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ULTIMAS NOVEDADES LEGALES Nam.

TRIBUTACION INTRODUCIDAS EN EL IVA 34/2006

JOSE MANUEL DE BUNES IBARRA
FRANCISCO JAVIER SANCHEZ GALLARDO

Inspectores de Hacienda del Estado

I Extracto:

En el presente articulo los autores analizan las principales novedades que
se han producido en el Impuesto sobre el Valor Afladido como consecuen-
cia de los cambios introducidos por diferentes normas aprobadas durante
estos tltimos meses (Leyes 23/2005, 24/2005, 30/2005, 3/2006 y 4/2006) y que
afectan a un niimero de contribuyentes muy elevado. Asimismo, examinan
el Reglamento comunitario CE/1777/2005, del Consejo, de 17 de octubre,
que contiene ciertas medidas de ejecucion de la Sexta Directiva y que, como
Reglamento comunitario que es, resulta directamente aplicable en nuestro
pais, por lo que su estudio resulta directamente aplicable, y que, ademas, ha
de tenerse en cuenta que es la primera vez que se dicta una norma de este
tenor en este ambito.

ESTUDIOS FINANCIEROS num. 278



IVA: ULTIMAS NOVEDADES LEGALES José Manuel de Bunes Ibarra y Francisco Javier Sanchez Gallardo

IL.

1.

Iv.
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Sumario:

Introduccion.
Novedades introducidas por las Leyes 23 y 24/2005.

a) Localizacion de las entregas de gas y electricidad.
b) Exencion de los servicios postales.

¢) Tipo impositivo de ciertas entregas de viviendas.
Novedades introducidas por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2006.

a) Exencion de ciertos arrendamientos de viviendas.

b) Tipo impositivo de la television digital.
Compensacion agraria (Ley 4/2000).
Tratamiento de las subvenciones. La Ley 3/2006.

El Reglamento CE/1777/2005, del Consejo, de 17 de octubre de 2005, sobre medidas de
ejecucion de la Sexta Directiva.

a) Naturaleza y eficacia.
b) Contenido.
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I. INTRODUCCION

Como es sabido, en fecha reciente se ha aprobado el Proyecto de Ley por el que se propone
la reforma del IRPF. Igualmente, para una fecha no lejana se anuncian reformas en el Impuesto
sobre Sociedades. En este contexto, el tinico gran impuesto estatal que aparentemente permanece
inalterado es el IVA. No es asi. En los tltimos meses se han introducido diversos cambios en su
Ley reguladora, la Ley 37/1992, que si bien tienen un alcance menor, lo cierto es que afectan a un
numero de contribuyentes muy elevado. Estos cambios se han efectuado por diversas leyes, ya que
la desaparicion del vehiculo que constituia la denominada Ley de acompafiamiento ha dado lugar
a una cierta dispersion en las modificaciones legales que han de realizarse.

Adicionalmente, hay que citar un Reglamento aprobado por el Consejo de Ministros de la
Unidén Europea que, como tal resulta directamente aplicable en todos sus Estados miembros y que
contiene medidas de ejecucion de la Sexta Directiva comunitaria sobre IVA (Directiva 77/388/CEE,
de 17 de mayo). Este Reglamento ha pasado relativamente desapercibido, pero, en cuanto completa
la normativa comunitaria sobre el IVA y, como se ha dicho, es directamente aplicable en Espaiia,
reviste un cierto interés.

En la voluntad de integrar todas estas novedades legales se escriben estas paginas.

II. NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LAS LEYES 23 Y 24/2005

a) Localizacion de las entregas de gas y electricidad.

La Ley 23/2005 ha introducido o modificado una serie de preceptos en la Ley del IVA para
su adaptacion a la Directiva 2003/92/CE, de 7 de octubre. Esta Directiva se adopt6 para adecuar la
Sexta Directiva comunitaria sobre el IVA, Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo, a la liberalizacion
de los intercambios de gas y electricidad, liberalizacion que ha de dar lugar a la generalizacion de
los intercambios internacionales de estos productos. Al objeto de adecuar la normativa sobre IVA a
estos intercambios internacionales, se han previsto reglas especificas de localizacion, incluidas en
los articulos 8 y 9 de la Sexta Directiva. El contenido de estos preceptos y la solucion técnica que
se ha adoptado para resolver el problema de dichos intercambios internacionales se analizaran con
posterioridad, al estudiar el contenido de estas reglas.
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Los efectos cruzados propios de la técnica legislativa del impuesto obligan a modificar varios
articulos mas en la norma comunitaria.

En la Ley del IVA ocurre lo mismo. Las nuevas reglas de localizacion se incluyen en los
articulos 68 y 70; sin embargo, los ajustes que han de introducirse en otros preceptos de esta norma
hacen que el nimero de articulos que se modifica sea sensiblemente superior.

Con caracter previo a su andlisis, quizd convenga sefalar que la Directiva que se citd entro
en vigor el 1 de enero de 2005, por lo que la transposicion al derecho interno se produce con varios
meses de retraso. La DGT, consciente del incumplimiento que suponia la no transposicion en plazo
de la Directiva, dicté la Resolucion 1/2005, en la que, en resumidas cuentas, se acudia al efecto
directo del derecho comunitario para invocar la aplicacion directa de la norma comunitaria en tanto
en cuanto no se procediese a la transposicion. Como es sabido, el efecto directo de las normas
comunitarias no transpuestas soélo se puede invocar por los ciudadanos, no es aplicable sin mas por
parte del Estado que ha incumplido sus obligaciones de transposicion; sin embargo, en este con-
texto, en el que lo que se dirime son reglas de localizacion, con la posibilidad de que se produzcan
supuestos tanto de doble imposiciéon como de no imposicion, quiza es justificable el proceder de la
DGT. En cualquier caso, las normas que se van a comentar han venido siendo aplicables en nuestro
pais, con alguna excepcion, que se comentara, desde el 1 de enero de 2005.

Como se dijo, el origen principal del cambio legislativo se encuentra en las reglas de loca-
lizacion aplicables a estos intercambios. Por ello, parece conveniente comenzar el analisis por
éstas.

Los criterios para la localizacion de las entregas de gas y electricidad se contienen en el
articulo 68.Siete, de nuevo cuilo. La diccion del precepto es la siguiente:

«68.Siete. Las entregas de gas a través del sistema de distribucion de gas natural o de elec-
tricidad se entenderan efectuadas en el territorio de aplicacion del impuesto en los supuestos que
se citan a continuacion:

1.° Las efectuadas a un empresario o profesional revendedor, cuando éste tenga la sede de
su actividad econémica o posea un establecimiento permanente o, en su defecto, su domicilio en
el citado territorio, siempre que dichas entregas tengan por destinatarios a dicha sede, estableci-
miento permanente o domicilio.

A estos efectos, se entendera por empresario o profesional revendedor aquel cuya actividad
principal respecto a las compras de los citados gas o electricidad consista en la reventa de dichos
productos, siempre que el consumo propio de tales bienes sea insignificante.

2.° Cualesquiera otras, cuando el adquirente efectiie el uso o consumo efectivos de dichos
bienes en el territorio de aplicacion del impuesto. A estos efectos, se considerara que tal uso o
consumo se produce en el citado territorio cuando en él se encuentre el contador en el que se
efectue la medicion.
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Cuando el adquirente no consuma efectivamente el total o parte de dichos bienes, los no con-
sumidos se consideraran usados o consumidos en el territorio de aplicacion del impuesto cuando
el adquirente tenga en ese territorio la sede de su actividad economica o posea un establecimiento
permanente o, en su defecto, su domicilio, siempre que las entregas hubieran tenido por destinata-
rios a dicha sede, establecimiento permanente o domicilio.»

En el estudio de estas reglas de tributacion es preciso tener en cuenta la razon de ser de su
establecimiento; la realizacion de intercambios internacionales de gas y electricidad que, si bien
han de seguir las reglas al uso para los intercambios internacionales de mercancias, recordemos que
el gas y la electricidad tienen este calificativo a los efectos del IVA —arts. 8.Uno de la Ley 37/1992 y
5.1 de la Sexta Directiva—, se enfrentan con el serio inconveniente de la prueba de su transporte.

No se trata del irresoluto problema de la prueba del transporte en los intercambios intracomu-
nitarios, sino de que incluso en operaciones extracomunitarias, el recurso al documento aduanero
acreditativo de la salida de una determinada mercancia del territorio de la Comunidad es inviable,
ya que no hay posibilidad de que mediante un documento administrativo se tenga certeza de dicha
salida. Esta imposibilidad se debe a los sistemas o redes de suministro, que son tales que no per-
miten el referido control.

En estos términos, la utilizacion de los esquemas tradicionales de exencion por exportaciones
o entregas intracomunitarias no parecia la mejor opcion, ya que hubiera supuesto el disefio de un
sistema de muy dificil aplicacion practica. En estas circunstancias, la cuestion de los intercambios
internacionales se ha resuelto mediante el sefialamiento de reglas de localizacion especificas que en
modo alguno toman en consideracion la cuestion del transporte de las mercancias, como veremos,
sino que atienden a otros parametros.

Antes de analizar las anunciadas reglas de localizacion, quiza merezca la pena hacer una deli-
mitacion objetiva de los bienes a los que se van a aplicar; se trata de entregas de «gas a través del sis-
tema de distribucion de gas natural o de electricidady. Tenemos, por tanto, dos categorias distintas:

* Entregas de electricidad, para las cuales no parece que haya especiales dudas en cuanto a
su configuracion por razéon del objeto.

* Entregas de gas a través del sistema de distribucion de gas natural, respecto a las que, lo que
haya de entenderse por gas, no parece que plantee especiales controversias, pero lo que deba
considerarse como sistema de distribucion de gas natural puede generar algunas dudas. En los
comentarios que se hacen al articulo 66.3.° se apuntan algunos criterios sobre el particular.

Las reglas de localizacién que se contienen en el precepto que se ha transcrito son dos y
dependen de la condicion del comprador:

a) Suministros en los cuales el comprador es un revendedor de electricidad. Estos suministros
se entienden realizados en el lugar donde radique la sede de actividad o establecimiento
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que realiza la operacion. Es importante sefialar que esta regla de tributacion prescinde por
completo de elementos tales como la utilizacion que se pueda hacer de dichos gas o elec-
tricidad o de la ubicacion del vendedor. La aplicacion de esta regla de localizacion puede
conducir a situaciones chocantes, como se expone en el ejemplo, pero tiene como virtud
la sencillez en su aplicacion.

Se aclara por la norma que consumos efectivos, en la medida en que resulten residuales o
de pequena importancia, no enervaran su aplicacion.

I
EjEmprLO

Una empresa con sede de actividad en Espaia se dedica a comprar electricidad en Canada
para revenderla a empresas de dicho pais. Esta empresa no tiene sede de actividad ni
establecimiento permanente en este pais.

De acuerdo con la regla que se acaba de exponer, los suministros que hacen sus pro-
veedores a esta empresa han de entenderse realizados en el territorio de aplicacion del
impuesto, por lo que estan sujetos al IVA. Por su parte, las entregas de electricidad
que realice esta empresa no estaran sujetas a imposicion, al considerarse realizadas
fuera del citado territorio.

Es importante sefialar que las condiciones regulatorias existentes en la mayor parte de
los paises hacen que un ejemplo como el que se ha expuesto resulte poco probable,
ya que es habitual que se exija algun tipo de presencia empresarial para la realizacion
de operaciones.

b) Suministros en los cuales el comprador es consumidor final de gas o electricidad. En tales

casos, los citados suministros se entienden realizados en el territorio de aplicacion del
impuesto si el consumo de los mismos se realiza en dicho territorio. Es fundamental tener
en cuenta que, a estos efectos, tienen la consideracion de consumidores finales tanto los
particulares que adquieren estos productos para consumo propio como quienes, teniendo
la condicion de empresarios o profesionales y actuando como tales, adquieren el gas o la
electricidad para su utilizacion en el desarrollo de su actividad.

A diferencia de lo que ocurre en otros contextos, la norma aporta un elemento para la apre-
ciacion del requisito de la utilizacion efectiva: la medicion del consumo. De esta manera,
si los contadores con los cuales se miden los consumos de gas o electricidad se encuentran
en el territorio de aplicacion del impuesto, los suministros de dichos bienes se entenderan
realizados en el citado territorio, no asi en otro caso.

Es habitual en estos suministros que la cantidad de producto entregado sea superior a la
que realmente se necesita, ya que de esta forma se evitan interrupciones en el funciona-
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miento de las instalaciones que los utilizan. El problema de los remanentes o excedentes
se soluciona por la norma apuntando a la sede de actividad o establecimiento permanente
que haya efectuado la adquisicion.

Resuelta la cuestion de la localizacion de las entregas de estos productos, la siguiente que se
aborda por la Directiva, y con ella por la Ley 37/1992, es la correspondiente a los servicios necesarios
para que dichos productos lleguen a los clientes. A esta finalidad responde la nueva letra que se afiade
en el articulo 70.Uno.5.° B) de la Ley 37/1992, que incluye entre los servicios a los que se aplican
las reglas de localizacion contenidas en este precepto los siguientes:

«k) La provision de acceso a los sistemas de distribucion de gas natural o electricidad, el trans-
porte o transmision de gas y electricidad a través de dichos sistemas, asi como la prestacion de otros
servicios directamente relacionados con cualesquiera de los servicios comprendidos en esta letra.»

De la redaccion del precepto es evidente una cierta amplitud en su contenido, que incluye no
solo los servicios de acceso a las redes de distribucion, sino también los peajes que se puedan pagar
por el transporte y cualesquiera servicios accesorios relacionados con los anteriores.

Recordemos que en operaciones entre empresas, que seran las mas habituales en este contexto,
la regla que contiene el articulo 70.Uno.5.° A) a) de la Ley 37/1992 consiste en la localizacion en
sede del destinatario, con independencia de donde se encuentre el prestador del servicio.

Las normas descritas integran el nudo gordiano de la tributacion de estas operaciones; no
obstante, los preceptos modificados son mas, y ello como consecuencia de la necesidad de ajustar
otras disposiciones de la Ley 37/1992 para implantar el régimen de tributacion descrito. Los citados
preceptos y sus modificaciones son los siguientes:

1.° Los que regulan los hechos imponibles que se producen como consecuencia de los inter-
cambios intracomunitarios de gas y electricidad. Al objeto de evitar la existencia de hechos impo-
nibles incompatibles con las reglas de tributacion descritas, se modifican los articulos 13.1.°y 9.3.°.
El primero de ellos, que determina la sujecion al IVA de las adquisiciones intracomunitarias de bie-
nes, se ajusta para descartar la existencia de este hecho imponible como consecuencia de la llegada
al territorio de aplicacion del tributo de gas o electricidad procedente de otro pais comunitario. Asi,
a los supuestos de exclusion de este hecho imponible se afiade otro con el siguiente tenor:

«g) Las adquisiciones de bienes que se correspondan con las entregas de gas a través del
sistema de distribucion de gas natural o de electricidad que se entiendan realizadas en el territorio
de aplicacion del impuesto de acuerdo con el apartado siete del articulo 68.»

En la misma idea, se aflade otro caso de excepcion en el articulo 9.3.°, que regula los supuestos
y condiciones de sujecion de las transferencias de bienes a otros Estados comunitarios. La redaccion
del precepto es la siguiente:
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«h) Las entregas de gas a través del sistema de distribucion de gas natural o de electricidad
que se considerarian efectuadas en otro Estado miembro de la Comunidad con arreglo a lo esta-
blecido en el apartado siete del articulo 68.

Las exclusiones a que se refieren las letras a) a h) anteriores no tendran efecto desde el
momento en que dejen de cumplirse cualesquiera de los requisitos que las condicionan.»

Queda claro, pues, que cualquier «envio» de gas o electricidad a otro pais de la Comunidad que
se pudiera considerar transferencia de bienes va a quedar excluido de este hecho imponible, ya que,
como seflala la misma disposicion, en el «Estado de llegadax» la operacion quedara sujeta a imposicion
por aplicacion de reglas equivalentes a las incluidas en el articulo 68.Siete de la Ley 37/1992.

Afadiremos que la posibilidad de que existan operaciones asimiladas a adquisiciones intraco-
munitarias de mercancias se enerva por la referencia que el articulo 16 hace al 9.3.°, de forma tal que
no hay riesgo de doble imposicion por la realizacion de estas operaciones.

2.° Se ajusta igualmente la sujecion de las importaciones consecuencia de la entrada en el
territorio de aplicacion del tributo de gas o electricidad de origen extracomunitario.

A tal efecto, se anade un nuevo ordinal en el articulo 66, conforme al cual estan exentas:

«3.? Las importaciones de gas a través del sistema de distribucion de gas natural o de elec-
tricidad, con independencia del lugar en el que deba considerarse efectuada la entrega de dichos
productos.»

Larazon de ser de la exencion es relativamente sencilla; se trata de evitar la doble imposicion
que se produciria en caso de que se gravasen como importaciones suministros de gas o electricidad
que, como tales, van a tributar igualmente conforme a las reglas de localizacion que se han descrito
anteriormente. Es importante sefialar que la exencion no se condiciona a que las citadas operaciones
queden sujetas a tributacion en el territorio de aplicacion del impuesto, pues la norma aclara que
la exencion es aplicable con independencia del lugar en el que deban entenderse realizadas las
correspondientes entregas. Esta falta de conexion se justifica por dos razones:

* En primer lugar, porque los consumos que se efectiien en nuestro pais tienen asegurada su
tributacion en aplicacion de las reglas de localizacion que ya hemos analizado.

* En segundo lugar, porque nuestro pais puede ser lugar de paso para suministros de gas
o electricidad que van a tributar en otros Estados comunitarios. La doble imposicion en
este caso se produciria por el gravamen de la importacién en Espafia y de la entrega en el
pais de destino. Considerando este efecto no deseable, la norma descarta la existencia de
vinculacion alguna entre la exencion y el gravamen de la entrega en nuestro pais.
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En relacion con la aplicacion de esta exencion, la DGT ha tenido ocasion de pronunciarse en
contestacion a consulta vinculante de 12 de julio de 2005, n.® V1406-05, sefialando lo siguiente:

«En cuanto a la aplicacion de la exencion prevista para la importacion de gas cuando la
entrada de dicho bien se produce por via maritima o terrestre, hay que tener presente que, de
acuerdo con el considerando sexto de la Directiva 2003/92/CE, la importacion de gas a través
del sistema de distribucion de gas natural y la importacion de electricidad debe quedar exenta del
impuesto para evitar la doble imposicion.

En este sentido, y en los mismos términos, se introduce una nueva letra k) en el articulo 14.1
de la Sexta Directiva, donde se establecen las exenciones relativas a las importaciones.

Al respecto, se plantea si dicha exencion en la importacion de gas en el territorio aduanero
de la Comunidad ha de considerarse aplicable uinicamente cuando la entrada tiene lugar utilizan-
do el sistema de distribucion de gas natural.

Para concretar dicho extremo, conviene de nuevo acudir a la Directiva 2003/55/CE, que
establece en su articulo 2 un conjunto de definiciones relativas a conceptos tales como “compariia
de gas natural”’, en la que expresamente se incluye a cualquier persona fisica o juridica que opere
con gas natural licuado (GNL).

En este sentido, resulta practica habitual para este tipo de operadores la licuefaccion del gas
para su transporte en barcos o medios de transporte terrestre y su posterior regasificacion para el
suministro a los correspondientes gasoductos.

Al respecto, la Sexta Directiva, en su articulo 7, donde define el hecho imponible importacion,
no realiza distincion alguna del medio de transporte que sea utilizado en cada caso por los operadores
para llevar a cabo la importacion de mercancias, siendo por tanto el elemento esencial que concreta
las mismas el hecho de que tenga lugar su entrada en el interior de la Comunidad.

Por otra parte, cualquier distincion que pudiera establecerse a estos efectos resultaria contra-
ria a los principios de neutralidad y generalidad que definen el Impuesto, alterando la libre eleccion
por los operadores del medio de transporte del gas que consideren mas adecuado en cada caso.

Por todo ello, es criterio de este Centro Directivo considerar que la entrada en el territo-
rio aduanero de la Comunidad efectuada en los términos previstos por el articulo 7 de la Sexta
Directiva, cuya transposicion en Espana se encuentra recogida esencialmente en los articulos 18
v 19 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aiiadido (BOE de 29), de
gas licuado transportado a bordo de buques, camiones cisterna o ferrocarriles para ser objeto a
su llegada al territorio aduanero de la Comunidad de regasificacion y posterior suministro a las
redes de gasoductos, se beneficia de la exencion prevista por la letra k) del articulo 14.1 de la Sexta
Directiva (articulo 66 de la Ley 37/1992).»

Aunque esta contestacion se dictd en aplicacion de la Resolucion 1/2005 de la DGT, con la
nueva redaccion del articulo 66.3.° resulta igualmente aplicable pues, como dijimos, esta Resolucion
no hizo sino anticipar los cambios legislativos que habian de producirse en este ambito.
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3.° El siguiente precepto en el que se incide es el 84, al objeto de establecer la aplicacion del
mecanismo de inversion del sujeto pasivo de forma generalizada para estos suministros, siempre
que el proveedor no esté establecido en el territorio de aplicacion del impuesto y el comprador sea,
bien empresario o profesional, bien persona juridica que no actue como empresario o profesional.
La diccion del precepto es la siguiente:

«4.° Sin perjuicio de lo dispuesto en los numeros anteriores, los empresarios o profesionales,
asi como las personas juridicas que no actuen como empresarios o profesionales, que sean destina-
tarios de entregas de gas y electricidad que se entiendan realizadas en el territorio de aplicacion
del impuesto conforme a lo dispuesto en el apartado siete del articulo 68, siempre que la entrega
la efectue un empresario o profesional no establecido en el citado territorio y le hayan comunicado
el numero de identificacion que a efectos del Impuesto sobre el Valor Aniadido tengan atribuido por
la Administracion esparniola.»

Notese que en las operaciones en las cuales el destinatario sea empresario o profesional, el
nuevo supuesto de inversion impositiva es redundante con el que se contiene con caracter general
en el 84.Uno.2.° de la misma Ley para los casos en que el proveedor no se encuentra establecido en
el territorio de aplicacion del impuesto.

4.° Finalmente, hay una serie de ajustes meramente técnicos, que son los siguientes:

* Articulo 92.Uno.3.°, que se redacta de nuevo para incluir las cuotas soportadas por inversion
del sujeto pasivo conforme al 84.Uno.4.° entre las cuotas deducibles.

* Articulo 119.Dos, en el cual se incluye igualmente el 84.Uno.4.° al respecto de las ope-
raciones que se pueden realizar o no por no establecidos teniendo, no obstante, acceso al
régimen de devoluciones que se prevé en el citado articulo 119.

* Articulo 170.Dos.4.°, en el que se afiade asimismo el nuevo supuesto de inversion a los
efectos de la infraccion especifica que contiene este precepto para cuotas no consignadas
por los destinatarios sujetos pasivos del tributo. En la medida en que se trata de derecho
sancionador, la Resolucion 1/2005 de la DGT no contenia referencia alguna a este parti-
cular. De hecho, ésta es la diferencia de contenido existente entre la meritada Resolucion
y los cambios legales que ahora se comentan.

b) Exencion de los servicios postales.

Las mismas normas han dado nueva redaccion al precepto que regula la exencion de los
servicios postales (el art. 20.Uno.1.° de la Ley 37/1992). De acuerdo con la nueva configuracion de la
exencion, a partir del 1 de enero de 2006 la misma sdélo es aplicable a las siguientes operaciones:
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«Las prestaciones de servicios y las entregas de bienes accesorias a ellas, que constituyan
el servicio postal universal y estén reservadas al operador al que se encomienda su prestacion, de
acuerdo con la Ley 24/1998, de 13 de julio, del servicio postal universal y de liberalizacion de los
servicios postales.»

Es evidente, y asi se sefiala en la exposicion de motivos de la norma, que la voluntad de la misma
es eliminar distorsiones de competencia que se pudiera ocasionar en relacion con operaciones en las
cuales los servicios publicos postales compiten con los operadores privados. En esta inteligencia, se
justifica que la exencion se limite a las operaciones reservadas al operador postal universal, que son
aquellas en las que la distorsion de competencia no se produce. Evidentemente, sera la regulacion
postal, la Ley 24/1998 y su normativa de desarrollo, la que dilucide lo que son servicios reservados
al operador postal universal y los que no.

¢) Tipo impositivo de ciertas entregas de viviendas.

La tultima novedad introducida por las Leyes que se citaron afecta a los supuestos de tributacion
reducida que se aplican a determinadas viviendas. Concretamente, el articulo 91.Dos.1.° 6.° recibe una
nueva redaccion conforme a la cual se aplica el 4 por 100 a las entregas de las viviendas siguientes:

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

Las viviendas que sean adquiridas por las entidades que apliquen el régimen especial pre-
visto en el Capitulo IlI del Titulo VII del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, siempre que a las rentas deriva-
das de su posterior arrendamiento les sea aplicable la bonificacion establecida en el apartado 1 del
articulo 54 de la citada Ley. A estos efectos, la entidad adquirente comunicara esta circunstancia
al sujeto pasivo con anterioridad al devengo de la operacion en la forma que se determine regla-
mentariamente.»

Parece evidente que la voluntad del legislador era incentivar el funcionamiento de estas
sociedades, concediendo para ello un beneficio fiscal que se justifica por el hecho de que las cuotas
soportadas por la adquisicion de estas viviendas, en la medida en que van a explotarse en virtud de
operaciones sujetas pero exentas, no seran deducibles para estas sociedades.

Laaplicacion de la norma no esta exenta de dificultades. En primer lugar, porque el tipo impositivo
aplicable a la entrega de las viviendas depende del uso que haga de ellas el adquirente, por lo que de
alguna manera éste le tendra que manifestar al transmitente la prevision de uso que le va a permitir aplicar
el régimen especial previsto en el Impuesto sobre Sociedades. En la medida en que esta disposicion
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no es sino la continuacion de la ya existente con anterioridad, habria que acudir a la comunicacion
que prevé el articulo 26 bis del Reglamento del impuesto para resolver esta cuestion. Recordemos que
en dicha comunicacion el adquirente pone de manifiesto al transmitente su intencion de destinar las
viviendas a operaciones de arrendamiento acreedoras al beneficio fiscal citado en el Impuesto sobre
Sociedades, asumiendo la responsabilidad solidaria de pagar el tributo no repercutido en caso de que
se haya beneficiado indebidamente de una aplicacion del supuesto de tributacion reducida.

En segundo lugar, porque la aplicacion del régimen que se prevé en el Impuesto sobre Sociedades
exige disponer ya desde el principio del periodo impositivo de una determinada cantidad de viviendas
(10) en alquiler, lo cual podria impedir la aplicacion de este beneficio fiscal a sociedades que se
incorporan como inversoras a este mercado, desvirtuando sus posibles bondades en la mayor parte
de los casos.

III. NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES
DEL ESTADO PARA 2006

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2006 ha introducido dos modificaciones
en la Ley 37/1992, que son las siguientes:

a) Exencion de ciertos arrendamientos de viviendas.

Se da nueva redaccion al articulo 20.Uno.23.° b), que desde el 1 de enero dispone lo siguiente:

«b) Los edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas o a su pos-
terior arrendamiento por entidades gestoras de programas publicos de apoyo a la vivienda o por
sociedades acogidas al régimen especial de Entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas esta-
blecido en el Impuesto sobre Sociedades. La exencion se extendera a los garajes y anexos accesorios
a las viviendas y los muebles, arrendados conjuntamente con aquéllos.»

Esta ampliacion de la exencion de los arrendamientos de viviendas supone una excepcion
a la norma contenida en el mismo articulo 20.Uno.23.° conforme a la cual no estan exentos los
arrendamientos de viviendas que van a ser subarrendadas. No cabe duda de que la modificacion
legislativa pretende el establecimiento de un nuevo incentivo para impulsar el mercado de vivienda
en arrendamiento; sin embargo, en la medida en que la exencidn estd subordinada a la condicion
del arrendatario, resulta discutible desde el punto de vista de la neutralidad del tributo o de la no
discriminacion por razén del destinatario de las operaciones.

Con todo, en el caso de las sociedades dedicadas a la gestion de programas publicos de alquiler
la norma es susceptible de aplicacion. Por el contrario, en el caso de sociedades que tienen derecho
al régimen previsto en el Impuesto sobre sociedades para el arrendamiento de viviendas, el beneficio
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fiscal que se introduce en el IVA no genera mas que perplejidad, ya que los titulos en virtud de los
cuales se puede disponer de viviendas para explotarlas y tener derecho a la bonificacion existente en
la imposicion societaria no incluyen el arrendamiento. En esta idea, bien el legislador ha creado una
norma que no es aplicable, bien ha introducido un supuesto subjetivo de exencion operativo tnica y
exclusivamente por razon de la condicion del arrendatario, lo cual tampoco es de recibo.

b) Tipo impositivo de la television digital.

Igualmente, el articulo 91.Uno.2.16.° se modifica, en este caso para reducir el tipo impositivo
aplicable a ciertos servicios de radiodifusion y television. La nueva redaccion del precepto es la
siguiente:

«El suministro y recepcion de servicios de radiodifusion digital y television digital, quedando
excluidos de este concepto la explotacion de las infraestructuras de transmision y la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas necesarias a tal fin.»

La delimitacion del supuesto de tributacion no resulta especialmente compleja, ya que el pre-
cepto reproducido es relativamente claro; se trata inicamente de servicios digitales. En consecuencia,
servicios de television o radiodifusion analdgica no tendrian derecho a este beneficio fiscal.

Con todo, es quiza conveniente delimitar adecuadamente cuando existe realmente una presta-
cion de servicios de radiodifusion o television susceptible de quedar gravada, en su caso, al 7 por 100.
En las emisoras de radio o television denominadas generalistas, esto es, las que no cobran cantidad
alguna de sus espectadores o radioyentes, los servicios realmente existentes son los publicitarios que
se prestan a quienes insertan anuncios en ellas. Estos servicios publicitarios no estan dentro del ambi-
to de aplicacion del beneficio fiscal, por lo que su gravamen habra de realizarse conforme a las reglas
generales del tributo y a su tipo general. Por el contrario, cuando realmente existe una prestacion de
servicios a la que es aplicable el tipo reducido es en los casos en que se percibe de los destinatarios de
dichos servicios una contraprestacion por ellos. No se trata de que por existir dicha contraprestacion
deba llegarse a la conclusion de que existe el servicio, lo que ocurre es que dicha existencia implica
la identificacion de los destinatarios de los mismos, requisito que no concurre en los servicios de
radiodifusion y television que se difunden libremente. El requisito de identificacion del destinatario
de las operaciones si que se puede considerar constitutivo para la sujecion de las mismas al IVA.

IV. COMPENSACION AGRARIA (LEY 4/2006)

La Ley 4/2006 ha introducido modificaciones diversas en nuestro sistema tributario. Sin
duda, la mas importante tiene por objeto el régimen de tonelaje en el Impuesto sobre Sociedades;
sin embargo, esta misma Ley ha modificado el articulo 130 de la Ley 37/1992 para dar cumpli-
miento al compromiso asumido con agricultores y ganaderos que, a lo largo de los ultimos meses
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de 2005, protagonizaron movilizaciones diversas para conseguir medidas compensatorias ante la
carestia de los combustibles. Una de estas medidas fue precisamente la elevacion de los porcentajes
de compensacion en el régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca del IVA.

Asi, desde la entrada en vigor de esta modificacion normativa, los referidos porcentajes
quedan establecidos como sigue:

a) El9 por 100 para las actividades agricolas y forestales.

b) El 7,5 por 100 para actividades ganaderas y pesqueras.

