,

En el transporte de mercancias por carretera, las normas reguladoras especifican este tipo de ser-
vicios para cada uno de los sujetos que intervienen en el transporte terrestre 33, y en el transporte mari-
timo se suele emplear el término de estiba y desestiba de buques para referirse a estas operaciones >+,

Estas operaciones guardan una estrecha relacion con el propio transporte de mercancias ya
que, en algunos casos, se integran en ¢l y, en otros, mantienen su propia autonomia. En efecto, en
ocasiones ¢l porteador asume la obligacion de realizar las operaciones de carga, descarga, embalaje,
manipulacién y, en otros casos, se acude a otros sujetos cuando lo justifican razones de especializa-
cion o, simplemente, de independencia respecto del transporte. Para la realizacion de estas operacio-
nes es frecuente la contratacion de agencias de transporte que realizan estos servicios de carga y
descarga, estiba o desestiba, transbordo, almacenaje y analogos.

Pueden realizarse en el territorio de salida de las mercancias o en el de llegada de las mismas
pero lo normal es que se realicen en ambos aunque, como acabamos de sefialar, en algunas ocasiones

SUOEl Reglamento de la LOTT, aprobado por Real Decreto 1211/1990, incluye como actividad de las agencias de transporte

la consolidacion, desconsolidacion y clasificacion de las mercancias. Para los transitarios, también se contemplan opera-
ciones similares y también la recepcion, consignacion y puesta a disposicion de las mercancias. O, en fin, para los alma-
cenistas la carga y descarga, mantenimiento y manipulacion de las mercancias.

52" Vid. Consulta de la DGT de 18 de febrero de 2000 (JUR 2001/192232).

33 Vid. ENRiQUEZ DE Dios, J.J., Transporte internacional de mercancias, ob. cit., pag. 16y ss.

34 Vid. Real Decreto 371/ 1987, de 13 de marzo.
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integraran una unidad con el propio transporte. En principio, si se prestan en el territorio espaiiol de
aplicacion del impuesto pareceria 16gico que se sujetasen al IVA de nuestro pais. Y esa seria la con-
secuencia si el articulo 72 de la ley no hiciese la salvedad de los servicios accesorios a los transpor-
tes intracomunitarios, como ahora veremos.

Las reglas de localizacion de estos servicios se recogen en el articulo 73 de la LIVA; coinciden
con las previstas para el propio transporte intracomunitario, lo cual resulta ldgico si tenemos en cuen-
ta que, de acuerdo con la regla clasica, lo accesorio sigue a lo principal. Ello es asi porque estas ope-
raciones suelen coincidir con el punto inicial o final de un transporte y, por ello, parece l6gico que
sigan su mismo régimen tributario.

Estas operaciones se entienden realizadas en el territorio espafiol de aplicacion del impuesto cuan-
do se presten materialmente en el mismo y siempre que el destinatario de los mismos no haya comuni-
cado un NIF/IVA concedido por otra Administracion tributaria. Al igual que sucede con los transportes,
también se entienden sujetos al impuesto cuando, aunque se hayan prestado materialmente en otro Esta-
do, el destinatario comunica al prestador del servicio un ntimero identificativo atribuido por la Adminis-
tracion espaifiola. Por lo tanto, lo determinante para precisar la sujecion al impuesto sigue siendo la
identificacion que suministre el destinatario del servicio. En consecuencia, puede haber operaciones que
no se han realizado en Espafia pero que se sujeten al impuesto espafiol porque el destinatario de los mis-
mos ha indicado un nimero identificativo concedido por la Administracién espaiola.

En sentido inverso, no se sujetaran al impuesto cuando el destinatario del servicio accesorio
haya comunicado al prestador un NIF/IVA atribuido por otra Administracion tributaria, con indepen-
dencia de que el servicio se haya prestado materialmente en Espafia.

No obstante, debe tenerse en cuenta que, por la presencia de estos servicios, se puede llegar a
fraccionar el transporte y hacerle perder el caracter de intracomunitario. Los servicios de almacena-
je de mercancias prestados después de la terminacion del transporte, y al margen del mismo, para
tener las mercancias preparadas para su posterior entrega durante un tiempo mas o menos largo, no
van a gozar del régimen de los servicios accesorios. En consecuencia, la regla de localizacion sera
la del articulo 69 de la ley que localiza los servicios en nuestro territorio de aplicacion si se prestan
efectivamente en ¢€l.

Asi por ejemplo, no se considera transporte relacionado directamente con un transporte intra-
comunitario de bienes el transporte de mercancias que, transcurriendo dentro del territorio de apli-
cacion del impuesto, tiene por objeto transportar productos desde el almacén de quien presta el
servicio accesorio hasta el establecimiento de la empresa que los adquiere, habiendo sido previamen-
te descargados y almacenados para su paulatino envio al cliente en la medida de las necesidades de
este 3°. En estos casos cabe afirmar la existencia de dos servicios diferentes. Por un lado, un trans-
porte intracomunitario desde un pais comunitario hasta las instalaciones de la entidad que presta los
servicios accesorios y, por otro, un transporte interior efectuado desde la sede de la empresa auxiliar
hasta las instalaciones de la empresa destinataria final de la mercancia.

55 Vid. Consulta de la DGT de 3 de agosto de 1998 [1438-98 (NFC008413)].
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Cuando esto sea asi, el servicio de transporte prestado por la consultante se considerara efec-
tuado en el territorio de aplicacion del impuesto, de acuerdo con la regla contenida en el articulo 70
de la LIVA. El problema se centra de determinar cuando ha transcurrido ese periodo largo de tiem-
po ya que, en los transportes destinados a la exportacion, dicho plazo es de un mes. Podria plantear-
se aplicar dicho plazo, pese a la indefinicion legal, pues se trata de supuestos en los que se aprecia
identidad de razodn, esto es, existe un transporte internacional de mercancias que requiere de una
preparacion y de un tiempo de transporte y entrega. De este modo se favoreceria la circulacion de
mercancias y se respetaria la neutralidad del impuesto que no pretende incidir en las decisiones de
los agentes.

Otros supuestos en los que se puede fracturar el transporte y, en consecuencia, los servicios
pueden tener un tratamiento autobnomo son aquellos en los que los bienes quedan a la espera de suce-
sivos pedidos o salen con destino a otro Estado miembro. Parece que si este lapso de tiempo es razo-
nable, y parece que lo es si atendemos al transporte destinado a la exportacion, deberia considerarse
que no existe tal fractura.

En conclusidn, solo si el servicio de almacenaje consiste en que la mercancia entra en el almacén
para su verificacion y sale hacia su destino final en un periodo de tiempo muy corto, va a tener la con-
sideracion de accesorio en cuanto que se produce inmediatamente después de terminar el transporte y
durante un corto periodo de tiempo para permitir el traslado de mercancias a otros puntos diferentes.

4.3. Servicios de mediacion en los transportes intracomunitarios.

Los servicios de mediacion en los transportes entre los distintos paises comunitarios compren-
den la puesta en contacto entre los transportistas y los destinatarios o los cargadores de las mercan-
cias, sin que el intermediario asuma responsabilidad alguna en el desarrollo del servicio.

Esta actividad de mediacion en los transportes intracomunitarios cuenta también con reglas
propias de localizacion que estan previstas en el articulo 74 de la LIVA. Segtn este precepto, los
servicios de mediacidn, en nombre y por cuenta de terceros, en los transportes intracomunitarios
de bienes se consideraran prestados en el territorio de aplicacion del impuesto en dos casos. En
primer lugar, cuando el lugar de inicio del transporte se encuentre en el referido territorio, salvo
que el destinatario del servicio de mediacion hubiese comunicado al prestador de dicho servicio
un numero de identificacion a efectos del impuesto concedido por otro Estado miembro. En segun-
do lugar, cuando el inicio del transporte se encuentre en otro Estado miembro, pero el destinata-
rio del servicio de mediacion hubiese comunicado al prestador de dicho servicio un NIF/IVA
espafiol.

En cualquier caso, lo fundamental para la aplicacion de esta regla es que los servicios de media-
cion deben realizarse en nombre ajeno, ya que si se realizan en nombre propio, la prestacion de ser-
vicios de transporte intracomunitario de bienes o de los accesorios a los mismos, se considerara que
se han recibido y prestado por el sujeto y ello aun cuando no haya realizado materialmente por si
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misma servicio de transporte alguno. La determinacion de si se actia en nombre propio o ajeno es
una cuestion de hecho, que podra probarse por los medios admitidos en Derecho.

Del mismo modo, los servicios de mediacion, en nombre y por cuenta ajena, en los servicios
accesorios a los transportes intracomunitarios de bienes, se consideraran prestados en el territorio
de aplicacion del impuesto, también en dos casos. Primero, cuando los servicios accesorios se rea-
licen materialmente en el territorio de aplicacion del impuesto, salvo que el destinatario del servicio
de mediacion hubiese comunicado al prestador de dicho servicio un niimero de identificacion a
efectos del IVA atribuido por otro Estado miembro. Segundo, cuando los servicios accesorios se
realicen materialmente en otro Estado miembro, pero el destinatario del servicio de mediacion
hubiese comunicado al prestador del mismo un niimero de identificacion atribuido por la Adminis-
tracion espafola.

No obstante, las operaciones no son tan claras como de la lectura de los parrafos anteriores
pudiera derivarse y, en ocasiones, puede existir un servicio de mediacion tacito como cuando un pro-
veedor espafiol vende a un comprador comunitario una mercancia y contacta con un transportista
para que realice el transporte con cargo al destinatario aunque se anticipe el pago por el empresario
espafiol *°. En estos casos lo relevante no es quién efectiia la remuneracion de los servicios, puesto
que en la mayoria de los casos sera un suplido, sino la labor de mediacién en nombre y por cuenta
de tercero que puede realizar el proveedor espafiol.

5. ELTRANSPORTE INTERNACIONAL COMO REQUISITO DE DETERMINADAS OPE-
RACIONES EN EL IVA

5.1. Las adquisiciones y entregas intracomunitarias.

El régimen transitorio previsto para los intercambios comunitarios se asienta sobre la prevision
de una operacion sujeta —la adquisicion intracomunitaria de bienes— y en una paralela exenta en el
Estado de partida de las mercancias —la entrega intracomunitaria—. En ambas operaciones, el trans-
porte de las mercancias juega un importante papel puesto que constituye un requisito de aplicacion
del régimen. Vamos a analizar, primero, el papel que desempefia el transporte en las adquisiciones
intracomunitarias sujetas en nuestro pais, para ver, después, su relevancia en las entregas intracomu-
nitarias que se realizan en nuestro territorio.

Para que tenga lugar la adquisicion intracomunitaria de bienes, es decir, para que la operacion
esté sujeta y no exenta en Espafia, los bienes deben ser objeto de transporte desde un Estado a otro.
En relacion con esta cuestion, hay que tener en cuenta que hay paises europeos que no forman parte
del territorio de aplicacion del impuesto —v. gr. Principado de Monaco, Principado de Andorra y

56 Vid. un caso similar en la Consulta de la DGT de 26 de febrero de 2004 [0423-04 (NFC018999)].
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otros—, asi como que hay determinados territorios en los que tampoco se aplica el impuesto —Isla de
Man, Canarias, Ceuta, Melilla—, pese a que el pais al que pertenece si que forma parte del territorio
de aplicacion del impuesto 7.

Este transporte debe ser realizado por el transmitente, por el adquirente o por un tercero
por cuenta de uno u otro. Por lo tanto, es requisito indispensable para que se produzca una adqui-
sicion intracomunitaria que las mercancias se expidan o transporten desde el territorio de aplica-
cion del IVA en otro Estado miembro al territorio de aplicacion en Espana, para que se realice el
hecho imponible. Por lo tanto, aunque la venta de bienes se realice entre operadores comunitarios,
si la mercancia se envia a paises distintos no se realizara el hecho imponible 8.

Es también importante el lugar en el que se realiza la puesta a disposicion, puesto que el articu-
lo 71 de la LIVA que establece que se entendera realizada en el territorio de aplicacion del impues-
to la adquisicion intracomunitaria cuando se encuentre en ¢l el lugar de llegada de la expedicion
o transporte. De ahi que cuando se introducen bienes procedentes de otro territorio comunitario
al nuestro, la operacion se encuentre sometida a tributacion en Espafia. También puede suceder
que la operacion se haga tributar en Espafia porque se ha suministrado el nimero de identificacion
espafol. Este hecho se puede acreditar a través de la declaracion en la que ha sido incluida la
adquisicion intracomunitaria.

En cambio, si las mercancias se transmiten en Espaiia o se transportan dentro del territorio de
aplicacion del impuesto, estaremos ante una entrega interior. Por lo tanto, ademas de una adquisicion
intracomunitaria se realizara también una entrega de bienes sujeta al impuesto, es decir, dos hechos
imponibles en lugar de uno solo. Ello puede tener cierta relevancia cuando se actia en Espaiia a través
de sociedades filiales de otras extranjeras >°, puesto que es necesario que los bienes sean objeto de
transporte desde otro Estado miembro por cuenta del adquirente, del transmitente o de un tercero por
cuenta de alguno de los otros dos. Puede suceder que la puesta a disposicion se realice en el otro pais
comunitario —en el que habra una entrega interior— o porque los bienes se transmitan por la filial espa-
fola, antes de que lleguen a su sede, y en este caso habré una entrega interior en el IVA espaiiol.

Para que la entrega intracomunitaria que realiza un operador espafiol esté exenta del impuesto, y
pase a estar sujeta como adquisicion intracomunitaria en el pais de destino, se requiere que la transmision
del poder de disposicion sobre bienes muebles corporales o de los titulos representativos de los mismos
vaya acompafiada del transporte de los bienes *°. En efecto, el articulo 25 de la LIVA establece que los
bienes tienen que ser transportados por el vendedor, el comprador o un tercero —en nombre y por cuenta
de alguno de los dos anteriores— al territorio de aplicacion del impuesto de otro Estado miembro.

57 Vid. Consulta de la DGT de 10 de enero de 2003 [0025-03 (NFC017128)].
58 Vid Consulta de la DGT de 11 de febrero de 2004 (0254-04).

3% Vid. Consulta de la DGT de 6 de noviembre de 2003 [V0123-03 (NFC018890)].

60 pid. FusTer GOMEZz, M., El IVA en las operaciones intracomunitarias, ob. cit., pag. 64; RAMIREZ GOMEZ, S., Jurispru-

dencia del Tribunal de Justicia ..., ob. cit., pag. 89. Igualmente, vid. NUNEZ GRANON, M., La sujecion al IVA, Madrid,
Marcial Pons, 2001; CASTELLANO MONTERO, L., EI IVA en los intercambios comunitarios y en el comercio exterior, Madrid,
Camara de Comercio, 1993; MORILLO MENDEZ, A., «El régimen general de las adquisiciones intracomunitarias de bienes
en el IVAy, Revista de Informacion Fiscal, nim. 34, 1999, pag. 25y ss.
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El articulo 13 del RIVA permite acreditar este hecho a través de cualquier medio de prueba
admitido en Derecho aunque regula, también, especificos medios con los que acreditar esta condi-
cion ©!. Asi, si el transporte se realiza por el vendedor, puede acreditarse el transporte por medio del
contrato correspondiente o de las facturas emitidas por el transportista. Por otra parte, cuando se
realiza por el adquirente o por su cuenta, la forma de acreditarlo es mediante el acuse de recibo o
de un duplicado de la factura con el estampillado del adquirente o, también, mediante copias de los
documentos de transporte 2.

Puede pensarse, por ejemplo, en la entrega de bienes realizada por un empresario espaiiol a un
empresario identificado en Portugal y que se transporta a este pais por el comprador. En principio,
se trata de una operacion exenta siempre que se justifique el transporte. Este hecho puede quedar
justificado mediante el duplicado de la factura, debidamente firmada y sellada por el adquirente, en
la que conste quién recibe las mercancias y en qué medio las transporta o por cualquier otro medio
que acredite la recepcion y el transporte de los bienes .

Ademas, debe de tenerse en cuenta que el adquirente tiene que ser un empresario o profe-
sional, ya que si se trata de un particular la operacion estara sujeta en Espafia . En este caso, el
sujeto tiene que estar identificado a efectos del IVA en un territorio de aplicacion del impuesto
distinto de Espafia. Asi lo establece el articulo 13 del RIVA cuando sefiala que la condicion del
adquirente se acreditara mediante el nimero de identificacion fiscal que suministre al vendedor.
En el ambito de la colaboracidn entre los distintos Estados en materia de IVA, nos encontramos
con que la comprobacion de la condicion de empresario registrado del adquirente, la puede rea-
lizar el vendedor a través del sistema VIES (Vat Information Exchange System). A través de este
instrumento, los empresarios pueden consultar una base de datos informatica en la que figuran
los operadores intracomunitarios registrados, de modo que se puede tener certeza sobre la condi-
cion de sujeto pasivo del adquirente de los bienes.

Los problemas se centran en la debida inclusion en el censo y en la existencia de operadores
fraudulentamente registrados en el sistema que pretenden la realizacion de fraudes a los que, muchas
veces, son ajenos los vendedores de las mercancias. Por ello, en los tltimos afios se vienen realizan-
do esfuerzos por parte de las Administraciones tributarias para depurar el Registro de Operadores
Intracomunitarios (ROI).

En determinadas ocasiones, pese a que se realiza una entrega de bienes a un empresario esta-
blecido en otro pais comunitario no se producira el supuesto de exencion puesto que los bienes pue-
den venderse en nuestro territorio por el adquirente y ser expedidos a un territorio de aplicacion del

81 pid LASARTE ALVAREZ, J., «La exenci6n en el IVA de las entregas de bienes a operadores intracomunitarios segun la nor-

mativa espafiolay, ob. cit., pag. 186 a 189.

62 Vid. SANCHEZ GALLARDO, F.J., y ESTEVEZ VERTIZ, E., IVA y comercio internacional, ob. cit., pag. 106.

9 Vid. la Consulta de la DGT de 17 de junio de 2002 [V0023-02 (NFCO016551]. en la que se declara valido como medio de
prueba la inclusion en la factura del texto siguiente: «Recibo el género y lo transporto inmediatamente, por mi cuenta,
hasta su destino en... (direccion en Portugal) para su venta, mediante el vehiculo de mi propiedad matricula...».

% Vid. Consulta de la DGT de 10 de junio de 1999 (JUR 2001/21757).
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impuesto distinto del de los dos sujetos intervinientes en la operacion. Es el caso, por ejemplo, de
una venta realizada por un empresario espafiol a un empresario francés que, a su vez, vende los bie-
nes a otro empresario italiano. Pues bien, puede suceder que si la primera puesta a disposicion de los
bienes se ha realizado en territorio espafiol y en ¢l se realiza la segunda venta, no estemos ante una
entrega intracomunitaria exenta sino ante una operacion interior sujeta.

Ello es asi si tenemos en cuenta la regla de localizacion del hecho imponible regulada en
el articulo 68 de la LIVA que establece que «las entregas de bienes que no sean objeto de expe-
dicion o transporte, se entenderan realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto cuando
los bienes se pongan a disposicion del adquirente en dicho territorio» y, en su apartado dos,
sefiala que «también se entenderan realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto: 1.° Las
entregas de bienes muebles corporales que deban ser objeto de expedicion o transporte para su
puesta a disposicion del adquirente, cuando la expedicidn o transporte se inicien en el referido
territorio...» .

Ello puede dificultar determinadas operaciones comerciales entre operadores comunitarios o
de uno comunitario con otro extracomunitario que, debido a las reglas de localizacion, tenga la obli-
gacion de registrarse y cumplir con las obligaciones que se regulan en el articulo 164 de la LIVA. La
misma situacion se puede producir en sentido inverso si el empresario espafiol es el que adquiere los
bienes y, en lugar de transportarlos a su empresa, los traslada a la de otro empresario espaiol al que
le ha vendido las mercancias.

El Tribunal de Justicia ha sefalado que en virtud del articulo 28 quater, parte A, letra a),
parrafo primero, de la Sexta Directiva, los Estados miembros deben conceder la exencion a las
entregas de bienes expedidos o transportados, por el vendedor, por el adquirente o por cuenta de
ellos, fuera del territorio del Estado miembro pero en el interior de la Comunidad, efectuadas para
otro sujeto pasivo, o para una persona juridica que no sea sujeto pasivo, actuando en su condicion
de tal en un Estado miembro distinto del de partida de la expedicion o del transporte de los bie-
nes. No obstante, en el caso de que dicha entrega no cumpla dichos requisitos ni los requisitos de
otra exencion prevista por la Sexta Directiva o de una excepcion autorizada por esta, debe recor-
darse que, segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia , siempre que una entrega de
bienes no cumpla los requisitos del articulo 28 guater, parte A, letra a), parrafo primero, de la
Sexta Directiva, ni los de otra exencidn prevista por dicha Directiva o de una excepcion autori-
zada por esta, la entrega estara sujeta al IVA, en virtud del articulo 2, apartado 1, de la Sexta
Directiva ¢’

Hay que sefalar que no siempre resulta facil obtener las pruebas acreditativas del trans-
porte puesto que, como se ha visto, el transporte puede ser realizado por el adquirente y, en con-
secuencia, el vendedor pierde el control sobre el destino de las mercancias cuya transmision da

95 Vid. Consulta de la DGT de 31 de marzo de 2004 (JUR 2004/148619).
6 pid. SSTICE de 19 de febrero de 1998 (TJCE 1998/34) y de 8 de junio de 1999 (TICE 1999/119), entre otras.
7 Vid. ATICE de 3 de marzo de 2004 (TJCE 2004/263).
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lugar a una entrega intracomunitaria exenta. En algunos casos, la Administracion espafiola ha
exigido una especial diligencia por parte del transmitente para justificar la efectividad del trans-
porte y de la puesta a disposicion en otro Estado miembro 8. Las reglas generales de la prueba,
recogidas en el articulo 105 de la LGT, establecen que quien haga valer su derecho debera pro-
bar los hechos constitutivos del mismo. Por lo tanto, es el vendedor el que corre con la carga de
la prueba pero, no obstante, esta obligacion general debe ser entendida de acuerdo con el prin-
cipio de facilidad probatoria ®, de modo que no se pueden exigir pruebas desorbitadas ni impe-
dir que un sujeto que actua de buena fe se vea privado de la exencidn por la actuacion de otros
sujetos 7°,

En efecto, en un transporte intracomunitario que se realiza por cuenta del adquirente, puede
resultar dificil para el transmitente lograr los documentos justificativos 7!. La mera falta de aportacion
de las pruebas por parte del sujeto pasivo no debe llevar a la Administracion a practicar la liquidacion
correspondiente a una entrega interior. Por el contrario, siempre que el obligado tributario ofrezca
algtin indicio que dote de cierta credibilidad a la operacion realizada, la Administracion se encuentra
obligada a realizar las oportunas indagaciones cerca del transportista o, incluso, del comprador, aun-
que ello suponga poner en marcha mecanismos de colaboracion entre las distintas autoridades nacio-
nales implicadas 72. De lo contrario, se corre el grave riesgo de someter, de manera injustificada, una
misma operacion a un doble gravamen por IVA, alterando el esquema del impuesto en el trafico
intracomunitario.

Especial relevancia tiene en esta materia el CMR. Como ya se ha sefialado, se trata de una
carta de porte derivada de un contrato de transporte internacional de mercancias por carretera y esta
regulado en el Convenio CMR, suscrito en Ginebra el 19 de mayo de 1956 y ratificado en nuestro
pais en 1974 73. Dicho documento es prueba suficiente de la existencia del transporte intracomuni-
tario ya que el articulo 9 del Convenio afirma que «la carta de porte da fe, salvo prueba en contrario,
de las condiciones del contrato y de la recepcion de la mercancia por el transportistay. En el mismo
sentido, el articulo 4 afiade que dicha carta es documento fehaciente de la existencia de un contrato
de transporte internacional. En aplicacion de esta norma, y como no podia ser de otro modo, la Admi-
nistracion tributaria espafiola ha considerado adecuado este medio de prueba 7.

%8 Vid. RODRIGUEZ MARQUEZ, J., «El IVA en el comercio europeo: dificultades para los empresarios derivadas de la aplica-

cion del régimen transitorio», Comunicacion presentada a las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario,
pag. 4 de la comunicacion en version cd.

% Jid SSTS de 25 de septiembre de 1992, 23 de enero de 1995, 29 de marzo de 1996, 11 de mayo de 1996 y 14 de diciem-
bre de 1999, entre otras.

0 Vid. Prra GRANDAL, A.M., La prueba en el procedimiento de gestion tributaria, Madrid, Marcial Pons, 1998, pags.

95-97.

Vid. ADAME MARTINEZ, F.D., «El régimen transitorio de las operaciones intracomunitarias en el IVA: analisis de los pro-
blemas generados por su funcionamiento y consideraciones sobre la necesidad de sustituirlo por el régimen definitivo»
en VV.AA., Las operaciones intracomunitarias en el Impuesto sobre el Valor Afiadido..., ob. cit., pag. 67 en donde refle-
ja los problemas identificados en los Informes de la Comision en este concreto aspecto y, en particular, la resistencia de
los vendedores a considerar exenta la operacion cuando el transporte corre a cargo del comprador.

71

72 Vid, GARCIA Novoa, C., «El IVA'y el comercio internacional en el marco de la Union Europeay, ob. cit., pag. 17.

73 Vid. RODRIGUEZ MARQUEZ, J., «E1 IVA en el comercio europeo...», ob. cit., pag. 4 de la comunicacion.

74 Vid. Consultas de la DGT de 28 de enero de 2002 (0038-02) y de 14 de noviembre de 2002 (1751-02).
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El Convenio establece la obligacion de que la carta de porte deba estar firmada por el remi-
tente y el transportista —art. 5—y de que contenga una serie de menciones —art. 6— que consisten
en el lugar y fecha de su redaccion; el nombre y domicilio del remitente; el nombre y domicilio
del transportista; el lugar y fecha en que se hace cargo de la mercancia y el lugar previsto para la
entrega; nombre y domicilio del destinatario; denominacion de la naturaleza de la mercancia y
del modo de embalaje, asi como denominacion normal de la mercancia si esta es peligrosa; nime-
ro de paquetes, sus marcas particulares y sus nimeros; cantidad de mercancia expresada en peso
bruto o de otra manera; gastos de transporte (precio del mismo, gastos accesorios, derechos de
aduana y otros gastos que sobrevengan desde la conclusion del contrato hasta el momento de
entrega); instrucciones exigidas por las formalidades de aduana y otras; indicacion de que el
transporte estd sometido, aunque se haya estipulado lo contrario, al régimen establecido en el
Convenio.

Los problemas que se plantean en la practica surgen de que, en ocasiones, la carta de porte
presenta irregularidades y falta alguno de los datos sefialados 7°. El documento correctamente for-
mulado hace prueba del transporte. Ahora bien, su ausencia o irregularidad no permite concluir, sin
mas, la inexistencia del contrato ya que la carta de porte carece de caracter constitutivo. En este sen-
tido, el articulo 4 del Convenio antes mencionado, después de atribuir al CMR el valor de prueba
fehaciente de la existencia del contrato, afirma que «la ausencia, irregularidad o pérdida de dicho
documento no afectara ni a la existencia ni a la validez del contrato de transporte, que seguira estan-
do sometido a las disposiciones de este Convenioy.

Es aqui donde debe tenerse en cuenta que el transporte podra acreditarse por cualquiera de los
medios admitidos en derecho como reconoce el articulo 13 del RIVA como, por ejemplo, la factura
del transporte, los justificantes bancarios o, incluso, los apuntes contables. Sin embargo, la Adminis-
tracion espafiola ha establecido, en ocasiones, un criterio demasiado estricto al entender que no se
considera probado el transporte ni siquiera mediante las cartas de porte internacionales o la entrega
los albaranes de entrega de las mercancias 7°.

La libre valoracion de la prueba no puede ir en contra del Convenio CMR que concede un
concreto valor probatorio a la carta de porte y que consiste en considerar probada la existencia
del contrato de transporte, asi como sus condiciones y la recepcion de las mercancias por parte
del transportista. A partir de aqui, sera la Administracion la que deba acreditar la falsedad de este
documento o la ejecucion del contrato en términos diferentes a los que se desprenden del mismo.
Igualmente, cualquiera de los documentos mencionados en el articulo 13 del RIVA permite enten-
der probado, en principio, el transporte intracomunitario. De este modo, salvo prueba en contra-
rio de la Administracion, los documentos enumerados deben entenderse con valor probatorio
suficiente.

Todo ello debe ser interpretado bajo el principio de facilidad probatoria y de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia a la que hemos hecho referencia mas arriba (asuntos Teleos, Collee y Twoh).

75 Vid. STSJ de Madrid de 12 de marzo de 2003 (JUR 2004/223763) en la que se deniega el reconocimiento de la exen-
cion.

76 Vid. Consulta de la DGT de 25 de febrero de 2003 [V0023-03 (NFCO017753)].
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5.2. El transfer comunitario.

El transfer comunitario es un envio que realiza, para si mismo, un empresario de un Estado
a otro. En realidad, se trata de un autoconsumo comunitario pues los bienes pasan de estar afecta-
dos de su actividad econdmica en un territorio a otro. Por ello, se trata de una operacion asimilada
a la adquisicion intracomunitaria o, en su caso, a la entrega intracomunitaria. Esta entrega de bie-
nes esta exenta en el lugar de partida de las mercancias pero, de nuevo, el transporte es un requi-
sito esencial.

De otro lado, cuando los bienes se destinan al territorio espaiiol de aplicacion del impuesto
puede suceder que la operacion asimilada a la adquisicion intracomunitaria se encuentre exenta por-
que el articulo 26.Cuatro establece que estan exentas las adquisiciones respecto de las que el adqui-
rente tiene derecho a la devolucidn en virtud del articulo 119. Este precepto establece que tienen
derecho si no estan establecidos en Espafia y solo realizan entregas con inversion del sujeto pasivo
o exentas 77. Consiguientemente, estaran exentas del impuesto, las adquisiciones intracomunitarias
realizadas por el empresario no establecido, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en
el articulo 119 de la LIVA, en particular, en el apartado Dos del citado articulo.

Asi, procedera la devolucion si una empresa no comunitaria introduce en Espafia bienes de
otro pais comunitario. Si la empresa extranjera no tiene en el mencionado ambito espacial ni la
sede de su actividad econémica ni ningtn lugar fijo de negocios desde el que realice actividades
econdmicas y las Uinicas operaciones realizadas por la misma en dicho ambito fuesen las indica-
das 7%, En relacion con esta cuestion, es frecuente que en el &mbito comunitario se utilicen alma-
cenes de operadores logisticos que, precisamente, prestan estos servicios a los empresarios no
establecidos. Por ello, se plantea la posible consideracion como establecimiento permanente, y
por lo tanto como hecho que impide la devolucion, de dichos almacenes. Sobre esta cuestion, la
doctrina administrativa ha manifestado —acertadamente creemos nosotros— que Unicamente en el
caso de que se dispongan de tales instalaciones como propietario, titular de un derecho real de
uso o arrendatario de la totalidad o de una parte fija y determinada de las operaciones ”° se con-
siderara establecimiento permanente.

El mismo tratamiento pueden tener operaciones en las que un empresario comunitario y no
establecido en Espaifia envia mercancias a los almacenes de un cliente espafiol, conservando su
dominio hasta que son transmitidas las mercancias por el almacenista. En el supuesto de que la
empresa extranjera solo realice en nuestro territorio entregas de bienes en la que los destinatarios
de las mismas son los sujetos pasivos de estas operaciones, conforme a lo establecido en el articu-
lo 84 de la Ley del Impuesto, seran operaciones sujetas pero exentas, siendo la empresa comuni-
taria el sujeto pasivo de las citadas adquisiciones *.

77" Vid. Consulta de la DGT de 28 de abril de 2003 [0589-03 (NFC025939)].

78 Vid. Consultas de la DGT de 19 de abril de 2002 (JUR 2002/105524) y de 4 de mayo de 2002 (JUR 2002/131818).
7 Vid. Consulta de la DGT de 30 de junio de 1998 [1186-98 (NFC008044)].

80 Jid. Consulta de la DGT de 7 de abril de 2003 [0492-03 (NFCO017598)].
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En cambio, se excluyen del concepto de transfer las mercancias que un empresario extranjero
envia a Espafia para su envio a un pais tercero o a otro Estado miembro. En este caso, se aplica el
régimen propio de las exportaciones o entregas de bienes. La DGT entiende que este supuesto de
exclusion solo se aplica cuando bienes pertenecientes a una empresa sean objeto de un transporte
intracomunitario que atraviese el territorio espaiiol, procediendo desde y dirigiéndose hacia otro
Estado miembro, ya que no puede estimarse que dichos bienes hayan sido afectados a ningtn tipo
de actividad empresarial en Espafia 3!. Ello no impide que, como consecuencia de necesidades de
logistica u organizacion del transporte, haya interrupciones temporales o accidentales del mismo en
nuestro territorio ajenas a la voluntad o incluso desconocidas por quienes efectlian la entrega o adquie-
ren los bienes. Es decir, la entrega debe producirse en el Estado donde se inicia la expedicion y su
paso por Espaiia —aunque haya estas interrupciones— es a los efectos de transporte.

No obstante, si existe una operacion asimilada a una adquisicion intracomunitaria si el despla-
zamiento se produce sin previa intencion de entrega inmediata de los bienes.

5.3. Ventas a distancia.

Las ventas a distancia son aquellas que se realizan a través de catalogos, revistas, television
o medios similares, a través de los cuales se da a conocer el producto a sujetos residentes en otros
Estados %2. Estas ventas se pueden realizar desde otros Estados hacia Espafia o a la inversa. En el
primer caso, las adquisiciones se entienden realizadas en el territorio espafol de aplicacion del
impuesto si se cumplen cuatro requisitos, entre los que destaca el traslado efectivo de las mer-
cancias.

En efecto, se requiere que el transporte de los bienes se realice por el vendedor o a su cuenta.
A diferencia de las normas generales para las adquisiciones intracomunitarias, el transporte debe ser
realizado por el vendedor de las mercancias o por alguien a su costa. Si el transporte lo realiza el
adquirente, no estaremos ante el régimen de las ventas a distancia y aqui la tributacion sera, en ori-
gen, en el Estado desde el que se expiden los bienes.

Este régimen de tributacion genera complejidades tanto para los empresarios como para las
Administraciones tributarias. Para los primeros, ademas de cumplir con el requisito del limite cuan-
titativo, el régimen resulta dificultoso debido a la diversidad de paises destinatarios. Para la Admi-
nistracion también genera inconvenientes aplicativos porque no es facil comprobar el
cumplimiento de que el transporte se realiza por el vendedor ya que pueden parecer concertados
por ¢l transportes que, en realidad, realiza el comprador o pueden falsificarse los justificantes de
pago en el pais de destino 3.

81 Jid. Consulta de la DGT de 18 de junio de 1997 [1262-97 (NFC006760)]

82 Pid BANACLOCHE PEREZ, J., EI IVA y las operaciones intracomunitarias, ob. cit., pag. 91.

8 Vid. SERRANO SOBRADO, J.A. y VICTORIA SANCHEZ, A., Manual del Impuesto sobre el Valor Afiadido, Barcelona, Praxis,

2000, pag. 227.
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5.4. Operaciones concatenadas.

5.4.1. Operaciones triangulares.

Estas operaciones tienen una gran importancia en el trafico intracomunitario y representan un
importante porcentaje de las operaciones que se realizan 8. Se trata de operaciones en las que hay
sucesivas entregas entre operadores intracomunitarios, situados en paises distintos, y un tinico trans-
porte de los bienes. La mas frecuente de estas operaciones es la llamada operacion triangular en la
que un proveedor, situado en un pais comunitario, vende las mercancias a un intermediario, situado
en otro pais distinto, que, a su vez, vende las mercancias a un empresario, situado en un tercer pais
comunitario distinto de los otros dos, siendo las mercancias transportadas directamente desde el pais
del proveedor al del comprador final %°. Lo normal es que acttien tres sujetos distintos pero también
puede suceder que actiien dos intermediarios y que, por lo tanto, nos encontremos con cuatro sujetos
situados en cuatro paises distintos.

La adquisicion intracomunitaria se realiza con motivo de una entrega subsiguiente en el Esta-
do miembro de destino final de las mercancias. De este modo, la operacidn se instrumenta como
adquisicion intracomunitaria con posterior entrega sin solucion de continuidad, esto es, ambas
operaciones son interdependientes entre si y forman parte de una misma operacién econémica.
En esta operacion, los bienes se transportan directamente desde un Estado miembro a otro, en
ninguno de los cuales esta identificado el intermediario.

En relacion con el transporte, se exige que los bienes adquiridos se expidan o transporten
directamente a partir de un Estado miembro distinto de aquel en el que se encuentre identificado
a efectos del IVA el intermediario y con destino a la persona para la cual se efectie la entrega
subsiguiente. Es decir, lo relevante es la existencia de un inico transporte de los bienes, con inde-
pendencia de los sujetos que intervienen ®. El problema que plantea este régimen es que los suje-
tos que realizan estas operaciones, en ocasiones, no tienen en cuenta las reglas de las operaciones
triangulares y llevan a cabo dos entregas sucesivas sobre los mismos bienes que, no obstante, dan
lugar a una tnica expedicion intracomunitaria o a un tnico transporte intracomunitario de dichos
bienes. Sobre esta cuestion, la reciente STICE de 6 de abril de 2006, asunto EMAG (NFJ021961),
ha venido a reiterar el criterio de que esta expedicion o este transporte solo puede imputarse a
una de las dos entregas, que sera la unica exenta.

El intermediario puede no estar establecido en el territorio comunitario y, pese a ello, rea-
lizar operaciones triangulares si esta identificado a efectos del IVA en algun pais comunitario.

8 Vid Garcia-Royo MuRroz, L.G. y CALATAYUD PRrATS, 1., «Adquisiciones intracomunitarias» en VV.AA., El Impuesto

sobre el Valor Aiiadido, Granada, Comares, 2001, pag. 241 cifran dicha relevancia de las operaciones triangulares en un
30 por 100 del total de operaciones intracomunitarias.

85 Vid. GUARDIOLA SACARRERA, E., «El IVA en operaciones triangulares y en operaciones de transformacion de bienesy,

Noticias de la Union Europea, nim. 107, 1993, pag. 79 y ss.

86 Vid. FUSTER GOMEZ, M., El IVA en las operaciones intracomunitarias, ob. cit., pag. 43.
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No obstante, también puede suceder que, sin estar identificado a efectos del impuesto, un empre-
sario situado en un territorio tercero adquiera bienes a un empresario comunitario para su pos-
terior venta a otro tercer empresario, que esté situado en un territorio de aplicacion del
impuesto, siendo transportados los bienes directamente por el vendedor comunitario al adqui-
rente comunitario.

En estos casos, si el intermediario no estd identificado a efectos del impuesto en ningtin
territorio comunitario, no resulta aplicable la exencidn prevista en el articulo 26.Tres de la LIVA
—exencion de la adquisicion intracomunitaria en las operaciones triangulares— y inicamente puede
plantearse la aplicacion de la exencion para los sujetos no establecidos que regula el apartado Cuar-
to del precepto citado. Por ejemplo, cuando un empresario suizo adquiere mercancias a un empresa-
rio francés para posteriormente vendérselas a un empresario espafiol, siendo trasladadas las
mercancias directamente desde Francia a Espafia.

En cambio, si se identifica en el Estado de llegada de los bienes, tenemos que existe una
entrega intracomunitaria sujeta y exenta del impuesto, una adquisicidon intracomunitaria exenta
en destino —por ejemplo, Espafia— de acuerdo con el articulo 26.Cuatro de la LIVA —no estar
establecido en Espafa y no ser sujeto pasivo de ninguna entrega de bienes o prestacion de ser-
vicios sujeta al impuesto espafiol—. Por ultimo, existird una entrega interior, sujeta y no exenta,
de la que sera sujeto pasivo el empresario espaiiol. Esta es la mejor alternativa para el interme-
diario que, de este modo, no soporta impuesto alguno y evita, asi, la carga financiera en esta
operacion.

El principal problema que se plantea es el de determinar quién realiza la adquisicion en el
Estado de llegada de las mercancias. Ello se acredita, normalmente, mediante la factura de la opera-
cion en la que hace constar el correspondiente INCOTERM. Se trata de un codigo que se utiliza en
el transporte internacional y que permite identificar quién dispone de la mercancia en cada momen-
to 87. Pues bien, cuando se pactan condiciones de entrega CFR (Cost and Freight) o CIF (Cost, Insu-
rance and Freight) se cumplen las condiciones para entender que la adquisicion se realiza en el
destino acordado ya que se reflejan operaciones que incluyen el transporte 8.

5.4.2. Operaciones que no cumplen los requisitos para tener la consideracion de triangulares.

En el trafico intracomunitario también se realizan operaciones encadenadas que no cumplen
los requisitos de las operaciones triangulares y, por lo tanto, estan sujetas al impuesto.

Un primer supuesto en el que se encadenan operaciones intracomunitarias sujetas puede ser el
de una empresa situada en el territorio espafiol de aplicacion del impuesto que adquiere bienes a otra
que tiene su sede en un pais comunitario distinto para destinarlas al almacén de un operador logisti-

87 Vid. ENriQUEZ DE Dios, J.I., Transporte internacional de mercancias, ob. cit., pag. 12 y ss.

8 Vid GiL DEL CaMPO, J.A. y PEREZ VALCARCE, 1., Las operaciones de comercio exterior en el IVA, ob. cit., pag. 106.
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co y, posteriormente, expedirlas a otro almacén de un pais comunitario, distinto a los dos anteriores,
con la finalidad de distribuirlos en dicho mercado .

En operaciones como la descrita nos encontramos, en primer lugar, con una adquisicién
intracomunitaria de bienes sujeta al impuesto de la que es sujeto pasivo el adquirente. En segun-
do lugar, nos encontramos con una operaciéon asimilada a una entrega de bienes —art. 9.3.° de
la LIVA— que, de acuerdo con el articulo 25.Tres de la LIVA, estard exenta del impuesto. Se
trata, en todo caso, de una operacion sujeta pero exenta. Por otra parte, las posteriores ventas
que efectlie no estaran sujetas al impuesto espaiiol en la medida en que no se encuentran loca-
lizadas en Espaiia, por lo que tributaran de acuerdo con la legislacion del pais en el que se rea-
licen.

Ademas, pueden existir determinadas prestaciones de servicios —almacenamiento y transpor-
te— que se encuentran localizadas en Espafia y, por lo tanto, sujetas al IVA espafiol.

Otro supuesto en el que pueden existir varias operaciones comunitarias sujetas puede originar-
se en aquellos casos en los que el transporte de las mercancias no se vincula a la realizacion de la
compraventa sino que se demora en el tiempo y, en consecuencia, no podria entenderse aplicable la
exencion del articulo 25.Uno de la LIVA. En consecuencia puede existir otra operacion intracomu-
nitaria como un transporte o, incluso, constituir una operacion asimilada a una entrega onerosa que
se encuentre exenta, por aplicacion del articulo 25.Tres de la LIVA, si se afectan a las necesidades
de la empresa en otro pais.

Otro ejemplo de estos problemas lo tenemos en el asunto EMAG que dio lugar la STICE
de 6 de abril de 2006 (NFJ021961) y en la cuestion a resolver era si, cuando dos entregas suce-
sivas sobre los mismos bienes, realizadas a titulo oneroso entre sujetos pasivos que actian en su
condicion de tales, dan lugar a una unica expedicion intracomunitaria o a un Unico transporte
intracomunitario de dichos bienes, estas entregas pueden, ambas, constituir entregas exentas. El
Tribunal reflexiona sobre las consecuencias que ello tendria en términos de funcionamiento del
mercado interior y de recaudacion para los Estados miembros y concluye que el transporte solo
puede imputarse a una de las entregas.

Sefiala el Tribunal que «si la entrega que da lugar a la expedicion o al transporte intracomu-
nitario de bienes, y que tiene, por tanto, como corolario una adquisicion intracomunitaria gravada
en el Estado miembro de llegada de la citada expedicion o del citado transporte, es la primera de
las dos entregas sucesivas, la segunda entrega se considerara consumada en el lugar de la adquisi-
cion intracomunitaria que la precede, es decir, en el Estado miembro de llegada. A la inversa, si la
entrega que da lugar a la expedicion o al transporte intracomunitario de bienes es la segunda de las
dos entregas sucesivas, la primera entrega, que se supone realizada antes de la expedicion o el trans-
porte de los bienes, se considerara consumada en el Estado miembro de partida de dicha expedicion
o de dicho transporte».

89 Vid. Consulta de la DGT de 12 de septiembre de 2001 (JUR 2002/120667).
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La consecuencia que se deriva es que una de las dos entregas estara exenta en el pais de sali-
da de las mercancias y la otra sujeta. El lugar de la entrega que da lugar a expedicion o a transpor-
te intracomunitario de bienes se considerara situado en el Estado miembro de partida de dicha
expedicion o de dicho transporte. El lugar de la otra entrega se considerara situado bien en el Esta-
do miembro de partida, bien en el Estado miembro de llegada de la citada expedicion o del citado
transporte, segin que dicha entrega sea la primera o la segunda de las dos entregas sucesivas.

6. LAS OBLIGACIONES FORMALES EN EL IVA PARA LAS ENTREGAS DE BIENES Y
PRESTACIONES DE SERVICIOS INTRACOMUNITARIOS

6.1. Obligaciones censales.

El articulo 164 de la LIVA contempla las obligaciones formales que les corresponden a los
sujetos que realizan operaciones intracomunitarias. Se incluyen las obligaciones de presentar decla-
raciones, expedicion de facturas y llevanza de libros obligatorios.

A estas obligaciones hay que unir las de registro y censo de los operadores. En este sentido, la
declaracion censal de inicio, modificacion o cese de actividad constituye el instrumento tipico de
registro de los empresarios situados en el territorio espafiol de aplicacion del impuesto, por lo que
tanto si se trata de empresarios de transporte —en su mas amplia acepcion— como de adquirentes
comunitarios, tendran que cumplir con esta obligacion.

De este modo, los empresarios del transporte que presten servicios que se entienden localizados
en el territorio de destino, no tendran que registrarse en este. El sujeto pasivo sera el operador registra-
do en dicho pais de destino por, precisamente, prestarse el servicio por un operador espaiiol. En sentido
inverso, puede darse la situacion de un transportista identificado en otro Estado que presta un servicio
que se entiende localizado en Espaiia y del que va a ser sujeto pasivo el destinatario espafiol.

En el ambito de las adquisiciones intracomunitarias, no estan obligadas a presentar las declara-
ciones censales las personas que realicen exclusivamente adquisiciones exentas por tratarse de una
operacion triangular, siempre que se cumplan los requisitos del articulo 26 de la LIVA. Asi pues, estos
sujetos quedan exonerados del cumplimiento de esta obligacion que, no obstante, si deberdn cumplir
en el pais comunitario en el que estén establecidos. Del mismo modo, los empresarios establecidos en
Espafia que realicen adquisiciones intracomunitarias exentas por tratarse de una operacion concatenada,
no tendran que presentar declaraciones censales en esos otros paises sino, simplemente, en Espafia.

Otra de las obligaciones que impone la normativa del impuesto es la de que el sujeto debe
contar con un numero de identificacion fiscal a efectos del impuesto (NIF/IVA). La relevancia del
numero de identificacion fiscal en el transporte se centra en que sirve para localizar la prestacion del
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servicio de transporte en un determinado territorio, mientras que en las operaciones intracomunitarias
se encuentra en que es uno de los requisitos que tiene que figurar en la factura expedida por el trans-
mitente para que el adquirente se pueda deducir el IVA por las operaciones intracomunitarias. Ade-
mas, la comunicacion de un numero de identificacion distinto al del pais de salida o llegada de las
mercancias supone que la adquisicion se entienda realizada en el territorio correspondiente al nume-
ro suministrado.

Un transportista registrado en Espaiia dispondra de un NIF/IVA suministrado por la Administra-
cién espafiola y no necesitara de otro numero identificativo para prestar un servicio de transporte loca-
lizado en otro pais, salvo —claro estd— que quiera actuar como empresario establecido en este ultimo.

En las operaciones concatenadas, se excluye también la obligacion de contar con un nimero
identificativo para el sujeto que realiza la adquisicion intracomunitaria para efectuar una posterior
entrega en Espafia. En estos casos es necesario, precisamente, que no comunique un nimero de iden-
tificacion espafiol puesto que, de este modo, la operacion pasaria a estar sujeta al impuesto.

Hay que tener en cuenta que para que un operador establecido en otro pais obtenga un NIF/
IVA espaiiol, debe de contar con un establecimiento permanente a los efectos del articulo 69 de la
LIVA %°. Ello supone contar, al menos, con un inmueble arrendado o con una instalacién permanen-
te dedicada al almacenamiento.

Por ultimo, dentro de este ambito hay que tener en cuenta la existencia de registros de caracter
fiscal que permiten identificar a los operadores intracomunitarios a efectos de facilitar la gestion y
el control del impuesto. Asi, en primer lugar, el Real Decreto 1041/2003, de 1 de agosto, cred el
Registro de Operadores Intracomunitarios (ROI). Este Registro esta formado por las personas o enti-
dades que tengan atribuido el numero de identificacion fiscal regulado a efectos del IVA y que vayan
a efectuar entregas o adquisiciones intracomunitarias de bienes sujetas a dicho tributo. Se trata de un
registro que se incorpora al censo de contribuyentes y que pretende ser un medio de auxilio para las
tareas de comprobacion de estos sujetos y, también, de lucha contra el fraude.

Otro de los registros existentes en este ambito es el Registro de Exportadores y otros Opera-
dores Econdmicos en régimen comercial. En ¢l estaran los empresarios o profesionales que tengan
derecho al procedimiento de devolucion que se regula en el articulo 30 del RIVA. Con ¢l se trata de
identificar a los sujetos que se van a beneficiar de este procedimiento para permitir su control.

6.2. Obligacion de presentar autoliquidaciones y declaraciones informativas.

La obligacion principal de todo sujeto pasivo comprende el pago del tributo y también la de
presentar las declaraciones que exige la normativa del tributo, de modo que los sujetos pasivos que

90 Vid. MARTINEZ LAFUENTE, A., «El lugar de prestacion de servicios en el Impuesto sobre el Valor Ahadido. El concepto de

establecimiento permanente», Noticias CEE , n.° 9, 1985, pag. 63-65.
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realicen operaciones intracomunitarias tienen que presentar las autoliquidaciones del impuesto en
los plazos fijados por la normativa del TVA °!.

La tnica especialidad es que se incluye el IVA de las adquisiciones intracomunitarias como
impuesto devengado y, simultdneamente, como deducible. En el transporte intracomunitario del que
resulte sujeto pasivo, por aplicacion de la regla de inversion, un operador registrado en Espaia, debe-
ra declararlo en el apartado de «Régimen general» como IVA devengado y en el de «IVA deducible
por cuotas soportadas en operaciones interiores» como IVA deducible. Idéntica consideracion tienen
los servicios de transporte asimilados.

En las adquisiciones intracomunitarias de bienes el sujeto también se repercute y deduce simul-
taneamente el impuesto, cuestion esta que se ha simplificado desde la supresion de la autofactura y
la admision de la deduccion del impuesto previa justificacion en los libros registro que exige la nor-
mativa del IVA. En las entregas intracomunitarias exentas no se elimina el derecho a la deduccion
de las cuotas soportadas que, por lo tanto, se realizara en la declaracion correspondiente.

Ademas de la obligacion de autoliquidar el tributo, el contribuyente tiene que presentar decla-
raciones informativas y, de hecho, los articulos 78 a 81 del RIVA regulan la obligacion de presentar
la declaracion recapitulativa de las operaciones intracomunitarias para los sujetos pasivos del impues-
to. En efecto, en desarrollo del articulo 164 de la LIVA, el articulo 78 del RIVA establece que los
sujetos pasivos del IVA deberan presentar una declaracion recapitulativa de las entregas y adquisi-
ciones intracomunitarias de bienes que realicen °2.

En particular, y segun el articulo 79 del citado Reglamento estaran obligados a presentar la
declaracion recapitulativa los sujetos pasivos que realicen entregas de bienes destinados a otro Esta-
do miembro, exentas del impuesto en virtud de lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley del Impuesto.
Por lo que se refiere a las adquisiciones intracomunitarias, deben hacerse constar todas las que rea-
lice un sujeto establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, incluyendo también las transfe-
rencias que realice desde otro Estado a su favor y las que se realicen en otro Estado miembro cuando
se comunica un nimero identificativo espafol.

De nuevo debe resaltarse la especialidad de las operaciones concatenadas ya que el suje-
to que realice la adquisicion intracomunitaria exenta no debe presentar esta declaracion en el
pais donde se realiza esa operacion sino en el que esta establecido. De este modo, se le libera

o1 Vid. Orden HAC/272/2004, de 10 de febrero, por la que se establecen nuevos lugares de presentacion de las declaraciones-

liquidaciones periodicas del Impuesto sobre el Valor Afiadido, de la declaracion-resumen anual del Impuesto sobre el
Valor Anadido y de las declaraciones-liquidaciones de los pagos fraccionados del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y se autoriza, en determinados supuestos, la devolucion del Impuesto sobre el Valor Ahadido mediante cheque
cruzado.

92 Vid. Orden EHA/3061/2005, de 3 de octubre, por la que se establecen las condiciones y el procedimiento para la presen-

tacion telematica por Internet de las declaraciones correspondientes al modelo 038 y el procedimiento para la presentacion
telematica por teleproceso de las declaraciones correspondientes al modelo 180, se regula el lugar, plazo y forma de pre-
sentacion de la declaracion-resumen anual correspondiente al modelo 392 y se modifican determinadas normas de pre-
sentacion de los modelos de declaracion 180, 193, 345, 347 y 349, y otras normas tributarias.
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del cumplimiento de las obligaciones formales en el pais en el que realiza la operaciéon y se
remiten al pais en el que se encuentra establecido. Sera en este territorio donde tenga que cum-
plir con la obligacion de declarar la adquisicion que realiza en una operacion triangular y la
entrega subsiguiente, identificando el destinatario de los mismos y emitiendo la correspondien-
te factura.

Por tanto, y a contrario, no seran objeto de esta declaracion las prestaciones de servicios de
transporte intracomunitario, ni siquiera en el caso en que tales servicios se efecten a favor de empre-
sarios o profesionales identificados en otro territorio de aplicacion del impuesto.

En cambio, los servicios si deben incluirse en la declaracion anual de operaciones con terceras
personas, ya que en dicha declaracion deberan incluirse tanto las entregas, prestaciones, adquisicio-
nes de bienes o servicios sujetas y no exentas en el IVA, como las no sujetas o exentas en dicho
impuesto. Asi por ejemplo, deben incluirse los servicios accesorios a la exportacion (operacion exen-
ta en el IVA) a dicha declaracion.

Ademas de esta declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias, y de la que le
corresponde por las operaciones que realiza con terceras personas de acuerdo con las normas gene-
rales, los Reglamentos (CE) 638/2004, de 31 de marzo, y 1982/2004, de 18 de noviembre, establecen
la obligacion de presentar determinadas declaraciones estadisticas por razon del operador y de las
operaciones que realiza. Se trata de las declaraciones estadisticas del comercio exterior de Espafia a
través del sistema INTRASTAT. Esta obligacion incumbe a toda persona fisica o juridica que, encon-
trandose identificada en Espafa con respecto al IVA, y siendo sujeto pasivo por entregas o adquisi-
ciones intracomunitarias o por operaciones asimiladas, interviene en un intercambio de bienes entre
Espaiia y otro Estado miembro.

Esta obligacion le corresponde a una serie de sujetos entre los que se encuentra quien haya
formalizado el contrato que tiene por efecto la expedicion o la introduccion de las mercancias, quien
proceda o hace que se proceda a la expedicion de las mercancias o se hace cargo de estas a la intro-
duccién o quien esté en posesion de las mercancias objeto de la expedicion o la introduccion. Se
excluye a quien ha formalizado el contrato de transporte. Estas personas han de superar un determi-
nado volumen de comercio intracomunitario. La Orden EHA/213/2007, de 1 de febrero, por la que
se regulan los umbrales estadisticos vigentes para el ejercicio 2007 establece un tnico umbral de
exencion, fijado en 200.000 euros. En consecuencia, estan obligados los adquirentes o los que reali-
cen entregas intracomunitarias de mercancias que superen dicha cifra.

6.3. Libros registro.

Los libros registro de facturas emitidas y recibidas estan regulados, respectivamente, en los
articulos 63 y 64 del RIVA. El articulo 63, apartado 5, dispone que los documentos relativos a las
operaciones a que se refiere el articulo 84, apartado Uno, nimero 2.° de la LIVA deberan ser anotados
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en este libro registro con la debida separacidn, reflejando exactamente el numero, fecha, proveedor,
naturaleza de la operacion, base imponible, tipo impositivo y cuota. Por su parte, el articulo 64, apar-
tado 2, dispone que en dicho libro deberan anotarse igualmente las facturas o documentos expedidos
en los supuestos a que se refiere el apartado 5 del articulo anterior.

Por consiguiente, los sujetos pasivos estan obligados a registrar, respectivamente, en los libros
registro de facturas emitidas y de facturas recibidas las facturas o documentos equivalentes que docu-
menten las operaciones intracomunitarias de bienes o de servicios.

7. CONCLUSIONES

La Union Europea tiene como una de sus manifestaciones el establecimiento de un mercado
interior que facilite la libre circulacion de personas, servicios, capitales y mercancias. Para lograr
este objetivo se cred un impuesto sobre el volumen de ventas que pretende ser neutral en la toma de
decisiones por los operadores econdmicos.

No obstante, la falta de avance en los trabajos para lograr una total armonizacion en la impo-
sicion indirecta ha supuesto el establecimiento —primero—y una prorroga casi indefinida —después—
de un pretendido régimen transitorio para los intercambios de bienes entre los Estados miembros.
Esta situacion, lejos de acercarnos a un sistema comun de IVA supone fragmentar el pretendido mer-
cado interior, en tantos espacios fiscales como Estados. Estos siguen conservando su soberania fiscal
y gravan con tipos impositivos diferentes la adquisicion de la misma mercancia, de modo que los
operadores comunitarios pueden variar sus decisiones econdmicas por la aplicacion de la normativa
del IVA.

Ademas, el sistema se muestra complejo por los requisitos a los que se someten las adquisi-
ciones intracomunitarias y las paralelas entregas intracomunitarias exentas. En ambas operaciones,
asi como en las operaciones asimiladas, el transporte desempefia un papel fundamental al tener que
entrar o salir las mercancias en el territorio de aplicacion del impuesto. Ello conlleva importantes
problemas practicos que pueden conducir a la doble imposicion de la misma operacion o, en algunos
casos, a la existencia de fraude en el IVA, cuestion esta Gltima de gran importancia cuantitativa para
las arcas publicas .

En relacion con la primera cuestion, las Administraciones tributarias se muestran rigurosas con
la prueba del transporte y, en ocasiones, dejan sin efecto lo dispuesto en Convenios Internacionales
sobre la validez probatoria de los documentos del transporte. Ello contribuye a dotar de inseguridad
al trafico comercial y a eliminar la nota de neutralidad en el impuesto, que ya se ha perdido en cuan-
to que la realizacion de determinadas operaciones se hace depender del impuesto. Ademas, la canti-

93 Vid. el Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo de 16 de abril de 2004 cifra en torno a 200.000 millo-

nes de euros la pérdida en la recaudacion del impuesto.
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dad de obligaciones que deben cumplir los operadores intracomunitarios supone trasladarles una
carga gestora que no todos superan con acierto. De algin modo, puede decirse que la unica simpli-
ficacion que se ha realizado se encuentra en las operaciones triangulares ya que se ha facilitado la
posicidn del intermediario y no tiene que registrarse en uno de los paises.

La segunda cuestion implica la falta de ingreso de importantes cantidades para las arcas publi-
cas, con lo que ello supone en cuanto a las posibilidades de gasto de los distintos gobiernos. Parale-
lamente, supone destinar un mayor niimero de recursos de las Administraciones tributarias para luchar
contra el fraude en el IVA y no para satisfacer necesidades colectivas, con la pérdida que ello supone
para la colectividad.

En los servicios, la situacion no difiere de la existente para los intercambios de bienes pues,
las reglas aplicables para la localizacion de los transportes, no siempre son neutrales ni garantizan la
seguridad juridica. Ademas, se plantean multitud de problemas practicos en su aplicacion.

En efecto, las reglas aplicables al transporte internacional de mercancias que no tenga la con-
sideracion de intracomunitario suponen que se fragmenta el espacio fiscal europeo en tantos paises
como territorios por los que discurra un eventual transporte de este tipo. No es casual, por tanto, que
se haya planteado realizar una modificacion de la Directiva para establecer que el servicio se locali-
zara en el punto de partida o de la sede del prestador aunque la oposicion de las compaiiias aéreas,
fundamentalmente, haya paralizado esta solucion.