Estos nuevos porcentajes se supone que han de compensar las mayores cuotas de [VA sopor-
tadas por los empresarios o profesionales que aplican el régimen especial, ya que conforme a la
normativa comunitaria que regula este régimen (art. 25 de la Sexta Directiva), dicha compensacion
tiene como cometido resarcir a los citados empresarios o profesionales por las cuotas que sopor-
tan y no pueden deducir (recordemos que €stas son las dos caracteristicas del régimen especial,
imposibilidad de deducir las cuotas soportadas y, a cambio, percepcion de la compensacion cuyos
porcentajes se han elevado).

La elevacion de los porcentajes de compensacion tiene efecto retroactivo, ya que se aplica
a partir del 1 de enero de 2006. En orden a facilitar la aplicacion de este efecto retroactivo, la dis-
posicion transitoria segunda de la Ley 4/2006 sefiala que los nuevos porcentajes de compensacion
seran aplicables a las cantidades que, como contraprestacion por las operaciones de que se trate, se
paguen a partir de la citada fecha.

En la interpretacion de esta disposicion es importante tener en cuenta, de una parte, que se
trata de una disposicion transitoria, de otra, que el porcentaje de compensacion aplicable, conforme
al ultimo parrafo del articulo 130.Cinco, es el vigente en el momento en que nazca el derecho a su
percepcion, que es cuando se realizan las entregas de bienes o prestaciones de servicios que generan
este derecho. Conjugando ambas circunstancias, inicamente las operaciones que se hayan realiza-
do a partir de 1 de enero y cuyas compensaciones se cobren a partir de esta fecha son las que van a
generar compensaciones a los tipos incrementados. En otro caso, esto es, si se trata de operaciones
anteriores a esta fecha o de compensaciones que se han pagado igualmente con anterioridad, los
porcentajes aplicables serian los vigentes a 31 de diciembre de 2005, que eran el 8 y 7 por 100
respectivamente. Sobre este particular se ha pronunciado recientemente la DGT en contestacion de
19 de abril de 2006, n.° V0749-06, en la que se sefala lo siguiente:

«Esta disposicion transitoria segunda tiene como finalidad, como su propia naturaleza indi-
ca, fijar un régimen transitorio, es decir, seiialar las condiciones aplicables a aquellas operacio-
nes para las cuales pudiera resultar dudoso el porcentaje de compensacion que les corresponda.
Obviamente, la disposicion transitoria citada no puede modificar la normativa del Impuesto sobre
el Valor Aniadido en lo relativo al nacimiento del derecho a percibir la compensacion que establece
el articulo 130 de la Ley 37/1992, que es el momento en que se produce la operacion a la que se
aplica el régimen especial.
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En estas circunstancias, a las operaciones que se hubieran realizado con anterioridad al 1 de
enero de 2006 se les aplicaran los porcentajes de compensacion en vigor en el momento en que se
efectuaron, del 7 y el 8 por ciento, respectivamente. Para estas operaciones la circunstancia de que
el pago de su precio, y de la compensacion que le corresponda, se efectiie con posterioridad al 1 de
enero de 2006 resulta irrelevante.

Por el contrario, las operaciones efectuadas a partir del 1 de enero de 2006 y cuyos precios
se hubieran satisfecho igualmente a partir de dicha fecha seran las que, en aplicacion conjunta de lo
dispuesto por el articulo 130 de la Ley 37/1992 y la disposicion transitoria segunda de la Ley 4/2006,
generaran el derecho a la percepcion de los porcentajes incrementados de compensacion.

Finalmente, ha de analizarse la situacion relativa a ciertas cesiones de productos naturales
que forman parte de operaciones complejas cuya terminacion se produce después del 1 de enero de
2006. Esta situacion puede ser equivalente a la que se suscito como consecuencia de la aprobacion
del Real Decreto-Ley 10/2000, de 6 de octubre, que se aclaro mediante la Resolucion de la Secretaria
de Estado de Hacienda, de 7 de noviembre de 2000, cuyos criterios son trasladables a estos efectos.
Este es el caso de los siguientes supuestos:

a) Entregas de productos naturales efectuadas en régimen de deposito o comision de venta a
las cooperativas agrarias para que estas ultimas efectiien su venta en nombre propio a terceros.

A este respecto, hay que tener en cuenta que, en virtud de lo dispuesto en el numero 3.° del
apartado uno del articulo 75 de la Ley 37/1992, en el caso de las entregas efectuadas en régimen
de deposito o comision de venta efectuadas a las cooperativas agrarias para que éstas realicen su
venta en nombre propio a terceros, la entrega que realiza a la cooperativa el cooperativista empre-
sario incluido en el régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca se entiende producida en
el momento en que aquélla efectuie la entrega de los productos al tercero adquirente.

En las entregas a las Cooperativas Agrarias de productos naturales en deposito o comision
de venta, efectuadas por sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Aniadido acogidos al régimen
especial de la agricultura, ganaderia y pesca para que aquéllas efectiien en nombre propio su venta
a terceros, se aplicara el porcentaje de compensacion vigente en el momento de la referida venta.

b) Entregas de productos naturales de la camparia vigente a 1 de enero de 2006, que se rea-
licen de forma fraccionada a lo largo del tiempo y cuyo periodo de recepcion por el adquirente, en
el desarrollo de aquélla, finalice en dicha fecha o con posterioridad a la misma.

¢) Entregas de productos naturales correspondientes a la citada campariia realizadas antes
del 1 de enero de 2006 y que a dicha fecha estuviesen pendientes de documentacion por no haber
concluido la realizacion por el destinatario de las mismas de las operaciones relativas a la recep-
cion, transformacion y gestion de la referida camparna.

En relacion con las operaciones a que se hace referencia en los dos parrafos anteriores, en
la medida en que son tales que el establecimiento del momento en que se produce la entrega de
los referidos productos es compleja, habra de determinarse el porcentaje de compensacion aplica-
ble conforme a la disposicion transitoria citada, de manera que, en la medida en que los precios
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correspondientes se satisfagan a partir del 1 de enero de 2006, los porcentajes correspondientes
seran los incrementados, es decir, el 7,5 y el 9 por ciento.

Para cualquiera de los casos anteriores, en el supuesto de que se haya satisfecho la com-
pensacion en un porcentaje que no sea el procedente de acuerdo con los parrafos anteriores de
esta contestacion, ésta podra rectificarse conforme a lo previsto en el Real Decreto 1496/2003, de
28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacion, en atencion en lo dispuesto por sus articulos 13 y 14.»

V. TRATAMIENTO DE LAS SUBVENCIONES. LA LEY 3/2006

Como es sabido, el pasado 6 de octubre, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
dicté su sentencia en el Asunto C-204/03, recurso directo planteado por la Comision Europea
contra Espafia por el tratamiento que recibian en la normativa espafiola a los efectos del IVA las
subvenciones que no forman parte de su base imponible. Las modificaciones introducidas en la
Ley 37/1992 por la Ley 3/2006 ultiman el cumplimiento de lo dispuesto por esta sentencia, aunque,
como veremos, se ha ido mas alla de lo que obligaba la sentencia.

Con la referida sentencia, el Tribunal ha puesto fin a la situacion de incertidumbre que se
habia generado desde la interposicion de su recurso por parte de la Comision, estableciendo los
criterios que, al entender del Tribunal de Justicia han de aplicarse para determinar si la inclusion de
las subvenciones en el denominador de la prorrata es procedente o no.

El principal punto de controversia entre la Comision y Espafia se referia a la procedencia de
aplicar el mecanismo de la prorrata por el mero hecho de percibir subvenciones que no formasen
parte de la base imponible. La norma nacional, el articulo 102 de la Ley 37/1992, cuando establecia
los supuestos en que habia de acudirse a la regla de prorrata, disponia su aplicacion tanto cuando los
empresarios o profesionales realizaban simultaneamente operaciones que generan y que limitaban
el derecho a la deduccidon como cuando se trataba de empresarios que recibian subvenciones que no
formaban parte de la base imponible del tributo. A continuacion, el articulo 104 regulaba la forma
en la que ha de procederse a dicha inclusion.

El precepto correlativo del articulo 102 de la Ley 37/1992 en la Sexta Directiva sobre IVA,
que es su articulo 17.5, solo prevé la aplicacion de la regla de prorrata cuando los sujetos pasivos
efectuan a la vez operaciones que generan el derecho a la deduccion y otras que lo limitan, sin
hacer mencion alguna a los supuestos en que se reciben subvenciones que no forman parte de la
base imponible del tributo. No obstante, debe sefialarse que el articulo equivalente al 104 de la
Ley 37/1992, que es el 19 de la Sexta Directiva, si que prevé la inclusion de las subvenciones que
no formen parte de la base imponible del tributo en el denominador de la prorrata.

La falta de referencia en el articulo 17.5 de la Directiva es la que ha conducido a la Comision
Europea primero, y al Tribunal de Justicia después, a sefialar la incompatibilidad de la norma espa-
flola con el Derecho comunitario.
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En su sentencia, el Tribunal empieza por apuntar al articulo 11.A.1 a), de la Sexta Directiva,
que dispone que la base imponible estara constituida «en las entregas de bienes y prestaciones
de servicios [...], por la totalidad de la contraprestacion que quien realice la entrega o preste el
servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas operaciones, del comprador de los bienes, del
destinatario de la prestacion o de un tercero, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al
precio de estas operacionesy. Este precepto es del que toma base el 78.Do0s.3.° de la Ley 37/1992,
que es el que regula en nuestro pais los supuestos en que las subvenciones han de considerarse
vinculadas al precio de las operaciones y, en consecuencia, deben incluirse en la base imponible
del IVA que les corresponda.

A continuacion, la sentencia menciona el articulo 17.2 a), de la citada Directiva, el cual
prevé que, «en la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de
sus operaciones gravadas, el sujeto pasivo podra deducir del impuesto del que es deudor [...] el
Impuesto sobre el Valor Aniadido debido o pagado dentro del pais por los bienes que le hayan sido
o le vayan a ser entregados y por los servicios que le hayan sido o le vayan a ser prestados por
otro sujeto pasivo.

El apartado 5 del mismo articulo sefiala que «en lo concerniente a bienes y servicios utilizados
por un sujeto pasivo para efectuar indistintamente operaciones con derecho a deduccion, enunciadas
en los apartados 2 y 3, y operaciones que no conlleven tal derecho, solo se admitird la deduccion
por la parte de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Ariadido que sea proporcional a la cuantia de
las operaciones primeramente enunciadas. Esta prorrata se aplicard en funcion del conjunto de las
operaciones efectuadas por el sujeto pasivo, conforme a las disposiciones del articulo 19». El articu-
lo 19.1, de la Sexta Directiva, dispone que «la prorrata de deduccion, establecida en el parrafo pri-
mero del apartado 5 del articulo 17, serd la resultante de una fraccion en la que figuren:

* en el numerador, la cuantia total determinada para el ario natural del volumen de nego-
cios, excluido el Impuesto sobre el Valor Anadido, relativa a las operaciones que conlleven el
derecho a la deduccion, de acuerdo con lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 17;

* en el denominador, la cuantia total determinada para el aiio natural del volumen de
negocios, excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, relativa a las operaciones reflejadas en el
numerador y a las restantes operaciones que no conlleven el derecho a la deduccion. Los Estados
miembros estaran facultados para incluir igualmente en el denominador la cuantia de las subven-
ciones que no sean las enunciadas en la letra a) del apartado 1 [de la parte A] del articulo 11».

Como ya se ha dicho, la controversia se centraba en el articulo 102 de la Ley 37/1992, con-
forme al cual la regla de prorrata era de aplicacion cuando el sujeto pasivo percibia subvenciones
que, con arreglo al articulo 78.Dos.3.° de esta Ley, no integran la base imponible, siempre que las
mismas se destinen a financiar sus actividades empresariales o profesionales.

Tal y como se describe en la sentencia, las autoridades fiscales espafiolas habian entendido
que el articulo 19 de la Sexta Directiva no se limita a fijar una regla para el calculo de la prorrata,
sino que, al disponer en dicho articulo que los Estados miembros podran incluir en el denominador
de la fraccion las subvenciones que no estén directamente vinculadas al precio de las operaciones
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ni se integren, por ello, en la base imponible, se establecia una excepcion a la norma establecida en
el articulo 17.5, relativa a los «sujetos pasivos mixtos», excepcion que permite limitar el derecho
a deduccion de los sujetos pasivos totales que reciben esta clase de subvenciones. Se afiadia que el
articulo 19 de la Sexta Directiva tiene como finalidad permitir que los Estados miembros restablez-
can el equilibrio en materia de competencia, para asi dar cumplimiento al principio de neutralidad
del impuesto. En apoyo de su postura, tomaban como ejemplo la situacion de un transportista que
recibe una subvencion para la adquisicion de un vehiculo. La subvencion le permite disminuir
el precio de los servicios que presta y, por ende, el importe del IVA aplicable a éstos. Segun el
Gobierno espafiol, si dicho transportista tuviera ademas la posibilidad de deducir la totalidad del
IVA aplicable a los gastos financiados con la subvencion, dispondria de una ventaja anadida frente
a sus competidores que no perciban subvenciones.

La apreciacion del Tribunal se contiene en los apartados 21 a 31 de su sentencia.

El Tribunal parte del derecho a la deduccion, inherente al principio de neutralidad del tributo,
como no podia ser de otra forma. Tras recordar la razon de ser de la prorrata, afirma que el articu-
lo 19 de la Sexta Directiva, remite de forma expresa al articulo 17, apartado 5, de la misma
Directiva, al que estd integramente vinculado.

«25. (...) las disposiciones del articulo 19, apartado 1, segundo guion, relativas a las sub-
venciones que no sean las enunciadas en el articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de la Sexta
Directiva, esto es, a las subvenciones que no estén vinculadas al precio del bien o servicio sumi-
nistrado y que no formen parte de la base imponible del IVA, deben ser interpretadas a la luz de
dicho articulo 17, apartado 5. Pues bien, este ultimo precepto solo se refiere a los sujetos pasivos
mixtos, como se desprende expresamente de su tenor literal. De ahi que el citado articulo 19,
apartado 1, segundo guion, al no tratarse de una excepcion aplicable a los sujetos pasivos mixtos
y totales, unicamente permite limitar el derecho a deduccion, mediante la toma en consideracion
de las subvenciones antes definidas, en el caso de los sujetos pasivos mixtos.

26. Por consiguiente, la norma general contenida en la Ley 37/1992, que amplia la limita-
cion del derecho a deduccion mediante su aplicacion a los sujetos pasivos totales, introduce una
restriccion mayor que la prevista expresamente en los articulos 17, apartado 5, y 19 de la Sexta
Directiva e incumple las disposiciones de dicha Directiva.

28. La alegacion del Gobierno espaiiol, segun la cual la interpretacion que propone del
articulo 19 de la Sexta Directiva es mas adecuada para garantizar el equilibrio en materia de
competencia y, por tanto, el cumplimiento del principio de neutralidad del IVA, debe ser rechazada.
En efecto, los Estados miembros estan obligados a aplicar la Sexta Directiva aunque la consideren
mejorable. Como se desprende de la Sentencia de 8 de noviembre de 2001, Comision/Paises Bajos,
apartados 55 y 56, aunque la interpretacion propuesta por algunos Estados miembros permitiese
alcanzar mejor determinados objetivos perseguidos por la Sexta Directiva, como la neutralidad del
impuesto, sigue siendo cierto que dichos Estados no pueden eludir la aplicacion de las disposicio-
nes expresamente establecidas en ella, en este caso mediante la introduccion de limitaciones del
derecho a deduccion distintas de las previstas en los articulos 17 y 19 de la citada Directiva.»
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De la sentencia se podria deducir que el asunto es relativamente sencillo, ya que la propia
lectura de la Sexta Directiva, en una mera interpretacion literal, permite llegar a una solucion que
el mismo Tribunal considera satisfactoria. La cuestion posiblemente no es tan facil. De hecho, la
propia Comision Europea habia sefialado que ésta era una cuestion que debia ser analizada, ya que
el tratamiento que tenia en la Directiva no estaba exento de incoherencias —véase la Comunicacion
de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre estrategia de [IVA contenida en el docu-
mento COM (2000)348 final, de 7 de junio de 2000—.

El punto de partida en el estudio de la cuestion se encuentra, como apunta la sentencia al
citar los articulos de la Sexta Directiva que considera relevantes al respecto, en el 11, que regula
la base imponible del IVA, que incluye las subvenciones directamente vinculadas al precio de las
operaciones, como es sabido.

En una primera aproximacion, se podria pensar que esta inclusion, como tantas otras disposi-
ciones fiscales, no tiene otro cometido que la recaudacion, aplicando el impuesto sobre la suma de
la cantidad pagada por el comprador de bienes subvencionados mas las propias subvenciones. Sin
embargo, si tenemos en cuenta que la inmensa mayoria de las subvenciones son pagadas por entes
publicos, la aplicacion del tributo sobre las mismas, con la recuperacion de una parte de su importe
por esta via, hace que, cuanto menos, la cuestion resulte chocante.

Alternativamente, quiza se puede pensar que la ratio legis de esta disposicion consiste en
restaurar el principio de neutralidad entre el empresario o profesional que comercializa bienes y
servicios subvencionados y el resto de empresarios o profesionales, de forma que la ventaja que se
obtiene como consecuencia de la percepcion de la subvencion, via reduccidon de precios, no se vea
acrecentada en la que deriva de la merma en el IVA a repercutir consecuencia del menor precio a
que da lugar la subvencion —precisamente ésa es su razon de ser—.

Debe sefalarse que en la sentencia que citamos no se contiene consideracion alguna acerca
de la logica que tiene la inclusion de las subvenciones en la base imponible del IVA, ya que el
Tribunal limita su dictamen a los supuestos en que su percepcion puede limitar el derecho a la
deduccion, analizando supuestos en los que las subvenciones percibidas no forman parte de la base
imponible del tributo.

De la misma manera, ha de insistirse en que la interpretacion se justifica Gnica y exclusi-
vamente en la literalidad de la Directiva, llegando a reconocer que quiza la solucién que se habia
adoptado en Espana era mas respetuosa con el principio de neutralidad.

Bien es cierto, y es forzado reconocerlo, que no es la primera vez que la interpretacion lite-
ral de la norma conduce al Tribunal a conclusiones que ¢l mismo no considera deseables (como
ocurre en la de 8 de noviembre de 2001, recaida en el Asunto C-338/98, en la que se deniega el
derecho a la deduccion del IVA soportado por los empleados de las empresas que utilizan para los
fines de éstas sus propios coches, ya que las facturas correspondientes no estan hechas a nombre de
la empresa, sin perjuicio de que en la posterior de 21 de abril de 2005, correspondiente al asunto
C-25/03, se dijera lo contrario, admitiendo en este caso la deduccion de unas cuotas documentadas
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en facturas no expedidas a nombre del empresario o profesional), pero es la primera vez, por lo
menos hasta donde se conoce, que no se dan mas razones que la letra de la norma, sin preocuparse en
indagar las razones de la misma o justificar si ésta no permite otra interpretacion que la alcanzada.

Lo cierto es que la interpretacion del Tribunal unicamente permite obligar a incluir las sub-
venciones en el denominador a los que denomina «sujetos pasivos mixtos», que son los empresa-
rios o profesionales que, al margen de la percepcion de subvenciones, realizan operaciones exentas
que les limitan el derecho a la deduccion (la Resolucion 2/2005, de la DGT, contiene algunas con-
sideraciones interesantes sobre el particular). Por el contrario, cuando el empresario o profesional
subvencionado no realiza operacion alguna que le limite el derecho a la deduccion, entonces no
cabe limitarle el derecho a la deduccion por la susodicha percepcion de subvenciones.

No resulta facil de explicar al contribuyente que cometer «el desliz» de realizar alguna que
otra operacion exenta, unas clases, alguna linea de financiacion a clientes o a asalariados, unos
arrendamientos de nada... tenga la consecuencia que el Tribunal dice que tiene; estas operaciones
le obligan a aplicar la regla de prorrata y, de paso, a incluir en su denominador las subvenciones
percibidas, con una desproporcion total en el efecto en algunas ocasiones.

Interesa destacar que el Tribunal, para el caso de que se considere la citada limitacion en
el derecho a la deduccién como ajustada a derecho, no da indicacién alguna en cuanto al importe
que hay que computar, por lo que, en principio, el importe es el total de la subvencion recibida, sin
ningun tipo de limite o restriccion.

Respecto a la limitacion directa por la percepcion de subvenciones de capital no es de extra-
flar que se concluya que «basta con seiialar que instaura un criterio de limitacion del derecho a
deduccion que no esta previsto en los articulos 17, apartado 5, y 19 de la Sexta Directiva ni en
ninguna otra disposicion de ésta. En consecuencia, tal criterio no esta autorizado por la citada
Directivay. Como dice el Tribunal, basta.

A partir de la sentencia que se ha citado, la DGT dictd su Resolucion 2/2005, de 14 de
noviembre (BOE del 22) en la que se establecian algunos criterios para su aplicacion, intentando,
de una parte, resolver algunas de las dudas surgidas en su interpretacion y, de otra, anticipandose a
la adaptacion de la Ley 37/1992 al contenido de la sentencia.

En resumen, los criterios que se contienen en esta Resolucion son los siguientes:

1.* Unicamente corresponde aplicar el procedimiento de prorrata para el calculo de las deduc-
ciones de los empresarios o profesionales cuando éstos realizan a la vez operaciones que
generan el derecho a la deduccion y otras que no lo originan.

A estos efectos, hay que tener en cuenta que las operaciones exentas conforme al articu-
lo 20.Uno de la Ley 37/1992 no generan el derecho a la deduccion, por lo que su realizacion
obliga a la aplicacion del citado procedimiento. Como unica excepcion, deben citarse las
operaciones financieras o inmobiliarias no habituales para el empresario o profesional.
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Solamente en el caso de que deba aplicarse el mecanismo de la prorrata de acuerdo con
estos criterios, habran de computarse las subvenciones percibidas para financiar la actividad
empresarial o profesional no vinculadas al precio de las operaciones.

2.* Como excepcion al punto anterior, no han de computarse en caso alguno las subvenciones
siguientes:

a) Las destinadas a financiar operaciones no sujetas o exentas que generen el derecho a
la deduccion.

b) Las percibidas por los Centros especiales de empleo regulados por la Ley 13/1982, de
7 de abril, cuando cumplan los requisitos establecidos en el apartado 2 de su articu-
lo 43.

¢) Las financiadas con cargo al Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agraria
(FEOGA).

d) Las financiadas con cargo al Instrumento Financiero de Orientacion de la Pesca
(IFOP).

e) Las concedidas con la finalidad de financiar gastos de realizacion de actividades de
investigacion, desarrollo o innovacion tecnologica. A estos efectos, se consideraran
como tales actividades y gastos de realizacion de las mismas los definidos en el articu-
lo 35 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

3.2 En caso de que un empresario o profesional tenga sectores diferenciados en el desarrollo
de su actividad o aplique la prorrata especial para la determinacion de sus deducciones,
unicamente se incluiran las subvenciones en el denominador de la prorrata cuando los
bienes y servicios por cuya adquisicion se haya soportado el tributo se utilicen en opera-
ciones o actividades en las que, al margen de la percepcion de subvenciones no vinculadas
al precio de las operaciones, el derecho a la deduccion no sea pleno.

4.* Cuando se perciban subvenciones de capital no cabe la aplicacion de limitacion directa
alguna en el derecho a la deduccion. No obstante, y supuesto que el empresario o profe-
sional que las perciba esté obligado a aplicar el procedimiento de la prorrata para calcular
sus deducciones, habra de computar el importe de las mismas como si de subvenciones
corrientes se tratase. Dicho empresario o profesional podra, excepcionalmente, imputar estas
subvenciones por quintas partes en el aflo de su percepcion y en los cuatro siguientes.

5.2 Las subvenciones se computaran en el ejercicio en que se proceda a su cobro, efectuandose,
cuando proceda, los ajustes que correspondan segun los articulos 105 y siguientes de la
Ley 37/1992.

6.* Los empresarios que estén acogidos al régimen especial simplificado no tendran limita-

cion alguna en sus deducciones como consecuencia de la percepcion de subvenciones no
vinculadas al precio de las operaciones.
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7.2 Cuanto se ha sefialado en los ordinales anteriores es independiente del tratamiento que
corresponda a las subvenciones vinculadas al precio de las operaciones, que seran consi-
deradas como mayor base imponible de las mismas, con las consecuencias que se deriven
a estos efectos segiin generen el derecho a la deduccion o no sea asi.

8.2 En cuanto al efecto temporal de la sentencia, hay que distinguir:

a) Supuestos en los que se ha dictado una liquidacion administrativa provisional o defi-
nitiva y ésta ha devenido firme, en los que no podra procederse a la devolucion de
ingresos indebidos por aplicacion del articulo 221.3 de la Ley General Tributaria.

b) Casos en los que se ha dictado liquidacion administrativa pero no ha devenido firme,
en los cuales habra que estar a la resolucion o sentencia que ponga término al proce-
dimiento. Lo razonable, aunque nada dice la DGT, es que en dichas resoluciones o
sentencias se esté a lo dispuesto por el Tribunal de Justicia.

¢) Otros supuestos, en los que la solicitud debera referirse siempre a ejercicios no prescri-
tos, como se sefiala en el articulo 66 de la Ley General Tributaria, precepto que limita la
posibilidad de exigir la devolucion de ingresos indebidos mas alla del plazo de cuatro
afios de prescripcion. Esta misma restriccion se aplica en caso de que el contribuyente
opte por el ajuste de sus deducciones en cualquiera de las declaraciones-liquidaciones
que presente en lo sucesivo.

Dictada la Resolucion de la DGT, la Direccion de la AEAT aprobo una Instruccion en la que se
disponia la aplicacion de los antedichos criterios, a la vez que se entraba en ciertas consideraciones
de procedimiento que, por cuestiones de brevedad, no abordamos.

Como se apunt6 al principio del epigrafe, la Ley 3/2006 viene a culminar la adecuacion del
derecho interno al contenido de la sentencia, si bien en dicha adecuacion se va un tanto mas alla de
lo que era obligado conforme a la misma.

El articulo mas importante al que se refiere la modificacion es el 102.Uno, ya que éste era el
precepto en el que se establecia la ampliacion en el &mbito de empresarios o profesionales obligados
a aplicar la regla de prorrata que el Tribunal de Justicia no ha considerado ajustada a derecho.

La citada modificacion, como se decia, va mas lejos de lo que era obligado en atencion a la
Sentencia de 6 de octubre. Como se sefiala en la propia exposicion de motivos de la Ley 3/2006,
dados los términos en los que es dado a los Estados miembros obligar a los contribuyentes a aplicar
la prorrata como mecanismo de ajuste de sus deducciones, no parecia razonable el ejercicio de
dicha opcion. En esta inteligencia, se hace una «operacion quirargica» a partir de la cual no hay
limitacion alguna en el derecho a la deduccion que pueda derivar de la percepcion de subvenciones.
En estos términos, la Ginica incidencia que las subvenciones pueden tener en el IVA se refiere a su
base imponible, de manera tal que aquellas subvenciones que se puedan considerar vinculadas al
precio de las operaciones deberan incluirse en la base de tributacion de las mismas; por el contrario,
las que se concedan sin vinculacion alguna a dicha magnitud, seran absolutamente inocuas en lo
que a este impuesto se refiere.
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En estos términos, parece que la determinacion de las subvenciones que han de considerar
vinculadas al precio de las operaciones se antoja como tarea fundamental. De hecho, nunca ha dejado
de ser asi, ya que la norma que ahora se deroga partia de un previo; se trataba de subvenciones que
no formaban parte de la base imponible del tributo. No obstante, el hecho de que en cualquiera de
las hipotesis la percepcion de subvenciones incidiera en el tributo hizo que quiza se prestase menos
atencion a esta determinacion. En la actualidad, la tinica incidencia se puede dar en caso de que
se llegue a la conclusion de que una subvencion esta vinculada al precio de una operacion, por lo
que la determinacion de este extremo, que, insistimos, nunca dejé de ser crucial, ha de centrar las
discusiones.

En la apreciacion de este extremo no cabe duda de que la referencia a otras sentencias del
Tribunal de Justicia en las que se ha abordado esta cuestion ha de ser recurrente. Por todas ellas, quiza
de 22 de noviembre de 2001 deba ser, por su extension y fundamentos, la mas importante.

En este punto, debe sefialarse que el texto aprobado por el Congreso de los Diputados que
habria de dar lugar a la Ley definitivamente aprobada incluia una modificacion del articulo 78.Dos.3.°
de la Ley 37/1992 que tenia como vocacion declarada la adecuacion de su texto a la jurisprudencia
comunitaria. Esta modificacion fue eliminada en la tramitacion por el Senado del texto con la
justificacion de que la cuestion ha de ser analizada en el contexto de una revision mas sosegada de
la aplicacion del IVA a los Entes publicos, al margen de la tramitacion de una norma que se dicta con
la urgencia propia de la adecuacion de una Ley nacional a una sentencia condenatoria del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas.

Como deciamos, desde el 1 de enero de 2006, la percepcion de subvenciones dirigidas a financiar
actividades empresariales o profesionales no limita el derecho a la deduccion de los empresarios o
profesionales que las perciban. El articulo 102.Uno se ha devuelto a la redaccion que tenia antes de
su modificacion por la Ley 66/1997, que fue la que dispuso la citada limitacion.

Con ser la relativa al articulo 102 la modificacion mas importante, la Ley 3/2006 comprende
la modificacion de otros preceptos, consecuencia del necesario ajuste que habia de producirse en
ellos para su adecuacion al nuevo régimen que se establece. Los articulos en los que se incide son
los siguientes:

* E120.Dos, en el que se establece como requisito para la renuncia a la exencion de ciertas
operaciones inmobiliarias que el destinatario tenga pleno derecho a la deduccion. En la
determinacion de esta circunstancia no se tenia en cuenta la percepcion de subvenciones.
Esta excepcion se elimina, ya que carece de efecto en la actualidad.

* El1104.D0s.2.% en el que se disponia la forma de proceder al calculo de la prorrata, inclu-
yendo diversas disposiciones relativas a la percepcion de subvenciones. En buena logica,
todas estas disposiciones desaparecen.

* El 106, en el que se regula la practica de sus deducciones por los empresarios que aplican
la prorrata especial, que incluia igualmente referencias a la percepcion de subvenciones,
que igualmente desaparecen.
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* El 112, que contemplaba la obtencion de subvenciones durante los 4 primeros afios de ejer-
cicio de la actividad para el calculo del porcentaje conjunto de deduccion que corresponde
a dichos afios, y en el que se hace la misma labor de limpieza.

« El 123, que establecia el régimen aplicable cuando el perceptor de subvenciones aplica el
régimen simplificado. En linea con lo anterior, tampoco en este caso hay efecto alguno.

Las modificaciones que se han apuntado inciden en el calculo de la prorrata de deduccion,
magnitud que, como es sabido, se refiere al aflo natural. En estas condiciones, cualquier fecha de entrada
en vigor que no hubiera sido el 1 de enero habria planteado graves problemas de aplicacion practica.
En esta idea, al texto que se aprob6 por el Congreso, que preveia la entrada en vigor de la norma al
dia siguiente de su publicacion en el BOE, se le present6 una enmienda durante su tramitacion en el
Senado, disponiendo la entrada en vigor de la norma el 1 de enero. Como se decia, desde un punto de
vista técnico, la enmienda es intachable; sin embargo, la aparicion a finales de marzo en ¢l BOE de una
norma a la que se le da unos efectos retroactivos de casi tres meses no deja de llamar la atencion.

Finalmente, la misma norma introduce ajustes paralelos en el IGIC. Es sabido que las Islas
Canarias no forman parte del ambito de aplicacion de las directivas que armonizan en la Union Europea
los impuestos sobre el volumen de negocios, por lo que ni la Sexta Directiva ni la jurisprudencia
que el Tribunal de Justicia dicte sobre ella son aplicables en Canarias. En consecuencia, no habia
obligacion de modificar las normas del IGIC que contenian limitaciones paralelas a las existentes en
el IVA. No obstante, el legislador no ha considerado oportuna la existencia de una diferencia de trato
como la que se podria derivar de la falta de un ajuste en el IGIC equivalente a la que se introduce
en el IVA. En esta idea, la disposicion adicional primera de la Ley 3/2006 modifica los articulos de
la Ley 20/1991, reguladora del IGIC, equivalentes a los modificados en la Ley 37/1992, de manera
que se mantenga una estructura equivalente en ambos tributos.

VI. EL REGLAMENTO CE/1777/2005, DEL CONSEJO, DE 17 DE OCTUBRE DE 2005,
SOBRE MEDIDAS DE EJECUCION DE LA SEXTA DIRECTIVA (DO L 288, DE 29 DE
OCTUBRE DE 2005)

La tltima norma que mencionaremos procede igualmente de las Instituciones Comunitarias:
en este caso, el Consejo de Ministros de la Unién Europea. Se trata de un Reglamento comunitario
que contiene ciertas medidas de ejecucion de la Sexta Directiva y que, como Reglamento comunitario
que es, resulta directamente aplicable en nuestro pais (art. 249 del Tratado constitutivo de la Union
Europea en su redaccion actual), por lo que su estudio resulta especialmente relevante. Por otra parte,
ha de tenerse en cuenta que es la primera vez que se dicta una norma de este tenor en este ambito, y
probablemente no la tltima, por lo que quiza merezca la pena su adecuada contextualizacion.

a) Naturaleza y eficacia.

El articulo 29 bis de la Sexta Directiva, introducido en la misma por la Directiva 2004/7/CE,
de 20 de enero de 2004 establece, bajo el titulo de «medidas de aplicacion», que «EI Consejo, por
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unanimidad y a propuesta de la Comision, adoptard las medidas necesarias para la aplicacion de
la presente Directivay.

Este precepto se introdujo en el Titulo XVII de la Sexta Directiva, dedicado al Comité del
IVA, cuya regulacion figura en el articulo 29, que establece lo siguiente:

«l. Se crea un Comité consultivo del Impuesto sobre el Valor Aniadido, en adelante denomi-
nado "Comite".

2. El Comité estarda compuesto por representantes de los Estados miembros y de la
Comision.
El Comiteé estara presidido por un representante de la Comision.

La secretaria del Comité estard a cargo de los servicios de la Comision.
3. El Comité adoptara su reglamento interno.

4. Con independencia de los supuestos de consulta obligatoria previstos en la presente
Directiva, el Comité examinara las cuestiones planteadas por su presidente, sea por iniciativa de
éste o por solicitud del representante de un Estado miembro, relativas a la aplicacion de las dispo-
siciones comunitarias que se refieran al Impuesto sobre el Valor Aniadido».

Este Comité ha venido desarrollando su funcion desde la entrada en vigor de la Directiva, de
forma que en ¢l se han tratado, ademas de los supuestos de consulta obligatorios que prevé la Directiva
(como ocurre, por ejemplo, en el art. 24, que obliga a consultar al Comité con caracter previo a la
implantacion de regimenes especiales para las pequefias empresas), otras cuestiones que afectan a la
aplicacion del IVA, bien a propuesta de la Comision o bien a la de los Estados miembros.

Los acuerdos del Comité no son vinculantes para los Estados miembros. De hecho estos
acuerdos no han sido publicos; sin embargo, resultaba evidente que poder dar una fuerza juridica a
estos acuerdos del Comité podia constituir un mecanismo idoneo para reforzar el avance en la linea de
armonizacion del Impuesto y en la de homogeneizacion de su aplicacion. Por esta razon la Comision
presento el 26 de junio de 1997 una Propuesta de Directiva dirigida a tal fin [Documento COM(97)
325 final, Diario Oficial n.° C 278 de 13 de septiembre de 1997], en la que se proponia a los Estados
miembros dar fuerza vinculante a las orientaciones surgidas de las discusiones del Comité.

La discusion en el Consejo de esta Propuesta de modificacion de la Sexta Directiva revelo
que iba a ser imposible que llegara a un acuerdo undnime en esta materia, con toda probabilidad
por la posibilidad de que orientaciones adoptadas por mayoria fueran vinculantes para los Estados
miembros. En consecuencia, la Propuesta quedo paralizada, reconociéndose por la Comision que «/a
adopcion de medidas de aplicacion en el ambito de la fiscalidad, segun un procedimiento establecido
en la comitologia, sigue siendo el principal obstdaculo para lograr la adopcion de esta propuesta.
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Solamente la modificacion del Tratado podria dar nuevo impulso a este temay [Documento de 20 de
octubre de 2003, COM (2003) 614 final].

Sin embargo, la Comisidn, en su politica dirigida a lograr una aplicacion mas uniforme de
la normativa comunitaria en esta materia, planteé una nueva Propuesta, de 10 de junio de 2003
[Documento COM (2003) 335 final] que perseguia un fin semejante al anteriormente comentado,
aunque apartandose de la via de dar fuerza juridica a los acuerdos del Comité. La propuesta se centraba
en atribuir al Consejo, con base en el articulo 202 del Tratado, las competencias de ejecucion de la
normativa comunitaria que tiene normalmente atribuidas a la Comision.

De ahi la redaccion del articulo 29 bis, que, aun resultando enigmatico, supuso un paso
adelante de gran importancia para lograr avanzar hacia una aplicacion mas uniforme por la via
de dar, indirectamente, fuerza juridica a determinados acuerdos del Comité. Este Reglamento
(CE) 1777/2005 es una primera manifestacion de toda esta construccion, a la que a buen seguro
continuaran otras.

Las reuniones del Comité analizan cuestiones diversas en las que puede llegarse a acuerdo
unanime, o mayoritario o a un evidente desacuerdo. Los acuerdos no tienen fuerza juridica ni vinculan
a los Estados; ahora bien, parece poco 16gico que existiendo un acuerdo unanime de todos los Estados
sobre la interpretacion de un determinado aspecto (por ejemplo, si una regla de localizacion se aplica
a determinada operacion), ese criterio no se pueda aplicar con seguridad juridica y quede al albur de
la interpretacion del Tribunal de Justicia de las Comunidades. De ahi que, tras efectuar un rastreo de
los acuerdos unanimes que el Comité ha ido adoptando a lo largo de sus muchos aflos de existencia,
y en consideracion a la importancia de los temas, la Comision extrajera una serie de cuestiones o
aspectos que podrian conformar una norma que, tras la oportuna discusion en el Grupo de Trabajo en
el que intervienen todos los Estados miembros, podria elevar al Consejo para su definitiva adopcion
por Acuerdo unanime.

El Reglamento recientemente aprobado viene a representar la primera muestra de un proceso
que se reiterara en un futuro. Y la cuestion es relevante, quizas, y no es en particular por los criterios
que se fijan en esta norma, porque se articula un complemento de la normativa sobre el Impuesto
que resultara de consulta obligatoria, asegurando una aplicacion uniforme en todos los Estados y
aumentando la seguridad juridica en tal aplicacion.

Como preambulo ultimo antes de pasar a efectuar una breve resefia del contenido del Reglamento,
tiene interés traer a colacion algunos de sus considerandos de caracter justificativo.

El primero esta en la linea de enunciar el fin de esta norma y recalcar su funcién en el esquema
de fuentes del derecho comunitario y de remarcar que el vigor juridico de sus previsiones carece de
efecto retroactivo y no prejuzga la validez de las normas o de las interpretaciones que hubiesen regido
antes en esos Estados. Esta cuestion es relevante, pues como ya se dijo, los acuerdos del Comité
no son vinculantes y, aun existiendo pronunciamiento unanime de todos los Estados, la practica de
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aplicacion o la legislacion podrian haber sido contrarias a tal acuerdo. Por ello, el considerando 1
establece:

«La Directiva 77/388/CEE establece unas normas en materia de impuesto sobre el valor
anadido que, en algunos casos, estan sujetas a interpretacion por parte de los Estados miembros.
La adopcion de disposiciones de aplicacion comunes de la Directiva 77/388/CEE debe garantizar
una aplicacion del sistema del impuesto sobre el valor aniadido mas conforme con el objetivo del
mercado interior en los casos en que se produzcan o puedan producirse divergencias de aplicacion
incompatibles con el funcionamiento adecuado de dicho mercado. Dichas disposiciones de aplicacion
son juridicamente vinculantes solo desde la fecha de la entrada en vigor del presente Reglamento
vy no prejuzgan la validez de la legislacion y de la interpretacion adoptadas anteriormente por los
Estados miembros.»

No deja de llamar la atencidon que, haciendo referencia a la necesidad de avanzar en una
interpretacion comun de las normas comunitarias, se disponga igualmente la aplicacion de estos
criterios exclusivamente a partir de la entrada en vigor del Reglamento.

La citada entrada en vigor del Reglamento asegurara que exista una aplicacion mas uniforme
de la normativa comunitaria, pues son directamente aplicables en todos los Estados sin necesidad de
transposicion. Ahora bien, la aplicacion del principio de proporcionalidad incide en que el Reglamento
no vaya mas alla de los objetivos que persigue, lo que se reconoce en el considerando 2:

«Con vistas al logro del objetivo basico de garantizar una aplicacion mas uniforme del actual
régimen del impuesto sobre el valor aiiadido, resulta necesario y oportuno prever disposiciones de
aplicacion de la Directiva 77/388/CEE, en particular por lo que respecta a los sujetos pasivos, la
entrega de bienes y la prestacion de servicios y al lugar de entrega o de prestacion de los mismos.
El presente Reglamento se limita a lo estrictamente necesario para lograr los objetivos perseguidos,
con arreglo al principio de proporcionalidad enunciado en el articulo 5, parrafo tercero, del Tratado.
Como es obligatorio y directamente aplicable en cada Estado miembro, la mejor manera de asegurar
la uniformidad de su aplicacion es mediante un reglamentoy.

Por tultimo, y en cuanto a la finalidad de lograr una aplicacidon uniforme, el efecto del
Reglamento ha de quedar constrefiido a los supuestos explicitamente previstos, por lo que, como
dice el considerando 3, «no pueden hacerse extensivas a otros supuestos y deberan aplicarse de
manera restrictiva, dada su formulaciony.

b) Contenido.

Si pasamos a estudiar su contenido, cabe dejar sentado que el reglamento consta de 23 articulos,
distribuidos en nueve capitulos, algunos de los cuales se estructuran en secciones, y dos anejos.
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El Reglamento entrara en vigor el proximo dia 1 de julio de 2006, a salvo de la disposicion
contenida en el articulo 13, relativa a la base imponible, que ya esta en vigor desde el pasado 1 de
enero.

Las materias que van desgranandose en el Reglamento versan sobre aspectos relativos, como
recoge su articulo 1, a los siguientes temas, identificados por el articulo de la Sexta Directiva que
los regula.

1.° Sujetos pasivos y operaciones imponibles.

El Capitulo II aborda dos cuestiones. La primera afecta al concepto de sujeto pasivo en términos
de la Directiva, empresario o profesional si atendemos a la denominacion de nuestra Ley, y se refiere
al articulo 4.1 de la norma comunitaria, que corresponde con el 5 de la Ley 37/1992. Asi el articu-
lo 2 del Reglamento establece que tendra tal caracter toda agrupacion europea de interés econémico
constituida de acuerdo al Reglamento (CE) 2137/85 que efectue una operacion a titulo oneroso.

La segunda se centra en el concepto de prestacion de servicios (arts. 6.1 de la Directivay 11 de
la Ley 37/1992) para aclarar que se consideran tales tanto la venta de una opcion como instrumento
financiero, operacion exenta que debe diferenciarse de la operacion relativa al subyacente, como el
ensamblaje de distintas piezas de una maquina suministradas todas ellas por el cliente (art. 3).

2.° Localizacion de las operaciones.

El Capitulo III es el mas extenso de todo el Reglamento y contiene 9 articulos, estructurados
en dos secciones.

La primera contiene el articulo 4, que se refiere a la regla general de localizacion de las
prestaciones de servicios, articulo 9.1 de la Sexta Directiva correspondiente al 69 de la Ley 37/1992.
En ¢l se especifica que, en la medida que constituyen un servicio Unico, los servicios prestados con
motivo de la organizacion de un funeral siguen esta regla, es decir, la de la sede del prestador.

La segunda seccion aborda cuestiones ligadas a la aplicacion de las reglas especiales de
localizacion de las prestaciones de servicios, articulo 9.2 de la Sexta Directiva y articulo 70 de la
Ley 37/1992. Estas previsiones son las siguientes:

* Los servicios de ensamblaje de las piezas de una méaquina a los que nos referimos con
anterioridad siguen la regla del articulo 9.2 c¢) o 28 ter F) de la Sexta Directiva (es decir
la regla prevista en el art. 70.Uno.7.° de la Ley 37/1992), a salvo de que los bienes que se
ensamblen vayan a pasar a formar parte de un inmueble, en cuyo caso se entiende que la
regla aplicable seria la que figura en el articulo 70.Uno.1.° de nuestra Ley (art. 5).

-30 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 278



IVA: ULTIMAS NOVEDADES LEGALES | José Manuel de Bunes Ibarra y Francisco Javier Sanchez Gallardo

* Enrelacion con los denominados servicios profesionales [art. 9.2 e) de la Sexta Directiva,
comprendidos generalmente en el art. 70.Uno.5.° de la Ley 37/1992], han de considerarse
las siguientes precisiones:

— Seincluyen los de traduccion de textos (art. 6), que ya figuran expresamente recogidos
en la Ley espafiola.

— También se incluyen los de cesion de derechos de retransmision de partidos de futbol
por television, refiriéndose la redaccion del articulo 7 del Reglamento al supuesto
en que el cedente sea un organismo de un pais tercero y el cesionario un empresario
comunitario. Evidentemente este supuesto cabe en la amplia enumeracion del primer
guion del articulo 9.2 e) y de la letra a) del articulo 70.Uno.5.° B) de la Ley espaiola.

— Lo mismo ocurre con los de solicitud u obtencion de devoluciones a favor de empresarios
no establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto. Estos servicios propios de
abogados o asesores, etc., tienen cabida en el articulo 70.Uno.5.° y asi lo ha recogido
la doctrina de la DGT si bien esta conclusion ha de extenderse no sélo a las gestiones
en relacion con la Octava Directiva, que se cita en el propio Reglamento, sino también
a la Decimotercera, a favor de los establecidos fuera de la Comunidad, reguladas en el
articulo 119 de la Ley del IVA o, en general, a las de gestion de los impuestos in genere
(art. 8).

— Los servicios de intermediarios a los que se refiere el articulo 9.2 e) son tanto los
prestados por los que actiian en nombre y por cuenta del destinatario de la prestacion
en la que se intermedia como los que lo hacen a favor del prestador de la misma, lo
que tiene perfecta cabida en la norma contenida en el articulo 70.Uno.6.° de la Ley
37/1992 (art. 9).

— Losservicios de arrendamiento no aplican esta regla de localizacion cuando los bienes
arrendados sean remolques, semirremolques o vagones de ferrocarril, pues el articu-
lo 10 del Reglamento los considera medios de transporte, cuyo arrendamiento, como
sabemos, esta excluido de esta regla y sigue la general. Ya existian pronunciamientos
de la DGT en esta materia, en particular con respecto a los vagones de ferrocarril.

* En cuanto a los servicios de comercio electronico, recogidos en la regla del articulo 9.2 e)
transpuesta en el articulo 70.Uno.4.° de la Ley 37/1992, el Reglamento dedica dos articulos
extensos y el anejo L. El articulo 11.1 da una definicion de los criterios que han de cumplirse
para caracterizar un servicio como de esta naturaleza: los servicios prestados a través de
Internet o de una red electronica que, por su naturaleza, estén basicamente automatizados
y requieran una intervencion humana minima, y que no tengan viabilidad al margen de la
tecnologia de la informacion. Estas caracteristicas ya figuran recogidas en las contestaciones
de la DGT sobre esta materia. Ademas, el apartado 2 del articulo 11 efectia una detallada
enumeracion de servicios que se entienden comprendidos en esta categoria, mientras que
el articulo 12, por via negativa, enumera los que no lo estan. Ademas, y por referencia
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al Anexo L de la Sexta Directiva, que contiene una lista ejemplificativa de servicios que
pueden prestarse por via electronica, el Anexo I del Reglamento enumera casos concretos
que se incluyen en cada una de esas categorias. Estos preceptos son de gran interés a la
hora de resolver las dudas que puedan derivar de la aplicacion del ariculo 70.Uno.4.° de
nuestra Ley, sino también a la hora de separar esos servicios de los de telecomunicaciones
y radiodifusién y television (art. 70.Uno.8.°).

3.° Base imponible.

El articulo 13, ya en el Capitulo IV, establece, interpretando el articulo 11 de la Sexta

Directiva (recogido en el art. 78 de la Ley 37/1992), que en los casos en que el suministrador
de los bienes o el proveedor de los servicios exija al cliente, como condicion para aceptar el
pago mediante una tarjeta de crédito o débito, el pago de un importe a otra empresa o a dicho
suministrador o proveedor, y cuando el precio total facturado al cliente no se vea afectado por
el método de pago utilizado, dicho importe constituird también parte de la base imponible del
impuesto devengado en la operacion.

_32-

4.° Exenciones.

Son varias las disposiciones que versan sobre esta materia, a saber:

En cuanto a la de ensefianza [art. 13.A.1 1), art. 20.Uno.9.° de la Ley 37/1992], se aclara
que incluye, en cuanto a la formacion y el reciclaje profesional, la instruccion directamente
relacionada con un oficio o profesion asi como toda instruccion destinada a la adquisicion
o actualizacién de conocimientos a efectos profesionales, siendo irrelevante la duracion
de la formacion (art. 14).

La de los servicios financieros sobre divisas, billetes y monedas [art. 13.B d).4, art.
20.uno.18 j) de la Ley 37/1992], no incluye las operaciones relativas a los «nobles de
platino» (art. 15).

La exencion prevista en el articulo 21.2.° de la Ley 37/1992 para la entrega de los bienes
que han de ser exportados por el adquirente (art. 15.2 de la Sexta Directiva) no se aplica
a los medios de transporte de uso privado, comprendiéndose entre ellos los utilizados
para fines no comerciales por los organismos de Derecho Publico que sean empresarios o
profesionales o por las asociaciones (art. 16).

En cuanto a las exportaciones efectuadas por viajeros, establece en su articulo 17 una
regla para el calculo del umbral, de forma que so6lo se admite emplear el valor agregado
de diversos bienes cuando todos ellos estén incluidos en la misma factura emitida por el
mismo sujeto pasivo que suministra tales bienes al mismo cliente que los ha de exportar
fuera de la Comunidad.
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5.% Deducciones.

El articulo 18, en el Capitulo VI, concreta, interpretando el articulo 18.1 b) de la Sexta Directiva,
que en el caso de que el Estado miembro importador haya implantado un sistema que permita llevar
a cabo los tramites aduaneros por via electronica, los términos «documentos demostrativos de la
importaciény» abarcaran las versiones electronicas de dichos documentos, siempre que ello permita
controlar el ejercicio del derecho a la deduccion. Esta prevision ha de tener juego en el marco del
articulo 97 de la Ley 37/1992.

6.° Regimenes especiales.

El Capitulo VII contiene disposiciones referentes a regimenes especiales, y en concreto:

Para el régimen especial del oro de inversion (arts. 26 ter de la Sexta Directivay 140y ss. y
anexo noveno de nuestra ley) se establecen varias precisiones. De un lado se contienen en el
anexo I del Reglamento las unidades y pesos de comercializacion que como minimo habran
de admitirse en cuanto la referencia al peso aceptado en los mercados internacionales. De
otro, y en cuanto a la lista que recoge en nuestra norma el articulo 140, las referencias al
«precio» y al «valor en el mercado libre» aludiran a los vigentes el 1 de abril de cada afio
o del dia siguiente en que se fijen (art. 19).

En cuanto al régimen especial que se prevé en el articulo 26 quater de la Sexta Directiva
y en los articulos 163 bis a 163 quater de nuestra Ley para los servicios prestados por via
electronica se realizan algunas precisiones referentes a los criterios de exclusion del régi-
men, al periodo de declaracion, al no redondeo de los importes declarados, y a la regla que
debe determinar la relacion de los Estados en los casos de ingreso de una suma superior a
la declarada y de devolucion al sujeto pasivo del exceso ingresado.

7.° Régimen transitorio.

Con respecto a las disposiciones transitorias de la Sexta Directiva, manifestadas fundamen-
talmente en el ya casi sempiterno régimen de las operaciones intracomunitarias, el Reglamento
contiene disposiciones en su Capitulo VIII que comprende los articulos 21 y 22. En ellos hay
referencias a:

Las adquisiciones intracomunitarias de bienes (arts. 28 bis de la Directiva y 13 a 15 de
nuestra Ley) para dejar sentado que el Estado de llegada de los bienes en el que se ha efec-
tuado la operacion ejercera sus competencias fiscales con independencia del tratamiento
que se hubiera dado a efectos de IVA en el Estado de origen, el que debera aplicar sus
disposiciones en cuanto a toda posible peticion al suministrador de los bienes de correccion
del impuesto que hubiera facturado y declarado (art. 21).
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» Las ventas a distancia (art. 28 ter B.2 de la Sexta Directiva y 68 tres a seis de nuestra Ley)
para establecer los criterios que han de seguirse cuando en el transcurso de un afio natural
se rebase el umbral fijado por un Estado. Esta superacion no determinara que las entregas
efectuadas antes de superar el umbral resulten sujetas en el Estado de destino siempre
que el proveedor no haya optado por sujetar sus entregas en ese Estado de destino y no
haya rebasado el umbral durante el afio anterior. Sin embargo, si resultaran localizadas
en el Estado de destino las siguientes entregas: aquella en la que se rebas6 el umbral, las
posteriores a ésa y las efectuadas en ese Estado durante el afio natural siguiente. Y todo
esto, claro esta, sin perjuicio de la localizacion en destino de las ventas a distancia de los
bienes sujetos a impuestos especiales (art. 22).

Como se dijo al principio, con no ser el impuesto que mas atencion acapara por mor de sus
cambios, tampoco cabe afirmar que el [VA permanezca inalterado.
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LA MODIFICACION DE LA LIVA EN MATERIA DE

SUBVENCIONES Y PRORRATA POR LA Ntm.
TRIBUTACION LEY 3/2006 Y LA INCONCLUSA REFORMA DE
LAS SUBVENCIONES VINCULADAS AL PRECIO 35/2006

(La adaptacién de la LIVA a la jurisprudencia comunitaria)

ALEJANDRO BLAZQUEZ LIDOY
Universidad Rey Juan Carlos

I Extracto:

E. presente articulo analiza la modificacion de la LIVA en materia de sub-
venciones realizada por la Ley 3/2006 y las vicisitudes acaecidas durante su
tramitacion. En concreto, se aborda la razén por la cual no se introdujeron
en la prorrata las subvenciones para los sujetos pasivos mixtos, como llego6
a proponer el Grupo Parlamentario Socialista, y cudles son los riesgos de
fraude que en materia de IVA se pueden producir al haberse suprimido en
todos los casos la inclusion de las subvenciones en la prorrata.

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

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

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

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

a) La STJCE de 6 de octubre de 2005.

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

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

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

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

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

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

b) La tramitacion de la Proposicion de Ley.

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

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

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

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

3 Por todas, la STICE de 6 de octubre de 2005 (Comision/Francia, As. C-243/03) sefiala que «28. Es preciso recordar que,
segun reiterada jurisprudencia, el derecho a deduccion establecido en los articulos 17 y siguientes de la Sexta Directiva
forma parte del mecanismo del 1VA y, en principio, no puede limitarse. Este derecho se ejercita inmediatamente en lo
que respecta a la totalidad de las cuotas soportadas en las operaciones anteriores. Toda limitacion del derecho a la
deduccion del IVA incide en el nivel de la carga fiscal y debe aplicarse de manera similar en todos los Estados miembros.
Por ello, solo se permiten excepciones en los casos previstos expresamente por la Sexta Directiva (véanse, en particular,
las sentencias Comision/Francia, antes citada, apartados 15 a 17; BP Soupergaz, antes citada, apartado 18, y de 8 de
enero de 2002, Metropol y Stadler, C-409/99, Rec. p. I-81, apartado 42)».

o~

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

[

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

=

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

11

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

17

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2002 modifico el articulo 142.3 de la Ley 43/1995 y exigié a todas las entidades no lucrativas (entidades receptoras de
muchas subvenciones) que declararan todas sus rentas, exentas o no. Debido a que en Espafia existen decenas de miles
de estas entidades cuyo tamafo y personal les impiden llevar un minimo control la Ley 26/2003 tuvo que aprobar una
modificacion con caracter retroactivo para que las entidades que tengan ciertos tipos de renta no tuvieran que declarar.

ESTUDIOS FINANCIEROS num. 278 -51 -



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

debe alumbrar esta materia »’. En segundo lugar, porque el propio Abogado General GEELHOED en sus
conclusiones presentadas el 27 de noviembre de 2003 al asunto de los forrajes desecados [Comision/
Italia (As. C-381/01), Comision/Finlandia (As. C-495/01), Comision/Alemania (As. C-144/02),
Comision/Suecia (As. C-463/02)] expresamente sefala que «la disposicion del articulo 11, parte A,
apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva debe considerarse una excepcion a los principios gene-
rales del sistema comuin del impuesto sobre el valor afiadido. Esta excepcion debe interpretarse y
aplicarse de manera restrictiva y estricta» (§ 53). Y contintia diciendo que «55. Una interpretacion
estricta conlleva que solo se puede recaudar impuestos sobre las subvenciones concedidas en cuanto
se ven reflejadas en el precio de la operacion. En efecto, si una subvencion que hace bajar el precio
estuviera completamente sujeta al impuesto, mientras que solo influye parcialmente en el precio de
la operacion pagado por el consumidor final, tiene como consecuencia que la autoridad fiscal en
cuestion reciba mas IVA que el perdido al conceder la subvencion. Semejante compensacion excesiva
seria contraria al tenor de la norma excepcional recogida en el articulo 11, parte A, apartado 1,
letra a), de la Sexta Directiva, que no persigue mds que una compensacion por el impuesto real-
mente perdido como consecuencia de la subvencion... 57. Por consiguiente, mantener la conformi-
dad sistematica del impuesto sobre el valor ariadido, incluyendo la excepcion a éste recogida en el
articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva, requiere que, al aplicar el IVA sobre
subvenciones, se analice detalladamente si éstas influyen en el precio en la fase de consumo final
¥, en caso afirmativo, en qué medida. Dicho de otra manera: las autoridades fiscales en cuestion
deberdan poder demostrar que debido a la subvencion pierden ingresos derivados de los impuestos
), si éste fuera el caso, deberdn poder demostrar el importe de los ingresos perdidos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a) Analisis de los significantes empleados en la norma.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de su repercusion al destinatario final.

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

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

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

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

46

47

48

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

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

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

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

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

49" No obstante, especial mencion merece la Resolucion de la DGT de 14 de febrero de 2006 (consulta vinculante V0276/2006),
que sefala que las relaciones entre una Administracion y una sociedad municipal dependiente para gestionar un servicio
publico es un supuesto de no sujecion del articulo 7.8 de la LIVA. Entre las razones que se aducen esta en que «7endrda
por unico y exclusivo destinatario de los bienes que entregan o servicios que prestan al Ente Local que los crea». A mi
juicio, el destinatario no es la Administracion, sino los usuarios de los servicios publicos, ya que nos encontramos ante
un contrato por cuenta de terceros.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La interpretacion amplia de la base imponible que propugna la DGT mediante la inclusion
de las subvenciones vinculadas al precio tiene incidencia en otros &mbitos de la Ley, especialmente
en todos aquellos que tengan que ver con el volumen de operaciones.

- 66 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 278



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

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

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

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

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

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

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

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

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

61

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

una modificacion y luego suprimirla en el Senado «sdlo puede dar lugar a interpretaciones distintas, porque si lo han
introducido aqui, y luego lo han quitado en el Senado, ;qué va a pasar? jva a significar que las subvenciones al precio
van o no a formar parte de la base imponible? Lo digo porque la redaccion queda como estaba inicialmente. Vuelvo a
repetirle que poner algo y después quitarlo sélo da lugar a malas interpretaciones» (Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, nim. 160, 16 de marzo de 20006).

-70 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 278



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

Con relacion a lo que son costes directos hay que recordar que en la LGS se hace mencion de
gastos subvencionables, y entre ellos se incluyen los «costes indirectos», que habran de imputarse
en la parte que razonablemente corresponda de acuerdo con principios y normas de contabilidad
generalmente aceptados (art. 31.9). Por su parte, AECA (2001, pag. 29) sefiala que son costes direc-
tos aquellos que pueden ser asignados de forma inequivoca y sin ninguna duda a una determinada
actividad, mientras que en la Resolucion del ICAC de 9 de mayo de 2000, por la que se establecen
criterios para la determinacion del coste de produccion, se sefiala que son costes directos «/los que
se derivan de recursos cuyo consumo se puede medir y asignar de forma inequivoca a un deter-
minado productoy.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7. ELIVA COMO COSTE EN LA JUSTIFICACION DE SUBVENCIONES

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

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

la LGS).

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

puede ser contablemente un activo, presenta un problema préactico importante que trae causa de la
gestion del IVA; el demostrar para una entidad qué IVA es coste. En muchos casos se pide a una
entidad que «el beneficiario esté exento o no sujeto al pago de dicho impuesto y pueda demostrarlo
mediante la presentacion de la documentacion oficial correspondiente» 7. Si una entidad no es

73
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Vide también, por ejemplo, las Resoluciones de 15 de octubre de 2004 (consulta nim. 1908/2004) y de 15 de julio de
2005 (consulta nam. 01231/2005).

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

Este texto esta extraido de la Resolucion de la Secretaria de Estado de Universidades e Investigacion por la que se con-
voca la concesion de Ayudas al Plan Nacional de Investigacion de I+D+1 (2004-2007), para proyecto de I+D realizados
en parques cientificos y tecnoldgicos (BOE 24 de junio de 2005).

ESTUDIOS FINANCIEROS néim. 278 -77 -



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

sujeto pasivo del Impuesto por realizar operaciones exclusivamente gratuitas [art. 5.Uno.(a)] o no
devenga IVA porque realiza solo actividades exentas la prueba podria conseguirse. Pero, en muchos
casos, la entidad no solo realiza operaciones exentas o no sujetas, sino también operaciones gra-
vadas. De esta manera, no es posible dejar constancia por medio de ningin documento oficial qué
IVA en particular es coste. Y no es posible porque la AEAT no puede emitir un certificado de que un
bien o servicio determinado se ha afectado de forma exclusiva a una actividad no sujeta o exenta.
Se produce, entonces, una situacion de dificil solucidén que, a nuestro parecer, deberia solventarse
de alguna forma, evitando asi los perjuicios que pueden producirse a estas entidades .