En el transporte intracomunitario la localizacion del servicio se deja en manos de los sujetos
intervinientes, matizando en cierto sentido el principio de legalidad en materia tributaria. De este
modo puede suceder que un empresario no establecido en un Estado sea quien presta materialmente
el servicio pero no tenga la condicidn de sujeto pasivo sino que este sea el destinatario de la misma
que comunica un NIF/IVA otorgado por su Administracion tributaria. Se rompe, pues, la regla de la
tributacion en el territorio de la sede del prestador para tributar en destino, en la sede del receptor de
las mercancias. La neutralidad del impuesto se cambia, pues, por la planificacion fiscal.

Por otra parte, es frecuente la participacion de diversos sujetos que, por la dificultad de las
reglas de localizacion, pueden pretender deducir cuotas impositivas en el pais en el que estan esta-
blecidos y no en el pais en el que se considera localizado el servicio, con lo que ello implica si se
regulariza su situacion tributaria y no pueden solicitar la devolucion de las cuotas soportadas por
sujetos no establecidos o no pueden cumplir con las obligaciones de registro.

En otros casos, la realizacion de servicios accesorios puede propiciar que se fracture el
transporte intracomunitario y que se entienda que existe una entrega interior. La indefinicion legal
del tiempo que, por ejemplo, puede estar paralizada una mercancia genera la ausencia de reper-
cusion del impuesto y puede conducir a la regularizacion de la situacion tributaria de uno de los
sujetos que participa en la cadena del transporte. El correcto cumplimiento por los sujetos de las
operaciones determina una u otra tributacion, lo que complica notablemente su actuacion en el
mercado interior.
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La solucion a todo ello parece simple: la culminacion del proceso de armonizaciéon comunita-
ria y la supresion del régimen transitorio previsto para los intercambios comunitarios de bienes. La
existencia de un impuesto armonizado simplificaria las reglas juridicas aplicables, favoreceria los
intercambios comunitarios, eliminaria los costes administrativos para los operadores y los de control
para la Administracion, eliminaria la defraudacion impositiva y garantizaria las libertades comuni-
tarias. No obstante, parece que los esfuerzos en la materia no discurren por esta senda y, en su lugar,
los Estados tratan de proponer medidas como la no exencion de las entregas intracomunitarias o la
posibilidad de crear un nuevo supuesto de inversion del sujeto pasivo para las entregas de bienes o
prestaciones de servicios superiores a 5.000 euros **.

Cualquier solucién que no pase por profundizar en la homogeneizacion del impuesto signifi-
card mantener un complicado régimen de tributacion para los intercambios comunitarios de bienes
y de servicios. La cuestion adquiere mayor importancia si tenemos en cuenta que la Union Europea
trata de potenciar el sector del transporte facilitando todo tipo de medidas salvo, creemos que por
olvido no intencionado, la politica fiscal **. Mientras existan obstaculos de carécter fiscal no existira
un auténtico mercado interior ni se realizaran completamente las libertades comunitarias.

94 Vid. Comunicacién de la Comision al Consejo de 19 de noviembre de 2006 por la que se estudian las solicitudes presen-

tadas por Austria y Alemania de introducir excepciones al articulo 21 de la ya derogada Sexta Directiva.

95 Vid. Libro Blanco de la Comisién «La politica europea de transportes de cara al 2010: la hora de la verdad», de 12 de

septiembre de 2001.
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EL presente trabajo analiza la aplicacion que efectan los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa del error de derecho como causa de exclusion de la infraccion
tributaria en el IVA y que se encuadra en un supuesto de actuacion diligente del obligado
tributario por interpretacion razonable de la norma. Se efectia el analisis de numerosas
resoluciones judiciales y se advierte que en la mayoria de supuestos el error no ha de ser
calificado como de derecho sino como de hecho aunque se acompaiia de una conducta
diligente que excluye la existencia de culpabilidad y de responsabilidad.

Palabras clave: IVA, sanciones y error de derecho.

" El desarrollo de este articulo lo puede encontrar el lector en www.ceflegal.com.
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1. ERROR DE DERECHO Y ERROR DE HECHO EN LA APLICACION DE LA NORMA-
TIVA TRIBUTARIA

Siguiendo la estela marcada por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de

las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun !, las sucesivas regulacio-
nes de las infracciones y sanciones tributarias contenidas en la Ley General Tributaria (LGT) (art.
77.4 de la LGT de 1963 en la redaccion dada por la Ley 25/1995 2 y el art. 179 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria *) han establecido la necesidad de la presencia de responsa-

1

3

Articulo 130. Responsabilidad. Ley 30/1992.

Solo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que
resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.

GARCiA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ T.R., Curso de Derecho Administrativo, 11, 8. edicion, Civitas Madrid, 2002,
pags. 178-179; PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo 1. Parte General, 12.* edicion, Marcial Pons, Madrid, 2000,
pags. 506-507.

Articulo 77.
(...) 4. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria en los
siguientes supuestos:

a)
b)
)

d)

Cuando se realicen por quienes carezcan de capacidad de obrar en el ambito tributario.

Cuando concurra fuerza mayor.

Cuando deriven de una decision colectiva, para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la reunion
en que se tomo la misma.

Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios. En parti-
cular, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presentado una declaracion
veraz 'y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacion, amparandose en una interpretacion
razonable de la norma.

Articulo 179. Principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias.

1.

Las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley podran ser

sancionadas por hechos constitutivos de infraccion tributaria cuando resulten responsables de los mismos.

Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria en los

siguientes supuestos:

a) Cuando se realicen por quienes carezcan de capacidad de obrar en el orden tributario.

b) Cuando concurra fuerza mayor.

¢) Cuando deriven de una decision colectiva, para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la
reunion en que se adopto la misma.

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre otros
supuestos, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado amparandose en
una interpretacion razonable de la norma o cuando el obligado tributario haya ajustado su actuacion a los criterios
manifestados por la Administracion tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones escritas a las
que se refieren los articulos 86 y 87 de esta ley. Tampoco se exigira esta responsabilidad si el obligado tributario
ajusta su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion en la contestacion a una consulta formulada
por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias y las mencionadas en la contestacion a su consulta exista
una igualdad sustancial que permita entender aplicables dichos criterios y estos no hayan sido modificados.

e) Cuando sean imputables a una deficiencia técnica de los programas informaticos de asistencia facilitados por la
Administracion tributaria para el cumplimiento de las obligaciones tributarias.
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bilidad en la conducta del obligado tributario para que sea cometida la infraccidn tributaria. De acuer-
do con los planteamientos elaborados por la doctrina penal, la responsabilidad por infracciones
tributarias nace cuando se produce un comportamiento humano tipicamente antijuridico y culpable *.
Asi, «siguiendo como guia general el esquema de la teoria del delito construido por la ciencia del
Derecho penal (...) de forma genérica podemos decir que toda infraccion tributaria esta constituida
por una accién u omision que viola una prohibicion o un mandato impuesto por una norma tributaria.
Ahora bien, para que dicha violacién tenga efectivamente la consideracion de infraccion, es decir,
de ilicito merecedor de una sancion de caracter aflictivo, es necesario que se halle tipificado como
tal por el legislador, el cual debe, al propio tiempo, indicar la sancion prevista para cada tipo infrac-
tor 3.

Uno de los elementos indispensables para la presencia del ilicito tributario consiste en la pre-
sencia de culpabilidad en la actuacion del obligado tributario. Como es conocido, el principio de
culpabilidad exige que en la conducta del obligado tributario haya dolo, culpa o negligencia grave y
culpa o negligencia leve o simple negligencia y deja excluida la imposicion de sanciones por el mero
resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente °.

La necesidad de culpabilidad como elemento constitutivo de la infraccion resulta especialmen-
te relevante en un tipo de actividad publica, como la tributaria, dominada de manera creciente por la
masificacion, intensidad y complejidad de las obligaciones y deberes y de las propias normas tribu-
tarias 7 de forma que la cuestion fundamental reside en determinar qué circunstancias excluyen la
culpabilidad del sujeto en relacion con una conducta aunque, objetivamente, se produzca el incum-
plimiento de la norma tributaria 8. De ahi la existencia ya desde la reforma de la LGT de 1995 de una
norma en la que, dentro de las circunstancias eximentes en relacion con la culpabilidad, se incluye

4 MR Puig, S., Derecho Penal. Parte general, PPU, Barcelona, 1990, pag. 90.

5 PErez Rovo, F. Los delitos v las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986,

pag. 270.

El principio de culpabilidad ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional de forma muy rotunda en el Fundamento
Juridico 4.° de la Sentencia 76/1990 (citado abundantemente por la doctrina y los Tribunales) «Es cierto que, a diferencia
de lo que ha ocurrido en el Codigo Penal, en el que se ha sustituido aquel término por la expresion "dolosas o culposas",
en la LGT se ha excluido cualquier adjetivacion de las acciones u omisiones constitutivas de infraccion tributaria. Pero
ello no puede llevar a la erronea conclusion de que se haya suprimido en la configuracion del ilicito tributario el elemen-
to subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en
que la sancion de las infracciones tributarias es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado, tal resultado seria
inadmisible en nuestro ordenamiento. Pero, como se ha dicho, nada de esto ocurre. El propio articulo 77.1 de la LGT dice,
en su inciso segundo, que las infracciones tributarias son sancionables "incluso a titulo de simple negligencia", lo que
con toda evidencia significa, de un lado, que el precepto esta dando por supuesto la exigencia de culpabilidad en los gra-
dos de dolo y culpa o negligencia grave, y de otro, que, mas alla de la simple negligencia, los hechos no pueden ser san-
cionados.

No existen, por tanto, un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias ni nada ha cambiado
al respecto la Ley 10/1985. Por el contrario, y con independencia del mayor o menor acierto técnico de su redaccion, en
el nuevo articulo 77.1 sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligen-
cia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a la
conducta diligente del contribuyente.»

CALVO ORTEGA, R., Curso de Derecho Financiero. 1. Derecho Tributario. Parte general, 10.* edicion, Thomson-Aranza-
di, pags. 390-392.

BAYONA DE PEROGORDO, J.J. y SOLER RocH, M.*.T., Compendio de Derecho Financiero, Libreria Compas, Alicante, 1991,
pags. 459 y ss.

4 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



ERROR COMO CAUSA DE EXCLUSION DE LA INFRACCION TRIBUTARIA EN EL IVA José Maria Tovillas Moran

una por la cual queda excluida la responsabilidad en el campo sancionador cuando se haya puesto la
diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios debiendo ser enten-
dida la diligencia necesaria como media o normal de forma que queda fuera del ambito sancionador
la llamada culpa levisima. Uno de los supuestos de diligencia necesaria expresamente recogidos en
la norma legal lo constituye el caso en el que el obligado tributario ha presentado su autoliquidacion
en base a una interpretacion razonable de la normativa tributaria que puede no coincidir con la inter-
pretacion pretendida por la Administracion tributaria. La interpretacion razonable de la norma puede
suponer que alguno de los numerosos aspectos presentes en las obligaciones tributarias, ya sean
materiales o formales °, sean entendidos y cumplidos de forma diferente por el obligado tributario a
como habria querido el legislador o los 6rganos de la Administracion.

La interpretacion razonable de la norma es un concepto juridico indeterminado y se explica
por la extraordinaria complejidad de las normas tributarias asi como por la mutabilidad de las mismas
y, también, por el sistema de gestion de los diferentes tributos del sistema basados en la autoliquida-
cion que implica la necesidad, para que el obligado tributario pueda liberarse de su obligacion, de
proceder a interpretar la norma, subsumir los hechos realizados en las normas pertinentes regulado-
ras de tales hechos y reflejarlos en la declaracion y en la liquidacion prevista en el modelo normali-
zado. Ante la alegacion, bastante frecuente ante la imposicion de sanciones, de ausencia de
culpabilidad por la existencia de una interpretacion razonable de la norma han de ser los Tribunales
quienes de forma casuistica han de determinar si efectivamente existe o no. La norma vigente desde
la entrada en vigor de la Ley 25/1995 hasta la entrada en vigor de la Ley 58/2003 exigia que la inter-
pretacion razonable de la norma se hubiera acompafiado de una declaracion veraz y completa y, en
su caso, que se hubiera presentado la correspondiente autoliquidacion '°.

La interpretacion razonable es relacionada por una parte de la doctrina con el error invenci-
ble de derecho ' entendido como la diferencia entre el contenido exacto de las obligaciones, pro-
hibiciones, facultades y derechos de los obligados tributarios pensado por el obligado tributario y

9 Como la determinacién de si se tiene la condicion de sujeto pasivo, de los supuestos de hecho que quedan incluidos en

el ambito de la exencion, de las reglas de calculo de la base imponible, de determinacion del tipo impositivo aplicable,
de si se reunen los requisitos para beneficiarse de una determinada deduccion, de si se queda excluido o incluido en el
ambito de obligados a presentar la autoliquidacion, de si han de cumplirse determinadas obligaciones formales.

ARAGONES BELTRAN, E., en «Articulo 77» en ALONSO GONZALEZ, L.M., ARAGONES BELTRAN, E., ARIAS ABELLAN, M.*.D.,
ESEVERRI MARTINEZ, E., SANCHEZ GALIANA, J.A., y SOPENA GIL, J., La Reforma de la Ley General Tributaria. Andlisis
de la Ley 25/1995 de 20 de julio, pags. 100-138.

CALVO ORTEGA, R., Curso de Derecho Financiero..., op.cit., pag. 392.

Entendemos por error de derecho el fendmeno que se produce cuando la voluntad (si es vicio) o la discrepancia entre esta
y la declaracion (si es obstativo) es determinada por ignorancia o inexacto conocimiento o interpretacion de una norma
juridica.

Lo hay de hecho cuando la ignorancia o inexacto conocimiento versan sobre algo que no sea una norma juridica: por
ejemplo, un hecho, una cosa, una persona.

Es inexcusable el error en que habiendo observado una conducta razonable se podria haber evitado incurrir, de forma que
si se ha caido en ¢l, ha sido por culpa del que lo padece, que no guardo la diligencia que el caso exigia, con lo que podia
haberse evitado.

Es excusable aquel en el que razonablemente se puede caer, aunque se caiga por causa del que yerra, siempre que no sea
por culpa suya.

ALBALADEIO GARCiA, M., Derecho Civil I. Introduccion y Parte General, Volumen Segundo, Barcelona, 1996, José Maria
Bosch Editor, pags. 208-211.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301 5



José Maria Tovillas Moréan ERROR COMO CAUSA DE EXCLUSION DE LA INFRACCION TRIBUTARIA EN EL IVA

el querido por el ordenamiento ya sea a nivel de norma con rango de ley o con rango reglamenta-
rio y declarado por los 6rganos de la Administracion o de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. La aparicion de un error de derecho derivado de una interpretacion razonable de la norma ha
de conllevar la exclusion de la culpabilidad al quedar rechazada la responsabilidad objetiva.

No todos los errores que pueden ser cometidos por los sujetos pasivos y el resto de obliga-
dos tributarios son errores en cuanto a la interpretacion de las normas juridicas de caracter tribu-
tario'? en vigor en un determinado momento sino que el error puede recaer, también, y como
veremos, con cierta frecuencia, en la forma de representarse, de entender, los hechos, actos o nego-
cios juridicos realizados por parte del obligado tributario. Se puede producir una falsa compren-
sidn, una falsa representacion, desde la optica tributaria de los elementos y circunstancias de los
hechos que se han realizado. Tales hechos pueden ser muy diversos y referirse a cuestiones perso-
nales, familiares o patrimoniales '3. La erronea comprension o aprehension de los supuestos de
hecho por parte de quien debe presentar, con posterioridad, la autoliquidacién se reflejara en la
erronea seleccion de las normas tributarias aplicables al supuesto de hecho generador de la obli-
gacion tributaria con el consiguiente riesgo de regularizacion por los 6rganos de la Administracion.
Aunque se trata de una institucidon con una larga tradicion civilistica el error en la representacion,
error de hecho (también denominado error propio, error vicio o error motivo) '* en el ambito tri-
butario esta relacionado con el nacimiento de una obligacion tributaria, del nacimiento de un dere-
cho en el ambito tributario o del nacimiento de una prohibicion en el ambito tributario. La seleccion
por el obligado tributario de las normas pertinentes para regular una determinada situacién nace
viciada porque se ha cometido un error en cuanto a los elementos del hecho imponible. En otras
palabras, el proceso de calificacion y de subsuncion de los hechos dentro de las categorias y dis-
posiciones previstas por la legislacion fiscal no se ha efectuado de forma correcta. El resultado,
con frecuencia, consistird en una mala eleccion de las normas aplicables al supuesto planteado.
Dada la amplitud de las normas que introducen obligaciones en el ambito fiscal ya sean obligacio-
nes materiales de pago de la cuota tributaria, de deducirse determinadas cantidades, de pagos de
intereses o recargos u obligaciones formales de presentacion de declaraciones o autoliquidaciones
o de llevanza de registros o de contabilidad, el riesgo de incumplimiento de cualquiera de ellas
tras una erronea representacion de los elementos relevantes para el Derecho Tributario es muy
elevado 1. A este factor se le afiaden otros como la presencia de normas de Derecho positivo extra-

12 Supuestos de realizacion del hecho imponible que quedan exentos de tributacion; calificacion de las rentas, ingresos,

gastos u operaciones; determinacion de los supuestos de aplicacion de los diversos métodos de célculo de la base impo-
nible; condiciones y requisitos para beneficiarse de ventajas fiscales tales como tipos impositivos privilegiados, deduc-
ciones o bonificaciones.

Muchos contribuyentes no pueden llegar ni a imaginar que la mayoria de las donaciones que efectien produciran una
tributacion para el donante a nivel de su IRPF. Es dificil que el administrador de una sociedad califique el uso fuera de
las horas de trabajo de un bien de la empresa como una renta en especie. El autoconsumo de bienes en el IVA no es una
institucion sencilla de entender para quienes realizan la autopromocion de sus viviendas.

LAcruUz BERDEJO, J.L., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVARRIA, J., y RIVERO HERNANDEZ, F., Elementos de Derecho
Civil II, Derecho de Obligaciones, Teoria General del contrato, Volumen II, José Maria Bosch editor, Barcelona, 1987,
pags. 61-68.

La incorrecta consideracion de un gasto como necesario puede acarrear errores en el calculo de las rentas del capital
inmobiliario o de las actividades econdmicas en el IRPF. Determinadas rentas derivadas de contratos sobre la vida pueden
ser calificadas como rentas sujetas a gravamen por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o por el IRPF y la reali-
zacion de tal calificacion por el obligado tributario dependera de numerosos factores como la pericia del intérprete o la
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fiscales o relaciones juridicas derivadas de contratos u otros negocios juridicos basados en la
voluntad de los intervinientes de no siempre facil comprension y basadas en finalidades diferentes
a las de las normas fiscales.

Los incumplimientos nacidos del error en la representacion de la realidad desde la perspectiva
tributaria que no en la interpretacion de la norma no han de suponer, necesariamente, la comision de
la accion tipica desde el punto de vista objetivo y aun en el supuesto de que asi fuera, la conducta
puede no dar lugar a la responsabilidad tributaria sancionadora puesto que puede encuadrarse dentro
de los supuestos en los que se ha puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias y que ex articulos 77.4 d) de la LGT de 1963 y 179.2 d) de la Ley 58/2003.

Del analisis de la jurisprudencia puede sefialarse que, quizas por alegacion de la parte recu-
rrente que es generalmente el obligado tributario, existen numerosas resoluciones judiciales en las
que se admite la presencia de la diligencia necesaria en la conducta del deudor tributario por la
presencia de una interpretacion razonable de la norma que conlleva la exclusion de la responsabi-
lidad aunque, en realidad, se haya producido un error en cuanto a los hechos esenciales para el
nacimiento de las obligaciones tributarias por lo que el planteamiento no es correcto. De esta for-
ma, la ausencia de reprochabilidad, de responsabilidad, por parte del obligado tributario puede
provenir no del error de derecho sino del error en la representacion de los hechos con trascedencia
tributaria. Incluso se puede observar que, en supuestos en los que se niega la culpabilidad, se afir-
ma que es en base a la existencia de una interpretacion razonable de la norma aunque de la argu-
mentacion seguida por el Tribunal se puede deducir que, en realidad, la ausencia de infraccion nace
del error en la interpretacion o calificacion de los hechos que sirven de base para la aplicacion de
las normas tributarias.

El resultado de la doble circunstancia de la complejidad y variabilidad de las normas tributa-
rias junto con la generalizacion del sistema de autoliquidacion como férmula de gestion de la inmen-
sa mayoria de las obligaciones tributarias no es otro que la apariciéon de numerosos conflictos en
cuanto a la existencia o no de infraccion tributaria al alegar los obligados tributarios la ausencia de
culpabilidad derivada de la adaptacion de la conducta a una interpretacion razonable de la norma
tributaria que se ha materializado en una determinada forma de preparacion y presentacion de las
declaraciones y autoliquidaciones tributarias.

A continuacion, se procedera al examen de las soluciones adoptadas por los diversos 6rganos
de la jurisdiccion contencioso-administrativa (Sala 3.* del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional,
Tribunales Superiores de Justicia) en relacion con la estimacion de la existencia o no de error de
hecho o de derecho ¢ interpretacion razonable de la norma en la conducta de los sujetos pasivos del
IVA que alcanzara el nivel suficiente como para suponer la presencia de la diligencia necesaria como
para excluir la existencia de culpabilidad en la conducta del sujeto pasivo.

claridad de las clausulas del contrato de seguro. La dificultad de comprension de las clausulas contractuales pueden con-
llevar, igualmente, errores en cuanto a la consideracion sobre si se ha producido o no el devengo del IVA. La presentacion
de la autoliquidacion dependera de la calificacion que merezcan las rentas o ingresos percibidos por el sujeto pasivo y,
por lo tanto, del analisis efectuado con anterioridad por el propio sujeto pasivo.
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2. SUPUESTOS DE ERRORES DE HECHO Y DE DERECHO EN EL IVA

La complejidad de la regulacion legal del IVA !¢ originada por la existencia de diversos hechos
imponibles que implican la presencia de normas especificas relativas a los elementos esenciales del
tributo como los sujetos pasivos, las exenciones, el devengo o la base imponible junto con la opcion
por el uso del sistema de autoliquidacion como método de gestion del impuesto explican que, como
consecuencia de los procedimientos de comprobacion tributaria, surjan numerosos conflictos entre
la Administracion tributaria y los sujetos pasivos que, finalmente, han de ser resueltos en via de juris-
diccion contencioso-administrativa. La presencia del error en la conducta del sujeto pasivo es una de
las cuestiones que, con mas frecuencia, han de ser examinadas por los Tribunales de Justicia. Como
veremos, con frecuencia, los errores no son errores en cuanto a la interpretacion razonable de la nor-
ma que se aparte del criterio seguido por los 6rganos de la Administracion. Se constata de la lectura
de las sentencias citadas que el error se produce en una fase posterior, una vez ya conocida la norma
aplicable en cuanto a su contenido, es decir, en la fase sobre calificacion de los hechos y su subsun-
cion en los presupuestos normativos del IVA. Es de destacar que muchos de los hechos cuyo trata-
miento fiscal plantea dudas se enmarcan en contratos algunos de los cuales poseen una gran
complejidad en cuanto a su contenido.

2.1. Realizacién del hecho imponible del impuesto.

2.1.1. Realizacion del hecho imponible mediante permuta.

La Audiencia Nacional en su Sentencia de 14 de julio de 2005 (JUR 2005\237786) ha teni-
do ocasién de analizar si se ha completado o no el hecho imponible del IVA en una determinada
operacion de sustitucion de mercancias.

En un primer momento, el sujeto pasivo vende unas determinadas pinturas a sus clientes que
poseian maquinas tintométricas. Con posterioridad, se efectiia una oferta de permuta a los compra-
dores de las pinturas de forma que el cliente entregaba un bote de pintura antigua por cada uno de
nueva si el antiguo se encontraba en condiciones dptimas de utilizacidon por otros clientes que no
dispusieran de las maquinas tintométricas necesarias para utilizar los nuevos productos. En caso con-
trario, es decir, si el bote de pintura antigua estaba en buen estado pero no 6ptimo, se entregarian dos
nuevos por tres antiguos.

Se plantea la dificultad de calificar el segundo negocio juridico desde el punto de vista del
IVA. La Administracion y la Audiencia Nacional consideran que se producen dos hechos imponibles

16 Entre el 1 de enero 1986 y el 31 de diciembre de 1992, resultaban de aplicacion la Ley 30/1985, de 2 de agosto, del IVA
(modificada en diversas ocasiones) y el Real Decreto 2028/1985, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
del IVA (modificado en numerosas ocasiones).

A partir del 1 de enero de 1993, son de aplicacion la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA (modificada en numerosas
ocasiones) y el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del IVA (modificado
en numerosas ocasiones).
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diferentes a efectos del IVA. La primera operacion tuvo lugar en su dia entre la actora y sus clientes
en la que se repercutio el IVA y dio lugar a las correspondientes operaciones de deduccion por el
empresario o profesional que soporto la repercusion quedando completada la situacion tributaria
mediante esta deduccion. En la segunda operacion se produce una permuta en la que una parte entre-
ga un bien, la pintura antigua, y otra entrega otro, la pintura nueva, en distintas proporciones segin
los casos. Por lo tanto, «se produce una operacion sujeta y no exenta, con una nueva base imponible,
que si se dan las condiciones previstas al efecto por la ley, la empresa podra regularizar dado que no
se ha efectuado la repercusion» 7.

Por lo que se refiere a la sancion proveniente de la regularizacion, la Sala «aprecia un error o una
divergencia razonable en la interpretacion de la norma de aplicacion que justifica el incumplimiento
tipificado por la LGT como infraccién. Debe por ello estimarse en este punto concreto el recurso y
anular la sancion impuesta». No quedan detalladas las causas de la apreciacion de la Sala en cuanto a
la posible dificultad para el sujeto pasivo para calificar los negocios juridicos efectuados.

Desde nuestro punto de vista, el sujeto pasivo no ha incurrido en una deficiente comprension
de lo que la regla del IVA dice sino que el error se origina al calificar la operacion efectuada de per-
muta de botes de pintura de forma no ajustada a lo querido por el legislador y este error es admitido
por el Tribunal ya que el mismo no supone la presencia de dolo ni de negligencia inexcusable. Se
trata, a juicio del Tribunal, de un supuesto de negligencia excusable que no conlleva la presencia del
grado de culpabilidad suficiente como para que se completen el aspecto objetivo y el subjetivo de la
infraccion tributaria '8,

2.1.2. Realizacion del hecho imponible mediante inversion del sujeto pasivo.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia nim.121/2001, de 9 de febre-
ro (JUR 2001\165419) afirma la existencia de culpabilidad y rechaza la presencia de un error justi-
ficado en la interpretacion de la normativa tributaria relativa a la inversion del sujeto pasivo cuando
se reciben prestaciones de servicios por parte de una empresa no establecida en el ambito de aplica-
cion del IVA.

El supuesto planteado esta resuelto en base a las normas previstas por la Ley 30/1985, de 2 de
agosto, del IVA aunque de contenido similar a las normas de la Ley 37/1992 actualmente en vigor '°.
La empresa establecida en Alemania presta servicios consistentes en suministro de conocimientos

17 DEPARTAMENTO DE DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO DE LA UNIVERSIDAD DE GRANADA, El Impuesto sobre el Valor

Anadido. Comentarios a sus normas reguladoras, Ed. Comares, 2001, pags. 39-45.

A nuestro parecer, la postura a favor de la no exigencia de sancioén nos parece muy generosa respecto de la actuacion del
sujeto pasivo ya que nos parece que no se ha empleado por parte del sujeto pasivo el grado de diligencia necesario para
determinar cuél es la norma legal aplicable pertinente.

TEJERIZO LOPEZ, J.M, en «Impuesto sobre el Valor Afiadido» en CLAVIJO HERNANDEZ, F., FERREIRO LAPATZA, J.J., MARTIN
QUERALT, J., PEREZ ROYO, F., y TEJERIZO LOPEZ, J.M, Curso de Derecho Tributario. Parte especial. Sistema tributario:
los impuestos en particular, Marcial Pons, Madrid, 18.* edicion; NUNEzZ GRANON, M., La sujecion al IVA (operaciones
interiores e intracomunitarias), Prologo de Maria Teresa Soler Roch, Ed. Marcial Pons, Madrid, pags. 206-225.
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sobre tecnologia moderna a una empresa establecida en el territorio de aplicacion del IVA. Las reglas
especiales de determinacion del lugar de realizacion del hecho imponible consistente en la prestacion
de servicios de cesion y concesion de derechos de autor, patentes, licencias, marcas de fabrica o comer-
ciales y los demas derechos de propiedad intelectual o industrial indican que tales servicios se consi-
deraran prestados donde radique la sede de la actividad econdmica o el establecimiento permanente
del destinatario de dichos servicios o, en su defecto, en el lugar de su domicilio 2°. La prestacion de
este tipo de servicios por parte de la empresa que no tenga su sede en Espafia provoca una inversion
del sujeto pasivo del impuesto y pasa a ser el destinatario el sujeto pasivo del impuesto 2!.

La regularizacion se origind por el hecho de que la empresa con sede en el territorio de apli-
cacion del IVA satisfizo los derechos o royalties por la prestacion del servicio pero no incluyé en su
declaracion la cantidad correspondiente al IVA.

No se admite la falta de culpabilidad del sujeto pasivo «pues las normas arriba transcritas no
dejan lugar a dudas de que la Empresa demandante paso a ser el sujeto pasivo del IVA atendido que
la Empresa que los presto no tenia establecimiento en Espafia. Ademas cabe concluir que la norma
estad clara —y por lo tanto no ofrece duda ni interpretacion razonable alternativa distinta a la que se
desprende de su propia literalidad—». En realidad, la duda que habia de haber resuelto el Tribunal, y
que no resuelve, es si el error en el tratamiento otorgado por el sujeto pasivo se debe a una confusion
en cuanto a la naturaleza del negocio efectuado resulta excusable o no.

2.1.3. Aplicacion del IVA a los servicios de comedor de empresa.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de enero de 2002 (JUR 2002\143932) dejo de
sancionar a una sociedad que no habia repercutido el IVA por el servicio de comedor prestado al per-
sonal de la empresa. La Audiencia Nacional sigue la tesis del sujeto pasivo del IVA ya que, tanto el
articulo 3 de la Ley 30/1985 como el articulo 4 de la Ley 37/1992, al definir el hecho imponible del
impuesto «hacen referencia a "... caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de la actividad empre-
sarial..." 22, Pues bien, entra dentro de una interpretacion razonable la realizada por la actora en
cuanto que tales servicios, al caer fuera del ambito empresarial que desarrollaba, venir establecidos
en convenio colectivo y ser necesarios, no se encontraban incluidos en la descripcion del hecho impo-
nible».

Aqui si que existe un error fruto de una interpretacion razonable de la norma legal que obliga
a la repercusion del IVA cuando se realice una entrega «en el desarrollo de la actividad empresarial».
Tal expresion admite entender que la repercusion unicamente es obligatoria cuando la cesion se
efectlie en el ambito de la actividad que tenga como finalidad el lucro, la obtencion de beneficios,
especialmente si se realiza por una sociedad mercantil, como es el caso, y excluye de la obligacion

20 Articulo 12.2.5 a) de la Ley 30/1985 y articulo 70.Uno.5.° B) de la Ley 37/1992.

21 Articulo 15.2 de la Ley 30/1985 y articulo 84.Uno.2.° de la Ley 37/1992.

2 Tgerizo LoPEZ, J.M, en «Impuesto sobre el Valor Afiadido» en Curso de Derecho Tributario, op.cit., pag. 604; DEPAR-

TAMENTO DE DERECHO FINANCIERO..., op.cit., pags. 23 y 59.
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de repercusion la actividad social a favor de los empleados que solo, de forma indirecta, coadyuva
a la obtencion de beneficios. Esta interpretacion entra dentro del ambito objetivo de entendimiento
de la norma legal posible de una forma razonable aunque no coincida con la opcion de entendimien-
to preferida por los érganos de la Administracién y por el Tribunal y, por ello, conlleva la presencia
de la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

2.1.4. Autoconsumo de bienes.

El supuesto analizado en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana niim.1385/2002, de 7 de octubre (JUR 2003\70512) se refiere a la situacion que se
produce cuando una empresa fisica que actia como promotora inmobiliaria construye varias fincas
urbanas y se adjudica la misma empresaria la propiedad de dos viviendas y los garajes de las mismas.
La propietaria procedera a su venta posterior a sus hijos o a los conyuges de sus hijos. Tal situacion
es calificada como un supuesto de autoconsumo 2* tanto por los 6rganos de la Administracion como
por el organo judicial ya que los productos derivados de la actividad empresarial no se trasladan a
terceros, sino que se mantienen en su patrimonio personal al cesar —formal y materialmente— en la
actividad empresarial 24,

La falta de culpabilidad alegada por la infractora no es estimada por la sentencia «al tratarse
de la pura aplicacion de las normas de tributacidn comunes a la actividad empresarial desempefiada.
La Sala considera, por tanto, que la regulacion legal de los supuestos de autoconsumo no genera
dudas en cuanto a la realizacion o no del hecho imponible del IVA, por lo que el incumplimiento de
la obligacion de declarar y liquidar al realizar unas operaciones como las descritas en el expediente
conlleva la perfeccion del tipo de infraccion tributaria.

2.1.5. Autoconsumo de servicios.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 2002 (JT 2002\1421) ha tenido
ocasion de analizar la existencia de interpretacion razonable de la norma sobre autoconsumo previs-

2 TeiErIZO Lopez, J.M, en «Impuesto sobre el Valor Ahadido», Curso de Derecho Tributario..., op.cit., pag. 608; DEPAR-

TAMENTO DE DERECHO FINANCIERO..., op.cit., pags. 45-50.

24 Articulo 9 de la Ley 37/1992. Operaciones asimiladas a las entregas de bienes.

Se consideraran operaciones asimiladas a las entregas de bienes a titulo oneroso:
1.° El autoconsumo de bienes.
A los efectos de este impuesto, se consideraran autoconsumos de bienes las siguientes operaciones realizadas sin
contraprestacion:
a) Latransferencia, efectuada por el sujeto pasivo, de bienes corporales de su patrimonio empresarial o profesional
a su patrimonio personal o al consumo particular de dicho sujeto pasivo.
Articulo 12 de la Ley 37/1992. Operaciones asimiladas a las prestaciones de servicios.
Se consideraran operaciones asimiladas a las prestaciones de servicios a titulo oneroso los autoconsumos de servicios.
A efectos de este impuesto seran autoconsumos de servicios las siguientes operaciones realizadas sin contrapresta-
cion:
(...) 3.° Las demas prestaciones de servicios efectuadas a titulo gratuito por el sujeto pasivo no mencionadas en
los niimeros anteriores de este articulo.
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ta en la Ley 30/1985, de 2 de agosto, del IVA en relacion con las cesiones de consultas médicas a
titulo gratuito.

Ha quedado probado en el expediente que una determinada sociedad cede gratuitamente el uso
de locales destinados a consultas, debidamente amueblados, a profesionales libres, especialmente
médicos, que trabajan por cuenta propia, quienes no pagan contraprestacion alguna, por lo que debe
concluirse que los servicios se han prestado gratuitamente y tienen el concepto de autoconsumo de
servicios, de acuerdo con la primera Ley del IVA que en su articulo 7.3 determina que tiene la con-
sideracion de prestacion de servicios el autoconsumo de servicios, entendiendo por tal las prestacio-
nes de servicios a titulo gratuito efectuadas por el sujeto pasivo 2.

No admite la Audiencia Nacional la existencia de una interpretacion razonable de la norma
por parte de la sociedad que ha dejado de incluir en la base imponible del IVA el importe de las can-
tidades correspondientes al autoconsumo de servicios ya que «la Sala entiende que las normas que
se han citado son muy claras al establecer que el autoconsumo de servicios tiene la consideracion de
prestacion de servicios, a efectos del IVA, por lo que ha existido una omision de la diligencia nece-
saria para el cumplimiento de sus obligaciones tributarias por el sujeto pasivo, siendo tal omision
negligente sancionable de acuerdo con el articulo 77 LGT».

2.1.6. Aplicacion del IVA tras la adquisicion de bienes inmuebles que habian estado arrendados.

Se plantea en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragéon nim.356/2004, de
29 de abril (JUR 2004\269209) la sujecion efectiva al IVA de las operaciones de compra de bienes
inmuebles de naturaleza urbana por parte de una sociedad. En el supuesto de hecho planteado los
vendedores habian repercutido la cuota del IVA y el adquirente se habia deducido las cuotas de IVA
soportadas.

Para resolver esta cuestion la Sala parte del analisis de la existencia o no de arrendamiento
sobre los inmuebles en el momento de la compraventa, en el momento de efectuarse la transmision
reflejada en la escritura ptblica. La existencia de estos arrendamientos permitiria atribuir a los ven-
dedores la condicion de empresarios o profesionales a efectos de considerarlos sujetos pasivos del
IVA. El Tribunal afirma que se habia producido la extincion de los contratos de arrendamiento con
anterioridad a la celebracion de la compraventa ya que asi se ha declarado en la propia escritura
publica y, por lo tanto, las transmisiones no quedaban sujetas al IVA por lo que los vendedores no
podian repercutir dicho tributo y el adquirente no podia deducir las cuotas de IVA correspondientes
en sus declaraciones del impuesto. En virtud de estas circunstancias, el Tribunal concluye que el
comprador ha de proceder a la devolucion de las cuotas de IVA indebidamente deducidas mas los
intereses de demora correspondientes.

25 La actual Ley del IVA recoge el autoconsumo de servicios en su articulo 12. Concretamente, el nimero 3 dispone que

seran autoconsumos de servicios «las demas prestaciones de servicios efectuadas a titulo gratuito por el sujeto pasivo no
mencionados en los numeros anteriores de este articuloy.

TeJERIZO LOPEZ, J.M., «Impuesto sobre el Valor Anadido» en Curso de Derecho Tributario, op.cit., pag. 612; DEPARTA-
MENTO DE DERECHO FINANCIERO..., op.cit., pags. 54-55.
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En lo relativo a la imposicion de sanciones por la conducta del comprador que alega la exis-
tencia de una interpretacion razonable de los preceptos de la ley reguladora del impuesto de aplica-
cion, la Sala considera que el error se ha producido no en relacion con el contenido del Derecho
positivo «sino en la apreciacion subjetiva de considerar acreditada la condicion de sujetos pasivos
del IVA en los vendedores, la cual, por lo anteriormente razonado, no es sostenible, ni sobre la base
de una simple manifestacion efectuada en el documento publico referido, con una concreta finalidad
a la que tinicamente cabe extender la fe publica notarial, ni por la subsistencia de unos arrendamien-
tos que en el propio documento se hacia constar como inexistentes, estando desocupadas todas las
viviendas integrantes de los inmuebles transmitidos, circunstancia de hecho de esta tltima, a no
dudarlo, no desconocida por la recurrente». El error en la representacion sufrido para el adquirente
supone, desde el punto de vista del 6rgano judicial, un caso de negligencia que conlleva la culpabi-
lidad necesaria para estimar la existencia de sancion.

Aunque nada de ello se dice en la sentencia, se podria haber empleado como construccion jus-
tificadora de la interpretacion razonable de la norma el considerar que los bienes que habian estado
arrendados en el pasado por parte del sujeto pasivo siguen manteniendo la condicion de afectos a la
actividad arrendaticia. La Ley del IVA no regula la cuestion de la afectacion de bienes a una activi-
dad empresarial y, por lo tanto, se ha de acudir a la regulacion del concepto contenida en la norma-
tiva reguladora de otro impuesto para integrar esta laguna juridica. Si acudimos a la regulacion del
IRPF sobre la afectacion de bienes a actividades econdmicas, dado que la regulacion del IRPF dis-
pone que la desafectacion de los bienes que habian sido destinados a una actividad empresarial uni-
camente se produce al cabo de los tres afios desde la desafectacion 26, se podia haber seguido este
criterio a efectos del IVA y considerar que, dado que no habia transcurrido dicho plazo, los bienes
mantenian su afectacion a la actividad empresarial y, por consiguiente, su transmision llevaba apa-
rejada la repercusion del IVA.

2.1.7. Realizacion del hecho imponible tras adjudicacion del concurso para la construccion de
Viviendas de Proteccion Oficial.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2003 (RJ 2003\2715) anula la san-
cioén impuesta al sujeto pasivo del impuesto por la no repercusion de las cuotas de IVA en relacion
con determinados hechos imponibles vinculados con la adjudicacién de un concurso para la cons-
truccion de unas determinadas promociones de Viviendas de Proteccion Oficial.

La causa de la exclusion de la responsabilidad no se justifica por la erronea interpretacion de
la norma fiscal reguladora del IVA sino por la complejidad de las clausulas y compromisos contrac-
tuales asumidos derivados de la adjudicacion del contrato que producen dificultades de comprension
de las operaciones efectivamente realizadas y, desde una perspectiva fiscal, sobre la perfeccion o no
del hecho imponible consistente en la entrega de bienes en las operaciones interiores. Es, por tanto,
en el proceso de calificacion de las diversas consecuencias derivadas de la perfeccion del contrato
cuando se genera el error de representacion en que incurre el sujeto pasivo.

26 pigrez Rovo, 1., Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Marcial Pons, 3.* edicion, Madrid, 2000,
pags. 379-380.
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2.2. Sujeto pasivo del impuesto.

2.2.1. Venta por uno solo de los propietarios de la finca.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de julio de 2005 (JUR 2005\238234) analiza la
posible sujecion al IVA de la aportacion y la venta del 50% de una determinada finca registral efec-
tuada por uno de sus copropietarios a una sociedad mercantil. La sujecion al IVA de esta operacion
societaria se fundamenta en la adquisicion de la condicion de sujeto pasivo del IVA por parte del pro-
pietario-aportante de los terrenos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 d) de la Ley 37/1992 %7.

El propietario-aportante justifica la no repercusion del IVA en base al hecho de que eran varios
copropietarios quienes venian realizando las obras de urbanizacion por lo que debia ser la sociedad
civil la que habia de merecer la condicion de sujeto pasivo del IVA, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 84.3 de la Ley 37/1992 28y la que, en su caso, deberia haber procedido a la repercusion de
las cuotas de IVA en el momento de efectuar la aportacion de los solares. Sin embargo, en la operacion
objeto de examen el aportante no era la sociedad civil sino el propietario de forma individual.

La Sala resuelve la cuestion afirmando la condicion de sujeto pasivo del aportante de los sola-
res a la sociedad ya que son los copropietarios y no la entidad carente de personalidad juridica quie-
nes realizaron a su cargo las obras de urbanizacion.

El Tribunal mantiene la sancioén declarada por los 6rganos administrativos y por el TEAC ya que
«la inexactitud que fue descubierta merced a la actuacion de la Inspeccion de los Tributos y que no
puede ser amparada en la dificultad interpretativa de las normas legales aplicables, dada la claridad de
los términos del articulo 5 de la Ley del Impuesto y la concluyente actuacion de gestion urbanistica,
intensa y dilatada en el tiempo que vino desarrollando el recurrente, conducta, en definitiva, subsumible
sin mayor esfuerzo interpretativo en el (...) citado articulo 5 de la Ley del Impuesto». Pese al criterio
seguido por el Tribunal por el cual falta la interpretacion razonable de la norma, si que es posible afir-
mar la existencia de la misma ya que lo cierto es que la mera existencia de una situacion de comunidad
de propietarios sobre un bien inmueble conlleva la presencia de un sujeto pasivo del IVA, cualquiera
que sea la voluntad de los comuneros. Esta subjetividad tributaria de la comunidad de bienes debe sig-
nificar, desde el punto de vista de la reglamentacion del I[VA, la ausencia de la condicion de sujeto pasi-
vo del IVA de los comuneros analizados de forma individual. Si esta es la forma de comprension del
articulo 84.Tres de la Ley 37/1992 por la que ha optado el interesado, se trata de una interpretacion
posible y defendible del sentido de la norma que habria de excluir la sancion.

27 Alos efectos de lo dispuesto en esta ley se reputaran empresarios o profesionales (...) d) quienes efecttien la urbanizacion
de terrenos o la promocion, construccion o rehabilitacion de edificaciones destinadas en todos los casos a su venta, adju-
dicacion o cesion por cualquier titulo aunque sea ocasionalmente.

28 Articulo 84. Sujetos pasivos.

(...) Tres. Tienen la consideracion de sujetos pasivos las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades
que, careciendo de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado susceptible de
imposicion, cuando realicen operaciones sujetas al Impuesto.

TeserRIZO LOPEZ, J.M., «Impuesto sobre el Valor Afiadido» en Curso de Derecho Tributario, op.cit., pag. 647; RODRIGUEZ
MARQUEZ, J., El Impuesto sobre el Valor Afiadido en las Operaciones Inmobiliarias, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2002,
pags. 34-43; DEPARTAMENTO DE DERECHO FINANCIERO.. ., op.cit., pags. 56-59.
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2.3. Exenciones del impuesto.

2.3.1. Segunda transmision de edificaciones.

La Sentencia de 22 de abril de 2002 de la Audiencia Nacional (JUR 2003\59479) se enfren-
ta a la cuestion de la aplicacion efectiva del IVA o la exencion de este gravamen cuando una comu-
nidad de bienes ha promocionado la construccion de varias edificaciones y procede a la transmision
de las mismas a varios comuneros. Tal transmision de la comunidad de bienes promotora a los comu-
neros «no puede revestir el cardcter de entrega de bienes a los efectos del impuesto, pues ninguna
transmision puede apreciarse cuando nos encontramos ante la concrecion de la cuota que en la comu-
nidad corresponde a cada comunero, partiendo de la base que, al no constar lo contrario, nos encon-
tramos ante una comunidad romana o por cuotas, y que la concrecion de esa cuota ideal en bienes
materiales, no supone operacion transmisiva alguna que pueda ser calificada de entrega de bienes a
efectos del IVA. También debid entenderlo asi la recurrente pues cuando realizé la operacion que hoy
defiende esta exenta y afirma ser una segunda transmision, procedio a repercutir el IVA a los adqui-
rentes, si bien no ingres6 la correspondiente cantidad al Tesoro».

Dada la contradiccion entre la repercusion de la cuota del IVA en el momento de proceder a la
transmision de las edificaciones a terceros que luego no ingreso y la calificacion como exenta de la
operacion por parte del sujeto pasivo durante el proceso de comprobacion, la Sala concluye que «va
contra toda logica afirmar que quien repercute el impuesto y no lo ingresa en el Tesoro, lo hace en
una interpretacion razonable de la norma juridica, porque si bien puede ser dudosa la exencion, lo
que no es dudoso en absoluto es que el IVA repercutido debe ser ingresado, sin perjuicio de que tras
el ingreso puedan ejercitarse los medios de impugnacion frente a autoliquidaciones de entenderse
improcedente el gravameny.

Nos parece coherente el planteamiento de la Sala por lo que respecta a la presencia de respon-
sabilidad del sujeto pasivo desde la perspectiva sancionatoria, aunque desde nuestro punto de vista
si que existe una entrega de bienes a efectos de IVA en el momento de la disolucion de la comunidad
de bienes por aplicacion de la figura del autoconsumo de bienes. Por lo que respecta a la transmision
a un tercero, ha de calificarse como una segunda transmision de edificaciones exenta y susceptible
de renuncia en cuanto a la exencion 2. En cualquier caso, la efectiva repercusion del IVA por el suje-
to pasivo supone una determinada interpretacion efectuada por el propio sujeto pasivo de la norma-
tiva vigente y una determinada calificacion del negocio juridico realizado que debe llevar siempre
aparejada la declaracion e ingreso de las cuotas repercutidas °.

29 Articulo 20 de la Ley 37/1992. Exenciones en operaciones interiores.
Uno.(...) 22.°. Las entregas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas,
cuando tengan lugar después de terminada su construccion o rehabilitacion (...).
Dos. Las exenciones relativas a los nameros 20.°, 21.° y 22.° del apartado anterior podran ser objeto de renuncia por el
sujeto pasivo que actiie en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales y tenga derecho a la deduccion
total del impuesto soportado por las correspondientes adquisiciones (...).
TeJERIZO LOPEZ, J.M., «Impuesto sobre el Valor Afiadido» en Curso de Derecho Tributario, op.cit., pags. 640-641; RODRI-
GUEZ MARQUEZ, J., op.cit., pags. 111-120; DEPARTAMENTO DE DERECHO FINANCIERO..., op.cit., pags. 121-130.

30 Articulo 9 de la Ley 37/1992. Operaciones asimiladas a las entregas de bienes.

Se consideraran operaciones asimiladas a las entregas de bienes a titulo oneroso:
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2.3.2. Exencion en las prestaciones de servicios culturales.

Se mantiene en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia nim.202/2004,
de 19 de febrero (JT 2004\770) la sancion en el supuesto en el que una asociacion de cazadores
habia dejado de repercutir e ingresar las cuotas de IVA a sus socios. El articulo 20.Uno.13.° de la Ley
37/1992 3! recoge una exencion de la que puede beneficiarse la asociacion de cazadores pero que
exige su reconocimiento previo por parte de la Administracion tributaria, de acuerdo con el articu-
lo 20.Tres de la Ley 37/1992 2. Por lo tanto, los interesados deben instar o solicitar de la Adminis-
tracion tributaria correspondiente el reconocimiento de entidad o establecimiento «de caracter socialy,
sin que, en consecuencia, quepa aplicar unilateralmente la exencion por parte de los sujetos pasivos
del impuesto sin ese previo reconocimiento administrativo.

Para la Sala, «en definitiva, no se trata de una exencion que pueda aplicarse directamente por
los sujetos pasivos, sino que conforme al régimen juridico a que se somete, requiere su previa soli-
citud a la Administracion para el reconocimiento del carcter social del sujeto pasivo y su posterior

1.° El autoconsumo de bienes.
A los efectos de este impuesto, se consideraran autoconsumos de bienes las siguientes operaciones realizadas sin contra-
prestacion:

a) La transferencia, efectuada por el sujeto pasivo, de bienes corporales de su patrimonio empresarial o profesional a
su patrimonio personal o al consumo particular de dicho sujeto pasivo.

b) Latransmision del poder de disposicion sobre bienes corporales que integren el patrimonio empresarial o profesional
del sujeto pasivo. (...)

31 20. Exenciones en operaciones interiores.

Uno. (...) 13.° Los servicios prestados a personas fisicas que practiquen el deporte o la educacion fisica, cualquiera que
sea la persona o entidad a cuyo cargo se realice la prestacion, siempre que tales servicios estén directamente relacionados
con dichas practicas y sean prestados por las siguientes personas o entidades:

a) Entidades de derecho publico.

b) Federaciones deportivas.

¢) Comité Olimpico Espafiol.

d) Comité Paralimpico Espafiol.

e) Entidades o establecimientos deportivos privados de caracter social.
La exencion no se extiende a los espectaculos deportivos.

32 20. Exenciones en operaciones interiores.

(...) Tres. A efectos de lo dispuesto en este articulo, se consideraran entidades o establecimientos de caracter social aque-

llos en los que concurran los siguientes requisitos:

1.° Carecer de finalidad lucrativa y dedicar, en su caso, los beneficios eventualmente obtenidos al desarrollo de activi-
dades exentas de idéntica naturaleza.

2.° Los cargos de presidente, patrono o representante legal deberan ser gratuitos y carecer de interés en los resultados
econdmicos de la explotacion por si mismos o a través de persona interpuesta.

3.° Los socios, comuneros o participes de las entidades o establecimientos y sus conyuges o parientes consanguineos,
hasta el segundo grado inclusive, no podran ser destinatarios principales de las operaciones exentas de gozar de con-
diciones especiales en la prestacion de los servicios.

Este requisito no se aplicara cuando se trate de las prestaciones de servicios a que se refiere el apartado uno, nimeros 8.°

y 13.° de este articulo.

Las entidades o establecimientos de caracter social deberan solicitar el reconocimiento de su condicion en la forma que

reglamentariamente se determine.

La eficacia de dicho reconocimiento quedara subordinada, en todo caso, a la subsistencia de las condiciones y requisitos

que, seglin lo dispuesto en esta ley, fundamentan en la exencion.

TeJERIZO LOPEZ, J.M., «Impuesto sobre el Valor Anadido», en Curso de Derecho Tributario..., op.cit., pag. 637.
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aplicacion por este, aplicacion que logicamente no puede ir mas alla del momento de su solicitud a
la Administracion, como concreta el Reglamento del Impuesto de 1992 (...). En consecuencia, pues-
to que, en el presente caso no existe aquel reconocimiento para los ejercicios de que se trata, ni la
solicitud por parte del sujeto pasivo, es claro que la exencioén no podia alcanzarley.

Dada la claridad de la norma existe negligencia puesto que no cabe ampararse en una inter-
pretacion razonable de la norma tributaria. Tampoco existen dificultades para determinar cual es la
normativa aplicable al supuesto de hecho planteado o para que el sujeto pasivo sepa qué procedi-
miento ha de seguir para beneficiarse de la exencion.

2.3.3. Exencion en las exportaciones.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2003 (RJ 2004\30) casa la san-
cion impuesta a una empresa que ha realizado unas actividades para su sociedad matriz consistentes
en prestacion de servicios relacionadas con una actividad de exportacion de la sociedad matriz. Al
tratarse de servicios vinculados con una exportacion tales servicios han de quedar exentos de TVA 33.

La regularizacion de la situacion de la sociedad se produce a causa de la diferente calificacion
de las actividades efectuadas ya que a lo largo de las diferentes fases del procedimiento se habia
planteado la duda sobre la calificacion de las actividades como entregas de bienes o prestaciones de
servicios lo que resulta de gran importancia ya que segun cual sea la calificacion otorgada a la ope-
racion existira o no la exencion de IVA.

El Tribunal Supremo acepta como motivo casacional la ausencia de culpabilidad en la conduc-
ta de la empresa ya que «es innegable la confusion en torno a la interpretacion de los preceptos rela-
tivos a la cuestion planteada toda vez que la Inspeccidon Nacional (Inspector Actuario y Jefe de la
Oficina Nacional de Inspeccion, con sede en Barcelona) mantuvo inicialmente la opinion de que no
procedia la exencion del articulo 9.5.° de la Ley 30/1985, de 2 de agosto del IVA porque los "portes
por transporte del mineral" y "cribado del mismo", formaban parte de la venta del mineral contrata-
da por Suria K, SA a COPCOSA, integrando "la entrega de bienes": no exenta como tal, en tanto el
TEAC mantuvo opinion contraria y considerd que los "portes" y "el cribado" eran operaciones acce-
sorias posteriores a la entrega de bienes, y por tanto exentas del IVA al amparo del articulo 9.5 de la
Ley 30/1985, de IVA, siempre bajo la condicion de que se cumplieran los requisitos del articulo 15.5
del Reglamento, cosa que neg6 el TEAC y la sentencia de instanciay.

De lo expuesto por el Tribunal se deduce que el error en que ha incurrido el sujeto pasivo no es
una discrepancia razonable sobre el régimen del IVA aplicable a los servicios de transportes y cribado
efectuados por «Suria K, S.A». sino que se ha producido un error en el proceso de subsuncion del
supuesto de hecho en una u otra norma reguladora del IVA. No ha habido una discrepancia razonable
porque las reglas que regulan los supuestos de exencion vinculados con la exportacion quedan claras
en la Ley del IVA. El conflicto ha surgido cuando, en el proceso de prever el tratamiento de una deter-

33 DEPARTAMENTO DE DERECHO FINANCIERO. .., op.cit., pags. 147-177.
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minada operacion, el sujeto pasivo ha analizado tales operaciones y ha concluido que las que debian
aplicarse de forma ajustada al ordenamiento difieren de las que deberian haber sido seleccionadas para
dar el tratamiento a las mismas que hubiera querido el legislador, a criterio del Alto Tribunal.

2.3.4. Exencion de la participacion en beneficios derivados de mdquinas recreativas.

La aplicacion de la exencion del IVA a la participacion en beneficios de los titulares de esta-
blecimientos de hosteleria por las maquinas recreativas de las que tales empresas no son propietarias
es la cuestion planteada en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
nium.533/2001, de 14 de julio (JT 2001\1544).

El articulo 8.1.19 de la Ley 30/1985 disponia y el articulo 20.1.19 de la Ley 37/1992 dispone
la exencidn de «las loterias, apuestas y juegos organizados por el Organismo Nacional de Loterias y
Apuestas del Estado, la Organizacion Nacional de Ciegos y por los organismos correspondientes de
las Comunidades Auténomas, asi como las actividades que constituyan los hechos imponibles de la
tasa sobre rifas, tombolas, apuestas y combinaciones aleatorias o de la tasa que grava los juegos de
suerte, envite o azar». En virtud de esta norma, se ha debatido sobre la existencia del derecho a la
exencion del IVA a favor de los titulares de establecimientos hoteleros por las cantidades percibidas
como participacion en beneficios de las maquinas recreativas tipo B instaladas en los establecimien-
tos de las que no son propietarios.

Las actas de la inspeccion tributaria fueron anuladas por defecto de representacion aunque el
Tribunal decidi6 analizar la cuestion de la imposicion o no de sanciones en supuestos como el plan-
teado. La sentencia se niega a imponer sanciones en estos casos ya que «la norma discutida en pun-
to a si el sujeto obligado estaba o no incluido en la exencion del articulo 20.1.19 de la Ley del IVA,
ha sido objeto de una tan abundante como contradictoria jurisprudencia (y no solo doctrinal), siendo
la interpretacion Gltima mayormente aceptada la siguiente: las cantidades que los titulares de los
establecimientos de hosteleria reciben como participacion en beneficios por razon de las maquinas
recreativas de las entidades operadoras y de las que no son propietarios estan incluidas en la exencion
prevista por el articulo 8.1.19 de la Ley del IVA, pues la exencidn intenta evitar la doble imposicion,
proscrita por la norma citada, ya que de otro modo la Hacienda Publica obtendria dos ingresos, uno
por cuenta de la tasa exigible a la empresa titular y operadora de la maquina y otro por cuenta del
IVA exigible al titular del local de hosteleria donde esta se explota [por todas, Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana 568/2000, de 18 de abril (JT 2000, 629)].
No obstante esta doctrina, es cierto que otros Tribunales de Justicia han entendido no exentas las
citadas actividades, por lo que puede entenderse que la interpretacion de la norma es, por lo menos,
discutible, y razonable el dispar criterio en aquella interpretacion, por lo que podria encajar perfec-
tamente el supuesto de Autos en la citada exoneracion de responsabilidad por la infraccién tributaria
que se le imputa, "ex" articulo 77.4.d).

A mayor abundamiento, en un supuesto idéntico al ahora planteado, el Tribunal Superior

de Justicia de Madrid, en una ilustrativa Sentencia de 10 de diciembre de 1993 (JT 1993, 1605),
entendid que "la conducta de no incluir en la declaracion del IVA la actividad correspondiente a la
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maquina recreativa tipo B que funciona en su establecimiento y que es propiedad de otra empresa
operadora y de no repercutir el impuesto en sus operaciones, no puede incardinarse en la prevencion
legal, porque la duda mas que razonable de su obligacion de declarar, y buena prueba de ello es que
algunos Tribunales asi lo han declarado, elimina la culpabilidad, elemento indispensable para que
una conducta merezca el reproche punitivo, siquiera sea en el &mbito de las infracciones tributa-
rias"».

Opta, pues, de una manera clara y rotunda el Tribunal por admitir la interpretacion razonable
de la norma de exencion como fundamento de la actuacion del sujeto pasivo en el momento de pre-
sentar la autoliquidacion y uno de los argumentos justificadores de la interpretacion razonable de la
norma lo constituye la presencia de sentencias emanadas de los 6rganos jurisdiccionales que han
adoptado una determinada postura sobre la cuestion discutida que sirve de base a la actuacion del
sujeto pasivo.

2.3.5. Renuncia a la exencion de IVA en la segunda transmision de un local.

Queda rechazada la alegacion de inexistencia de culpabilidad en un supuesto en el que el adqui-
rente de unos locales habia dejado de ingresar las cuotas resultantes del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas.

El articulo 20.Uno.22 de la Ley 37/1992 prevé que las segundas y ulteriores entregas de edi-
ficaciones estaran exentas de IVA y sujetas al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas,
si bien el sujeto pasivo de IVA que efectua la transmision puede renunciar a la exencion de IVA en
los términos que establece el articulo 20.Dos, previo cumplimiento de los requisitos contemplados
en el articulo 8 del Reglamento del IVA que exige expresamente que dicha renuncia se comunique
fehacientemente al adquirente con caracter previo o simultaneo a la entrega de los bienes correspon-
dientes, declaracion en la que el adquirente haga constar su condicion de sujeto pasivo con derecho
a la deduccion total del impuesto soportado por las adquisiciones de los correspondientes bienes
inmuebles 3.