8. CONCLUSIONES

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

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

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

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

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

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

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

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

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

8. La interpretacion amplia de las subvenciones vinculadas al precio va a tener incidencia en
varios ambitos; en el ambito de procedimiento tributario creemos que debido a la profundidad del
analisis requerido sdlo es posible que se realicen procedimientos inspectores de caracter general y
no parciales sobre los ingresos; por otro lado, supondra que entidades no lucrativas que no se aco-
gian a las exenciones porque era mas interesante trabajar por precios inferiores al coste y obtener
las devoluciones de IVA deberan replantearse su opcion; afectara también a la determinacion del
volumen de operaciones del articulo 121.Uno de la LIVA y sus efectos sobre el deber de declarar
mensualmente en [VA y retenciones, y la forma de determinacion de los pagos fraccionados; afec-
tard también para determinar si hay un sector diferenciado y a la exencion del articulo 20.Uno.6
de la LIVA.
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TRIBUTACION DEL IVA ANTE LA EXISTENCIA DE UN
PROCESO CONCURSAL 36/2006
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ANGEL RODRIGUEZ RODRIGUEZ

Inspector de Hacienda del Estado

I Extracto:

La normativa tributaria espafiola permite la recuperacién del IVA reper-
cutido cuando el destinatario de la operacion esta incurso en un proceso
concursal, a través de la modificacién de la base imponible de dicho impuesto
una vez declarado judicialmente el concurso. Esta facultad permitida por la
legislacion debe ser coherente con el desarrollo procedimental del proceso
concusal y debe estar rodeada de ciertas garantias que impidan quebrantos
econdmicos para la Hacienda Publica. Se trata de regular de forma equili-
bradala posibilidad de recuperar las cuotas repercutidas por el acreedor con
el derecho a su percepcion por parte de la Administracion Tributaria, en la
medida en que estas cuotas se han deducido previamente por el destinatario
de la operacién (que esta incurso en un proceso concursal). En el presente
trabajo se ha tratado de analizar la modificacion de la base imponible del IVA,
tanto desde la prespectiva tributaria como desde la ptica mercantil. No hay
que olvidar que la primera ha sufrido diversas modificaciones tratando de
facilitar la recuperacion de ese IVA repercutido, mientras que la normativa
concursal tiene una nueva regulacién consecuencia de la aprobacion de la
Ley Concursal.
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1. INTRODUCCION

La legislacion tributaria ha sufrido diversas modificaciones tratando de facilitar que los
acreedores de un deudor en proceso concursal no deban hacer frente al Impuesto sobre el Valor
Afiadido (en adelante IVA) por los importes facturados a dicho deudor sin que los mismos ni las
correspondientes cuotas de IVA hayan sido satisfechas por el destinatario de la operacion.

Los cambios legislativos han tratado de facilitar lo anterior a través de la modificacion de la
base imponible del impuesto. En dicha linea, se ha tratado de simplificar los tramites administrativos
para llevar a cabo dicha modificacion de la base imponible, mediante el cumplimiento de diversos
requisitos, tanto por parte del deudor como del acreedor, que evitasen menoscabos econoémicos a la
Hacienda Publica. A su vez, se buscaba una mayor coordinacion con el desarrollo procedimental del
proceso concursal. De esta evolucion legislativa se hace eco el Tribunal Econdomico-Administrativo
Central ! con las siguientes palabras «partiendo en un primer momento en el que el supuesto del
impago total o parcial por parte de las empresas incursas en quiebras o suspension de pagos no se
contemplaba, se regula la circunstancia (la modificacion de la base imponible) y paulatinamente se
van introduciendo en el texto legal modificaciones que, tomadas en su conjunto, no solo hacen mas
facil el ejercicio de la facultad de rectificacion en tales casos (se suprime la necesidad de autoriza-
cion previa de la Administracion Tributaria), sino que dicho ejercicio se compatibiliza mejor con la
tramitacion de los procedimientos concursales y sus momentos mas significativos, y con el respeto
a las garantias de la Hacienda Publica para el cobro de sus créditos».

Actualmente, en la legislacion tributaria la modificacion de la base imponible del IVA se regula
en el apartado 3 del articulo 80 de la Ley del IVA ? (en adelante LIVA), seglin la redaccion dada por la
Ley 62/2003, en el articulo 114 apartado 2 numero 2 ltimo parrafo * de la misma ley y en el articu-
lo 24 del Reglamento del IVA, modificado por el Real Decreto 87/2005, de 31 de enero.

La existencia de recientes modificaciones legales en el ambito tributario, junto a la nueva
regulacion de los procesos concursales contenida en la Ley 22/2003, Concursal (en adelante LC),
en vigor desde el 1 de septiembre de 2004, demandan un analisis de la regulacion actual de la

' Resolucion del TEAC de 5 de abril de 2000, n.° 4586/1998 y 4587/1995 acumuladas. También en la Resolucion 3571/1998,
de 2 de noviembre de 2000.

Articulo 80.Tres. La base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no
haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se
dicte auto de la declaracion de concurso. La modificacion, en su caso, no podra efectuarse después de transcurrido el
plazo maximo fijado en el nimero 5.° del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Articulo 114.Dos 2.°. Cuando la rectificacion determine una aminoracion del importe de las cuotas inicialmente deducidas,
el sujeto pasivo debera presentar una declaracion-liquidacion rectificativa aplicandose a la misma el recargo y los intereses
de demora que correspondan de conformidad con lo previsto en el articulo 61 niimero 3 de la Ley General Tributaria. No
obstante, cuando la rectificacion tenga su origen en un error fundado en derecho o en las causas del articulo 80 de esta
Ley, éste debera efectuarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo impositivo en el que el sujeto pasivo
reciba el documento justificativo del derecho a deducir en el que se rectifiquen las cuotas inicialmente soportadas.
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modificacion de la base imponible del IVA motivada por la existencia de un proceso concursal y su
concordancia con la normativa concursal.

2. PRESUPUESTOS DE HECHO DE LA MODIFICACION

La modificacion de la base imponible del IVA se configura en la norma tributaria como una
facultad del acreedor ante la existencia de un proceso concursal, pero que puede ejercer o no. Asi,
la ley se refiere a que «la base imponible podra reducirse».

Los presupuestos de hecho que permiten modificar la base imponible del impuesto son los
siguientes:

» El impago de cuotas repercutidas.

*  Que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto de declaracion de concurso.

De lo anterior, se desprende que las cuotas repercutidas cuyo devengo de la operacion sea
posterior al auto de declaracion de concurso no pueden dar lugar a la modificacion de la base impo-
nible del IVA. Si se tienen en cuenta los criterios de devengo del IVA contenidos en los articulos 75,
76 y 77 de la LIVA se puede apreciar que el devengo del impuesto se corresponde, en general, con
operaciones que de conformidad con el articulo 84 de la LC * dan lugar al nacimiento de créditos contra
la masa. En los numeros 5 y 6 del apartado 2 de dicho articulo se encuentran los créditos generados
por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial de deudor tras la declaracién del concurso,
asi como los créditos que resulten de prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obliga-
ciones reciprocas pendientes de cumplimiento que contintien en vigor tras la declaracion de concurso.
Las operaciones anteriores devengaran unas cuotas de [VA soportados posteriores a la declaracion del
concurso, que conforme a la LC deben considerarse como créditos contra la masa. Por otro lado, el
articulo 154 de la LC * establece que antes de pagar los créditos concursales (o de la masa) hay que
pagar estos créditos contra la masa y, ademas, hay que pagarlos a su vencimiento.

Esta clasificacion de deudas contra la masa hay que contraponerla a las deudas de la masa,
que se definen negativamente en el articulo 84 de la LC ¢, al considerar como tales a todas aquellas
deudas que no sean deudas contra la masa.

Las reflexiones anteriores ponen de manifiesto la coherencia de la regulacion tributaria con
la concursal, ya que dado que las cuotas devengadas con posterioridad a la declaracion de concur-

Dicho articulo no contiene un concepto de lo que constituyen créditos contra la masa y se limita a llevar a cabo una
enumeracion de los mismos.

Articulo 154.1. Antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracion concursal deducira de la masa
activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta. 2. Los créditos contra la masa, cualquiera
que sea su naturaleza, habran de satisfacerse a su vencimiento, cualquiera que sea el estado del concurso...

© Articulo 84.1. Constituyen la masa pasiva los créditos contra el deudor comiin que conforme a esta Ley no tengan la

consideracion de créditos contra la masa.
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so deben ser pagadas a su vencimiento y con anterioridad a las deudas concursales no deben dar
lugar a quebrantos econdémicos para el acreedor y, en consecuencia, no hay motivo econdémico que
justifique la modificacion de la base imponible del IVA.

En lo relativo a la existencia del auto de declaracion de concurso, hay que acudir al articu-
lo 21 de la LC que regula el contenido del mismo. De dicho contenido cabe destacar el llamamiento
a los acreedores para que pongan en conocimiento de la Administracion concursal la existencia de
su crédito asi como la publicidad que hay que dar al auto. La LC exige, en el articulo 23, que se dé
publicidad al auto de la declaracion del concurso anunciandose:

* En el Boletin Oficial del Estado.

* En un diario de los de mayor difusion en la provincia donde el deudor tenga el centro de
sus principales intereses.

* Enun diario de los de mayor difusion de la provincia donde radique el domicilio del deudor.

La LC, al regular el llamamiento a los acreedores para que comuniquen su crédito, establece
un plazo para dicha comunicacion de un mes a contar desde la tltima de las publicaciones anterio-
res del auto de la declaracion de concurso.

3. PROHIBICIONES DE MODIFICACION DE LA BASE IMPONIBLE

El apartado 5 del articulo 80 de la LIVA no permite llevar a cabo la modificacion de la base
imponible de IVA en una serie de supuestos. Se trata de los siguientes:

1. Créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada. En este caso, el legislador tribu-
tario debe considerar que la existencia de garantia real conlleva que se eliminen las posibilidades
de impago del crédito. En este sentido, hay que mencionar que la normativa concursal, a este
tipo de créditos, cuando el bien o derecho que constituye la garantia pertenece al deudor, le
concede un privilegio especial (art. 90.1 LC) que le permite cobrar con absoluta preferencia
del resultado de la liquidacion de dicho bien o derecho (art. 155.1 LC). Incluso esa prioridad
en el pago de dichos créditos impide pagar con el resultado de la liquidacion de la garantia a
los créditos contra la masa sin antes haber satisfecho los créditos que garantizan (art. 154.3
LC). Launica divergencia existente entre la legislacion tributaria y la concursal radica en que la
primera solo impide la modificacion de la base imponible del IVA en los créditos con garantia
real mientras en la norma concursal se incluyen entre los créditos con privilegio especial créditos
que carecen de garantia real (ej. cuotas de leasing). En consecuencia, al existir este privilegio
en estos créditos en la norma concursal, esté justificada la prohibicion de modificacion de la
base imponible del IVA establecida en la norma tributaria.

2. Créditos afianzados por entidades de créditos o sociedades de garantia reciproca o cubier-
tos por un contrato de seguro de crédito o caucion, en la parte afianzada o asegurada. En
este supuesto la existencia de una garantia de un tercero permite considerar que ante la
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insolvencia del deudor principal se pueda recuperar el crédito mediante la ejecucion de las
garantias prestadas por dicho tercero. Si se llevase a cabo la ejecucion de dicha garantia, la
misma permitiria recuperar al acreedor el importe del crédito con la correspondiente carga
tributaria. En este supuesto, el garante se convertira en acreedor en el marco del concurso,
por la totalidad del crédito satisfecho. Pero, en el nuevo acreedor, carece de trascendencia
tributaria que una parte de su crédito proceda de cuotas de IVA repercutidas al concursado,
ya que las mismas habran sido liquidadas por el acreedor original.

3. Créditos entre personas o entidades vinculadas, conforme a la LIVA. En este caso, el
legislador no permite que se pueda llevar a cabo la modificacion de la base imponible
del IVA para evitar operaciones artificiosas. Estas cautelas en operaciones entre personas
o entidades vinculadas parece que también las comparte el legislador concursal que ha
considerado los créditos existentes entre un concursado y las personas o entidades espe-
cialmente relacionadas con €l como subordinados (art. 92.5 LC). La calificacion anterior
supone que carezcan de derecho de voto en las juntas de acreedores (art. 122 LC) y que,
en su caso, perciban su crédito con posterioridad al resto de acreedores (art. 158 LC).

4. Créditos adeudados o afianzados por entes publicos. En estos casos se considera que el
crédito no va a ser incobrable y, en consecuencia, se impide la modificacion de la base
imponible del IVA. Al respecto, cabe mencionar que el articulo 1 de la LC indica que no
pueden ser declarados en concurso los entes de derecho ptblico. Sin embargo, parece que
la norma tributaria menciona todos los entes publicos, no sélo los de derecho publico.

Estos son supuestos que la normativa del IVA excluye de modificacion de la base imponible.
Los motivos de esta exclusion son, por un lado, la existencia de posibilidades de cobro del crédito,
bien por tener alguna garantia (del deudor o de un tercero) bien por la naturaleza del deudor, y por otro
lado, evitar modificaciones fraudulentas entre personas vinculadas. Estas limitaciones se justifican
aun mas a la vista de la legislacion concursal, ya que las mismas tienen reflejo en la LC.

4. REQUISITOS

El articulo 80 de la LIVA regula un requisito temporal y, en su apartado 6, se remite a la
norma reglamentaria para establecer otra serie de requisitos que permitan la modificacion de la base
imponible. El desarrollo reglamentario se lleva a cabo en el Reglamento del IVA (RD 1624/1992),
en concreto en el articulo 24. La redaccion actual de este Gltimo articulo es la procedente del Real
Decreto 87/2005, de 31 de enero.

i. Temporal.

Se exige que la modificacion de la base imponible del IVA se lleve a cabo en el plazo establecido
en el articulo 21.1.5 de la LC . Este plazo es el relativo a la comunicacion de los créditos por parte

7 Articulo 21.1. El auto de declaracion del concurso contendra los siguientes pronunciamientos:
5.* El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la administracion concursal la existencia de su
crédito, en el plazo de un mes a contar desde la tltima de las publicaciones acordadas en el auto, dentro de las que con
caracter obligatorio establece el apartado 1 del articulo 23.
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de los acreedores antes comentado con motivo del contenido del auto de declaracion del concurso. El
plazo para dicha comunicaciéon de los acreedores es de un mes a contar desde la tltima publicacion
de los anuncios previstos para el auto de declaracion de concurso.

La LIVA prohibe la modificacion de la base imponible después de finalizar dicho plazo de
comunicacion de los créditos a la Administracion concursal.

Esta prohibicion es acorde con el desarrollo procedimental previsto para los procesos concursa-
les en la LC. Asi, el articulo 85 regula el contenido de la comunicacion de los créditos como tramite
previo a su reconocimiento y clasificacion por parte de la Administracion concursal. Esta comuni-
cacion de los acreedores va a permitir la elaboracion por la Administracion concursal del listado de
acreedores (el art. 75 LC indica cual debe ser el contenido del informe de la Administracién concursal
y una parte del mismo debe ser la mencionada lista de acreedores). En la medida en que un acreedor
haya hecho uso de la facultad permitida por la legislacion tributaria de modificacion de la base impo-
nible del IVA debera informar de dicha circunstancia en la comunicacion que realice de su crédito a la
Administracion concursal, procediendo a la aminoracion del importe correspondiente. Lo anterior per-
mitirad tener conocimiento a la Administracion concursal de la reduccion del crédito titular de acreedor
que ha optado por modificar la base imponible del [VA 'y, a su vez, debera proceder de conformidad con
la normativa tributaria. La prohibicién de modificar la base imponible una vez finalizado el plazo de
comunicacion de los créditos trata de evitar que un acreedor lleve a cabo dicha modificacion originan-
do una aminoracién de su crédito, y que dicha reduccion del crédito no le conste a la Administracion
concursal y en el informe de la misma figure su crédito de forma integra.

ii. Requisitos reglamentarios.

En el reglamento del impuesto se exigen diversos requisitos para proceder a rectificar la
base imponible del IVA &. El cumplimiento de los mismos es obligacion tanto del acreedor (sujeto
pasivo del impuesto, en terminologia tributaria) como del deudor (destinatario de la operacion). Es
importante resaltar que el apartado 6 del articulo 80 de la LIVA condiciona la modificacion de la
base imponible al cumplimiento de los requisitos, de tal forma que un incumplimiento de los mismos
impedira la modificacion de la base imponible o convertira a la misma en una operacion no realizada
por falta de cumplimiento de algin requisito ante una eventual actuacion de comprobacion por parte
de la Administracion Tributaria, con la consiguiente regularizacion e imposicion de sancion, en su
caso. La conclusion anterior admite algunos matices en la medida en que puede que el incumpli-
miento de alguna obligacion por parte del deudor no se considere incumplimiento de las condiciones
que permiten la modificacion de la base imponible, como posteriormente se comprobara.

Obligaciones del sujeto pasivo del impuesto.

1. Expedir y remitir al destinatario de las operaciones una nueva factura o documento susti-
tutivo que rectifique o anule la cuota repercutida.

8 Articulo 24 del Reglamento del IVA.
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2. Las operaciones cuya base imponible se pretenda modificar deberan haber sido facturadas
y anotadas en el libro-registro de facturas expedidas por el acreedor en tiempo y forma.

3. Comunicacién a la Administracion Tributaria, en el plazo de un mes contado desde la fecha
de expedicion de la factura rectificativa, de la modificacion practicada indicando que dicha
modificacion no afecta a créditos en los que no cabe la modificacion de la base imponible.
Se acompaiara copia de las facturas rectificadas y del auto de declaracion del concurso.

Del elenco de obligaciones impuestas al acreedor resalta por su importancia la remision de la
factura rectificativa al deudor, ya que ello permitirad al mismo conocer que se ha llevado a cabo la
modificacion de la base imponible del IVA con las consecuencias que de ello se derivan. La remi-
sion de la factura rectificada permitira a la Administracion concursal conocer la reduccion que se ha
producido en el crédito, al haber llevado a cabo su titular la modificacion de la base imponible del
IVA. Sin embargo, hay que indicar que pese al silencio de la normativa tributaria, el acreedor tam-
bién tiene la obligacion de informar de la aminoracion del crédito de que es titular al comunicar el
mismo en la forma prevista en el articulo 85 de la LC. Lo contrario supondria un fraude al reclamar
un crédito por un importe superior al que le corresponde de conformidad con la LIVA. En este sen-
tido, conviene recordar que el plazo para llevar a cabo la modificacion de la base imponible del IVA
es el mismo que existe para comunicar los créditos a la Administracion concursal. En consecuencia,
la regulacion de la materia en ambas ramas del ordenamiento juridico busca una coordinacion entre
el importe que reclama el acreedor y el que le corresponde una vez modificada la base imponible del
IVA. Sin embargo, esta obligacion de comunicar la reduccion de su crédito no esta entre las condicio-
nes exigidas por la norma tributaria, y, en consecuencia, se plantea la duda de si su incumplimiento
puede conllevar que se considere como no realizada la modificacion de la base imponible. Tal vez, la
solucion a esta cuestion radique en que el acreedor, aunque no haya comunicado a la Administracion
concursal la aminoracion de su crédito, pueda probar fehacientemente que ha remitido las facturas
rectificativas (requisito exigido por la LIVA). Si acredita esto ultimo, ello conlleva el conocimiento de
la reduccién de su crédito a la Administracion concursal a través del concursado, y en este supuesto la
Administracion concursal en su informe deberia registrar dicha aminoracion (art. 86 LC). Quizas, el
legislador tributario hubiese podido ser menos laxo en esta cuestion y exigir que en la comunicacion
que se realiza a la Administracion Tributaria, por parte del acreedor, se aportase la justificacion de la
recepcion del deudor de la factura rectificativa, ya que ello no conllevaria un gran coste indirecto. Asi
se evitaria que se modifique la base imponible y la misma no le conste al deudor.

Obligaciones del destinatario de las operaciones.

Estas obligaciones solo son exigibles si es empresario o profesional. En caso de que no tenga
tal condicion no tiene que cumplir ninguna obligacion, salvo aportar las facturas rectificativas si asi
se le requiriese.

1. Comunicar a la Administracion Tributaria que ha recibido las facturas rectificativas, indi-
cando el importe de las cuotas rectificadas y, en su caso, el importe de las no deducibles.

Esta obligacion debera realizarla antes de finalizar el plazo de presentacion de la declara-
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cion correspondiente al periodo en que haya recibido las facturas (trimestre o mes, segun
corresponda). La LIVA indica que el incumplimiento de esta obligacion no impedira la
rectificacion de la base imponible por el acreedor.

2. Incluir la minoracion de las cuotas deducidas en la declaracion correspondiente al periodo
en que recibio las facturas rectificativas. La norma guarda silencio sobre las consecuencias

del incumplimiento de esta obligacion, y no prevé como en el apartado anterior, que la falta
de atencion de esta obligacion no impida la modificacion de la base imponible. Ante esta
ausencia de regulacion expresa hay que considerar de aplicacion la regulacion general que
consideraba como condicion para la modificacion el cumplimiento de los requisitos analiza-
dos. Sin embargo, se plantea una situacion incongruente, ya que el acreedor que lleva a cabo
la modificacion y que cumple lo que establece la norma ignora si el deudor ha incluido o no
en su declaracion las facturas rectificativas. En consecuencia, pese al tenor de la norma, hay
que considerar que s6lo se puede condicionar la modificacion de la base imponible del IVA
a aquellas obligaciones cuyo cumplimiento pueda exigirse al acreedor, pero no a las obliga-
ciones impuestas al deudor. Los incumplimientos de este ultimo tendran las consecuencias
juridicas que procedan, que no pueden ser condicion para modificar la base imponible. En lo
relativo al incumplimiento de esta obligacion por parte del deudor declarado en concurso, hay
que recodar que ante el impago de las eventuales deudas que puedan surgir de la modificacion
de la base imponible del IVA por el deudor concursado existe un régimen de responsabilidad
subsidiaria que puede alcanzar a la Administracion concursal [art. 43 apartado 1 letra c) de
la Ley General Tributaria], dependiendo del régimen de facultades patrimoniales del deudor
establecido por el juez del concurso (art. 40 LC).

Hay que resaltar que esta tltima obligacion contenida en el articulo 24 del Reglamento del
Impuesto se recoge en la propia LIVA. Asi, el articulo 80 en el nimero 4 del apartado 5 indica que la
rectificacion de las deducciones se realizara conforme al articulo 114 niimero 2 del apartado 2 °. En dicho
namero se indica que la rectificacion que determine una minoracion del importe de las cuotas inicialmente
deducidas, con origen en la existencia de un proceso concursal, debera efectuarse en la declaracion-
liquidacion correspondiente al periodo impositivo en el que el sujeto pasivo reciba el documento
justificativo del derecho a deducir en el que se rectifiquen las cuotas inicialmente soportadas.

5. CONSECUENCIAS

El ntimero 4 del apartado 5 del articulo 80 establece que la rectificacion de las deducciones
del destinatario de las operaciones, realizadas de conformidad con el articulo 114 (antes comenta-
do), determina el nacimiento del correspondiente crédito a favor de la Hacienda Publica.

Lo anterior significa que el importe de las cuotas de IVA originadas por la modificacion de la base
imponible dan lugar a un crédito nuevo a favor de la Hacienda Publica, con la consiguiente obligacion

® Véanse notas 2 y 3.
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de pago del mismo del destinatario de la operacion y, en consecuencia, no existe una subrogacion
en dicho crédito en la misma posicion que tenia el acreedor originario. El nacimiento del crédito a
favor de la Hacienda Publica se produce una vez recibidas por el deudor las facturas rectificativas. En
consecuencia, el crédito nace con posterioridad al auto de declaracion de concurso.

La legislacion concursal en el articulo 84 en el numero 10 de su apartado 2 considera como
créditos contra la masa los que resulten de obligaciones nacidas de la ley. En consecuencia, se
trata de una obligacion nacida de la LIVA (arts. 80 y 114 apartado 2) y origina un crédito contra la
masa. Conviene recordar que de conformidad con el articulo 154 apartado 2 de la LC, estos créditos
deben pagarse a su vencimiento y esto es lo que la legislacion tributaria regula cuando indica que
la aminoracion de las cuotas inicialmente deducidas debera llevarse a cabo en la declaracion-
liquidacion correspondiente al periodo impositivo en que se reciben las facturas rectificativas.

Esta calificacion del crédito titularidad de la Hacienda Publica originado por la modificacion
de la base imponible del IVA es coherente con el mecanismo de liquidacion de dicho impuesto.
En la medida en que el deudor concursado en un primer momento recibid las facturas del acreedor
con las correspondientes cuotas de IVA soportado y procedi6 a deducirselas del IVA repercutido
que hubiese originado y, en su caso, a ingresar la diferencia. Sin embargo, el hecho de deducirse
las cuotas soportadas no significa que las haya satisfecho. Con la posterior modificacion de la base
imponible del IVA (ante el impago de las cuotas del mismo) y la aminoracion de dichas cuotas
soportadas, el deudor debe proceder a incluir en su liquidacion las facturas rectificativas. Si se optase
por otra solucion se estaria permitiendo al deudor financiarse con unas cuotas de IVA soportado
que se ha deducido en su liquidacion, pero que no ha satisfecho. El mecanismo de modificacion
de la base imponible supone reconocer un derecho al acreedor que no percibe las cuotas de IVA
repercutidas que se materializa en la liquidacion del periodo en que emiten las facturas, mientras el
deudor tiene una obligacion con la Hacienda Publica por el mismo importe que debe cumplir en la
liquidacion del impuesto correspondiente al periodo en que recibe las facturas rectificativas. Si esta
ultima obligacion no se cumpliese, existiria un menoscabo econémico para la Hacienda Publica en
la medida en que ha reconocido un derecho al acreedor.

La postura anterior la refleja con claridad el Tribunal Econdmico-Administrativo Central '°
cuando indica que «hay que tener presente que el IVA es un tributo de naturaleza indirecta en el
que las operaciones anteriores que configuran como hecho imponible son las entregas de bienes
y prestacion de servicios efectuadas por empresarios y profesionales a los que se les atribuye la
condicion de sujetos pasivos y, por lo tanto, principales obligados frente a la Hacienda Publica.
Sin embargo, el que el esquema elegido por la Ley 37/1992 haya supuesto adelantar el hecho
imponible en un momento anterior al de su consumo, no altera la naturaleza de este impuesto como
un tributo que recae sobre este ultimo, arbitrandose para ello el mecanismo de la repercusion y la
obligacion del destinatario de la operacion de soportar la cuota repercutida, el cual si, a su vez, es
empresario o profesional y no consumidor final, deducira estas cuotas soportadas de las devengadas
en las operaciones que realice, de forma que solo se grave el valor aiiadido en cada fase hasta que
el producto llega a su consumidor final. La unica obligacion que, en consecuencia, recae sobre el
destinatario de la operacion por el impuesto devengado en la misma es la obligacion de soportarlo, sin

10" Resoluciones de 5 de abril de 2000, n.° 5413/1998, y de 4 de julio de 2000, n.° 8737/1998.
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que por el hecho de la repercusion la Ley le considera responsable del pago de esta cuota devengada,
salvo lo establecido en el articulo 87.Uno de la Ley del Impuesto. Asi, en el supuesto analizado en
la presente reclamacion, los acreedores de la entidad interesada le repercutieron el IVA devengado
en las operaciones realizadas con la misma en un momento anterior de la admision a tramite de
la suspension de pagos, comprendiendo la deuda impagada tanto el precio de la entrega del bien
o servicio, como el importe de las cuotas repercutidas. Como consecuencia del inicio del proceso
concursal, la Ley del Impuesto sobre el Valor Ariadido otorga al acreedor que ha declarado una cuota
devengada que el empresario suspenso no le ha satisfecho, un derecho cuyo ejercicio determina el
nacimiento para éste de un crédito frente a la Hacienda Publica que se concreta en un menor 1VA
devengado en la declaracion del periodo en el que se emiten las facturas rectificativas, conforme
lo dispuesto en el articulo 80.Tres de la Ley. Como consecuencia del ejercicio de este derecho por
el acreedor nace, simultaneamente, una nueva obligacion para el deudor suspenso cuyo importe
coincide con el de la parte de la cuota previamente repercutida por sus acreedores y no satisfecha,
pero cuya naturaleza no se identifica con la obligacion derivada con el acto de la repercusion. Asi,
la obligacion del destinatario de la operacion de soportar el Impuesto devengado surge en virtud de
lo dispuesto en el articulo 88.Uno de la Ley 37/1992 y es una obligacion que, independientemente
de su trascendencia tributaria se establece entre los particulares que intervienen en la operacion
sujeta actuando la Administracion al efecto de dirimir las controversias que puedan producirse entre
los mismos, tanto respecto a la procedencia como a la cuantia de la repercusion. Por el contrario,
la obligacion a cargo del empresario suspenso derivada de la modificacion de la base imponible
realizada por sus acreedores es una obligacion especifica que no nace hasta el momento en que
el empresario recibe las facturas rectificativas, que le vinculan directamente frente a la Hacienda
Publica y, por ultimo, que surge en virtud de lo establecido en los articulos 114 y 80.Cinco de la Ley
del Impuesto, por lo que no puede entenderse que simplemente se haya producido un cambio de titular
de una obligacion preexistente, sin perjuicio de que el antecedente remoto de la nueva obligacion sea
la operacion en la que se devengo el Impuesto cuya base imponible ahora se modifica».

En sentido similar se pronuncia la Audiencia Nacional en la Sentencia de 13 de enero de 2000
cuando manifiesta que «el principio de neutralidad del Impuesto sobre el Valor Aniadido precisa
que el ajuste sea bilateral, por eso la normativa exige que una vez autorizada la modificacion de la
base imponible por el acreedor y comunicada por éste al cliente, destinatario de las operaciones,
éste debera presentar una declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en el que se hayan
recibido las facturas rectificativas minorando las cuotas que se habian consignado como deducibles
(IVA soportado) y que no han llegado realmente a satisfacer.

La finalidad de este sistema liquidadorio es que se mantenga la funcion de los empresarios
y profesionales, que actuan en cuanto al IVA, como intermediarios entre el consumidor final y la
Hacienda Publica, sin que dicha labor ocasione un perjuicio al acreedor que no puede cobrar el
IVA repercutido al cliente suspenso, ni un enriquecimiento a éste que se deduce un IVA soportado
no satisfecho efectivamente. El cumplimiento de la normativa del impuesto respecto de dicha
modificacion de la base imponible no implica para la Hacienda mantener una situacion de privilegio
frente a otros acreedores, con enriquecimiento injusto frente a éstos, sino que procura conservar
dicho principio de neutralidady.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en Sentencia de 14 de octubre
de 2004 indica que «Por el contrario, la obligacion a cargo del empresario suspenso derivada de
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la modificacion de la base imponible realizada por sus acreedores es una obligacion especifica
que no nace hasta el momento en que el empresario recibe las facturas rectificativas que le vincula
directamente frente a la Hacienda Publica y, por ultimo, que surge en virtud de lo establecido en los
articulos 114 y 80.Cinco de la Ley del Impuesto, por lo que no puede entenderse que simplemente
se haya producido un cambio en el titular de una obligacion preexistente, sin perjuicio de que el
antecedente remoto de la nueva obligacion sea la operacion en la que se devengo el impuesto cuya
base imponible ahora se modifica».

En consecuencia, de los comentarios anteriores se deduce que el crédito que surge a favor de
la Hacienda Publica no deber tener la consideracion de crédito de la masa, y no debe ser objeto de
calificacion ni se puede ver afectado por un eventual convenio !. Por otro lado, en la dinamica de la
LC para determinar el pasivo del concurso tiene especial importancia el informe de la Administracion
concursal. Este informe debera contener la relacion de acreedores concursales con la cuantia de su
crédito, asi como los créditos contra la masa (art. 94 LC). Dicho informe, de conformidad con el
articulo 74 de la LC, debera presentarse en el plazo de dos meses desde la aceptacion de dos miembros
de la Administracion concursal, aunque cabe la ampliacién a un mes mas por el juez del concurso. El
articulo 29 del mismo texto legal prevé la aceptacion en un plazo breve del cargo de administrador
concursal (cinco dias desde que recibi6 la comunicacion), lo que conlleva que el plazo de presentacion
del informe sea inferior a los tres meses desde la declaracion del concurso (salvo ampliacion de plazo).
Todo ello considerando que la aceptacion del cargo se realizara en un plazo cercano a la declaracion del
concurso y que se respeten los plazos establecidos en el articulo 21 para la comunicacion de los créditos
por los acreedores (un mes desde la publicacion del tltimo auto de declaracion del concurso).