Dado el incumplimiento de los requisitos legales procede sujetar la operacion de compra del
local al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) y sancionar al adquirente por incumplir
su obligacion de ingresar las cuotas adeudadas por el impuesto «ya que no existe controversia juri-
dica sobre la aplicacion de la normatividad (sic) aplicable y la sujecion de la operacion de compra y
venta al impuesto sobre transmisiones patrimonialesy.

3 TeERIZO LopEz, J.M., en Curso de Derecho Tributario..., op.cit., pag. 640; RODRIGUEZ MARQUEZ, J., op.cit., pags. 45-49.
Articulo 20. Exenciones.
Uno. (...) 22.°. Las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en los que se hallen enclavadas,
cuando tengan lugar después de terminada su construccion o rehabilitacion (...).
Dos. Las exenciones relativas a los numeros 20.°, 21.° y 22.° del apartado anterior podran ser objeto de renuncia por el
sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos que se determinen reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto
pasivo que actlie en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales y, en funcion de su destino previsible,
tenga derecho a la deduccion total del Impuesto soportado por las correspondientes adquisiciones.
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2.4. Devengo del impuesto.

2.4.1. Devengo como consecuencia del ejercicio de una opcion de compra.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias nim.236/2005, de 7 de marzo,
analiza la cuestion de determinar el momento del devengo del IVA en relacidén con un contrato atipico
que se habia celebrado entre una persona fisica actuando como particular y una persona juridica.

El contenido esencial de este contrato es el siguiente: la persona fisica vende a una compaiiia
constructora unos terrenos que se valoran en 33.000.000 de pesetas, por el indicado valor. El com-
prador concede a la vendedora una opcion de compra sobre la totalidad de la planta baja y planta
primera o piso primero del edificio que se proyecta construir en dichos terrenos, por un precio de
33.000.000 de pesetas. Una vez obtenido el certificado de fin de obra del edificio a construir, dentro
de los noventa dias siguientes la compradora lo pondra en conocimiento de la vendedora para que en
el plazo de noventa dias naturales decida sobre el ejercicio del derecho de opcion de compra. Si la
vendedora renunciara, la compradora vendra obligada a pagar el precio estipulado de 33.000.000 de
pesetas, dentro de los noventa dias siguientes. Si optare por la compra, el precio de la finca se com-
pensara con el de los locales, otorgandose la escritura dentro de los noventa dias naturales siguientes,
lo que se hizo por escritura ptblica de 21 de junio de 1996.

La cuestion que se plantea es la de determinar cuando se produce el devengo del IVA en este
negocio juridico y atipico. La Sala explica que «nos encontramos ante un contrato que no puede cali-
ficarse propiamente de permuta ni de compra-venta, aunque participa de la naturaleza de ambos, al
ser la permuta antecedente basico del contrato de compraventa y sujeto al régimen juridico de esta al
que remite el articulo 1.541 del Cédigo Civil al regular el contrato de permuta, ni de contrato de opcion
de compra ya que no se trata de un contrato autdnomo al ser consecuencia de la transmision del solar.
Se trata de un contrato atipico e innominado, en el que tienen cabida todas las relaciones contractuales
que no se hallan entre las definidas en el Codigo Civil, por incluirse términos o matices no previstos
en él, que no altera su régimen fiscal dadas las relaciones obligacionales establecidas entre las partes
que no han sido otras que el cambio o la permuta de cosas y derechosy.

Para determinar en qué momento se produjo el devengo en esta operacion, la Sala recurre «al
articulo 1462 del Codigo Civil, aplicable indistintamente a los contratos de compraventa y permuta,
que se entendera entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesion del comprador. Si
mediare escritura publica, su otorgamiento equivaldra a la entrega de la cosa objeto de contrato si de
la misma no resultare o se dedujere claramente lo contrario, de cuanto resulta que la fecha de la escri-
tura inicial se corresponde con la de la entrega de las cosas que constituye el precio o contrapresta-
cion del contrato, fecha en que se deveng6 el impuesto segun el articulo 75 de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Tal entrega puede situarse en el momento de pago
o como cobro anticipado que tuvo lugar con la entrega del solar a cambio del cual convino hacer
entrega, entre otras cosas, de los locales y pisos 3» .

35 Enlas entregas de bienes el devengo del IVA se produce cuando tenga lugar la puesta a disposicion de los bienes. TEJE-

R1zO LOPEZ, J.M., en Curso de Derecho Tributario, op.cit., pags. 630-632; ALONSO GONZALEZ, L.M., Devengo del tribu-
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Por lo que respecta al aspecto sancionador de la cuestion, la Sala acepta que «la controversia
determinante del incumplimiento tributario sancionado, obedece a una interpretacion razonable aun-
que erronea de la norma aplicable, sobre la fecha del devengo, sin que exista una voluntad de defrau-
dar o de retrasar el pago del impuesto como aqui acontece al entender que la liquidacion del
impuesto debia efectuarse en el periodo correspondiente a la entrega del local comercial que consti-
tuye parte del pago efectuado por la transmision del solar, cuando el devengo tuvo lugar con el otor-
gamiento de la escritura de permuta en la que se convino la entrega del local como pago del solar
transmitido que a su vez constituye pago anticipado de dicha obligacion».

El examen de la culpabilidad en la conducta del sujeto pasivo no debe enfocarse, a nuestro
entender, como una cuestion de presencia o ausencia de interpretacion razonable de la norma sino en
relacién con la existencia de una correcta comprension de las relaciones juridicas surgidas y de la
traduccion a efectos de IVA del contenido de un contrato atipico que reviste una gran complejidad.
Tal complejidad genera un entendimiento diverso (de un lado el seguido por el sujeto pasivo y, por
el otro, el seguido por los 6rganos de la Administracion) de cuales son los elementos y efectos del
contrato que son relevantes a efectos de aplicar las reglas fiscales sobre el devengo. Para resolver la
cuestion planteada, la divergencia de calificaciones que ha de otorgarse al contrato atipico, el Tribu-
nal Superior de Justicia ha de recurrir, incluso, a buscar apoyo en las normas sobre contratos conte-
nidas en el Coédigo Civil. No se plantea la duda acerca del contenido de la norma del IVA reguladora
del devengo, sino de los hechos juridicos derivados del contrato dotados de trascendencia en cuanto
a la produccion del devengo del IVA.

2.4.2. Devengo en un contrato de permuta de solar por construccion futura.

También en un contrato de permuta de solar por construccion futura, la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Asturias niim.385/2002, de 19 de abril (JUR 2002\155741) excluye
la existencia de responsabilidad por parte del promotor que habia de haber repercutido la cuota de
IVA en el momento de recibir la propiedad del solar que ha de entenderse como un pago a cuenta de
la entrega posterior de los pisos y que, por el contrario, retraso tal repercusion al momento en el que
se produjo la efectiva entrega de estos pisos.

Sin embargo, habria que plantearse la pregunta de si cabe admitir la existencia de una inter-
pretacion razonable que excluya la responsabilidad del promotor por no haber repercutido e ingre-
sado la cuota del IVA en el momento de la adquisicion de la titularidad del solar cuando la Direccion
General de Tributos ha tenido ya ocasiéon de manifestarse en diversas ocasiones a favor del devengo
del TVA desde el momento en que se produce la entrega del solar 3¢. Nuestra opinion es que no se

to y periodo impositivo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 313-326. Este autor recoge la tesis de que en el caso de la
regla del devengo en los pagos anticipados mas que una regla especial, el criterio supone una regla de excepcion aplica-
ble a todas las operaciones cualquiera que sea su naturaleza, siempre que se efectuen pagos anticipados; DEPARTAMENTO
DE DERECHO FINANCIERO..., op.cit., pags. 195-202; RODRIGUEZ MARQUEZ, J., op.cit., pags. 165-176.

36 Enel trabajo TOVILLAS MORAN, J.M.: «El régimen juridico aplicable a la permuta de solar por construccion futuray, Juris-

prudencia Tributaria Aranzadi, n.° 18, febrero de 2005, aparecen citadas las siguientes Resoluciones de la Direccion
General de Tributos 6/2004, de 8 de enero; 277/2004, de 12 de febrero; 479/2004, de 3 de marzo; o 721/2004, de 24 de
marzo segun las cuales la entrega de la propiedad del solar supone un pago a cuenta de la prestacion futura que produce
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puede alegar la existencia de una interpretacion razonable de la norma ante la existencia de una inter-
pretacion consolidada de la Direccion General de Tributos relativa al mismo supuesto de hecho.

Al vincularse el devengo al momento de recibir el promotor un pago a cuenta de la prestacion
futura, si cabria excluir la responsabilidad si el sujeto pasivo justificase que el solar recibido lo ha
sido en concepto diferente al de pago o entrega con la voluntad de recibir en el futuro edificaciones
ain no existentes 7.

2.4.3. Devengo del IVA en la adquisicion de un camion.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias nim.808/2001, de 29 de sep-
tiembre (JUR 2001\319033) analiza la conducta de un sujeto pasivo que se dedujo la cuota de [IVA
soportada por la adquisicion de un camién en la que hay una discordancia en cuanto al momento del
devengo de la cuota de IVA correspondiente.

Asi, cuando la operacion interior efectuada consiste en la entrega de bienes el devengo de la
misma se produce cuando tiene lugar la puesta a disposicion del bien %, Tal hecho se perfeccion6 el
dia 25 de enero de 1993 segun el documento de venta y garantia firmado por el jefe postventas, el
responsable de la entrega y el cliente y momento en el que se debe situar el devengo. Sin embargo,
la factura de venta y el compromiso de compra son de fecha 31 de diciembre de 1992, siendo efec-
tuado el pago en el mes de enero de 1993.

La fecha del devengo tiene una gran trascendencia ya que una de las condiciones temporales
de la deduccion de las cuotas de IVA soportadas estriba en la exigencia de que se haya producido el
devengo para que se admita la deducibilidad de tales cuotas 3°. Por lo tanto, la deducibilidad de las
cuotas de IVA soportadas por la adquisicion del camidn se retrasa hasta el primer trimestre de 1993
ya que el devengo del IVA en la compra se produjo cuando se recibio el poder de adquisicion sobre
el camion en enero de 1993 pero no antes *°,

el devengo del IVA correspondiente al hecho imponible constituido por la entrega de bienes consistentes en pisos o cha-
lets por parte del promotor.

37 Como podria ser un deposito o garantia de la recepcion de los bienes en el futuro, o por la constitucion de un derecho de

superficie sobre el solar, o un contrato de construccion retribuido mediante la entrega de pisos al promotor.
38 Articulo 14 de la Ley 30/1985 y articulo 75 de la Ley 37/1992.

39 Articulo 35 de la Ley 30/1985 y articulo 98.1 de la Ley 37/1992.
La regla general es la de que el derecho a la deduccion nace en el momento en que se devenguen las cuotas deducibles,
tal como se sefala por el articulo 98.Uno de la Ley 37/1992, CHECA GONZALEZ, C., El Derecho a la Deduccion del IVA.
Criterios Establecidos en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia Comunitaria, y su Reflejo en nuestro Derecho inter-
no, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pags. 47-50; TEJERIZO LOPEZ, J.M, «Impuesto sobre el Valor Aiadido» en Cur-
so de Derecho Tributario, op.cit., pag. 668.

40 Siguiendo a ALONSO GONZALEZ, el articulo 75.Uno.1.° parrafo primero de la Ley del IVA parece estar pensando en la

compraventa mercantil antes que en la civil, ya que habla de «puesta a disposicion» y no de entrega, dominio o propiedad.
El autor citado recuerda que la compraventa no es un contrato traslativo sino meramente obligatorio. Obliga al vendedor
a entregar la cosa objeto del contrato, pero no transmite por si el dominio de la cosa. La propiedad de la cosa comprada
solo se adquiere cuando al contrato se afiade la tradicion de aquella (arts.609 y 1.095 CC), es decir, cuando el comprador
toma posesion de la cosa que le entrega del vendedor.
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Desde el punto de vista de la existencia de culpabilidad en la conducta del sujeto pasivo, la
Sala admite que se ha generado un error en cuanto a la interpretacion de la norma fiscal de forma que
«resultando que la expedicion y aceptacion de una factura implica una manifestacion de voluntad
sobre el contenido de la misma que aunque no conlleva la entrega ni la puesta a disposicion del bien,
entendemos que al ir acompafiado del cumplimiento de las restantes obligaciones tributarias, en la
creencia aunque erronea que podia deducir el IVA que figuraba en la misma, excluye cualquier tipo
de culpabilidad en la que apoyar la infraccion sancionaday. No nos parece ajustada al ordenamiento
esta decision del Tribunal ya que la norma reguladora del devengo posee una gran claridad y no se
producen dudas sobre su contenido en este punto #! por lo que opinamos que la actuacion del sujeto
pasivo en este supuesto supone, al menos, un cierto nivel de negligencia.

2.4.4. Devengo del IVA en el caso de impago de facturas.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia nim.272/2003, de 24 de abril
(JUR 2003\143426) nicga la existencia de una interpretacion razonable de la norma en el caso de
impago de las cuotas de IVA que correspondian a facturas no cobradas por la empresa sujeto pasivo
del IVA y que dejaba fuera de ingreso las cuotas de IVA correspondientes a facturas no pagadas por
los destinatarios.

Logicamente, en un supuesto como este no resultaba adecuado justificar el incumplimiento de
la norma en base a la existencia de una interpretacion razonable de la norma del devengo que, en
ningun momento, condiciona el nacimiento de la obligacion tributaria al pago de las cuotas por par-
te de los destinatarios.

Es otro el fundamento seguido por el sujeto pasivo. Asi, se alega por parte del sujeto pasivo la
existencia de razones de justicia material en base al hecho de que los Ayuntamientos para los que solia
trabajar se retrasaban en el abono de las certificaciones de obra y que la ausencia de pago tenia como
objetivo evitar una situacion de iliquidez y la posibilidad de que la empresa entrara en crisis. La alega-
cion mas adecuada en este caso para evitar el nacimiento de la responsabilidad hubiera debido ser la de
causa de fuerza mayor [art. 77.4 b) LGT de 1963 o art. 179.2 b) Ley 58/2003]. Tal causa deberia haber
sido probada por el sujeto pasivo del IVA mediante aportacion de los datos de tesoreria de la compailia,
la explicacion en detalle de los plazos de cobro y de las necesidades mas urgentes de tesoreria.

2.5. Base imponible del impuesto.

2.5.1. Inclusion en la base imponible de cantidades calificadas como suplidos.

Considerar determinadas cantidades cobradas como suplidos (que no han de integrarse en la
base imponible del IVA) o como parte del precio (que si ha de integrarse en la base imponible del

4 g legislador habla de la transferencia del poder de disposicion sobre la cosa como momento del devengo en la entrega de

bienes pero no condiciona en modo alguno esta institucion a la fecha de emision de la factura derivada de la operacion.
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IVA) #? es la cuestion analizada en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
nim.1337/2005, de 12 de septiembre (JUR 2005\248732).

Concretamente, se trata del analisis de los servicios prestados por una empresa de servicios
funerarios. La Administracion considera que determinados conceptos que han sido considerados
como suplidos por la empresa 4* debian haber sido incluidos en la base imponible a efectos del IVA
y repercutir el IVA por el importe de los mismos, actuacion a la que no se procedio por parte de la
empresa funeraria.

El articulo 78.Tres.3.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA sefiala que no se incluiran
en la base imponible «las sumas pagadas en nombre y por cuenta del cliente en virtud de mandato
expreso del mismo. El sujeto pasivo vendra obligado a justificar la cuantia efectiva de tales gastos y
no podra proceder a la deduccion del impuesto que eventualmente los hubiera gravado». La Adminis-
tracion sostiene que no se cumplen las condiciones para considerar las cantidades como suplidos ya
que la empresa no ha justificado su importe ni la factura girada por el prestador del servicio a favor
del respectivo cliente. A estos motivos la Sala le afiade el hecho de que la empresa no acredit6 ni docu-
mentalmente ni por ningin otro medio de prueba de los admitidos en Derecho la existencia de man-
dato expreso para pagar por cuenta y en nombre del cliente.

Aunque no se explican con suficiente claridad las razones por las cuales existe una discrepancia
en la interpretacion de la norma, la Sala admite que la conducta de la empresa no ofrece los niveles de
culpabilidad suficiente como para generar la infraccion tributaria. Asi, el Tribunal afirma que «la con-
troversia surge por una discrepancia en la interpretacion de la norma recogida en el articulo 78.Tres. 3.°
de la Ley del IVA (...) por lo que la conducta de la empresa aparece ausente de culpabilidad».

No es, una vez mas, una cuestion de interpretacion razonable de la norma la que puede excluir
la culpabilidad en un supuesto como el descrito, sino que vuelve a producirse en esta sentencia una
discordancia en la interpretacion de los hechos entre la Administracion y el Tribunal, de un lado, y
el sujeto pasivo, de otro lado. Las condiciones legales para excluir de la base imponible del IVA las
cantidades destinadas a suplidos son claras pero el sujeto pasivo no analiza de forma correcta si la
verdad material retine o no tales requisitos. Al realizar la pertinente subsuncion yerra el sujeto pasi-
vo pero el Tribunal admite que no hay negligencia en tal interpretacion de la realidad material, aun-
que nosotros consideramos que, como minimo, existe la negligencia al no existir documento alguno
que pruebe la orden del cliente a la empresa de servicios funerarios de efectuar determinados pagos
por cuenta y orden del propio cliente.

42 Teerizo LopEZ, J.M, en Curso de Derecho Tributario, op.cit., pags. 654-656; DEPARTAMENTO DE DERECHO FINANCIERO... .,
op.cit., pags. 203-204.

= a) Tasas de la Consejeria de Sanidad y servicios Sociales del Principado de Asturias;
b) Tasas del Cementerio Municipal;
c) Certificaciones Médicas;
d) Taxis del duelo;
e) Servicios religiosos del funeral y complementarios;
f) Gratificaciones por colocacion y reparacion de lapidas;
g) Gratificaciones a enterradores y otros varios; y
h) Otros.
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2.5.2. Inclusion en la base imponible de las deudas asumidas por el adquirente.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 4 de marzo de 2002 (JT
2002\658) entra a analizar la existencia o no de una interpretacion razonable de la regulacion relati-
va a la determinacion de la base imponible del impuesto correspondiente a las entregas de bienes y
prestaciones de servicios. El conflicto surge en un supuesto de hecho en el que una sociedad efecttia
una aportacion no dineraria consistente en la titularidad de dos fincas con unas cargas hipotecarias
al capital de otra sociedad. Tal aportacion supone la realizacion del hecho imponible del IVA segin
el articulo 8.2.2.° de la Ley 37/1992 * por lo que habria de repercutirse la cuota del IVA tras deter-
minarse la base imponible correspondiente.

Segun lo dispuesto en el articulo 78.1.2.7.° de la Ley 37/1992 se incluye en la base imponible
del impuesto dentro del concepto de contraprestacion «el importe de las deudas asumidas por el des-
tinatario de las operaciones sujetas como contraprestacion total o parcial de las mismas». Sin embar-
20, la sociedad que habia de repercutir el IVA por la aportacion efectuada no procedio a incluir en su
base imponible el importe de las deudas asumidas por la sociedad receptora de las aportaciones no
dinerarias que asumio la obligacion de pago de las deudas aseguradas mediante las hipotecas que
gravaban los inmuebles recibidos. Ante la alegacion por el sujeto pasivo de la interpretacion razona-
ble de la norma como causa excluyente del nivel de culpabilidad necesario para imponer la sancion
tributaria, la Sala la rechaza ya que «en el supuesto de autos, no nos encontramos ante la interpreta-
cion juridica de una norma, sino ante el hecho de declaracion de un valor erréneo a sabiendas de ser
distinto que el correspondiente a la contraprestacion convenida con la sociedad a la que se efectud
la aportacién no dineraria en desembolso de la suscripcion de sus acciones sociales, dato conocido
por la recurrente como parte en los negocios juridicos en cuestion.

Como es posible observar, la postura del Tribunal a favor de la imposicion de la sancion y
negando la existencia de una interpretacion razonable de la norma que no se justifica en el texto de
la sentencia puede basarse en la escasez de dificultades para comprender la norma relativa a la asun-
cion de deudas que acompaiia la entrega de bienes en el seno de la regulacion de la contraprestacion
a efectos de definir la base imponible del IVA.

2.5.3. Inclusion en la base imponible de intereses por la financiacion de la obra.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia niim.758/2004, de 2 de julio
(JUR 2004\219459) ha de resolver sobre el tratamiento fiscal a efectos de IVA que ha de aplicarse a
un negocio juridico de gran complejidad. En un principio, se plantea una operacion en la que origina-
riamente se habia satisfecho un precio por las construcciones realizadas sobre cierto solar en virtud

4 Articulo 8 (...)
2. 2.°. Las aportaciones no dinerarias efectuadas por los sujetos pasivos del impuesto de elementos de su patrimonio
empresarial o profesional a sociedades o comunidades de bienes o a cualquier otro tipo de entidades y las adjudicaciones
de esta naturaleza en caso de liquidacion o disolucion total o parcial de aquellas, sin perjuicio de la tributacion que pro-
ceda con arreglo a las normas reguladoras de los conceptos «actos juridicos documentados» y «operaciones societariasy
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
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de un contrato y, ademas, se obligaba a la transmision de las construcciones a otra sociedad mediante
un contrato de arrendamiento financiero y habia una cantidad que se repercutia que era calificada como
«intereses por la financiacion de los distintos pagos efectuados desde diciembre de 1989 hasta noviem-
bre de 1991, liquidacion al tipo de interés del 9 por ciento...». Finalmente, lo cierto es que la trans-
mision de las construcciones no se efectud de esa manera, es decir, a través de un arrendamiento
financiero sino por medio de compraventa lo que suponia ausencia de financiacion de tercero.

Por lo tanto, las cantidades satisfechas no pueden considerarse como gastos financieros y no
pueden recibir el tratamiento fiscal previsto para los gastos financieros en el IVA que suponia la
exclusion de los mismos segun lo establecido por el articulo 78.2.1 de la Ley 37/1992, en la redac-
cion dada por la Ley 23/1994, de 6 de julio #°. Tales cantidades debieron considerarse integradas en
el precio de adquisicion del bien y, por tanto, incluidas como mayor base imponible del IVA.

Tampoco en este supuesto se produce un error de derecho, en cuanto al conocimiento del con-
tenido del Derecho positivo aplicable al supuesto planteado, sino que el error se produce en el momen-
to de subsumir el negocio efectivamente realizado en la norma reguladora del IVA adecuada. Se debia
haber aplicado la regla general sobre determinacion de la base imponible y no la norma especifica
para los supuestos de presencia de gastos financieros. El Tribunal opta por rechazar la culpabilidad
por un criterio de coherencia con el criterio anteriormente adoptado en la resolucion de esta misma
cuestion en lo que se referia al Impuesto sobre Sociedades en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluiia de 4 de febrero de 2004 (JT 2004, 760).

2.5.4. Determinacion de la base imponible por los servicios repercutidos a los empleados.

No se ha producido una interpretacion razonable de la norma y, por lo tanto, procede la imposi-
cion de la sancién en un supuesto en el que la empresa presta servicios de comedor y autobus para sus
empleados para lo que utiliza otras empresas proveedoras y se deduce las cuotas de IVA soportadas. La
empresa, ademas, repercute una parte del coste a los empleados via descuento de las néminas.

Para resolver el conflicto, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de abril de 2002
(JUR 2003\59466) emplea la regulacion sobre cuantificacion de la base imponible prevista en la Ley
30/1985 por la cual, dada la vinculacion que existe entre la empresa y los destinatarios, la base impo-
nible «no podra ser inferior», es decir, que, al menos, ha de ser igual, a la que deberia tenerse en
cuenta en el supuesto de autoconsumo de servicios, y en este supuesto es el «coste», es decir, los
pagos al proveedor °.

Rl profesor TEJERIZO LOPEZ, «Impuesto sobre el Valor Afiadido» en Curso de Derecho Tributario, op.cit., pags. 636-637,

explica que no se incluyen en el importe de la contraprestacion, que constituye la base imponible, los intereses por el
aplazamiento en el pago, cuando el vencimiento se realiza después de realizado el hecho imponible [en este sentido se
pronuncia la RTEAC de 29 de abril de 1998 (JT 814)]. La exclusion de los intereses, que antes si se incluian en la base
imponible, se ha producido como consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) de 27 de octubre de 1993 (Asunto C-281/91, Muy s en De Winter), que considerd que, en el supuesto planteado,
se produce un crédito exento de tributacion.

46 El articulo 79. Base imponible. Reglas especiales.

(...) Cuatro. En los casos de autoconsumo de servicios, se considerara como base imponible el coste de prestacion de los
servicios incluida, en su caso, la amortizacion de los bienes cedidos.
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Procede la infraccion porque no se ha seguido el contenido de esta norma imperativa especi-
fica para este tipo de operaciones «y no se aprecia un error ni una divergencia razonable en la inter-
pretacion de la norma de aplicacion que justifique el incumplimiento tipificado por la LGT como
infracciony.

Frente a la opinion de la Sala, que ha resuelto el supuesto en base a la norma sobre autocon-
sumo de servicios que exige la gratuidad de los servicios prestados, hubiera sido posible emplear la
norma sobre las operaciones cuya contraprestacion no consista en dinero *’ y que se remita al valor
de mercado. La confusion entre la correcta calificacion mediante la utilizacion de una y otra norma
si que generaria un error excusable en relacion con la subsuncion efectuada aunque no en relacion
con el sentido de la norma.

2.5.5. Base imponible determinada segun el régimen de recargo de equivalencia.

Una comunidad de bienes que realizaba actividades empresariales por las que era sujeto pasi-
vo del IVA queda sujeta al régimen especial de recargo de equivalencia “®, en virtud de la reforma
operada en la Ley 37/1992, pero presento las declaraciones del impuesto correspondientes a los ejer-
cicios 1993 y 1994 por el régimen general u ordinario e ingreso por este concepto una cantidad supe-
rior a la debida. La Administracion tributaria impuso una sancion a ese sujeto pasivo por infraccion
calificada como simple en el articulo 170 de la Ley 37/1992, a tenor de la cual constituye una accion
tipica la adquisicion de bienes por parte de los sujetos pasivos acogidos al régimen especial de recar-
go de equivalencia sin que en las correspondientes facturas figure expresamente consignado el recar-
go de equivalencia, salvo en los casos en que el adquirente hubiese dado cuenta a la Administracion
en la forma reglamentariamente prevista de la opcidn por la aplicacion del régimen general (comu-
nicacion que en el caso presente no se hizo).

Al enjuiciar la imposiciéon de la sancion por infraccion simple, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria nim.1075/2002, de 11 de diciembre (JUR 2003\64519) dis-
pone que «dicha conducta, no puede entenderse merecedora de sancion a titulo de mera negligencia
por desconocimiento de la normativa aplicable a no ser que se quiera sancionar la mera formalidad
de declarar bajo un régimen equivocado cuando no obstante ingres6 unas cantidades superiores a las
debidas ante la imposibilidad de figurar en las facturas el recargo de equivalencia cuando venia decla-
rando por el régimen generaly.

A nuestro juicio, en el supuesto no existe una interpretacion razonable de la norma fiscal sino
un desconocimiento de la existencia y contenido de la misma y tal desconocimiento supone una con-
ducta negligente del sujeto pasivo del IVA que ha realizado la conducta tipica incluida en el articu-
lo 170 de la Ley 37/1992 y que ha de ser reprochada al sujeto pasivo del IVA que habria de haber
sido sancionado por la misma.

47 Articulo 79.Uno. En las operaciones cuya contraprestacion no consista en dinero, se considerara como base imponible la

que se hubiera acordado en condiciones normales de mercado, en la misma fase de produccion o comercializacion, entre
partes que fuesen independientes.

48 DEPARTAMENTO DE DERECHO FINANCIERO. .., op.cit., pags. 503-518.
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2.5.6. Inclusion del personal no asalariado en la base imponible.

En el régimen simplificado del IVA aplicable desde 1992 a 1996 las cuotas a ingresar deriva-
das de la realizacion de actividades empresariales se determinan en funcion de ciertos indices, signos
o médulos como el niimero de empleados o la superficie del local #°. Entre tales mddulos se encuen-
tra el consistente en el personal no asalariado (titular de la explotacién o su conyuge) que es quien
realiza las labores de direccion, planificacion y control.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias nim.1029/2004, de 29 de sep-
tiembre (JUR 2004\277390) enjuicia un supuesto en el que el titular de la explotacion declara que
el mddulo de personal no asalariado es cero. La Sala considera que, en virtud de la normativa laboral
(Ordenanza de Hosteleria, Acuerdo Laboral de Ambito Estatal para el Sector de la Hosteleria), las
personas que prestan servicios para la misma, ayudantes de camarero y aprendiz no pueden desarro-
llar las funciones de control de personal, control de recaudacién y relaciones comerciales con los
proveedores que resultan imprescindibles para el funcionamiento de la actividad empresarial. De lo
anterior se deduce que el modulo consistente en el personal no asalariado no puede ser cero y que tal
circunstancia no puede ser contrarrestada por las pruebas aportadas que intentaban demostrar que la
gestion del establecimiento se efectuaba por parte de un empleado.

Desde el punto de vista sancionador, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias afirma que
«las circunstancias concurrentes descubren que no se trata de un criterio dispar y razonable en la
interpretacion de las normas aplicables, sino una cuestion material que ha determinado que el sujeto
pasivo deje de ingresar parte de la deuda tributaria por actos imputables en los que se aprecia al menos
negligencia». Queda rechazada, pues, la existencia de una interpretacion razonable de la norma, y el
error ha de ser situado en la subsuncion de los hechos, de la organizacion interna de la explotacion
comercial de hosteleria, en la mecanica aplicativa del régimen simplificado del IVA.

2.6. Deducciones aplicables en el IVA.

El ejercicio del derecho a deducir las cuotas del IVA soportadas con anterioridad al ingreso de
las cuotas de IVA repercutidas estd condicionado al cumplimiento de los siguientes requisitos *:

49 Hay que destacar en la sentencia analizada que la actividad para la determinacion del rendimiento de su actividad empre-
sarial queda acogida al sistema de estimacion objetiva por indices, signos o modulos lo cual es correcto en el caso del
IRPF pero no lo es en el caso del IVA en el que el régimen se denomina régimen simplificado.

DEPARTAMENTO DE DERECHO FINANCIERO..., op.cit., pags. 419-450.

50" El derecho a deducir constituye uno de los elementos esenciales del sistema de funcionamiento del IVA disefiado por las

Directivas comunitarias que se configura en la Ley 37/1992 como un derecho en manos del sujeto pasivo que puede
minorar en el calculo de su cuota tributaria las cuotas de IVA soportadas en la fase anterior de la cadena del valor anadi-
do y, subsidiariamente, si efectuada esta operacion aiin resultase un exceso a su favor, le legitima para ejercitar una accion
de restitucion frente al Tesoro.

CHECA GONZALEZ, C., El Derecho a la Deduccion del IVA. Criterios establecidos en la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia Comunitario, y su Reflejo en nuestro Derecho Interno, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pags. 15-25; DEPAR-
TAMENTO DE DERECHO FINANCIERO..., op.cit., pags. 293-372.

28 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



ERROR COMO CAUSA DE EXCLUSION DE LA INFRACCION TRIBUTARIA EN EL IVA José Maria Tovillas Moran

a) De caracter subjetivo: quién tiene derecho a deducir.

b) Objetivo: qué cuotas tributarias son deducibles.

c¢) Formales: como se acredita este derecho.

d) Temporales: cuando nace este derecho y cuando puede ser ejercido.

e) Funcionales: cuales son las operaciones cuya realizacion origina el derecho a la deduc-
cion.

El exacto cumplimiento de estos requisitos legales ha generado un nimero muy elevado de
conflictos y la logica aparicion de una importante doctrina jurisprudencial sobre la materia, en espe-
cial, las relacionadas con el cumplimiento de las obligaciones formales.

2.6.1. Deduccion de cuotas de IVA soportadas por la realizacion de obras para la Iglesia Catdlica.

Las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha nim.20/2000,
de 10 de enero (JT 2000\397) y niim. 352/2001, de 7 de mayo (JT 2001\1346), de 20 de febrero
(JT 2002\669) hubieron de decidir sobre la existencia o no de infraccion tributaria en un supuesto
de deduccion de cuotas de IVA soportadas por parte de un empresario que ha realizado obras para la
Iglesia Catolica o alguna de sus entidades.

El Acuerdo con la Santa Sede sobre Asuntos Econdmicos, de 3 de enero de 1979, dispone en
su articulo I11.1.C) que la Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las didcesis y otras circunscripciones
territoriales, las Ordenes y Congregaciones religiosas y los Institutos de vida consagrada y sus pro-
vincias y sus casas tendran derecho a la exencion total de los Impuestos sobre Sucesiones y Donacio-
nes y Transmisiones Patrimoniales, siempre que los bienes o derechos adquiridos se destinen al culto,
a la sustentacion del clero, al sagrado apostolado y al ejercicio de la caridad. Este apartado no hacia
referencia al IVA, ni podia hacerlo puesto que este impuesto se establecio en Espaia en 1985, seis
afos después de la firma del Acuerdo para Asuntos Econdmicos 3'.

Haciendo uso de la autorizacion contenida en el apartado 2 del Protocolo Adicional del Acuerdo
para Asuntos Econdmicos, la norma convencional fue desarrollada por la Orden de 29 de febrero de
1988 que en su nimero Segundo extiende la exencion declarada en el articulo I'V, nimero 1, apartado
C) del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede al IVA cuando se cumplan determinados requi-
sitos. Los mismos hacen referencia a las entidades que pueden beneficiarse de la exencion (las que
enumera el apdo. 1 del art. IV del Acuerdo para Asuntos Econémicos), a los fines a que deben desti-
narse los inmuebles adquiridos (el culto, la sustentacion del clero, el sagrado apostolado y el ejercicio
de la caridad) y a las formalidades que deben cumplirse 2.

Sl DE Luis Diaz DE MONASTERIO-GUREN, F. y DE Luis VILLOTA, L., «Régimen fiscal de la Iglesia Catolica», pags. 31-46,

Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria n.° 14, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1999; TeJERIZO LOPEZ, J.M., en Curso de
Derecho Tributario..., op.cit., pag. 632.

52" Los documentos en que consten dichas operaciones han de ser presentados en la dependencia competente de la Delega-

cién o Administracion de Hacienda en cuya circunscripcion radique el domicilio fiscal de las entidades, acompanando
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La exencion subjetiva que nace a favor de la entidad religiosa que actia como si se tratara de
un consumidor final se lleva a la practica mediante una entrega al proveedor de una copia del docu-
mento en el que se reconoce la exencidn para que no autoliquide ni repercuta el IVA y sirva de jus-
tificante a efecto de comprobacion administrativa.

De resultas de este especial régimen juridico aplicable a la entidad religiosa, se plantea en
ambas sentencias la posibilidad de considerar que el supuesto de exencidn es un supuesto de exen-
cion plena, es decir, que permite al proveedor del servicio deducir las cuotas de IVA soportadas sin
restricciones derivadas de la presencia entre las diversas operaciones efectuadas las realizadas para
la entidad religiosa y, por lo tanto, no aplicar la regla de prorrata como consecuencia de la realizacion
de esta entrega de bienes 3.

La Sala sigue en las dos sentencias el criterio elaborado por la Sentencia del mismo Tribunal
Superior de Justicia nim. 779, de 3 de noviembre de 1998 (JT 1998,1629) segin el cual «el IVA
soportado para la realizacion de obras relacionadas con operaciones exentas, no puede ser objeto de
deduccion, puesto que la Ley ha convertido al contratista que realiza una operaciéon con una entidad
exenta de tributacion en consumidor final, de forma que tendra que soportar el impuesto que haya
tenido que abonar a sus proveedores para tal fin, si es que los hay».

Por lo que respecta a la sancion, la Sala estima que no ha de imponerse esta «pues se ha plan-
teado en los argumentos del actor una tesis razonable que muestra un diferente criterio al sostenido
por la Administracion Tributaria pero que permite una interpretacion posible si bien no aceptada por
la Sala, pero no pudiéndose hablar aqui de una infraccion culpabley.

Consideramos que no se trata de un supuesto de interpretacion erronea de la norma tributaria
sino de la divergencia en los resultados derivados del uso de la analogia para resolver la laguna
consistente en la admision o no de la deducibilidad de las cuotas de IVA soportadas para realizar la
obra. El sujeto pasivo se basa en un criterio econémico o teleologico de integracion de la norma
considerando que la finalidad de la misma es reducir la carga tributaria que ha de soportar la Iglesia
Catolica o sus instituciones y para conseguir estos resultados la solucién mas coherente es la apor-
tada por el sujeto pasivo. Por el contrario, el Tribunal, a través de sus sentencias, se basa en el tex-
to literal pero no de la ley como afirman las sentencias citadas sino en el de la Orden de 29 de
febrero de 1988 34. Como resultado final, en el proceso integrativo del sujeto pasivo concurre el
nivel minimo de diligencia exigible para evitar la responsabilidad en la conducta.

certificacion del Obispado de la diocesis expresiva de la naturaleza de la entidad adquirente y del destino de los bienes.
La dependencia, previas las comprobaciones pertinentes, devolvera el documento a la entidad con nota en la que conste,
en su caso, la procedencia de la exencion.

33 LaResolucion del TEAC de 19 de julio de 2000 (JT 2000, 1523) afirmo que la deduccion del IVA soportado requiere una
legitimidad de destino o afectacion, lo que implica que las cuotas soportadas solo son deducibles cuando los bienes o
servicios, cuya adquisicion determine el derecho a la deduccion, se utilicen por el sujeto pasivo en la realizacion de entre-
gas de bienes comprendidos en el articulo 94.Uno de la Ley 37/1992 entre los que no se encuentran las prestaciones de
servicios exentas del Impuesto.

CHECA GONZALEZ, C., op.cit., pag. 34.

4 Aunque no se contempla en las sentencias citadas BANACLOCHE sostiene la tesis de la exencion plena en base al juego

combinado del articulo 2.2 de la Ley 37/1992 que proclama que en la aplicacion del impuesto se tendra en cuenta lo dis-
puesto en los Tratados y Convenios internacionales que formen parte del ordenamiento juridico espaiol, el articulo 22.8
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2.6.2. Deduccion de cuotas derivadas de la adquisicion mediante leasing de un automovil nuevo.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Sala de Burgos) niim.
233/2000, de 13 de mayo (JUR 2000\144494) mantiene la sancion impuesta por los 6rganos de ins-
peccion y por los 6rganos econdmico-administrativos ya que las cuotas de IVA soportadas indebida-
mente deducidas provenian de un contrato de leasing para la adquisicion de un vehiculo de turismo.
No puede ampararse la conducta del sujeto pasivo en base a la incorrecta interpretacion de la norma
ya que las previsiones del articulo 62 del Reglamento del Impuesto aprobado por el Real Decreto
2028/1985, de 30 de octubre, son claras en relacion a esta cuestion.

La sentencia no hace referencia al articulo 33.1 de la Ley 30/1985 aplicable en el periodo
impositivo correspondiente que es la norma legal que excluye expresamente el derecho a la deduc-
cion de las cuotas de IVA provenientes de la adquisicion de un vehiculo de turismo.

2.6.3. Deduccion del IVA soportado en la adquisicion de objetos para obsequios y atenciones.

Resultante de una interpretacion razonable de la norma fiscal, considera la Audiencia Nacio-
nal en la Sentencia de 21 de enero de 2002 que es la conducta de la empresa que ha deducido en
su liquidacion del IVA las cuotas derivadas de la adquisicion de objetos que se han destinado a obse-
quios y atenciones «pues las tesis sostenidas por la actora a favor de la deduccion encuentran su
amparo en los articulos 62.1.5.° a) en relacion con el 8.3.° y 5.° del Real Decreto 2028/1985;y 96.5.°
a) en relacion con el 7.2.°y 4.° de la Ley 37/1992».

En efecto, el articulo 7 en sus apartados 2.° y 4.° de la Ley 37/1992 declara como operaciones
no sujetas al IVA las entregas gratuitas de muestras de mercancias sin valor comercial estimable, con
fines de promocion de las actividades empresariales o profesionales *° y las entregas sin contrapres-
tacion de impresos u objetos de caracter publicitario 3°. Estas operaciones constituyen supuestos
expresamente excluidos del ambito objetivo del articulo 96 que contiene el listado de exclusiones
del derecho a deducir. De la combinacion de ambos articulos se deduce la posibilidad legal de que
las cuotas de IVA derivadas de adquisiciones como tales pudieran incluirse entre las cuotas de IVA
deducibles en el momento de proceder a la liquidacion del impuesto.

que incluye entre las operaciones exentas, las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el marco de las
relaciones diplomaticas y consulares; y, como consecuencia del anterior, el apartado 94.Uno.1.°.c) que incluye entre las
operaciones que dan derecho a la deduccion, las exentas incluidas, entre otros, en el articulo 22.

BANACLOCHE, J.: «El IVA en las obras para la Iglesia Catolica», Revista Impuestos, nim.13, julio de 1995, pags. 87 y ss.

35 Alos efectos de esta ley, se entendera por muestras de mercancias los articulos representativos de una categoria de las

mismas que, por su modo de presentacion o cantidad, solo puedan utilizarse en fines de promocion.

36 Los impresos publicitarios deberan llevar de forma visible el nombre del empresario o profesional que produzca o comer-

cialice bienes o que ofrezca determinadas prestaciones de servicios.

A los efectos de esta ley, se consideraran objetos de caracter publicitario los que carezcan de valor comercial intrinseco,
en los que se consigne de forma indeleble la mencion publicitaria.

Por excepcion a lo dispuesto en este nimero, quedaran sujetas al impuesto las entregas de objetos publicitarios cuando
el coste total de los suministros a un mismo destinatario durante el afio natural exceda de 15.000 pesetas, a menos que se
entreguen a otros sujetos pasivos para su redistribucion gratuita.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301 31



José Maria Tovillas Moréan ERROR COMO CAUSA DE EXCLUSION DE LA INFRACCION TRIBUTARIA EN EL IVA

Nos parece que la cuestion a debatir en la sentencia no es la existencia de una interpretacion
por parte del sujeto pasivo mas o menos razonable sino de un problema de determinar si las cuotas
de IVA soportadas corresponden a objetos que pueden tener la consideracion de muestras gratuitas
y objetos publicitarios y, por ello, admitirse la deduccion de las cuotas de IVA derivadas de la adqui-
sicion de los mismos, por no quedar expresamente excluidas por el articulo 96 de la ley. Para la
Audiencia Nacional no ha resultado caprichoso subsumir los productos o servicios adquiridos entre
los supuestos susceptibles de generar el derecho a la deduccion.

Por el contrario, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon (Sala
de Burgos) ntim.292/2000, de 13 de julio (JT 2002\1315) se considera que la deduccion de las cuo-
tas de IVA soportadas en restaurantes y varios no es admisible ya que se trata de cuotas relacionadas
con gastos que no se utilizan en la realizacion de operaciones que dan derecho a la deduccion. Tam-
poco se admite aqui y el Tribunal lo rechaza de una forma contundente, que la conducta del sujeto
pasivo se encuentre amparada por la presencia de una interpretacion razonable de la norma «pues es
claro que no estamos en un supuesto de interpretacion razonable de la norma, sino de un intento de
defraudar incluyendo la deduccion de unos gastos no deducibles, por lo que hemos de concluir que
no existiendo interpretacion razonable de la norma, y no estando en un supuesto de declaracion com-
pleta y veraz en los términos expuestos, es claro que procede confirmar la sancidon impuestay.

Como en muchas otras sentencias, en la presente se identifica la ausencia de responsabilidad con
la existencia de una interpretacion razonable de la norma por lo que el planteamiento no es correcto. En
la sentencia se deberia haber analizado, por un lado, si el sentido de las palabras empleadas por el legis-
lador para normar los supuestos de gastos que dan derecho a la deduccion incluyen o no los gastos en
restaurantes (maxime cuando a partir del 1 de enero de 1993 la regla sobre deduccion de las cuotas sopor-
tadas por gastos de restauracion es muy amplia > y podria sugerir la admisién expresa por la norma de
tal deduccion). Por otro lado, el Tribunal deberia haber procedido a analizar si los gastos materialmente
incurridos son de aquellos para los que el legislador admite la deduccion de la cuota del TVA.

2.6.4. Deduccion del IVA derivado de la adquisicion de bienes de inversion.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha nim.70/2001, de
29 de enero (JT 2001\517) la interpretacion erronea de la normativa tributaria es inducida por una
actuacion administrativa de la Inspeccion que no procedi6 a regularizar la situacion del particular en
determinados aspectos que si regulariza en una actuacion comprobadora posterior. Se trata, pues, de
la exclusion de responsabilidad del sujeto pasivo en base a la interpretacion razonable de la norma
cuando tal interpretacion proviene de los propios o6rganos de inspeccion en la que los 6rganos de la
Administracion se benefician de la ventaja de poder obtener cualquier informacion con trascendencia
tributaria que estimaran precisa tanto del propio sujeto pasivo como de terceros *%. Se asemejaria esta

37 Articulo 96.Exclusiones y restricciones al derecho a deducir.

Uno (...) 6.°. Los servicios de desplazamiento o viajes, hosteleria y restauracion, salvo que el importe de los mismos
tuviera la consideracion de gasto fiscalmente deducible a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o
del Impuesto sobre Sociedades.

Articulo 142. Facultades de la Administracion. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
1. Las actuaciones inspectoras se realizaran mediante el examen de documentos, libros, contabilidad principal y auxiliar,
ficheros, facturas, justificantes, correspondencia con transcendencia tributaria, bases de datos informatizadas, programas,

58
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causa de exclusion de responsabilidad a la derivada de seguir los criterios expresados por la Admi-
nistracion en la respuesta formulada a una consulta tributaria *°.

Concretamente, el conflicto surge del hecho de que el sujeto pasivo que se dedicaba a la actividad
de arrendamiento de locales realizo en 1986 y afios posteriores una serie de inversiones para la construc-
cion y equipamiento de un hotel, a cuya explotacion también comenzo a dedicarse. Por ello, desde 1987
venia regularizando las cantidades soportadas por IVA a raiz de las inversiones que en tal afio efectuo al
construir y equipar un edificio para destinarlo a hotel, regularizacion que se realizaba a razon de un 10%
anual de las cuotas relativas a la adquisicion de bienes inmuebles y un 20% de las de muebles, por enten-
der que las cuotas podian deducirse a lo largo de diez afios en el caso de bienes inmuebles y de cinco en
el de muebles ©°. Ademas, en 1992 se e realizd una inspeccion, que abarco los ejercicios 1986 a 1990,
en la que no se le puso de manifiesto que tal proceder tuviera nada de irregular, sin que tampoco se le
advirtiese de la necesidad de llevanza de un libro registro de bienes de inversion.

Es opinién del Tribunal enjuiciador que «la inspeccion que se hizo por la Administracion en
1992 si fue apta para generar suficiente confusion como para justificar la actitud del sujeto pasivo en
los ejercicios 1991 a 1993 (...) dado que en los afios a los que se extendié esta comprobacion (1986
a 1990) ya se efectuo el mismo tipo de deducciones que ahora se reputan ilegales, sin que por la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria se hiciera ningtn reproche al respecto, e incluso se
manifestase que "no se han advertido errores ni omisiones" (acta de 1987), su actitud ulterior quede
justificada, por lo menos desde el punto de vista del derecho sancionador».

2.6.5. Deduccion de las cuotas derivadas del contrato de arrendamiento financiero.

Es objeto de examen en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala
de Sevilla) de 10 de mayo de 2002 (JT 2002\1121) la correccion de la actuacion del sujeto pasivo,
persona fisica, dedicado a la actividad de transporte de mercancias por carretera, que suscribié un
contrato de arrendamiento financiero o leasing para la utilizacién de un vehiculo referido a su acti-
vidad y dando lugar al pago de las correspondientes cuotas durante un plazo de cinco afios. Al reali-
zar la declaracion del IVA correspondiente al 4.° trimestre del ejercicio 1992, el sujeto pasivo
dedujo las cuotas del arrendamiento financiero pendientes de abonar ya que a partir de 1993 queda-
ria acogido al régimen simplificado del IVA.

registros y archivos informaticos relativos a actividades econdmicas, asi como mediante la inspeccion de bienes, elemen-
tos, explotaciones y cualquier otro antecedente o informacion que deba de facilitarse a la Administracion o que sea nece-
sario para la exigencia de las obligaciones tributarias (...).

9 Reguladas en los articulos 88 y 89 de la Ley 58/2003.

%0 Como es conocido, el articulo 107 de la Ley 37/1992 prevé las normas sobre regularizacion de deducciones por bienes

de inversion de forma que el IVA soportado al adquirir un bien de inversion es deducible inmediatamente, en el mismo
periodo de la adquisicion, para favorecer la inversion (sin referirla a 1o que economicamente estaria justificado: deducir
segun el tiempo y cuantia de las amortizaciones). Sin embargo, para los casos en que los sujetos pasivos realicen simul-
taneamente operaciones sujetas y operaciones exentas, y, por tanto, estén sometidas a la regla de la prorrata, la Ley del
Impuesto, con el objeto de evitar fraudes fiscales, establece un mecanismo de regularizacion de las deducciones de los
bienes de inversion. TEJERIZO LOPEZ, J.M, en op.cit., CLAVIIO HERNANDEZ, F., FERREIRO LAPATZA, J.J., MARTIN QUERALT, J.
y PEREZ Rovo0, F., Curso de Derecho Tributario. Parte especial. Sistema tributario: los impuestos en particular, 18.*
edicion, Madrid, 2002, pags. 683-686.
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Siguiendo la postura de los 6rganos de comprobacion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, la Sala niega la deducibilidad de las cuotas pendientes ya que no se ha producido todavia
la entrega del bien, desde el punto de vista de la regulacion del IVA, y, unicamente, se produce una
prestacion de servicios de tracto sucesivo como es el arrendamiento.

Para que pudiera producirse la deduccion de la totalidad de las cuotas de IVA pendientes era
necesario calificar la operacion como una entrega de bienes lo que supone la transmision del poder de
disposicion del bien a favor del arrendatario. Explica el Tribunal enjuiciador que «bastaria la mera
transmision del poder de disposicion sin que sea necesario transmitir la propiedad para considerar que
nos encontramos ante una entrega de bienes a efectos del IVA. Asi, el articulo 8.2.5. de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, Reguladora del Tributo, considera entrega de bienes la cesion de bienes en virtud
de contratos de arrendamiento-venta y asimilados, afiadiendo que a efectos de este impuesto, se asi-
milaran a los contratos de arrendamiento-venta los de arrendamiento con opcion de compra desde el
momento en que el arrendatario se comprometa a ejercitar dicha opcion y, en general, los de arrenda-
mientos de bienes con clausula de transferencia de la propiedad vinculante para ambas partes. (...) El
poder de disposicion unilateral, requisito esencial para poder hablar de entrega de bienes no nos cons-
ta que haya existido, al margen de consideraciones sobre la naturaleza del contrato celebrado y que el
demandante entiende que es el propio de una compraventa de bienes muebles a plazosy.

Respecto de la existencia de una interpretacion razonable de la norma fiscal efectuada por el
sujeto pasivo que excluiria la sancion, la Sala la admite dado que «realmente de los términos en que
la normativa reguladora del IVA define los supuestos de entrega de bienes no puede afirmarse que no
quepan dudas razonables e invencibles sobre los distintos casos que la realidad presenta y su obligado
encaje o exclusion en alguno de ellos. Si a lo anterior afiadimos (...) que un mismo contrato, como es
el arrendamiento financiero, tiene una consideracion dispar segun el tributo que tratemos (IRPF,
Impuesto sobre Sociedades o IVA), hay que concluir que la interpretacion juridica sostenida por el
actor en defensa de la deduccion practicada en modo alguno puede tacharse de absurda o claramente
contraria a la norma. Por el contrario, y aunque esta Sala no la comparta, los argumentos vertidos por
el contribuyente indican que ha realizado una interpretacion del ordenamiento juridico tributario ted-
ricamente sostenible y que excluyen la simple negligencia, siempre precisa para la imposicion de una
sancion. De aqui que proceda estimar la demanda en esta concreta pretension y, entendiendo que no
procede hablar de la comision de la infraccion tributaria al estar ante un conflicto razonable de inter-
pretacion normativa, dejar sin efecto la sancién impuesta.

Destaca en esta sentencia la admision como causa de justificacion de la interpretacion razonable
la heterogeneidad de los criterios legales de regulacion de las operaciones efectuadas (en especial, el
contrato de arrendamiento financiero) en funcion de qué impuesto se trate ¢!. El Tribunal admite la
posibilidad de que la correcta interpretacion del régimen juridico de instituciones propias del [IVA como
las entregas de bienes, el devengo o la deducibilidad de las cuotas resulte enturbiada por el régimen
juridico de las ganancias de patrimonio o transmisiones en otros impuestos como el Impuesto sobre
Sociedades. A nuestro parecer, mas que un problema de interpretacion razonable de las normas legales

61 Diferencias que se justifican por el diferente objeto de gravamen que es sometido a gravamen en unas y otras figuras tri-

butarias (la renta en el caso del IRPF o el Impuesto sobre Sociedades; el valor afiadido en cada fase del proceso produc-
tivo en el caso del IVA).
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en materia de IVA, el problema surge de la interpretacion que se dé a las clausulas del contrato de
arrendamiento financiero y el conjunto de derechos y obligaciones que surgen del mismo °2.

2.6.6. Deduccion de las cuotas derivadas de las adquisiciones de bienes con anterioridad al inicio
de actividades economicas o profesionales.

Se analiza en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Sala de
Burgos) num. 267/2001, de 15 de junio (JUR 2001\230894) la existencia o no de infraccion en un
supuesto de deducibilidad del IVA soportado en la adquisicion de un solar con anterioridad al inicio
de las actividades empresariales o profesionales.

Hasta el 1 de enero de 2001, el articulo 111 de la Ley 37/1992 incluye las normas referidas a
las deducciones de las cuotas soportadas con anterioridad al comienzo de las actividades empresa-
riales o profesionales. Tras establecer en el apartado Uno la regulacion general, en el apartado Dos
se refiere al supuesto de las cuotas soportadas por la adquisicion de terrenos, estableciendo lo siguien-
te: «Dos. Se exceptuan de lo dispuesto en el apartado anterior las cuotas soportadas por la adquisicion
de terrenos, las cuales solo podran ser deducidas a partir del momento en que se inicien efectivamen-
te las actividades empresariales o profesionales o, en su caso, las del sector diferenciado». Por lo
tanto, el derecho a la deduccion solo procedia en la medida en que los bienes y servicios adquiridos
se utilizaban en las operaciones de entregas de bienes y servicios sujetas y no exentas del IVA. Los
organos de la Administracion y la propia Sala coincidian en negar el derecho a la deduccion de las
cuotas de IVA soportadas.

Desde el punto de vista estrictamente sancionador, el Tribunal declar¢ la nulidad de la sancion
no en base al error justificado en el contenido de la norma tributaria («el contenido de la normativa
a la que hemos aludido (...) es claro, por lo que no cabe la estimacion del recurso al amparo de la
argumentacion de la falta de culpabilidad por existir duda razonable de la normay) sino en base al
cumplimiento del nivel de garantias exigibles en el procedimiento sancionador.

Nos resulta muy sorprendente que no se haga referencia en ningin momento en la sentencia
al cambio normativo operado en el contenido del articulo 111 por parte de la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, mediante el cual se eliminaban
las restricciones a la deducibilidad de las cuotas de VA soportadas en la adquisicion de terrenos que
iban a ser incorporados a los procesos productivos del sujeto pasivo del impuesto. El hecho de que
el supuesto analizado se remonte a una adquisicion efectuada en 1992 y a la practica de la deduccion
de 1993 supondria ignorar el fundamento de este cambio legal que no es otro que la Sentencia del
TJCE de 21 de marzo de 2000 (Asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa, S.L. y otros)
que considerd contraria a las normas comunitarias la legislacion espafiola, con la consecuencia de
que, desde el 1 de enero de 2001, los requisitos para poder deducir las cuotas soportadas antes del
inicio de la actividad quedaron muy simplificados. Esta Sentencia del TJICE no establecia un trata-

92" Duracién del arrendamiento, ejercicio de la opcion o momento de adquisicion de la titularidad del bien por parte del
arrendatario que ejerce la opcion de compra.
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miento especifico de las cuotas soportadas en el ejercicio de la actividad econdmica, sino que trata-
ba tnicamente el régimen de las cuotas soportadas en el ejercicio de la actividad siguiendo la
doctrina elaborada en anteriores sentencias, algunas de las cuales se habian dictado con anterioridad
a la realizacion del supuesto de hecho enjuiciado .

La interpretacion de la norma mas ajustada al Derecho, en este caso a las Directivas Comuni-
tarias, proviene del TJCE que es el 6rgano jurisdiccional que, con mayor experiencia, mayor inten-
sidad y mayor conocimiento, ha examinado el acervo comunitario dedicado al IVA **. Por lo tanto,
el seguimiento de estos criterios originados en una institucion comunitaria respecto de los derechos
y obligaciones en el ambito de la imposicion general sobre el consumo suponen una interpretacion
razonable de la norma, teniendo esta ultima, también, un origen comunitario, y deberian haber sido
admitidos como elementos de exclusion de la responsabilidad del sujeto pasivo.

Estos mismos razonamientos deben reproducirse en relacion con la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia nim. 5/2002, de 8 de enero (JT 2002\592) que analiz6 la posi-
bilidad de que una sociedad civil pudiera deducirse las cantidades soportadas por el IVA derivado de
la adquisicion de local de negocio con anterioridad al inicio de la actividad y neg6 tal posibilidad en
base a la inexistencia de alta en el régimen general del IVA sin que hiciera declaracion del inicio de
actividades ni declaraciones en el periodo en que se soport6d. También declard ajustada a Derecho la
imposicion de sancion al sujeto pasivo del IVA ya que «resulta clara la comision de una infraccion
ya que la norma arriba citada es clara en cuanto a su sentido y alcance, por lo que no cabe apreciar
una falta de culpabilidad» .

A diferencia del criterio seguido en las sentencias anteriores, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura nim.561/2002, de 22 de marzo (JUR 2002\1320253)
excluye la sancion en un supuesto de obtencion de la devolucion de las cuotas de IVA soportadas
en la adquisicion de unos terrenos sin que en los tres afios posteriores procediera a repercutir can-
tidad alguna.

La Sala excluye la culpabilidad, sin efectuar mencion alguna al contenido del articulo 111 de
la Ley 37/1992 en el momento en que se produjeron los hechos enjuiciados (periodo 1992-1996), ya
que «es evidente que por el mero hecho de que a lo largo del aflo 1992 no se hubiera repercutido el
IVA no cabe deducir que la intencion de la actora es deducirse unas cuotas de IVA que ha soportado
sin tener derecho a ello. No puede olvidarse que ni siquiera en el caso de que la actora finalmente no

63 SSTICE de 14 de febrero de 1988 (Asunto C-268/83, Rompelman), 21 de septiembre de 1989 (Asunto C-50/87, Comision-
Francia), 11 de julio de 1991 (Asunto C-97/90, Lennartz), 6 de julio de 1995 (Asunto C-62/93, BP Soupegaz), 29 de
febrero de 1996 (Asunto C-110/94, Inzo), 15 de enero de 1998 (Asunto C-37/95, Ghent Coal Terminal), y 8 de junio de
2000 (Asunto C-400/98, Finanzamt Goslar'y Brigitte Breitsohl).

TEIERIZO LOPEZ, J.M, op.cit., Curso de Derecho Tributario..., pags. 674-675; CHECA GONZALEZ, C., El Derecho a la
Deduccion del IVA, op.cit., pags. 95 a 102.

MARTIN QUERALT, J., LoZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ, J.M. y CASADO OLLERO, G., Curso de Derecho Financiero
v Tributario, Ed.Tecnos, 15.* edicion, Madrid, pags. 156-157; PEREZ RoYo, F., Derecho Financiero y Tributario. Parte
general, 16." edicion, Thomson-Civitas, pag. 109.

64

65 RODRIGUEZ MARQUEZ, J., op.cit., pags. 39-42 y 207-210.
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realizara operaciones sujetas cabria sostener, por ese solo motivo, que las cuotas soportadas no son
deducibles (por todas, STICE de 8 de junio de 2000, Brietsohl, As.C-400/1988)». Se sigue, pues, en
esta sentencia la doctrina elaborada por el TICE que admite la posibilidad de deducir las cuotas de
IVA soportadas con anterioridad al inicio de las actividades empresariales o profesionales si tal inicio
se puede justificar mediante elementos objetivos °.