Silas anteriores previsiones normativas se respetan en el informe de la Administracion concursal
se deben reflejar las modificaciones de base imponible recibidas para que la lista de acreedores sea
lo mas precisa posible. Pero, ademas, segtin el articulo 94 apartado 4 de la LC '? el informe debera
contener los créditos a favor de la Hacienda Publica derivados de dichas modificaciones y la fecha
de su vencimiento. Esta fecha, segun la legislacion tributaria, sera el plazo de presentacion de la
declaracion correspondiente al periodo impositivo en que se recibieron las facturas rectificativas.
Dado que los periodos impositivos en el [IVA son de un mes o un trimestre, en el primer caso puede
que a la fecha de presentacion del informe de la Administracion concursal ya se haya devengado
la deuda generada con la Hacienda Publica y se haya incluido en la correspondiente declaracion-
liquidacion del IVA (hay que considerar que junto al periodo impositivo también hay que computar
el plazo de presentacion de la liquidacion). Si hubiese ampliacion de plazo para presentar el informe,
la prevision anterior también se cumpliria. En el supuesto de declaracion trimestral es previsible que
el informe de la Administracion concursal sea anterior al vencimiento del plazo de presentacion de
la declaracion correspondiente al periodo impositivo en que se recibi6 la factura rectificativa, en ese
caso dicho informe debera contener los créditos nacidos a favor de la Hacienda Publica con origen
en la modificacion de la base imponible del IVA (art. 94 apartado 4 LC).

" En ese mismo sentido cabe citar la Sentencia de 20 de enero de 2006 del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia. Sin
embargo, las Sentencias de 2 de septiembre de 2005 del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Valencia y 10 de noviembre
de 2005 del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo niegan el caracter de crédito contra la masa al crédito originado por la
modificacion de la base imponible del IVA.

Articulo 94.4. En relacion separada se detallaran y se cuantificaran los créditos contra la masa devengados y pendientes
de pago.
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Las reflexiones anteriores ponen de manifiesto que el cumplimiento de la legislacion concursal
y de la legislacion tributaria en esta materia conlleva que en el informe de la Administracion concursal
consten los créditos nacidos con motivo de las modificaciones de la base imponible del IVA, salvo
que los mismos se hayan incluido en la declaracion-liquidacion correspondiente. Aun en el supuesto
de no haber procedido de conformidad con el articulo 114 de la LIVA y no haber incluido dichos
créditos en la correspondiente declaracion-liquidacion, dichos créditos deben figurar en el informe de
la Administracion concursal, ya que la regulacion del contenido del mismo en la normativa concursal
no permite la omision o el silencio de los mismos. Lo anterior tiene una gran importancia en el
desarrollo posterior del proceso concursal, ya que la lista de acreedores debe ser completa y fiable,
para evitar problemas a la hora del cémputo de los votos en un eventual convenio, o para conocer con
precision los importes que debe percibir un acreedor que ha procedido a modificar la base imponible,
bien perciba su crédito en el marco de un convenio o en el marco de la liquidacion.

Junto a todo lo anterior, también suscita interés la cuestion relativa a la posible modificacion
posterior de la base imponible del IVA en funcion de la forma de finalizar el proceso concursal. Con
anterioridad a la Ley 62/2003, el articulo 80 en su apartado 5 de la LIVA obligaba nuevamente a modificar
la base imponible del impuesto cuando por cualquier caso se sobresea el expediente de la suspension de
pagos o quede sin efecto la declaracion de quiebra. Lo anterior parece razonable, en la medida en que ha
desaparecido el presupuesto de hecho que permitié la modificacion de la base imponible (la existencia
de un proceso concursal) se debe proceder a modificar nuevamente la base imponible.

La cuestion que se analiza presenta aspectos difusos en la medida en que el articulo 7 de la
Ley 62/2003 procedi6 a modificar dos veces al segundo parrafo del apartado 3 del articulo 80 (en el
apartado primero en su niimero 3 y en el apartado segundo) °. La redaccion del apartado segundo de
dicho articulo 7 (que adaptaba esta materia a la LC) recogia como obligacion de modificar la base
imponible del IVA en el supuesto de sobreseimiento del concurso. Esto no era acorde con la nueva LC,
que regula la conclusion del concurso, pero no se refiere a su sobreseimiento. La primera modificacion
regula los supuestos de modificacion al alza de la base imponible en base a determinadas formas de

13 Articulo 7. Modificacién de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Se introducen
las siguientes modificaciones en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido:

Primero. Con efectos a partir del dia 1 de enero de 2004:

Tres. Se modifica el segundo parrafo del apartado tres del articulo 80, que quedara redactado de la siguiente manera:
«So6lo cuando se acuerde la conclusion del concurso por las causas expresadas en el articulo 176.1, apartados 1.°,3.°y
5.° de la Ley Concursal, el acreedor que hubiese modificado la base imponible debera modificarla nuevamente al alza
mediante la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se repercuta la
cuota procedente.»

Segundo. Se modifica el apartado tres del articulo 80 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afiadido, que quedara redactado como sigue:

«Tres. La base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho
efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto
de declaracion de concurso. La modificacion, en su caso, no podra efectuarse después de transcurrido el plazo maximo
fijado en el ntimero 5.° del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Sélo cuando por cualquier causa se sobresea el expediente del concurso de acreedores, el acreedor que hubiese modificado
la base imponible debera modificarla nuevamente al alza mediante la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente,
de una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente.»
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finalizacion del proceso concursal de conformidad con la LC. Pese a la deficiente técnica legislativa,
en base a la existencia de una regulacion esta materia coherente en ambas ramas del ordenamiento
juridico se considera que la modificacion introducida por el articulo 7 apartado primero niimero 3 esta
vigente y, en consecuencia, en determinados supuestos el acreedor que hubiera modificado la base
imponible del IVA debera volverla a modificar al alza. En consecuencia, no se tiene en consideracion
la redaccion que el apartado segundo de este articulo 7 daba a esta cuestion. Debe destacarse que
esta nueva modificacion se regula como una obligacion para el acreedor, no como una facultad como
ocurria en la primera modificacion.

Los supuestos en los que existe la obligacion de modificar al alza la base imponible son las causas
de conclusion del concurso contenida en el articulo 176 ™ apartado 1 ntimeros 1,3y 5 de la LC.

El primero de ellos se refiere a la conclusion del concurso por auto firme de la Audiencia
Provincial que revoque en apelacion el auto de declaracion de concurso. Este supuesto es coherente con
el presupuesto de hecho de modificacion de la base imponible, la existencia de un proceso concursal.
Con dicha resolucion judicial no hay proceso concursal, y, en consecuencia, si se hubiese producido la
modificacion de la base imponible se debera volver a modificar por falta de presupuesto de hecho.

El segundo motivo de finalizacion del proceso concursal es el pago o consignacion de la
totalidad de los créditos o la integra satisfaccion de los acreedores por otro medio. Es discutible que
en este supuesto exista obligacion de rectificar nuevamente la base imponible. En principio, si se
ha procedido de acuerdo con la normativa concursal, a los acreedores se les pagara de conformidad
con el crédito reconocido en el informe de la Administracién concursal, donde ya se ha analizado,
que deberia incluirsele sin el importe correspondiente a las cuotas de IVA, al haber comunicado la
modificacion de la base imponible del impuesto. Parece que en este apartado la legislacion tributaria
no es coincidente con la legislacion concursal sin que se aprecie motivacion para ello. Esta obligacion
puede ocasionar perjuicio al acreedor que modificé la base imponible en la medida que puede que
la Administracién concursal se niegue a pagar mayor importe que el crédito que consta reconocido
en el informe de la misma. Mientras el acreedor puede tener dificultad para cobrar el importe de
las cuotas repercutidas, la norma tributaria le obliga a rectificar la base imponible al alza y a incluir
dichas cuotas en su declaracion-liquidacion. No parece acertada la regulacion de este supuesto de
obligacion de modificar al alza la base imponible, ya que es contraria a los propios fines que busca
la modificacion de la base imponible (evitar el deterioro econémico para el acreedor de las cuotas
de IVA impagadas en el marco de un proceso concursal). Junto a lo anterior, razones de eficacia

14" Articulo 176. Causas de conclusion del concurso.

1. Procedera la conclusion del concurso y el archivo de las actuaciones en los siguientes casos:

1.° Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apelacion el auto de declaracion de concurso.

2.° Una vez firme el auto que declare el cumplimiento del convenio y, en su caso, caducadas o rechazadas por sentencia
firme las acciones de declaracion de incumplimiento.

3.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se produzca o compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de
los créditos reconocidos o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio.

4.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni
de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores.

5.° En cualquier estado del procedimiento, una vez terminada la fase comun del concurso, cuando quede firme la reso-
lucion que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos.
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y de evitar costes indirectos a los contribuyentes aconsejan la desaparicion de este supuesto de
modificacion de la base imponible del IVA.

Es especialmente sorprendente que exista la obligacion de elevar al alza la base imponible en
el supuesto anterior, cuando en el Reglamento [art. 24 apartado 2 letra ¢)] se indica que la aprobacion
de un convenio no afectara a la modificacion de la base imponible que se hubiera modificado
previamente. El contenido de dicho convenio puede ser un pago integro para todos o para algiin grupo
de acreedores con o sin espera. En estos casos, también se perciben integramente los créditos y no se
obliga a modificar la base imponible, lo cual es incongruente con el supuesto antes analizado.

El tercero de los supuestos de conclusion del concurso que obliga a modificar al alza la base
imponible es la existencia de resolucion firme que acepte el desistimiento o renuncia de todos
los acreedores reconocidos. Este supuesto, que no serd muy habitual en la practica, presenta un
perfil similar al primero de los supuestos analizado (ausencia del presupuesto de hecho habilitante
para modificar la base imponible). Como en aquel supuesto, es l6gico que exista la obligacion de
modificar al alza la base imponible del IVA ante la desaparicion del presupuesto de hecho que lo
permitia.

6. CONCLUSIONES

Del analisis de la legislacion tributaria y concursal realizado se pueden extraer las siguientes
conclusiones:

1. Lanormativa fiscal permite al acreedor, titular de créditos cuyo deudor esta incurso en pro-
ceso concursal, la facultad de modificar la base imponible del IVA. Para poder ejercer dicha
facultad se exige que exista un pronunciamiento judicial declarando el concurso y que las
cuotas se hayan devengado con anterioridad a dicho proceso concursal. Este segundo requisito
es acorde con la legislacion concursal que exige que los créditos posteriores a la declaracion
del concurso (donde se incluyen las correspondientes cuotas de IVA) deben atenderse a su
vencimiento y con prioridad sobre los créditos anteriores al proceso concursal.

2. Lamodificacion de la base imponible solo puede llevarse a cabo dentro del mes existente
para comunicar los créditos a la Administracion concursal. El computo de dicho plazo
se inicia desde el ultimo de los anuncios que deben publicarse obligatoriamente del auto
de declaracion del concurso. Esto permitira que en dicha comunicacion se informe de la
modificacion de la base imponible del IVA, y de la aminoracion del crédito titularidad del
acreedor que modificé la base imponible.

3. El acreedor debera expedir una factura rectificativa y enviarla al destinatario de la opera-
cion. Igualmente debera comunicar a la Administracion Tributaria que ha llevado a cabo
la modificacion de la base imponible del IVA, aportando las facturas rectificativas y copia
del auto de declaracion del concurso.
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El deudor, empresario o profesional, debera comunicar a la Administracion Tributaria que
ha recibido las facturas rectificativas y proceder a incluirlas en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo impositivo en que se han recibido las facturas.

La LIVA indica que el cumplimiento de los requisitos anteriores es condicion para modificar
la base imponible. El Reglamento, sin embargo, no considera como condicion la comunica-
cién que debe realizar el deudor. Ante esta situacion cabe plantearse si puede ser condicion
para llevar a cabo la modificacion de la base imponible el cumplimiento de las obligaciones
impuestas al deudor. El incumplimiento por el deudor de sus obligaciones no parece que
pueda impedir el ejercicio de la facultad del acreedor para modificar la base imponible.

El crédito que nace con motivo de la modificacion de la base imponible del IVA surge
con posterioridad a la declaracion del concurso, en virtud de lo dispuesto en el articulo 80
apartado 3 y 114 apartado 2 numero 2 in fine de la LIVA. De conformidad con el articu-
lo 84 apartado 2 nimero 10 de la LC dicho crédito tiene el caracter de crédito contra la
masa y debe ser atendido a su vencimiento. El segundo de los preceptos antes mencionados
obliga a que este crédito se incluya en la declaracion-liquidacion a presentar en el periodo
impositivo en que se ha recibido la factura rectificativa.

El informe de la Administracion concursal se ha convertido en instrumento clave para la
tramitacion de un proceso concursal. En el mismo deberan figurar los acreedores con la
aminoracion de los créditos de que sean titulares motivada por la modificacion de la base
imponible del IVA. A su vez, salvo que se hayan incluido en la declaracion-liquidacion
correspondiente, deberan constar los créditos titularidad de la Hacienda Publica con origen
en la modificacion de la base imponible del IVA.

La legislacion tributaria establece la obligacion de modificar al alza la base imponible ante
la existencia de determinadas causas de finalizacion del concurso. De estas causas, dos
suponen la ausencia de proceso concursal (revocacion del auto de declaracion de concurso y
renuncia o desistimiento de todos los acreedores) y, en consecuencia, es coherente que exista
obligacion de modificar nuevamente la base imponible, por desaparecer el presupuesto de
hecho que permitié la modificacion original. La otra causa es el cobro integro de todos los
créditos. En este supuesto no parece razonable establecer la obligacion de modificar al alza
la base imponible nuevamente, cuando ha existido proceso concursal hasta ese momento
y es posible que las cuotas de IVA no estén reconocidas como titularidad del acreedor en
el informe de la Administracién concursal. Para mayor coherencia entre normativa fiscal
y concursal deberia desaparecer este supuesto como causa de obligacion de modificar al
alza la base imponible previamente modificada.
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I Extracto:

E. presente trabajo aborda, esencialmente, el estudio de la interpretacion
de los Convenios de Doble Imposicién (CDI) y el alcance normativo de sus
disposiciones, y el punto de partida del mismo lo constituye el estudio de los
problemas de interpretacion y calificacién de rentas de los CDI como fuente
especifica del Derecho internacional.

En primer lugar, se analizan las relaciones entre el Derecho interno y los CDI
alos efectos de determinar el lugar ocupado por éstos en el sistema de fuentes
espanol para, mas adelante, dilucidar la posible renuncia de las disposiciones
convencionales cuando la Ley doméstica sea mas favorable.

En segundo lugar, se estudian las reglas de interpretacion contenidas en la
Convencion de Viena sobre el Derecho delos Tratados (CVDT), de 23 de mayo
de 1969, para tratar de encuadrar los Comentarios al Modelo de Convenio
dela OCDE en el marco de los articulos 31y 32 CVDT, en cuyo texto habrian
de encontrar tedrico apoyo para su aplicacion.

Por otro lado, los problemas en la interpretacion de los Convenios estan
estrechamente ligados a la cuestion del alcance que deben tener las disposi-
ciones de los CD], ya que este alcance no puede ser otro que el querido por
los Estados contratantes. De ahi la interconexion entre ambos problemas, si
bien ni uno ni otro parecen, por ahora, resueltos de forma totalmente satis-
factoria.
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1. INTRODUCCION

El punto de partida de este trabajo lo constituye el estudio de los problemas de interpretacion
y calificacion de rentas de los Convenios de Doble Imposicion (en adelante, CDI) como fuente
especifica del Derecho internacional.

En primer lugar, analizaremos las relaciones entre el Derecho interno y los CDI a los efectos de
determinar el lugar ocupado por éstos en el sistema de fuentes espaiol para, mas adelante, dilucidar la
posible renuncia de las disposiciones convencionales cuando la Ley doméstica sea mas favorable.

En segundo lugar, estudiaremos las reglas de interpretacion contenidas en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, CVDT), de 23 de mayo de 1969, para tratar de
encuadrar los Comentarios al Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmico (en adelante, OCDE) en el marco de los articulos 31 y 32 CVDT, en cuyo texto habrian de
encontrar teorico apoyo para su aplicacion. La evidente insuficiencia de las mismas al objeto de resolver
los especificos problemas suscitados en la interpretacion de los CDI y el consiguiente uso limitado que
de ellas se hace en este marco no impiden, sin embargo, que se presenten como acreedoras de nuestro
mayor interés, tanto por su caracter absolutamente preponderante, sobre la normativa doméstica, en
orden a la interpretacion y aplicacion de los Tratados internacionales, cuanto por el hecho de que su
validez haya sido reconocida de forma universal por la practica unanimidad de los Estados.

Los CDI ! son Tratados de Derecho internacional. Estos Convenios, que regulan el marco
juridico tributario aplicable a los hechos imponibles que se realizan en transacciones transfronterizas,
tienen la funcion de distribuir el poder tributario entre ambos Estados contratantes con objeto de
evitar la doble imposicion y garantizar la seguridad juridica a favor de las partes del Tratado y de los
contribuyentes, asegurando asi una aplicacion uniforme de la legislacion fiscal en ambos Estados.
Sin embargo, su aplicacion se halla estrechamente vinculada a la del Derecho fiscal nacional de los
Estados contratantes, ya que son éstas las normas que determinan ¢ imponen un gravamen sobre
las rentas originadas u obtenidas en el territorio de un Estado contratante. Ello explica que los
conceptos utilizados en los Convenios sean interpretados a menudo de distinto modo en los Estados
contratantes, con lo cual pueden aparecer casos de doble imposicién y desimposicion. Sin embargo,
las reglas de interpretacion de los Convenios, de las que nos ocuparemos en esta monografia, tratan

! Como afirma BUHLER, el Derecho internacional tributario se desarrolla a partir de la Primera Guerra Mundial y entre

sus objetivos ha figurado siempre la lucha contra la doble imposicion internacional. BUHLER, O.: Principios de Derecho
Internacional Tributario, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1968, pag. 4.
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de establecer unos principios uniformes que en tltima instancia solucionen los problemas de doble
imposicion y desimposicion.

Por otro lado, los problemas en la interpretacion de los Convenios estan estrechamente ligados
a la cuestion del alcance que deben tener las disposiciones de los CDI, ya que este alcance no puede
ser otro que el querido por los Estados contratantes. De ahi la interconexion entre ambos problemas,
si bien ni uno ni otro parecen, por ahora, resueltos de forma totalmente satisfactoria.

En nuestra opinion, los comentarios de BorrAs RODRIGUEZ ? que transcribimos contintian
teniendo plena vigencia hoy dia: «La cuestion de las relaciones entre el Derecho internacional y
el Derecho interno constituye uno de los problemas a los que mas literatura han venido dedicando
los internacionalistas, y es que se trata de un problema dificil, ya que nos encontramos con que
si bien desde el punto de vista del Derecho internacional, la superioridad de éste es ampliamente
reconocida, los problemas son mas dificiles al considerarlo desde el punto de vista del Derecho
interno, ya que hay dificultades derivadas, entre otras causas, del hecho de que los encargados de
aplicar las normas internacionales estan sometidos a las disposiciones de su Estado y éste es el que,
en definitiva, determinara coémo y en qué condiciones se aplicara el Derecho internacional, ya sea
general, convencional o se trate de normas emanadas de las Organizaciones internacionales».

2. RELACIONES ENTRE LOS CDIY ELDERECHO INTERNO DE LOS ESTADOS CON-
TRATANTES

2.1. El caracter de norma interna del CDI.

De conformidad con la CVDT y con la gran mayoria de las modernas Constituciones, los CDI,
en cuanto que auténticos Tratados internacionales, resultan obligatorios y vinculantes para las partes
una vez que se integren en su ordenamiento tras el cumplimiento de los tramites que cada sistema
constitucional establece para ello.

Pero, ;como se integra el Tratado en el ordenamiento juridico interno? La cuestion ha sido
objeto de estudio por los partidarios de las teorias monistas y dualistas. Pero mientras de las teorias
monistas podria deducirse que el Tratado se integra automaticamente en el Derecho interno y tiene
valor superior al de las Leyes, de las dualistas se concluira la necesidad de recepcion especial de
las normas contenidas en el Tratado a través de las disposiciones concretas de la legislacion interna
del rango que, segun la materia, corresponda. Sin embargo, la polémica entre monismo y dualismo
carece de interés a la hora de interpretar la realidad positiva *.

2 BorrAs RODRIGUEZ, A.: «Los Convenios para evitar la doble imposicion internacional desde el punto de vista de la teoria
general de los tratados internacionalesy, en Estudios de doble imposicion internacional, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1980, pags. 25-74.

3 Herrero DE MINON: Nacionalismo y constitucionalismo, Madrid, 1971, pags. 364 y ss.

-102 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 278



| CDI: INTERPRETACION Y ALCANCE | José Enrique Garcia-Romeu Quinza y Teresa Gonzdlez Martinez

En realidad, el problema esta muy relacionado con la atribucion del poder legislativo al
Parlamento, que origina una modificacion en la titularidad del Treaty Making Power. Las formas
historicas de la intervencion del Parlamento van a dar lugar a dos sistemas de integracion del Derecho
internacional en el Derecho interno: conforme al sistema constitucional britanico, el Treaty Making
Power sigue perteneciendo al Poder Ejecutivo y, por tanto, para que un Tratado tenga validez en el
Derecho interno, necesita una ley del Parlamento que lo reciba (recepcion especial). El Parlamento
es, pues, la llave para la aplicacion del Derecho convencional internacional. No hace sino aplicar el
Tratado por medio de ley interna que no tiene un valor diferente al de las demas leyes. El otro sistema
inaugura el control previo del Parlamento sobre el Treaty Making Power * y en consecuencia no hay
inconveniente formal en que el Tratado se integre automaticamente en el Derecho interno. Este sistema
hace necesario que por razones de seguridad juridica éste tenga un valor superior al de las leyes.

En Espaiia, los Tratados internacionales que hayan sido validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente, forman parte del ordenamiento interno a tenor del articulo 96 CE. No se exige
un acto normativo interno que transforme el contenido del Tratado, ni puede tampoco interpretarse
que la simple conclusion del Tratado sin publicacion es suficiente para su aplicabilidad interna. Se
exige la publicacion y la celebracion valida, y el Tribunal Constitucional controla esta validez. En
resumen, un Tratado validamente concluido no es todavia fuente directa del Derecho interno espaiiol,
sino s6lo fuente indirecta. Para llegar a ser fuente directa necesita el requisito de la publicacion. Los
internacionalistas han considerado que la exigencia de publicacion no afecta al sistema de recepcion
automatica. Para llegar a esta conclusion consideran que la publicacion o es un requisito formal
constitutivo o es una condicion suspensiva. A juicio de GARRIDO FALLA 3, la publicacion condiciona
no la validez y eficacia del Tratado, sino su aplicabilidad como norma interna, y cumple la funcién
de una verdadera recepcion especial de la norma internacional en el Derecho interno. Sin embargo,
las normas contenidas en el Tratado ya existen en nuestro ordenamiento desde el perfeccionamiento
del Tratado como norma internacional. A pesar de ser normas perfectas y juridicamente relevantes
estan sometidas a la condicion suspensiva de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado. A la
produccion del evento condicionante subordina nuestro ordenamiento el despliegue de la plenitud
de sus efectos juridicos. Hasta ese momento no gozaran de obligatoriedad o no formaran parte del
ordenamiento interno, pero seran relevantes para el ordenamiento interno a los efectos del control
por falta de publicacion. El articulo 96 confirma nuestra tesis que defiende la existencia de una
norma constitucional expresa de adopcion automatica de los Tratados internacionales °. El precepto
se configura como meramente declarativo en el sentido de que los Tratados internacionales tienen
en cuanto tales relevancia interna, independientemente de cualquier mecanismo de recepcion o
transformacion por el Derecho espafiol.

Como hemos puesto de manifiesto, una vez cumplidos los requisitos formales recogidos en
nuestro texto constitucional, la incorporacion del Tratado internacional a nuestro Derecho interno

4 RODRIGUEZ ZAPATA, J.: Constitucién, Tratados Internacionales y sistema de fuentes del Derecho, Publicaciones del Real
Colegio de Espana, Bolonia, 1976.

3 Garripo FaLLA: Tratado de Derecho administrativo, 1, Madrid, 1970, pag. 315.

 GonzALEz Campos: «Comentario al articulo 1.5 del Codigo Civily, en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil,
Madrid, 1977. Véase, también, «Derecho Internacional y sistema de fuentes del Derecho: la Constitucion espafiola», en
la obra colectiva dirigida por PREpIERI y GARCiA DE ENTERRIA: La Constitucion espaiiola de 1978, Madrid, 1980.
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es plena e inmediata, tal y como ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal Supremo. El Tratado
como norma supone obligaciones por si mismo y se impone a todos los 6rganos del Estado incluido
el Juez. El Tratado valido, una vez publicado, podra crear derechos y obligaciones. A este efecto
se le denomina aplicacion directa del Tratado, sin necesidad de una norma que lo desarrolle, pero,
repetimos, s6lo se producira una vez que el Tratado haya sido publicado. Sin embargo, a pesar
del caracter de norma interna, una vez que el CDI ha sido incorporado a nuestra legislacion, en él
permanece su condicion de norma de Derecho internacional, de obligado cumplimiento para ambos
Estados contratantes. De esta cuestion nos ocupamos en el siguiente punto.

Las relaciones entre el Derecho interno 7y el Derecho de las organizaciones internacionales se
regulan en el articulo 93 CE. El precepto fue redactado con la mirada puesta en la integracion de Espaiia
en Europa: los Estados se despojan, en provecho de organizaciones internacionales, de un conjunto
de prerrogativas de caracter legislativo, ejecutivo o jurisdiccional previstas en las Constituciones.
Nuestra CE sigue el sistema de prever constitucionalmente la delegacion de competencias derivadas
de la Constitucion; establece para ello un procedimiento especial que se concreta en la necesidad
de Ley organica para autorizar la celebracion de estos Tratados. A lo largo de la elaboracion del
precepto se fueron precisando algunos aspectos de la cesion de competencias. Muy especialmente
fue un acierto la supresion de la necesidad del régimen de paridad ® que hubiera sido un obstaculo
para la incorporacion a las organizaciones internacionales europeas. El segundo aspecto del articu-
lo 93 se concreta en las frases: «Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos,
la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos
internacionales o supranacionales titulares de la cesiony. Esta norma establece el 6rgano y el acto a
través del cual se pretende garantizar el cumplimiento, tanto del Tratado (derecho originario) como
de las normas dimanantes de la organizacion internacional (derecho derivado). El precepto prevé que
con independencia de la aplicacion directa del Tratado o de la norma de derecho derivado, cuando
sea posible, puede haber casos en que tanto unas como otras no sean self-executing y necesiten un
desarrollo en el Derecho interno °. La Constitucion ha optado por ser fiel al reparto de competencias
constitucionales y por eso otorga la competencia para el desarrollo de estas normas a las Cortes, cuando
aquélla incida en la reserva de ley o al Gobierno en otro caso, solucion que no excluye a la delegacion
legislativa, siempre que se lleve a efecto con los requisitos previstos en la Constitucion.

Por su parte, el articulo 94 de nuestra Constitucion establece los supuestos y la forma en que
se necesita la autorizacion del Parlamento para manifestar el consentimiento, lo cual implica, como
primera observacion, que el Parlamento no es el 6rgano que presta el consentimiento o ratifica, sino
el drgano que autoriza a prestar el consentimiento o a ratificar en los casos previstos. Los supuestos
en los que se prevé la intervencion del Parlamento son numerosos; algunos de los supuestos previstos
tienen una redaccion ambigua y vaga porque es dificil imaginar un Tratado que carezca de algin

7 Diez pE VELASCO: Instituciones de Derecho Internacional, Madrid, 1973, pag. 90.

8 Vid. Diario de Sesiones del Senado, nim. 50, de 6 de septiembre 1978, pag. 2.322. La supresion del régimen de paridad
fue propugnada por los senadores Martin-Retortillo, Moran Lopez y, al aceptarse sus enmiendas en la Comision del
Senado, fue suprimido este requisito.

9 RODRIGUEZ ZapaTa: «Derecho Internacional y sistema de fuentes del Derecho de la Constitucion Espafiolay. Publicaciones
de la D.G. de lo contencioso, Madrid, 1979.
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aspecto politico. Podria pensarse que la Constitucion dibuja tres tipos de Tratados '° para los que se
exige la previa intervencion del Parlamento antes de proceder a la manifestacion del consentimiento.
Estos tres tipos obedecen a las causas por las cuales se exige la intervencion:

* Un primer tipo obedeceria a razones del control parlamentario de la politica exterior del
Gobierno, cuando ésta se pone de manifiesto a través de un Tratado. Dentro de esta primera
division se encuentran los Tratados de caracter politico y los Tratados de caracter militar.

* Otra de las razones que tradicionalmente han obligado a la intervencion parlamentaria en
los Tratados ha sido la reserva de ley como consecuencia de la separacion de poderes.

* Por tltimo, el tipo formado por aquellos Tratados que afectan a la integridad territorial de
Espania.

El Tratado concluido validamente y publicado, tiene, en todo caso, valor superior al de la Ley
aunque inferior a la Constitucion, por lo que podra ser objeto del recurso de inconstitucionalidad en
el caso de violar un precepto de la norma fundamental.

2.2. Rango legal o supralegal de los CDI.

Cuestion vinculada intimamente a la anterior es la del nivel jerarquico de los Convenios
internacionales en relacion con las fuentes internas. Normalmente, en los sistemas de recepcion
especial, la exigencia de la previa transformacion determina que solo tengan el rango que corres-
ponda a la norma que opera la transformacion, y no un superior, ya que la disposicion en cuestion
es considerada tinicamente como tal norma interna y no en su dimension de norma internacional.
En cambio, los sistemas, como el nuestro, que admiten la aplicacion de un Tratado internacional,
en cuanto tal, llevan implicito su reconocimiento como norma especial y, por ende, suelen admitir
su superioridad sobre las normas de Derecho interno.

El problema se plantea cuando hay conflicto entre las normas internas y las reglas del
Convenio, cuya resolucion va a depender del rango que ocupen esas normas en la jerarquia de las
normas estatales. En algunos paises, por ejemplo, en Alemania y Suiza, las leyes ulteriores no pue-
den por principio derogar las reglas del Convenio (lex posterior generalis, non derogat legi priori
speciali). Por el contrario, en otros paises, por ejemplo, en Dinamarca y Nueva Zelanda, se aplica
el principio segun el cual lex posterior derogat legi priori, lo que da lugar en ocasiones a una treaty
override (transgresion explicita de una estipulacion del Convenio), violandose asi las obligaciones
del Estado en materia de Derecho internacional. El problema surge, sin embargo, a la hora de esta-
blecer los principios que gobiernan la relacion de sus disposiciones con las del Derecho interno. Se
plantea asi cual es el encuadre de la norma convencional en nuestro sistema de fuentes.