Se produce, también, la exclusion de la responsabilidad en el caso resuelto por la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de Sevilla) de 24 de enero de 2003 (JT
2003\1246) pero en la misma si se hace referencia al contenido de la Sentencia del TICE de 21 de
marzo de 2000 que afirma que «procede, por tanto, responder a la cuestion prejudicial que el arti-
culo 17 de la Sexta Directiva se opone a una normativa nacional que condiciona el ejercicio del
derecho a la deduccion del IVA soportado por un sujeto pasivo con anterioridad al inicio de la rea-
lizacion habitual de las operaciones gravadas al cumplimiento de determinados requisitos, tales
como la presentacion de una solicitud expresa al efecto antes de que el impuesto sea exigible y el
respeto del plazo de un afio entre dicha presentacion y el inicio efectivo de las operaciones grava-
das, y que sanciona el incumplimiento de dichos requisitos con la pérdida del derecho a la deduccion
con el retraso del ejercicio del derecho hasta el inicio efectivo de la realizacion habitual de las ope-
raciones gravadasy.

Asi, para la Sala «el derecho a deducir el IVA, (...) constituye un principio fundamental del
sistema comun del VA establecido por la legislacion comunitaria en la materia. Y de hecho asi lo ha
entendido el legislador espaiol, por Ley 14/2000 cuando adapta el precepto a la doctrina vertida en
la sentencia que comentamos del TJCE». A partir de este planteamiento, el Tribunal concluye que
«debe, pues, partirse de la idea del derecho a deducir como principio fundamental del sistema comun
del IVA. Todo ello (sin perjuicio de lo que pueda decidirse respecto a las liquidaciones en las que se
hace efectiva la deduccion), dada la eficacia directa de la directiva en las relaciones con la Adminis-
tracion, nos permite, al menos, apreciar un conflicto razonable de interpretacion que vendria a excluir
la culpa y, por tanto, la existencia misma de la infracciony.

2.6.7. Deduccion de las cuotas de IVA por gastos derivados de los desplazamientos de empleados.

Otro supuesto relacionado con la deduccion de las cuotas de IVA soportadas derivadas de servi-
cios vinculados a atenciones a clientes, proveedores o empleados que ha dado lugar a un conflicto ante
los érganos de jurisdiccion contencioso-administrativa es el de la admision de la deducibilidad del IVA
soportado por la sociedad por el abono de los gastos de aparcamiento utilizado por los empleados.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de abril de 2002 (JUR 2003\59444) cxclu-
ye la existencia de responsabilidad en base a los siguientes argumentos: el supuesto se plante6 cuan-
do la legislacion y la aplicacion del IVA era muy novedosa en Espafia ya que se trata de hechos
producidos en los afios 1986 a 1989 «en el momento de implantacion del Impuesto que nos ocupa y
cuando su mecénica atin planteaba distintas cuestiones de dudas, sin que una reiterada aplicacion las

6 Estos clementos pueden corresponder a los sefialados a continuacion en la sentencia analizada.
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hubiese disipado». Ademas, el propio contenido de la norma reguladora de la deducibilidad de las
cuotas de IVA soportadas permite albergar dudas sobre la posibilidad de deducir las cuotas soporta-
das por los servicios directamente recibidos por los empleados mientras prestaban servicios para la
empresa con la que mantenian una relacion laboral. El nimero 4 del articulo 61 del Real Decreto
2028/1985 dispone que «los sujetos pasivos deduciran exclusivamente el impuesto satisfecho como
consecuencia de las importaciones o el soportado en las adquisiciones de bienes o servicios que
estén directamente relacionados con su actividad empresarial o profesional». Este apartado se com-
pletaba por un extenso y prolijo apartado 5 que disponia que «se consideraran directamente rela-
cionados con el ejercicio de la actividad empresarial o profesional los bienes o servicios afectados
exclusivamente a la realizacion de dicha actividad. No se consideraran exclusivamente afectados a
una actividad empresarial o profesional. (...) 4. Los bienes destinados a la satisfaccion de necesi-
dades personales o particulares de los empresarios o profesionales o de sus familiares o bien del
personal dependiente de los mismos, con excepcion de los destinados al alojamiento gratuito, en
los locales o instalaciones de la empresa, del personal encargado de la vigilancia y seguridad de los
mismos. Lo dispuesto en el parrafo anterior, no se aplicara respecto de los bienes que, para desti-
narse a los fines que se indican, sean objeto de entrega o cesion de uso sujeta y no exenta del Impues-
to sobre el Valor Afiadido, aunque hubieren sido sometidos a procesos de transformacion por el
sujeto pasivoy.

La simple reproduccion del texto legal permite destacar la complejidad del mismo de forma
que, como afirma el texto de la sentencia, «aunque su interpretacion de la norma no era correcta,
tampoco se puede afirmar que resultase descabellada atendiendo al contenido del articulo 61.4y 5
del Real Decreto citado, que vincula la deduccion a la relacion directa con la actividad empresarial
de los bienes o servicios adquiridos.

Se echa a faltar en la sentencia alguna referencia al articulo 33.1.2.° de la Ley del IVA de 1985
que expresamente prohibia la deduccion de las cuotas soportadas por los servicios de desplazamien-
to o viajes del propio sujeto pasivo, de su personal o de terceros, «incluso los relacionados con su
actividad empresarial o profesional» y que esta redactado de una forma tan clara y rotunda que impe-
diria la alegacion de una interpretacion diferente y razonable de la norma fiscal prohibitiva.

El recurso al contenido del articulo 33.1.2.° de la Ley 30/1985 si se ha utilizado en la Senten-
cia de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2002 (JUR 2003\59584) para resolver sobre la dedu-
cibilidad de las cuotas del IVA que soportd la empresa en los pagos realizados a la empresa
«Tourafrica» en contraprestacion por el servicio de autobuses destinados al transporte del personal
hasta el centro de trabajo, en Palmones (Algeciras). Logicamente, apoyandose en el tenor literal de
la norma fiscal, la Audiencia Nacional se pronuncia en contra de la admision de la deducibilidad de
las cuotas de IVA soportadas.

Desde el punto de vista del Derecho Tributario sancionador, «no cabe el amparo en una inter-
pretacion razonable de la norma [art. 77.4 d) LGT] que expone la demanda, porque tanto el arti-
culo 33.1.2.° LIVA/85 (...) que prohibe la deduccion de los gastos de desplazamiento del personal
relacionados con la actividad empresarial (...) son normas claras, de cuya redaccion se desprenden
de forma meridiana las obligaciones tributarias incumplidas por la sociedad actora.
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2.6.8. Libros Registros que reflejan la realizacion de operaciones exentas y no aplicacion de la regla
de prorrata.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon (Sala de Burgos) de
18 de febrero de 2005 (JT 550, 2005) se plantea la existencia de culpabilidad o no en la conducta
de un sujeto pasivo del IVA que no habia aplicado la regla de prorrata en relacion a la deduccion de
las cuotas de IVA soportadas pese a que el sujeto pasivo conocia que una parte de las operaciones
que habia realizado para sus clientes estaban exentas y asi aparecian en sus Libros Registros de IVA.
Ademas, no habia indicado en las declaraciones cudles eran las operaciones exentas realizadas lo que
impedia a la Administracion tener conocimiento de las mismas.

El Tribunal deniega la existencia de una interpretacion razonable de la norma ya que «la regla
de prorrata era muy clara a tenor de lo dispuesto en el articulo 102 de la LIVA, conforme al cual la
regla de prorrata serd de aplicacion cuando el sujeto pasivo en el ejercicio de su actividad empresarial
o profesional efectiie conjuntamente entrega de bienes o prestacion de servicios que originen el dere-
cho a la deduccion y otras operaciones de analoga naturaleza que no habiliten para el ejercicio del
citado derecho» y porque «no pudiendo decirse que estemos en un supuesto de declaracion veraz, al
haber quedado acreditado que la recurrente conocia que las operaciones que efectuaba, y que han teni-
do la consideracion de exentas, tenian la condicion de exentas ya que no repercutio el IVA en dichas
operaciones y en los Libros Registros aportados aparecen como operaciones exentasy.

2.6.9. Deduccion del IVA soportado en la adquisicion de bienes inmuebles destinados al arrenda-
miento.

Procede la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon nim.803/2004, de 26 de
noviembre (JUR 2005\68438) a determinar si es posible deducir las cuotas de IVA soportadas en la
adquisicion de cuatro viviendas, con sus correspondientes cuartos trasteros bajo cubierta, como ane-
jo inseparable y cuatro plazas de aparcamiento que seran recibidas una vez construidas.

El sujeto pasivo que habia soportado la cuota de IVA, por haber efectuado un pago a cuenta de
la adquisicion futura %7, sostiene su derecho a aplicarse la deduccion del IVA en virtud del contenido
del articulo 99 de la Ley del IVA que establece que las deducciones deberan efectuarse en funcion del
destino previsible de los bienes y servicios adquiridos, sin perjuicio de su rectificacion posterior, si
aquel fuera alterado. En el caso de la transmision de las viviendas, trasteros y garajes, tales operacio-
nes quedarian sujetas pero exentas del IVA pero la situacion es diferente en el caso de los arrenda-
mientos. Los arrendamientos de pisos destinados a oficina asi como los arrendamientos de trasteros y
garajes no se encuentran exentos sino que se encuentran efectivamente sujetos al IVA.

Tanto los 6rganos de inspeccion como la Sala consideran que el destino efectivo de los arren-
damientos consisti6 efectivamente en la venta de los pisos junto con los trasteros y los aparcamientos

67 EI negocio juridico inicial consiste en la permuta de un solar por las viviendas, los trasteros y las plazas de aparcamiento
que se recibiran en el futuro.
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o el arrendamiento de los mismos por lo que se ajusta a Derecho la regularizacion efectuada por los
organos de inspeccion.

En relacion con la imposicion de sanciones por la conducta del sujeto pasivo no se admite la
existencia de la interpretacion razonable de la norma ya que la Sala no considera que existan dificul-
tades en cuanto al conocimiento del régimen juridico aplicable a las segundas transmisiones y a los
arrendamientos. El Tribunal afirma que los hechos suponian que el destino previsible de los inmue-
bles no seria otro que uno que conllevaria la exencion en el IVA'y que en la conducta del sujeto pasi-
vo existe el nivel de culpabilidad suficiente como para que se produzca la infraccion tributaria.

Falta en este supuesto una interpretacion razonable de la norma pero no se puede descartar la
presencia de una orientacion de la operacion pensada por el sujeto pasivo en relacion con el uso futu-
ro de los pisos y anexos diferente de la orientacion preferida por la Administracion y que la orienta-
cion del negocio sea razonable y carente de negligencia por lo que la conducta del sujeto pasivo
quedaria excluida de sancion.

2.6.10. Requisitos formales: posesion de facturas completas.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias niim.103/2005, de 9 de febre-
ro (JUR 2005\92068) sc rechaza la existencia de una interpretacion razonable de la norma legal
relativa a los requisitos formales para admitir la deducibilidad de las cuotas de IVA soportadas res-
pecto de las cuotas de IVA repercutidas.

Como es conocido, entre los requisitos formales exigidos por la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del IVA para admitir la deduccion de las cuotas de IVA soportadas se encuentra el hecho de dis-
poner de la factura del proveedor del bien o el servicio empleado para que el sujeto pasivo preste sus
bienes y servicios en el mercado .

68 Articulo 97. Requisitos formales de la deduccion.
Uno. Solo podran ejercitar el derecho a la deduccion a los empresarios o profesionales que estén en posesion del docu-
mento justificativo de su derecho.
A estos efectos, inicamente se consideraran documentos justificativos del derecho a la deduccion:

1.° La factura original expedida por quien realice la entrega o preste el servicio o, en su nombre y por su cuenta, por su
cliente o por un tercero, siempre que, para cualquiera de estos casos, se cumplan los requisitos que se establezcan
reglamentariamente.

2.° La factura original expedida por quien realice una entrega que dé lugar a una adquisicion intracomunitaria de bienes
sujeta al impuesto, siempre que dicha adquisicion esté debidamente consignada en la declaracion-liquidacion a que
se refiere el nimero 6.° del apartado uno del articulo 164 de esta ley.

3.° El documento acreditativo del pago del Impuesto a la importacion.

4.° La factura expedida por el sujeto pasivo en los supuestos previstos en el articulo 165, apartado uno, de esta ley.

5. El recibo original firmado por el titular de la explotacion agricola, forestal, ganadera o pesquera a que se refiere el
articulo 134, apartado tres, de esta ley.

Dos. Los documentos anteriores que no cumplan todos y cada uno de los requisitos establecidos legal y reglamentaria-

mente no justificaran el derecho a la deduccion, salvo que se produzca la correspondiente rectificacion de los mismos. El

derecho a la deduccion de las cuotas cuyo ejercicio se justifique mediante un documento rectificativo solo podra efec-

tuarse en el periodo impositivo en el que el empresario o profesional recibia dicho documento o en los siguientes, siem-

pre que no haya transcurrido el plazo al que hace referencia el articulo 100 de esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en

el apartado dos del articulo 114 de la misma (...).
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En el supuesto planteado «la Inspeccion procede a comprobar la deducibilidad de los gastos
sefalados y declarados como fiscalmente deducibles justificando su actuacion en la existencia de
una serie de documentos sustitutivos de las facturas que pueden servir para un consumidor final,
pero no para un empresario que pretende deducir determinadas cuotas de IVA soportado». Sin
embargo, el sujeto pasivo pretende «la deduccion de cuotas de IVA por gastos relacionados con
la adquisicion y mantenimiento de vehiculos, desplazamientos o viajes con los mismos, hoteles
y restaurantes, la asociacion en que se fundamenta carece de corroboracion objetiva al no figurar
en las facturas presentadas». De ello se deriva que la Sala concluya que para la determinacion de
«las cuotas tributarias, cuando estén originados por operaciones realizadas por empresarios o
profesionales, deberan justificarse mediante factura completa que retna todos los datos y requi-
sitos, y ante esta falta de claridad, precision y correlacion entre los documentos aportados por el
contribuyente para justificar los gastos minorados en su base imponible (...) las circunstancias
concurrentes descubren que no se trata de un criterio dispar y razonable en la interpretacion de
las normas aplicables, sino una cuestion material que ha determinado que el sujeto pasivo deje
de ingresar parte de la deuda tributaria por actos imputables en los que se aprecia al menos negli-
genciay.

Son numerosas las sentencias en las que se ha mantenido la tesis de que si no se esta en pose-
sion de una factura completa no es posible ejercer el derecho a deducir en el IVA ®. Frente a esta
postura seguida por la Administracion y por los érganos de jurisdiccion contencioso-administrativa,
ha aparecido un prestigioso sector doctrinal que se ha manifestado a favor de la admision de cualquier
medio de prueba para que el sujeto pasivo pueda ejercer el derecho a la deduccion. Asi, el profesor
CHECA GONZALEZ afirma que «si bien la factura completa es, sin duda, el principal medio de prueba
a efectos tributarios, ello no puede suponer que las cuotas o gastos deducibles no puedan probarse
de otras formas, siempre que las mismas acrediten de modo fehaciente la realidad de referidos gastos
y cuotas (...) En consecuencia, si el medio de prueba empleado es el idoneo para obtener la certeza
de los hechos que sean relevantes en funcion de la naturaleza del tributo de que se trate, no debe
existir obstaculo alguno para admitir la deduccion del gasto o de las cuotas soportadas, por mas que
se haya infringido algan requisito formal para ello» 7°.

En el mismo sentido, se debe citar al profesor TEJERIZO LOPEZ que ha resaltado la existencia
de una jurisprudencia emanada del TICE que «dentro de los limites necesarios que garanticen el

CHECA GONZALEZ, C.: El Derecho a la Deduccion del IVA..., op.cit., pags. 37-45; TEJERIZO LOPEZ, J.M.: «Impuesto sobre
el Valor Afiadido» en Curso de Derecho Tributario..., op.cit., pags. 713-716.

% Son citadas por CHECA GONZALEZ, C.: El Derecho a la Deduccion del IVA..., op.cit., 1as Sentencias del Tribunal Superior

de Justicia de Navarra de 28 de marzo (JT 1994, 244), 18 de abril (JT 1994, 393) y 9 de noviembre de 1994 (JT 1994,
1370); y 21 de octubre de 1997 (JT 1997, 1296) y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 19 de
mayo de 1999 (JT 1999, 942).

CHECA GONZALEZ, C., El Derecho a la Deduccion del IVA..., op.cit., pag. 38. El autor cita la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim.141/1988, de 12 de julio, que las restricciones a la libertad de prueba deben ser excepcionales, por
ser contraria esta practica al articulo 24.2 de la Constitucion y que tales limitaciones para reputarse validas, han de res-
ponder a una finalidad constitucionalmente legitima, teniendo que ser razonables y proporcionadas en relacion con el
objetivo pretendido. Ademas, se cita la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 30 de enero de 2003
(JT 2003. 332), en la que se declar6 la procedencia de la deduccion de las cuotas de IVA soportadas cuando, aun no
existiendo factura, se aporte una escritura publica que cumpla todos los requisitos exigidos a las facturas, excepto el de
la numeracion.
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control administrativo, deben evitarse los requisitos formales que dificulten excesivamente el dere-
cho a la deduccion (...). También ha dicho que pueden admitirse, cuando el sujeto pasivo no posea
la factura, otras pruebas que demuestren que la transaccion objeto de la solicitud de deduccion se
produjo efectivamente [Sentencia de 5 de diciembre de 1996 (Asunto C-85/95, Reisdorf)]» 7'.

La presencia de estos criterios doctrinales apoyados en resoluciones judiciales internas y comu-
nitarias habria de suponer la adopcion de otra decision por parte de la sentencia judicial ya que la
misma deberia haber admitido la existencia de una interpretacion razonable de la norma sobre requi-
sitos formales de la deduccion por aplicacion del criterio teleologico o de finalidad de la norma y no
en base a la aplicacion del criterio de interpretacion literal.

2.7. Obligaciones registrales y contables.

Son numerosas y de suma trascendencia las obligaciones formales de caracter contable y regis-
tral presentes en la regulacion del IVA 72, El incumplimiento de estas obligaciones formales también
se ha manifestado en la aparicion de conflictos ante los 6rganos de revision administrativos y ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

2.7.1. Inventario de existencia de bienes.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias niim.1623/2005, de 28 de
octubre (JT 2006\64) contempla la reaccion a adoptar ante el incumplimiento por parte de un
sujeto pasivo de la obligacion de realizar un inventario de las existencias en el caso de cese de

71 TeserIZO LopEz, J.M.: «Impuesto sobre el Valor Ahadido» en Curso de Derecho Tributario..., op.cit., pags. 671-672.

72 El articulo 164.0Obligaciones de los sujetos pasivos. Ley 37/1992.
Uno. Sin perjuicio de lo establecido en el Titulo anterior, los sujetos pasivos del impuesto estaran obligados, con los
requisitos, limites y condiciones que se determinen reglamentariamente, a:

1.° Presentar declaraciones relativas al comienzo, modificacion y cese de las actividades que determinen su sujecion al
impuesto.

2.° Solicitar de la Administracion el nimero de identificacion fiscal y comunicarlo y acreditarlo en los supuestos que se
establezcan.

3.° Expedir y entregar factura de todas sus operaciones ajustada a lo que se determine reglamentariamente.

4.° Llevar la contabilidad y los registros que se establezcan sin perjuicio de lo dispuesto en el Codigo de Comercio y
demas normas contables.

5.° Presentar periodicamente o a requerimiento de la Administracion, informacion relativa a sus operaciones econémicas
con terceras personas.

6.° Presentar las declaraciones-liquidaciones correspondientes e ingresar el importe del impuesto resultante.

Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anterior, los sujetos pasivos deberan presentar una declaracion-resumen anual.
En los supuestos del articulo 13, nimero 2.° de esta Ley, debera acreditarse el pago del impuesto para efectuar la matri-
culacion definitiva del medio de transporte.

7.° Nombrar un representante a efectos del cumplimiento de las obligaciones impuestos en esta Ley cuando se trate de
sujetos pasivos no establecidos en la Comunidad, salvo que se encuentren establecidos en Canarias, Ceuta o Melilla, o
en un Estado con el que existan instrumentos de asistencia mutua analogos a los instituidos en la Comunidad.
DEPARTAMENTO DE DERECHO FINANCIERO..., op.cit., pags. 389-400.
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aplicacion del régimen especial del recargo de equivalencia (tal inventario se presenté con mas de
un afio de retraso) 7.

Dada la claridad del texto legal, el Tribunal no admite la posibilidad de acogerse a la interpre-
tacion errénea de la norma «ya que existe una obligacion formal que con una claridad meridiana se
recoge en el precepto reglamentario» y «la obligacion de presentar el inventario en plazo, se contem-
plaen el ya citado varias veces articulo 60 del reglamento del IVA con una perfeccion que no da lugar
a ningun tipo de duda interpretativay.

2.7.2. Ausencia de marca en el modelo 037 de la renuncia al régimen de estimacion simplificada.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia niim.75/2003, de 17 de febrero
(JT 2003\1220) procede a enjuiciar la reprochabilidad de la conducta del sujeto pasivo, persona fisi-
ca, que manifiesta en el modelo 037 su inclusion en el régimen especial del comercio minorista de
recargo de equivalencia, obviando su renuncia a la aplicacion del régimen simplificado del IVA, lo
que supone sefialar una cruz en una casilla del impreso.

Tras esta explicacion, el Tribunal rechaza la imposicion de la sancion al sujeto pasivo «pues
es necesario advertir que la ausencia de marca en la casilla del impreso de renuncia de la aplicacion
del Régimen Simplificado del IVA, no puede ser calificada de relevante al haber manifestado su
inclusion en el Régimen Especial del Comercio Minorista, por cuanto la inclusion en este régimen
implica necesariamente la exclusion del otro Régimen Simplificado del IVA, lo que supone que, aun
con diferente criterio al de la Administracion tributaria, el contribuyente cumplia con su deber de
liquidar e ingresar su deuda tributaria por este concepto tributario».

La interpretacion del sujeto pasivo es diferente de la interpretacion administrativa, pero, segiin
nuestro parecer, es la interpretacion del sujeto pasivo la que mas se ajusta a lo querido por el corpus
normativo regulador de la cuestion de la aplicacion de un régimen u otro de aplicacion del IVA 'y lo
que mas se ajusta a la 16gica juridica.

2.7.3. Ausencia de renuncia al régimen simplificado del IVA.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de Malaga)
num.3704/2003, de 19 de diciembre (JUR 2004\67946) sc anularon las sanciones impuestas a una
persona fisica, sujeto pasivo del IVA, que habia procedido a aplicar el régimen general del IVA sin
proceder previamente a la renuncia al régimen simplificado al que estaba encuadrado salvo renuncia
expresa.

73 Elarticulo 60 del Real Decreto 1624/ 1992, de 29 de diciembre, que aprueba el Reglamento de la Ley del IVA prevé que

en los supuestos de iniciacion o cese de este régimen especial de recargo de equivalencia se realice un inventario de las
existencias de bienes destinados a ser comercializados. Tal inventario debera ser presentado ante en el plazo de 15 dias a
partir del comienzo o cese de la aplicacion del régimen.
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Este sujeto pasivo presentd las autoliquidaciones de IRPF segun las normas del régimen de
estimacion directa en lugar del régimen de estimacion objetiva por indices, signos o mdédulos y en el
IVA por el régimen general durante varios ejercicios sin que de nada se le advirtiera por la Adminis-
tracion.

La Sala anula la sancion al considerar que el nivel de negligencia en la conducta del sujeto
pasivo no alcanza el nivel suficiente para conllevar el grado de culpabilidad minimo para que la con-
ducta sea sancionable. Se utiliza como argumento de la inexistencia de reprochabilidad en la con-
ducta del sujeto pasivo el hecho de que se produjo un cambio normativa por el cual, a partir de 1999
cabia la renuncia tacita al régimen de estimacion. Sin embargo, esta posibilidad de renuncia tacita
que se introdujo a través del Real Decreto 214/1999 lo fue en relacion con el IRPF ya que el texto
citado es el Reglamento del IRPF, pero la Sala parece olvidar que tal renuncia tacita al régimen sim-
plificado nunca ha sido contemplada en el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento del IVA. A nuestro parecer si que existia, al menos, negligencia en la actua-
cion del sujeto pasivo.
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¢SE HALLAN FACULTADAS LAS UTES PARA

ACOGERSE EN EL IS AL CRITERIO DE IMPUTAR SUS
RESULTADOS AL PERIODO EN EL QUE HUBIESEN SIDO
APROBADAS SUS CUENTAS ANUALES?

(Comentario a la Sentencia de la AN de 1 de octubre de 2007, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, rec. num. 135/2006)*

JUAN CALVO VERGEZ
Doctor en Derecho. Area de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Ledn

EL presente comentario analiza la tributacion de las UTES en el Impuesto sobre
Sociedades y, mas precisamente, la cuestion relativa a si se hallan facultados estos grupos
de empresas para proceder a la imputacion de bases imponibles a sus socios en el gjercicio
siguiente al del cierre de sus cuentas. Se trata de un asunto que recientemente ha sido
objeto de debate en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de octubre de 2007.

Palabras clave: UTES, IS, cuentas anuales e imputacion de resultados.

" Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, num. 297, diciembre 2007 o
en Normacef Fiscal (NFJ026588).
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Sabido es que las Uniones Temporales de Empresas (UTES) se presentan como un sistema de
colaboracion entre empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado, y destinado al desa-
rrollo o ejecucion de una obra, servicio o suministro. Nos hallamos ante unas entidades carentes de
personalidad juridica propia e independiente de los miembros que la componen y a las que el legis-
lador tributario configura como sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades (IS) '.

Como seguramente se recordara, el régimen tributario de las UTES, en lo que al IS se refiere,
fue establecido por el articulo 10 de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agru-
paciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial Regional.
Con posterioridad dicho precepto resulté modificado por la disposicion adicional 2.* de la Ley 12/1991,
de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econémico. Por su parte la antigua Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, reguladora del IS, acometid en su disposicion derogatoria unica 1.7 la derogacion de deter-
minados preceptos de la Ley 18/1982 relativos al citado impuesto.

Actualmente el régimen fiscal de este mecanismo de colaboracion empresarial es objeto de
regulacion en los articulos 48 a 52 del Titulo VII del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,
que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), siendo concreta-
mente el articulo 50 el encargado de referirse de manera especifica a las UTES. Establece ademas el
articulo 46 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del IS
(RIS) las obligaciones informativas a que debe someterse toda UTE, excepcionando su articulo 59 de
la obligacion de retener los rendimientos exigibles entre la UTE y sus empresas miembros 2.

U Acerca de la especial configuracion de las Uniones Temporales de Empresas (UTES) véanse, con caracter general, SANCHEZ

CALERO, F., «Instituciones de Derecho Mercantil», Ed. Revista de Derecho Privado, 16.* ed., Madrid, 1992, pag. 355, BLAN-
QUER UBEROS, R., «Las Uniones Temporales de Empresas. Su regulacion en relacion al Derecho Privado en general y al Codi-
go de Comercio en particular», Revista Hacienda Publica Espaiiola, nim. 94, 1985, pag. 167, BUENO FERNANDEZ, J. y
MARTINEZ GONZALO, J. M., «Uniones Temporales de Empresasy, Revista Actualidad Financiera, nim. 48, 1994, pags. 1.067
y s8., ARAGON BUENO, E. y HARO PEREZ, J., «Uniones Temporales de Empresas: un analisis de configuracion econdmica y
contable, Revista Partida Doble, nim. 133, 2002, pags. 45 y ss. y Ruiz DE PALACIOS VILLAVERDE, M.* M., La Union Tem-
poral de Empresas: una forma de negocio en colaboracion, La Ley, 2003. Y, en torno al régimen fiscal al que quedan sujetas
estas entidades, pueden consultarse, entre otros, los trabajos de JUAN PENALOSA, J. L., Régimen fiscal de las Agrupaciones de
Interés Economico y de las Uniones Temporales de Empresas, Agrupacion Nacional de Constructores de Obras, 1991, MiN-
GUEZ CONDE, J. L., «El régimen juridico y tributario de las UTES: incidencias en su contabilidad y en la de las empresas par-
ticipes», Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 163, 1999, pags. 163 y ss., ARIAS ABELLAN, M. D., «Régimen Fiscal de
las Agrupaciones de Interés Economico y de las Uniones Temporales de Empresas», Impuestos, nim. 17, 2001, pags. 17 y
ss., Ruiz DE PALACIOS VILLAVERDE, M.* M., La Union Temporal de Empresas: una forma de negocio en colaboracion, op, cit.,
pags. 265 y ss. y CALVO VERGEZ, J., «El régimen fiscal de las Uniones Temporales de Empresas en el Impuesto de Sociedades:
evolucion normativa y cuestiones actuales», Jurisprudencia Tributaria, nam. 22, 2006, pags. 9y ss.

Por otra parte conviene recordar que fue la Ley 18/1982, de 26 de mayo, la encargada de precisar que las operaciones de
constitucion, ampliacion, reduccion, disolucion y liquidacion, asi como los contratos preparatorios y demas documentos
cuya formalizacion constituya legalmente presupuesto necesario para la constitucion de estas entidades, quedan exentos
en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, debiendo estimarse tal exencion
referida a la modalidad de Operaciones Societarias (OS). Incluso la Direccion General de Tributos (DGT) tuvo oportu-
nidad de declarar en contestacion a Consulta de 21 de abril de 1998 que la UTE disfrutara de la citada exencion por este
tributo aun cuando no se encuentre inscrita en el correspondiente Registro Especial previsto al efecto. Téngase presente
que, a pesar de no poseer personalidad juridica, la constitucion y restantes operaciones societarias de una UTE quedan
sometidas al gravamen de OS, susceptible de ser aplicado, no ya solo a las sociedades mercantiles, sino también a otros
entes tales como personas juridicas no societarias que persigan fines lucrativos o comunidades de bienes constituidas
inter vivos que realicen actividades empresariales. Y, por lo que al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) se refiere, las
UTES tienen la consideracion de sujetos pasivos de dicho impuesto sin ninguna caracteristica especial. Ahora bien, al
amparo de lo establecido en el articulo 20.1.6.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del citado Impuesto,
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En lineas generales el esquema tributario de las UTES contenido en el TRLIS puede delimitarse
a través de los siguientes puntos. En primer lugar, las UTES son consideradas como sujetos pasivos del
Impuesto (art. 7), si bien aquellas que no se hallen inscritas en el Registro Especial del Ministerio de
Hacienda previsto al efecto tributan conforme al régimen general del IS. En cambio, las inscritas en dicho
Registro estan sometidas al régimen especial previsto en el articulo 50 del TRLIS. En efecto, para aque-
llas UTES que se hallen inscritas en el Registro Especial del Ministerio de Hacienda el citado articu-
lo 50 del TRLIS dispone su tributacion por el IS en el régimen contenido en el articulo 48 de dicho
texto legal, relativo a las Agrupaciones Espafiolas de Interés Econdmico.

De conformidad con lo establecido en el articulo 8 de la Ley 18/1982, pueden ser miembros
de la UTE tanto las personas fisicas como las juridicas, ya sean residentes en territorio nacional o
extranjero 3. Siendo sus miembros personas fisicas resulta exigible que los rendimientos de sus acti-
vidades econdmicas se determinen en régimen de estimacion directa, de manera que los empresarios
sujetos a modulos no podran acogerse a esta formula de colaboracion empresarial. Y, tratindose de
personas juridicas, estas podran acogerse al mismo con independencia de su condicion de sociedades
personalistas o capitalistas.

Con caracter general las UTES no tributan por el IS en la parte de la base imponible imputable
a las empresas miembros residentes en territorio espafiol. Tanto la base imponible como la liquida-
cion del Impuesto son objeto de fraccionamiento entre la parte imputable a los no residentes (en la
que se produce una liquidacion idéntica a la de cualquier sociedad) y la parte imputable a miembros
residentes, en la que simplemente se aplica el mecanismo de la imputacion.

Si la liquidacion de la UTE resultase a devolver se devolveria a esta, la cual l6gicamente ten-
dria en cuenta los pagos a cuenta soportados por la misma en la parte imputable a los miembros no
residentes, dado que la parte de pagos a cuenta imputables a los miembros residentes es objeto de
devolucidn a estos por el mecanismo de la imputacion. Logicamente, aquella liquidacion del IS que
se realice sobre la parte imputable a los miembros no residentes debera incluir los pagos fraccionados
en la forma prevista en el articulo 45 del TRLIS. No obstante, respecto a la parte de base imponible
imputable a los miembros residentes no procede realizar pagos fraccionados, con las matizaciones
contenidas en el articulo 48 del citado Texto Refundido.

los servicios prestados por uniones, agrupaciones o entidades autonomas se encuentran exentos siempre que las respec-
tivas entidades queden constituidas de forma exclusiva por personas que ejerzan esencialmente una actividad, exenta o
no, sujeta al IVA y concurran las siguientes condiciones: que tales servicios se utilicen directa y exclusivamente en dicha
actividad y sean necesarios para el ejercicio de la misma; que los miembros se limiten a reembolsar la parte que les corres-
ponda en los gastos en comun; que se conozca previamente el derecho de la UTE a la exencion por la Delegacion o
Administracion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria en cuya circunscripcion territorial radique el domi-
cilio fiscal del sujeto pasivo, previa solicitud de aquella; y que la UTE tnicamente preste sus servicios a sus empresas
miembros, no pudiendo prestarlos a terceros. A este respecto se encuentran ademas excluidas las entregas de bienes, sal-
vo aquellas que se refieran a los bienes que hubieran sido utilizados por la propia UTE en el desarrollo de su actividad.

Inicialmente, cuando aparecio esta figura, la mayoria de sus miembros eran personas juridicas, esto es, sociedades que
por si solas no podian afrontar el negocio. Sin embargo progresivamente han comenzado a formar parte de estas entidades
personas fisicas que aportan sus servicios y se unen con otras sociedades o, sencillamente, se vinculan entre si. Por otra
parte el hecho de que quienes formen parte de la UTE puedan ser residentes tanto en Espaiia como en el extranjero expli-
ca que, en numerosas ocasiones, las UTES contribuyan a fomentar la penetracion en mercados extranjeros, favoreciendo
asi los vinculos con empresas del pais en el que se pretende trabajar. Precisamente sobre esta base se originaron y desa-
rrollaron las denominadas joint ventures.
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Téngase presente ademas que el articulo 59 del RIS, relativo a las excepciones existentes a la
obligacion de retener, se refiere en su letra j) a la no retencion sobre los rendimientos exigibles entre
una UTE y sus miembros. Las retenciones e ingresos a cuenta soportadas por la UTE se imputan a
los miembros, siendo exclusivamente estos quienes proceden a su deduccidn de la cuota integra.
Ahora bien, ;cémo debemos interpretar lo dispuesto en este precepto? Siguiendo el criterio estable-
cido por la Direccion General de Tributos (DGT) en contestacion a Consulta de 15 de febrero de
2005, habremos de entender que los pagos resultantes de relaciones econdmicas establecidas entre
la UTE y sus miembros en el ejercicio de la actividad propia de ejecucion de la obra, servicio o sumi-
nistro que fundamente la constitucion de la UTE, no quedan sujetos a retencion. En cambio los pagos
efectuados entre la UTE y sus miembros al margen de la estricta condicion de miembro quedaran
sujetos a las reglas generales sobre obligacion de retener.

En todo caso la aplicacion de este régimen tributario se encuentra condicionada, tal y como
precisa el articulo 50.4 del TRLIS, a que el sujeto pasivo realice las actividades propias de su objeto
social (que no es otro que la colaboracion entre empresarios para la ejecucion de una obra, servicio
o suministro determinado), resultando excluido del mismo cuando desarrolle actividades distintas de
aquel *. De otro modo habria de tributar conforme al régimen general del IS.

Contempla ademas el articulo 50.1 del TRLIS la posibilidad de que las empresas miembros de
una UTE que opere en el extranjero puedan acogerse, por las rentas procedentes de la misma, al
método de exencion, al que también podrian acogerse, respecto de las rentas procedentes del extran-
jero (y de acuerdo con lo establecido en el art. 50.2 del citado Texto Refundido) las entidades que
participen en obras, servicios o suministros que realicen o presten en el extranjero mediante formulas
de colaboracion analogas a las UTES 3.

A priori la aplicacion del método de exencion determina que las rentas procedentes del extran-
jero no se integren en la base imponible del IS. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, el articulo
50.3 del TRLIS establece que la opcidn por el método de exencion permite su aplicacion hasta la
extincion de la UTE. Y aquellas rentas negativas que hubiesen sido obtenidas por la entidad en el
extranjero se imputarian en las bases imponibles de las entidades miembros de manera tal que, si en
posteriores periodos impositivos la UTE obtuviese rentas positivas en el extranjero, las empresas
miembros integrarian en su base imponible, con caracter positivo, la renta negativa previamente
imputada con el limite de dichas rentas positivas.

A la hora de analizar la imputacion temporal de las cuantias procedentes de las UTES habre-
mos de tener presente lo dispuesto en el articulo 51.2 del TRLIS, siendo de aplicacion las mismas
reglas previstas para las Agrupaciones de Interés Econdmico (AIE) espafiolas. Significa ello que si

4 Esta pérdida del régimen fiscal especial resulta igualmente aplicable a las Agrupaciones de Interés Economico, si bien en
este ultimo caso su aplicacion se producird, no ya sélo cuando se realicen actividades distintas a las adecuadas a su obje-
to social, sino también cuando se posean participaciones en sociedades que sean socios de la Agrupacion o se dirija o
controle la actividad de los socios o de terceros, directa o indirectamente.

3 No obstante en este caso tendrén que solicitar la exencion al Ministerio de Economia y Hacienda, aportando similar docu-

mentacion a la requerida para las UTES constituidas en territorio espaol. Esta informacion es la contenida en el articu-
lo 8 de la Ley 18/1982, donde se establece el contenido minimo que debe constar en la escritura de formalizacion de la
UTE; concretamente, junto a la identificacion de los otorgantes (razon social, nacionalidad, domicilio) y la voluntad de
estos de constituir la UTE, han de figurar los estatutos o pactos que rigen esta.
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las empresas miembros fuesen entidades sometidas al régimen especial, la imputacion tendria lugar
en la fecha de cierre del ejercicio de la UTE. Por el contrario, en los restantes supuestos la imputa-
cion se produciria en el siguiente periodo impositivo, salvo que se opte por hacerlo, de manera con-
tinuada, en la fecha de cierre del ejercicio de la UTE. Quienes optan son cada uno de los miembros
de las UTES, debiendo efectuarse la opcion en la primera declaracion que haya de surtir efecto y
manteniéndose por un periodo de tres afios.

La imputacion se realiza a las personas fisicas o juridicas titulares de los derechos econdémicos
inherentes a la condicion de empresa miembro en la fecha en que concluya el periodo impositivo.
Dicha imputacion ha de efectuarse ademas en el porcentaje que sefialen los Estatutos o pactos de
funcionamiento incorporados a la escritura de constitucion.

Sin lugar a dudas, la caracteristica basica de este régimen especial consiste en aplicar una espe-
cie de sistema de «transparencia fiscal» en virtud del cual, una vez calculada la base imponible de la
UTE, el importe es objeto de integracion en las bases de las empresas miembros, con independencia
de que la cantidad imputada resulte positiva o negativa.

Por otra parte, todo analisis que pretenda llevarse a cabo acerca del régimen tributario aplica-
ble a los miembros de las UTES debe partir necesariamente de la distincidon entre miembros no resi-
dentes y residentes. Tratandose de miembros no residentes la parte de base imponible imputable a
los miembros personas fisicas o juridicas no residentes tributara por el IS como cualquier sujeto pasi-
vo, siendo de aplicacion las normas generales del citado impuesto. En efecto la UTE debe ingresar
el IS correspondiente a la base imponible imputable al no residente, tras considerar las deducciones
y bonificaciones en cuota que le corresponden y la parte proporcional de las retenciones e ingreso a
cuenta ®. Y, siendo la base imponible negativa, podra compensarse con las rentas positivas obtenidas
por la UTE e imputables al no residente durante los 15 afos siguientes. En cuanto a las retenciones,
estas habrian de ser objeto de devolucion a la UTE.

Este régimen resultaria aplicable al miembro no residente con independencia de que disponga o
no de establecimiento permanente en territorio espafiol. Y a pesar de que la Administracion tributaria
se ha pronunciado en diferentes sentidos, creemos que debe estimarse que, disponiendo el no residente
de establecimiento permanente, la UTE ha de tributar en el IS por la parte de base que le corresponda,
no procediendo a imputar el resultado a dicho socio a través del mecanismo de la transparencia.

Sila UTE y la empresa miembro no residente con establecimiento permanente hubiesen obte-
nido resultados positivos, la tributacion efectiva de ambas posibilidades resultaria equivalente, varian-
do tnicamente si el sujeto pasivo que ingresa es la propia UTE o bien el establecimiento
permanente 7. Finalmente, por lo que respecta a los rendimientos que resultasen exigibles entre una
UTE y sus empresas miembros, dichos rendimientos quedarian exceptuados de la obligacion de prac-
ticar retencion [art. 59 letra j) del RIS].

6 No obstante, si las retenciones superasen la cuantia de la cuota seria la UTE quien tendria derecho a la devolucion.

7 Veéase a este respecto la contestacion a Consulta de la DGT de 28 de enero de 2005, en la que se sefiala que la regla general
(recuérdese que en caso de miembros no residentes, con o sin establecimiento permanente, tributa la UTE) quiebra si existe
Convenio de Doble Imposicion. Y es que, existiendo Convenio, se imputa al no residente con establecimiento permanente
la base imponible positiva o negativa, las bases de deducciones y bonificaciones y las retenciones e ingresos a cuenta.
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Para los miembros no residentes, por el contrario, la imputacion de bases imponibles positivas
o negativas ha de realizarse conforme a lo establecido en el articulo 52 del TRLIS, tanto respecto a
la imputacion a los miembros de la UTE como al momento de la imputacion temporal de la renta, en
los mismo términos previstos para las AIE espafiolas. La base imponible a imputar ha de ser deter-
minada de acuerdo con las reglas establecidas en el IS, pudiendo resultar de aplicacion las normas
de valoracion referidas a entidades vinculadas recogidas en el articulo 16 del TRLIS. Y aquellas enti-
dades miembros de la UTE que operasen en el extranjero podrian acogerse al sistema de exencion.
Finalmente, junto a la imputacion a las empresas miembros de la base imponible deberan imputarse
igualmente las bases de deducciones y bonificaciones y pagos a cuenta 3.

En aquellos casos en los que se produzca la liquidacion de la UTE se realizara la entrega de
bienes a las empresas miembros que los hubiesen aportado a la Unidn, pudiendo llegar a darse en
dicho momento la circunstancia de que los valores de mercado resultasen superiores a aquellos que
figurasen en los libros e incorporandose la diferencia en la base imponible de la Unioén Temporal
correspondiente al periodo en el que se extingue para que sea imputada a las empresas miembros, las
cuales incrementarian el valor de su participacion en la UTE en el importe de la plusvalia de disolu-
cion de la Union que les hubiese sido imputada.

De cualquier manera, en tanto en cuanto la UTE adquiere la consideracion de sujeto pasivo
del IS debe, con independencia de la condicion de residente o no de sus miembros, presentar decla-
racién o no por el mismo. De este modo, aun cuando todos sus miembros fuesen residentes y no
debiera ingresar cantidad alguna, la UTE queda obligada a presentar la declaracion del IS aportando
diversa informacion adicional referida a las empresas miembros residentes en territorio espafiol.

Inicialmente las obligaciones de informacion especificas inherentes a las UTES fueron objeto de
regulacion en el articulo 50 del Real Decreto 537/1997, de 14 de abril, por el que se aprobaba el antiguo
RIS, relativo a las obligaciones de las sociedades que tributan en régimen de transparencia fiscal. Sin
embargo, una vez suprimido dicho régimen por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y por la que se modificaban las Leyes de
los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes, fue el Real Decreto 252/2003, de
28 de febrero, el encargado de otorgar una nueva redaccion, con efectos para los periodos impositivos
iniciados a partir del 1 de enero de 2003, al citado articulo 50 del RIS de 1997, estableciendo las obli-
gaciones formales que habian de cumplir, no ya solo las propias UTES, sino también las Agrupaciones
Espaiiolas de Interés Economico y las Agrupaciones Europeas de Interés Economico.

En la actualidad son los articulos 52 del TRLIS y 46.1 del RIS los encargados de precisar estas
obligaciones formales, disponiendo al respecto que las UTES deben acompaiar a la declaracion que
presenten una relacion de los socios residentes en territorio espafiol o de las personas o entidades que
ostenten los derechos econdémicos el ultimo dia de su periodo impositivo, consignando los siguientes
datos: identificacion de las citadas personas, con su domicilio; tipo de entidad de la que proceden las
rentas y porcentaje de participacion; cantidades a imputar a las mismas ° y dividendos y participa-

8 Recuérdese que, para estos supuestos, el articulo 59 letra j) del RIS dispone la no retencion respecto a los rendimientos

exigibles entre una UTE y sus miembros residentes en territorio espafiol.

Estas cantidades a imputar incluyen concretamente el resultado contable, la base imponible, la base de deduccion para evitar
la doble imposicion internacional y el porcentaje de participacion en la entidad de la que procede la renta, la base de las boni-
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ciones en beneficios distribuidos con cargo a reservas, distinguiendo aquellos que provengan de
ejercicios en que no hubiese sido aplicable el régimen especial.

En segundo término, deben informar a sus socios o entidades miembros o, en su caso, a las per-
sonas o entidades que ostenten los derechos econdémicos inherentes a la cualidad de socio, tanto acerca
del montante global de las cantidades a imputar como de las imputaciones individuales que les corres-
pondan, de acuerdo con la normativa del IS o con la del IRPF, segun proceda. Por tltimo, han de incluir
en la memoria de sus cuentas anuales: el importe de los beneficios aplicados a reservas de periodos en
los que no hubiese sido de aplicacion el régimen especial; el importe de los beneficios aplicados a reser-
vas de periodos en los que si hubiese sido de aplicacion el citado régimen especial, distinguiendo los
pertenecientes a socios residentes de los que correspondan a socios no residentes; y, en caso de distri-
bucion de dividendos, las reservas aplicadas, atendiendo al régimen de tributacion aplicable a los bene-
ficios de procedencia y a la condicion de residentes de los socios o entidades miembros.

Todas estas menciones incluidas en la memoria deben consignarse mientras subsistan las reser-
vas dotadas con cargo a beneficios procedentes de ejercicios en los que se hubiese tributado en el
régimen especial, aun cuando este ya no resulte de aplicacion. Asimismo son exigibles las obligacio-
nes de mencion en la memoria respecto de las sucesivas entidades que eventualmente ostenten la
titularidad de dichas reservas. Notese en todo caso como, para las empresas miembros residentes en
territorio espafiol, es la propia empresa miembro la que efectia la liquidacion del impuesto. En cam-
bio cuando forme parte de la Union Temporal inscrita en el Registro Especial alguna empresa resi-
dente en el extranjero, sera la UTE la que tribute por el IS e ingrese la cuota correspondiente a la base
imponible, al igual que cualquier otro sujeto pasivo de acuerdo con las normas de no residentes '°.

Por la parte correspondiente a estos socios la UTE tendra derecho a la devolucion que pudie-
ra resultar de la deduccidn por retenciones, pagos a cuenta o pagos fraccionados. Concretamente
respecto a los pagos fraccionados cabe precisar que, teniendo las empresas miembros la considera-
cion de residentes, la UTE, en la medida en que no ingresa ninguna cuota por el IS, no debe efectuar
pagos fraccionados en su modalidad general (es decir, en relacion con el porcentaje de la cuota del ulti-
mo periodo impositivo cuyo plazo de declaracion esté vencido), ya que no ha existido cuota en
el ultimo periodo impositivo. Y, siendo las empresas miembros residentes, la UTE tampoco esta-
ra obligada a realizar pago fraccionado en la modalidad prevista en el articulo 45.3 del TRLIS (esto
es, respecto de la parte de base imponible correspondiente a los 3, 9 y 11 primeros meses de cada
aflo natural). En este sentido dispone el articulo 48 del TRLIS que la base de calculo del pago frac-
cionado no incluira la parte de base atribuible a los miembros residentes, no procediendo la devo-
lucion tributaria si las retenciones superan la cuota integra del impuesto .

ficaciones, la base de las deducciones para incentivar la realizacion de determinadas actividades y la base de la deduccion por
inversiones en elementos del inmovilizado material nuevos y retenciones e ingresos a cuenta correspondientes a la UTE.

De este modo se elimina el régimen de imputacion en cuanto a las mismas, pero sin que ello determine la existencia de
un establecimiento permanente en territorio espafiol. Tal y como declara la DGT en su Resolucion de 27 de diciembre de
1996 «(...) solo en el caso de que tales empresas realicen actividades en territorio espaiiol, bien para la Unién Temporal
de Empresas, bien para otras, ello podra determinar la existencia de un establecimiento permanente cuando asi resulte de
las disposiciones contenidas en la LIS o, en su caso, en el convenio para evitar la doble imposicion internacional, sin que
ello modifique la tributacion de la Union Temporal antes sefialaday.

Logicamente, no existiendo obligacion de ingresar pago fraccionado, la UTE no quedara obligada a presentar declaracion
tributaria (modelo 202, con caracter general).
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Si alguna de las empresas miembros fuese no residente seria la propia UTE quien habria de
liquidar e ingresar el IS por su parte de base imponible, deducciones y retenciones, de lo que deriva
la necesidad de ingresar también pagos fraccionados respecto a tales miembros no residentes. Y si la
UTE hubiese optado por la modalidad de pago fraccionado que atiende a la base imponible de los 3,
9y 11 meses, en cada periodo el pago fraccionado habria de tener en cuenta unicamente la parte de
base imponible que corresponda a tales miembros no residentes.

Las empresas miembros de la UTE realizaran el pago fraccionado con arreglo a sus propias
reglas. Asi las cosas, si siguen el sistema general, la parte de base imponible de la UTE que se le impu-
t6 habra contribuido a la formacion de la cuota, lo que incide directamente en la cantidad a ingresar
como pago fraccionado. En cambio si la empresa miembro hubiese optado por aquella modalidad de
pago fraccionado que atiende a la base imponible de los 3, 9 y 11 meses, habra de tener en cuenta,
junto a su propia base, la parte de base imponible de la UTE que le corresponda, lo que en cualquier
caso no planteara problemas de informacion cuando la imputacion de la base desde la UTE a la empre-
sa miembro tenga lugar en el siguiente periodo impositivo al cierre del ejercicio de aquella.

Las reglas especificas de contabilidad aplicables a las UTES fueron recogidas en la adaptacion
del antiguo Plan General de Contabilidad (PGC) aprobado mediante Real Decreto 1643/1990, de 20 de
diciembre, a las empresas constructoras que figuraba en la Orden Ministerial de 27 de enero de 1993,
resultando tales reglas contables aplicables a los restantes sectores economicos.

Con caracter general cada sociedad miembro ha de integrar en su cuenta de pérdidas y ganancias
la parte proporcional de ingresos y gastos de la UTE correspondiente a su porcentaje de participacion.
Notese por tanto como coinciden las reglas de contabilizacion de las operaciones y el régimen fiscal de
transparencia, de manera tal que la sociedad miembro no debe proceder a practicar en su declaracion
fiscal un ajuste extracontable, siempre que hubiese optado por imputar las bases imponibles y los res-
tantes conceptos en el mismo periodo impositivo en que se produjese el resultado en la UTE.

Cabe la posibilidad de que la sociedad miembro decidiese imputar fiscalmente las bases impo-
nibles y demas elementos en el siguiente periodo a aquel en el que dichas bases hubiesen sido gene-
radas en la UTE. Pues bien en este caso se produciria un desajuste temporal entre las reglas contables
y fiscales, ya que contablemente los ingresos y gastos serian recogidos en el propio ejercicio en el
que se generan, mientras que fiscalmente el resultado quedaria recogido en el ejercicio siguiente,
debiendo practicarse en consecuencia un ajuste extracontable que revertiria en el ejercicio siguiente
mediante un ajuste de igual importe y de signo contrario.

Como es sabido recientemente ha sido publicado el Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el PGC. Dentro del area relativa a los llamados negocios con-
juntos el nuevo Plan, a diferencia de lo que sucedia con el antiguo de 1990, detalla y precisa el tra-
tamiento contable que ha de otorgarse a este tipo de actividades. Tal y como venimos manifestando,
desde el punto de vista fiscal el régimen especial aplicable a las UTES (asi como a las AIE, espafio-
las y europeas) se concreta en la no tributacion por el IS por aquella parte de base imponible que
resulte imputable a los socios residentes en territorio espaiol, y en la imputacién a sus socios resi-
dentes en territorio espaiiol de las bases imponibles (positivas o negativas) obtenidas por estas enti-
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dades, de las bases de las deducciones y bonificaciones en la cuota a las que tenga derecho la entidad
y de las retenciones e ingresos a cuenta correspondientes a aquella.

(Qué hemos de entender a este respecto por «negocio conjunto»? Tal y como precisa el nuevo
PGC, un negocio conjunto es una actividad econémica controlada conjuntamente por dos o mas per-
sonas fisicas o juridicas. El «control conjunto» constituye un acuerdo estatutario o contractual en
virtud del cual dos o mas personas, denominadas «participes», convienen compartir el poder de diri-
gir las politicas financieras y de explotacion sobre una determinada actividad econémica, con la
finalidad de obtener beneficios econéomicos, de manera tal que las decisiones estratégicas (tanto
financieras como de explotacion) relativas a la actividad, requieran el consentimiento unanime de
todos los participes.

Basicamente cabe aludir a la existencia de dos grandes modalidades de negocios conjuntos.
De una parte, aquellos negocios conjuntos que no se manifiestan a través de la constitucion de una
empresa ni del establecimiento de una estructura financiera independiente de los participes. Asi suce-
de, precisamente, con las UTES o con las comunidades de bienes. Dentro de esta primera modalidad
cabria diferenciar, a su vez, entre: explotaciones controladas de forma conjunta, esto es, actividades
que implican el uso de activos y de otros recursos propiedad de los participes; y activos controlados
de forma conjunta, esto es, activos que son propiedad o que estan controlados conjuntamente por los
participes. Y, de otra, aquellos negocios juridicos manifestados a través de la constitucion de una
persona juridica independiente o de empresas controladas de forma conjunta o multigrupo.

Pues bien, al amparo de lo establecido en el nuevo Plan el participe en una explotacion o
en activos controlados de forma conjunta ha de registrar en su balance la parte proporcional
que le corresponda, en funcion de su porcentaje de participacion, de los activos controlados
conjuntamente y de los pasivos incurridos igualmente de manera conjunta, asi como de los
activos afectos a la explotacion conjunta que estén bajo su control y de los pasivos incurridos
como consecuencia de la realizacion del negocio conjunto. [gualmente deberd reconocer en su
cuenta de pérdidas y ganancias la parte que le corresponda de los ingresos generados y de los gastos
incurridos por el negocio conjunto, asi como los gastos incurridos en relacion con su participacion
en dicho negocio conjunto y que, de acuerdo con lo dispuesto en el Plan, deban ser imputados a la
cuenta de pérdidas y ganancias. No obstante, deben eliminarse los resultados no realizados que pudie-
ran llegar a originarse con motivo de transacciones celebradas entre el participe y el negocio conjun-
to, en proporcidn a la participacion que corresponda a aquel. Y asimismo han de ser objeto de
eliminacion los importes de activos, pasivos, ingresos, gastos y flujos de efectivo reciprocos.

Por otra parte, en las operaciones de cobertura de inversiones netas efectuadas en negocios
conjuntos que carezcan de personalidad juridica independiente y sucursales en el extranjero, los cam-
bios de valor de la partida de cobertura atribuibles al riesgo cubierto han de reconocerse tran-
sitoriamente en las cuentas de patrimonio, imputandose a la cuenta de pérdidas y ganancias en
el ejercicio o ejercicios en que se produzca la enajenacion o disposicion por otra via de la inver-
sion neta en el negocio en el extranjero. Y, para aquellos negocios conjuntos que se integren en las
cuentas anuales del participe, las transacciones en moneda extranjera realizadas por dichos negocios
(ingresos y gastos) se convertiran a moneda funcional aplicando las reglas contenidas, con caracter
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general, en dicha norma y, mas precisamente, el llamado «método monetario-no monetario». Estos
mismos criterios son aplicables a las sucursales de la empresa en el extranjero '%.

La presente Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de octubre de 2007, objeto de nues-
tro comentario, analiza la siempre interesante cuestion relativa a la aplicacion de los criterios
de imputacion temporal previstos en el IS a las UTES.

La primera cuestion que habremos de plantearnos a este respecto es si una UTE esta obliga-
da a formular cuentas anuales desde el punto de vista mercantil. Tal y como se encarga de cla-
rificar la Audiencia Nacional en el citado pronunciamiento, la respuesta a la citada cuestion ha de ser
necesariamente negativa. Y, al no ser preceptiva la aprobacion de dichas cuentas, ello impediria que
pudieran acogerse al criterio de imputacion del periodo impositivo del IS en que aquellas se hubieran
aprobado, siendo obligatoria la integracion de los ingresos y gastos en la fecha de cierre del ejercicio
de la sociedad participada.

Tal y como ya hemos tenido oportunidad de precisar, las normas de adaptacion del antiguo
PGC a las empresas constructoras, introducidas mediante Orden Ministerial de 27 de enero de 1993,
fueron las encargadas de establecer la normativa necesaria para la integracion y contabilizacion de
las operaciones realizadas por las UTES en las sociedades miembros, disponiéndose que estas se
hallan obligadas a integrar en su cuenta de pérdidas y ganancias la parte proporcional de las partidas
de la citada cuenta que corresponda conforme a su participacion.

Volvemos a recordar, sin embargo, que la Ley 46/2002 se encarg6 de introducir, tanto un régi-
men fiscal como un criterio de imputacion especifico para las UTES aplicable a partir del afio 2003,
una vez desaparecidas las antiguas sociedades de transparencia fiscal. Y, tal y como sefialé el Insti-
tuto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas en su Resolucion de 9 de octubre de 1997, la obligacion
de ajustarse a las adaptaciones del antiguo Plan para las empresas del sector de la construccion con-
llevaba para estas la consecuencia de que la sociedad participe de la UTE debia integrar en sus cuen-
tas anuales la parte proporcional de los saldos de la UTE que le correspondan.

Asi las cosas, parece 10gico pensar que no resulta posible en las UTES la imputacion de
bases imponibles a sus socios en el ejercicio siguiente al del cierre de sus cuentas. Este es preci-
samente el criterio que, de manera acertada a nuestro juicio, adopta la Audiencia Nacional en su
Sentencia, al afirmar que la ausencia de obligacion de formulacion de cuentas anuales por parte
de las UTES impide a estas que puedan acogerse al criterio de imputacion de resultados al
periodo en que aquellas se hubiesen aprobado, debiendo integrarse los ingresos y gastos en la
fecha de cierre de la sociedad participada.

12 En efecto, también en este ultimo supuesto se procederia a la aplicacion del método monetario-no monetario.

116 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



25/2008
CUESTIONES A DEBATE...

IMPLICACIONES FISCALES DE LA REFORMA MERCANTIL
Y DEL NUEVO PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD

GABINETE JURiDICO DEL CEF

La Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacién mercantil en
materia contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Union
Europea, supone el establecimiento en nuestro pais de un nuevo marco contable, adap-
tado a las Normas Internacionales de Contabilidad adoptadas por la Union Europea. La
disposicion adicional octava de dicha ley regula las modificaciones del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que son necesarias realizar como consecuencia
de la reforma contable. Ello es consecuencia de que este Impuesto parte del resultado
contable para determinar la base imponible sometida a tributacion, por lo que cualquier
modificacion de dicho resultado afecta a la determinacion de esa base impositiva siendo,
por tanto, necesaria su adaptacion al nuevo marco contable.

El Curso de Perfeccionamiento y Actualizacion Tributaria ha dedicado una ponencia a
este tema, tratando de aclarar como influye la nueva normativa contable en la tributacion
por el Impuesto sobre Sociedades. El presente articulo es resumen de la conferencia que
tuvo lugar el dia 28 de febrero de 2008.
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El Reglamento (CE) n.° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio, rela-
tivo a la aplicacion de normas internacionales de contabilidad implica la aceptacion de que la armo-
nizacion contable europea ha fracasado. Ha fracasado porque es insuficiente dado que los estados
contables de las empresas europeas no permiten comparar las de diferentes Estados miembros, porque
ya no es posible llenar las lagunas del Derecho contable europeo en breve plazo y porque las empresas
europeas que cotizan en Estados Unidos no pueden utilizar las normas y cuentas europeas.

Con este Reglamento (CE) n.° 1606/2002 se adoptan las Normas Internacionales de Contabili-
dad (NIC/NIIF). Se autoriza a la Comisién para introducir en el Derecho contable europeo las NIC
mediante Reglamentos de la Comision. Estas normas son obligatorias y directamente aplicables a
cuentas consolidadas de las empresas europeas que coticen en mercados regulados. Ademads se auto-
riza a los Estados miembros para que lo impongan también en las cuentas individuales (asi lo han
hecho Reino Unido, Polonia y otros paises del Este, y no lo han hecho Alemania, Francia o Espafia).

En Espaiia se opto por conservar las fuentes tradicionales de produccion normativa contable (Codi-
go de Comercio y Plan General de Contabilidad) adaptando esas normas a las NIC y Reglamentos comu-
nitarios que las adoptan, conservando ademas el valor juridico de las normas contables. Pero,

,Adopta el Cédigo de Comercio toda la normativa NIC/NIIF?

No. Por ejemplo, los inmuebles, maquinaria e instalaciones industriales se valoraran, con arre-
glo a las NIC, por el valor razonable, mientras que en la nueva normativa contable no es asi. El valor
razonable se aplicara fundamentalmente en el nuevo Plan General de Contabilidad (PGC) en materia
de instrumentos financieros, combinaciones de negocios y operaciones vinculadas.

¢ Cual es el impacto fiscal de la reforma mercantil y contable?

Toda la reforma fiscal afectada por la nueva regulacion contable se encuentra establecida en
la disposicion adicional octava de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legis-
lacién mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de
la Unién Europea (BOE de 5 de julio de 2007).

Pero todo el impacto fiscal de esta reforma versa basicamente sobre cinco preceptos del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS). Todos los demas cambios lo han sido
fundamentalmente por razones de adaptacion terminologica a los nuevos conceptos contables y de
reubicacion sistematica. Los preceptos que si se han visto sustancialmente afectados son:

» El articulo 12 apartado 3 y 4, relativo a las pérdidas por deterioro de valores negociables.

» Elarticulo 12 apartado 6, relativo al fondo de comercio.
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» El articulo 13, relativo a las provisiones.

» Elarticulo 15 apartado 1, relativo la valoracion de determinadas operaciones por el valor
razonable.

» El articulo 89 apartado 3, relativo a la valoracion de los bienes adquiridos en operaciones
de fusion, escision, etc., con participaciones reciprocas.

,Han supuesto estas modificaciones un cambio en la filosofia del IS? ;Cual es el sentido que ha
guiado estas modificaciones de fondo?

El criterio seguido en las modificaciones del IS ha sido el de la continuidad, la neutralidad.
Asi, la Exposicion de Motivos de la Ley 16/2007 sefiala que «La disposicion adicional octava de la
Ley regula las modificaciones del TRLIS, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de
5 de marzo, que son necesarias realizar como consecuencia de la reforma contable. Ello es conse-
cuencia de que este impuesto parte del resultado contable para determinar la base imponible some-
tida a tributacion, por lo que cualquier modificacion de dicho resultado afecta a la determinacion
de esa base impositiva siendo, por tanto, necesaria su adaptacion al nuevo marco contable.

Las modificaciones en dicho impuesto se han realizado persiguiendo que afecten lo menos
posible a la cuantia de la base imponible que se deriva de las mismas, en comparacion con la regu-
lacion anterior, es decir, se pretende que el IS tenga una posicion neutral en la reforma contable».

Por tanto, el IS se sigue basando en el resultado contable. Ello se manifiesta ademas, en la no
modificacion del articulo 10.3 del TRLIS. Este articulo sigue intacto. De esta forma, el principio de
reserva de ley queda cumplido. El modelo contable NIC también proporciona un resultado contable
disponible para los socios que cumple con el principio de capacidad econdmica.

2 Van a ser los cambios mas problematicos 0 menos?

Parece que la aplicacion de la norma fiscal va a ser algo mas problematica y complicada. Va
a haber mas margen de estimacion y subjetividad contable. Por ejemplo, va a ser mas dificil calcular
el deterioro de valor de las inversiones en empresas del grupo, multigrupo y asociadas.

Las normas contables tienen una vocacion financiera que hacen un poco mas complicada la
aplicacion de la norma fiscal.

El fondo sobre la forma.

El articulo 34.2 del Cddigo de Comercio, en la nueva redaccion dada por la Ley 16/2007, esta-
blece que «las cuentas anuales deberan redactarse con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimo-
nio, de la situacidon financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las
disposiciones legales. A tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atendera a su realidad
economica y no solo a su forma juridicay.
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La interpretacion economica de las normas tributarias fue desterrada de nuestro ordenamiento juri-
dico-tributario por la reforma de la Ley General Tributaria operada por la Ley 25/1995, de 20 de julio.
Pero,

JSupone esta reforma del articulo 34.2 del Codigo de Comercio la vuelta a la interpretacion
economica de las normas juridico-tributarias?

No. Esto no significa contraposicion entre realidad econdémica y realidad juridica, sino entre
fondo econdmico y forma juridica, prevaleciendo el primero en caso de conflicto. Es decir, la
forma juridica de los hechos y negocios juridicos debe adaptarse a la realidad juridica y econdémi-
ca de los mismos. No se trata de una vuelta a la interpretacion econémica, puesto que no hay una
contraposicion entre realidad econémica y juridica, sino solo entre fondo y forma.

En el articulo 34.2 del Cédigo de Comercio lo que hay es una orden de calificacion al téc-
nico contable. Para aplicar las normas contables hay que calificar la operacion atendiendo a la
realidad econémica y juridica.

Es el mismo principio que la Ley General Tributaria vigente recoge en el articulo 13. La
calificacion es la madre de todas las reglas sobre aplicacion e interpretacion de las normas tribu-
tarias, pero no libera de la carga de probar lo que corresponda. La calificacion es la base y como
«hijos» de ella se incluyen otras normas de proteccion o antielusion como la del «conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria» (art. 15) o la de «la simulacion» (art. 16), pero siempre parten
de la calificacion por el inspector del hecho realizado.

En la norma de registro y valoracion 21.%, Operaciones entre empresas del grupo, es donde
con maxima fuerza el PGC bebe del principio de prevalencia del fondo sobre la forma. Esta norma
se aplica a las operaciones entre empresas vinculadas, definidas en la norma 13.* de elaboracion
de las cuentas anuales. Pero el perimetro definido en esta norma 13.% no coincide exactamente con
el perimetro de vinculacion del articulo 16 del TRLIS.

En principio, la norma de registro y valoracion 21.* en su apartado 1 establece que las ope-
raciones entre empresas del mismo grupo se contabilizaran de acuerdo con las normas generales.
Pero estas normas generales deben completarse con otras normas que establecen que:

1. Los elementos (activos, pasivos, ingresos y gastos) se contabilizaran por su valor razo-
nable, aunque el valor convenido fuese otro. Si el valor convenido difiere del valor razo-
nable la operacion debe registrarse por este ultimo.

2. Si el precio convenido fuese diferente del valor razonable, la diferencia debe registrarse
atendiendo a la realidad econdémica. Esta es una norma absolutamente novedosa y no
existente en el Derecho comparado. Es decir, lo primero que hay que determinar es la
realidad econoémica de la operacion.

Por ejemplo, en un préstamo de filial a matriz a tipo cero, siendo el valor de mercado del

5%, no basta con registrar el ingreso o gasto conforme al valor razonable, sino que, ademas, la
contrapartida de ese ingreso o gasto debe reflejar la realidad economica de la operacion.
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JSupone esta norma, a priori, una mayor tributacion por aplicar este criterio del valor razo-
nable y de la realidad econémica?

No, en principio, porque el ingreso de una sociedad sera el gasto de otra, y ademas, si la con-
trapartida del ingreso o gasto fuese una distribucion de dividendos, habra derecho a aplicar la deduc-
cién por doble imposicion de dividendos. Aunque esto no sera asi siempre y en todos los casos. Habra
supuestos en los que la doble imposicion no se eliminara y si habra una sobreimposicioén, como por
ejemplo, cuando jueguen bases imponibles negativas.

.Se puede aplicar esta norma entonces a las operaciones entre la empresa y sus socios o con
personas fisicas?, es decir, ;entre el empresario y su empresa?

Aunque fundamentalmente la norma de registro y valoracion 21.* del PGC se refiere solo a las
operaciones entre empresas, aplicando el principio de prevalencia del fondo sobre la forma, el crite-
rio debe ser el mismo para las operaciones entre la empresa y el empresario u otras personas fisicas,
es decir, reflejar las operaciones por el valor razonable y la diferencia conforme a la realidad econo-
mica. Pero, literalmente, el PGC no lo establece, por lo que habra que esperar, quizas, a que se pro-
nuncie el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. Pero,

Puede esta forma de contabilizar afectar al equilibrio patrimonial de una sociedad, generando
pérdidas, que no se hubieran contabilizado de otra forma?

En puridad y formalmente no, ya que, por ejemplo, la contrapartida de gastos sera normalmen-
te un dividendo o una contrapartida que compensara el gasto o ingreso en el balance de la sociedad.
Es decir, la contabilizacion de un gasto o ingreso por el valor razonable se vera compensado por una
determinada contrapartida en los fondos propios atendiendo a la realidad economica.

No obstante, a pesar de este aparente equilibrio tedrico, habra que ver qué ocurre en la realidad
de la empresa.

.Las exigencias de documentacion del articulo 16 del TRLIS suponen un agravamiento de las
obligaciones formales?

No directamente, ya que las normas de elaboracion de las cuentas anuales establecidas en el nue-
vo PGC de contabilidad ya incorporan todas estas obligaciones de documentacion, excediéndose quizas
respecto de lo exigido por los Reglamentos comunitarios. Es decir, la documentacion a exigir desde el
punto de vista fiscal ya vendra recogida en la Memoria de las cuentas anuales de la empresa.

La norma fiscal: el articulo 16 del TRLIS.

La norma fiscal que regula las operaciones vinculadas, articulo 16 del TRLIS, establece la obliga-
cion para el sujeto pasivo de contabilizar las operaciones por el valor de mercado, siempre y en todo caso.
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.Debe un inspector de Hacienda aplicar el valor de mercado aunque la Hacienda Publica pueda
salir perjudicada?

Si, debe hacerlo, aunque hay que ser conscientes de que, en la practica, esto sera dificil que
asi suceda. Pero asi debiera ser y asi puede exigirse.

Puede la aplicacion de la norma fiscal dar lugar al cémputo de un ingreso en una parte vincu-
lada, pero no un gasto en la otra, porque se considere una «liberalidad», por ejemplo?

No. No parece logico ni coherente hablar de liberalidades en negocios entre empresas en el
ambito mercantil, aunque el recurso al concepto de «liberalidad» constituye un azote muy arraigado
en el pensamiento tributario de la Administracion.

2Son iguales las normas contable y fiscal sobre operaciones vinculadas?

La norma fiscal (art. 16 del TRLIS) es practicamente paralela a la norma contable (norma 21.*
del PGC), siempre que identifiquemos valor razonable y valor de mercado.

Ahora bien, la norma contable, cuando no hay fiabilidad en el valor de mercado, remite enton-
ces al precio de adquisicion. En cambio, la norma fiscal siempre aplica el valor de mercado. Pero no
es una diferencia sustancial. En la generalidad de los casos estos valores seran iguales.

Entonces,

Sera necesario hacer algin ajuste fiscal?

No, siempre que la contabilidad haya recogido correctamente la realidad econémica y juridica
de la operacion conforme al valor razonable/valor de mercado.

Solo seria necesario hacer ajustes fiscales cuando valor razonable y valor de mercado no coinci-
dan.

.Qué debe aplicar el inspector de Hacienda a la hora de determinar el resultado contable
conforme al articulo 143 del TRLIS? (El articulo 16 del TRLIS o la norma contable, norma
21.* del PGC?

El inspector debera aplicar el articulo 16 del TRLIS porque es una norma imperativa de valo-
racion que esta obligado a tener en cuenta por la normativa tributaria.

La norma 21.* del PGC obligara fundamentalmente a los auditores de cuentas.

Por lo que respecta al deterioro del valor de las inversiones financieras, debemos recordar que
con el nuevo PGC el deterioro de la inversion se producira fundamentalmente en el ambito de las
participaciones en empresas del grupo, multigrupo y asociadas.
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Las inversiones que se califiquen como inversiones mantenidas hasta el vencimiento o activos
financieros a valor razonable con cambios en pérdidas y ganancias, no van a determinar nunca una
pérdida por deterioro, puesto que se valoran siempre por el valor razonable.

En relacion con el deterioro de valor de participaciones en el capital de empresas del grupo,
multigrupo y asociadas hay que resaltar que no existe un «deterioro fiscal», sino solo un limite al
deterioro contable. Es decir, un deterioro contable fiscalmente deducible.

Pero el deterioro contable es mucho mas complejo que el regulado en el anterior PGC. Asi,
por ejemplo, para la estimacion del deterioro se tiene en cuenta el patrimonio neto de la entidad par-
ticipada corregido por las plusvalias tacitas existentes en la fecha de la valoracion. Con la anterior
normativa el patrimonio neto debia corregirse con el importe de las plusvalias tacitas que existieran
en el momento de la adquisicion de la participacion y que subsistieran en el momento posterior de
la valoracion. En cambio, ahora, deben tenerse en cuenta las plusvalias que existan en el momento
posterior de valoracidn, existieran o no en el momento de adquirirse la participacion. Esto plantea
varias dudas:

.Debe valorarse también el fondo de comercio?

Entendemos que si debe tenerse en cuenta el fondo de comercio, porque es lo que se refleja en
el precio de adquisicion de la inversion. Pero,

. Qué valor del fondo de comercio? ;El de la fecha de adquisicion o el del momento de la valo-
racion posterior?

Aunque no dice nada ni la norma contable ni la fiscal, parece que lo 16gico seria compararlo
con el del momento de la adquisicion, toma de control, que es cuando Uinicamente surge el fondo de
comercio. El fondo de comercio solo se pone de manifiesto cuando se realiza la toma de control, y
no cuando se cierra el ejercicio, siendo esta valoracion ademas muy complicada.

Por tanto, en las plusvalias tacitas habra que meter, al menos, el fondo de comercio del momen-
to de la adquisicion.

En el caso de valoracion de participaciones en entidades no residentes, pueden entrar también
a través del deterioro de la participacion las diferencias de cambio al cierre.

Ademas, en tales casos de participaciones en entidades no residentes, los fondos propios a los
que se refiere el limite fiscal, lo seran conforme a las normas contables espaiiolas.

Fondo de comercio.

El fondo de comercio no se amortiza. Se mantiene el valor originario de la contabilidad. Pero
si puede deteriorarse.
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Seria deducible el deterioro contable?

Si, aunque deberia limitarse a la diferencia del deterioro y el importe acumulado de las deduc-
ciones fiscales practicadas conforme al articulo 12.6 del TRLIS.

Provisiones.

Y respecto de las provisiones interesa poner de manifiesto que la limitacion establecida por la
norma fiscal que considera no deducibles las provisiones de obligaciones implicitas o tacitas resulta
muy problematica. Segun la expresion de la norma cabe preguntarse si todas las obligaciones unila-
terales son obligaciones tacitas no deducibles (por ejemplo, una empresa asume unilateralmente el
compromiso de regalar a sus clientes determinados bienes cuando alcancen un determinado volumen
de compras). En el &mbito mercantil la mayoria de estas obligaciones son mas que obligaciones
implicitas, constituyendo verdaderas obligaciones de futuro, aunque en el sentir de la norma contable
sean denominadas como tacitas, por lo que deberian considerarse como deducibles fiscalmente.

A diferencia de la normativa anterior, las obligaciones probables, posibles o eventuales, o mera-
mente probables, no deben contabilizarse, sino solo reflejarse en la Memoria como contingencias.

El fondo de reversion ha desaparecido del nuevo PGC recuperandose su importe a través de
la amortizacion.

Igualmente, ha ocurrido con la provision para reparaciones extraordinarias, incorporando estos
gastos al sistema de amortizacion del elemento objeto de la reparacion extraordinaria.

En cuanto a la provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado, su
importe se registra como mayor valor del activo a desmantelar, que se carga contra la provision. El
gasto por provision no se registra como tal, sino que se activa y posteriormente se imputa a pérdidas
y ganancias a través de la amortizacion del activo.

Finalmente, respecto de los pagos al personal basados en instrumentos de patrimonio, debemos
distinguir:

* Aquellos que se van a hacer efectivos en metalico, respecto de los que debe haber una pro-
vision contable, que no sera fiscalmente deducible.

» Agquellos que se van a pagar entregando el propio instrumento de patrimonio, respecto de los
que no hay provision contable, y seran gasto fiscal cuando se entreguen los instrumentos.
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EN nuestro recorrido por el nuevo Plan General de Contabilidad (PGC) de 2007 (apro-
bado por RD 1514/2007, de 16 de noviembre) y en su segunda parte: normas de registro
y valoracién, nos encontramos con la norma 15.* Provisiones y contingencias.

En el PGC de PYMES y de los criterios contables especificos para microempresas
(aprobado por RD 1515/2007, de 16 de noviembre) tenemos la norma 17.* del mismo
titulo y contenido.

El presente tema esta dedicado al estudio de las provisiones y contingencias.

Comenzaremos recordando el concepto y el tratamiento contable de las provisiones
en el Plan General de Contabilidad del afio 90. Se analizara la definicion, los criterios
de reconocimiento y valoracion de las mismas en el nuevo PGC de 2007, realizando a
continuacion la comparacion de ambas normativas.

Se presenta el nuevo concepto de contingencias y su relacion con las provisiones.

Se efectuara la comparacion, dentro del cuadro de cuentas, de las cuentas dedicadas a
las provisiones en los dos planes contables, estableciendo su localizacion dentro de los
estados financieros que constituyen las cuentas anuales.

Realizaremos el estudio de todas y cada una de las provisiones, a largo y a corto plazo,
que figuran en el nuevo PGC, estableciendo su definicion, caracteristicas, situaciones y
casos en los que se originan, su tratamiento contable y su registro en el balance.

En algin momento se recurrira a la NIC 37. Provisiones, Activos Contingentes y Pasivos
Contingentes, con objeto de aclarar conceptos nombrados, pero no desarrollados, en esta
norma 15.* que comentamos.

El tema tendrd un marcado cardcter practico, pues desarrollaremos abundantes ejemplos
sobre las provisiones, especialmente en aquellas que no existian en el Plan de 1990.

Palabras clave: pasivos, provisiones, contingencias, pérdidas por deterioro de valor,
desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado, contratos onerosos, reestruc-
turaciones y transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio.
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1. LAS PROVISIONES EN EL PGC DEL ANO 1990

El PGC 1990 dedicaba el Gltimo subgrupo de cada uno de los grupos de cuentas de balance,
1 a 5, a las provisiones. Segun el grupo al que pertenecian las definia de la siguiente forma:

Subgrupo 29.

Subgrupo 39.

Subgrupo 49.

Subgrupo 59.

PROVISIONES DE INMOVILIZADO.

Expresion contable de las correcciones de valor motivadas por pérdidas rever-
sibles producidas en el inmovilizado.

PROVISIONES POR DEPRECIACION DE EXISTENCIAS.

Expresion contable de pérdidas reversibles que se ponen de manifiesto con moti-
vo del inventario de existencias de cierre de ejercicio.

PROVISIONES POR OPERACIONES DE TRAFICO.

Coberturas de situaciones latentes de insolvencia de clientes y de otros deudores
incluidos en los subgrupos: 43. Clientes y 44. Deudores varios, y otras provisio-
nes de trafico.

PROVISIONES FINANCIERAS.

Expresion contable de las correcciones de valor motivadas por pérdidas rever-
sibles producidas en los créditos y valores pendientes en el grupo 5.

Estas definiciones de las diversas provisiones comentadas eran el desarrollo de la normativa
establecida en el Codigo de Comercio [articulo 38.1 c)], en el Texto Refundido de la Ley de Socieda-
des Anénimas (arts. 187, 195 y 196) y del principio de prudencia, que establecian que las empresas,
al final de su ejercicio economico, debian efectuar las correcciones valorativas correspondientes a sus
elementos del patrimonio.

Las correcciones valorativas podian ser irreversibles y reversibles.
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Las irreversibles se dividian en:

+ Sistematicas (las amortizaciones) y

» No sistematicas (las pérdidas).

Las reversibles son las provisiones.

Por tanto: las provisiones eran correcciones valorativas reversibles y no sistematicas.

De todas formas en el Plan 90 habia dos clases de provisiones, claramente diferenciadas y de
contenido muy diferente, unas las ya expuestas de correccion valorativa de los activos y otras, todavia
no comentadas, relativas a elementos de pasivo.

POR ACTIVOS QUE VALEN MENOS
(de momento)
(Subgrupos 29, 39, 49 y 59)
PGC 1990
CLASES DE PROVISIONES

POR PASIVOS QUE NO ESTAN CONTABLEMENTE
REFLEJADOS
(Subgrupo 14, o grupo 5 si son a corto plazo, y cuenta 499)

Las provisiones de los grupos 2, 3, 4 y 5 eran partidas de compensacion de activos porque, al
final del ejercicio, estos valen menos (de momento) por ser su valor contable superior a su valor de
mercado (P. ¢j.: acciones que cotizan por debajo de su valor contable, existencias con valor de mer-
cado inferior al contable), o si son créditos porque tenemos fundadas dudas de su cobro (clientes,
deudores, créditos por enajenacion de inmovilizado).

Estas provisiones se dotaban con cargo al subgrupo 69. Dotaciones a las provisiones, con abo-
no a las correspondientes cuentas de los subgrupos 29, 39, 49 6 59, y estas se cargaban cuando eran
excesivas o se aplicaban, con abono al subgrupo 79. Excesos y aplicaciones de provisiones.

Dotaciones a las Excesos y aplicaciones
de provisiones: de provisiones:
a 29 29
a 39 39
69 a79
a 49 49
a 59 59
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Sin embargo, las provisiones del grupo 1, subgrupo 14. Provisiones para riesgos y gastos (a
largo plazo), no eran activos que valian menos (el grupo 1 no es de activo), sino pasivos que no esta-
ban reflejados contablemente, o que figuraban por menor valor del que les correspondia (P. ¢j.: deudas
indeterminadas por impuestos, por responsabilidades). Cuando eran a corto plazo debian figurar en el
grupo 5, aunque no se les asignaba una cuenta especifica.

También, de esta ultima clase (de pasivo) era la cuenta 499. Provision para otras operaciones
de trafico (devoluciones de ventas, garantias de reparacion).

Las definiciones del subgrupo 14 y de la cuenta 499 eran las siguientes.

14. Provisiones para riesgos y gastos

Las que tienen por objeto cubrir gastos originados en el mismo ejercicio o en otro anterior, pér-
didas o deudas que estén claramente especificadas en cuanto a su naturaleza, pero que, en la fecha de
cierre del ejercicio, sean probables o ciertos pero indeterminados en cuanto a su importe exacto o en
la fecha en que se produciran.

49. Provisiones por operaciones de trafico

499. Provision para otras operaciones de trafico

Provisiones para cobertura de gastos de devoluciones de ventas, garantias de reparacion, revi-
siones y otros conceptos analogos.

En la cuarta parte del Plan: cuentas anuales, tenemos:

I. Normas de elaboracion de las cuentas anuales
5.2 Balance.

n) Cuando existan provisiones para riesgos y gastos con vencimiento no superior a un afio se
creard la agrupacion F del pasivo, con la denominacion de «Provisiones para riesgos gastos
a corto plazoy.

(Grupo 5).
El concepto de provision existia, como acabamos de exponer, en el PGC del afio 1990 amplia-
mente desarrollado, pero el de contingencias no, solamente en la memoria modelo normal, en la nota

16. Garantias comprometidas con terceros y otros pasivos contingentes, se solicitaba informacioén
sobre las mismas pero sin definirlas.
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2. LAS PROVISIONES EN EL NUEVO PGC 2007

En el PGC 07 solo existen las provisiones correspondientes a pasivos, o sea, las de riesgos y
gastos del subgrupo 14 (a largo) o del 5 (a corto) y la de para operaciones comerciales, 499 (estas
numeraciones son comunes en ambos planes).

(Qué ocurre con las provisiones correspondientes a los subgrupos 2, 3, 4, y 5 del PGC 19907

Establezcamos un cuadro de comparacion de las provisiones del PGC 1990 con las del PGC 07.

Comparacion de las provisiones

PGC 1990 PGC 07

Por activos que valen menos
(de momento)
(Grupos 2,3,4y5)

Deterioro de Valor
(29, 39, 49, 59)

Provisiones
(29, 39, 49, 59)

Por pasivos que no estan
reflejados contablemente
(Grupos 1 basicamente, 4 y 5)

Provisiones
(14,499 y 5. ParaRy G
a corto plazo)

Provisiones
(14, 499, 529, 585)

Como observamos, las antiguas provisiones de los grupos 2, 3,4 y 5 (en general) ya no se lla-
man provisiones, se denominan deterioro de valor (pérdidas por), pero su concepto, numero de las
cuentas que las recogen y funcionamiento contable de las mismas es similar al del Plan 1990, a través
de los subgrupos:

69. Pérdidas por deterioro y otras dotaciones.

79. Excesos y aplicaciones de provisiones y de pérdidas por deterioro.

Por tanto, en el PGC 07, solo nos quedan con la denominacion de provisiones las correspon-
dientes a pasivos: subgrupo 14 (a largo plazo) y las cuentas 529 (a corto plazo), 499 y 585.

3. ESQUEMA DE LA NORMA DE REGISTRO Y VALORACION 15.* PROVISIONES Y
CONTINGENCIAS

Las provisiones y contingencias estan reguladas por la norma de registro y valoracion 15.%,
que presenta los siguientes apartados:

1. Reconocimiento.

2. Valoracion.

Como todas las partidas de pasivo en el PGC 07, las provisiones, para constituir elementos
de pasivo que se registren en el balance, deben satisfacer los correspondientes criterios de defini-
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cion, reconocimiento y valoracion. Ademas, deberan ser valoradas de forma adecuada y con fiabi-
lidad.

El Marco Conceptual establece la definicion de los pasivos y de los criterios para su registro
o reconocimiento contable y, la norma 15.%, la definicion, los criterios de reconocimiento y de valo-
racion de las provisiones.

Definicion de pasivos (Marco Conceptual):

*  Obligaciones actuales surgidas como consecuencia de sucesos pasados, para cuya extincion la empresa es-
pera desprenderse de recursos que puedan producir beneficios o rendimientos economicos en el futuro.

* Aestos efectos, se entienden incluidas las provisiones.

Criterios de registro y reconocimiento contable de los pasivos (Marco Conceptual):

* Cuando sea probable que, a su vencimiento y para liquidar la obligacion, deban entregarse o ceder-
se recursos que incorporen beneficios o rendimientos econdémicos futuros, y siempre que se puedan
valorar con fiabilidad.

Se reconoceran como provisiones (norma 15.%):

* Los pasivos que, cumpliendo la definicion y los criterios de registro o reconocimiento contable con-
tenidos en el Marco Conceptual de la Contabilidad, resulten indeterminados respecto a su importe
o0 a la fecha en que se cancelaran.

» Las provisiones pueden venir determinadas por una disposicion legal, contractual o por una obli-
gacion implicita o tacita.
» Elnacimiento de una obligacion implicita o tacita se sitiia en la expectativa valida creada por la em-

presa frente a terceros, de asuncion de una obligacion por parte de la misma.

» En la memoria de las cuentas anuales se debera informar sobre las contingencias que tenga la em-
presa, relacionadas con obligaciones distintas a las mencionadas anteriormente.

Valoracion de las provisiones (norma 15.%):

» Las provisiones se valoraran en la fecha de cierre del ejercicio, de acuerdo con la informacion dis-
ponible en cada momento, por el valor actual de la mejor estimacion posible del importe necesario
para cancelar o transferir a un tercero la obligacion, registrandose los ajustes que surjan por la ac-
tualizacion de la provision como un gasto financiero conforme se vaya devengando.

* Cuando se trate de provisiones con vencimiento inferior o igual a un aflo, y el efecto financiero no
sea significativo, no sera necesario llevar a cabo ningun tipo de descuento.

» La compensacion a recibir de un tercero en el momento de liquidar la obligacion, no supondra una mi-
noracion del importe de la deuda, sin perjuicio del reconocimiento en el activo de la empresa del corres-
pondiente derecho de cobro, siempre que no existan dudas de que dicho reembolso sera percibido.

» Cuando exista un vinculo legal o contractual, por el que se haya exteriorizado parte del riesgo, y en
virtud del cual la empresa no esté obligada a responder, se tendra en cuenta al estimar el importe de
la provision.
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4. DIFERENCIA ENTRE LAS PROVISIONES Y LAS CONTINGENCIAS

El Marco Conceptual de la Contabilidad, que constituye la primera parte del NPGC, establece
que las cuentas anuales deben mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de
los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales.

También establece el Marco que en el balance figura el pasivo, que define como: «las obliga-
ciones actuales surgidas como consecuencia de sucesos pasados, para cuya extincion la empresa
espera desprenderse de recursos que pueden producir beneficios o rendimientos econdémicos en el
futuro. A estos efectos, se entienden incluidas las provisiones».

Los pasivos deben reconocerse en el balance cuando sea probable que, a su vencimiento y para
liquidar la obligacion, deban entregarse o cederse recursos que incorporen beneficios o rendimientos
econdmicos futuros, y siempre que se puedan valorar con fiabilidad.

Por tanto, las provisiones constituiran elementos del pasivo, y formaran parte del mismo, cuan-
do cumplan los requisitos exigidos en su definicion y satisfagan los criterios de reconocimiento.

Hay hechos econdémicos ciertos y exactamente cuantificables que, reuniendo los necesarios cri-
terios de reconocimiento y valoracion exigidos a los elementos de las cuentas anuales, de forma indu-
dable, deben registrarse en las cuentas anuales. Pero hay otros hechos que presentan cierto grado de
incertidumbre en su cuantia o fecha de vencimiento o, incluso, en su posibilidad de presentacion.

Las circunstancias anteriores se van a presentar en algunos elementos de pasivo, respecto de
los cuales habra que establecer supuestos y realizar estimaciones para que figuren en el balance o, al
menos, informacion de ellos en la memoria, sin lo cual las cuentas anuales no expresarian la imagen
fiel. Se podrian, ademas, incumplir algunos principios contables.

Estos hechos economicos que, cumpliendo la definicion y criterios de reconocimiento conta-
ble, dan lugar a elementos de pasivo, pero que sean indeterminados respecto a su importe o a la fecha
en que se cancelaran, constituyen las provisiones.

Si la obligacion surgida a raiz de sucesos pasados no es probable, sino solamente posible, y
depende de la ocurrencia o no de algun evento incierto en el futuro, o que no se ha reconocido con-
tablemente porque no es probable que haya que desprenderse de recursos para extinguirla, o bien
que su importe no puede ser valorado con fiabilidad, estaremos en el caso de las contingencias.

Las provisiones figuraran siempre en el balance y las contingencias nunca, aunque en algunos
casos habra que informar de ellas en la memoria.
5. CONCEPTOS DE LAS NORMAS INTERNACIONALES DE CONTABILIDAD

Para aclarar los conceptos de obligacion presente, obligacion legal, obligacion implicita, acti-

vo contingente y pasivo contingente, podemos acudir, simplemente como orientacién, a la NIC 37.
Provisiones, Activos Contingentes y Pasivos Contingentes.
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Obligacion presente
En algunos casos raros no queda claro si existe o no una obligacion en el momento presente.

Un suceso ocurrido en el pasado ha dado origen a una obligacion presente si, teniendo en cuen-
ta toda la evidencia disponible, existe una probabilidad mayor de que se haya incurrido en la obliga-
cion, en la fecha de balance, que de lo contrario.

Podemos expresar el concepto anterior de una forma mas simple: «Cuando la probabilidad de
que se haya incurrido en la obligacion es superior al 50%».

Obligacion legal

Es aquella que se deriva de un contrato, de la legislacion o de otra causa legal.
Obligacion implicita

Es aquella que se deriva de las actuaciones de la propia empresa, en las que:

a) Debido a un patron establecido de comportamiento en el pasado, a politicas empresariales
que son de dominio publico, o a una declaracion efectuada de forma suficientemente con-
creta, la entidad haya puesto de manifiesto ante terceros que esta dispuesta a aceptar cierto
tipo de responsabilidades.

b) Como consecuencia de lo anterior, la empresa haya creado una expectativa valida ante aque-

llos terceros con los que debe cumplir sus compromisos o responsabilidades.

Ejemplo: una garantia de reparacion gratuita de los productos vendidos que otorga la empresa
por un periodo de seis meses.

Activo contingente

Un activo contingente es un activo de naturaleza posible, surgido a raiz de sucesos pasados,
cuya existencia ha de ser confirmada solo por la ocurrencia o, en su caso, por la no ocurrencia de uno
0 mas eventos inciertos en el futuro, que no estan enteramente bajo el control de la empresa.

Pasivo contingente

Puede surgir por alguno de los dos siguientes motivos:

a) Es una obligacion posible, surgida a raiz de sucesos pasados, cuya existencia ha de ser con-
firmada solo por la ocurrencia o, en su caso, por la no ocurrencia de uno o mas eventos
inciertos en el futuro, que no estan enteramente bajo el control de la empresa.

b) Es una obligacion presente, surgida a raiz de sucesos pasados, que no se ha reconocido con-
tablemente porque:
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* No es probable que la empresa tenga que satisfacerla, desprendiéndose de recursos que
incorporen beneficios econdmicos.

» El importe de la obligacion no puede ser valorado con la suficiente fiabilidad.

Analisis de la s, q q
. .. . Provision Pasivo contingente
evidencia disponible
Probabilidad de existencia de Si la estimacion es fiable, Si la estimacién no es fiable,
la obligacion actual > 50% se dotara provision se informara en la memoria
Probabilidad de existencia de , ., . , .
., o No se dotara provision Se informara en la memoria
la obligacion actual < 50%
Probabilidad de existencia de , . . | .
., No se dotara provision No se informara en la memoria
la obligacion actual remota

Como conclusion de todo lo anterior, para determinar si una posible provision debe recono-
cerse contablemente como elemento de pasivo del balance, podemos efectuar un «chequeo contabley,
a través de las dos preguntas y sus respuestas que planteamos a continuacion.

6. CHEQUEO PARA CONOCER SI UNA POSIBLE PROVISION DEBE RECONOCERSE
CONTABLEMENTE COMO TAL

Chequeo para conocer si una posible provision debe reconocerse contablemente como tal

1.” Pregunta. ;ES UN PASIVO?

*  Obligacion actual.

*  Surgié como consecuencia de hechos pasados.

» Para extinguirla es probable que haya que despenderse de recursos.

» El valor de los recursos a entregar puede determinarse con fiabilidad.
2.* Pregunta. ;ES UN PASIVO calificable como PROVISION?

* Es indeterminado respecto a su importe o a la fecha de cancelacion.

*  Viene determinado por una disposicion legal, contractual, o por una obligacion implicita o tacita.

Si la respuesta a las dos preguntas anteriores es Si:

 Se trata de una provision (a corto o largo plazo) y figurara en el pasivo del balance.

Si la respuesta a alguna o a las dos preguntas anteriores es NO, y se trata de una obligacion
solamente posible, o presente, surgida como consecuencia de sucesos pasados, y que no es probable
que haya que desprenderse de recursos para extinguirla, o que no pueda valorarse con fiabilidad:

 Se trata de una contingencia y no figurara en el pasivo del balance.

Se informara en la memoria, salvo que la existencia de la obligacion actual sea remota.
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7. CUADRO DE CUENTAS DE LAS PROVISIONES

Veamos, a continuacion, el cuadro de cuentas de las provisiones.

CUADRO DE CUENTAS
14. PROVISIONES

140. Por retribuciones a largo plazo al personal.

141. Para impuestos.

142. Para otras responsabilidades.

143. Por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado.

145. Para actuaciones medioambientales.

146. Para reestructuraciones.

147. Por transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio.

CUADRO DE CUENTAS
529. PROVISIONES A CORTO PLAZO

5290. Por retribuciones al personal.

5291. Para impuestos.

5292. Para otras responsabilidades.

5293. Por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado.
5295. Para actuaciones medioambientales.

5296. Para reestructuraciones.

5297. Por transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio.

CUADRO DE CUENTAS

49. DETERIORO DE VALOR DE CREDITOS COMERCIALES Y
PROVISIONES A CORTO PLAZO

499. Provision por operaciones comerciales.
4994. Provision por contratos onerosos.

4999. Provision para otras operaciones comerciales.

CUADRO DE CUENTAS

58. ACTIVOS NO CORRIENTES MANTENIDOS PARA
LA VENTA Y ACTIVOS Y PASIVOS ASOCIADOS

585. Provisiones.

La cuenta 585. Provisiones se utiliza para recoger los pasivos por provisiones correspondien-
tes a los activos no corrientes y corrientes clasificados para la venta, procedentes, generalmente, del
subgrupo 14 (a largo plazo) o de la cuenta 529 (a corto plazo).
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8. COMPARACION DEL CUADRO DE CUENTAS DE LAS PROVISIONES DEL PLAN DE

1990 CON EL DEL PGC DE 2007

Efectuemos, a continuacion, la comparacion de los subgrupos y cuentas que recogen las pro-

visiones en ambos planes contables:

(Resolucion ICAC. 25-03-2002)

146.
147.

PGC 1990 PGC 07

14. Provisiones para riesgos y gastos 14. Provisiones
140. Para pensiones y obligaciones similares 140. Por retribuciones a largo plazo al personal
141. Para impuestos 141. Para impuestos
142. Para responsabilidades 142. Para otras responsabilidades
143. Para grandes reparaciones 143. Para desmantelamiento, retiro o rehabi-
144. Fondo de reversion litacion del inmovilizado
145. Para actuaciones medioambientales 145. Para actuaciones medioambientales

Para reestructuraciones

Por transacciones con pagos basados en
instrumentos de patrimonio

PGC 1990

PGC 07

49. Provisiones por operaciones de trifico

49.

Deterioro de valor de créditos comer-
ciales provisiones a corto plazo

499. Provision para otras operaciones de trdfico

499.

Provision por operaciones comerciales
4994. Provision por contratos onerosos

4999. Provision para otras operaciones
comerciales

PGC 1990

PGC 07

58. Activos corrientes mantenidos para la

venta y activos y pasivos asociados

585.

Provisiones

La parte de los titulos de los subgrupos y de las cuentas subrayados y en cursiva del PGC 1990

son los que no aparecen en el PGC 07, y los subrayados en éste los que no aparecen en aquel.
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9. ESQUEMAS DE LOS ASIENTOS CONTABLES RELATIVOS A LAS PROVISIONES

Las provisiones se dotan, en general, con cargo a la cuenta de gastos por naturaleza que reco-
geria el gasto en caso de que no existiese indeterminacion, ni en su importe, ni en la fecha de presen-
tacion del pasivo correspondiente.

Presentamos un esquema de los asientos relativos a la dotacion y a los excesos y aplicaciones
de las provisiones en el PGC 07:

Asientos de dotacion y de exceso de las provisiones:

64, 850, 660, 6442 a 140, 5290 a 57, 950, 64, 767, 7950

63, 66,678, 113 a 141,5291 a 47,7951
66,6,660 a 142,5292 a 57,7952
21,660 a 143,5293 a 21,57
622,623,660 a 145,5295 a 57,7955
62,64 660 a 146,5296 a 57,7956
62,64,660 a 147,5297 a 57,7957
6954 a 4994 a 79544, 57

6959 a 4999 a 79549

En el PGC 07 puede estudiarse el nombre, contenido y funcionamiento contable de todas las
cuentas que figuran en el esquema que acabamos de exponer.

10. LOCALIZACION DE LAS PROVISIONES EN EL BALANCE

Las provisiones a largo plazo (14) figuraran en el balance dentro del pasivo no corriente y las
a corto plazo (529, 499 y 585) en el pasivo corriente.

B) PASIVO NO CORRIENTE

I. Provisiones a largo plazo. (14)

1. Obligaciones por prestaciones a largo plazo al personal.
2. Actuaciones medioambientales.

3. Provisiones por reestructuracion.

4. Otras provisiones.
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C) PASIVO CORRIENTE
I. Pasivos vinculados con activos no corrientes mantenidos para la venta. (585)

I1. Provisiones a corto plazo. (499 y 529)

11.INFORMACION EN LA MEMORIA DE LAS PROVISIONES Y CONTINGENCIAS

La nota 14.* de la memoria (solo memoria normal) esta dedicada a las provisiones y contin-
gencias, estableciéndose la informacion que debe suministrarse respecto a:

1. Cada provision reconocida en el balance.
2. Cada tipo de contingencia, a menos que sea remota la salida de recursos.

3. Activos de los que sea probable la entrada de beneficios o rendimientos econdmicos para
la empresa y que no cumplan los criterios de reconocimiento.

4. Excepcionalmente, en el caso de litigios con terceros, si la informacion solicitada perjudica
seriamente a la empresa, no sera preciso suministrarla, informando sobre el hecho de forma
razonada.

Como observamos, en la memoria se solicita informacion sobre ciertos activos. Entendemos
que se refiere a los activos contingentes, pese a que en la norma 15.% no se mencionan expresamente.
Podrian entenderse incluidos en el titulo de la norma: «contingencias», que recogeria no solamente
los pasivos contingentes sino también los activos contingentes.

Podemos aclarar conceptos sobre activos contingentes en la NIC 37.

Un activo contingente, como ya expusimos anteriormente, es un activo posible, surgido a
raiz de sucesos pasados, y cuya existencia ha de ser confirmada por la ocurrencia o, en su caso,
por la no ocurrencia de uno o mas eventos inciertos en el futuro, que no estan enteramente bajo el
control de la empresa.

Ejemplo de activo contingente es una reclamacion que la empresa haya podido emprender a
través de procesos legales cuyo desenlace final sea incierto.

La empresa debe abstenerse de reconocer contablemente cualquier activo de cardcter contin-
gente. No obstante, debe informar en los estados financieros sobre la existencia del mismo, siempre

y cuando sea probable la entrada de beneficios econdomicos por esta causa.

Cuando la realizacion del ingreso sea practicamente cierta, el activo relacionado no es de carac-
ter contingente, y su reconocimiento en los estados financieros resulta apropiado.
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12. ESTUDIO INDIVIDUALIZADO DE LAS PROVISIONES (CON EJEMPLOS PRACTI-
COS)

La definicion del subgrupo 14. Provisiones es la siguiente:

Obligaciones expresas o tacitas, claramente especificadas en cuanto a su naturaleza, pero que,
en la fecha de cierre del ejercicio, son indeterminadas en cuanto a su importe exacto o a la fecha en
que se produciran.

140. Provision por retribuciones a largo plazo al personal (5290 a corto plazo)

Obligaciones legales, contractuales o implicitas con el personal de la empresa (que no sean
para reestructuraciones, ni por transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio) sobre
las que existe incertidumbre acerca de su cuantia o vencimiento, tales como:

» Retribuciones post-empleo de prestacion definida.

» Prestaciones por incapacidad.

La provision correspondiente a retribuciones a largo plazo de prestacion definida se cuantifi-
cara teniendo en cuenta los eventuales activos afectos, en los términos recogidos en las normas de
registro y valoracion.

I
EJEmMPLO 1:

Un trabajador de la empresa ha incumplido parte de sus obligaciones laborales, siendo
despedido por la misma, abonandosele 9.000 euros en concepto de indemnizacion.

El trabajador ha demandado a la empresa por estimar que su indemnizacion debe ascen-
der a 12.400 euros, solicitando el pago de la diferencia.

Consultado el abogado profesional que asesora laboralmente a la empresa, su opinion es
que existe un alto grado de probabilidad de que el fallo judicial sea desfavorable para la
empresa y de que el importe de la indemnizacion total ascendera a 12.000 euros.

El pago de la indemnizacién complementaria se estima que debera realizarse aproxi-
madamente dentro de 4 meses.

Transcurridos los meses estimados, el fallo judicial obliga a pagar a la empresa una
indemnizacion total de:

e Casoa: 12.300 curos.

* Caso b: 11.800 euros.

En primer lugar, para determinar si debe dotarse provision, efectuaremos el chequeo,
expuesto en el apartado 6 anterior, a través de las dos preguntas:

cd
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1.* (Es un pasivo?
2.* (Esun pasivo calificable como provision?

Suponemos que la respuesta a las dos preguntas es Si en todos sus apartados y que,
por tanto, al cumplirse todos los requisitos necesarios para ello:

PROCEDE DOTAR PROVISION
e Por el pago de la indemnizacion inicial:

9.000 Indemnizaciones (641)
a Bancos c/c (572) 9.000

X

e Por la dotacidn a la provision:

3.000 Indemnizaciones (641)
a Provision a corto plazo por  3.000
retribuciones al personal
(5290) (12.000 — 9.000)

e Por el pago de la indemnizacion:

Caso a:
Indemnizacion total de 12.300 euros.

Indemnizacion complementaria = 12.300 — 9.000 = 3.300 euros.

3.000 Provisiones a corto plazo
por retribuciones al per-
sonal (5290)
300 Indemnizaciones (641)
a Bancos c/c (572) 3.300
X

Caso b:
Indenmizacion total de 11.800 euros.

Indemnizacion complementaria = 11.800 — 9.000 = 2.800 euros

3.000 Provisiones a corto plazo
por retribuciones al per-
sonal (5290)
a Bancos c/c (572) 2.800
a Exceso de provision por retri- 200

buciones al personal (7950)
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En el PGC de 1990 existia la cuenta 140. Provision para pensiones y obligaciones similares y la
norma de valoracion /9.“ Dotaciones a la provision para pensiones y obligaciones similares.

En el PGC 07, ademas de la 140. Provision por retribuciones a largo plazo al personal, (5290 a cor-
to plazo) que estamos comentando, y la 147. Provision por transacciones con pagos basados en instrumen-
tos de patrimonio (5297 a corto plazo), sobre las que existe incertidumbre acerca de su cuantia o
vencimiento, existen dos normas nuevas que guardan relacion con las retribuciones al personal pendientes,
cuando no se dan estas circunstancias:

» Lanorma 16.* Pasivos por retribuciones a largo plazo al personal.

Recoge las prestaciones postempleo, tales como pensiones y otras prestaciones por jubila-
cién o retiro, asi como cualquier otra prestacion a largo plazo que suponga una compensa-
cion econdmica diferida.

Esta norma distingue:
1. Retribuciones a largo plazo de aportacion definida.

2. Retribuciones a largo plazo de prestacion definida.

» Lanorma 17.* Transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio. Son aque-
llas que, a cambio de recibir bienes o servicios, incluidos los servicios prestados por los
empleados, sean liquidados por la empresa con instrumentos de patrimonio propio o con un
importe que esté basado en el valor de los mismos (opciones sobre acciones o derechos
sobre la revalorizacion de las acciones).

141. Provision para impuestos (5291 a corto plazo)

Importe estimado de deudas tributarias cuyo pago esta indeterminado:

» En cuanto a su importe exacto.

» Ala fecha en que se producira.

Dependiendo del cumplimiento o no de determinadas condiciones.

T
EJEMPLO 2:

La empresa tiene pendientes de liquidacion, al final del ejercicio del afio 20XO0, diver-
sas deudas tributarias por impuestos locales, debido a reclamaciones administrativas
por un importe actual aproximado de 6.000 euros de principal.
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El pago, altamente probable, se estima que se realizara dentro de dos afios.

Los intereses de demora de los ejercicios 20X1 y 20X2 se calculan al 6% de interés sim-
ple, y se aplican solo al principal de la deuda.

La sancion estimada asciende al 20% del principal de la deuda, y no genera intereses de
demora.

El valor actual de las deudas se calcula aplicando el tipo de interés compuesto del 3%.

Al cabo de los dos afios, la empresa paga sus deudas tributarias mas los intereses corres-
pondientes a la misma y la sancion por los importes estimados.

En primer lugar, para determinar si debe dotarse provision, efectuaremos el chequeo,
expuesto en el apartado 7 anterior, a través de las dos preguntas:

1.% (Es un pasivo?

2.* (Es un pasivo calificable como provision?

Suponemos que la respuesta a las dos preguntas es SI en todos sus apartados y que, por
tanto, al cumplirse todos los requisitos necesarios para ello:

PROCEDE DOTAR PROVISION
* Al final del ejercicio 20X0:

6.000 Otros tributos (631)
1.131,12  Gastos excepcionales
(678)
(0,20 x 6.000 = 1.200)
[1.200/ (1 +0,03)?]
a Provision para impuestos (141) 7.131,12

X
* Al final del ejercicio 20X1:

360 Gastos financieros por
actualizacion de provi-
siones (660)
(0,06 x 6.000)
a Provision para impuestos (141) 360

X

33,93 Gastos financieros por
actualizacion de provi-
siones (660)
(1.131,12 x 0,03)
a Provision para impuestos (141) 33,93

X

142 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



PROVISIONES Y CONTINGENCIAS (NUEVO PGC) José Luis Alvarez Carriazo

s

7.525,05 Provision para impuestos
(141)
(7.131 + 360 + 33,93)
a Provision a ¢/p para impuestos  7.525,05
(5291)

e Al final del ejercicio 20X2:

360 Gastos financieros por
actualizacion de provi-
siones (660)
(0,06 x 6.000)
a Provision a ¢/p para impuestos 360
(5291)

34,95 Gastos financieros por
actualizacion de provi-
siones (660)
[(1.131,12 + 33,3) x 0,03]
a Provision a ¢/p para impuestos 34,95

(5291)
X
7.920 Provision a ¢/p para
impuestos (5291)
(7.525,05 + 360 + 34,95)
a Bancos, c/c (572) 7.920
Principal + intereses de demora: 6.000 % {1 + (2 X 0,06)} ....cceevveeunennnn. 6.720
1.200
TOTAL A PAGAR ..ot 7.920
X

142. Provision para otras responsabilidades (5292 a corto plazo)

Pasivos no financieros surgidos por obligaciones de cuantia indeterminada no incluidas en
otras provisiones:

» Procedentes de litigios en curso.

» Indemnizaciones u obligaciones derivados de avales y otras garantias similares a cargo de
la empresa.
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EJEmMPLO 3:

Un cliente ha solicitado a la empresa un aval a su favor en relacion con el cumplimen-
to, por su parte, de ciertas obligaciones derivadas de sus operaciones comerciales.

Contra todo prondstico, el cliente ha incumplido las obligaciones avaladas, por lo que
se ejecutara el aval, teniendo que pagar la empresa previsiblemente una cantidad esti-
mada de 60.000 euros, dentro de un periodo aproximado de 9 meses.

Posteriormente, el pago realizado por la empresa en relacion con el aval ascendio a
62.000 euros.

Supongamos que se cumplen todas las condiciones necesarias para dotar la provi-
sion.

» Dotacién a la provision:

60.000 Gastos excepcionales
(678)
a Provision a ¢/p para otras 60.000
responsabilidades (5292)

» Por el pago por la ejecucion del aval:

60.000 Provision a c/p para
otras responsabilidades

(5292)
2.000 Gastos excepcionales
(678)
a Bancos, c/c (572) 62.000
X

143. Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacién del inmovilizado

Importe estimado de los costes de desmantelamiento o retiro del inmovilizado, asi como la
rehabilitacion del lugar sobre el que se asienta.

La empresa puede incurrir en estas obligaciones:

* En el momento de adquirir el inmovilizado, o

 Para poder utilizarlo durante un determinado periodo de tiempo.
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La norma de registro y valoracion 2.* Inmovilizado material, en su apartado 2.* 1 Valoracion
inicial, establece:

Formaran parte del valor del inmovilizado material, la estimacion inicial del valor actual de
las obligaciones asumidas derivadas del desmantelamiento o retiro y otras asociadas al citado activo,
tales como los costes de rehabilitacion del lugar sobre el que se asienta, siempre que estas obligacio-
nes den lugar al registro de provisiones de acuerdo con lo dispuesto en la norma aplicable a estas.

Por tanto, el importe estimado del valor actual de los costes del desmantelamiento o retiro y reha-
bilitacion se registrara contablemente como provision, con cargo a la correspondiente cuenta de inmo-
vilizado material, cuando se incurra en la obligacion de efectuarla, bien en el momento de su adquisicion
0 posteriormente.

Mas adelante, se ajustara el importe de la provision por los incrementos o disminuciones de
su importe originadas por una nueva estimacion de la misma, con cargo o abono, respectivamente, a
la cuenta de inmovilizado.

Por el importe de los ajustes que surjan por la actualizacion financiera de su valor, se incre-
mentara la provision, con cargo a la cuenta 660. Gastos financieros por actualizacion de las provi-
siones.

I
EJEMPLO 4:

Adquirimos un stand para exposiciones, al comienzo del ejercicio 20X1, por un pre-
cio de 200.000 euros.

El contrato nos obliga a desmantelar el mismo dentro de cinco afios. Estimamos que no
hay valor residual estimable, y amortizamos por el sistema lineal de cuota constante.

El coste actualizado estimado del desmantelamiento asciende a 30.000 euros.

Al final del ejercicio 20XI se estiman los gastos financieros del periodo, para la actua-
lizacion de la estimacion del coste del desmantelamiento, en 600 euros.

Supongamos que se cumplen todas las condiciones necesarias para dotar la provi-
sion.

CONTABILIZACION SEGUN EL PGC 1990

Se registraria el inmovilizado por 200.000, y al final de cada uno de los cinco aflos
se realizaria su amortizacion dotando, ademas, una provision para riesgos y gastos
(no prevista expresamente en el Plan 1990) por la quinta parte del importe del coste
del desmantelamiento dentro de cinco afios, que suponemos se estima en 33.600:

cd
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* Por la adquisicion del stand al comienzo de 20X1:

200.000 Otras instalaciones
(225)
a Bancos, c/c (572) 200.000

X

e Por el amortizacion del stand al final del ejercicio 20X1:

40.000 Amortizacion del inmovi-
lizado material (682)
(200.000/5)
a Amortizacion acumulada del 40.000
inmovilizado material (282)

* Por la dotacién a la provision al final de cada uno de los cinco ejercicios:

6.720 Gastos de desman-
telamiento (62)
(33.600/5)
a Provision desmantelamiento 6.720

(14)

X

CONTABILIZACION SEGUN EL PGC 07

* Por la adquisicion del stand al comienzo del 20X1:

230.000 Otras instalaciones

(215)
a Bancos, c/c (572) 200.000
a Provision por desmante- 30.000
lamiento (143)
X

* Por la imputacion de los gastos financieros a la provision al final de 20X1:

600 Gastos financieros por
actualizacion de las pro-
visiones (660)
a Provision por desmante- 600
lamiento (143)
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e
¢ Por la amortizacion al final de 20X1:
46.000 Amortizacion del inmovi-
lizado material (681)
(230.000/5)
a Amortizacion acumulada del  46.000
inmovilizado material (281)
X
[
EJEmMPLO 5:

Como continuacion del ejemplo 4 anterior y con sus mismos datos iniciales, suponga-
mos que al comienzo del siguiente ejercicio 20X2 la estimacion de los gastos de des-
montaje los eleva en 2.000 euros y que los gastos financieros del periodo ascendieron
a 612 euros.

* Anualmente, se ira actualizando la provision por el importe de los gastos finan-
cieros (cuenta 660).

* Los cambios posteriores en su importe, distintos de los provocados por la actua-
lizacion financiera, originados por una nueva estimacion de su cuantia, se trataran
como un mayor/menor valor del inmovilizado. (Definicion Cuenta 143).

»  Por tratarse de un cambio en las estimaciones, se trata prospectivamente, de acuerdo
con la norma 22. Cambios en criterios contables, errores y estimaciones contables.

» Por el incremento del importe de la provision al comienzo de 20X2:

2.000 Otras instalaciones
(215)
a Provision por desmante- 2.000
lamiento (143)

X

* Al final de 20X2. Por la imputacion de los gastos financieros a la provision:

612 Gastos financieros por
actualizacion de provi-
siones (660)
a Provision por desmante- 612
lamiento (143)
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* Por la amortizacion del ejercicio 20X2:
El nuevo valor neto del inmovilizado seria:
230.000 + 2.000 — 46.000 (amortizacion) = 186.000

El nuevo importe de la amortizacién anual durante este afio y los tres afios restantes
sera:

186.000/4 = 46.500

46.500 Amortizacion del inmovi-
lizado material (681)
a Amortizacion acumulada del  46.500
inmovilizado material (281)

145. Provision para actuaciones medioambientales (5295 a corto plazo)

Obligaciones legales, contractuales o implicitas de la empresa o compromisos adquiridos
por la misma, de cuantia indeterminada, para prevenir o reparar dafios sobre el medio ambien-
te, salvo las originadas por el desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado (cuen-
ta 143).

I
EJEMPLO 6:

La empresa, con motivo de la incidencia de su actividad en el medioambiente, ha
contraido la obligacion legal de reparar ciertos dafios, previsiblemente causados en
el mismo, dentro de dos afos.

El valor actual de los costes estimados de tal reparacion al término del ejercicio (afio
1) asciende a 50.000 euros. Se dota la oportuna provision.

Al final del siguiente ejercicio (afio 2), se estima un exceso de provision de 4.000
euros, y se estiman en 1.500 euros los gastos financieros.

Al término del ejercicio siguiente (afio 3), se incrementa la provision en 6.000 euros,
y se estiman gastos financieros por 1.620 euros.
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Al comienzo del siguiente ejercicio (afio 4) se satisfacen los gastos correspondientes
a la reparacion medioambiental por un importe de 54.000 euros.
Supongamos que se cumplen todas las condiciones necesarias para dotar la provi-
sion.
FINAL ANO 1
. Dotacion a la provision:
50.000 Reparaciones y conserva-
cion (622)
a Provision para actuaciones  50.000
medioambientales (145)
X
FINAL ANO 2
. Exceso de provision:
4.000 Provisiones para actua-
ciones medioambientales
(145)
a Exceso de provision para actua- 4.000
ciones medioambientales (7955)
X
. Imputacion de los gastos financieros:
1.500 Gastos financieros por
actualizacion de provi-
siones (660)
a Provision para actuaciones  1.500
medioambientales (145)
X
. Reclasificacion de la provision:
47.500 Provisiones para actua-
ciones medioambientales
(145)
(50.000 —4.000 + 1.500)
a Provision a ¢/p para actua- 47.500
ciones medioambientales (5295)
X
sl
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FINAL ANO 3

e Incremento de provision:

6.000 Reparaciones y conserva-
cion (622)
a Provision a ¢/p para actua-  6.000
ciones medioambientales (5295)

X
* Imputacion de los gastos financieros:
1.620 Gastos financieros por
actualizacion de provi-
siones (660)
a Provision a ¢/p para actua-  1.620

ciones medioambientales (5295)

PRINCIPIO ANO 4
Saldo actual de la provision: 50.000 — 4.000 + 1.500 + 6.000 + 1.620 = 55.120
* Por los gastos de la reparacion medioambiental:

55.120 Provision a c/p para

actuaciones medioam-
bientales (5295)

a Bancos, c/c (572) 54.000
a Exceso de provision para 120
actua ciones medioam-
bientales (7955)
X

146. Provision para reestructuraciones (5296 a corto plazo)

Importe estimado de los costes que surjan directamente de una reestructuracion, si se cumplen
dos condiciones:

* Estén necesariamente impuestos por la reestructuracion.

» No estén asociadas con las actividades que contintian en la empresa.

150 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



PROVISIONES Y CONTINGENCIAS (NUEVO PGC) José Luis Alvarez Carriazo

Se entiende por reestructuracion un programa de actuacion planificado y controlado por la
empresa, que produzca un cambio significativo en:

» El alcance de la actividad llevada a cabo por la empresa, o

* La manera de llevar la gestion de su actividad.

I
EJEMPLO 7:

La empresa ha comenzado, al final del aflo 1, un conjunto de iniciativas de reestructuracion
destinadas a un programa de reduccion de costes de produccion con objeto de incrementar
la productividad y el rendimiento econdmico, que se desarrollara a lo largo de tres afios.

La reestructuracion conlleva la externalizacion de ciertos de trabajos que realizaban
los empleados propios.

El valor actual de la estimacion de los gastos de la supresion de los puestos de traba-
jo asciende a 1.300.000 euros, de los cuales se estima que 200.000 euros seran minu-
tas de abogados, y el resto indemnizaciones a los trabajadores afectados.

La empresa dota la correspondiente provision.
Al final del siguiente ejercicio, afio 2:

» Se incrementa la provision inicial en 160.000 euros, en concepto de indemniza-
ciones.

* Se imputan gastos financieros por 40.000 euros.

* Se pagan por gastos de abogados e indemnizaciones 90.000 euros.

Supongamos que se cumplen todas las condiciones necesarias para dotar la provision.
* Dotacion a la provision afio 1:

200.000 Servicios de profesionales
independientes (623)
1.100.000 Gastos de personal (64)
a Provision para reestru-  1.300.000
ctura ciones (146)

X
* Incremento de provision afio 2:
160.000 Gastos de personal (64)
a Provision para reestru- 160.000
ciones (146)
X
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* Imputacion de gastos financieros afio 2:

40.000 Gastos financieros por
actualizacion de provi-
siones (660)

a Provision para reestruc- 40.000
turaciones (146)
X
e Pago de gastos aflo 2:
90.000 Provision para reestruc-
turaciones (146)
a Bancos c/c (572) 90.000
X

(Si se hubiese conocido el momento de efectuar este pago, su importe deberia haber-
se registrado en la cuenta 5296. Provision a corto plazo para reestructuraciones).