10" Garripo FaLLa: Comentarios a la Constitucién, 1985, Ed. Civitas, pags. 1.340-1.347.
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El primer borrador constitucional, nunca publicado como texto oficial, contenia en el ar-
ticulo 7 una declaracion en el sentido de que las normas generales de Derecho internacional tienen
fuerza de Ley en el ordenamiento juridico interno. Este precepto, que fue criticado por su falta de
progresismo al no reconocer la superioridad del Derecho internacional, fue eliminado del texto del
anteproyecto. Algunas enmiendas a este texto proponian el reconocimiento de la supremacia del
Derecho internacional general sobre el Derecho interno, pero no fueron aceptadas en el Informe de
la Ponencia. Algunos comentaristas de la Constitucion se han lamentado de esta falta de reconoci-
miento explicito de la supremacia del Derecho internacional general. Por el contrario, creemos que
el reconocimiento expreso de la adopcion automatica y de la supremacia de las normas de Derecho
internacional comn podia ser peligroso !' por la imprecision del contenido de dichas normas y si tal
supremacia no se reconoce era en cierta forma innecesario porque, como ha dicho DiEz b VELAsco,
no puede hablarse de una manera general de una adopcion automatica del Derecho internacional
general por los ordenamientos juridicos internos. Las normas del Derecho internacional son en
definitiva normas a las cuales habra de ajustarse la conducta de los Estados, pero dicha conducta lo
mismo deberan observarla aunque no hayan recogido la idea dentro de la Constitucion, dadas las
obligaciones que el Derecho internacional impone en la materia a cada uno de los Estados.

La CE trata las Leyes y los Tratados internacionales en Capitulos distintos de su Titulo III
«De las Cortes Generalesy (Capitulo Il «De la elaboracion de las leyes», Capitulo Il «De los
Tratados Internacionalesy). De esta manera, la CE reconoce la diferente categoria que unas y
otras tienen, pero formalmente no establece ninguna prelacion entre ellas. No obstante, de acuerdo
con el articulo 94.1 e) CE, los Tratados pueden modificar o derogar Leyes preexistentes, pero en
virtud del articulo 96.1 CE las normas convencionales «solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho internacional». Por tanto, un Tratado puede modificar una Ley pero una Ley no puede
modificar un Tratado. Al no poderse derogar por una Ley o un Decreto-Ley resulta una primacia de
los Tratados que se afirma de forma indirecta. No existe Tratado con valor de reglamento. La propia
jurisprudencia, tanto anterior como posterior a la Constitucion de 1978, ha resuelto a favor de la
primacia de los Tratados, como confirma la doctrina del Tribunal Supremo ' y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional '3.

Para explicar esta supremacia, una parte de la doctrina se inclina por la invocacién del prin-
cipio de competencia para defender la superioridad del Tratado y el principio segun el cual solo
otro Tratado puede modificar lo dispuesto en ¢él. Este principio, sin embargo, requiere que exista
una reserva de la materia a favor del Tratado, cosa que no existe; antes bien, al revés. Por esta
razon, BAENA AGUILAR entiende que esta teoria seria viable si se produce una reserva de la materia
ex post facto, de forma que la materia queda «congelada» a favor del Tratado, cuando éste procede
a regularla.

Véase la critica al reconocimiento expreso de la superioridad de los Tratados por el profesor GARRIDO FALLA: «Fuentes
del Derecho y la reserva reglamentaria en el proyecto de Constitucion», en Estudios sobre el proyecto de Constitucion,
CEC, 1978.

Sentencias de 19 de mayo de 1983 y 22 de mayo de 1989, entre otras.

B3 por ejemplo, las Sentencias 28/1991, de 14 de febrero; 11/1985, de 30 de enero; 76/1982, de 14 de diciembre; 66/1982, de
12 de noviembre; 58/1982, de 27 de junio; 71/1988, de 22 de marzo; 37/1988, de 3 de marzo; 16/1989, de 30 de enero.
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Sin embargo, ni la primacia indirecta que aseguran nuestros altos tribunales ni la postura
anteriormente citada resuelven del todo, como hemos visto, como se encuadran los Tratados en
nuestro sistema de fuentes. Efectivamente, por un lado, ciertas materias que vayan a ser reguladas
por un Tratado internacional requieren de la previa existencia de una Ley Organica que autorice su
celebracion (art. 93 CE) y, por otro, la regulacion de otras materias por un Tratado requiere el previo
consentimiento de las Cortes, lo cual supone el establecimiento de un procedimiento muy similar
al de la produccion de una Ley formal. De esta manera, parece que el rango de un Tratado interna-
cional se equipara, aunque también indirectamente, al de la Ley, con lo cual se estaria negando, en
principio, el rango supra-legal de los Convenios. Coincidimos con el sector de la doctrina (Diez DE
VELASCO, SANTA MARiA PASTOR) que propugna la primacia de los Convenios por el simple hecho del
procedimiento especial que se sigue para su aprobacion. La especialidad deriva de los requisitos que
exige la Constitucion, bien para su aprobacion (art. 94 en relacion con el 74), que exige mayoria de
las dos camaras, prioridad del Senado, comision mixta eventual y aprobacion definitiva del Congreso
por mayoria absoluta, bien para su derogacion, modificacion o suspension. La denuncia de un Tratado
exige el mismo procedimiento que para su aprobacion y puede ser derogados en las formas previstas
en los propios Tratados, o de acuerdo con las normas de Derecho internacional. En todo caso, en lo
que concierne a la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en adelante, LIRNR), las cosas
se aclaran de forma significativa, porque el precepto que comentamos prevé expresamente la posi-
bilidad de que las normas del IRNR sean afectadas por lo dispuesto en un Tratado internacional: «lo
establecido en la presente Ley se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en los Tratados y Convenios
internacionales». Puede decirse, por tanto, que la propia Ley interna se inhibe frente al Convenio o
Tratado y, por tanto, no es necesario entrar en la problematica que se plantea en otras materias dentro
de nuestro ordenamiento que son objeto de regulacion por parte de un Tratado internacional.

3. LAINTERPRETACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

El fundamento normativo de la interpretacion que los Tribunales realizan de los CDI se sitiia
generalmente en el articulo 3 del Codigo Civil (CC) y en el articulo 23 de la Ley General Tributaria
de 1963. Sirvan, como ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 y 21 de enero de 1992.

Sin embargo, basar la interpretacion de los CDI en ambos articulos no es la solucion correcta,
ya que los CDI son Tratados de Derecho internacional y conservan este caracter incluso cuando son
parte integrante del Derecho nacional mediante la ratificacion u orden de aplicacion.

En este sentido, existe una norma dentro del ordenamiento espafiol que regula especifica-
mente la interpretacion de los Tratados internacionales. Nos referimos a la CVDT, que entr6 en
vigor el 27 de enero de 1980, y que forma parte de nuestro ordenamiento juridico interno al haberse
adherido Espafia mediante Instrumento de adhesion de 2 de mayo de 1972. La CVDT constituye
una codificacion del Derecho internacional consuetudinario en materia de tratados, de manera que
incluso aquellos Estados que no han ratificado la Convencion suelen regirse por estos criterios en
la interpretacion. En relacion con el ordenamiento espaiol, el Auto del Tribunal Constitucional
114/1991, de 11 de abril, y abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras 6, 7, 12y
28 de junio de 1995, han confirmado la vigencia y aplicacion de la CVDT.
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Los criterios interpretativos de la CVDT encuentran acomodo en los mas amplios términos
del articulo 3 del CC. Mas correctamente, las normas de la CVDT matizan la indefinicion del ar-
ticulo 3 del CC. Aunque en la practica, como ha puesto de relieve REMiro BroTONS ', la aplicacion
del articulo 3.1 del CC no tiene por qué entrafiar una solucion diferente al CVDT pues los criterios
que conforman la regla general de interpretacion de los Tratados —gramatical, contextual y teleolo-
gico— estan asimismo presentes en el referido precepto del CC.

3.1. Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados.

Los CDI, en su calidad de Tratado de Derecho internacional, se rigen por el CVDT, de 23
de mayo de 1969, que entré en vigor el 27 de enero de 1980. La CVDT forma parte de nuestro
ordenamiento juridico interno al haberse adherido Espafia mediante Instrumento de adhesion de
16 de mayo de 1972. Los CDI, en su calidad de Tratados de Derecho internacional, se rigen por
la CVDT. Esta contiene un conjunto de normas de alcance erga omnes y no derogables por la
simple voluntad de las partes, lo que justifica que algunos autores la conciban como «el Tratado de
Tratados». La Parte I1I de la Convencion de Viena, titulada «Observancia, aplicacion e interpretacion
de los Tratados», dedica los articulos 31, 32 y 33 al desarrollo de la actividad hermenéutica en el
plano convencional internacional, estableciendo unas reglas que seguidamente pasaremos a analizar.
Notese que estos articulos sélo codifican el Derecho consuetudinario ya vigente, de modo que el
conjunto de los Tratados de Derecho internacional estan ya sujetos, sin ninguna reserva, a las reglas
de interpretacion del CVDT.

Como introduccioén al estudio mas pormenorizado de estas reglas interpretativas, sefialamos
ahora que el articulo 31, a través de los elementos comprendidos en sus cuatro apartados, estipula lo
que podriamos denominar la regla general; junto a ¢l, el articulo 32 determina los restantes medios
complementarios a los que se puede recurrir de manera auxiliar para la interpretacion. Y finalmente el
articulo 33 aborda la cuestion de la interpretacion de los Tratados autenticados en varias lenguas.

Sin embargo, es importante poner de relieve que estos articulos no establecen una jerarquia
de reglas, sino que nos encontramos ante reglas que operan en su conjunto. En consecuencia, el
intérprete tendra que acudir a todas las reglas de interpretacion del articulo 31 para conocer el sentido
de un término, y también, si es necesario, a los medios complementarios del articulo 32 CVDT, y
solo con todas ellas a la vista podra decidir cual es la interpretacion adecuada. En otras palabras, el
resultado interpretativo final alcanzado ha de apoyarse en el texto del Tratado, comprendido a la luz
del contexto y del objeto y fin perseguido por aquél, que, en suma, viene a consolidar objetivamente
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes.

Veamos estas reglas de interpretacion:

14 Remiro BroToNs, A.: Derecho Internacional Piblico. Derecho de los Tratados, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 309.
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3.1.1. El articulo 31.1 CVDT: regla general de interpretacion. El principio de buena fe y la
primacia del texto.

Conforme al articulo 31.1 ' de la CVDT, un Tratado debe interpretarse de buena fe, segiun

el sentido ordinario a atribuir a los términos del Tratado en su contexto y a la luz de su objeto y
finalidad.

Asi pues, el punto de partida de la interpretacion, como sucede en la practica universal, es el
sentido de una expresion conforme al uso general. El precepto exige encontrar el sentido normal
universal del término, de forma que el Tratado signifique lo mismo para los Estados que son parte
de ¢él. Pero ocurre que normalmente la terminologia que utilizan tiene un caracter mas general que el
de las legislaciones nacionales, para poder asi abarcar una multiplicidad de significados posibles '°.
Es légico, entonces, que para garantizar una correcta interpretacion, el intérprete no pueda limitarse
a analizar el sentido ordinario de los términos y, por tanto, deba recurrir también a determinados
medios para asi obtener el significado buscado en cada caso. En concreto, ha de acudir al contexto en
el que aparece la clausula que se ha de interpretar asi como al objeto y finalidad del Tratado. Ademas,
debera tener en cuenta aquellos acuerdos o practicas (en las que haya acuerdo de las partes) ulteriores
que se refieran a la interpretacion del Tratado, asi como las normas internacionales aplicables en
la relacion entre las partes. Por ultimo, si consta que tal fue la intencion de las partes, se dard a un
término un sentido especial.

De la letra del precepto se infiere claramente el caracter preponderante otorgado al texto !’
del Tratado, en cuanto que éste alberga la manifestacion auténtica de la interpretacion de las partes.
Conectado con esta idea aparece el principio de buena fe, cuya presencia resulta imprescindible a lo
largo de toda la vida del Tratado, pero con mayor intensidad en el momento de la interpretacion y
ejecucion de lo convenido. La buena fe es un presupuesto inherente al principio pacta sunt servanda.
En la practica convencional este principio excluye que las partes puedan beneficiarse indebidamente
de las expresiones ambiguas o posibles errores de que pueda adolecer el texto del Tratado.

El ultimo inciso del articulo 31.1 obliga a tener presente el objeto y fin del Tratado en orden
a la interpretacion de sus disposiciones.

La intencion que las partes tratan de realizar por medio del Tratado constituye el fin de la
interpretacion. Por tanto, ninguna interpretacion que se haga del Tratado puede ser ajena a su objeto
y finalidad. Ademas, la interpretacion teleologica alcanza, conforme a la literalidad del articulo 31.1
CVDT, al conjunto del Tratado y no s6lo al objetivo de sus distintas estipulaciones. Asi, siguiendo el
criterio de la CVDT, una disposicion razonablemente clara no puede ser interpretada de manera literal

El tenor literal del articulo 31.1 sefala que: «Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin».

VogeL, K. v ProkiscH, R.: Informe General, ob. cit.,version espafiola, pag. 138.

PEREZ VERA, E.: «Los problemas de interpretacion en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratadosy, en Anuario
de Estudios Sociales y Juridicos, 1973, vol. 11, Escuela Social de Granada, pag. 84. La Comision adopta este criterio
procedente tanto de los trabajos del Instituto de Derecho Internacional como de la jurisprudencia del T1J.
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si nos conduce a un resultado contrario al propésito del Tratado. En palabras de Diez bE VELAsCO, el
resultado interpretativo final alcanzado ha de apoyarse en el texto del Tratado, comprendido a la luz
del contexto y del objeto y fin perseguido por aquél, lo que, en suma, viene a consolidar objetivamente
el principio de autonomia de la voluntad de las partes contratantes. Para aplicar correctamente esta
regla de interpretacion, debe siempre tenerse en cuenta el denominado principio de efecto ttil, segtin
el cual, en los supuestos en los que sea posible mas de una interpretacion, el Tratado debe interpretarse
de modo tal que el sentido que pretende conseguir resulte efectivamente alcanzado —en nuestro caso
evitar o paliar la doble imposicion—. Segun el apartado 6 de los Comentarios de la Comision de
Derecho Internacional a la CVDT, el motivo de no incluir expresamente el principio de efecto 1til
entre las reglas del articulo 31 radica en que la misma debe estimarse incluida en el articulo 27.1 de
la citada Convencion. Sin embargo, si queda recogida de manera implicita en las exigencias de buena
fe y de atencion al objeto y fin del Tratado. En cualquier caso, el objeto y la finalidad del conjunto
del Tratado no representan en si mismos medios de interpretacion propiamente dichos, sino que
constituyen el fin de la interpretacion 3.

3.1.2. El articulo 31.2: delimitacion del contexto.

El articulo 31.2 " CVDT indica lo que ha de entenderse por contexto. En primer lugar, debe
tenerse en cuenta el conjunto del texto del Tratado, comprendidos el preambulo y los anexos. El
preambulo ha sido frecuentemente invocado para la determinacion del objeto y fin del Tratado, y
los documentos anexos a un texto principal son normalmente considerados como prueba evidente
de cuadl era la intencion de las partes. En el ambito de los CDI, quedarian comprendidos en esta
categoria los protocolos que frecuentemente acompafan al texto mismo del acuerdo y de los que,
en opinion de VoGeL, es predicable idéntica fuerza vinculante.

Mas concretamente, el contexto abarca cualquier acuerdo que guarde relacion con el Tratado
y que hayan establecido todas las partes con motivo de la conclusion del Tratado, asi como todas
las declaraciones en la medida en que hayan sido adoptadas por todas las partes contratantes (notas,
intercambio de correspondencia, etc.). Estas categorias de documentos no se consideran como una
simple prueba a la que se puede acudir para resolver una ambigiiedad u oscuridad sino, mas aun,
como parte del contexto al que se puede recurrir en orden a interpretar el sentido corriente de los
términos del Tratado.

Por el contrario, las declaraciones unilaterales de una parte contratante no suscritas expresa-
mente por la otra no pueden entrar en este contexto. Constituyen, si acaso, medios complementarios
de interpretacion en el sentido del articulo 32 CVDT (que luego analizaremos). Tampoco entran en
el contexto los acuerdos ulteriores sobre la interpretacion del Tratado, la practica nacional siguiente
a la conclusion del Tratado en la que conste el acuerdo de las partes, ni las normas del Derecho

VoceL, K. y Prokisch, R.: Informe General, ob. cit., version espafiola, pag. 142.

El tenor literal del articulo 31.2 sefiala que: «Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera,
ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos: a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado
entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; b) Todo instrumento formulado por una o mas partes con
motivo de la celebracion del Tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al Tratadoy.
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internacional general. Sin embargo, conforme al articulo 31.3 CVDT, estos elementos si deben
tomarse en consideracion junto con el contexto, aunque no formen parte de €l.

3.1.3. El articulo 31.3: elementos a tener en cuenta junto con el contexto.

Junto con el contexto, habra de tomarse en consideracion, segun el articulo 31.3 %, todo
acuerdo posterior entre las partes que verse sobre la interpretacion del Tratado o sobre la aplicacion
de sus disposiciones, toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del Tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del Tratado y toda norma pertinente de
Derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

Los acuerdos interpretativos posteriores al Tratado provenientes de los Estados no son sino
manifestaciones de interpretacion auténtica del mismo, constituyendo la practica ulteriormente
seguida por ellos un dato irrefutable o prueba objetiva de la voluntad concorde de las partes en
cuanto al sentido del Tratado. Si el acuerdo es previo o coetaneo a la celebracion del Tratado, se ha
de entender que forma parte del mismo, pero en caso de ser posterior en el tiempo se incardina en
el apartado que nos ocupa atribuyéndosele la eficacia propia de la interpretacion auténtica.

En cuanto a la referencia a «toda norma de Derecho internacional aplicable entre las partes»
estimamos que si bien resulta obvio que en el plano del Derecho internacional deben tenerse en
cuenta las normas relevantes en este ambito, el articulo no precisa, sin embargo, cudles son éstas.
En principio, las mismas podrian consistir en otro Tratado, o en una regla consuetudinaria, o mate-
rializarse en una sentencia que vincule a ambas partes y cuyo contenido incida sobre el Tratado en
cuestion. Siguiendo a FERNANDEZ DE CASADEVANTE 2!, conviene hacer notar la supresion operada por
la Comision en su proyecto de articulos en relacion al elemento temporal ya que se podria generar
controversias entre el Derecho convencional y el Derecho consuetudinario, lo cual abre las puertas
a considerar la posibilidad de interpretar el Tratado a la luz de normas de Derecho internacional
perfeccionadas con posterioridad a su conclusion.

3.1.4. El articulo 31.4: sentido especial de los términos convencionales.

Con la afirmacion de que «se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue
la intencion de las partesy, el apartado 4 cierra la regla general de interpretacion contenida en el
articulo 31 CVDT.

El problema de saber si un Tratado debe interpretarse conforme al texto o conforme a la
auténtica voluntad de las partes con independencia del texto ha quedado resuelto en la CVDT al

20" El tenor literal del articulo 31.3 sefiala que: «Juntamente con el contexto, habré de tenerse en cuenta: a) Todo acuerdo
ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del Tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; b) Toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del Tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion
del Tratado; c) Toda forma pertinente de Derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes».

2 FERNANDEZ DE CASADEVANTE RoMaNi, C.: La interpretacion de las normas internacionales, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996,

pag. 35.
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remitirse ante todo al texto del Tratado. La Convencién se decanta de forma indiscutible por la teoria
objetiva o textual en sede hermenéutica. Debe suponerse que el texto es la auténtica expresion de las
intenciones de las partes y que por consiguiente el punto de partida de la interpretacion consiste en
aclarar el sentido del texto y no en investigar ab initio las intenciones de las partes.

De esta manera, conforme a la CVDT, el texto de una disposicion no es sé6lo el punto de partida
de la interpretacion sino que marca también su limite final. El texto de un Tratado desde el momento
en que las partes estan de acuerdo sobre su alcance tiene una existencia independiente de la voluntad
de aquéllas. En palabras de RiBES RIBES, «si el respeto de la palabra dada con ocasion de un Tratado,
firmado y ratificado, no es sagrado, si las partes pueden invocar con facilidad y a su conveniencia su
pretendida voluntad real, una de las ventajas esenciales del derecho escrito convencional, plasmada
en el principio de pacta sunt servanda, desaparece». A pesar de la preeminencia atribuida al sentido
corriente de las palabras, como regla general, en el supuesto de acreditarse el consentimiento de
las partes de conferir a las mismas un sentido especial o no usual, se otorgara preferencia a dicha
voluntad. El sentido especial debe ser entendido como un significado especifico conscientemente
acordado por ambas partes y que debe senalarse expresamente con vistas a informar al intérprete de
la no aplicacion del sentido natural de la expresion de que se trate. Corresponde a la parte que invoca
el sentido especial demostrar la validez de su afirmacion.

3.1.5. El articulo 32: medios de interpretacion complementarios.

Conforme al articulo 32 CVDT %, cabe el recurso a medios de interpretacion complemen-
tarios. Pero estos medios no son criterios interpretativos propiamente dichos, de modo que sélo
tienen una importancia secundaria, son medios subsidiarios de interpretacion hermenéutica. El
CVDT menciona los trabajos preparatorios y las circunstancias de la conclusion del Tratado, si
bien cabe advertir que la enumeracion no presenta caracter taxativo, dejando entrever la expresion
«en particular» que es posible acudir a cualesquiera otras medidas de interpretacion que, atendidas
las circunstancia del caso concreto, se estimen convenientes. So6lo puede tratarse de documentos en
cuya elaboracion hayan intervenido las dos partes contratantes. El articulo proporciona elementos
complementarios de interpretacion que deben tomarse en consideracion para confirmar el sentido
resultante de la aplicacion de la regla general de interpretacion del articulo 31, antes expuesta,
o por el contrario determinar el sentido cuando dicha regla general no proporcione un resultado
satisfactorio.

Es decir, si los términos del Tratado, cuando se les atribuye su significado natural y ordinario,
permiten alcanzar una interpretacion razonable y admisible del acuerdo, el examen debe finalizar
ahi, pero si, por el contrario, operando de este modo las palabras son equivocas o conducen a resul-
tados ambiguos o ildgicos, el intérprete se halla autorizado para buscar, a través de los medios de
interpretacién que nos ocupan, lo que verdaderamente los Estados contratantes pretendian cuando

22 La literalidad del articulo 32 sefiala que: «Se podré acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a
los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la
aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:
a) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonabley.
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se sirvieron de aquellas palabras. La confirmacion del sentido obtenido a resultas de la aplicacion
del articulo 31 legitima, también, el empleo de los medios del articulo 32.

Respecto a los trabajos preparatorios, son aquellos materiales de caracter extrinseco al texto
del Tratado cuya influencia ha sido decisiva en la redaccion final de éste y que, por consiguiente,
pueden contribuir a determinar los objetivos y propositos que las partes quisieron plasmar en el
Tratado. Como afirma FERNANDEZ DE CASADEVANTE, se integran en éstos desde los documentos que
figuran en la correspondencia diplomatica, en las actas oficiales y en los anejos de las conferencias
y organos en los que se ha desarrollado la negociacion, pasando por las intervenciones orales o
escritas de los intervinientes en su discusion, hasta la aceptacion o rechazo de las posibles enmien-
das planteadas.

En cuanto a las circunstancias en las que tuvo lugar la conclusion del tratado, se hace refe-
rencia al contexto histérico o temporal en el que aquél fue alumbrado, debiendo incluirse en las
mismas los hechos que condujeron a las partes a la adopcion del Tratado. Junto a ellas se sitiian
las circunstancias individuales de las partes, las condiciones ideoldgicas, politicas, econdomicas y
otras que podrian ejercer normalmente una cierta influencia sobre la actitud de los Estados en los
diferentes ambitos de las relaciones internacionales.

En suma, la pretension de este precepto se sintetiza en la idea rectora de que no debe acudirse
a los medios complementarios de interpretacion cuando el sentido del Tratado es claro, en virtud de
los efectos desplegados por el articulo 31, ya que invocar una interpretacion diferente con apoyo en
éstos queda absolutamente prohibido a tenor de la literalidad del articulo 32.

Pese a la gran aceptacion de estas reglas a nivel internacional, lo cierto es que en materia de
interpretacion de los CDI, éstas tienen una utilidad limitada, ya que, en ocasiones, resultan obsoletas o
poco adecuadas. En su lugar han cobrado especial relevancia los Comentarios del Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE al articulado de su Modelo de Convenio.

4. LOS COMENTARIOS AL MODELO DE CONVENIO DE LA OCDE

4.1. El Modelo de Convenio de la OCDE.

El problema de la doble imposicion internacional ha suscitado, ya desde antiguo %, el interés
de organizaciones internacionales como la OCDE, la OEA o la ONU, las cuales han patrocinado
estudios conducentes a la creacion de Modelos de Convenios (en adelante, MC) para evitar la doble

23 Sobre la historia para prevenir la doble imposicién internacional constltese: VAN pEN TeMPLE, A.: «Relief from Double
Taxation», /BFD, Amsterdam, 1967. RosexsLoom, H.D.: Prepared Statement presented at 1980 Hearing on Income
Tax Treaty Policy by the Committee on Ways and Means of the Us House of Representatives, US Government Office
Printing, Washington DC, 1980, pags. 61-70. BAKER, P.: Double Taxation Conventions and International Tax Law, Sweet
& Maxwell, London, 1994, pags. 1-5.
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imposicion y prevenir la evasion fiscal, asi como su continua actualizacion para adaptarlos a las
nuevas necesidades de la economia internacional.

El Modelo ha permitido una cierta armonizacion en las legislaciones nacionales de la OCDE.
Desde finales del siglo XIX, los Estados han estado firmando Convenios bilaterales para evitar
la doble imposicion internacional. El desarrollo de la red de CDI después de la Primera Guerra
Mundial fue importante principalmente en Europa, debido al crecimiento industrial que convirtid
el fendmeno de la doble imposicion en el principal obstaculo a las relaciones comerciales entre
paises. Sin duda, el hito fue marcado por la Liga de Naciones que permitié una asimilacion de los
CDI firmados hasta ese momento, a la vez que comenz6 a buscar un MC que sirviera como punto de
partida de futuras negociaciones. En octubre de 1928, la Liga de Naciones aprob6 por primera vez
un Modelo global para la eliminacion de la doble imposicion internacional en materia de renta .
Pero hubo que esperar a los Modelos de México de 1943 y de Londres de 1946 * para tener un
sistema mas ordenado y cientifico. Nunca fueron unanimemente aceptados pero los principios alli
contenidos fueron seguidos con algunas variantes en un gran nimero de CDI firmados por paises
desarrollados. Asi continud la situacion hasta que la OCDE crease el Comité de Asuntos Fiscales en
1956 y le encargase la tarea de trabajar sobre un Modelo bilateral para eliminar la doble imposicion
internacional sobre los principios de los anteriores que resolviese definitivamente los problemas
de doble imposicion existentes entre los Estados miembros de la OCDE y que fuese aceptado por
todos los Estados miembros . Es en 1963 ¥’ cuando se presenta por fin un MC para evitar la doble
imposicién internacional de caracter general, al que se afiadi6 una serie de Comentarios sobre su
articulado. Estos Comentarios interpretan el MC. Cuando un Estado no estd de acuerdo con dicha
interpretacion, introduce una reserva al Comentario. En los afios siguientes (1977, 1992, 1994,
1995, 1997, 2000 y 2003) el Comité de Asuntos Fiscales ha revisado hasta en siete ocasiones el MC
OCDE vy sus Comentarios. En la actualidad el Comité de Asuntos Fiscales ?* se retune dos veces al
afio. Los representantes en este Comité son funcionarios del Ministerio de Hacienda responsables
de la politica fiscal internacional, generalmente de la DGT en el caso espaiiol.

Como es sabido, el MC OCDE nace con el objetivo de promover una serie de politicas, cam-
biantes y condicionantes del mismo. Estas circunstancias economicas, politicas y sociales deman-
dan una revision casi constante del MC OCDE, sobre todo, cuando se decidio que fuese actual
en todo momento. E1l MC OCDE ha tenido una gran repercusion en la negociacion, aplicacion e
interpretacion de los CDI, en primer lugar porque se ha utilizado como documento basico en las
negociaciones entre Estados miembros y no miembros, asi como en los trabajos de organizaciones
internacionales mundiales o regionales; y en segundo lugar, porque al aceptar la estructura y las

24 Cfr. United Nations: Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties between Developed and Developing Countries,

United Nations, Nueva York, 1979, pags. 16-21.

25 Cfr. League of Nations: London and Mexico Model Tax Conventions: Commentary and Text. Doc.C.88.M.88.1946,

ILA.

26 Cfr, Organization for Economic Co-operation and Development, Model Double Taxation Convention on Income and on

Capital. Report of the Committee on Fiscal Affairs, Paris, 1977, pag. 8.

2T OECD: Draft Double Taxation Convention on Income and Capital, Paris, 1963.

2 Cfr. Committee on Fiscal Affairs: Activities 1971-1990 and current Work Programme, Bulletin for International Fiscal

Documentation, 1990, pags. 558-562.
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disposiciones del MC, se aceptan también los Comentarios como guia comunmente aceptada en la
interpretacion de los CDI.

Con caracter general, la practica totalidad de los CDI suscritos por Espaiia siguen el MC de
la OCDE con las variaciones y particularidades que se estiman convenientes en cada uno de los
Convenios, dadas las circunstancias del Estado con el que se pacta el Convenio y la situacion de la
economia espafiola en el momento de negociar un Convenio.

4.2. Los Comentarios al MC OCDE: base legal para su aplicacion.

La importancia de los MC OCDE y de los Comentarios sobre sus articulos para la interpretacion
de los Convenios se basa en el principio de la concordancia de decision, es decir, el hecho de tomarlos
en consideracion puede garantizar en gran medida la interpretacion concordante de los Convenios. Los
Comentarios no constituyen fuente de Derecho internacional, sino que se trata de recomendaciones
que no son legalmente vinculantes pero la practica les atribuye una fuerza moral importante, y asi
lo sefiala la propia OCDE en la Introduccion al MC OCDE, version de 29 de abril de 2000, en el
paragrafo 29 %. El Consejo de la OCDE, en virtud del articulo 5 del Tratado de la OCDE, no s6lo
recomienda a los Estados miembros que realicen esfuerzos para celebrar con otros Estados, miembros
o no miembros de la OCDE, CDI que sean conformes con el MC OCDE, tal y como esta interpretado
en los Comentarios, sino que ademas se recomienda a las Administraciones fiscales que sigan los
Comentarios al MC OCDE, con las modificaciones que se introduzcan, al aplicar e interpretar las
disposiciones de los CDI que estén basados en el MC OCDE. A nuestro juicio, los Comentarios
presentan una extraordinaria utilidad porque, al emanar del Comité de Asuntos Fiscales, revelan
cual fue la intencion de los representantes de los Estados miembros al redactar el Modelo, es decir,
la interpretacion de que es acreedor cada precepto del mismo.

El problema surge a la hora de definir el estatus correspondiente a los Comentarios de
conformidad con lo dispuesto en la Convencion de Viena. La doctrina ha dedicado grandes esfuerzos a
tratar de encuadrar los Comentarios en el marco de los articulos 31 y 32 CVDT, en cuyo texto habrian
de encontrar tedrico apoyo para su aplicacion los Comentarios —en tanto que elementos interpretativos
de especificos Tratados internacionales—. ;Son medios auxiliares de la interpretacion o desempefian
una funcién de contexto o de medios de interpretacion complementarios? Son cuatro las posibles
calificaciones susceptibles de predicarse de los Comentarios realizadas por la doctrina:

* Los que consideran los Comentarios como parte del «contexto» del Tratado mismo. Para
éstos, el MC y los Comentarios a sus articulos forman parte del contexto en el sentido del

29 (Si bien los Comentarios no estan destinados en modo alguno a figurar como anexos a los convenios que se firmen por

los paises miembros, que son los tinicos que constituyen instrumentos juridicos obligatorios de cardcter internacional,
pueden, no obstante, ser de gran ayuda en la aplicacion e interpretacion de los convenios y, en particular, en la resolucion
de controversias.»
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articulo 31.2 apartados a) o b) del CVDT . En cada ocasién que los dos Estados contra-
tantes negocien un Convenio basandose en el MC OCDE debe tomarse en consideracion el
«contexto» y debe acudirse por tanto a tales Comentarios. Sin embargo, los Comentarios no
constituyen acuerdo previo alguno cuya adopcion responda a un particular CDI celebrado
con posterioridad. Los Comentarios revisten caracter general, erigiéndose en referencia
indispensable a efectos interpretativos para la totalidad de CDI concluidos en el &mbito de
la OCDE. Ademats, si encuadraramos los Comentarios dentro del contexto de la CVDT, el
intérprete estaria obligado a acudir a ellos, cuando en realidad los Comentarios constituyen
un elemento hermenéutico carente de todo efecto vinculante. Sin embargo, los Comentarios
si quedan comprendidos en la nocion de contexto empleada en el articulo 3.2 del MC 3'.