147. Provisién por transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio (5297 a
corto plazo)

Importe estimado de la obligacion asumida por la empresa, como consecuencia de una tran-
saccion con pagos basados en instrumentos de patrimonio, que se liquiden con un importe efectivo
que esté basado en el valor de dichos instrumentos.

I
EJEMPLO 8:

La sociedad anonima «MAR» ha concedido, al comienzo del afno 1, a 40 de sus tra-
bajadores un beneficio econdémico irrevocable, consistente en cobrar en efectivo el
importe de la revalorizacidon que experimente un paquete virtual de 30 acciones de la
empresa desde dicha fecha hasta el final de dicho afio 1.

El precio de las acciones en el momento de la concesion es de 1.000 u.m.

En la practica supone la entrega de una opcion de compra (call) con precio de ejer-
cicio de 1.000 u.m. y fecha de ejercicio: final del afio 1.

VA
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La estimacion del valor razonable de la opcidn al comienzo del afio 1 es de 150 u.m.
El valor de las acciones al final del afio 1 es de 1.120 u.m.

Suponemos que se cumplen las condiciones necesarias para dotar provision.

» Dotacioén a la provision al comienzo del afio 1:

40 x 30 x 150 = 180.000

180.000 Retribuciones al personal
mediante instrumentos de
patrimonio (645)
a Provision a c/p por transaccio- 180.000
nes con pagos basados en ins-
trumentos de patrimonio (5297)

X

* Por el pago a los trabajadores y aplicacion de la provision al final de 1 afio:

40 x 30 x (1.120 — 1.000) = 144.000

180.000 Provision a ¢/p por tran-
sacciones con pagos basa-
dos en instrumentos de
patrimonio (5297)
a Bancos, c/c (572) 144.000
a Exceso de provision por trans- 36.000
acciones con pagos basados
en instrumentos de patrimonio
(7957)

499. Provisiones por operaciones comerciales

Provisiones para el reconocimiento de obligaciones presentes derivadas del trafico comercial
de la empresa.

Las provisiones para operaciones comerciales cuya cancelacion se prevea en el largo plazo
deberan figurar en el pasivo no corriente del balance en el epigrafe «Provisiones a largo plazoy.

Esta cuenta se desarrolla en dos subcuentas:
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* 4994. Provision por contratos onerosos.
* 4999. Provision para otras operaciones comerciales.
4994. Provision por contratos onerosos

Provision que surge cuando los costes que conlleva el cumplimiento de un contrato exceden a
los beneficios econdomicos que se esperan recibir del mismo.

T
EJEMPLO 9:

En el mes de octubre del ejercicio 1, la sociedad ha procedido a la revision de las posi-
bles rentabilidades de los contratos comerciales pendientes de realizacion. De todos
ellos, a excepcion de uno concreto, se espera obtener rentabilidades adecuadas.

El cumplimiento del contrato citado se estima que originara unos costes que exceden a los
beneficios econdmicos que se espera recibir del mismo en un importe de 36.000 euros. El
contrato tiene una duracion de 4 meses. La sociedad dota la correspondiente provision.

Al final del ejercicio del citado afio 1, se estima que existe un exceso en la provision
contabilizada que asciende a 3.000 euros.

En el siguiente ejercicio 2 se termina el contrato en la fecha prevista, realizandose la
pérdida estimada de 35.000 euros, pues los gastos imputables al contrato, que en su
totalidad se han registrado y pagado por el banco en el afio 2, han ascendido a 135.000
euros y la cantidad total de ingresos cobrada en dicho afio, también por el banco, sola-
mente ha sido de 100.000 euros.

Supongamos que se cumplen todas las condiciones necesarias para dotar la provision.
» Dotacion a la provision en octubre afio 1:

36.000 Dotacion a la provision
por contratos onerosos
(6954)
a Provision por contratos 36.000
onerosos (4994)

X
» Al final del ejercicio afio 1:
3.000 Provision por contratos
onerosos (4994)
a Exceso de provision por 3.000

contratos onerosos (79544)
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* Enelafo 2:
Por los gastos del contrato:

135.000 Cuentas de gastos (6)
a Bancos c/c (572) 135.000

X

Por los ingresos del contrato:

100.000 Bancos c/c (572)
a Cuenta de ingresos (7) 100.000

X

Por la cancelacion de la provision:

33.000 Provision por contratos
onerosos (4994)
a Exceso de provision por  33.000
contratos onerosos (79544)

X
* Comentario.

En el afio 1:

La pérdida registrada fue de 36.000 (6954) — 3.000 (79544) = 33.000 euros (provision
neta).

No hubo otros gastos ni ingresos relativos a este contrato.

En el afio 2:

Los gastos registrados fueron 135.000 euros (6).

Los ingresos registrados fueron 100.000 euros (7) y 33.000 euros (79544)
Resultado neto: 100.000 + 33.000 — 135.000 = pérdida de 2.000 euros.

. Conclusion.

De la pérdida total de 35.000 se imputaron 33.000 al aflo 1 como estimacion, a través
de la provision neta, y 2.000 al aiio 2 por el exceso de la pérdida real de 35.000, sobre
la estimada de 33.000.

4999. Provision para otras operaciones comerciales

Provision para cobertura de gastos por devoluciones de ventas, garantias de reparacion, revi-
siones y otros conceptos analogos.
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I
EJempPLO 10:

La empresa ha vendido 6.000 productos en el aiio 1 con garantia, de forma que los
compradores tienen cubierto el coste de las reparaciones de cualquier defecto de
fabricacion que pueda aparecer hasta seis meses después de la compra.

Si se detectaran defectos leves en los productos, el coste de reparacion unitario seria
de 200 u.m.

Si se detectaran defectos graves en los productos, el coste de reparacion unitario seria
de 800 u.m.

La experiencia de la empresa en periodos anteriores, junto con las expectativas futuras,
indican que, para el aflo proximo, en relacion con el total de los productos vendidos:

. No apareceran defectos graves en el 80%.
. Se detectaran defectos leves en el 15%.
. Se detectaran defectos graves en el 5%.

Al final del ejercicio del afio 1 la empresa dota la correspondiente provision.

En el siguiente ejercicio, afio 2, se pagaron 400.000 u.m. a una sociedad externa de asis-
tencia técnica por el total de reparaciones graves y leves que se le encargaron realizar.

Suponemos que se cumplen las condiciones necesarias para dotar provision.

El importe de la provision, valor esperado de las reparaciones previsibles, sera:

(0,80 x 0) + (0,15 x 6.000 x 200) + (0,05 x 6.000 x 800) = 420.000 u.m.
» Dotacion a la provision al final del afio 1:

420.000 Dotacion a la provision por
operaciones comerciales.
Para otras operaciones
comerciales (6959)
a Provisiones por operaciones  420.000
comerciales.

Para otras operaciones
comerciales (4999)

X

* Por el pago por las reparaciones durante el afio 2:

400.000 Servicios exteriores (62)
a Bancos c/c (572) 400.000

X
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¢ Al final del afio 2:

420.000 Provisiones por operacio-
nes comerciales.

Para otras operaciones
comerciales (4999)
a Exceso de provision por 420.000
operaciones comerciales.

Para otras operaciones
comerciales (79549)

X

También, al final del ejercicio del afio 2 se iniciaria el proceso, efectuando la estima-
cion de la provision por operaciones comerciales para el proximo afio.

El funcionamiento contable de esta provision consiste en que al final de cada ejer-
cicio:
e Se quita la provision del afio anterior (si la habia).

*  Se dota la nueva provision (si procede) por el coste estimado de las reparaciones pre-
visibles.

Ademas, durante cada ejercicio, se contabiliza como gasto el coste real de las reparaciones
efectuadas.

El funcionamiento contable de esta provision es similar al de la misma provision del Plan
del afo 1990.

13. LAS PROVISIONES DEL PLAN DE 1990 Y LAS PERDIDAS POR DETERIORO DE
VALOR DEL PGC DE 2007

Al tomar contacto por primera vez con el PGC 07, quizas, esperabamos encontrar en ¢l las
provisiones que el Plan 1990 establecia y que eran generalmente las que mas utilizabamos en nues-
tros asientos contables, tales como la provision por depreciacion de existencias, la de para insolven-
cias de clientes (trafico) y la de por depreciacion de valores negociables.

En el apartado 3 de este trabajo ya comentamos que en el PGC 07 desaparecian, como tales,
todas las antiguas provisiones originadas por activos que valian menos de momento y que podian
recuperar su valor posteriormente.

Ello era debido a que habian cambiado de nombre y que su nueva denominacién era la de
deterioro de valor.
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En principio, parece que no corresponderia hablar de ellas en este tema sobre las provisiones, por-
que ya no se llaman asi, pero, debido a que su concepto y funcionamiento lo tenemos muy arraigado, no
en vano, las hemos utilizado durante muchos afios, vamos a dar una breve idea de su forma actual como
deterioro de valor.

En principio y en general, podemos decir que el concepto y el tratamiento de las actuales
correcciones por deterioro de valor de determinados activos figuran desarrolladas en las correspon-

dientes normas de valoracion del PGC 07 de los activos afectados, y su desarrollo contable en las
definiciones y relaciones contables.

El funcionamiento contable de las cuentas habilitadas para el registro de las correcciones valo-
rativas por deterioro de valor es, en general, muy semejante a la establecida en el PGC de 1990.

Examinemos la equivalencia basica de cuentas entre ambos planes:

DETERIORO DE VALOR DE LOS CREDITOS POR OPERACIONES COMERCIALES

Plan 1990 PGC 2007
694. Dotacion a la provision para insolvencias de 694. Pérdidas por deterioro de créditos por opera-
trafico ciones comerciales

490. Provision para insolvencias de trafico 490. Deterioro de valor de créditos por operacio-

nes comerciales

794. Provision para insolvencias de trafico aplicada | 794. Reversion del deterioro de créditos por opera-

ciones comerciales

DETERIORO DE VALOR DE LAS EXISTENCIAS

Plan 1990 PGC 2007

693. Dotacion a la provision de existencias 693. Pérdidas por deterioro de existencias

39. Provision por depreciacion de existencias 39. Deterioro de valor de las existencias

793. 793. Reversion del deterioro de existencias

Provision de existencias aplicada

DETERIORO DE VALOR DE PARTICIPACIONES Y VALORES REPRESENTATIVOS DE
DEUDA A LARGO PLAZO

Plan 1990 PGC 2007

696. Dotacion a la provision para valores negociables

a largo plazo

297. Provision por depreciacion de valores negocia-

bles a largo plazo

796. Exceso de provision para valores negociables a

largo plazo

696. Pérdidas por deterioro de participaciones y va-
lores representativos de deuda a largo plazo

297. Deterioro de valor de valores representativos
de deuda a largo plazo

796. Reversion del deterioro de participaciones y va-
lores representativos de deuda a largo plazo
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DETERIORO DE VALOR DE PARTICIPACIONES Y VALORES REPRESENTATIVOS DE
DEUDA A CORTO PLAZO

Plan 1990

698. Dotacion a la provision para valores negociables

a corto plazo

597. Provision por depreciacion de valores negocia-

bles a corto plazo

798. Exceso de provision para valores negociables a

corto plazo

PGC 2007

698. Pérdidas por deterioro de participaciones y va-
lores representativos de deuda a corto plazo

597. Deterioro de valor de valores representativos de
deuda a corto plazo

798. Reversion del deterioro de participaciones y va-
lores representativos de deuda a corto plazo

DETERIORO DE VALOR DE LOS CREDITOS NO COMERCIALES A LARGO PLAZO

Plan 1990

697. Dotacion a la provision para insolvencias de cré-

ditos a largo plazo
2098.
797.

Provision para insolvencias de créditos a largo plazo

Exceso de provision para insolvencias de crédi-
tos a largo plazo

PGC 2007
697. Pérdidas por deterioro de créditos a largo plazo

298. Deterioro de valor de créditos a largo plazo

797. Reversion del deterioro de créditos a largo
plazo

DETERIORO DE VALOR DE LOS CREDITOS NO COMERCIALES A CORTO PLAZO

Plan 1990

699. Dotacion a la provision para insolvencias de cré-

ditos a corto plazo
598.
799.

Provision para insolvencias de créditos a corto plazo

Exceso de provision para insolvencias de crédi-
tos a corto plazo

PGC 2007

699. Pérdidas por deterioro de créditos a corto

plazo
598.
799.

Deterioro de valor de créditos a corto plazo

Reversion del deterioro de créditos a corto
plazo

Existen, también, otras cuentas o subcuentas analogas que recogen estas correcciones valora-
tivas en el caso de operaciones con empresas del grupo o asociadas (Plan 1990), o con partes vincu-

ladas (PGC 07).

Se mantienen, también, las antiguas provisiones de inmovilizado material e inmaterial, en su
nueva version de pérdidas por deterioro, a las que se afiaden las de las inversiones inmobiliarias:

690. Pérdidas por deterioro del inmovilizado intangible

691. Pérdidas por deterioro del inmovilizado material

(290)  (790)
(291) (791)

692. Pérdidas por deterioro de las inversiones inmobiliarias (292) (792)

Siempre que se den las circunstancias requeridas para su registro contable, segin sus corres-

pondientes normas de valoracion.
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I
EJeEmPLO 11:

La sociedad, al cierre del ejercicio, tiene un crédito frente a un cliente, registrado en
la cuenta 430. Clientes, por un importe de 10.000 euros, a cobrar dentro de cuatro
meses. El crédito se ha deteriorado porque el cliente ha sido declarado judicialmente
en situacion de concurso.

Por todo lo anterior, se estima que el flujo de efectivo del crédito puede ser reducido
en su totalidad como consecuencia de la situacion econdmica y judicial del cliente.

La sociedad efectua la correspondiente correccion valorativa por deterioro de valor
de caracter reversible, por el sistema individualizado.

Transcurridos los cuatro meses que faltaban para el vencimiento del crédito, y resuel-
to el litigio judicial, supongamos de forma alternativa que la sociedad:

1.° Cobra en efectivo la totalidad del crédito.

2.° No cobra cantidad alguna del crédito y se considera como insolvencia defini-
tiva.

3.° Cobra 6.000 euros en efectivo, dandose el resto por definitivamente perdido.

CONTABILIZACION SEGUN EL PGC 07

* Por la reclasificacion del crédito, al final del ejercicio:

60.000 Clientes de dudoso cobro
(436)
a Clientes (430) 10.000

X

* Por la correccion por deterioro de valor, al final del ejercicio:

10.000 Peérdidas por deterioro de
créditos por operaciones
comerciales (694)
a Deterioro de valor de créditos  10.000
por operaciones comerciales (490)

e 1.°Por el cobro del crédito en su totalidad:

10.000 Caja, euros (570)
a Clientes de dudoso cobro (436) 10.000

X
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10.000 Deterioro de valor de
créditos por operaciones
comerciales (490)
a Reversion del deterioro de  10.000
créditos por operaciones co-
merciales (794)

¢ 2.°Por la insolvencia definitiva:

10.000 Pérdidas de créditos
comerciales incobrables
(650)
a Clientes de dudoso cobro (436) 10.000

X

10.000 Deterioro de valor de
créditos por operaciones
comerciales (490)
a Reversion del deterioro de  10.000
créditos por operaciones
comerciales (794)

X

e 3.°Por el cobro parcial del crédito y por la insolvencia definitiva del resto de su
importe:

6.000 Caja, euros (570)

4.000 Pérdidas de créditos
comerciales incobrables
(650)
a Clientes de dudoso cobro (436) 10.000

10.000 Deterioro de valor de
créditos por operaciones
comerciales (490)
a Reversion del deterioro de  10.000
créditos por operaciones
comerciales (794)
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14. LAS PROVISIONES PARA RIESGOS Y GASTOS DEL PLAN 1990 QUE NO FIGURAN
EN EL PGC DE 2007

En el PGC de 1990 existen dos provisiones para riesgos y gastos que no figuran en el PGC 07,
recogidas en las cuentas 143 y 144,

143. Provisiéon para grandes reparaciones

Las constituidas para atender a revisiones o reparaciones extraordinarias de inmovilizado material.

En el PGC 07 no figura esta provisién como tal, pero hay una regulacion del tratamiento con-
table de las grandes reparaciones en las normas del inmovilizado material.

La norma de registro y valoracion 3.* Normas particulares sobre inmovilizado material, en su
apartado g), establece:

* En la determinacion del importe del inmovilizado material se tendra en cuenta la incidencia
de los costes relacionados con grandes reparaciones.

» Elimporte de estos costes se amortizara de forma distinta a la del resto del elemento, duran-
te el periodo que medie hasta la gran reparacion.

* Si estos costes no estuvieran especificados en la adquisicion o construccion, a efectos de la iden-
tificacion de los mismos, podra utilizarse el precio actual de mercado de una reparacion similar.

» Cuando se realice la gran reparacion, su coste se reconocera en el valor contable del inmovili-
zado como una sustitucion, siempre y cuando se cumplan las condiciones para su reconoci-
miento.

Ademas, se dara de baja cualquier importe asociado a la reparacion que pudiera permanecer
en el valor contable del citado inmovilizado.

I
EJEmPLO 12:

Una sociedad ha comprado una maquinaria por 60.000 euros al comienzo del ejerci-
cio 20X1, pagando el 40% de su importe mas el IVA, al 16%, al contado, mediante
cheque bancario contra la cuenta corriente que la empresa mantiene en el Banco
Popular, y el resto queda aplazado al proveedor hasta dentro de seis meses.

Se estima como vida 1til de la maquinaria 10 afios, amortizdndose por el sistema de
cuota constante y sin valor residual.

Dadas las caracteristicas de la maquinaria adquirida es necesario efectuar, cada periodo de
dos afios, una gran reparacion de la misma para mantener su adecuado funcionamiento.
ol
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Al no estar los costes de la gran reparacion especificados en la adquisicion, la socie-
dad, a efectos de la identificacion de los mismos, utiliza el precio actual de mercado
de una reparacion similar que estima en 4.000 euros, que se considera incluido en el
precio de adquisicion de la maquinaria.

Al comienzo del ejercicio 20X3 se efectua la gran reparacion, cuyo coste asciende a
4.400 euros que se pagan por el banco.

CONTABILIZACION SEGUN EL PGC 1990
e Por la adquisicion de la maquinaria al comienzo del ejercicio 20X1:

60.000 Magquinaria (223)

9.600 H.“P“IVA soportado
(472)
a Banco Popular c/c (572) 33.600
[(0,40 x 60.000) + 0,16 x 60.000]
a Proveedores de inmovilizado 36.000
a corto plazo (523)
(0,60 x 60.000)

X
e Por la amortizacion de la maquinaria final de los ejercicios 20X1 a 20X10:

6.000 Amortizacion del inmovi-
lizado material (682)
(60.000/10)
a Amortizacion acumulada del  6.000
inmovilizado material (282)

X

* Por la dotacién a la provision para grandes reparaciones al final de los ejercicios

20X1y 20X2:

2.000 Reparaciones y conserva-
cion (622)
(4.000/2)

a Provision para grandes repa-  2.000
raciones (143)

X

» Por el pago de la gran reparacion efectuada al comienzo del ejercicio 20X3:

4.000 Provision para grandes
reparaciones (143)

(2.000 + 2.000)
400 Reparaciones y conserva-
cion (622)
a Banco Popular c/c (572) 4.400
X

cd
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CONTABILIZACION SEGUN EL PGC 07

.

Por la adquisicion de la maquinaria al comienzo del ejercicio 20X1:

60.000 Magquinaria (213)

9.600 H.“P.“IVA soportado.
(En las 60.000 se conside-
ra incluido el coste de la
reparacion) (472)
a Banco Popular, c/c (572) 33.600
[(0,40 x 60.000) + 0,16 x 60.000]

a Proveedores de inmo- 36.000
vilizado a ¢/p (523)
(0,60 x 60.000)

X

* Por la amortizacion de la maquinaria final de los ejercicios 20X1 a 20X10:
5.600 Amortizacion del inmovi-
lizado material (681)
[(60.000 —4.000) = 56.000]
[(56.000/10) = 5.600]
a Amortizacion acumulada del  5.600
inmovilizado material (281)

X

.

Por la amortizacion del coste de la gran reparacion al final de los ejercicios 20X1
y 20X2:

2.000 Amortizacion del coste
de la gran reparacion

(681X)
(4.000/2)

a Amortizacion acumulada del  2.000

coste de la gran reparacion
(281X)

X

Por la cancelacion de las cuentas relativas a la gran reparacion al final del ejerci-
cio 20X2:

4.000 Amortizacion acumulada
del coste de la gran repa-
racion (281X)
(2.000 +2.000)
a Maquinaria (213) 4.000
X
ol
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e Por el pago de la gran reparacion efectuada al comienzo del ejercicio 20X3:

4.400 Magquinaria (213)
a Banco Popular c/c (572) 4.400

X

A partir de este momento el proceso contable, relativo a la gran reparacion, seria simi-
lar al que acabamos de exponer, amortizando su coste de 4.400 en los ejercicios 20X3
y 20X4, 2.200 cada aflo.

La NIC 16 Inmovilizado material, en su apartado 14. Costes posteriores, establece unas reglas
que pueden ser orientativas para el tratamiento contables de estas operaciones, y que exponemos a
continuacion.

Una condicion para que algunos elementos de inmovilizado material contintien operando (por
ejemplo los aviones) puede ser la realizacion periddica de inspecciones generales, para detectar posi-
bles defectos en su funcionamiento, con independencia de que las partes correspondientes del ele-
mento sean sustituidas o no.

Cuando se realice una inspeccion general, su coste se reconocera en el valor contable del ele-
mento de inmovilizado material como una sustitucion, siempre que se cumplan las condiciones para
su reconocimiento.

Al mismo tiempo, se dara de baja cualquier importe en su valor contable, procedente de una
inspeccion previa, que permanezca en el mismo y sea distinto de los restantes componentes fisicos no

sustituidos.

Todo lo anterior sera independiente de que el coste de la inspeccion previa fuera identificado
contablemente dentro de la transaccion mediante la cual se adquiri6 o se construy6 el inmovilizado.

Puede utilizarse, si fuera necesario, ¢l coste estimado de una inspeccion similar futura, como
indicativo de cudl fue el coste de la inspeccion realizada cuando el inmovilizado fue adquirido o
construido.

En resumen, en el PGC 07 desaparece el concepto de grandes reparaciones como tal, y puede

considerarse que esta incluido dentro del valor del bien y tratarse como una sustitucion.

144. Fondo de reversion

Reconstitucion del valor econdomico del activo revertible, teniendo en cuenta las condiciones
relativas a la reversion establecidas en la concesion.
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En el PGC 07 no figura esta provision.

Puede tratarse contablemente amortizando el bien durante el periodo de uso de la concesion
hasta llegar a la reversion, con lo cual habremos distribuido todo el valor del activo como gasto,
repartiendo su coste durante los afios de la concesion.

Al llegar el momento de la reversion el valor del activo estaria totalmente amortizado, y su
entrega no supondria una pérdida.

En el caso de que la vida util del activo fuese inferior al periodo de concesion, el valor del
activo se amortizaria durante este periodo mas corto.

15. PRINCIPALES NOVEDADES DEL PGC DE 2007 EN RELACION CON LAS PROVI-
SIONES

Las principales modificaciones, en relacion con las provisiones, que establece el PGC 07 (nor-
ma 15.%) sobre el PGC de 1990, que hemos venido comentando a lo largo de este capitulo, podemos
resumirlas en los siguientes puntos:

* En el PGC 07 solo figuran las provisiones de pasivo, recogidas en el subgrupo 14 si son a
largo plazo o en las cuentas 529, 499 y 585 si son a corto plazo.

* En el balance, las provisiones a largo plazo figuran en el pasivo no corriente, y las a corto
plazo en el pasivo corriente.

* En la memoria, la informacion sobre las provisiones y contingencias figura en la nota 14.

» Para reconocer las provision, los pasivos correspondientes deben cumplir la definicion y
los criterios de registro y reconocimiento de los mismos.

* En el caso de determinados incumplimientos parciales de los requisitos anteriores, estariamos
en el caso de contingencias, que seglin sus caracteristicas deberan o no figurar en la memoria.

» Las provisiones se valoraran en la fecha de cierre del ejercicio, por el valor actual del impor-
te necesario para cancelar o transferir a un tercero la obligacion, actualizandose periodica-
mente siendo su contrapartida un gasto financiero.

» Cuando se trate de provisiones con vencimiento inferior o igual a un afio, y el efecto finan-
ciero no sea significativo, no sera necesario llevar a cabo ningtn tipo de descuento.

» Aparecen en el PGC 07 nuevas provisiones: por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion
del inmovilizado; para reestructuraciones; por transacciones con pagos basados en instru-
mentos de patrimonio y por contratos onerosos.

» Desaparecen las provisiones del PGC de 1990: para grandes reparaciones y fondo de reversion.

* En la determinacion del importe del inmovilizado material se tendra en cuenta la incidencia
de los costes relacionados con grandes reparaciones.

166 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301



. 27/2008
LA PRESENTACION OPORTUNISTA DE LA

INFORMACION FINANCIERA EN LAS NOTAS DE PRENSA

ENCARNA GUILLAMON SAORIN
Profesora Visitante del Departamento de Economia de la Empresa.
Universidad Carlos Ill de Madrid

BEATRIZ GARCIA OsSMA
Profesora Ayudante del Departamento de Contabilidad.
Universidad Autébnoma de Madrid

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: don Leandro CaNiBaNo
Carwvo, don Valentin Azorra PALENZUELA, dofia Zulima FERNANDEZ RODRIGUEZ,
don Jesus Lizcano Arvarez, don Ricardo LozaNo ARAGUES y don Carlos
MaLLo RODRIGUEZ.

EstE articulo revisa las metodologias utilizadas en la literatura contable previa para
identificar y medir la existencia de estrategias de presentacion oportunista de informa-
cion financiera. En total, cuatro técnicas de analisis de contenido son estudiadas usando
notas de prensa de empresas espafiolas cotizadas en la Bolsa de Madrid en el afio 2000.
Los métodos de deteccion de la presentacion oportunista de la informacion se ilustran
mediante ejemplos obtenidos en las propias notas de prensa de las empresas incluidas en
el estudio. Ademas, se incluye un estudio descriptivo de la utilizacion de estas técnicas
por las empresas espafiolas cotizando en la Bolsa de Madrid.

El objetivo del estudio es doble. Por una parte, se pretende crear un método de analisis
que pueda ser utilizado para investigar estas técnicas potencialmente engafiosas, y por
otra, se pretende mostrar evidencia de su uso por las empresas espaiiolas. El procedi-
miento usado para la investigacion es el analisis del contenido de los textos de las notas
de prensa. Los resultados muestran que las técnicas se usan de forma intensiva y que
consisten basicamente en enfatizar la informacién mas positiva usando distintos métodos
y restar importancia a la informacion negativa o incluso ocultarla.

La contribucion del estudio es significativa por varias razones. Primeramente, la existencia
de practicas de manipulacion de la presentacion de la informacion financiera no se ha
estudiado como tal en empresas espafiolas anteriormente. Segundo, aunque estas practicas se
han estudiado anteriormente en otros paises, este estudio analiza nuevas practicas que no
se han incluido en estudios previos. Tradicionalmente los trabajos de investigacion se han
limitado a estudiar una o dos practicas en un mismo documento mientras que el presente
estudio analiza una amplia gama de técnicas de presentacion oportunista que abarcan
informacion de tipo tanto cuantitativa como cualitativa en el mismo documento.

Palabras clave: publicacion de informacion voluntaria, notas de prensa y presentacion
oportunista.
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1. INTRODUCCION

La presentacion oportunista de la informacion o impression management ' se origina y estudia
por primera vez en el campo de la psicologia (SCHLENKER, 1980; RIESS ef al., 1981; SCHNEIDER, 1981).
El termino impression management se refiere al proceso a través del cual los individuos intentan
controlar las percepciones o impresiones que otros tienen de ellos (LEARY y KOWALSKI, 1990, pag. 34).
En el contexto de la publicacion de informacion financiera por parte de las empresas, el impression
management ocurre cuando los directivos seleccionan de forma oportunista la informacion a incluir
en los documentos publicados, manipulando dicha informacion de forma que se altere la percepcion
que los usuarios tienen de los logros de la empresa (NEU, 1991; NEU et al., 1998). Se trata, por tanto,
de una estrategia de manipulacion en cierto modo similar a las de earnings management o gestion
del resultado contable, con la diferencia de que en este caso lo que se manipula no son las cifras con-
tables en si mismas, sino su presentacion, para alterar la impresion que dichas cifras causan en quie-
nes las leen, sin necesidad de modificar el resultado (BETTMAN y WEITZ, 1983; STAW et al., 1983;
SALANCIK y MEINDL, 1984; MATHER ef al., 2000). Existe por tanto una relacion entre ambos tipos de
practicas, derivada de una cierta fijacion en la cifra de resultado, que sirve de nexo de union entre
ambas practicas. Asi, las practicas de impression management ocurren principalmente en los docu-
mentos en los que se analiza el rendimiento o resultado de la empresa.

En general, los estudios previos que tratan sobre la presentacion oportunista de la informa-
cion asumen que los directivos estan motivados por el deseo de presentar los resultados de la
empresa de una forma tal que les beneficie a ellos mismos y les haga aparecer como buenos ges-
tores (NEU, 1991; NEU et al., 1998). Este objetivo lo consiguen de varias formas, entre ellas esta,
por ejemplo, ocultando los resultados negativos y exagerando o poniendo mas énfasis en los posi-
tivos (ADELBERG, 1979).

Una practica muy extendida es, por ejemplo, la que se conoce como usar sesgos atributivos
(attributional bias). Este tipo de presentacion oportunista de la informacion consiste en atribuir los
buenos resultados a factores internos, relacionados con la buena gestion del equipo directivo, mien-
tras que los resultados pobres o negativos se atribuyen a factores externos, y por tanto, no relaciona-
dos con la gestion, sino con causas de fuerza mayor o que no se pueden controlar internamente. Otras

L' Alo largo del presente trabajo nos referiremos a los términos impression management y presentacion oportunista de la

informacion financiera como sinénimos.
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técnicas incluyen presentar la informacion valiéndose de efectos visuales que pueden influir en como
perciben los inversores o el publico en general los resultados de la empresa.

Por ello no es de extraiar que la literatura del analisis de contenido de textos se haya centrado
principalmente en analizar las cartas del presidente a los accionistas (ABRAHAMSON y PARK, 1994;
ABRAHAMSON y AMIR,1996; CLATWORTHY y JONES, 2003; 2006), puesto que dichas cartas son uno de
los medios mas directos para que la gerencia comunique su vision de la empresa a las terceras partes
interesadas. También se han analizado la mayoria de las secciones del informe anual como por ejem-
plo, los informes de los auditores, los estados financieros, las notas a los estados financieros o los
informes medioambientales.

En el presente estudio se propone un analisis de la presentacion oportunista de la informacioén
financiera en el contexto espafiol centrandonos en un medio fundamental de comunicacion de la
informacion a las terceras partes interesadas: las notas de prensa publicadas por la empresa para
la presentacion de la informacion financiera anual. Ninguno de los trabajos previos que investiga la
notas de prensa y su contenido (p. ej. LOUGEE y MARQUARDT, 2004; BOWEN et al., 2005; JOHNSON y
ScHWARTZ, 2005; DAVIS et al., 2006; HENRY, 2006) ha investigado la estrategia de la presentacion
oportunista en las notas de prensa en Espafia, por lo que no existe, hasta la fecha, evidencia espaifio-
la de estas practicas de presentacion oportunista de la informacion financiera.

Para llevar a cabo el andlisis, primero se revisa la investigacion relacionada con impression
management desde el punto de vista metodolégico, y se resumen las distintas metodologias aplicadas
en trabajos anteriores para su medicion. Algunas de las metodologias que aplicamos en este trabajo
han sido de las menos investigadas anteriormente. Las metodologias empleadas se ilustran con ejem-
plos de las propias notas de empresa de la muestra de empresas espailolas analizada. Por tltimo, se
realiza un estudio descriptivo del uso de todas las estrategias de presentacion oportunista de la infor-
macion financiera por empresas espafiolas.

El trabajo se centra por lo tanto en las notas de prensa que se envian a la prensa, a los inver-
sores 0 a otros medios de difusion como radio o television, con lo que llegan asi incluso a mas audien-
cia que los propios informes anuales. Debido a esta caracteristica de ser difundidas masivamente, es
posible que la influencia que las notas de prensa tienen en la percepcion del publico sea mayor que
la de otros medios de divulgacion de informacion contable: la informacion en prensa llega a un nume-
ro mayor de usuarios; tanto informados como no informados.

La emision y preparacion de notas de prensa es una practica voluntaria, no existe regulacion
alguna que imponga la preparacion de las mismas a las empresas. Por ello, el contenido de las notas
de prensa no es comprobado por los auditores externos, lo que le da a los directivos, o personas encar-
gadas de elaborarlos a peticion de estos, una gran discrecion para incluir en ellos lo que crean opor-
tuno y de la forma que crean oportuno.

El presente trabajo realiza varias contribuciones a la literatura existente. Por un lado, investiga

detalladamente cuatro técnicas de andlisis de contenido incluyendo ilustraciones extraidas de las
notas de prensa. Adicionalmente, la mayoria de los trabajos previos analizan una o dos técnicas de
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analisis de la presentacion oportunista de la informacion financiera, en el presente estudio se inves-
tigan cuatro técnicas a la vez en un mismo documento. Las técnicas son: manipulacion tematica, de
seleccion, de énfasis y usando comparativos de rendimiento de la empresa. La técnica de énfasis es
de las estrategias de presentacion oportunista menos estudiadas en la literatura y en este trabajo, ade-
mas se desglosa para analizarla en detalle. Dentro de la técnica de énfasis se analiza: (1) el posicio-
namiento, (2) la repeticion y (3) el reforzamiento. Finalmente, se presenta evidencia de la existencias
de practicas de presentacion oportunista de la informacion financiera en un contexto no anglosajon
como es Espaiia, para el que no existia evidencia previa.

En adelante, el trabajo se estructura de la siguiente forma. El siguiente epigrafe revisa la lite-
ratura existente sobre la presentacion oportunista de la informacion financiera, presentando una defi-
nicion del fenomeno y detallando los diversos tipos de impression management identificados por la
literatura previa en esta area. El epigrafe tercero revisa las metodologias existentes para la medicion
del impression management, y presenta la metodologia propuesta en el presente trabajo, acompafia-
da de diversos ejemplos de los analisis realizados extraidos de las notas de prensa publicadas por las
empresas para ilustrar detalladamente como se produce la presentacion oportunista de informacion.
El cuarto epigrafe presenta los resultados mas significativos del analisis descriptivo realizado, que
retrata las practicas oportunistas de las empresas espafiolas y finalmente, el epigrafe quinto concluye
con una discusion de las implicaciones de los resultados, limitaciones del estudio y sugerencias para
extender el estudio de esta area de investigacion.

2. REVISION DE LA LITERATURA PREVIA RELATIVA A LA PRESENTACION OPOR-
TUNISTA DE LA INFORMACION FINANCIERA

A continuacidn, se presenta una revision detallada de la literatura existente en relacién con la
presentacion oportunista de la informacion financiera o impression management centrandonos prin-
cipalmente en las distintas metodologias investigadas. Un total de siete estrategias de manipulacion
de la presentacion de la informacion en textos se han identificado en la literatura.

2.1. Manipulacién sintactica.

Analizando el lenguaje que se usa en los informes contables, los estudios que investigan las
practicas de manipulacion sintactica concluyen que los gerentes usan el lenguaje para tratar de ofus-
car los resultados negativos en la informacion que presentan o, al menos, para hacerlos menos visi-
bles a los usuarios de la informacion contable. Consiste esta practica, por lo tanto, en emplear un
lenguaje que es dificil de entender cuando se refieren a resultados negativos y un lenguaje mas sen-
cillo cuando se refieren a resultados positivos. Haciendo mas facil comprender la parte positiva que
la negativa de la informacion aportada.

Los estudios que investigan sobre las practicas de manipulacion sintdctica aplican métodos
para medir la facilidad o dificultad para leer los textos. Se usan mediciones tales como analizar el
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tamafo de las frases o el numero de silabas en las palabras. Existen en la literatura hasta 10 medidas
diferentes de facilidad (dificultad) de lectura: Fog, Flesch, Kwolek, Dale-Chall, Lix, Fry, Cloze, Tex-
ture index, Transitivity index y Diction *. En general, y siguiendo la tonica que ya apuntdbamos de
centrarse en la cifra de resultados, la mayoria de la literatura previa investiga la relacion entre la faci-
lidad (dificultad) de lectura y el resultado obtenido por la empresa, esto es, se analiza como de com-
plejo es el lenguaje que se emplea para comunicar informacion relativa al resultado (ADELBERG, 1979;
COURTIS, 1986; JONES, 1988; BAKER y KARE, 1992; KOHUT y SEGARS, 1992; SMITH y TAFFLER, 1992;
SUBRAMANIAN et al., 1993; COuRrTis, 1995; 1998; CLATWORTHY y JONES, 2001).

2.2. Manipulaciéon argumentativa o retérica.

La manipulacion retorica, que ha sido de las menos investigadas por la literatura previa, impli-
ca la eleccion de una retdrica o términos lingiiisticos encaminados a ocultar los malos resultados de
la empresa. La retorica, segun el diccionario de Real Academia Espafiola (RAE), se define como el
«arte de bien decir, de dar al lenguaje escrito o hablado eficacia bastante para deleitar, persuadir o
conmover». THOMPSON (1991, pag. 573) afirma sobre este punto que «la forma en la que las teorias
se justifican y legitimizan llega a ser como un debate, conversacion o argumento en el que se trata
de persuadir a una audiencia que se supone escéptica». Claramente, es una practica relacionada con
la anterior, salvo que en este caso no se trata de confundir, sino de convencer.

El uso de la construccion retorica también se ha investigado en notas de prensa. En concreto,
AMERNIC y CRAIG (2001) usando la técnica que se denomina de lectura en profundidad (close rea-
ding) con el programa DICTION, analizan una nota de prensa que anuncia la fusion de varias empre-
sas, concluyendo que los argumentos se construyen con la intencion de convencer o persuadir a los
terceros interesados.

2.3. Manipulacion tematica usando sesgos atributivos.

La manipulacion tematica usando sesgos atributivos consiste en usar razonamientos de causa
o atribucion para explicar el rendimiento o el resultado de la empresa. Se trata por tanto de atribuir
los buenos resultados que se produzcan a la buena gestion del equipo gerencial, y los malos resulta-
dos a causas ajenas a la gestion de la empresa (INGRAM y FRAZIER, 1980; BETTMAN y WEITZ, 1983;
INGRAM y FRAZIER, 1983; STAW ef al., 1983; FRAZIER et al., 1984; SALANCIK y MEINDL, 1984; CLAPHAM
y SCHWENK, 1991; AERTS, 1994; 2001; CLATWORTHY y JONES, 2003). Por ejemplo, FRAZIER et al.
(1984) extrae temas (esto es, proposiciones o textos que se toman por asunto o materia de un discur-
so) contenidos en el informe de gestion y los analiza usando analisis factorial. En general, estos tra-
bajos de investigacion han encontrado evidencia de que los directores atribuyen a causas internas (su
buena gestion de la empresa) los resultados positivos y a causas externas (que escapan a su control)
los resultados negativos de la empresa.

2 Para una revisién més amplia de esta literatura véase la tabla 2 en el trabajo de MERKL-DAVIES y BRENNAN (2006).
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2.4. Manipulacion tematica por la forma.

La manipulacion tematica por la forma se analiza investigando la frecuencia de temas positi-
vos y negativos usados por los gerentes en los informes contables de las empresas. La medicion se
lleva a cabo analizando la frecuencia de palabras claves o proposiciones con connotacion positiva o
negativa. Algunos de los trabajos que estudian esta practica incluyen: HILDEBRANDT y SNYDER (1981),
ABRAHAMSON y PARK (1994), ABRAHAMSON y AMIR (1996) y CLATWORTHY y JONES (2003). Un pro-
blema relativo a este analisis es que requiere una cierta subjetividad por parte del investigador que
ha de codificar las palabras claves o las frases. Para asegurarse de que el estudio puede ser reprodu-
cido por otros investigadores se emplean palabras claves cominmente aceptadas en la literatura, y
ademas, es necesario incluir un método de fiabilidad que consiste en la codificacion simultanea del
texto por varios investigadores y comparacion de los resultados obtenidos, para garantizar que la
codificacion incluye el minimo grado posible de subjetividad.

2.5. Seleccion de la informacion.

Una modalidad adicional de presentacion oportunista de la informacioén consiste en la selec-
cion de informacion. Este tipo de distorsion se ha estudiado sobre todo en los graficos incluidos
en los informes anuales de las empresas. Se ha comprobado que es comun que los gerentes inclu-
yan graficos solo de las magnitudes mas positivas o que muestren la evolucion mas positiva de la
empresa mientras que las magnitudes que tienen una evolucidon negativa no se muestran en grafi-
cos (MATHER et al., 1996; BEATTIE y JONES, 2000; MATHER et al., 2000; BEATTIE y JONES, 2001,
MUINO y TROMBETTA, 2006).

Dentro de esta area, otros estudios han investigado la seleccion de medidas que no siguen las
normas de contabilidad (non-Generally Accepted Accounting Principles) sobre aquellas que si las
siguen (PCGA o GAAP), por ejemplo, comentando la evolucion de cifras como el EBITDA que no
figuran entre las cifras de la cuenta de resultados como tales, sino que son calculadas por las empre-
sas, eliminando o sumando partidas seglin sus propios intereses (LOUGEE y MARQUARDT, 2004). En
la literatura anglosajona se emplea el término resultados «pro-formay (pro forma earnings) para
denominar a las cifras de resultado que se calculan sin seguir los PCGA, y se ha demostrado que
estos resultados pro-forma son casi siempre superiores a aquellos que se ajustan a la normativa con-
table (JOHNSON y SCHWARTZ, 2005).

En general, y al igual que sucede con las practicas de gestion del beneficio, se entiende que el
uso de estos resultados pro-forma en la informacion financiera aportada por las empresas a las ter-
ceras partes interesadas puede ser debido a dos razones: (1) que esta informacion es mas relevante
que la que se ajusta a los PCGA y puede ser util para valorar correctamente la evolucion de la empre-
sa (enfoque de sefializacion) o (2) que los directivos tratan de dar la impresion de que la empresa ha
evolucionado mejor de lo que realmente lo ha hecho (JOHNSON y SCHWARTZ, 2005). Esta ultima expli-
cacion seria el enfoque oportunista, e implicaria estrictamente el uso de técnicas manipuladoras de
la percepcion de la informacion por parte del gerente.
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2.6. Presentacion y efectos visuales.

La literatura previa ha identificado tres formas de énfasis de informacion en informes finan-
cieros: (1) el énfasis visual, que ocurre cuando las empresas usan técnicas para hacer la informacion
mas visible a los lectores. Por ejemplo, usando caracteres y simbolos tipograficos, letra en negrita o
subrayada, efectos con colores, etc. (SO 'y SMITH, 2002; COURTIS, 2004); (2) la repeticion, que ocurre
cuando la informacion se repite mas de una vez a lo largo del documento (CourTis, 1996); y final-
mente, (3) el reforzamiento de la informacion usando un adjetivo calificador o un adverbio que sirven
para dar énfasis a la idea que se comunica (p. ej. «fuerte crecimiento», la palabra «fuerte» es el cali-
ficador que agrega énfasis a la palabra clave «crecimiento»).

Uno de los trabajos que investiga este tipo de manipulacion visual es realizado por BOWEN et al.
(2005). Estos investigadores examinan como se posicionan los beneficios acordes con los PGCA 'y los
pro-forma en las notas de prensa y encuentran evidencia de que los gerentes normalmente posicionan
las magnitudes pro-forma en lugares privilegiados o de maximo impacto dentro del documento (por
ejemplo, en el titulo o en los primeros parrafos para, posiblemente, hacerlos mas visibles a los lectores).

2.7. Manipulaciéon usando comparativos de rendimiento.

Una tltima préactica que potencialmente también podria influenciar a los lectores para que desa-
rrollen una percepcion engafiosa de la evolucion de la empresa es a través de los comparativos de
rendimiento. Se trata de utilizar en la informacion aportada a las terceras partes interesadas referentes
de rendimiento, cotas o puntos de referencia que hacen que la evolucion de la empresa parezca mas
positiva (LEWELLEN ef al., 1996; SCHRAND y WALTHER, 2000; CASSAR, 2001; SHORT y PALMER, 2003).
En este sentido, la empresa puede comparar los resultados obtenidos en el ejercicio corriente con cual-
quiera de las cifras de rendimiento de la propia empresa en periodos anteriores, o con cifras de la
industria, o de empresas competidoras o de referencia. Por ejemplo, SCHRAND y WALTHER (2000)
encuentran evidencia de que los directivos generalmente seleccionan de entre las cifras del periodo
previo los resultados mas bajos como punto de referencia o cota comparativa, y los comparan con los
resultados del presente ejercicio, lo que les permite publicar un alto incremento en el rendimiento.

Como hemos visto, existen diferentes practicas que se han investigado y que constituyen estra-
tegias de presentacion de la informacion potencialmente engafosas. En este trabajo, investigamos
las cuatro ultimas a que nos hemos referido en la revision de la literatura. La metodologia seguida
sera la de identificarlas e ilustrarlas con ejemplos obtenidos de las notas de prensa de empresas espa-
folas. Algunas de las practicas han sido adaptadas para el contexto de analisis de contenido de las
notas de prensa y por lo tanto, son innovadoras en este ambito.

3. METODOLOGIA EMPLEADA PARA LA MEDICION DE LA PRESENTACION OPOR-
TUNISTA DE INFORMACION FINANCIERA

La metodologia utilizada se basa en el analisis de contenido manual de las notas de prensa de
las empresas espafiolas que cotizan en la Bolsa de Madrid. A continuacion se detalla la muestra y
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se ilustra el proceso de analisis de contenido utilizando ejemplos extraidos de las propias notas de
prensa.

3.1. Muestra y fuentes de obtencién de los datos.

La muestra se compone de todas las empresas espafiolas cotizadas en la Bolsa de Madrid en
el afio 2000. Quedan excluidas las empresas extranjeras y las sociedades de inversion. La muestra
final se compone de 123 empresas espaiiolas (la lista de empresas que forman parte del estudio pue-
de ser solicitada a los autores).

Las notas de prensa seleccionadas para este estudio son las que incluyen los resultados anua-
les de la empresa. Estas notas se publican una vez al afio generalmente durante los primeros tres
meses después del cierre del afio contable. Estas notas de prensa tienen gran divulgacion ya que se
envian a la prensa, a los inversores, a otros medios de difusion e incluso a la Comision Nacional
del Mercado de Valores (CNMV) en algunos casos, aunque esto no es requerido legalmente. Para
su recopilacion, se ha acudido a la pagina de la CNMYV, las paginas web de las empresas o se ha
contactado con las empresas para pedirlas directamente.

De las 123 empresas, 52 no han publicado este tipo de notas de prensa, por lo tanto la mues-
tra final se compone de 71 notas de prensa. El afio 2000 es seleccionado para evitar posibles
influencias de los escandalos financieros (p. ej. Enron, Arthur Andersen) que se producen y saltan
a la luz principalmente a partir del afio 2001 y que podrian alterar las practicas de presentacion
oportunista.

3.2. Medidas de manipulacién de la presentacion de informacién.

En total, se investigan cuatro practicas de presentacion oportunista. El analisis se hace
tanto de la informacion cualitativa como cuantitativa que figura en las notas de prensa recopi-
ladas. Las practicas que se investigan y que serviran para medir la presentacion oportunista
son:

» Analisis tematico basado en el analisis de palabras clave y aserciones (o proposiciones).

» Analisis de la seleccion de informacidn cuantitativa.

* Analisis de énfasis:

(a) Enfasis por posicionamiento o ubicacion o efectos visuales.
(b) Enfasis por repeticion.

(c) Enfasis por reforzamiento.
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* Analisis de los comparativos de rendimiento empleados.

En la literatura se han utilizado tanto analisis de contenido usando programas informaticos
(INGRAM y FRAZIER, 1983; FRAZIER ef al., 1984; SMITH y TAFFLER, 1992; SUBRAMANIAN et al., 1993;
ABRAHAMSON y PARK, 1994; ABRAHAMSON y AMIR, 1996; SMITH y TAFFLER, 2000) como codificacion
manual (BETTMAN y WEITZ, 1983; STAW ef al., 1983; SALANCIK y MEINDL, 1984; COURTIS, 1986; JONES,
1988; CLATWORTHY y JONES, 2003). Ambos métodos de analisis de contenido requieren cierto grado
de subjetividad en el proceso de codificacion. Cuando se usa un software este se encarga de elaborar
la lista de palabras que luego han de ser codificadas por el investigador (p. €j. ABRAHAMSON y PARK,
1994), mientras que cuando la codificacion se hace manualmente es el investigador quien codifica
directamente las palabras analizando el texto. En ambos procesos intervendria la subjetividad y el cri-
terio del investigador (CLATWORTHY y JONES, 2003). En este trabajo se ha utilizado la codificacion
manual debido a (1) la mayor flexibilidad que permite a la hora de codificar las distintas medidas de
presentacion oportunista de la informacion financiera y (2) al hecho de que las notas de prensa no tie-
nen una estructura uniforme (p. ¢j. algunas notas de prensa tienen titulo y otras no) y en especial para
el analisis de la manipulacion de posicionamiento o de efectos visuales seria muy dificil de realizar
usando un software 3. Por lo tanto y para ser consistente se decidio llevar a cabo una codificacion
manual del texto incluido en las notas de prensa. Los apéndices 1 y 2 muestran los modelos usados
por los investigadores para recoger la informacion cualitativa (apéndice 1) y cuantitativa (apéndice 2)
que se analiza en este estudio.

3.3. Analisis tematico.

Dentro del analisis tematico se pueden analizar palabras, proposiciones, frases o expresiones
y oraciones *. Aqui nos centraremos en el andlisis de palabras y oraciones o expresiones. La razon
de analizar ambas unidades de analisis se explica mas adelante.

3.3.1. Analisis de palabras clave.

El andlisis de palabras clave se hace siguiendo los trabajos de ABRAHAMSON y PARK (1994),
ABRAHAMSON y AMIR (1996) y CLATWORTHY y JONES (2003). Se codifica una palabra como palabra
clave cuando: (1) implica un resultado para la empresa, o (2) se refiere al entorno que afecta de for-
ma positiva o negativa a la empresa.

3 En los analisis de contenido, la unidad de anlisis puede ser una palabra, una oracion, un parrafo o incluso un texto com-

pleto (WEBER 1990, pag. 22). Las palabras individuales sin embargo, no tienen sentido sino estan integradas en una ora-
cion que las contextualiza. Por ello la busqueda de palabras clave empleando ordenadores es complicada. Si bien su uso
hace que la codificacion sea mas rapida, suele estar sujeta a mas errores.

La RAE define la proposicion como una «unidad lingiiistica de estructura oracional, esto es, constituida por sujeto y pre-
dicado, que se une mediante coordinacion o subordinacion a otra u otras proposiciones para formar una oraciéon compues-
tay y también como «palabra o conjunto de palabras con sentido completo». Igualmente, las frases son definidas como
«conjunto de palabras que basta para formar sentido, especialmente cuando no llega a constituir oracion». En lo sucesivo,
cuando nos referimos a proposiciones o frases lo hacemos en este sentido gramatical, como partes de la oracion con sen-
tido completo.
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Las listas de palabras clave existentes en la literatura (ABRAHAMSON y PARK, 1994; ABRAHAM-
SON y AMIR,1996; CLATWORTHY y JONES, 2003) se adaptan y se completan para analizar las notas de
prensa en espafiol >. En el ejemplo 1 se muestra la codificacion de palabras clave positivas y nega-
tivas: «positiva» es una palabra clave positiva, mientras que «crisis» es una palabra clave negativa.

EJEMPLO 1. Palabras clave (Grupo CAMPOFRIO, Nota prensa 2000).

El Grupo Campoftio ha registrado esta evolucion positivaPaabraclavel en e] afio 2000 a pesar
de ser un ejercicio marcado por la crisis Pabra clave2 generada a raiz de la enfermedad del
ganado vacuno EEB.

Palabra clave 1: positiva

Palabra clave 2: crisis

3.3.2. Andlisis de aserciones o proposiciones.

En este trabajo, una asercion o proposicion se define siguiendo a WEBER (1990, pag. 37) como:
«un conjunto de palabras con distintos significados o connotaciones que, como un conjunto, se refie-
ren a un tema o un asunto». Definicion muy cercana a la aportada por la RAE para proposicion, que
definiamos previamente. Asi, se permite la ocurrencia de mas de una asercion o proposicion dentro
de una frase o de una oracion. Estas aserciones se codifican como positivas o negativas de manera
similar a la codificacion que hemos mostrado para las palabras clave.

La definicion de asercion podria considerarse ambigua. Trabajos anteriores han considerado
codificar oraciones, frases o aserciones como equivalentes. Por ejemplo, CLATWORTHY y JONES (2003)
usa los términos frase o asercion de manera equivalente °. LANG y LUNDHOLM (2000) no incluyen
una definicién del término asercion (statement) en su estudio sobre la revelacion de informacion
cuando las empresas sacan al mercado nuevas acciones. El estudio solo indica que cada documento
que publica la empresa contiene como media 1,9 aserciones, por lo que se supone que se refieren a
un parrafo.

El presente estudio se basa en el analisis de aserciones segun se ha definido anteriormente.
Ello permite la existencia de mas de una de estas unidades, de analisis dentro de una oracion. En
el ejemplo 2 se ilustra la inclusion de mas de una asercién o proposicion en una misma ora-
cion.

La lista de palabras clave que se usa en este trabajo no se incluye en el mismo, pero puede ser solicitada a los autores.

Como unidad de codificacion, las oraciones son mas fiables que otras unidades de analisis (MILNE y ADLER, 1999). Sin
embargo, debido a la forma en la que se estructuran las oraciones en el lenguaje espafiol, la oracion no es una unidad de
referencia apropiada, puesto que en espafiol es comtn que las oraciones sean compuestas, y se compongan de mas de una
proposicion (coordinada o subordinada). En la lengua inglesa es comiin que las oraciones sean simples y se compongan de
una sola proposicion. Por ello, en este estudio se analizan tanto las palabras claves como las proposiciones o aserciones.
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EJEMPLO 2. Aserciones (Grupo CAMPOFRIO, Nota prensa 2000).

El Grupo Campoftrio ha registrado esta evolucion positiva palabra clavepositivatl en ] afio 2000
a pesar de ser un ejercicio marcado por la crisis Palabra clavenegativa-2 generada a raiz de la enfer-
medad del ganado vacuno EEB.

Las aserciones se identifican como se muestra a continuacion:

Asercion 1 (positiva): El Grupo Campofrio ha registrado esta evolucion positiva en el
aflo 2000

Asercion 2 (negativa): A pesar de ser un ejercicio marcado por la crisis generada a raiz de
la enfermedad del ganado vacuno EEB.

También es posible que haya oraciones que tienen una unica asercion. Los ejemplos 3 y 4 con-
tienen ambos una sola asercion, sin embargo, en el ejemplo 3 se incluyen tres palabras clave positivas
(«desarrollandoy, «crecimiento» y «expansiony») mientras que el ejemplo 4 contiene solo una palabra
clave positiva. Esto ilustra que el analisis usando palabras clave o aserciones puede ser significativa-
mente diferente y por ese motivo realizamos ambos como unidades de analisis en este estudio.

EJEMPLO 3. Asercion incluyendo tres palabras clave positivas (URALITA, Nota pren-
sa 2000).

El Grupo ha continuado desarrollando su plan estratégico para el crecimiento y expansion
de sus negocios.

EJEMPLO 4. Asercion incluyendo una palabra clave positiva (URALITA, Nota pren-
sa 2000).

Ampliacion de instalaciones de lana de vidrio (aislantes) en Tarragona.

En el ejemplo 5 se muestra una lista de palabras con connotacion positiva (palabra clave posi-
tiva) empleada en la nota de prensa de Azkoyen. En el ejemplo 6, a continuacion se muestran todas
las aserciones positivas y negativas que se han codificado a partir de dicha nota de prensa. Azkoyen
experimenta una reduccion de sus resultados (en concreto, el beneficio después de impuestos pasa
de ser de 15,7 millones en 1999, a 9,2 millones en 2000 (en libras esterlinas). Sin embargo, en el
ejemplo 5 se aprecia claramente que la empresa puede llegar a crear una percepcion positiva de la
situacion economica y financiera de la empresa incluso cuando las cifras no apoyan el optimismo de
la gerencia. En concreto, solo se incluye una palabra clave negativa y en cambio se observan hasta
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un total de 13 palabras clave positivas (algunas de ellas repetidas varias veces en la nota de prensa,
consiguiendo un reforzamiento de las ideas positivas).

EJEMPLO S. Lista de palabras clave (AZKOYEN, Nota prensa 2000).

Positivas (niimero de veces repetida) Negativas

1. Incremento (3 veces) Reducido

2. Mejor6 (3 veces)

3. Alcanzando (3 veces)

4. Superando

5. Positiva

6. Competitiva

7. Revaporizacion

Nota: Las palabras repetidas no tienen por qué mostrar exactamente la misma forma verbal
(por ejemplo, «mejorara» se considera repeticion de «mejordy).

El ejemplo 6 muestra la lista de aserciones positivas y negativas que se han codificado a par-
tir de la nota de prensa de Azkoyen. El analisis es parecido al detallado para las palabras clave. Como
se observa, el numero de aserciones positivas es significativamente mayor que el de aserciones nega-
tivas, lo que ya de por si podria crear una percepcion mas positiva de la situaciéon financiera de la
empresa de lo que sugieren las cifras.

EJEMPLO 6. Aserciones positivas y negativas en notas de prensa (AZKOYEN, Nota
prensa 2000).

Aserciones positivas
Asercion 1: La facturacion del Grupo Azkoyen en el afio 2000 se incrementd en un 12,3%
(23.866 millones de pesetas).

Asercion 2: El Grupo Azkoyen mejoro sus ventas el 12,3% durante el ejercicio correspon-
diente al afio 2000.

Asercion 3: ... alcanzando una facturacion consolidada de 23.866 millones de pesetas (143,4
millones de euros).

Asercion 4: Las ventas de los mercados exteriores registraron un mayor incremento
(20,9%).

Asercion 5: ... mejorando sensiblemente los registrados en el tercer trimestre del afio.

sl
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Asercion 6: La cifra de negocio correspondiente a las exportaciones alcanzé los 8.708
millones de pesetas.

Asercion 7: Las inversiones realizadas en inmovilizado han superado los 1.290 millones
de pesetas.

Asercion 8: ... y los gastos de investigacion y desarrollo, que no se activan, han alcanzado
los 1.139 millones de pesetas (6,8 millones de euros).

Asercion 9: Los analistas especializados han valorado muy positiva esta decision.

Asercion 10: ... mejorara la posicion del grupo en el mercado global y su capacidad com-
petitiva.

Asercion 11: ... 1a cotizacion de las acciones de Azkoyen ha registrado un incremento supe-
rior al 41%.

Asercion 12: ... figurando entre los 10 valores del mercado continuo con mayor revalori-
zacion.

Aserciones negativas
Asercion 1: Los beneficios antes de impuestos se han reducido en un 3,9%.

Nota: La asercion 2 se considera repeticion de la 1. La repeticion como forma de impres-
sion management se explica mas adelante en este estudio.

3.4. Analisis de la seleccion de la informacion.

Se clasifica la informacion numérica en tres clases: (a) resultados (cualquier cifra de benefi-
cio/pérdida o beneficio por accion); (b) ventas/cifra de negocio; y (c) otras cifras financieras. En el
presente estudio se analizan tres tipos de seleccion: (1) seleccion de la cifra financiera que implica
elegir la cifra positiva sobre la negativa (esta modalidad se estudia en la seccion de analisis compa-
rativo de rendimiento); (2) seleccion de la cifra mas alta posible de todas las disponibles, claramen-
te encaminado a mostrar la mejor imagen posible de la situacion financiera de la empresa; y (3) la
seleccion de cifras que no aparecen en los estados financieros. La inclusion de este ultimo tipo de
cifras se ha investigado ampliamente en Estados Unidos, y como avanzabamos previamente, se les
denomina pro-forma (por ejemplo, usar el EBITDA o beneficio antes de intereses, impuestos, depre-
ciacion y amortizacion). Los resultados pro-forma no siguen las reglas contables y por tanto los
directivos tienen mucha flexibilidad en cuanto a su calculo.

Siguiendo a trabajos de investigacion anteriores, la categorizacion de la informacion cuanti-
tativa en positiva o negativa requiere su comparacion con la cifra del periodo anterior (HOSKIN et
al., 1986; SKINNER, 1994). Por ejemplo, SKINNER (1994) clasifica la informacion publicada por las
empresas como mejor/peor/igual que la correspondiente cifra de beneficio del periodo anterior. Para
ilustrar el andlisis de la seleccion de informacion hemos usado la nota de prensa de Azkoyen. La
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cuenta de resultados de Azkoyen se incluye en el apéndice 3 como ejemplo. En total, la cuenta de
resultados incluye cuatro cantidades marcadas como 1 a 4 en el apéndice, y que pueden ser selec-
cionadas para su inclusion en la nota. Todas las cifras de beneficio que se incluyen en la cuenta de
resultados se ordenan de menor a mayor basandonos en el valor monetario. A partir de ahi, se iden-
tifica la cantidad que se ha seleccionado para la nota de prensa. La nota de prensa incluye 12 cifras
de las cuales seis son cifras financieras, cinco son comparativos de rendimiento y la ultima es el
numero de acciones de la empresa. En este caso, no hay evidencia de que Azkoyen haya seleccio-
nado la cifra de beneficio mas alta posible para incluirla en su nota de prensa. Dos de las cifras de
la cuenta de resultado muestran un incremento sobre el afio anterior y dos muestran una disminu-
cion. Azkoyen incluye en su nota de prensa una cantidad que muestra una reduccion del beneficio
sobre el afio anterior (véase apéndice 3). Sin embargo, otras formas de seleccion de informacion
cuantitativa pueden ser identificadas en la nota de prensa. Aunque en general los beneficios han
disminuido con respecto al ano anterior, casi toda la informacion incluida en la nota de prensa es
positiva o neutra. Solo una es negativa.

Para estudiar el grado de seleccion, vamos a asignar a la cantidad seleccionada un grado
que va de alto, medio a bajo (véase figura 1). Lo que se pretende es convertir esta seleccion en
una medida de presentacion oportunista, con independencia de la cifra de beneficio que haya
sido seleccionada. La figura 1 ilustra esta categorizacion usando un ejemplo general en el que
hubiese 10 cantidades en un estado de resultados (Panel A) y un ejemplo en el Panel B aplicado
al caso particular que nos ocupa: la empresa Azkoyen. En el caso de Akoyen la seleccion es baja
ya que se ha seleccionado la cifra de beneficio después de impuestos marcada con un 4 en el
apéndice 3.

FIGURA 1. Medida de la seleccion. Asignacion de categorias.

Panel A: Caso General Panel B: Caso Azcoyen

N.°cifras Categorias N.°cifras Categorias
1
2 Alta 1 Alta
3
4
5 . 2 .
6 Media 3 Media
7
8
9 Baja 4 Baja
10

El ejemplo 7 a continuacion ilustra la inclusion de la cifra de beneficio después de impuestos
en la nota de prensa.
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EJEMPLO 7. Seleccion de la cifra de beneficios para su inclusion en la nota de pren-
sa tomada de la cuenta de resultados (AZKOYEN, Nota prensa 2000).

Los beneficios obtenidos después de impuestos han sido 1.583 millones de pesetas (9,5
millones de euros).

En ocasiones, las empresas seleccionan cifras para incluir en las notas de prensa que no estan
en la cuenta de resultados, aunque podrian encontrarse en otras secciones del informe anual. Asi, por
ejemplo, la empresa Altadis incluye una cifra EBITDA que al no calcularse siguiendo las normas
contables no se encuentra en los estados financieros. El ejemplo 8 ilustra esta practica. Altadis tuvo
reduccion en su resultado del afio 2000 con relacion al afio anterior. Sin embargo, la empresa inclu-
ye en el titulo de la nota de prensa la cifra del EBITDA, en la que si hay un incremento del 9,2%
sobre el aflo anterior. De esta forma, la empresa ha utilizando una practica selectiva, en este caso
incluyendo una cifra que no consta en la cuenta de resultados, para mostrar una evolucion financie-
ra positiva.

EJEMPLO 8. Seleccion de la cifra de rendimiento no incluida en la cuenta de resul-
tados (ALTADIS, Nota prensa 2000).

El EBITDA de Altadis crece un 9,2%.

3.5. Analisis del énfasis dado a la informacion.

El énfasis como una estrategia de presentacion oportunista asume que el lector va a centrarse
o prestar mas atencion a la informacion que esta siendo enfatizada. Se analiza el énfasis de tres for-
mas distintas: (1) énfasis por posicion o localizacion (también considerado énfasis visual), (2) énfa-
sis por repeticion y (3) énfasis por reforzamiento de la informacion.

El estudio del énfasis se ha realizado en trabajos anteriores, por ejemplo STAW ef al. (1983)
investigan el posicionamiento o localizacion de la informacidn positiva y negativa en los textos de
las cartas del presidente a los inversores para empresas estadounidenses. Igualmente, el trabajo de
BOWEN et al. (2005) muestra que los gerentes incluyen cifras pro-forma en sus notas de prensa que
suelen ser mas positivas que las cifras que se elaboran siguiendo las normas contables, y que las
colocan en lugares prominentes de las notas de prensa para que causen una impresion sesgada de los
resultados de la empresa en los usuarios de la informacion.

El presente estudio sigue una metodologia parecida a la empleada en dichos trabajos. Para el
analisis del énfasis visual o de posicion, se divide la nota de prensa en tres secciones. Una primera
seccion mas prominente o de maximo énfasis, una segunda de medio énfasis, y una tercera de menor
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o minimo énfasis. La investigacion en el area de comunicacion ha definido algunas caracteristicas
que proporciona énfasis visual a la informacion, como por ejemplo, el uso de titulos y subtitulos
que dan prominencia a determinada informacion; el uso de letra en negrita, cursiva, subrayada o en
colores, o como dar énfasis a través del tipo de fuente o tamafio aplicados, o usando otros caracteres
especiales (tales como el uso de listas numeradas y no numeradas).

Al tener las notas de prensa una estructura totalmente flexible que puede ser distinta para
cada empresa, la identificacion de las tres secciones en cada nota de prensa necesita del juicio
del investigador. Primeramente, encontramos notas de prensa que incluyen alguna técnica de
énfasis y otros no. Para las notas de prensa que no incluyen énfasis, las tres secciones se definen
de acuerdo con la metodologia de BOWEN et al. (2005), en la que la idea basica es que el texto
que se sitia primero causa mayor impresion en el lector que el texto que viene después. Asi, la
seccion primera o de maximo énfasis seria los dos primeros parrafos, la seccion segunda o de
énfasis medio seria los dos siguientes parrafos y el resto de la nota de prensa seria la seccion
tercera o de minimo énfasis. Las notas de prensa que contienen alguna técnica de énfasis pueden
tener hasta tres niveles: (1) si la nota de prensa incluye solo una forma de énfasis (p. ej. titulo)
seguido de texto normal sin enfatizar. En este caso, la parte que incluye énfasis seria la de maxi-
mo énfasis, los dos siguientes parrafos serian la seccion de énfasis medio y el resto de la nota de
prensa seria la seccion de minimo énfasis, (2) si la nota de prensa presenta al menos cuatro de
las formas de énfasis descritas en la figura 2 (p. ¢j. titulo, subtitulo, lista no numerada y texto
en negrita). En este caso, el titulo se codifica como la seccidén de maximo énfasis, el texto normal
sin énfasis seria la seccion de minimo énfasis, y todo lo que haya en medio seria la seccion de
énfasis medio.

FIGURA 2. Categorias de énfasis visual (grado de prominencia).

Categorias de énfasis
Mayor énfasis

Titulo

Subtitulo

e Lista no numerada

Texto en negrita

Texto normal

Menor énfasis

3.5.1. Enfasis: posicion de la informacion cualitativa o énfasis visual.

El énfasis visual se refiere a la posicion en que se coloca la informacién dentro de las notas de
prensa. Esta posicion puede ser usada para, por ejemplo, colocar la informacion positiva en lugares
mas prominentes y la informacion negativa en lugares menos prominentes o que son menos obvios
para los lectores. Como se observa en ¢l ejemplo 9, la informacion negativa se coloca en la seccion
con énfasis medio mientras que en la seccion de maximo énfasis solo se incluye informacion positi-
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va. Este énfasis de la informacion positiva puede incluso acentuarse mas mediante la repeticion de
la informacién positiva mas de una vez en la nota de prensa (la estrategia de repeticion se analiza
mas adelante). Esto sugiere que el estudio de las técnicas de presentacion oportunista combinadas

puede ser interesante.

EJEMPLO 9. Enfasis por posicién o localizacion de aserciones positivas y negativas

(AZKOYEN, Nota prensa 2000).

Aserciones positivas

Asercion 1: La facturacion del Grupo Azkoyen en el afio 2000 se incre-
mento6 en un 12,3% (23.866 millones de pesetas).

Asercion 2: El Grupo Azkoyen mejord sus ventas el 12,3% durante el
ejercicio correspondiente al afio 2000.

Asercion 3: ... alcanzando una facturacion consolidada de 23.866 millo-
nes de pesetas (143,4 millones de euros).

Asercion 4: Las ventas de los mercados exteriores registraron un mayor
incremento (20,9%).

Asercion 5: ... mejorando sensiblemente los registrados en el tercer
trimestre del afio.

Asercion 6: La cifra de negocio correspondiente a las exportaciones
alcanzo6 los 8.708 millones de pesetas.

Asercion 7: Las inversiones realizadas en inmovilizado han superado
los 1.290 millones de pesetas.

Asercion 8: ... y los gastos de investigacion y desarrollo, que no se acti-
van, han alcanzado los 1.139 millones de pesetas (6,8 millones de euros).

Asercion 9: Los analistas especializados han valorado muy positiva
esta decision.

Asercion 10: ... mejorara la posicion del grupo en el mercado
global y su capacidad competitiva.

Asercion 11: ... la cotizacion de las acciones de Azkoyen ha
registrado un incremento superior al 41%.

Asercion 12: ... figurando entre los diez valores del mercado
continuo con mayor revalorizacion.

Aserciones negativas

Asercion 1: Los beneficios antes de impuestos se han reducido
un 3,9%.

Posicion

Maximo énfasis

Medio énfasis

Medio énfasis

Medio énfasis

Medio énfasis

Medio énfasis

Minimo énfasis

Minimo énfasis

Minimo énfasis

Minimo énfasis

Minimo énfasis

Minimo énfasis

Medio énfasis
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3.5.2. Enfasis: posicion de la informacion cuantitativa o énfasis visual.

La mayoria de las notas de prensa incluidas en este estudio no incluyen informacion cuantitativa
negativa en la seccion de maximo énfasis. En el ejemplo 10, del Grupo TPI, se observa que la empre-
sa incluye nueve cifras en la nota de prensa, de las que solo una es negativa. Ademas, esta cifra nega-
tiva se posiciona en la seccion de menor énfasis de la nota de prensa: después de haber colocado toda
la informacioén positiva en las secciones de maximo y medio énfasis. Teniendo en cuenta que la empre-
sa disminuyd su beneficio en el afio 2000 comparado con el afio 1999 (beneficio después de impues-
tos 2000: 69.05 millones; 1999: 73.44 millones), esta practica podria ser considerada oportunista.

EJEMPLO 10. Informacion cuantitativa y el énfasis visual (Grupo TPI, Nota prensa 2000).

SECCION DE MAXIMO ENFASIS

Cifra 1: Cantidad numérica positiva
Los ingresos crecen un 20,6% alcanzando los 68.714 millones de pesetas.

SECCION DE ENFASIS MEDIO

Cifra 2: Cantidad numérica neutra
TPI Brasil generd unos ingresos de 5.778 millones de pesetas, lo que representa el 8,4%
del total de ingresos del Grupo consolidado.

Cifra 3: Cantidad numérica positiva
En TPI Espana, los ingresos por productos Internet se multiplican practicamente por tres
con respecto a 1999, hasta alcanzar los 1.303 millones de pesetas.

Cifra 4: Cantidad numérica positiva
En productos papel, los ingresos crecieron un 10%, alcanzando 60.141 millones de pesetas.

SECCION DE ENFASIS MINIMO

Cifra 5: Cantidad numérica positiva
EBITDA consolidado crece un 11,2% hasta alcanzar la cifra de 20.175 millones de pesetas,
superando en 1,2 puntos porcentuales las previsiones de la compaiiia.

Cifra 6: Cantidad numérica negativa
El beneficio neto consolidado fue de 12.012 millones de pesetas, un 12,8% menos.

Cifra 7: Cantidad numérica neutra*
Resultados extraordinarios positivos (3.425 millones de pesetas) alcanzados en 1999.

Cifra 8: Cantidad numérica neutra
TPI formaliz6 el pasado 27 de diciembre la compra del 51% de Publiguias.

Cifra 9: Cantidad numérica neutra
Propuesta de reparto de dividendos por importe de 7.113 millones de pesetas.

* Aunque la informacién cualitativa es positiva, la cifra se considera neutral porque la comparacién con la cifra
del afio anterior mostrando el crecimiento o disminucién no se provee explicitamente.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 301 185



Encarna Guillamon Saorin y Beatriz Garcia Osma INFORMACION FINANCIERA EN PRENSA

3.5.3. Enfasis: repeticion de la informacion cualitativa.

El énfasis por repeticion puede incrementar el entendimiento o la claridad de la informacion de
que se trate, pero también puede crear confusion al lector (COURTIS, 1996). En este trabajo analizamos
si la informacion positiva es enfatizada mas que la informacion negativa utilizando la repeticion. Esta
practica puede considerarse oportunista por varias razones. Primero, las notas de prensa son documen-
tos cortos (unas dos paginas de media) que incluyen solo los aspectos que el directivo considera mas
relevantes para analizar la evolucion de la empresa. Es el hecho de que la informacion positiva se
repita lo que hace que se tenga que dejar sin tratar otros temas, y se centre la atencion del lector en
aquellos aspectos positivos que se estan reiterando. Ademas, esta practica podria resultar engafosa si
el directivo repite solo la informacion positiva (o la negativa) creando un sesgo en la informacion pre-
parada. Un ejemplo de repeticion de informacion se presenta a continuacion (véase ejemplo 11).

EJEMPLO 11. Repeticion de aserciones positivas (Terra, Nota prensa 2000).

REPETICION 1:

Primera mencion cuerpo principal de la nota de prensa

Los ingresos pro-forma del trimestre aumentaron en un 76% hasta situarse en 164 millones
de dolares.

Repeticion en cuerpo principal de la nota de prensa

Los ingresos pro-forma del trimestre, asumiendo la union de ambas entidades en todos los
periodos presentados, alcanzaron 164 millones de délares, lo que supone un incremento
de un 76% respecto al mismo periodo de 1999.

REPETICION 2:

Primera mencion cuerpo principal de 1a nota de prensa
La media diaria de paginas vistas aumentd en un 227%, hasta mas de 350 millones.

Repeticion en cuerpo principal de la nota de prensa
Las paginas vistas crecieron en 2000 un 227% respecto a 1999, con una media de mas de
350 millones de paginas vistas al dia durante el mes de diciembre.

REPETICION 3:

Primera mencion cuerpo principal de la nota de prensa
Los suscriptores en todo el mundo crecieron durante el ano en un 336%, hasta 6,1 millones.

Repeticion en cuerpo principal de la nota de prensa
Los suscriptores crecieron un 336% frente a 1999, hasta alcanzar los 6,1 millones al cierre
de diciembre.

REPETICION 4:

Primera mencion cuerpo principal de 1a nota de prensa
Terra Lycos, compaiiia de Internet lider a nivel global...

Repeticion en cuerpo principal de la nota de prensa
Con presencia en 41 paises en todo el mundo, somos un auténtico lider mundial de Internet.
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La empresa Terra en la que se basa ¢l ejemplo 11 se considera una empresa con evolucion
negativa, puesto que sus resultados después de impuestos son pérdidas, que ademas aumentan con
respecto al afio 1999: 12,872 millones de pesetas en 1999, por 92.380 millones de pesetas de pérdi-
das en el 2000. Sin embargo, la empresa no incluye en su nota de prensa ni una sola asercion o cifra
que nos indique que esa ha sido la direccion de los resultados. Ademas, se incluye énfasis por repe-
ticion que se centra en la repeticion de aserciones positivas.

3.5.4. Enfasis: repeticion de la informacion cuantitativa.

La repeticion de informacion cuantitativa también es frecuente en las notas de prensa. Consis-
te en reiterar la informacion incluyendo mas de una vez una misma cantidad en la nota de prensa. El
ejemplo 12 ilustra esta practica, en el que la cifra de EBITDA de la empresa aparece en el titulo y
de nuevo en el cuerpo principal de la nota de prensa. El ejemplo anterior (ejemplo 11) también nos
sirve para ilustrar esta estrategia.

EJEMPLO 12. Repeticion de informacion cuantitativa (ALTADIS, Nota prensa 2000).

Titulo
El EBITDA de Altadis crece un 9,2%.

Repeticion en el cuerpo principal de la nota de prensa

El EBITDA (flujo de caja de explotacién) de Altadis correspondiente al ejercicio 2000 ha
crecido un 9,2% hasta los 756 millones de euros.

3.5.5. Enfasis: reforzamiento de la informacién cualitativa.

El reforzamiento ocurre cuando se afiade énfasis a una palabra clave usando un calificador. Esta
practica no se ha estudiado en estudios previos. En el ejemplo 13, del Grupo Koipe, se observan cin-
co casos de reforzamiento. Uno de ellos se encuentra en el titulo de la nota de prensa, en la que la
palabra «ampliamente» es un calificador que actta reforzando la connotacion positiva de la palabra
clave «superay. El segundo reforzamiento (reforzamiento 2) muestra que la palabra «sustancialmentey
enfatiza el significado positivo de la palabra clave «encima». El reforzamiento 3 es una repeticion del
reforzamiento 2. De igual forma, en el reforzamiento 4, la palabra «muy» refuerza el significado posi-
tivo de «encimay. Por ultimo, en el reforzamiento 5, «significativamente» pone un énfasis positivo a
la palabra clave «superior».

EJEMPLO 13. Multiple reforzamiento de palabras clave positivas (Grupo Koipe, Nota
prensa 2000).

Reforzamiento 1: Reforzamiento de palabra clave positiva (titulo)
Indra supera ampliamente sus objetivos de 2000.
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Reforzamiento 2: Reforzamiento de la palabra clave positiva (cuerpo principal)

El area de tecnologias de la informacion, que supone el 80% de las ventas, creci6 el 28%,
por encima del objetivo inicial del 20-25% (excluido el negocio electoral) y sustancial-
mente por encima del sector...

Reforzamiento 3: Reforzamiento de la palabra clave positiva (cuerpo principal)
... también por encima, del rango del 20-25% fijado como objetivo —aislando el efecto de
proyectos electorales (P.E.)— y sustancialmente por encima del sector...

Reforzamiento 4: Reforzamiento de la palabra clave positiva (cuerpo principal)
... contando al cierre con 255 profesionales, muy por encima de los 100 inicialmente previstos.

Reforzamiento 5: Reforzamiento de la palabra clave positiva (cuerpo principal)
... el objetivo de crecimiento conjunto se situa en al menos el 15%, incremento significa-
tivamente superior a los estimados para los mercados en los que desarrollan su actividad.

Otra practica menos comun ocurre cuando se usa un adjetivo o adverbio calificativo para redu-
cir la connotacion positiva o negativa de una palabra clave. Generalmente esto ocurre para reducir
el efecto negativo de una palabra clave negativa. En el ejemplo 14, la palabra «ligeramentey atentia
la percepcion negativa de la palabra «por debajo».

EJEMPLO 14. Atenuacion de las palabras clave negativas (Grupo Cortefiel, Nota
prensa 2000).

Este crecimiento se ha situado ligeramente por debajo de nuestras estimaciones de comien-
zo del ejercicio.

3.6. Comparativos de rendimiento: reforzamiento de informacioén cuantitativa.

La informacion cuantitativa sobre el rendimiento de la empresa se puede expresar en forma de
cantidades monetarias o no monetarias. Cantidades no monetarias pueden ser, por ejemplo, los por-
centajes. La empresa puede usar los porcentajes como comparativos de rendimiento ’ para mostrar la
evolucion de la empresa comparada con un periodo o periodos anteriores o en relacioén con la evolu-
cion de la industria. Las cifras monetarias acompaiadas de comparativos de rendimiento pueden ser
positivas o negativas dependiendo de si el porcentaje estd mostrando un incremento o una disminucion
con respecto a la cantidad del periodo actual 3. El reforzamiento se produce cuando la cantidad del
periodo actual se presenta acompaiiada de un porcentaje, de una cantidad monetaria o de ambos, que
se refieren a otro periodo con el que se quiere realizar la comparacion. Esta ultima version, aunque es

7 Los porcentajes pueden mostrarse solos o acompaiiando a la cifra del periodo actual.

8 La categorizacion en positivo o negativo solo es posible cuando la cantidad comparativa mostrando incremento o dismi-

nucion se muestra expresamente en la nota de prensa (HOSKIN et al., 1986).
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menos frecuente, seria la mas transparente ya que mostraria el incremento o disminucioén porcentual
y ademas la cantidad anterior y posterior para su comprobacion por el usuario de la informacion.

La presentacion oportunista de la informacion deriva en el uso de comparativos de rendimien-
to que reflejan la evolucion positiva de la empresa mas que la negativa. Incluso puede ocurrir que
dentro de la misma nota de prensa se produzca un reforzamiento inconsistente. En el ejemplo 15 se
refuerzan cantidades positivas pero no cantidades negativas. Asi, en la cifra | se muestra la cantidad
actual (24,1 millones de euros) sin reforzar. Intuimos que esta cantidad es negativa porque tras leer
la informacion cualitativa vemos que se trata de un descenso de los resultados financieros. La cifra 2
tampoco incluye reforzamiento, igualmente sabemos que se trata de una disminucion respecto a la
cantidad del periodo anterior porque asi se dice en la informacion cualitativa que acompana a esta
cifra. Sin embargo, las cifras 3 y 4 son positivas (suponen un incremento respecto a la cantidad del
periodo anterior) y en ambos casos se observa que la nota de prensa incluye explicitamente el por-
centaje mostrando el incremento. Esto es un tratamiento inconsistente de las cantidades positivas y
negativas y podria suponer una presentacion engafiosa para los usuarios de la informacion.

EJEMPLO 15. Inconsistente reforzamiento de cantidades (Altadis, Nota prensa 2000).

Cifra 1: No reforzamiento de cifra negativa
Los resultados financieros han descendido significativamente hasta 24,1 millones de euros

Cifra 2: No reforzamiento de cifra negativa
Como consecuencia de estas provisiones y gastos, el resultado neto ha disminuido hasta
147,4 millones de euros.

Cifra 3: Reforzamiento de cifra positiva
E1 EBITDA (flujo de caja de explotacion) de Altadis correspondiente al ejercicio 2000 ha
crecido un 9,2%, hasta los 756 millones de euros.

Cifra 4: Reforzamiento de cifra positiva
Las ventas economicas de Altadis han crecido un 9,7, hasta alcanzar los 2.798 millones
de euros.

Las empresas normalmente seleccionan el comparativo de rendimiento que se publica en los
estados financieros pero, en ocasiones, usan comparativos de rendimiento que no son comparables
a la cantidad con la que se pretende realizar la comparacion porque los componentes de la cifra son
distintos. En el ejemplo que se muestra a continuacion de Union Fenosa (ejemplo 16) compara la
cantidad de resultado antes de impuestos (64.507 millones pesetas) y resultado atribuido a la socie-
dad dominante (39.047 millones pesetas) con las mismas cifras correspondientes al periodo anterior
pero que excluyen resultados extraordinarios. Las figuras del afio previo no estan basadas en la cuen-
ta de resultados. Por ello, la nota de prensa muestra incrementos en el resultado (12,34% y 15,8%
respectivamente), en lugar de los decrementos (—62,6% y —60,3%) que deberian haber mostrado si
hubiesen usado cifras comparables de 1999. La nota de prensa incluye una nota al pie en la que se
explica que la cifra de 1999 excluye operaciones extraordinarias. Por lo tanto, aunque la compania
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tiene en realidad un resultado inferior al de 1999, las cifras que aparecen en la nota de prensa mues-
tran un incremento en resultados.

EJEMPLO 16. Seleccion del comparativo rendimiento (Union Fenosa, Nota prensa 2000).

Nota prensa Nota prensa | Estados financieros
2000 1999 1999
Resultad lidado antes d
Jesufado consoudadoanies €61 64507 157,450 (+12.35%)| 172,759 (~62.6%)
impuestos
Resultado atribuido Soc. Dom. 39,047 33,721 (+15.8%) | 98,584 (-60.3%)

* Todas las cifras en millones de pesetas.

La nota de prensa de Union Fenosa incluye esta tabla como aparece aqui excepto que no
incluye la columna que se refiere a los estados financieros 1999, la cual incluimos aqui
para completar la informacion.

3.7. Comparacion de la divulgacion de informacion cualitativa y cuantitativa.

Las empresas también pueden utilizar la informacidn cuantitativa y cualitativa para intentar
manipular percepciones de los usuarios. Asi por ejemplo, una asercion podria incluir informacién
cuantitativa negativa de forma neutral, es decir, sin incluir un comparativo de rendimiento, ademas
la informacion cualitativa que lo rodea puede ser positiva y de esta forma se atenuaria el efecto nega-
tivo de la informacion cuantitativa.

SKINNER (1994) encuentra evidencia de que las empresas suelen incluir informacion posi-
tiva en formato cuantitativo e informacion negativa en formato cualitativo. Esto se ve reflejado
en la nota de prensa del Grupo Telepizza 2000, en la que toda la informacidn negativa que se
incluye tiene formato de texto mientras que la positiva se muestra mediante cifras. También, se
podria incluir informacion cuantitativa negativa y utilizar el texto para reducir el énfasis negati-
vo. El ejemplo 17 que se muestra a continuacion ilustra este caso. Aunque la empresa habla de
un cambio negativo en el EBITDA (1999: 51,77 millones de euros, 2000: 54,93 millones de euros)
trata de restar importancia a este hecho mencionando que la cantidad de 1999 es «ligeramente
inferior» a la del 2000.

EJEMPLO 17. Informacion negativa en formato cualitativo (Grupo Telepizza, Nota
prensa 2000).

El Grupo Telepizza obtuvo en 2000 un EBITDA de 51,77 millones de euros (8.614
millones de pesetas), ligeramente inferior a los 54,93 millones de euros (9.140 millones
de pesetas) alcanzados en 1999.
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3.8. Proceso de codificacion y su validez.

Para la verificacion del proceso de codificacion de la informacion cualitativa se han seguido
los siguientes pasos. Se selecciona una muestra de 10 notas de prensa de forma aleatoria de la mues-
tra. Cinco de las notas de prensa se seleccionan de entre empresas con evolucion negativa durante el
ano 2000 y las otras cinco de entre las empresas con evolucion positiva ?. Esta muestra de 10 notas
de prensa se usa para que dos investigadores distintos codifiquen todas las categorias de impression
management definidas en este trabajo de investigacion. Uno de los investigadores que codifica la
informacion es uno de los autores de este trabajo y el segundo es un investigador con experiencia en
comunicacion de masas. Tras la codificacion del primer investigador, al segundo investigador se le
provee con instrucciones de codificacion asi como con la lista de palabras clave definida para este
estudio. El segundo investigador ha de recoger la informacion codificada en los mismos modelos que
ha usado el primer investigador y que incluimos en los apéndices 2 y 3. El porcentaje de acuerdo
entre los dos investigadores se calcula y tras comparar los resultados, si la similitud es suficiente '°,
se estima verificado y valido el proceso de codificacion (CLATWORTHY y JONES, 2003). Si hay incon-
sistencias entre los resultados se revisan las instrucciones y la definicion de las practicas de impres-
sion manangement y se repite el proceso de validacion. En el presente estudio, el coeficiente de
acuerdo entre los dos investigadores se calcula siguiendo a MILNE y ADLER (1999). En general, la
concordancia entre los dos investigadores es alta (un 95%), sin embargo, algunas de las categorias
tuvieron baja concordancia (en particular el énfasis por repeticion y el énfasis por posicion o efecto
visual). Para solventar este problema, se realiza una nueva codificacion en una segunda muestra de
10 notas de prensa tras revisar y reescribir las instrucciones de codificacion (MILNE y ADLER, 1999)
y aclarar las medidas de impression manangement.

4. ANALISIS DESCRIPTIVO

En esta seccion se incluye un andlisis descriptivo de las practicas analizadas en este estudio
para la muestra de empresas estudiadas. En concreto, se lleva a cabo un analisis de contenido en el
que se observa la cantidad de palabras clave, aserciones positivas y negativas incluidas en las notas
de prensa de las empresas espafiolas. También analizamos la seleccion de informacion cuantitativa.
Seguidamente, se analiza la ocurrencia de énfasis por repeticion en las notas de prensa tanto de infor-
macion cualitativa (aserciones) como de informacion cuantitativa (cantidades), y el énfasis por repe-
ticion. El énfasis por reforzamiento se estudia a continuacion, y por altimo, se presenta el analisis
por posicionamiento o ubicacion.

En la tabla 1 se incluye el numero total de palabras clave existentes en las notas de prensa, asi
como el nimero de estas que son positivas y negativas. La diferencia entre ambas cuantias es clara,
el 94% de las palabras clave identificadas son positivas, frente al 6% de palabras clave que son nega-

La evolucion positiva o negativa se determina con referencia a si el resultado después de impuestos publicado por la empre-
sa relativo al presente periodo es superior (evolucion positiva) o inferior (evolucioén negativa) que el periodo anterior.

El porcentaje de acuerdo entre investigadores recomendado en la literatura varia desde un 90% (CLATWORTHY y JONES,
2003) hasta el 80% (HACKSTON y MILNE, 1996; MILNE y ADLER, 1999).
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tivas. Los resultados son muy parecidos para el caso de las aserciones: un 93% de las aserciones son
positivas frente al 7% que son negativas.

TABLA 1. Palabras clave, aserciones y cantidades en notas de prensa.

Variables N.° % Media
Numero total de palabras en todas las notas de prensa 37,974 534.8

Palabras clave

Numero total de palabras clave en las notas de prensa 1,746 100 0.047
Numero de palabras clave positivas 1,644 94 0.045
Numero de palabras clave negativas 102 6 0.002
Aserciones

Numero de aserciones total 1,157 100 0.031
Numero de aserciones positivas 1,071 93 0.029
Numero de aserciones negativas 86 7 0.002

N =71 Notas de prensa.

Palabras clave positivas/negativas se definen como: (1) la frase o asercion en la que se incluye la palabra supone un resultado
para la empresa, (2) la frase o asercion menciona un contexto que afecta positiva o negativamente a la empresa.

Otra forma de presentacion oportunista de la informacion financiera que se analiza en el pre-
sente estudio es la seleccion de informacion cuantitativa. Dicha seleccion puede implicar elegir la
cifra financiera positiva sobre la negativa para su inclusion en la nota de prensa (analisis se presenta
mas adelante en los analisis de comparativos de rendimiento). La otra forma de seleccion de infor-
macion cuantitativa implica elegir cifras para incluir en la nota de prensa de entre todas las disponi-
bles en la cuenta de pérdidas y ganancias. La tabla 2 presenta el grado de selectividad de estas cifras
segun se explica en la seccion 3.4. En la tabla incluimos todas las cifras de beneficio que aparecen
en las notas de prensa y que han sido seleccionadas de la cuenta de pérdidas y ganancias. E1 29% de
las cifras presentan un grado de selectividad alto, 25% un grado medio y 46% un grado bajo.

TABLA 2. Grado de selectividad de cifras de resultados incluidas en las notas de prensa.

N.° cifras de beneficio *(%)

Alto 32(29)
Medio 28 (25)
Bajo 51 (46)

Total: 111 (100)

N =71 notas de prensa.

* Una empresa incluye una cifra de beneficio por accion que no se incluye en la tabla anterior por ser la inica ocurrencia
en la totalidad de la muestra.
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El analisis del énfasis comienza con la investigacion de las repeticiones que ocurren en las
notas de prensa. La repeticion de aserciones ocurre cuando un asunto se repite mas de una vez en una
misma nota de prensa. Se aprecia claramente que las repeticiones suelen ser de informacion positiva
mas que negativa. La repeticion de aserciones se incluye en el analisis solo una vez para evitar la
doble contabilizacion de esta practica. En la tabla 3 se observa que mas del 95% de las aserciones
repetidas son positivas. Ademas, alrededor de un 80% de las cantidades repetidas son también posi-
tivas, siendo la informacion cuantitativa negativa repetida tan solo de un 5% del total de cantidades
incluidas en las notas de prensa.

TABLA 3. Repeticiones de aserciones y cantidades en notas de prensa.

Variables N.° % Media
Aserciones

Numero total de repeticiones 141 100 0.20
Numero aserciones positivas repetidas 135 96 0.14
Numero aserciones negativas repetidas 6 4 0.06
Cantidades

Numero total de repeticiones 159 100 0.42
Numero cantidades positivas repetidas 130 82 0.29
Numero cantidades negativas repetidas 9 5 0.09
Numero cantidades neutras repetidas 20 13 0.04

Repeticion de asercion ocurre cuando el mismo asunto se repite mas de una vez en una nota de prensa.
Repeticion de una cantidad ocurre cuando la misma cantidad se repite mas de una vez en la nota de prensa.

Como se ha definido en la seccion de metodologia, el reforzamiento de palabras clave se pro-
duce cuando la connotacion positiva o negativa de una palabra clave se ve enfatizada por el uso de
un adjetivo calificativo o adverbio. La tabla 4 incluye todos los reforzamientos contabilizados en las
notas de prensa de las empresas espaiiolas que forman la muestra de este estudio. Son un total de 144
reforzamientos, de los que 138 son de palabras clave positivas, lo que supone un 96% del total de las
ocurrencias.

TABLA 4. Reforzamiento de palabras clave en notas de prensa.

Variables N.° % Media
Numero total de reforzamiento de palabras clave 144 100 0.12
Numero reforzamiento de palabras clave positivas 138 96 0.08
Numero reforzamiento de palabras clave negativas 6 4 0.04

N =71 notas de prensa.

Reforzamiento de palabras clave ocurre cuando se usa un calificador para enfatizar la connotacion positiva o negativa de

una palabra clave.
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La tabla 5 detalla el analisis del uso de comparativos de rendimiento en las notas de pren-
sa. Esta practica es frecuente y se produce cuando la cantidad del periodo que se estudia viene
acompafiada de un porcentaje que muestra el incremento o decremento con respecto al periodo
anterior o a la industria. También se puede incluir una cantidad que se refiera al periodo anterior
o a la industria y que también sirva de comparativo con la cantidad del periodo actual. En algunos
casos se muestran las dos formas de comparativos de rendimiento, esto es, el porcentaje y la can-
tidad del periodo anterior o de la industria a la vez. Se observa que la inclusién del comparativo
de rendimiento se produce principalmente cuando muestra incrementos con respecto al afio previo
(95%) mientras que son casi inexistentes los casos en los que se incluye para mostrar decre-
mentos (5%). Estos resultados se ajustan a las expectativas y evidencia una posible presentacion
engafiosa de la informacion con un refuerzo inconsistente de cifras positivas y negativas.

TABLA 5. Andlisis de comparativos de rendimiento en notas de prensa.

Variables N % Media
Numero total de cantidades 547 100 1.22
Numero de comparativos positivos 518 95 1.04
Numero de comparativos negativos 29 5 0.75

Reforzamiento de una cantidad se produce cuando se usa un comparativo de rendimiento (ya sea un porcentaje o una canti-
dad o lo dos) para mostrar el incremento o disminucion de esa cantidad con respecto al periodo anterior.

El analisis del énfasis por posicion de la informacion cualitativa o cuantitativa, también
denominado énfasis visual, se presenta en las tablas 6, 7 y 8. La distribucion de las palabras cla-
ve y las cantidades por secciones dentro de las notas de prensa se presenta en la tabla 6. Como
se ha descrito anteriormente, la informacidn negativa presentada es, tanto en términos de palabras
clave como cantidades, muy baja. Ademas, en el analisis por secciones se observa como el por-
centaje de palabras clave negativas va incrementandose a medida que nos alejamos de las seccio-
nes de mayor énfasis. Asi, en la seccidon de maximo énfasis, encontramos un 3% de palabras
clave negativas, en la seccion de énfasis medio encontramos un 5% y en la seccion de minimo
énfasis encontramos un 7%. Al contrario que la informacion negativa, la informacion positiva
disminuye a medida que pasamos de la seccion de maximo énfasis (97%) a la seccion de minimo
énfasis (93%). La misma evolucidn se observa en el caso de las cantidades negativas, las cuales
pasan de suponer un 1% en la seccién de maximo énfasis a un 4% en la seccién de minimo énfa-
sis. Mientras que la informacidn cuantitativa positiva va disminuyendo de la seccion de maximo
énfasis (74%) a la de minimo énfasis (50%). La informacion cuantitativa neutra complementa a
la negativa evolucionando en la misma direccion con un incremento de la secciéon con mayor
énfasis (25%) a la de menor énfasis (46%). Esto nos muestra que aunque la inclusién de infor-
macién negativa es minima, cuando esta aparece en la nota de prensa se confina a las seccio-
nes menos enfatizadas de la nota de prensa donde se le presume una menor atencidén por
parte del lector.
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TABLA 6. Distribucion de palabras clave y cantidades en las notas de prensa.

SECCION *
Miximo énfasis Enfasis medio Minimo énfasis Total
N.° % N.° % N.° %

Palabras clave

Total 124 100 287 100 1,335 100 1,746
Positivas 121 97 274 95 1,249 93 1,644
Negativas 3 3 13 5 86 7 102
Cantidades

Total 105 100 191 100 681 100 977
Positivas 78 74 120 63 342 50 540
Negativas 1 1 5 3 26 4 32
Neutras 26 25 66 34 313 46 405

N =71 notas de prensa.

Palabras clave positiva/negativa se define como: (1) la frase o asercion en la que se incluye la palabra supone un resultado
para la empresa, (2) la frase o asercion menciona un contexto que afecta positiva o negativamente a la empresa. Cantidades
positivas se refieren a incrementos con respecto al afio anterior (expresado explicitamente en la nota de prensa). Cantida-
des negativas se refieren a disminuciones con respecto al afio anterior (expresado explicitamente en la nota de prensa).
Cantidades neutras son aquellas que no pueden ser categorizadas como positivas o negativas basandose en la informacion
de la nota de prensa.

* Las secciones se han creado segun la descripcion metodologica del punto 3.5.

Las tablas 7 y 8 presentan un analisis mas detallado de la situacion de la informacion cualita-
tiva y cuantitativa en las notas de prensa. De un total de 71 notas de prensa analizadas, un 62% no
incluye ninguna palabra clave negativa y un 76% no incluye ninguna cifra negativa (véase tabla 7).
De las notas de prensa que incluyen informacion negativa, solo un 9% incluyen palabras clave nega-
tivas en la seccion de maximo énfasis y el 70% incluyen palabras clave negativas en la seccion de
minimo énfasis. Con respecto a la informacion cuantitativa, aquellas notas de prensa que presentan
informacion negativa, solo un 5% incluyen cifras negativas en la seccion de maximo énfasis mientras
que el 79% incluyen cifras negativas en la seccion de minimo énfasis (véase tabla 8).

TABLA 7. Posicion de la informacion cualitativa negativa en las notas de prensa.

N.° Notas prensa %

Numero total de notas de prensa 71 100

Notas de prensa que excluyen palabras clave negativas 44 62

Notas de prensa que incluyen palabras clave negativas 27 38
N.° Palabras clave negativas %

Total 34 100
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sl

« en la seccidon de maximo énfasis 3 9
« en la seccion de énfasis medio 7 21
« en la seccion de minimo énfasis 24 70

N =71 notas de prensa.
* Las secciones se han creado segun la descripcion metodologica del punto 3.5.

TABLA 8. Posicion de la informacion cuantitativa negativa en las notas de prensa.

N.? Notas prensa %

Numero total de notas de prensa 71 100
Notas de prensa que excluyen cantidades negativas 54 76
Notas de prensa que incluyen cantidades negativas 17 24
N.? Cantidades negativas %

Total 19 100
* en la seccion de maximo énfasis 1 5
* en la seccion de énfasis medio 3 16
* en la seccion de minimo énfasis 15 79

N =71 notas de prensa.

* Las secciones se han creado segun la descripcion metodologica del punto 3.5.

5. RESUMEN Y CONCLUSIONES

En este trabajo se analiza las técnicas de presentacion oportunista de la informacion financiera
(impression management) por empresas espafiolas. En este estudio se analizan las estrategias de pre-
sentacion de la informacion identificadas en la literatura contable previa y tras observar cudles eran las
deficiencias en esta area hemos desarrollado y definido nuevas medidas y mejorado algunas de las exis-
tentes. En total, se han estudiado cuatro medidas de presentacion oportunista de la informacion y se han
ilustrado con ejemplos tomados de las notas de prensa publicadas por empresas espafiolas. También, se
ha incorporado un estudio descriptivo donde se ha dado informacion sobre la frecuencia de la ocurren-
cia de estas practicas. Hemos encontrado evidencias que indican que estas practicas son utilizadas por
las empresas espafiolas. Ademas, hemos sentado las bases para el desarrollo de la investigacion empi-
rica en esta area ilustrando claramente las practicas de presentacion oportunista que se analizan.

Este estudio se ha centrado exclusivamente en el lado de la oferta, esto es, se han analiza-
do las técnicas usadas por los directivos sin tener en cuenta si ha habido un efecto en los usuarios de
la informacion. Por lo tanto, no podemos asegurar que las técnicas de presentacion oportunista
de la informacion tengan el efecto que se asume deseado de crear una imagen engafiosa en los
lectores.
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Para extender este estudio podria considerarse el analisis de la variacion en el uso de las prac-
ticas de presentacion oportunista dependiendo de la evolucion positiva o negativa de la empresa.
Ademas, se podria investigar el uso de las técnicas aqui analizadas en dos escenarios de interés, por
ejemplo, comparar el uso de estas técnicas en Espafia con el uso en paises anglosajones en los que
impression management ha sido ampliamente investigado, por ejemplo en el Reino Unido.
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APENDICES

APENDICE 1: ANALISIS DE INFORMACION CUALITATIVA EN LAS NOTAS DE PRENSA

Analisis de palabras clave y aserciones;
Enfasis por posicionamiento o ubicacién

Seccion maximo énfasis de la nota de prensa
Palabras clave positivas
Palabras clave negativas

Aserciones positivas
Aserciones negativas

Seccion énfasis medio de la nota de prensa
Palabras clave positivas
Palabras clave negativas

Aserciones positivas
Aserciones negativas

Seccion minimo énfasis de la nota de prensa
Palabras clave positivas
Palabras clave negativas

Aserciones positivas
Aserciones negativas

Totales

Total palabras clave positivas
Total palabras clave negativas
Total palabras clave

Total aserciones positivas
Total aserciones negativas
Total aserciones

Enfasis por repeticion

Repeticion de aserciones positivas
Repeticion de aserciones negativas
Total repeticion de aserciones

Enfasis por reforzamiento

Reforzamiento de palabras clave positivas
Reforzamiento de palabras clave negativas
Total reforzamiento de palabras clave

200

Numero
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APENDICE 2: ANALISIS DE LA INFORMACION CUANTITATIVA EN LAS NOTAS DE PRENSA

2 (i) Seleccion — tipo de cantidad monetaria Numero
Cifras de beneficio

Cifras de beneficio por accion
Cifras de ventas

Cifras de dividendos

Cifras de componentes de beneficios
Cifras de componentes de ventas

Otras cifras monetarias

Total cifras monetarias

Total cifras no monetarias
Total cifras

2 (ii) Seleccion — Tipo de cifra de beneficios

2 (iii) Seleccion del informe anual
Cifra monetaria
Cifra monetaria seleccionada de los estados financieros

Cifra monetaria seleccionada del informe anual
Cifra monetaria que solo aparece en la nota de prensa

Cifras no monetarias
Cifra no monetaria seleccionada del informe anual
Cifra no monetaria seleccionada de la nota de prensa

3a Enfasis — Posicion/ubicacion o énfasis visual
Seccion de maximo énfasis en la nota de prensa
Cifras positivas monetarias y no monetarias

Cifras negativas monetarias y no monetarias
Cifras neutrales monetarias y no monetarias

Seccion de énfasis medio en la nota de prensa
Cifras positivas monetarias y no monetarias
Cifras negativas monetarias y no monetarias
Cifras neutrales monetarias y no monetarias

Seccion de minimo énfasis en la nota de prensa
Cifras positivas monetarias y no monetarias
Cifras negativas monetarias y no monetarias
Cifras neutrales monetarias y no monetarias

Totales

Total cifras positivas monetarias y no monetarias
Total cifras negativas monetarias y no monetarias
Total cifras neutrales monetarias y no monetarias

3b Enfasis — Repeticion
Repeticion cifras positivas monetarias y no monetarias
Repeticion cifras negativas monetarias y no monetarias
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4 Comparativos de rendimiento sobre el periodo anterior
Comparativos de rendimiento positivos en forma de porcentaje
Comparativos de rendimiento negativos en forma de porcentaje
Comparativos de rendimiento positivos en forma de cantidad

Comparativos de rendimiento negativos en forma de cantidad
Comparativos de rendimiento positivos en forma de porcentaje y cantidad
Comparativos de rendimiento negativos en forma de porcentaje y cantidad

Total comparativos de rendimiento

Tipos de porcentaje
Porcentajes comparando con el periodo anterior
Porcentajes que se refieren al presente periodo p. ¢j. ROCE

APENDICE 3: SELECCION DE CIFRAS DE LA CUENTA DE RESULTADOS (AZKOYEN 2000)

AZKOYEN, S.A. Y SOCIEDADES DEPENDIENTES
Cuentas de pérdidas y ganancias consolidadas correspondientes a los ejercicios anuales terminados
el 31 de diciembre de 2000 y 1999

Miles de pesetas

2000 1999
GASTOS
Consumos y otros gastos externos 11.890.462 10.420.070
Gastos de personal
Sueldos, salarios y asimilados 4.195.445 3.496.787
Cargas sociales 1.129.179 988.792
Dotaciones para amortizaciones de inmovilizado 1.043.219 986.497
Variacion de provisiones de trafico 27.842 14.188
Otros gastos de explotacion 3.846.635 3.570.988
BENEFICIOS DE EXPLOTACION (1) 2.118.462 2.025.351 +4.6%
Gastos financieros y asimilados 304.045 232.219
Diferencias negativas de cambio 44.778 36.457
RESULTADOS FINANCIEROS POSITIVOS - -
BENEFICIOS DE LAS ACTIVIDADES ORDINARIAS © 1.921.866 1.906.315 +0.8%
Pérdidas procedentes del inmovilizado 859 11.079
Gastos y pérdidas extraordinarios 83.863 49.292
RESULTADOS EXTRAORDINARIOS POSITIVOS 1.954 96.686
BENEFICIOS CONSOLIDADOS ANTES IMPUESTOS @ 1.923.820 2.003.001
Impuesto sobre el beneficio 341.983 278.787
RESULTADO CONSOLIDADO DEL EJERCICIO
(BENEFICIO) >0 1.581.837 1.724.214
Clave:

=>: Esta cifra se incluye en la nota de prensa.

0-0: Numeros que identifican todas las posibles cifras de resultados que pueden ser seleccionadas para ser incluidas en la
nota de prensa se ordenan de mayor a menor. Por ello, a la cifra Beneficios consolidados antes de impuestos se le asigna el
2, siendo la segunda mas elevada, mientras que a la cifra de Beneficios de las actividades ordinarias (situada mas arriba en
la cuenta de resultados) se le asigna el numero 3, al ser inferior.
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UN ENFOQUE MODERNO DEL CONTROL INTERNO: EL

INFORME COSO Y SUS REPERCUSIONES

Pepro CARMONA IBANEZ
Profesor Titular de la Universidad de Valencia

LA emision del Informe COSO constituye un punto de referencia muy importante dentro
del control interno. Proporciona una definicion del mismo, fija sus objetivos, identifica
los elementos que lo integran y detalla las relaciones entre estos elementos. Su publi-
cacion ha supuesto que numerosos organismos reguladores de diferentes paises hayan
modificado sus normas de auditoria relacionadas con el control interno para adaptarlas al
marco conceptual desarrollado por el mismo. Asimismo, expande el enfoque del control
interno mas alla de la concepcioén tradicional centrada en el estudio de las actividades e
incorpora cuatro elementos adicionales: entorno de control, evaluacion de los riesgos,
informacion y comunicacion, y supervision.

Este trabajo empieza con una exposicion de los antecedentes del Informe COSO, seguida-
mente se detiene en sus aspectos mas relevantes, mostrando también la notable influencia
que ha ejercido sobre numerosos organismos reguladores en materia de auditoria, asi
como la repercusion que ha tenido sobre la realizacion de una auditoria de cuentas, y
finaliza con unas conclusiones finales.

Palabras clave: auditoria financiera, control interno, Informe COSO y regulacion audi-
toria.
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1. INTRODUCCION

La direccién de una compaiia debe mostrar ante los propietarios que responde de modo eficaz
y eficientemente en el buen uso de los recursos que maneja, que la informacion financiera que ela-
bora es fiable y que ha observado las normas y leyes aplicables a la empresa que gestiona. Para poder
cumplir con estos compromisos que tiene ante los accionistas y la sociedad en general, se apoya en
el establecimiento y mantenimiento de una estructura adecuada de control interno que le proporcio-
ne en este sentido una seguridad razonable en su consecucion.

Desde los afios ochenta no han cesado las acciones en distintos paises con el fin de ir adecuan-
do el marco del control interno al actual entorno de los negocios y a las nuevas dimensiones de las
empresas. En ultima instancia, todos los esfuerzos dirigidos en esta direccion tienen como finalidad
principal proporcionar una mayor seguridad a los accionistas e inversores de las grandes empresas y
corporaciones, y alcanzar mayores cotas de fiabilidad y transparencia de la informacion financiera
[HWANG et al. (2004)].

Una de las acciones mas importantes la encontramos en la creacion en el Senado de EE.UU.
a mediados de los afios ochenta de un grupo de trabajo, la Comision Treadway (Treadway Commis-
sion ! en inglés), denominado National Commission on Fraudulent Financial Reporting, también
conocido como Committee of Sponsoring Organizations > —~COSO en sus siglas en inglés—.

Este Comité en septiembre de 1992 publico el denominado Informe COSO 3 sobre Control
Interno —Internal Control Integrated Framework—, que enfatizaba la importancia de los controles
internos en el logro de los objetivos de una entidad y las animaba para que redirigieran la atencion a
sus sistemas de control interno, con el fin de asegurarse un gobierno corporativo responsable y la
fiabilidad en el proceso de emision de la informacion financiera [REZAEE (1995)].

En atencion al presidente de la comision: James Treadway.

Este Comité es una organizacion privada que tiene como objetivos principales mejorar la calidad de la informacion finan-
ciera a través de la ética de los negocios, la efectividad de los controles internos y el gobierno corporativo.

Recientemente se tiende a hacer referencia al mismo como COSO I, después de la publicacion de otro informe conocido
como COSO II, que comentamos mas adelante.
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La publicacion de este documento pretendia desarrollar un punto de referencia comun, que
integrase los diferentes conceptos, objetivos y elementos que integran el control interno. Asi, define
el control interno, describe los componentes de los que consta, proporciona criterios sobre los que
se puede evaluar el control interno, y presenta una guia que pueden seguir las organizaciones para
hacer publica la informacion de los controles internos de los estados financieros [FRAZIER y SPRA-
DLING (1996)].

Antes de comentar algunos de los aspectos mas significativos de este informe, nos parece inte-
resante hacer referencia a los antecedentes mas relevantes que han influenciado de forma notoria
sobre el mismo.

2. ANTECEDENTES DEL INFORME COSO

El primer cambio importante en la manera de entender el control interno surgio6 con el incre-
mento de la dimension de los negocios y el consiguiente distanciamiento de los propietarios de la
direccion de la empresa. La implantacion y desarrollo de sistemas de control eficaces adquirié enton-
ces una importancia especial que ha ido ampliando sus ambitos de aplicacion. Por consiguiente,
cuando dejo de coincidir en la misma persona de la estructura organizativa de la empresa la propie-
dad y la direccion, trascendio entonces la necesidad de ampliar los objetivos del control interno.

Entre los antecedentes que condujeron a la realizacion del Informe COSO se encuentra el
conocido como Informe Cohen * de 1978, preparado por la Commission on Auditors’ Responsibili-
ties, un grupo de trabajo constituido en 1974 por la American Institution of Certified Public Accoun-
tants (AICPA) con el fin de estudiar la responsabilidad del auditor. En una de sus recomendaciones
se concluia que junto con los estados financieros la direccion debia publicar un informe sobre el con-
trol interno existente en la entidad, dirigido a los accionistas, y que los auditores debian opinar sobre
dicho informe.

El Report of the Special Committee on Internal Accounting Control, conocido como Comité
Minahan —constituido por la AICPA en 1979—, también puede considerarse como otra de las referen-
cias del Informe COSO. Este comité propuso un marco conceptual para establecer y evaluar el con-
trol interno y consider¢ la necesidad de elaborar directrices adicionales que auxiliaran a la direccion
de una compaiiia para conocer y cumplir sus responsabilidades sobre el control interno.

Por otro lado, el Informe Treadway > de 1987 proponia un conjunto de recomendaciones refe-
rentes al sistema de control interno de cualquier empresa u organizacion. Entre estas, se subrayaba
la importancia del entorno de control, los c6digos de conducta, la existencia de los comités de audi-

En honor a su presidente, Manuel F. Cohen.

Elaborado por la Comision Treadway, subcomité creado por el Congreso de EE.UU. con el objetivo de identificar las
causas del aumento de la elaboracion de informacion financiera fraudulenta y para emitir recomendaciones que llevaran
a garantizar la maxima transparencia en lo que se refiere a la informacion financiera.
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toria y la necesidad de una auditoria interna independiente, objetiva y con unos cometidos mas acti-
vos. También se insistia en la obligacion de emitir informes externos sobre la eficacia del control
interno.

En 1988, de acuerdo con las recomendaciones propuestas por la Comision Treadway, la AICPA
emitio el SAS 55 ¢ —Consideration of Internal Control in a Financial Statement Audit—. Este nuevo SAS
proponia una nueva orientacion de las normas de auditoria sobre control interno. Asi, el SAS 55 definia
explicitamente los elementos de la estructura del control interno de una entidad y las relaciones entre
los mismos, e incrementaba la responsabilidad del auditor para su comprension, proporcionando guias
de referencia sobre la metodologia de evaluacion del riesgo de control a seguir por los auditores.

En el Reino Unido después de una serie de escandalos financieros en los que se vieron involu-
crados importantes empresas britanicas se publicd en 1992 el Informe Cadbury. Aunque se trataba de
un codigo de aplicacion voluntaria, las empresas cotizadas en la bolsa de Londres tenian la obligacion
de hacer referencia al cuamplimiento o no de sus recomendaciones en sus cuentas anuales. A las empre-
sas que no cumplian con el codigo se les exigia que explicaran las razones correspondientes por el
incumplimiento. Entre las mediadas adoptadas, se sugeria a la direccion de las compaiiias que infor-
masen sobre la efectividad y el buen funcionamiento de los procedimientos de control interno.

En este contexto de pérdida de confianza en la informacion financiera y bajo la influencia de
los antecedentes mencionados se publicé en el afio 1992 el informe COSO. Sin embargo, con poste-
rioridad a la publicacion de este importante trabajo también encontramos distintos estudios intere-
santes que contintian contemplado aspectos relacionados con el control interno.

Asi, a continuacion del Informe Cadbury, en el Reino Unido se emitieron otros documentos
de naturaleza similar, destacando el denominado /nforme Supercode del aio 2000. A partir ahi, la
mayoria de los paises occidentales han comenzado a elaborar sus propios coédigos de buen gobierno
corporativo, dirigidos fundamentalmente a las empresas cotizadas, donde en general reconocen la
importancia del control interno en el proceso de elaboracion de la informacion financiera. Por ejem-
plo, en nuestro pais se ha publicado el Codigo Olivencia en 1997 y el Codigo Aldama en 2003.

En general, todos estos codigos no tienen una aplicacion obligatoria y son las propias empre-
sas las que de forma voluntaria deciden cumplir con las recomendaciones que incorporan. Dichas
recomendaciones pretenden aclarar el funcionamiento y la estructura de los consejos de administra-
cion, los mecanismos de participacion, el papel del auditor y su independencia, la publicacion de la
informacion financiera, asi como resaltar la importancia del control interno [PIMENTEL (2006)].

También en nuestro pais muy recientemente —mayo de 2006— la comision asesora de la Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores ha aprobado un conjunto de recomendaciones sobre buen
gobierno corporativo con el fin de armonizar y actualizar los dos codigos espafioles citados anterior-
mente, que han venido a denominarse como Codigo Unificado. Entre las recomendaciones que con-

% En 1997 fue reemplazado por el SAS 78 «Consideration of Internal Control in a Financial Statement Audit: An Amend-

ment to Statement on Auditing Standards N.° 55».
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tiene queremos destacar las relativas al control interno, que como resumen SOLIS et al. (2006)
comprenden, entre otras, la identificacion de los distintos tipos de riesgo a los que se enfrenta la
sociedad, asi como las medias previstas para mitigar el impacto de los riesgos identificados, y la
revision de los sistemas de control interno de forma periddica para identificar y gestionar adecuada-
mente los principales riesgos.

3. EL INFORME COSO

Después de resumir los antecedentes que condujeron a la realizacion de este estudio en EE.UU.,
pasamos seguidamente a comentar los aspectos mas relevantes del Informe COSO.

La publicacion de este documento, y como sefiala REZAEE (1995), pretendia alentar a las orga-
nizaciones para que pusieran un mayor énfasis en sus sistemas de control interno y funciones de
auditoria interna.

En el Informe COSO (1992) se definen los controles internos de la siguiente manera:

«Proceso efectuado por la direccion de una compaiia con el fin de proporcionar una seguridad
razonable en la consecucion de los objetivos en las siguientes areas:

» Eficacia y eficiencia de las operaciones.
 Fiabilidad de la informacién financiera.

* Cumplimiento de las leyes y normas.»

La primera categoria contempla las metas basicas de negocio de una entidad, incluyendo su
funcionamiento y objetivos de rentabilidad y salvaguarda de recursos —esto es, seguridad razonable
en la consecucion de los objetivos de la entidad—. La segunda esta relacionada con la preparacion y
emision de estados financieros finales que sean fiables. La tercera se refiere al cumplimiento de aque-
llas leyes y normas aplicables a la entidad.

La definicion enfatiza que el control interno no es un elemento aislado, esta formado por un
conjunto de acciones —proceso—. La responsabilidad principal de implantar y mantener este proceso
recae sobre la direccion, quien ademads de ser capaz de involucrar a practicamente todos los empleados
en algtin papel en el control de la organizacion, debe integrarlo en sus actividades operativas.

Asimismo, solo puede proporcionar una seguridad razonable, pues ninglin sistema de control
interno disefiado e implantado puede asegurar de forma absoluta el cumplimiento de los objetivos en
las areas referidas en la definicion. Por ejemplo, pueden producirse errores humanos en la aplicacion
de los controles, la direccion de la compaiiia puede saltarse deliberadamente los controles, etc.
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El Informe COSO distingue cinco elementos interrelacionados dentro del sistema de control
interno:

1. El entorno de control.

2. La evaluacion del riesgo.

3. Las actividades de control.

4. La informacién y comunicacion.

5. La supervision.

A continuacioén vamos a describir de modo resumido estos elementos a partir de las referencias
contenidas sobre los mismos en el Informe COSO.

3.1. El entorno de control.

El entorno de control viene determinado por el ambiente general de una organizacion. Influye
en la conciencia de control de sus empleados y constituye la base para los restantes elementos del con-
trol interno. También estimula las acciones del personal con respecto al control de sus actividades.

Los factores del entorno de control abarcan entre otros los siguientes:

» Laintegridad y los valores éticos.

» La competencia del personal de la entidad.

 La filosofia de la direccion y su estilo operacional.

» La estructura organizativa.

» La forma en que la direccion delega en autoridad y responsabilidad.

» La politica de recursos humanos.

La responsabilidad de mantener un entorno de control adecuado corresponde a todo el perso-
nal de la organizacion. No obstante, la direccion de la entidad constituye el principal motor del
ambiente de control, promoviendo la participacion activa de todo el personal e inculcando la cultura
de control como una forma corriente de proceder en todos los niveles de la organizacion.

En definitiva, como recogen HWANG et al. (2004), el entorno de control depende del estilo y
filosofia de direccion y del modo en que el personal también lo entiende. Representa la atmosfera de
control de la entidad y es la base del resto de sus elementos.
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3.2. La evaluacion del riesgo.

Todas las empresas tienen que hacer frente a una gran variedad de riesgos que provienen tan-
to del ambito interno de la propia organizacion como de fuentes externas. Un elemento clave en el
proceso de evaluacion de los riesgos es la identificacion de los cambios en las condiciones actuales
y la puesta en marcha de acciones para afrontarlos. Esto conlleva la deteccion y comunicacion tanto
de las circunstancias externas como internas que puedan afectar a los objetivos de una organizacion
y el analisis de los riesgos y oportunidades asociados [FRAZIER y SPRADLING (1996)].