* En segundo término, algunos estudiosos **abogan por su inclusion como «reglas generales
de tributacion internacionaly, en el seno del articulo 31.3 apartado c), en la medida en que
tanto el MC como los Comentarios integran, desde la perspectiva de este sector doctrinal,
un cuerpo de reglas generales de tributacion internacional en razoén al efecto uniformador
que ejercen sobre las legislaciones fiscales de los Estados. La ausencia de todo caracter
vinculante por parte de los Comentarios impide su consideracion como reglas internacio-
nales en sentido estricto.

* Una tercera opinion, representada por AULT y AVERY JONES, justifica la utilizacion de los
Comentarios conforme al articulo 31.4 CVDT, que les atribuye el valor de sentido especial
en relacion con los términos del Tratado. Cuando dos Estados concluyen un CDI siguiendo
el texto del MC OCDE se presume que quieren atribuir a las disposiciones del CDI el signi-
ficado que tienen en el MC OCDE y sus Comentarios. Segun estos autores, el articulo 31.4
permite el recurso a los materiales suplementarios del articulo 32 CVDT para establecer que
un término tiene un significado especial distinto del ordinario. La validez de esta tesis es s6lo
parcial, ya que la admision de este razonamiento implicaria circunscribir la aplicabilidad de
los Comentarios al unico supuesto de prevision de sentido especial para un término cuando
en realidad el contenido de los Comentarios no tiene por qué limitarse a este extremo.

* Y, por tltimo, la tesis que atribuye a los Comentarios el valor de medios de interpretacion
complementarios en el sentido del articulo 32 CVDT. De todas las clasificaciones, la tesis
que hoy en dia cobra mayores adeptos. En particular su incardinacion como «trabajo prepa-
ratorio» *, siempre y cuando el MC sea recogido de manera literal en el Convenio firmado.
Y es que, en un CDI firmado entre dos Estados miembros de la OCDE, son conocidos
por ambas partes contratantes los Comentarios al articulado en el momento de su firma.
De la misma forma ocurrird cuando el otro Estado firmante no sea miembro de la OCDE,

30

31

32

33

AVERY JonEs, J.F.: «Treaty interpretation», ob. cit., pag. 904. En contra: VAN Raap, K.: «Interpretation and application
of tax treaties by Tax Courtsy», ob. cit., pag. 468; XAVIER, A.: ob. cit., pag. 667.

En contra: BAENA AGUILAR, A.: «Editorialy, en Revista de Derecho Finaciero y Hacienda Publica, nim. 242, 1996, pags.
896y 897.

VogeL, K.: «The influence of the OECD Commentaries (...)», ob. cit., pags. 615 y 616. CALDERON CARRERO.

En este sentido: BAENA AGUILAR, A.: ob. cit., pag. 897; BorrAs RODRIGUEZ, A.: «Los convenios internacionales para evitar
la doble imposicion (...)», ob. cit., pag. 36.
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aunque, claro esta, con una vinculacion claramente menor, ya que el Estado no miembro
no habra contribuido a su formulacion. A este respecto, VoGeL ha venido a subrayar ya
no solo que este precepto se refiere a los documentos utilizados en la preparacion de un
Convenio individual, sino también el conocimiento general y facilidad de obtencion de los
Comentarios en claro contraste con lo que sucede con los trabajos preparatorios propia-
mente dichos. Ademas, RiBes RiBgs 3* apunta que la virtualidad que los Comentarios estan
llamados a desplegar desborda el simple calificativo de instrumentos hermenéuticos de
segunda clase, debiendo incardinarse necesariamente entre los elementos que conforman
el contexto, en sentido lato, de cada CDI en el ambito de la OCDE.

Pensamos, como MARTIN JIMENEZ, que esta polémica es estéril, puesto que ni las reglas del CVDT
son taxativas (ya que ceden ante reglas mas especificas como, por ejemplo, el art. 3.2 MC OCDE —que
luego veremos—) ni la clasificacion de los Comentarios al MC OCDE en el articulo 31 6 32 CVDT,
tiene una importancia decisiva. El intérprete tendrd que acudir a todas las reglas de interpretacion de los
articulos 31 y 32 CVDT para conocer el sentido de un término y s6lo con todas ellas a la vista podra
decidir la interpretacion adecuada. La diferenciacion entre «contextoy», que permite llegar al sentido
corriente de los términos del articulo 31.1 CVDT, y «significado especial», del articulo 31.4, es relevante
solamente a efectos de prueba: quien alegue el sentido especial debe probarlo. Tampoco la calificacion
como trabajos preparatorios tiene un valor decisivo, ya que, en el proceso de interpretacion, el intérprete
acudira a los trabajos preparatorios para confirmar el sentido corriente o especial de un término, con lo
cual la separacion entre el articulo 31, por un lado, y el articulo 32, por otro, se diluye.

Lo que es claro es que el MC OCDE y sus Comentarios son auténtico soft-law: no poseen
auténtica fuerza normativa, como el propio Comité de Asuntos Fiscales declara en la Introduccion *
de los Comentarios al MC OCDE, pero tienen una indudable vocacion de producir efectos en los
ordenamientos nacionales, vocacion no limitada a los CDI entre Estados miembros, sino con auténtica
vocacion mundial, maxime cuando en su elaboracion fue el MC OCDE al que se atendié como
paradigma. Habra pues que distinguir simplemente entre CDI que siguen el MC OCDE y CDI que
no siguen ese MC. En estos ultimos la fuerza interpretativa desplegada sera obviamente menor.

En Espana, nuestros Tribunales, y también la Administracion Fiscal, se refieren frecuentemente
a los Comentarios al MC OCDE a la hora de interpretar una disposicion de nuestros CDI. Lo
cual demuestra de facto el caracter inapropiado de la Convencidn de Viena a efectos de ofrecer el
tratamiento que merecen. Sin embargo, erroneamente (en nuestra opinion), suelen atribuirles el
caracter de norma de interpretacion de obligada aplicacion. Asi, llama alarmantemente la atencion
la fuerza que a los mismos atribuye la doctrina del Tribunal Supremo en sus Sentencias de 15 de
julio de 2002 y 12 de febrero de 2003, en los que califica los Comentarios como «interpretacion
auténtica de los CDI» (las partes intervinientes en la elaboracion de la norma proceden, generalmente,
a interpretar la misma, a través de acuerdos complementarios).Y es que, desde luego, los Comentarios
al MC OCDE son interpretacion auténtica del MC OCDE pero no de los CDI espaiioles. El Tribunal

3 RiBes RiBes, A.: Convenios para evitar la doble imposicién internacional: interpretacion, procedimiento amistoso y

arbitraje, Madrid, 2003, pags. 168-169.

35 Paragrafo 29, Introduccién al MC OCDE, version de 29 de abril de 2000. Tal precision se contenia asimismo en las

anteriores versiones del MC OCDE.
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Supremo aplica los mismos como medio interpretativo de forma automadtica, sin tener en cuenta
otros factores. Con el peligro, que pone de manifiesto ELLis *, de encontrarnos con que el sofi-law
no vinculante pueda tener auténtica fuerza juridica si penetra en el ordenamiento nacional por la via
de las decisiones administrativas y de las sentencias de los Tribunales.

La Administracion espafiola no esta, como afirma el Tribunal Supremo, «incuestionablemente
vinculada» por los Comentarios. Si asi fuese, podria llegarse al absurdo, como sefiala ELLIs, de que
los Comentarios al MC OCDE vincularan a la Administracion pero no al contribuyente, porque
no son auténticas normas juridicas. En nuestra opinion, los Comentarios no son mas que uno de
los elementos, entre otros, a tener en cuenta en la interpretacion de los CDI, lo cual tiene como
consecuencia que ni la Administracion ni los Tribunales ni los contribuyentes puedan tomarlos como
interpretaciones auténticas de sus CDI.

Asi pues, la verdadera virtualidad interpretativa de los Comentarios a los MC tiene lugar cuando
el CDI haya adoptado el tenor literal del articulo del Convenio Modelo sin introducir modificacion
alguna. A su vez, en los casos en que el convenio no trasponga literalmente el precepto del MC
OCDE, pero su formulacion permita una interpretacion acorde con éste, se entiende que surge una
interpretacion en favor de este Modelo y sus Comentarios. Pero incluso en este caso, los Comentarios
seran una herramienta valida de interpretacion siempre y cuando de la aplicacion de las reglas de
interpretacion de la CVDT no surja un resultado distinto, opuesto a los Comentarios.

No obstante, dado que la red de Convenios aumenta cada dia mas ¥, la importancia de los
Comentarios como guia generalmente aceptada de interpretacion se acrecienta *. Tal y como pretende
la OCDE, la fuerza interpretativa de los Comentarios alcanza mas alla de los Estados miembros ya
que éstos tienen efectos también sobre CDI celebrados entre Estados miembros y no miembros y entre
Estados no miembros entre si. No es necesario insistir, por tanto, en que los MC OCDE integran un
cuerpo de reglas generales de tributacion avaladas por el consenso mundial y que los Comentarios a
éstos son en cierta medida un acuerdo internacional sobre la interpretacion de los mismos.

4.3. Aplicacion de los Comentarios posteriores a los CDI celebrados con anterioridad: inter-
pretacion dinamica.

Dado el gran nimero de CDI actualmente en vigor y la dificultad que entrafia la renegociacion
de éstos, la OCDE ha preferido tradicionalmente la modificacion de los CDI 'y del MC OCDE a través
de los cambios en sus Comentarios, en vez de modificar el propio MC, que seria lo propio.

36 Eruis, M.: «The influence of the OECD Commentaries on Treaty interpretation-response to Prof. Dr. Klaus Vogel», en
Bulletin for International Fiscal Documentation, vol. 54, nim. 12, 1999, pag. 618.

37 Cfr. K. Van Raap: «Interpretation and Application of Tax Treaties by Tax Courts», European Taxation, nim. 1/1996,
pag. 4.

38 Entre otros: GoNzALEZ Povepa, V.: «Nuevo Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicion en renta
y patrimonio», en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nums. 225-226, 1993, pags. 741 y 742. VOGEL.

K: «Interpretation of tax law and treaties and transfer pricing in Japan and Germany», Kluwer Law International, The
Netherlands, 1998, pag. 105.
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El Comité de Asuntos Fiscales consideré como solucion en aquel momento (1977) y como
regla general para las venideras nuevas versiones del MC OCDE que, en la medida de lo posible,
los CDI existentes deberian interpretarse conforme al espiritu de los nuevos Comentarios, aunque
las disposiciones de tales Convenios no recogieran todavia los términos mas precisos de las nuevas
versiones del MC. Asi, en ocasiones, el Comité de Asuntos Fiscales tiene la clara intencion de
modificar el tenor de los articulos del MC OCDE y de los CDI en vigor que siguen el MC OCDE, por la
via de los Comentarios *°. Para la OCDE los cambios en los Comentarios provocan efectos retroactivos
«porque reflejan el consenso de los Estados miembros de la OCDE acerca de la interpretacion correcta
de las disposiciones existentes y su aplicacion a situaciones especificas» (parrafo 35 de la Introduccion
al MC OCDE) e insta a los Estados miembros a respetar el MC interpretando los antiguos CDI a la
luz de los Comentarios actualizados. Es decir, se viene postulando una interpretacion dindmica de los
CDI o retroactiva de los nuevos Comentarios que el Comité fiscal va introduciendo o enmendando
cada cierto tiempo. Estamos, segiin AuLt y VogGeL #°, ante una modificacion encubierta del propio
MC OCDE y del sentido de los CDI anteriores.

Ello se desprende de la dificil justificacion que en base a la Convencion de Viena presenta la
aplicacion de Comentarios posteriores en el tiempo o, lo que es igual, de modificaciones introducidas
en éstos a fin de interpretar CDI concluidos con anterioridad *'. Como mas arriba expusimos, de ella no
se puede extraer que los Comentarios son de aplicacion obligatoria a CDI firmados con anterioridad:
los nuevos Comentarios no pueden constituir ni el «contexto» ni el «significado especial» de los CDI
mas antiguos cuando introduzcan variaciones sustanciales con respecto a los Comentarios al MC OCDE
de fecha anterior. Tampoco pueden considerarse los cambios sustantivos, en nuestra opinién, como
medios de interpretacién complementarios, concretamente, como trabajos preparatorios, del articulo 32
CVDT, puesto que éstos s6lo pueden tener relevancia si aportan informacion acerca de la intencion de
las partes cuando el Tratado, el CDI, se celebrd *2. En definitiva, al no existir a nuestro juicio categoria
susceptible de albergarlos, es coherente que insistamos en esta direccion. No deja de ser interesante
sefialar la propuesta alternativa de AvERY JONEs *, consistente en que fuera la propia OCDE la que
atribuyera un valor superior a los Comentarios mediante la consideracion de los mismos como parte
integrante de los Convenios Modelo e, incluso, de los CDI entre los Estados miembros. Sin lugar a
dudas, tal actuacion resolveria numerosos e importantes interrogantes hoy todavia en respuesta.

En contra de la interpretacion dinamica se pronuncié el TEAC en sus Resoluciones de 26 de
mayo de 2000, 6 de abril de 1996 y 20 de octubre de 1992, las cuales rechazaron la fuerza interpretativa
de los nuevos Comentarios al MC OCDE sobre CDI firmados con anterioridad, considerando que los
Comentarios posteriores (1992) no eran meras matizaciones del contenido del articulo 17 MC OCDE
(1963 y 1977). Por tanto, de acuerdo con esta argumentacion, las nuevas versiones del MC OCDE,
en cuanto supongan un cambio de criterio, s6lo son aplicables a los CDI firmados con posterioridad.

3 Cfr. K.VogEiL: «Double Taxation Conventionsy», Kluwer Law International, The Netherlands, 1997, pags. 46 'y 47. M.

Roun, «Changes to the OECD Commentary May Affect its Credibility», Intertax, num. 11/1994, pags. 470 y ss.

40" Cfr. K.VoGEeL: «Changes to the OECD Model Treaty and Commentary since 1992», Bulletin for International Fiscal

Documentation, nim. 12/1997, pags. 532-538.

41 Avery Jongs, J.F.: «Treaty interpretation», ob. cit., pag. 285.

42 Cfr. K.VoceL: «Double Taxation Conventions», Kluwer Law International, The Netherlands, 1997, pag. 46.

43 Avery Jongs, IF. y otros autores: «The interpretation of tax treaties with particular reference (...)», Part I, ob. cit., pag. 21.
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Un 6rgano como el Comité de Asuntos Fiscales, compuesto por representantes de la Administracion
tributaria de ciertos Estados, no puede cambiar el sentido de normas aprobadas por los legitimos
representantes de la voluntad popular como son los parlamentos.

Sin embargo, compartimos el razonamiento de que el caracter dinamico o estatico de la interpretacion
depende, en buena medida, de la indole que revista el contenido de los nuevos Comentarios . En
otros términos, una nueva version de los Comentarios puede comportar simples aclaraciones o
explicaciones mas detalladas en torno a alguna cuestion puntual, o bien ampliaciones, adiciones e
incluso modificaciones sustanciales en relacion con lo dispuesto en los Comentarios cronologicamente
previos. Solamente si los Comentarios pudieran ser considerados como «aclaracionesy, sin efecto
sustantivo alguno, seria posible mantener validamente que los nuevos Comentarios se aplican sobre
los anteriores CDI *. Y es que muchos cambios pretenden simplemente aclarar, no modificar, el
sentido de los articulos o los Comentarios, o mejorar el texto de los mismos, o incluso acercar mas
las versiones inglesa y francesa de aquéllos. La letra del paragrafo 35 de la Introduccion al Convenio
Modelo de la OCDE, tras la puesta al dia de 1995, parece acoger esta tesis, que resulta asimismo
conforme con la interpretacion de las versiones de 2000 y 2003. Logicamente, el Comité de Asuntos
Fiscales anima a los Estados miembros a tener en cuenta las innovaciones logradas y reflejadas en
el nuevo MC y Comentarios, pero de ningtin modo puede imponer nada al respecto .

Sin embargo, de facto, 1os nuevos Comentarios pueden trasladar sus efectos sobre los CDI anteriores
ya que las Administraciones, los Tribunales ¥ y los contribuyentes tienden a acudir, por propia inercia, a
las nuevas versiones de los Comentarios en detrimento de las mas antiguas, cuyo texto es mas dificil de
localizar. Esta situacion se ha visto agravada a raiz de la adopcion desde 1992 por la OCDE del formato
de paginas intercambiables, lo cual favorece la mayor frecuencia de las modificaciones.

5. ALCANCE Y EFECTOS DE LOS CONVENIOS INTERNACIONALES SOBRE LA LEY
FISCAL INTERNA

Inicialmente, pueden plantearse dos posturas a este respecto:

* Porun lado, la que defenderia un alcance «pleno» de lo dispuesto por el CDI. Las normas
del CDI reemplazarian a las normas de la Ley en las materias reguladas por éste. Asi, por

4 De Juan PENALOSA, J.L.: «La doble imposicion internacional: convenios de doble imposicién», en Relaciones fiscales

internacionales, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1987, pag. 82.

45 VoaeL, K.: «The influence of the OECD Commentaries on treaty interpretation», ob. cit., pag. 612. ELLis, por el contrario,

ha mostrado su escepticismo en relacion con este punto, pues, en su opinion, todo cambio formal (una coma, el orden de
las palabras, etc.) en esta clase de tratados comporta necesariamente una alteracion sustancial de los mismos.

46 También en la Introduccion al Convenio Modelo de 1992, paragrafo 33, el Comité de Asuntos Fiscales se referia a la

conveniencia de interpretar los tratados previamente suscritos, en la medida de lo posible, en el sentido de los Comentarios
mas recientes, a menos que lo excluyan modificaciones drasticas del Modelo. En la misma direccion, el paragrafo 35 del
Convenio Modelo de la OCDE de 1982, sobre sucesiones y donaciones.

47" En esta linea, por ejemplo, la contestacion de la DGT de 20 de octubre de 1994.
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ejemplo, en lo que se refiere a rentas obtenidas en el territorio espafiol por un residente del
otro Estado, «dividendo» es lo que el CDI califica como dividendo ni mas ni menos. Si una
Ley interna establece una exencion para los dividendos obtenidos en territorio espafiol por
los no residentes, los residentes del Estado contraparte en el CDI deben considerar que esta
exencion se ha concedido, en su caso, solamente a las rentas calificadas como dividendos
en el CDI entre Espafia y su Estado de residencia.

» La segunda postura seria la que consideraria un alcance «minimo» de las disposiciones
del CDI. En este caso, las disposiciones del CDI no reemplazarian en ningun caso a las
de la Ley; las normas del CDI limitarian su alcance a los efectos de determinar los limites
que un Estado tiene en cuanto a la posibilidad de hacer tributar un tipo de renta. Asi pues,
siguiendo con el ejemplo anterior, la calificacion de una renta como «dividendo» en el CDI
supone exclusivamente que la Ley espafiola podra hacerla tributar hasta los limites que
establece el Convenio (ej., hasta el 10% de su importe bruto) pero no supone, por ejemplo,
que todas las rentas calificadas en el CDI como dividendos tengan derecho automatica-
mente a ser consideradas como tales a los efectos de beneficiarse de una exenciéon que la
Ley establezca para los dividendos obtenidos por no residentes en el territorio espafiol; se
beneficiaran de ésta solamente si tienen la consideracion de dividendos en la definicion
que realice la Ley espatfiola.

En ausencia de un criterio legal expreso, la primera de las posturas anteriores seria la adecua-
da si existiese un Derecho fiscal internacional al que los Estados firmantes de un CDI se adhieren
por medio de éste y desean que gobierne en sus relaciones bilaterales. En el ejemplo que propone-
mos, esto equivale a afirmar que el legislador espafiol era consciente, cuando establecia la exencion
sobre dividendos obtenidos por no residentes en territorio espafiol, de que la definicion de esta renta
en cada uno de los CDI firmados por Espaiia podria ampliar o restringir el ambito efectivo de la
exencion. Creemos que, en la actualidad, la ausencia generalizada de Convenios multilaterales en
materia fiscal y el planteamiento del MC nos impide concluir de forma afirmativa en relacion con
la existencia de un Derecho fiscal internacional, por no citar los problemas de la armonizacion de la
fiscalidad directa en el seno de la UE. Por tanto, creemos que el primero de los dos planteamientos
anteriores no prosperaria como principio general que gobierne las relaciones entre la Ley y los CDI.
Asi pues, el principio desde el que se debe partir es que la soberania fiscal del Estado espafiol debe
prevalecer en todo aquello en lo que no se haya limitado de forma expresa. Lo que no excluye, por
supuesto, que en casos concretos se pueda apreciar que la voluntad del legislador o del Estado, en
el texto del CDI, ha sido otra, alineada en el sentido que antes hemos apuntado. La validez general
de este principio se ve confirmada por el hecho de que la gran mayoria de las normas que los CDI
contienen carecen de eficacia ejecutiva propia y que su propio tenor literal restringe sus efectos a
la aplicacion del propio Convenio.

La finalidad general de los CDI es la eliminacion de la doble imposicion juridica mediante
la asignacion de potestades tributarias entre los Estados contratantes. Con este fin, su mecéanica
primordial consiste en asegurarse de que:

* Un Estado esta de acuerdo con el otro en cuanto a la residencia de una persona.
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* En la tributacion aplicable en el Estado de la fuente; y, por ultimo,

* En que la doble imposicion sobre la renta tributada en el Estado fuente ha de ser eliminada
en el Estado de residencia.

Este es, podriamos decir, el ambito obligatorio minimo de los CDI. Sin embargo, los CDI
no se agotan aqui en ocasiones; cuando esto ocurre, se ha de estar a las circunstancias del caso
concreto para determinar la solucion que procede. Para ello serd necesario referir el analisis que
hemos realizado aqui con caracter general, tratando de determinar la voluntad de los Estados, tal
y como se refleja en el texto del CDI, y la del legislador espafiol, materializada en el texto de la
Ley. Ahora bien, consideramos que éstas serdn situaciones excepcionales en las que serd necesario,
precisamente, demostrar que los principios generales se encuentran excepcionados.

Conforme a los argumentos anteriores, en nuestra opinion, los CDI no pueden crear hechos
imponibles porque carecen de ejecutividad propia y sus calificaciones no pueden desplegar efectos
fuera del ambito que les es propio, el de la asignacion de potestades tributarias y eliminacion de la
doble imposicion en el Estado de residencia.

Por tanto, las normas de la LIRNR no son reemplazadas por las del CDI. El CDI se limita a
alterar, total o parcialmente, la eficacia de las normas de la LIRNR en el ambito de las relaciones
tributarias creadas bajo la LIRNR a las que sea aplicable. Esta tarea delimitadora es generalmente
«pasivay, pero existen dos casos en el MC OCDE en los que no es asi:

* La determinacion de los beneficios del establecimiento permanente que se encuentren
sometidos a imposicion.

* La determinacion del método segun el cual se elimina la doble imposicion sobre la renta
en el Estado de residencia.

En estos dos casos, el CDI «legisla de forma activa» estableciendo de forma positiva los
gastos que el establecimiento permanente puede deducir y el mecanismo especifico para eliminar
la doble imposicion. La existencia de estas normas no invalida ni excepciona el planteamiento ante-
rior. Sin embargo, en ambos casos no existe derogacion de la norma legal, sino una «convivencia»
en los términos ya expuestos. Por esta razon los CDI no crean hechos imponibles aun en el caso en
el que tomen una posicion «activay en el establecimiento de normas. Los CDI limitan o modulan
hechos imponibles definidos previamente por la LIRNR; el CDI no puede generar tributos en situa-
ciones para las que la LIRNR no ha establecido la procedencia de tributacion.

5.1. Una cuestion debatida: el caracter irrenunciable de las disposiciones de los CDI.

La exposicion anterior se ha de completar con el abordaje de una cuestion tradicionalmente
controvertida: si las disposiciones de los CDI son renunciables en caso de que las normas domésti-
cas sean mas favorables al contribuyente. ;Puede el contribuyente optar por aplicar el régimen fiscal
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general de los Estados contratantes como si el Tratado no existiera cuando el CDI no elimine total-
mente la doble imposicion internacional o bien cuando la carga fiscal global establecida por éste
sea superior a la derivada de aplicar la normativa interna? La American Law Institute (en adelante,
ALI) ha elaborado el catalogo de reglas mas completo en relacion con la aplicacion del principio de
no agravacion recogido en el articulo 1.2 MC EE.UU. Establece como regla que el contribuyente
puede aplicar el régimen previsto en el CDI o bien el previsto en el Derecho interno. Ahora bien,
la opcidn por uno de los dos regimenes debe tener caracter global y excluyente. La eleccion por el
CDI o el régimen fiscal interno debe tener caracter irrenunciable y anual, salvo en los supuestos en
los que el tratamiento tributario de las rentas en cuestion en un concreto periodo afecte de forma
relevante a la determinacion de los impuestos correspondiente a los ejercicios posteriores.

Coincidimos con PirEs y BorrAs RopriGuez en la indisponibilidad del Derecho fiscal
aplicable por parte del contribuyente: la aplicacion del Convenio no puede quedar al arbitrio de
ninguna de las partes. Sin embargo, observamos una tendencia a considerar este principio como de
necesaria aplicacion, toda vez que no solo se encuentra positivizado en Italia, Francia, Alemania y
EE.UU., sino también en numerosos CDI merced a la difusion de la clausula 2.* del articulo 1 del
US Treasury Model. Por lo que se refiere a los CDI ratificados por nuestro pais, tan sélo hemos
encontrado la positivacion de la citada clausula, en el articulo 1.3 del Tratado con EE.UU. de 22
de febrero de 1990 y en el articulo 23.1 a) del CDI de 23 de noviembre de 1976 con Canada. En
este tltimo CDI se ha estipulado expresamente la posibilidad de que el contribuyente residente de
Canada pueda combinar las disposiciones del CDI con la normativa interna sobre eliminacion de la
doble imposicion internacional cuando de ello se derivasen consecuencias mas favorables para el
mismo. Pero no se permite combinar a su albedrio los dos regimenes fiscales, sino tan sélo acudir
a determinados aspectos del Derecho fiscal interno que pudieran serle mas beneficiosos. En ningun
caso entendemos que pueden alterarse los principios sustantivos del CDI; esto es, la distribucion
del poder tributario establecido en el Convenio no puede resultar alterada por estas disposiciones.

En Espafia existe una total desregulacion de la cuestion, lo cual hace pensar que el legislador
espafiol, mas que impedir la aplicacion del mismo, no se plante6 esta posibilidad en el entendimiento
de que cuando existiera un CDI éste seria mas ventajoso. Unicamente pueden encontrarse atisbos de la
vigencia de este principio en el articulo 342 del antiguo Reglamento (RD 2631/1982) del Impuesto sobre
Sociedades, que se referia a esta cuestion cuando permitia el ingreso de «la menor de las dos cuotas
siguientes:

a) La que resulte de la aplicacion de la norma del Convenio.

b) La obtenida de la aplicacion de las normas contenidas en esta secciony.

La Circular 2/1972 de la Direccion General de Impuestos dictaba, entre otros, los siguientes
criterios:

«Cuestion Primera. La obligatoriedad o renunciabilidad en relacion con la aplicacion de
los convenios. Los convenios solo deben aplicarse a instancia de parte, por entenderse que son
renunciables en general los derechos que conceden, de acuerdo con los principios de nuestro orde-
namiento juridico (art. 9 de la Ley General Tributaria y art. 4 del CC).
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Cuestion Segunda. Superacion por las normas del convenio de la legislacion interna espa-
fiola. Se plantea con especial sentido esta cuestion cuando del convenio se desprende un régimen
fiscal mds gravoso que el aplicable con caracter general. A diferencia de otras legislaciones, no
existe en la nuestra un precepto constitucional que dé prevalencia a la norma convencional para
este caso. Pero seria absurdo que resultase de peor condicion el residente de un pais convenido
que el de un pais no convenido. Por consiguiente, cuando se dé el caso indicado, deberd resolverse
en el sentido de que prevalece la ley internay.

Se dice en esta Circular que los Convenios solo deben aplicarse a instancia de parte, enten-
diendo que son renunciables los derechos que conceden. Tal posicion es compartida por una parte
de la doctrina entendiendo que si bien el Convenio vale como una ley interna, sin embargo debe
considerarse que es renunciable, igual que los derechos. Al respecto sefiala COLMENAR VALDES que
no es preciso acudir a la doctrina de la renuncia de los derechos para defender aquella posibilidad.
En la doctrina comparada, prosigue el autor, se sostiene el principio de integracion de las disposi-
ciones convencionales en materia de doble imposicion, en aquellos casos en que los Convenios no
eliminan la doble imposicion o sélo la acentian parcialmente, a través de las normas mas amplias
de la legislacién interna de los paises contratantes que resuelvan en mayor medida este problema,
por cuanto que en definitiva éste es el objetivo perseguido por las normas convencionales. En nues-
tra opinidn, en ningun caso es necesario valorar la necesidad de renuncia al CDI porque la cuestion
tiene por objeto la determinacion del contenido de la obligacion tributaria; la posible renuncia a
derechos es extrafia a este entorno. Se trata de un problema de cudl sea la norma aplicable, si el
Tratado o la disposicion interna. La conclusion de un Convenio significa la voluntad de los Estados
parte de que sus relaciones mutuas se rijan por las disposiciones contenidas en el mismo y no en las
normas internas de los Estados respectivos, y es, por tanto, transgredir la voluntad convencional el
hecho de permitir la aplicacion de una norma interna en lugar de la norma convencional.

Asi pues, la Administracién aceptaba el principio de aplicaciéon de la norma mas benefi-
ciosa, permitiendo al contribuyente para que optara por la elecciéon que mas le conviniera. Asi se
pronuncio la Consulta de la DGT de 18 de marzo de 1982 * en un supuesto donde se ventilaba la
cuestion del tratamiento fiscal de los intereses en el marco del CDI estableciendo que «se aplicara
bien lo dispuesto en la legislacion interna, bien las normas del Convenio en relacioén con los inte-
reses, a eleccion del contribuyente». No obstante, hemos de indicar que en estos casos la vigencia
del principio de no agravacion no tenia caracter omnicomprensivo sino que inicamente parece ser
aplicable a la hora de optar por los tipos de gravamen internos o por las normas del Convenio que
delimiten la cuantia maxima de tributacion en la fuente.

Sin embargo, las Resoluciones del TEAC de 23 de marzo y 28 de noviembre de 1988 %
contradicen la interpretacion anterior al declarar el caracter irrenunciable de los CDI y su debida
aplicacion de oficio por nuestras autoridades. En particular, la Resolucion de 28 de noviembre de
1988 indica: «se aplicara de oficio por la Administracion, no cabiendo renuncia al Convenio». En
esta linea, creemos que las normas de los CDI son «normas de maximos» que cumplen su funcion

8 En el mismo sentido véase, por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de febrero de 1996
y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 24 de octubre de 1994.