En el cuadro 1 recogemos algunos de los factores externos e internos que constituyen riesgos
potenciales para una organizacion.

CUADRO 1. Riesgos potenciales para una organizacion: factores externos e inter-
nos.

Factores externos Factores internos

Nuevas normas y leyes. Sustituciones en el personal clave de la com-
- afiia.

Los avances tecnologicos. p
Cambios en la organizacion ocasionados por la

Modificaciones en el comportamiento de los . .
entrada de nuevos accionistas dominantes.

usuarios o consumidores.
La naturaleza y complejidad de las operacio-

Cambios politicos.
nes de la empresa.

Nuevos modelos de negocio, productos o ac-
tividades.

Cuanto antes se identifiquen y evaliien los riesgos asociados a una organizacion, sera mas sen-
cillo hacerles frente de un modo eficaz. La direccion debe pues examinar minuciosamente los riesgos
existentes en todos los niveles de la organizacion y tomar las medidas oportunas para gestionarlos.
Su identificacion y el analisis es un proceso interactivo, continuo y fundamental del control interno
gestionado por la direccidon. La funcién de auditoria interna constituye un apoyo continuo en la iden-
tificacion y el analisis de los riesgos relevantes ubicados en las entidades.

El analisis de los riesgos implica la realizacion ininterrumpida de tres procesos:

* Valorar la relevancia del riesgo: alto, medio o bajo.
» Evaluar la probabilidad de que el riesgo se produzca o presente.

» Establecer las medidas que se van a tomar para gestionar el riesgo.

Resumiendo, la valoracion consiste en la identificacion, analisis y gestion de los riesgos rela-
cionados con la consecucion de los objetivos de una organizacion [HWANG et al. (2004)].
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3.3. Las actividades de control.

Las actividades de control son los procedimientos y politicas que permiten a la direccion de
una compaiiia asegurarse que sus directrices se cumplen. Estas actividades ayudan a comprobar que
se estan realizando las acciones necesarias para gestionar los riesgos —identificados en el elemento
anterior— hacia el logro de los objetivos de la entidad.

Las actividades de control estan presentes en todas las dreas de una organizacion, en todos sus
niveles y para todas sus funciones. Comprenden una gama de actividades muy diversa, entre las que
sobresalen las mostradas en el cuadro 2.

CUADRO 2. Actividades de control.

Comprobacion de objetivos. Consiste en la comparacion de los resultados actuales con los
presupuestados.

Controles del tratamiento de la informacion. Verifican la exactitud, totalidad y autorizacion de las
transacciones individuales, mediante controles tanto manuales como automatizados.

Controles fisicos. Como la seguridad de los activos, incluyendo su salvaguarda y controles de autorizacion
de acceso a los registros, tanto de los programas como ficheros de datos. También los recuentos periddicos
y comparacion de los resultados con las cantidades registradas en contabilidad.

Segregacion de funciones. Como la asignacion de responsabilidades para la autorizacion de
transacciones, registro de transacciones, y mantenimiento de la custodia de los activos entre el personal
de la organizacion.

En definitiva, las actividades de control abarcan las acciones emprendidas para garantizar que
los riesgos se encuentran bajo control. O, en palabras de MARKS (2004), los controles son los proce-
dimientos que la direccion de una compaiiia establece para asegurarse de que sus actividades ocurren
de la manera deseada.

3.4. Informacién y comunicacién.

La informacion relevante de una entidad debe ser identificada, registrada y comunicada con
oportunidad y claridad para que resulte util a sus usuarios para la toma de decisiones. Un elemento
principal del componente informacion y comunicacion son los estados financieros.

Los sistemas de informacion de una empresa sirven para emitir informes sobre los flujos rea-
les y financieros, asi como sobre el cumplimiento de los objetivos, permitiendo o ayudando en el
control de la gestion de la empresa. Es importante que se establezcan cauces eficaces de comunica-
cion en todos los sentidos: hacia abajo, arriba y ancho de la organizacion. Todos los trabajadores han
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de tomar conciencia sobre la importancia de su papel en el sistema de control interno, y que sus acti-
vidades individuales estan relacionadas con el trabajo de los demas.

También hay que establecer mecanismos de comunicacion eficaces con los agentes externos
a la organizacion: clientes, proveedores, organismos reguladores, accionistas.

En resumen, la informacion y comunicacion abarcan los sistemas de informacion, comunica-
cion y control de una organizacidon, incluyendo el sistema contable [HWANG ef al. (2004)].

3.5. La supervisién.

Los sistemas de control internos requieren que sean supervisados; esto es, un proceso que eva-
lia la calidad del funcionamiento del sistema con el tiempo. Se logra mediante actividades de super-
vision continuadas, controles independientes o con una combinacioén de ambos.

La supervision continuada se realiza durante el transcurso de las operaciones, en el dia a dia.
Esto incluye fundamentalmente actividades de vigilancia, asi como otras acciones del personal duran-
te la realizacion de su trabajo. El alcance y la frecuencia de los controles independientes principal-
mente dependen del resultado de la evaluacion de los riesgos y de la eficacia de los procedimientos
de supervision continuada.

La presencia de debilidades de control interno deberia ponerse en conocimiento de la direccion
de la sociedad. Puede ocurrir que ciertos procedimientos que fueron eficaces en un determinado
momento pierdan su eficacia o simplemente dejen de aplicarse por ser innecesarios, por lo que resul-
ta imprescindible la supervision para que se introduzcan los mecanismos de correccion adecuados.
En consecuencia, la direccion de una compaiiia debe estar atenta con el fin de asegurarse de que el
control interno es el correcto en todo momento y es capaz de hacer frente a cualquier nuevo riesgo
que se haya presentado, de modo que no afecte en el cumplimiento de sus objetivos.

Resumiendo, la supervision es el proceso continuo que asegura que los controles internos fun-
cionan segun lo previsto dentro de una organizacion. Comprende la evaluacion, en los niveles ade-
cuados, del disefio, funcionamiento y la manera en la que se adoptan las medidas para actualizar o
corregir los componentes de control [HWANG et al. (2004)].

Todos estos elementos descritos —destaca el Informe COSO- se encuentran interrelacionados
y en sinergia, formando un sistema integrado que reacciona dindmicamente ante las situaciones de
cambio. Ademas, el sistema de control interno esta ligado con las operaciones de la entidad y existe
fundamentalmente para gestionar mejor el negocio.

El control interno es mas eficaz cuando los controles se encuentran incorporados en la infraes-
tructura de la entidad y son una parte esencial de la misma. De este modo, una buena estructura de
control interno sirve de apoyo para la mejora continuada del negocio, ayuda a evitar gastos innece-
sarios y permite una respuesta rapida ante situaciones de cambio.
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En definitiva, los contenidos del Informe COSO expanden la concepcion tradicional del con-
trol interno, desde el control de actividades, como las politicas y procedimientos o aprobaciones,
hasta la inclusion de cuatro componentes adicionales que provienen del modo que la direccion ges-
tiona la empresa: entorno de control, valoracién del riesgo, informacion y comunicacion, y supervi-
sion [LINDOW et al. (2002)].

4. INFLUENCIA DEL INFORME COSO EN LOS ORGANISMOS REGULADORES

Tanto la AICPA como el International Federation of Accountants (IFAC) (recientemente han
actualizado y modificado sus normas de auditoria, incorporando el marco conceptual del control
interno desarrollado por el comité COSO que acabamos de exponer.

En particular, el IFAC en la Norma Internacional de Auditoria (NTA) 315 (IAASB, 2004) 7,
Entendimiento de la Entidad y su Entorno y Valoracion del Riesgo de Errores Materiales, dentro de
los temas dedicados al control interno contiene el marco conceptual del comité¢ COSO.

Y por su parte, la AICPA acaba de aprobar el SAS 109 con el mismo titulo que la NIA 315
—que entrd en vigor el 15 de diciembre de 2006—, y cuyo contenido es practicamente coincidente con
esta Gltima. Por tanto, la AICPA también incorpora en su normativa de auditoria el marco conceptual
del control interno desarrollado por el comité COSO. Sin embargo, fue en el SAS 78 (AICPA, 1997)
cuando se introdujeron inicialmente los contenidos del Informe COSO.

Asimismo, The Panel on Audit Effectiveness. Report and Recommendations, de agosto de 2000,
cuando se refiere al control interno remarca la aceptacion de la definicion y partes de las que consta
tal y como figuran en el Informe COSO. En 1988 The Public Oversight Board (POB) constituy6 The
Panel on Audit Effectiveness (PoAE) con el fin de estudiar la situacion del ejercicio de la actividad
de la auditoria en EE.UU. El POB se habia creado en el afio 1977 por la AICPA como un cuerpo pri-
vado independiente para supervisar y vigilar la profesion contable y de auditoria en EE.UU. Se fun-
do para asegurar a los organismos reguladores, inversores y publico en general que podian confiar
en las auditorias de los estados financieros, pues reflejaban de forma fehaciente la salud financiera
de las empresas.

En la actualidad el POB ha sido reemplazado por el Public Company Accounting Oversight
Board (PCAOB), constituido después de la entrada en vigor en EE.UU. de la Sarbanes-Oxley Act
(SOA) en 2002 y dependiente de la SEC. La SOA es un intento de restaurar la confianza de los inver-
sores en los estados financieros de las grandes corporaciones publicas, mediante una reduccion dras-
tica de la posibilidad de que se presenten grandes fracasos del auditor tales como el caso Enron
[TACKETT et al. (2004)]. En opinién de MORRIS (2003), la SOA se considera como la ley federal mas

7 No obstante, el contenido del Informe COSO sobre el marco conceptual del Control Interno originariamente fue incor-

porado por el International Auditing and Assurance Standards Board (IAASB) en el afio 2003 en la NIA 400. Actualmen-
te esta NIA ha sido reemplazada por la NIA 315.
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importante sobre la profesion contable en décadas, desde los afios treinta, donde el elemento primor-
dial es la creacion de un 6rgano supervisor (PCAOB).

En cuanto a las referencias que contiene la SOA sobre el control interno, estan muy en la linea
del Informe COSO y practicamente se trata de una trascripcion de los contenidos de este ultimo. En
este sentido, entre otras disposiciones, la SOA obliga a la direccion de las empresas cotizadas en
EE.UU., a emitir un informe que valore la efectividad de los controles internos relacionados con la
informacion financiera 8, siguiendo los principios y criterios sobre control interno contenidos en el
Informe COSO. Asimismo, se exige al auditor que realice una auditoria completa y separada del
informe de la direccion sobre control interno, que finalice con la emision de un informe especifico
del auditor sobre el control interno.

En junio de 2004 el PCAOB aprob¢ en este sentido una norma que contiene las indicaciones
que deben seguir los auditores a la hora de pronunciarse sobre el control interno de la compaiiia audi-
tada, que titulé Auditing Standard (AS) N.°2: An Audit of Internal Control Over Financial Reporting
Performed in Conjunction With an Audit of Financial Statements. En este AS 2 de la PCAOB se
reconoce de forma expresa que su contenido toma en consideracion el marco conceptual de control
interno del informe COSO:

«... la direccion de la ejecucion y de la emision de los informes (de control interno) de esta
norma se basan en el marco de referencia del Informe COSOy.

[AS 2, PCAOB (2004)]

En opinién de MCCONNELL y BANKS (2003), de acuerdo con la SOA los auditores en EE.UU.
para las empresas cotizadas deben realizar una actividad integrada consistente en la auditoria de
los estados financieros y de los controles internos. Para la auditoria de los controles internos hay
que expresar una opinion acerca de la efectividad, en todos los aspectos significativos, de los con-
troles internos que influyen sobre los estados financieros, implantados por la direccion de una
entidad.

Por otro lado, en el afio 2004 COSO emiti6 otro documento relacionado con el control interno
titulado Enterprise Risk Management —an Integrated Framework (COSO II)—. En esta publicacion
se situaba el control interno en un contexto mas amplio, en el de la gestion de los riesgos corporati-
vos. Como recoge GAUTHIER (2006), bajo la perspectiva de COSO II un sistema de gestion de riesgos
corporativo debe proporcionar la seguridad razonable de que los objetivos de una compaiiia estan
siendo realizados y que la direccidon permanece atenta en la identificacion de los riesgos que pueden
impedir la consecucion de los mismos.

El Informe COSO II destaca, sin embargo, que sus contenidos de ninguna manera sustituyen
o modifican los aspectos sobre control interno detallados en el Informe COSO. Se trata pues de un

8 Seccion 404 de la SOA.
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complemento y no remplaza el texto reflejado en el Informe COSO original, estando dirigido a la
direccion de las compaiiias que desean un contexto de referencia mas soélido. Los contenidos de COSO
II son mas amplios y comprenden el marco conceptual inicialmente desarrollado por COSO, expan-
diendo las practicas para incorporar la gestion de los riesgos. Es decir, el control interno constituye
una parte integral de la gestion de riesgos corporativos.

Asimismo, queremos resaltar que en junio de 2006 el Committee of Sponsoring Organizations
of the Treadway Commission (COSO), para facilitar la aplicacion del marco conceptual del control
interno a empresas de menor tamano, ha publicado una guia que complementa el Informe COSO de
1992 para empresas de menor tamafo que coticen en bolsa —Internal Control over Financial Repor-
ting. Guidance for Smaller Public Companies Reporting—. En general, este documento hace un mayor
hincapié sobre la posibilidad de que estas empresas puedan desarrollar e implementar controles efi-
caces de un modo menos formal, en comparacion con las grandes corporaciones, y sin que se vea
menoscabado por ello su calidad.

Finalmente, no podemos dejar de hacer referencia al hecho de que en la nueva Octava Direc-
tiva (2006/43/CE), relativa a la auditoria legal, se recoge que todas las auditorias legales realizadas
en la Union Europea (UE) se efectuaran sobre la base de las NIA emitidas por el IFAC. Por consi-
guiente, cuando la Comision adopte definitivamente las NIA se extendera a todos los paises de la UE
el marco conceptual de control interno recogido en el Informe COSO.

Resumiendo, el Informe COSO representa el desarrollo de un nuevo marco conceptual de con-
trol interno, que ha sido refrendado por numerosos organismos reguladores de distintos paises sobre
la auditoria de cuentas, incluido el IFAC, la AICPA o el PCAOB.

5. REPERCUSION DEL INFORME COSO EN UNA AUDITORIA DE CUENTAS EXTERNA

Tal y como acabamos de recoger, tanto la normativa internacional de auditoria como la AICPA
han incorporado en su articulado los contenidos y marco conceptual del Informe COSO sobre el con-
trol interno.

El auditor de cuentas independientes pues debe conocer los cinco elementos que constituyen el
control interno identificados inicialmente en el Informe COSO y alcanzar un nivel de comprension
suficiente de los mismos. De esta manera, estos componentes constituyen los criterios de referencia
para comprobar la presencia en una organizacion de un control interno eficaz. Asimismo, la determi-
nacion de la efectividad del control interno es un juicio subjetivo, que resulta de la evaluacion de los
cinco elementos mencionados, comprobando que estan presentes y funcionando adecuadamente.

A continuacién vamos a comentar el trabajo que deberia realizar el auditor de cuentas para
familiarizarse con el sistema de control interno de una compaiiia, seglin se extrae de los preceptos
recientemente incorporados en la normativa del IFAC (2004) y de la AICPA (2006).
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En cuanto al entorno de control, se requiere que el auditor obtenga un conocimiento suficien-
te que le permita advertir la actitud, preocupacion y acciones hacia el mismo por parte de la direccion
de una compaiia. La responsabilidad principal para la prevencion y deteccion de irregularidades en
una compailia recae en las personas encargadas de la gestion y direccion. Por tanto, el auditor debe
comprobar que los maximos responsables de la compaifiia se hayan preocupado por crear e implantar
una cultura organizativa basada en la honestidad y ética, y que se hayan establecido controles ade-
cuados para la prevencion y deteccion de errores y fraudes.

La evidencia de auditoria se puede obtener mediante la realizacion de preguntas y otros pro-
cedimientos de valoracion del riesgo como la observacion y la inspeccion de documentos. Cuando
la evidencia recabada muestre la existencia de un entorno de control satisfactorio, el riesgo de que
las cuentas anuales contengan errores materiales se reduce y, por consiguiente, tiene un efecto direc-
to sobre la naturaleza, extension y momento de realizacion de otros procedimientos de auditoria. Por
el contrario, la presencia de un entorno de control no satisfactorio puede debilitar la efectividad de
los controles y, por tanto, constituir un factor negativo en la valoracion del auditor del riesgo de que
los estados financieros contengan errores materiales.

El segundo elemento contemplado por el Informe COSO es la valoracion de los riesgos. El
auditor debe pues familiarizarse sobre la forma en que la direccidn identifica y reacciona frente
a los riesgos mas importantes que afectan al sistema de informacion financiero de una compaiia.
En otras palabras, el auditor tiene que conocer y comprender el proceso de valoracion de los ries-
gos de negocio seguido por la entidad auditada y averiguar como la direccion gestiona dichos
riesgos.

Fundamentalmente, el auditor se centra en los riesgos relevantes que afectan a los estados
financieros y observa los siguientes aspectos:

* El proceso de identificacion empleado por la direccion.

 Los criterios utilizados para determinar si resultan relevantes como para prestarles atencion.

» La asignacion de probabilidades de ocurrencia de los riesgos.

» Las acciones tomadas para hacer frente a estos riesgos.

Un resultado satisfactorio sobre el proceso de valoracion de los riesgos seguido por la compa-
fiia proporciona una gran ayuda al auditor en el trabajo de identificacion de los riesgos relevantes
que pueden afectar a los estados financieros. En estos casos, el auditor mediante preguntas se infor-
ma acerca de los riesgos de negocio identificados por la direccion y considera entonces si pueden
ocasionar algun error material en los estados financieros.

En el supuesto de que el auditor durante el transcurso de su trabajo describa algun riesgo impor-
tante no puesto de manifiesto por la direccion, debe valorar la posibilidad de que el sistema de iden-
tificacion de riesgos implantado por la compaiiia no funcione adecuadamente. Cuando concluya que
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efectivamente el funcionamiento no es satisfactorio deberia ponerlo en conocimiento de la direccion
para que emprenda las medidas correctoras oportunas.

Las actividades de control constituyen el tercer elemento considerado por el Informe COSO.
Se requiere que el auditor analice las actividades de control mas relevantes de una compaiiia con el
fin de realizar una correcta planificacion de la auditoria. No es pues necesario el analisis de todas las
actividades de control relacionadas con cada una de las partidas de los estados financieros para plani-
ficar la auditoria, solamente se revisan las mas significativas. Esto es, el auditor se centra en las acti-
vidades de control presentes en las areas donde considera que la probabilidad de ocurrencia de un error
material es mayor, con el fin de valorar el riesgo de error material de los estados financieros y disefiar
otros procedimientos de auditoria especificos para hacer frente o responder a los riesgos evaluados.

El sistema de autorizaciones, la realizacion de revisiones, los controles fisicos y la segregacion
de responsabilidades, entre otros, constituyen actividades de control que deben ser objeto de consi-
deracion por el auditor. Mediante estas actividades la direccion se asegura de que las directrices dadas
se cumplen.

En definitiva, mediante el estudio de las actividades de control el auditor comprueba funda-
mentalmente que sean capaces de prevenir, o detectar y corregir, errores materiales en los estados
financieros.

Otro elemento contemplado por el Informe COSO hace referencia a la informacién y comu-
nicacion. Este elemento, que incluye el sistema contable, comprende los procedimientos y registros
establecidos para iniciar, registrar, procesar e informar acerca de las transacciones de una entidad,
asi como para mantener el sistema de informacion contable de la entidad.

En este sentido, seria aconsejable que el auditor obtuviera una comprension razonable de los
componentes del sistema de informacion y de comunicacion que resulten significativos para la ela-
boracion de los estados financieros. Por ejemplo:

 El tipo de operaciones mas relevantes de la entidad y como se inician.

* Los procedimientos —manuales y mecanizados— empleados en estas operaciones para su
registro, procesamiento e incorporacion en los estados financieros.

» Los registros extracontables que justifican la informacién contenida en los estados finan-
cieros.

» Las cuentas contables especificas de los estados financieros.

» El proceso de confeccion de los estados financieros, incluyendo las pautas mas importantes
seguidas para realizar las estimaciones contables y revelar informacion en las notas adjuntas.

» El proceso seguido para registrar informacion relevante distinta de las transacciones, como
la depreciacion y amortizacion de los activos.
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Ademas de comprender y familiarizarse con las operaciones corrientes y su registro, como
compras o ventas, el auditor tiene que estudiar los procedimientos empleados por la direccion para
contabilizar otro tipo de operaciones menos habituales como las estimaciones contables.

Asimismo, al tiempo que el auditor se documenta sobre este elemento tiene que valorar el
riesgo de error material asociado con un mal funcionamiento del sistema de informacion.

Por otro lado, el auditor también tendria que estudiar los mecanismos de comunicacion de la
direccion de una compaiiia a sus empleados acerca de las tareas y responsabilidades que tienen, en
relacion con el proceso de elaboracion de la informacion financiera. La comunicacion puede revestir,
por ejemplo, la forma de manuales de procedimientos y manuales de informacion financiera, donde
se detallan las tareas y responsabilidades de los puestos de trabajo, incluyendo los controles internos
que inciden sobre los estados financieros.

El altimo elemento de control contemplado por el Informe COSO es la supervision, que es
un proceso de valoracion de la efectividad del funcionamiento de los controles a lo largo del tiem-
po. En relacidon con este componente, seria deseable que el auditor alcanzase una comprension
razonable de las actividades principales seguidas por la direccion de una compaiiia para revisar los
controles internos relacionados con los estados financieros. Del mismo modo, el auditor deberia
estudiar como se ejecutan las acciones correctivas, en su caso, cuando los controles no cumplan
con sus objetivos.

En muchas empresas la supervision del control interno se lleva a cabo por el departamento de
auditoria interna. En tales casos, el auditor externo puede servirse del trabajo realizado por este depar-
tamento para juzgar el funcionamiento del proceso de supervision de los controles. No obstante, el
auditor tiene que valorar la fiabilidad de la informacion generada en este ambito de la empresa acer-
ca de los resultados de la supervision de los controles; y, solamente, cuando entienda que es fiable
la tomara en consideracion para evaluar este ultimo componente del control interno.

Por otro lado, la descripcion y los resultados de la evaluacion de este proceso continuo que es
el control interno tienen que quedar convenientemente recogidos y documentados en los papeles de
trabajo del auditor. Estos resultados ayudan al auditor a disefiar la estrategia de auditoria y establecer
el alcance, extension y momento de realizacion de otros procedimientos de auditoria. Los tres méto-
dos mas utilizados por la profesion para documentar los resultados del estudio del control interno de
una compaiiia son los narrativos, diagramas de flujos y cuestionarios. En la practica se suele emplear
una combinacidn de estos dependiendo de las preferencias del auditor y de las caracteristicas o com-
plejidad del proceso de control interno de la empresa revisada. En una empresa con un proceso de
control interno simple, el narrativo resultara suficiente. En cambio, los flujogramas y los cuestiona-
rios seran mas apropiados para documentar sistemas mas complejos.

Cuando el resultado de la evaluacion del control interno de una compaiiia sea favorable, el
auditor dejara constancia en sus papeles de trabajo de que la direccidn tiene una seguridad razonable
acerca de los siguientes aspectos:
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» El grado en que los objetivos y metas se estan cumpliendo.
» La fiabilidad de la informacion utilizada para la elaboracion de los estados financieros.

* El cumplimiento de las leyes y normas aplicables.

Resumiendo, el auditor tiene que estudiar los componentes de los que consta el marco de con-
trol interno con la finalidad de identificar las clases de errores potenciales; considerar los factores
que afectan al riesgo de que los estados financieros contengan errores materiales; y disefiar otros
procedimientos de auditoria acordes con los resultados de las pruebas realizadas para valorar el con-
trol interno.

6. CONCLUSIONES

La emision del Informe COSO constituye un punto de referencia muy importante dentro del
control interno. Proporciona una definicion del mismo, fija sus objetivos, identifica los elementos
que lo integran y detalla las relaciones entre estos elementos. Su publicacion ha supuesto que
numerosos organismos reguladores de diferentes paises hayan modificado sus normas de auditoria
relacionadas con el control interno para adaptarlas al marco conceptual desarrollado por el Infor-
me COSO.

Expande el enfoque del control interno mas alla de la concepcidn tradicional centrada en el
estudio de las actividades e incorpora cuatro elementos adicionales: entorno de control, evaluacion
de los riesgos, informacién y comunicacion, y supervision.

Los responsables financieros disponen pues de un esquema de referencia preciso para implan-
tar y mantener sistemas de control interno eficaces y eficientes, que cuenta asimismo con una amplia
aceptacion entre los principales organismos reguladores en esta materia. También constituye una guia
para hacer publica la informacién de los controles internos de los estados financieros.

Por otro lado, los auditores a la hora de pronunciarse sobre el funcionamiento y cumplimiento
de los objetivos de un sistema de control interno tienen a su alcance un marco de referencia, que les
permite realizar valoraciones acerca de los controles tomando como elemento de apoyo los objetivos
y componentes recogidos en el Informe COSO; esto es, criterios sobre los que pueden evaluar el
control interno. A partir de la identificacion de los riesgos residuales que no quedan cubiertos con las
actividades de control y la valoracion de su importancia y probabilidad de ocurrencia, disefian la
estrategia de auditoria y la amplitud de los procedimientos de auditoria, tanto sustantivos como de
cumplimiento.
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El Derecho Tributario ante el nuevo Derecho Contable

Amparo NavarRrO FAURE
La Ley, Madrid, 2007, 270 pags.

Ha escrito el prologo de esta interesante monografia Maria Teresa SOLER RocH, Catedratica
de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Alicante, la misma en la que imparte
docencia la autora. En aquel se destaca la relevancia del tema estudiado, por ir mas alld de una
mera oportunidad coyuntural —queda muy cercana la aprobacion de la Ley 16/2007, de 4 de julio,
de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion
internacional con base en la normativa de la Union Europea— y abordar «cuestiones nucleares que
han venido interesando, y no solo recientemente, a los estudiosos del Derecho Tributario, tales
como su funcion en el seno del ordenamiento juridico y sus relaciones con el Derecho privado, o
el modo de determinar y valorar la renta obtenida por una sociedad mas adecuada con los princi-
pios y objetivos que deben presidir la Ley del impuesto».

El libro se ha estructurado en torno a tres capitulos, sirviendo los dos primeros de pream-
bulo 16gico del verdadero ntcleo duro de problemas que se suscitan en el tercero. Al final aparece
también una amplia relacion bibliografica.

La profesora NAVARRO FAURE sefiala al comienzo que el origen de su monografia se encon-
traria en una serie de ideas constatadas a lo largo del tiempo y que vienen a denotar el contraste de
la consolidacion doctrinal y académica de la autonomia del Derecho Tributario con nuevas formas
de interrelacion entre las diferentes disciplinas juridicas. Por otro lado, se comentan dos aspectos
que explicarian la técnica juridica empleada en la elaboracion de las normas impositivas en los
ultimos afos: 1.° La incorporacion al ordenamiento tributario de normas provenientes de organis-
mos ajenos a la Administracion tributaria —v. gr.: Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas,
Banco de Espaia, Comision Nacional del Mercado de Valores—y, 2.° Lo que se podria denomi-
nar la perfecta juridicidad de la planificacion fiscal y el caracter implicito que tiene el Derecho
Mercantil en el Tributario. Todo ello supone, como sefiala la autora, una clara «reflexion sobre la
unidad del ordenamiento juridico, dormida tras los laureles de la victoria de la autonomia.

En el primer capitulo se plantean diversas consecuencias del empleo de esquemas iuspriva-
tistas para la explicacion del fendomeno tributario. Asi, estaria la utilizacion de la teoria de la rela-
cion juridico-tributaria en el desarrollo dogmatico del Derecho Financiero y Tributario. Por lo que
se refiere al terreno de la interpretacion juridica, se suscita el problema de la interpretacion teleo-
logica de normas que no fueron creadas con finalidad fiscal, pero que por el juego de la remision
normativa se aplican en este campo. Y en cuanto a la utilizacion supletoria del Derecho comun,
y para entender las nuevas relaciones del Derecho privado con el Derecho Tributario, se sugiere
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realizar una distincion: «una cosa es que se acuda al Derecho comtn, civil o administrativo ante
una laguna del ordenamiento juridico, y otra cosa distinta es la incorporacion en la regulacion de
ciertos institutos juridicos financieros de normas juridico-privadas, por expresa remision de la
norma tributariay.

Después de estas consideraciones previas, se entra de lleno en las relaciones entre el De-
recho Tributario y el Derecho Mercantil en general y, de manera mas particularizada, con el
conjunto de normas que regulan y disciplinan la materia contable (Derecho Contable). NAVARRO
FAURE pone de relieve la dificultad de distinguir la contabilidad como técnica y como parte del
Derecho, puesto que «las originariamente técnicas registrales en las que consiste la contabilidad,
se recogen en normas juridicas, sin que sea necesario para tener el calificativo de norma juridica
que tenga caracter imperativo. Las normas que recogen los principios en que se debe basar la
contabilidad y los efectos que estas provocan en el ordenamiento juridico avalan por si solas su
caracter juridico».

El siguiente capitulo se refiere a las fuentes comunitarias del Derecho Contable y su inciden-
cia en el Derecho Tributario. Aqui se empieza aludiendo al proceso de armonizacion europea para
la adopcidn de unas normas internacionales de informacion financiera (NIIF) que posteriormente
se incorporaron a nuestro Derecho interno por la Ley 36/2003, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Més tarde, se plantea la influencia que ha tenido esa
armonizacion contable en el ambito de la armonizacion (fiscal) de la imposicidon sobre sociedades.
La autora destaca que la primera se haya llevado a cabo por un Reglamento comunitario (Regla-
mento CE ntim. 1606/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio de 2002, de
aplicacion de las NIIF, que se recogen en anexo al mismo) y no por medio de una Directiva —que
es el instrumento mas adecuado para el acercamiento de legislaciones— como ha sucedido en el
campo fiscal, aunque con escasos resultados, como es bien sabido, en la imposicion directa.

También se plantea en la obra que comentamos la integracion de las NIIF en el Derecho
espaiiol, partiendo de la idea de que las consecuencias tributarias de las normas comunitarias en
materia de contabilidad pueden analizarse desde dos puntos de vista: «Por un lado, la integracion
de estas normas comunitarias en el Derecho contable espafiol provocan, por la remision de las nor-
mas tributarias a las normas mercantiles para la determinacion de la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades, que las citadas normas se conviertan en fuente también del Derecho Tributario»
y, por otro lado, «y en la medida en que las citadas NIIF introduzcan modificaciones sustanciales
en la valoracion y forma de contabilizar los diferentes componentes de la renta de las empresas,
todos los ajustes fiscales contenidos en la LIS pensados para un determinado Derecho contable,
tendran que ser revisados cuando el resultado contable que se obtenga pueda ser diferente del que
presumiblemente se podia obtener con la legislacion mercantil existente en 1995. Las diferentes
consecuencias de la aplicacion de estas NIIF son un ejemplo magnifico de la integracion de otras
disciplinas en el Derecho Tributario».

El capitulo segundo finaliza con el planteamiento de las consecuencias de las NIIF en la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades, concretamente en relacion a las revalorizaciones
contables y nuevas valoraciones de ciertos activos, en funcion de la aplicacion del «valor razo-
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nable» (NIIF 39); la regulacion de la cuenta de resultados y el patrimonio neto de las entidades
(NIIF 1); el calculo de impuestos anticipados y diferidos (NIIF 12), asi como el fondo de comercio
y provisiones.

Ya en el capitulo tercero, la autora se situa ante las fuentes internas del Derecho Contable,
planteando asimismo su incidencia en el Derecho Tributario. La exposicion se sistematiza jerar-
quicamente en relacion a las leyes, reglamentos y consultas en materia de contabilidad.

Dentro del primer apartado, tras el enunciado de las normas bésicas aplicables —y que se
encuentran en el Codigo de Comercio y las Leyes de Sociedades Anonimas, de Responsabilidad
Limitada y de Auditoria de Cuentas—, se hace seguimiento de la clasificacion mercantilista que
distingue entre normas de contabilidad formal, que regulan la representacion externa o documen-
tal (libros de contabilidad) de la actividad econdémica constitutiva de la empresa y, de otra parte,
las normas de contabilidad material, por las que se fijan los criterios y reglas de elaboracion del
resultado de la empresa a través de las cuentas anuales.

Dentro del primer grupo normativo, la autora se centra en dos cuestiones: 1.* La obligacion
tributaria formal de llevanza de contabilidad, poniendo de manifiesto los aspectos diferenciales
con este deber mercantil; y 2.* El valor probatorio de la contabilidad.

En sede de contabilidad material se concede especial atencion a las relaciones entre el
beneficio mercantil y fiscal, de las normas contables con los modos de determinacion de la base
imponible en el Impuesto sobre Sociedades, asi como a la posible integracion de los principios
contables —sobre todo el de imagen fiel- en los elementos de cuantificacion de ciertos tributos.

Al continuar con los reglamentos en materia de contabilidad, el libro se va deteniendo en el
Plan General de Contabilidad y los principios contables reflejados en el mismo; después en las 6r-
denes ministeriales que han ido aprobando diversos planes sectoriales y luego en las resoluciones
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. En este punto se estudia el origen, naturaleza
y funciones de este organismo auténomo administrativo adscrito al Ministerio de Economia y
Hacienda, asi como el valor normativo de sus resoluciones y también de su eficacia en el ambito
tributario.

Miguel Angel Martinez Lago
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La coordinacion legislativa en los impuestos cedidos
Maria Amparo Grau Ruiz
Tustel, Madrid, 2007, 319 pags.

Aunque la autora de este libro sea Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad Complutense de Madrid, ha concebido su obra con un claro propdsito pluridisciplinar
—que interesara no solo, ni acaso principalmente, a los tributaristas—, pretendiendo resaltar tanto las
luces como las sombras con las que se enfrenta el principio de coordinacion en el ambito legisla-
tivo. Hay que indicar que este trabajo fue presentado por Amparo GRAU en su habilitacion univer-
sitaria y después obtuvo el VI Premio San Raimundo de Pefiafort concedido por la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion; importante reconocimiento este de una linea de investigacion
sostenida desde hace tiempo, como prueba su participacion en el grupo de investigacion liderado
por Antonio CAYON GALIARDO, quien ahora prologa esta monografia, sobre «Corresponsabilidad
fiscal y financiacioén de los servicios publicos fundamentales» (Premio de investigacion 2004 del
Consejo Econémico y Social).

El estudio se halla dividido en cinco capitulos: 1.° El sentido de la coordinacion legislativa;
2.° Los 6rganos y procedimientos de elaboracion legislativa; 3.° El deber del legislador estatal de
establecer mecanismos de coordinacion legislativa; 4.° Los mecanismos de coordinacion de la le-
gislacion tributaria: analisis de la regulacion actual y propuesta de modificaciones y, finalmente, 5.°
La elaboracion de las normas comunitarias: mecanismos de coordinacion normativa.

Pese a que por el titulo parezca que el esfuerzo de la autora se concretara en el estudio de
los impuestos cedidos por el Estado a las Comunidades Auténomas, el desarrollo de los temas que
aparecen tratados demuestra que aquellos solo centraran el objeto de unas cuantas paginas, por cuan-
to que la finalidad principal de la obra que comentamos pasa por la bisqueda de instrumentos de
coordinacion que puedan constituir soluciones a priori que tiendan a prevenir y evitar los conflictos
jurisdiccionales. Segtin se pone de relieve por la propia autora, se ha preocupado de tratar cuestiones
como la solidaridad, la igualdad y la lealtad constitucional a partir del prisma de la coordinacion.
Ello le ha llevado a considerar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el titulo com-
petencial «Hacienda general», comprobando los mecanismos de coordinacion existentes desde la
optica del Derecho Administrativo y poniendo después la autonomia en el contexto comunitario.

Al principio se constata la apuesta que, al redactar la Constitucion de 1978, se hizo por al-
canzar un Estado de Derecho «cooperativo», del que, sin embargo, segun se avanza ultimamente
con los procesos de reforma estatutaria en curso, pareceria que nos estamos alejando. La profesora
GRrAU explica que «el autonomismo competitivo se ha impuesto al autonomismo cooperativo» y
por ello la coordinacion se hace imprescindible, aunque también mas dificil. En el campo estricta-
mente financiero parece obvio y a la vez una tarea imposible «organizar un sistema tributario eficaz
sin coordinacién, cuando existen entes, como las Comunidades Autonomas, dotadas de autonomia
financiera. La existencia de Haciendas diferenciadas en los distintos niveles de gobierno exige una
coordinacion tanto en el terreno politico como técnicoy.

Desde el capitulo primero se postula una reconstruccion del concepto de coordinacion —en-
tendido de modo abierto y evolutivo, aunque sea un principio estructural de la organizacion esta-
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tal— que arranca de la jurisprudencia constitucional y que desempefiaria una funcién instrumental
respecto del principio de solidaridad. La coordinacion entranaria «fijacion de medios y de sistemas
de relacidon que hagan posible la informacion reciproca, la homogeneidad técnica de determinados
aspectos y la accion conjunta, de tal manera que se logre la integracion de actos parciales en la
globalidad del sistemay, incorporando asi, en el ambito tributario, instrumentos organicos coordi-
nadores como el Consejo de Politica Fiscal y Financiera, el Consejo Superior de Direccion de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, la Comision Mixta de Coordinacion de la Gestion
Tributaria o los Consejos Territoriales de Direccion para la Gestion Tributaria.

Luego se efectua el deslinde del concepto de coordinacidn respecto de otras nociones limi-
trofes —como serian la colaboracion y la cooperacion—y se fija en las relaciones con los principios
de unidad, autonomia, solidaridad, lealtad institucional e igualdad. Para la autora, la coordinacion
se puede plasmar en varias formulas de control: de constitucionalidad, de la potestad ejecutiva y
reglamentaria, de la actividad de los 6rganos de las Comunidades Auténomas y, particularmente,
de su actuacion econdmica, presupuestaria y financiera.

En el siguiente capitulo se profundiza en una cuestion fundamental que afecta a los foros
institucionales y procedimientos que se habilitan para la elaboracion legislativa. Como sostiene la
autora, la bondad de la regulacion que de estos aspectos se haga puede resultar la mejor manera en
la que el Derecho contribuya a la resolucion de algunos de los problemas que la sociedad actual
tiene pendientes. A menudo, los litigios son fruto de la mala técnica normativa, consciente o invo-
luntaria, empleada por los actores implicados en el proceso legislativo, o incluso de la incorrecta o
incompleta formulacion de este tltimo.

Tras unas cuantas consideraciones formales sobre el caracter subordinado de la técnica nor-
mativa, que ha de estar al servicio de la coordinacion de las competencias legislativas de los entes
territoriales, y después de constatar la critica situacion que atraviesan los Parlamentos en el desem-
pefio de su funcion legislativa por la expansiva actuacion de los Gobiernos y la consecuente extra-
parlamentarizacion de la negociacion y didlogo social que protagonizan, erosionando el prestigio
institucional del Parlamento y alterando el propio principio democratico, la autora se ocupa de los
modos de coordinar el ejercicio de las competencias legislativas, distinguiendo diversos grados de
coordinacion —participacion, codecision y colegislacion— y mencionando al Senado como cauce in-
traorganico previsto constitucionalmente para la participacion de las Comunidades Auténomas en la
formacion de la voluntad del Estado, asi como de otras vias intraorganicas para el logro del mismo fin,
como serian la iniciativa legislativa autonémica y la legitimacion de los organos de las Comunidades
Auténomas para interponer el recurso de inconstitucionalidad. También se resalta el importante papel
de los Tribunales Constitucionales europeos en el aseguramiento de la identidad o unidad interna de
los Estados. Al término del capitulo se aborda la evolucion que ha tenido el concepto de correspon-
sabilidad fiscal desde su origen extrajuridico hasta transformarse en criterio rector para la atribucion
de competencias legislativas en la financiacion autonémica y se pone de relieve la relacion entre
responsabilidad y corresponsabilidad, enunciando las vias para potenciar esta tltima.

En el siguiente capitulo la autora se muestra favorable a la posibilidad de que se ceda capa-
cidad normativa a las Comunidades Auténomas sobre algunos impuestos, porque entre las com-
petencias atribuidas al Estado se encuentra la regulacion de la Hacienda general, que supone una
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garantia para los ciudadanos. La profesora GRAU entiende que la Hacienda general no es un con-
cepto categodrico, dogmaticamente estable, sino que variara a lo largo del tiempo, comprendiéndolo
como un concepto evolutivo por naturaleza, dependiente del estado de opinion generalizado en
cada momento. Ello comporta, indudablemente, riesgos de inseguridad juridica y de inestabilidad
del sistema, por lo que en garantia del propio Estado, este ha de seguir manteniendo un papel rele-
vante en la fijacion del modelo de financiacion como garante de la igualdad sustancial entre todos
los espanoles, lo que exige un sistema tributario digno de tal nombre.

Especificamente se comentan, en el capitulo cuarto, los mecanismos de coordinacion de la
legislacion tributaria. Primero los de caracter general: como las Comisiones Bilaterales de Coope-
racion y las posibilidades de coordinacion multilateral a través de las Conferencias Sectoriales y el
nuevo cauce que representa la Conferencia de Presidentes (del Gobierno y de los Consejos ejecu-
tivos de las Comunidades Autonomas). Luego se pasa revista a los instrumentos previstos en rela-
cion con los tributos cedidos (Junta Arbitral, Consejo de Politica Fiscal y Financiera, Comisiones
Mixtas de Transferencias, Consejo Superior de Direccion de la Agencia Tributaria y Comision de
Evaluacion Normativa en el seno de la Comision Mixta de Coordinacidn de la Gestion Tributaria).
De la valoracion conjunta que se realiza sobre el estado actual de estos 6rganos de coordinacion y
teniendo en cuenta la nueva regulacion de los aspectos institucionales con incidencia en la finan-
ciacion autondmica que ha terminado imponiéndose en los nuevos Estatutos de Andalucia, Aragon,
Baleares, Cataluiia y Comunidad Valenciana, amén de un rapido repaso del Derecho comparado, se
formulan varias propuestas de lege ferenda entre las que destaca la orientacion que ha de darse al
Senado para que integre a las Comunidades Autonomas en el proceso de decision del Estado como
un todo.

En el altimo capitulo se da cuenta de que los principios autondmico y democratico, recogi-
dos en nuestra Constitucion, son dos limites en el proceso de integracion europea. Ademas estaria
el principio de participacion de las Comunidades Autonomas en los asuntos europeos que les afec-
tan. La autora se hace eco de la frecuente critica del «déficit democratico» por la insuficiencia de
control de los Parlamentos nacionales sobre sus Ejecutivos en la elaboracion de las normas comu-
nitarias y del Parlamento Europeo sobre el Ejecutivo comunitario. Frente a dicha situacion opone el
caracter legitimador democratico de la reserva de ley en materia tributaria que, también representa
una atribucion competencial que no necesariamente ha de significar uniformidad de fuente en la
que concretarse.

Miguel Angel Martinez Lago
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Responsabilidad penal, civil y administrativa del asesor fiscal
José Andrés SANCHEZ PEDROCHE
CEF, Madrid, 2007, 686 pags.

En muy corto periodo de tiempo, José Andrés SANCHEZ PEDROCHE, profesor titular de De-
recho Financiero y Tributario asi como del CEF, ha dado a las ediciones de este Centro dos im-
portantes publicaciones con una extension mas que sobresaliente. Por un lado, se encuentra esta
obra que seguidamente comentaremos y que fue precedida por unos comentarios de mas de 1.000
paginas sobre la Revision administrativa en via tributaria (CEF, Madrid, 2006), en la que el autor
pasa revista a los procedimientos especiales de revision recogidos en la Ley General Tributaria
(declaracion de nulidad de pleno derecho, declaracion de lesividad de actos anulables, revocacion,
rectificacion de errores materiales, de hecho y aritméticos y devolucion de ingresos indebidos), asi
como estudiaba los pormenores del recurso de reposicion y las reclamaciones econémico-admi-
nistrativas; todo ello conveniente y ampliamente aderezado con el tratamiento de la jurisprudencia
recaida y bastantes casos practicos, con la intencion de ejemplificar y hacer mas comprensibles las
controversias interpretativas que se han suscitado sobre la normativa aplicable.

Ahora este otro gran volumen que se afiade al fondo editorial del CEF se refiere a una pro-
fesion —la asesoria fiscal— huérfana de regulacion en nuestro pais, lo cual provoca, como advierte
nada mas comenzar el autor, complejidades que se suman al panorama siempre en frenético cambio
de nuestro ordenamiento juridico tributario. A esa inexistencia de regulacion de la asesoria fiscal
como actividad profesional —que se explicaria en parte porque el cumplimiento del deber de con-
tribuir no precisa de la comparecencia a través de estos técnicos— se dedica el primer capitulo de
la obra que comentamos. De ello deduce SANCHEZ PEDROCHE que no se derivan mas que perjuicios
para los contribuyentes, para los propios ejercientes como asesores y para el propio sistema tribu-
tario, contrastando esa situacion con la de las sociedades mercantiles, sujetas a importantes deberes
de informacion sobre sus estados financieros.

De la ausencia de ordenacion de la actividad de asesoramiento tributario resulta, como sefiala
el autor, que no pueda hablarse de intrusismo profesional que pudiera dar lugar a la imposicion de
algun tipo de castigo, ni que tampoco sea de aplicacion requisito alguno de colegiacion para el desem-
pefio de su practica. Incluso se plantea si existe para el asesor fiscal un deber de confidencialidad
similar al que rige en otras profesiones.

Del examen de diferentes situaciones de controversia que han conocido y resuelto los tribu-
nales de justicia —fundamentalmente Audiencia Nacional (Sentencia de 2 de noviembre de 2000) y
Tribunal Supremo (Sentencia de 4 de abril de 2002)—, SANCHEZ PEDROCHE extrae algunas conclu-
siones que considera provechosas para los fines de su estudio, a saber: «del paramo que representa
la regulacion normativa de la profesion de asesor fiscal se infiere —desde la perspectiva positiva o
afirmativa— un cierto concepto de asesoria fiscal al que estarian llamados los profesionales inte-
grantes de los colegios de abogados, economistas y titulados mercantiles, al reconocerse que "las
profesiones representadas por los actores pueden, seglin su habilitacion normativa, ser incluidas
en el supuesto descrito en el citado articulo", esto es, en concepto de asesores fiscales al que se
refiere el articulo 37.5.e) del RGIT. Por el contrario, y desde un punto de vista negativo o a sensu
contrario, no serian asesores fiscales y no desempefiarian tal cometido los gestores administrativos,
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graduados sociales y técnicos tributarios, toda vez que sus respectivas actividades no habilitarian a
una asistencia juridica, econdmica o financieray.

Los restantes capitulos se ocupan ya de cada uno de los aspectos o0 modalidades de responsabi-
lidad enunciados en el titulo de la publicacion. Asi, primero se considera la posicion del asesor fiscal
como responsable tributario, entendiendo que tal y como se desprende del tenor de lo dispuesto en la
Ley General Tributaria, el alcance de esa responsabilidad puede venir dada por diversos componentes
que integran la nocioén de deuda tributaria, pero también puede darse el caso de que se extienda a la
sancion por haber causado o colaborado activamente en la realizacion de una infraccion tributaria
(mas adelante se considera la posibilidad de que el asesor sea declarado responsable por haber induci-
do al impago o por encubrirlo). Ello requeriria, como se plantea el autor, que la Administracion prue-
be en el acto derivativo de la responsabilidad la culpabilidad del asesor fiscal, sin que la atribucion de
la conducta infractora deba efectuarse a través de un expediente sancionador especifico distinto del
instruido contra el propio sujeto pasivo. También se plantea en la obra que el asesor no asume una po-
sicion de garante de su cliente, que implicaria para aquel una suerte de genérica obligacion de evitar
o prevenir las irregularidades determinantes de infraccion que este pudiera cometer.

Dada la especialidad del autor, puede sorprender la brevedad con que aborda los anteriores
problemas y la gran extension que dedica a la responsabilidad penal del asesor fiscal y también,
aunque en menor medida, a su responsabilidad civil, en los siguientes capitulos tercero y cuarto.
Las mas de cuatrocientas paginas dedicadas a la primera tienen como punto de arranque el tradi-
cional problema de la naturaleza del delito fiscal o de defraudacién tributaria ya que, obviamente,
la imputacion del asesor resulta muy diferente de entender que el citado tipo reviste los perfiles de
los delitos comunes o especiales.

Tras el examen de la doctrina y jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto, se llega
a la conclusion de que la defraudacion tributaria «puede adoptar tintes de delito especial o de in-
fraccion de deber positivo en el caso de omision de pago, mientras que puede ser delito comun en
su vertiente positiva de obtencion indebida de devoluciones tributarias, lo que tiene repercusiones
evidentes en la esfera personal del asesor fiscal que colabord con su cliente en el resultado ilicito
que la comision del tipo suponey.

A continuacidn se tienen en cuenta los distintos supuestos de participacion del asesor fiscal
en el delito tipificado por el articulo 305 del Cédigo Penal —asesor que, de acuerdo con el contri-
buyente, comete la defraudacion; asesor que, con desconocimiento del contribuyente, defrauda a
través de ¢€l, y asesor que incurre en la comision del ilicito penal al no facilitarle el cliente los datos
fidedignos o haberle suministrado informacion no veraz u ocultarle documentos relevantes—, asi
como a la posibilidad de su autoria, que es negada por los partidarios de la calificacion del delito
fiscal como un tipo especial. Sigue después distinguiendo la posicion como mero consejero o repre-
sentante del asesor y se abordan diversos pronunciamientos judiciales relacionados con la eventual
participacion de estos especialistas en operaciones de ingenieria financiera que pudieran dar lugar
a supuestos de simulacion o de fraude a la ley tributaria.

Las ultimas cuestiones que se comentan desde el punto de vista penal hacen referencia al
fundamento de la excusa absolutoria prevista por el articulo 305.4 del Codigo y su extension a los
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profesionales de la asesoria fiscal (también sobre la regularizacion se plantea si es necesario o no
y cudl seria el momento valido para efectuar el ingreso de la cuantia eludida); la prescripcion del
delito y los efectos para el asesor si se le considera autor o participe, estudiando las consecuencias
que entrafa el distinto plazo de prescripcion empleado por el Codigo Penal y la Ley General Tribu-
taria, lo que abona que se produzcan argumentos favorables y contrarios a la incriminacion de su-
jetos cuya obligacion tributaria ha prescrito. También se pone de relieve la diferente interpretacion
mantenida por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional en relacion con la interrupcion de
la prescripcion del delito de defraudacion tributaria y lo que dicha controversia depara tanto para
el contribuyente como para su asesor fiscal.

Ya en el ultimo capitulo de la obra de SANCHEZ PEDROCHE se llega al tratamiento de la obli-
gacion de reparar los dafos y perjuicios que pudiera haber ocasionado con su quehacer el asesor
fiscal, por ejemplo si hubiera formulado consejos negligentes a su cliente, o hubiese ejecutado mal
determinadas operaciones o sus planificaciones no diesen los frutos deseados. Aqui se consideran
las disposiciones contenidas en el Codigo Civil y se plantea el interrogante de si la responsabilidad
civil del asesor proviene de un contrato previo o tiene naturaleza extracontractual o aquiliana. Si-
gue con el enunciado de la diligencia que estos profesionales deben poner para no incurrir en res-
ponsabilidad civil y se comentan los requisitos para que la misma pueda darse: culpa o negligencia
en el ejercicio de la profesion, carga de la prueba de dicho elemento, necesidad de dafio evaluable,
relacion de causalidad entre el incumplimiento del asesor y los perjuicios irrogados al cliente. Tam-
bién se trata la responsabilidad civil en los casos en que las actuaciones profesionales las lleven
a cabo varios asesores fiscales, de cara a determinar si la obligacion indemnizatoria tiene alcance
mancomunado o solidario y, por tltimo, aparecen comentadas diversas cuestiones relacionadas con
los seguros de responsabilidad civil suscritos por los profesionales del asesoramiento tributario.

Miguel Angel Martinez Lago
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El reintegro de subvenciones piiblicas
Luis Alfonso MARTINEZ GINER
Tustel, Madrid, 2006, 338 pags.

Le ha salido una obra redonda a Luis Alfonso MARTINEZ GINER, profesor de Derecho Finan-
ciero y Tributario de la Universidad de Alicante. No solo ha llegado el primero al objeto tratado en
la monografia de la que informamos, sino que, ademas, del estudio llevado a cabo se desprende un
magnifico resultado, tanto por la profundidad del analisis, como por la claridad de exposicion y la
impecable sistematica y metodologia adoptadas en su labor.

Como sefiala en su prologo la profesora SOLER ROCH, catedratica de la misma disciplina y
Universidad, «el autor que ha acreditado, en publicaciones anteriores, su especialidad en el De-
recho de los gastos publicos, analiza ahora un ingreso de Derecho publico, el que se devenga a
raiz del reintegro de la subvencion como expresamente lo identifica la propia Ley General de
Subvenciones; y este ingreso, sus aspectos materiales y procedimentales, constituyen el objeto de
la monografia».

Expuesto por el propio autor, el objetivo de su estudio ha consistido en analizar ambos ele-
mentos del régimen juridico del reintegro de subvenciones verificando «como se estructura este
ingreso de Derecho publico... tanto como instituto juridico o recurso, derecho econémico para la
Hacienda Publica o ingreso en sentido estricto... Un exhaustivo andlisis del reintegro de subvencio-
nes desde esa Optica nos permitira detectar, al tiempo, las ineficiencias y problemas que el régimen
juridico del reintegro de subvenciones provoca, asi como valorar el mismo desde las coordenadas
de la igualdad de trato en las relaciones entre la Administracion Publica y los ciudadanosy.

De acuerdo con el anterior planteamiento, la distribucién de temas que presenta la obra es sen-
cilla. El primer capitulo aborda el tratamiento de diversos aspectos generales de los que trae causa el
reintegro, mientras que en el segundo se estudia ya en profundidad el régimen juridico del mismo.

Las primeras cuestiones que se tratan, a la vista de la pluriproblematica realidad en que con-
siste —como acontece con la actividad financiera misma o la Hacienda publica— la subvencion pu-
blica o, si se prefiere, la politica subvencional (esta representa, como sefiala el autor, una actividad
administrativa, una modalidad de gasto, una manera de hacer politica y de entender cémo y hasta
donde ha de intervenir el Estado), se refieren al concepto y fundamento de la subvencion.

La conceptuacion de la misma que realiza MARTINEZ GINER resalta dos elementos en los que
luego profundiza: «la subvencidn consiste en una atribucion patrimonial de fondos publicos reali-
zada sin contraprestacion directa por parte de un ente ptblico (elemento estructural), y destinada a
la consecucion de un fin u objetivo de interés publico, para lo cual se le imponen al beneficiario de
la subvencion ciertas obligaciones tendentes al cumplimiento de concretas actividades, proyectos
o comportamientos (elemento funcional o finalista)».

Posteriormente, el autor considera los principios que informan el régimen juridico de las
subvenciones, distinguiendo entre los que aparecen enunciados por la Constitucion y los que se en-
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cuentran plasmados legalmente, en la Ley 38/2003, de 17 de diciembre, General de Subvenciones
y, ocasionalmente, en el Reglamento de desarrollo de la misma (RD 887/2006, de 21 de julio).

Al primer escalon normativo pertenecen —y el autor se refiere a ellos, por este orden— los si-
guientes principios: 1.° Principio de justicia en el gasto publico (art. 31.2 CE); 2.° Principios recto-
res de la politica social y econdmica (arts. 39 a 52 CE); 3.° Principio de racionalidad —integrado por
los criterios de eficiencia y economia que menciona el art. 31.2 CE—; 4.° El principio de legalidad
financiera (art. 133.4 CE); 5.° El principio de libertad de empresa dentro de una economia de mer-
cado (art. 38 CE), y 6.° El principio de control (art. 136 CE). También reflexiona el profesor MAR-
TINEZ GINER con la aplicacion del principio de igualdad al ambito subvencional, justificando los
tratamientos diferenciadores —no discriminatorios— que estén motivados objetiva y razonablemente
sobre la base del fomento de determinados sectores, actividades o comportamientos de acuerdo con
los principios rectores de la politica social y economica.

En el plano de la Ley General de Subvenciones (art. 8) se identifica un primer gran princi-
pio general de planificacion estratégica y otros tres grupos de principios derivados de la igualdad
—con referencias a la publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad y no discriminacion—, la
eficacia y la eficiencia.

La ultima cuestion general que se plantea el autor proviene de la tradicional clasificacion del
haber de la Hacienda que planteara SAINZ DE BUJANDA (recursos, derechos econdmicos e ingresos
publicos) y, también, de la traslacion de dicho esquema al ambito de los gastos publicos, propuesta
por BAYONA DE PEROGORDO (necesidades publicas, funcion financiera de gasto y salida material de
fondos publicos). Desde dicha perspectiva, «el reintegro de subvenciones puede configurarse —en-
tendido en el segundo nivel como derechos de la Hacienda Publica una vez declarada la procedencia
del mismo a través de un procedimiento de reintegro— como parte del haber de la Hacienda Publica...
la resolucion del procedimiento de reintegro senalando la procedencia del mismo supone la exis-
tencia de un derecho de contenido econdomico exigible a través de los procedimientos coactivos de
recaudacion correspondientes que forma parte del aspecto patrimonial de la Hacienda Publicay.

La segunda parte de la obra comienza poniendo de relieve la situaciéon de importancia obje-
tiva del reintegro en la Ley General de Subvenciones, comparada con la que tenia en el pasado, en
el marco de la anterior Ley General Presupuestaria. De ello deriva —y asi lo destaca el autor— un
mas riguroso régimen de control, garantias y cautelas, ademas de las similitudes que guarda con el
régimen «gemelo» de devolucion de ingresos indebidos, del mismo modo que el control de subven-
ciones guarda profundas coincidencias con tareas enmarcadas en el procedimiento de inspeccion
de los tributos.

Tras esas consideraciones introductorias, se plantea el ambito de aplicacion de la Ley Gene-
ral de Subvenciones y, en particular, de las normas reguladoras del reintegro. Sigue el estudio con
la observacion de los aspectos materiales, en primer lugar de las causas que motivan el reintegro,
distinguiendo las mismas seguin se hable de ellas en sentido amplio o estricto (estas tltimas serian
las sefialadas en el art. 37 LGS). Asi, primero se hace referencia a la invalidez del acto administrati-
vo de concesion de la subvencion y luego a las causas especificas de reintegro previstas legalmente,
como son la obtencion indebida de la subvencion; el incumplimiento total o parcial del objetivo,
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actividad, proyecto o no adopcion del comportamiento requerido por la subvencion; incumplimien-
to de las obligaciones de justificacion y de difusion; imposibilidad de verificar el empleo de los
fondos recibidos, el cumplimiento del objetivo, la realidad y regularidad de las actividades sub-
vencionadas o la concurrencia de subvenciones; incumplimiento de las obligaciones impuestas por
la Administracion y de los compromisos asumidos por el beneficiario con motivo de la concesion
de la subvencion; declaracion de incompatibilidad con el Tratado de la Uniéon Europea de ayudas
de Estado de las que se derive una necesidad de reintegro. Dentro de este ambito se consideran
también por el autor otros supuestos de reintegro que podrian proceder por la existencia de errores
materiales, aritméticos o de hecho; o porque el propio beneficiario de la subvencion lo decida vo-
luntariamente al no poder o no querer llevar a cabo el fin subvencional y, por tltimo, el motivado
por la comision de infracciones contable-presupuestarias.

También se enmarca entre los aspectos materiales el tratamiento de la cuantia que ha de rein-
tegrarse, concediendo especial atencion a supuestos de reintegro parcial y al devengo de intereses
de demora; luego la naturaleza del reintegro, la prescripcién como forma de extincion del mismo y
de los sujetos obligados (y responsables) al reintegro.

Los tultimos problemas que se tratan en el libro de MARTINEZ GINER tienen caracter procedi-
mental y complementario de los anteriores. Asi se estudian, en primer término, los diversos elementos
del procedimiento administrativo de reintegro —competencia y tramitacion (inicio del procedimiento
y consecuencias que ello tiene, plazo y efectos de su incumplimiento, resolucion)— y, mas adelante
se formulan las diversas conexiones que aquel presenta con otros procedimientos administrativos y
judiciales. Al primer plano pertenecen los referidos al control financiero de las subvenciones y el de
caracter sancionador-administrativo por la comision de infracciones en materia de subvenciones pu-
blicas, asi como los dedicados a ventilar la responsabilidad contable. La intervencion judicial penal
se produce en los supuestos de fraude de subvenciones tipificados en el Codigo.

Miguel Angel Martinez Lago
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