49 En la misma linea la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 22 de abril de 1996.
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siempre que la tributacion resultante de lo dispuesto por la LIRNR exceda de los limites marcados
por el CDI. Las disposiciones del CDI no llevan a cabo su funcion de privar de eficacia a las normas
de la LIRNR cuando estas ultimas no excedan los limites marcados por el Convenio. Asi pues, en
nuestra opinion, en estos supuestos no hay nada a lo que renunciar porque el CDI, por esencia, se
«inhibey en sus efectos porque no tiene lugar el supuesto de hecho que los desencadena (que es la
eliminacion de la doble imposicion).

Desde la perspectiva del Estado de residencia, la cuestion tiene algin matiz mas a nuestro
juicio. En efecto, el método para la eliminacién de la doble imposicion se configura en el CDI
como un mandato especifico a este Estado, que adquiere una obligacion de resultado consistente en
eliminar la citada doble imposicion. En este caso, la norma del CDI es «de minimos»: no es, pues,
contrario al CDI el establecimiento de condiciones mas amplias a este respecto.

6. REFERENCIA DE LOS CDI AL DERECHO INTERNO: CONFLICTOS DE CALI-
FICACION

Como hemos ido viendo a lo largo de este estudio monografico, otra de las circunstancias
que influyen significativamente en el buen funcionamiento de las reglas de distribucion del poder
tributario y de los métodos de eliminacion de la doble imposicion internacional de los CDI viene
dada por el hecho de que los Estados que lo aplican converjan en la interpretacion de las normas
de éste. Los problemas de doble imposicion internacional o de doble exencion que pueden tener
lugar cuando el Estado de la fuente y el de la residencia califican de forma heterogénea las rentas
obtenidas por un contribuyente suscitan una cuestion de interpretacion de los CDI.

Especialmente ilustrativo resulta el famoso caso del compositor, director y pianista francés
P. BouLEz, en el cual la calificacion asimétrica de las rentas obtenidas por éste como canones del
articulo 12 del CDI con Alemania y como remuneraciones del trabajo personal del articulo 18 del
CDI con EE.UU. motivé una disfuncién del Convenio que abocd en la no eliminacién plena de la
doble imposicion internacional. No obstante, excepcionalmente también podria suceder que dicha
heterogeneidad calificadora conduzca a un supuesto de desimposicion.

Los MC solucionan en muchas ocasiones los problemas de interpretacion que plantea la apli-
cacion de las normas de distribucion del poder tributario, introduciendo definiciones de determina-
das categorias de rentas de forma cerrada y autonoma (véanse arts. 11 y 12 MC OCDE respecto a la
definicion de intereses y canones). Lo mismo puede decirse cuando se realiza una definicion abierta
en la que el MC aporta una nocion que puede ser completada con la legislacion fiscal de uno de los
Estados contratantes (por ejemplo, art. 6 MC OCDE respecto a rentas inmobiliarias).

El Estado contratante que calificé una renta de conformidad con la definicion convencional
y la someti6 a imposicion de forma correcta con el CDI actia conforme a derecho, de forma que el
otro Estado debe aceptar dicha calificacion.

No obstante, son escasas las veces en que los Convenios recogen definiciones expresas, ya
sean abiertas o cerradas, con lo cual se abre un basto campo a la calificacion fiscal unilateral por
cada Estado contratante.
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6.1. El recurso al Derecho interno: articulo 3.2 MC OCDE.

Los CDI se refieren a menudo expresa o indirectamente al Derecho nacional de un Estado
contratante. En la practica moderna de los Tratados, se intentan evitar cada vez mas las remisiones
al Derecho nacional por medio de definiciones explicitas o reglas de interpretacion en los propios
Convenios. A través de la solucion que incorpora el articulo 3.2 %, se pretende una corresponden-
cia entre los términos del Convenio y los de la normativa a la que afecta, en la medida en que el
contexto del término en el Tratado tolere dicho significado. Por lo que se refiere a los términos no
definidos en el Tratado, el articulo 3.2 MC (el recurso al Derecho interno del Estado contratante
que aplique el CDI) establece que:

«Para la aplicacion del convenio por un Estado contratante cualquier expresion no definida
en el mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el signifi-
cado que en ese momento se le atribuya por la legislacion de este Estado relativa a los impuestos
que son objeto del Convenio, prevaleciendo cualquier significado que se le atribuya por las leyes
fiscales sobre el que le confieran otras leyes de ese Estado.»

Seglin VogeL ', por «aplicacion» de un Convenio debe entenderse toda decision de una
autoridad financiera o de un Tribunal referente a una cuestion tributaria en relacion con la cual el
Convenio es tomado en consideracion. Por consiguiente, la exencion de rentas de acuerdo con lo
estipulado en el Tratado constituye una aplicacion del mismo.

Esta clausula, presente en todos los CDI ratificados por Espaiia, excepto el firmado con
Argentina, viene a establecer que el significado de los términos no definidos debe extraerse de
forma prioritaria del propio contexto del CDI. El articulo parte manifiestamente del principio de
que debe recurrirse al Derecho nacional 2 cuando el Convenio en cuestion no contenga definicion
de la expresion a aclarar, a no ser que el contexto del Convenio exija una interpretacion diferente.
El Convenio declara «a no ser que el contexto exija una interpretacion distintay, de lo cual se infie-
re que s6lo un motivo de suficiente peso y no cualquier interpretacion convincente deducida del
contexto deben llevar a derogar la regla del articulo 3.2 **. Aunque sea ello lo que se pretendia, no
se ha conseguido plasmar mediante la citada clausula una preferencia de la interpretacion resultante
del contexto sobre la derivada del Derecho interno, sino que a la inversa, lo que se infiere del tenor
literal expuesto parece ser una remision automatica y general a la legislacion doméstica, unicamen-
te exceptuada en aquellos casos en los que el contexto requiera una interpretacion diferente.

Por otro lado, la precision del exacto significado del término «contexto» constituye un pro-
blema afiadido carente asimismo de solucion pacifica en la doctrina. El inico punto que auna el

30" La disposicion enunciada no encuentra su origen realmente en el MC, sino que su primera aparicién se sitiia en el antiguo tra-

tado entre EE.UU. y Gran Bretafia relativo al impuesto sobre la renta y a los impuestos sucesorios de 16 de abril de 1945.

ST VogeL, K.: «Double tax treaties and their interpretationy, ob. cit., pags. 70y 71.

52 En este sentido, la mayoria de la doctrina, entre otros: GesT, G., TIXIER, G. y KEROGUES, J.: Droit Fiscal International,

Presses Universitaires de France, Paris, 1986, pag. 172.
3 VogeL, K.:«Double tax treaties and their interpretation», ob. cit., pag. 73.
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parecer de los estudiosos se traduce en la mayor amplitud 3* que la expresion «contexto» reviste
en el articulo 3.2 MC, en comparacion con la misma expresion en el CVDT. En el articulo 31.2
CVDT este término abarca simplemente el denominado contexto interno cuya descripcion se reve-
la demasiado restringida en la materia a la que nos referimos; las funciones de este término son
completamente diferentes en las dos disposiciones. Sin embargo, los autores discrepan en cuanto
al contenido predicable de este término. Evidentemente, cuanto mayor sea la extension del término
contexto en el articulo 3.2, menores seran las remisiones a la legislacion interna del Estado que
aplica el Convenio. Convenimos con VOGEL *°, que el citado término deberia abarcar junto a la
intencion de las partes al suscribir el Tratado, el propio MC y sus Comentarios, habida cuenta de
la naturaleza e idoneidad que a efectos hermenéuticos ambos instrumentos presentan. El contexto
en su acepcion lata designaria el conjunto de elementos externos en relacion con el texto mismo,
susceptibles de clarificar su significacion.

En palabras del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, el contexto «viene constituido en
particular por la intencion de los Estados contratantes cuando firmaban el Convenio, asi como el
significado dado al término en cuestion en la legislacion del otro Estado contratante en el momento
en que se firmo el CDI». Pensamos que el concepto de contexto del articulo 3.2 MC OCDE permite
traer a colacion no sélo materiales intrinsecos relacionados con la celebracion del Tratado sino
también materiales extrinsecos como los Comentarios al MC OCDE.

En lo que se refiere a los principios de interpretacion del CVDT, el articulo 3.2 se relaciona
con la especialidad; sin embargo, debe interpretarse en concordancia con el mismo, es decir, para
interpretar la propia regla especial de interpretacion los principios del CVDT también desplegaran
sus efectos. En suma, si bien es cierto que el articulo 3.2 supone una regla general de interpreta-
cion del MC, no lo es menos que, al mismo tiempo, esta disposicion se presenta como una regla
hermenéutica especial respecto a las normas generales que presiden la interpretacion de los CDI vy,
en consecuencia, se aplican con preferencia a éstas.

La referencia del articulo 3.2 MC al Derecho interno se subordina a tres condiciones limi-
tativas:

* En primer lugar, la disposicion sélo rige la interpretacion de los términos empleados por
el Convenio, autorizandose su empleo, por ejemplo, para traer a colacion principios del
Derecho tributario interno o para cubrir otra clase de lagunas por referencia al Derecho
doméstico .

* Ensegundo lugar, la clausula sdlo se refiere al Derecho de los impuestos a los que es aplicable
el Convenio. Asi, si una expresion solo esta definida en el Derecho civil o en las disposicio-
nes que rigen un Derecho fiscal al que no son aplicables los Convenios, no cabe recurrir al

3 En el articulo 31.2 CVDT este término abarca simplemente el denominado contexto interno. En nuestra opinion, la

definicion que recoge el articulo 31 de la CVDT se establece a los solos fines de este precepto, sin pretension alguna de
imponerse con caracter general. Véase: AVERY JONES, J.F. y otros autores: «The interpretation of tax treaties with particular
reference...», ob. cit., pags. 90 a 95; XAvIEr, A.: ob. cit., pag. 667.

35 VogeL, K.: «Double Taxation Conventios», ob. cit., pag. 215.

56 VogeL, K.: «Double Taxation Conventions», ob. cit., pag. 209.
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Derecho nacional. Es decir, como indica VOGEL, si un término carece de un significado legal
especifico en esta sede o si s6lo es empleado en el Derecho privado o en normas tributarias
distintas de las leyes de los impuestos sobre la renta o el patrimonio, entonces el articulo
3.2 no resultara aplicable. Sin embargo, tras la puesta al dia de 1995, el Comité rectifica al
subrayar que si bien debera atenderse principalmente al significado otorgado al término no
definido por las leyes que disciplinan la imposicion de la renta y sobre el patrimonio, ello no
prohibe en absoluto el recurso a la restante normativa tributaria ’.

* Debemos atender al Derecho vigente en el momento de aplicar el Tratado, cuando la omision
de toda definicion de un término convencional en el seno del mismo comporte situarnos
ante la legislacion doméstica del Estado que aplica el Tratado, a efectos de dilucidar el
significado corriente a dicho término.

La principal objecion al articulo 3.2 reside en la distinta aplicacion del Tratado por los Estados
contratantes a que el citado precepto conduce cuando las definiciones previstas en sus respectivos
Derechos internos difieren *®. En estos supuestos, el efecto susceptible de producirse puede ser,
precisamente, aquel que se trata de eludir: la doble imposicion internacional o en algunos casos la
desimposicion *°. Asimismo se ha venido a criticar el refuerzo de la propension a la interpretacion
unilateral ® de los términos que el articulo 3.2 significa, llegandose a la contradiccion de un Derecho
internacional sujeto al Derecho de los Estados parte. Igualmente, si bien parte de la doctrina ha
justificado la existencia del articulo 3.2 en la necesidad de los Estados de preservar su soberania
tributaria cuanto sea posible en el marco de los CDI, VogeL llega a la conclusion de que tal objetivo
no se alcanza sin embargo a través de semejante clausula, pues, al dejar la puerta abierta a una posible
modificacion de sus respectivas legislaciones domésticas con el tnico fin de cambiar la legislacion
existente, dificilmente se garantiza la soberania de ambos Estados contratantes °'.

Por otro lado, nulo es el equilibrio que, en nuestra opinion, puede alcanzarse cuando nos hallamos
ante una norma que precisa evitar a quién corresponde la primacia de determinar la significacion de
un término no definido en el Tratado. Escuddndose en la ambigua expresion del «Estado que aplica
el Convenioy, el articulo 3.2 evita abordar de nuevo la principal cuestion en este ambito, dato este
que demuestra la extrema dificultad que reviste la opcion por el Estado de residencia o el Estado de la
fuente en calidad de interlocutor cuya interpretacion prevalezca, cuestion esta ultima que trataremos
mas adelante, limitandonos a adelantar que ninguna de las dos opciones asegura una interpretacion
comuin, meta primera y principal al objeto de que el Convenio se revele de alguna utilidad .

57 Eincluso con carécter ya més excepcional, al Derecho en general del Estado en cuestion. Avery Jones, J.F. y otros autores:

«The interpretation of tax treaties (...)». Part I, ob. cit., pag. 668.

38 Entre otros: CAsEro BARRON, R.: «Modificaciones del Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicion

y de sus Comentariosy, en Carta Tributaria, nam. 242, 1996, pag. 3.

% Acello se afiade que, mientras los problemas de doble imposicion pueden tratar de solucionarse a través del procedimien-

to amistoso contemplado en el articulo 25.3 MC, los supuestos de desimposicion nunca podran resolverse. VoGeL, K.:
«Double Taxation Conventionsy, ob. cit., pag. 42.

0" SopeNa GrL, J.: ob. cit., pag. 790.

1 VogeL, K.: «La clause de renvoi de I"article 3.2 Médele de Convention de I'OCDE», Brussels, 1981, pag. 963.

2 Ripes RiBEs, A.: «Convenios para evitar la doble imposicién internacional: interpretacién, procedimiento amistoso y

arbitraje», Madrid, 2003, pag. 189.
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6.2. Soluciones alternativas.

Ante los problemas de interpretacion (casi tantos como los que pretende solucionar) que deri-
van de la ambigiiedad de esta cldusula se han propuesto soluciones alternativas llamadas a definir
los términos convencionales cuya concrecion esta ausente en el Tratado. La dificultad de hallar una
solucion alternativa a extramuros del Derecho interno de las partes se evidencia al examinar las
propuestas de signo doctrinal ofrecidas hasta el momento.

En primer lugar, se ha optado por acudir al expediente del procedimiento amistoso para
remediar estas cuestiones, incorporado al MC OCDE en 1995 a través de los Comentarios al articu-
lo 25 parrafo 3 . Pero se han suscitado multiples objeciones a la interpretacion a través del proce-
dimiento amistoso. Entre otras, en relacion con los supuestos donde el significado acordado difiere
del resultante del Derecho interno de uno o ambos Estados contratantes. Se ha indicado que de esta
forma se estaria alterando el CDI a través de una via incorrecta, al modificarse el Convenio sin
acudir al procedimiento de reforma y ratificaciéon de un Protocolo o Canje de Notas que recogiera
dichos cambios. No obstante, hasta la fecha no se han articulado técnicas dotadas de esta bilatera-
lidad que al tiempo respondan eficazmente a las exigencias temporales requeridas por la dindmica
de las relaciones econdmicas internacionales. ;Estarian las autoridades competentes precisando en
una fecha posterior y con caracter vinculante el significado de los términos usados en un Tratado
internacional? Creemos que no; los Tribunales de Justicia, en ninglin caso, estan obligados por el
acuerdo alcanzado por las autoridades competentes. Los acuerdos interpretativos alcanzados en el
curso de una negociacion no suponen modificacion de un Convenio, por cuanto no se satisfacen las
condiciones establecidas constitucionalmente para la modificacion de Tratados.

De entre las soluciones apuntadas en sede doctrinal cobra hoy especial fuerza la que aboga
por la remision al Derecho interno del Estado de la fuente * que algunos consideran preferible a la
de la interpretacion de los términos conforme a la legislacion doméstica del Estado de residencia
en la medida en que una eventual situacion de doble residencia (imposible de eliminar en todos
los casos pese a la aplicacion del art. 4 MC), obligaria a acudir necesariamente al procedimiento
amistoso del articulo 25.3 MC. Calificacion conforme al Derecho del Estado de la fuente que
hace prevalecer la interpretacion realizada por el Estado de la fuente conforme a su legislacion
atendiendo al derecho prioritario de gravamen que tradicionalmente viene ostentando sobre las
rentas que tienen origen en su territorio. En contra de esta tesis consideramos con VoGEL que la
consagracion de esta regla conllevaria resultados injustos y discriminatorios con el riesgo afiadido
del abuso, por parte del Estado de la fuente, de la modificacion deliberada de ciertas definiciones
internas a su conveniencia ampliando la atribucion de poder tributario originariamente establecido
en el Convenio. La improbabilidad de que tal criterio fuera admitido por parte de las autoridades
administrativas y judiciales del Estado cuya posicion queda en desventaja, viene a sumarse a los
motivos por los cuales no puede aceptarse, desde nuestra perspectiva, el citado mecanismo.

Sin embargo, existe una progresiva tendencia a aceptar en estos casos la calificacion conforme
a la legislacion fiscal del Estado de la fuente, como la menos mala de las soluciones actualmente
posible. La propia ALI postula esta solucion recomendando que en circunstancias en las cuales un

93 ARESPACOCHAGA DE, J.: ob. cit., pag. 116.

% Entre los defensores de esta tesis destacan Avery Jongs, J.F.: «Interpretation of tax treaties», ob. cit., pag. 71.
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acuerdo en el procedimiento amistoso no sea posible en relacion con la calificacion de una renta, los
Estados contratantes deberan generalmente acordar que el Estado de residencia seguira la calificacion
del pais de la fuente. Aunque la eficacia de la misma pasa por la correcta aplicacion del CDI por parte
del Estado de la fuente, lo cual incluye la no ampliacion de sus competencias fiscales reformando su
Derecho interno y, de otra parte, el compromiso de aceptacion de esta interpretacion por el Estado de
residencia cuando ésta se hubiera realizado de forma razonable o coherente con el Tratado.

Fuera de la orbita del Derecho interno estatal y superando la unilateralidad de las propuestas
anteriores, VOGEL  y ProkiscH proponen introducir en los CDI una clausula en virtud de la cual
el Estado de residencia tendria derecho a gravar las rentas, pero estaria obligado a imputar los
impuestos pagados en el Estado de la fuente. Esta propuesta, que ha sido recogida en CDI recientes,
constituye a nuestro juicio un remedio, pero no evita el surgimiento de la calificacion asimétrica.
Sin embargo, consideramos, junto con AVERY JONES, entre otros, que los MC y los CDI deberian
definir expresamente y con mayor rigor la mayor parte de los conceptos que emplean, contribuyen-
do asi a la elaboracion de una terminologia fiscal internacional %, tal y como mencionabamos al
inicio de esta monografia. Conscientes de la dificultad que reviste tal propuesta, no somos capaces,
sin embargo, de vislumbrar una alternativa mejor al sistema actualmente vigente.

7. CONCLUSIONES

A tenor de lo expuesto en los apartados anteriores, se pueden extraer las siguientes conclu-
siones:

1. En Espaiia, los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados ofi-
cialmente, forman parte del ordenamiento interno a tenor del articulo 96 CE. A pesar del
caracter de norma interna, una vez que el CDI ha sido incorporado a nuestra legislacion, en
¢l permanece su condicion de norma de Derecho internacional, de obligado cumplimiento
para ambos Estados contratantes.

2. Por ser normas de Derecho internacional, los CDI deben ser interpretados de acuerdo con
una norma, dentro del ordenamiento espafiol, que regula especificamente la interpretacion
de los Tratados internacionales: la CVDT.

3. Las calificaciones de los CDI no pueden desplegar efectos fuera del ambito que les es pro-
pio: el de la asignacion de potestades tributarias y eliminacion de la doble imposicion en el
Estado de residencia. Por tanto, las normas de la LIRNR no son reemplazadas por las del
CDI. El CDI se limita a alterar, total o parcialmente, la eficacia de las normas de la LIRNR
en el ambito de las relaciones tributarias creadas bajo la LIRNR a las que sea aplicable.

4. Las normas de los CDI son «normas de méaximos» que cumplen su funcion siempre que la
tributacion resultante de lo dispuesto por la LIRNR exceda de los limites marcados por el

% VoaeL, K.: «Double Taxation Conventions», ob. cit., pags. 58 y 59.

% Pese a su evidente carcter ideal y a su indiscutible naturaleza internacional, la escasa viabilidad de esta propuesta ante la
imposibilidad de interpretar siempre de manera uniforme sin recurrir a lo dispuesto en los Derechos internos respectivos.
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CDI. Las disposiciones del CDI no privan de eficacia a las normas de la LIRNR cuando estas
ultimas no excedan los limites marcados por el Convenio. El contribuyente puede optar por la
aplicacion del régimen que le es mas ventajoso, siempre y cuando dicha opcion no contradiga
el CDI o ampare maniobras fraudulentas. Ello obedece a que ninguna disposicion establece
la obligacion de aplicar el CDI en todo caso. Mas bien al contrario, el régimen del convenio
debe ser invocado por el contribuyente acreditando para ello una serie de circunstancias.

5. Los Comentarios constituyen la manifestacion expresa de la voluntad de los Estados con-
tratantes que, tanto en calidad de Estados miembros de la OCDE como de paises terceros,
pueden hacer constar sus reservas y opiniones respecto a cada norma convencional. Por
ello, pese a no encontrar especifica cobertura en la CVDT, la trascendencia interpretativa de
los Comentarios ha sido reconocida unanimemente y de modo reiterado a nivel universal,
lo que legitima, sin duda, el predicamento de su valor contextual en el ambito del articu-
lo 3.2 MC OCDE. Los Comentarios no poseen fuerza vinculante, sin embargo, pueden
tener auténtica virtualidad juridica si penetran en el ordenamiento nacional por la via de
las decisiones administrativas y jurisprudenciales.

6. Sibien la doctrina internacional trata de distinguir sobre los efectos de los Comentarios al
MC OCDE en relacién con CDI celebrados entre Estados miembros y los celebrados entre
estos y terceros Estados, nos parece que la fuerza interpretativa de los Comentarios, segun
pretende la OCDE, alcanza mas alla de los Estados miembros y que éstos tienen efectos
—aunque menores— también sobre CDI celebrados entre Estados miembros y no miembros
y entre Estados no miembros entre si. Ello ocurrira cuando el CDI haya adoptado el tenor
literal del articulo del MC sin introducir modificacion alguna o cuando su formulacion
permita una interpretacion acorde con éste.

7. La interpretacion de los CDI que siguen el MC OCDE debe hacerse conforme al MC y
sus Comentarios vigentes en el momento en que se negocio. Es decir, debe rechazarse la
aplicacion dinamica o retroactiva de los Comentarios. Debe acudirse a la version de los
Comentarios en vigor en el momento de celebracion del CDI y no a los cambios posteriores,
ya que hay que rechazar cualquier forma de interpretacion a contrario conforme a la cual un
cambio en un articulo del CM o en los Comentarios implica necesariamente consecuencias
diferentes de las que resultan de la redaccion anterior aceptada por los Estados contratantes
en un CDI. A no ser que la modificacion pudiera considerarse, indubitadamente, como
aclaratoria, sin efectos sustantivo alguno, en cuyo caso la nueva version de los Comentarios
podra utilizarse en la interpretacion de los CDI anteriores.

La situacion de nuestro ordenamiento tributario, tradicionalmente deficitario en cuestiones
de tributacion internacional, produce un resultado no deseado. La solucion a los problemas anterio-
res requiere un mayor cuidado de la Administracion, pero sobre todo de los jueces y Tribunales en
la interpretacion y aplicacion de los CDI. Doctrinas como la del Tribunal Supremo sobre el valor
de los Comentarios como interpretacion auténtica y su fuerza vinculante sobre la Administracion
ayudan poco. Con ello, el Tribunal Supremo espaiiol estd ayudando a dotar de efectos juridicos
vinculantes al soft law de la OCDE, es decir, esta transformando el mismo en hard law.

Por ultimo, en este proceso de mejora, proponemos que los CDI previeran que los Estados
contratantes se comuniquen mutuamente no solo las modificaciones de su Derecho Fiscal sino tam-
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bién «todas las publicaciones oficiales relativas a la aplicacion del Convenio, comprendidos los
decretos, las ordenes ejecutorias, ordenanzas o resoluciones judiciales» (conforme al art. 2 MC de
EE.UU.). El otro Estado contratante deberia estar obligado a permitir el acceso de esos documentos
a sus Tribunales y a las personas interesadas, procediendo a su traduccion en caso necesario. Para
facilitar la solucion de los problemas, la OCDE deberia encargarse de publicar en cada ocasion, y
llevar al dia, las resoluciones de los Tribunales sobre los CDI de todos los Estados, en su lengua
original y en una o varias lenguas en uso en el mundo. Adicionalmente, algunos autores proponen,
para aumentar la seguridad juridica, la publicacion de un Memorando sobre cada CDI que ayude al
intérprete a conocer en cada momento qué MC OCDE utilizaron los negociadores del CDI, la ela-
boracion de un MC espaiiol actualizado periddicamente que ayude a conocer el punto de partida de
la Administracion y los negociadores de un CDI y la inclusion en cada concreto CDI de una expli-
cita clausula en la que se puntualizara el importante valor hermenéutico de los Comentarios, hoy
innegable, dotando, al mismo tiempo, de mayor seguridad juridica a la actividad del intérprete.
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DEVENGO EN PAGOS ANTICIPADOS. Nim.

TRIBUTACIO
UTACION JURISPRUDENCIA COMUNITARIA 38/2006

JUAN ANTONIO CiVICO MALDONADO

Inspector de Hacienda del Estado

[Comentario a la STJCE de 21 de febrero de 2006, Asunto C-419/02.
Incidencia en la aplicacion de la regla del devengo en los pagos anticipados] *

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (STJCE) de 21 de febrero
de 20006, recaida en el Asunto C-419/02, ha abordado la interpretacion que desde el punto de vista
de la Directiva 77/388/CEE, también conocida como Sexta Directiva, en materia de armonizacion
del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) en el ambito de la Comunidad Europea, merecen los
pagos anticipados.

INTRODUCCION

En estas lineas vamos a intentar el acercamiento a algunos problemas que se han suscitado
en torno al devengo, tomando para ello como vehiculo la STICE de 21 de febrero de 2006. Dentro
de la regulacion nacional del devengo en el IVA, la existencia misma de los pagos anticipados va a
suponer una excepcion al régimen ordinario, pues con ellos el momento determinante del devengo
va a ser el momento del cobro, y no el de la entrega del bien o la prestacion del servicio, al menos,
como veremos, segun resulta de la diccion legal.

En general, los pagos anticipados serian pagos a cuenta del pago en principio fijado para un
momento ulterior, pudiéndose por su obra consumir tal obligacion posterior de pago (anticipo total)
o bien aminorarla (anticipo parcial). En el trafico ordinario, su surgimiento deviene de la autonomia
de la voluntad de los contratantes, que suelen acudir a ellos para ofrecerse mutua seguridad de que
se llevara a término el contrato suscrito, y en el cual pueden hallarse insertos. Asi, en la compraven-
ta se puede fijar el pago anticipado de parte del precio a través de precontrato y en las prestaciones
de servicios se pueden fijar pagos durante su desarrollo, pagos que reduciran la obligacion futura.

* Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas y
Jurisprudencia), CEF, nim. 277 (abril de 2006) o en Normacef Fiscal (NFJ021665).
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Los anticipos o pagos anticipados alcanzan verdadera trascendencia en el ambito de los
ingresos coactivos a favor del Estado. Es el ambito tributario, que responde, en gran medida, a
principios diversos a aquellos que auspician el ordenamiento privado, aquel en el que el pago anti-
cipado se ve investido de una importancia capital. La misma existencia (financiera cuanto menos)
del Estado descansa en el desarrollo de figuras impositivas que conllevan en su configuracion
pagos anticipados. Figuras caracteristicas son la retencion a cuenta o el ingreso a cuenta que es
necesario practicar con ocasion de la realizacion de determinados pagos, retenciones que suponen
parte del impuesto futuro que el retenido debe ingresar. En la imposicion directa la configuracion
de tales pagos suele responder a la finalidad de asegurar el pago de la obligacion que surgira con
la conclusion del periodo impositivo. Entre las razones que justifican su existencia, tendremos
las siguientes: ademas de que con el pago anticipado ya se ha cobrado una parte de tal obligacion
(funcién de aseguramiento), con su propia existencia (o mas bien, como consecuencia de las obli-
gaciones de informacion que corren paralelas a €l) consigue el Estado una importante fuente de
informacion de los hechos econdmicos acaecidos. No obstante, una razon trascendente también
resulta del examen del pago a cuenta como elemento de financiacion: el Estado obtiene recursos
hoy cuando la obligacion tributaria ain no ha surgido, en lo que supone la obtencion de ingresos
periodicos que financian las necesidades recurrentes del Estado.

Por otro lado, en el campo de la imposicion indirecta, y en cuanto a lo que aqui nos ocupa,
respecto del IVA, nos encontramos con un impuesto de caracter complejo, del que una definicion
que agrupara sus caracteres principales podria ser la siguiente: un tributo de naturaleza indirecta
que recae sobre el consumo y grava las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas
por empresarios y profesionales, las importaciones de bienes con independencia de la condicion del
sujeto que las realiza y las adquisiciones intracomunitarias de bienes.

En un impuesto de devengo instantaneo y no peridodico como éste, los periodos de liquida-
cion suelen agrupar la exigibilidad de numerosas operaciones. Al término de estos periodos, se
practicara la liquidacion del impuesto, liquidacion en si misma a cuenta de la que quepa practicar
a la conclusion del periodo impositivo.

Si bien el obligado a repercutir va a verse afectado, al igual que el obligado a retener, por
la existencia de las obligaciones de ingreso de las cuotas repercutidas de acuerdo con un criterio
de devengo de las operaciones efectuadas y no de caja o cobro de las cantidades procedentes de
éstas, los pagos anticipados que a nosotros nos ocupan al hilo de la STICE comentada ofrecen una
estructura francamente distinta.

Es en este ambito en el que los pagos anticipados a que nos vamos a referir toman carta de
naturaleza. La Sexta Directiva antes citada regula en su articulo 10, bajo el epigrafe de Devengo y
exigibilidad del Impuesto, los diversos momentos en que se producira el devengo. Comienza con
las definiciones de los términos empleados, lo cual resulta necesario si se pretende avanzar en la
armonizacion de los diferentes sistemas impositivos europeos, al menos en el ambito del IVA.

De esta manera, el 10.1 a) define el concepto de devengo del impuesto como el hecho median-
te el cual quedan cumplidas las condiciones legales precisas para la exigibilidad del impuesto, lo
que no deja de ser una definicion que remite a otra, en concreto, a la definicion de la exigibilidad
del impuesto del 10.1 b), cuando se indica de ésta que es el derecho que el Tesoro Publico puede
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hacer valer, en los términos fijados en la Ley y a partir de un determinado momento, ante el deudor,
para el pago del impuesto, incluso en el caso de que el pago pueda aplazarse.

La definicion que en el apartado a) se hace del devengo pudo en un primer momento producir
la impresion de que el devengo comunitario era en realidad el hecho imponible de la doctrina nacio-
nal. Mas si cabe, cuando como se puso de manifiesto por parte de la doctrina patria, en el apartado a)
del articulo 10.1 de la version francesa de la Sexta Directiva, se incluia la expresion fait générateur
de la taxe, continuando el apartado b) del mismo articulo con la expresion exigibilité de la taxe.

Este fait générateur parecia requerir de una traslacion al Derecho nacional que se identificara
con el tradicional concepto de hecho imponible, mientras que se quedaria como devengo la exigi-
bilité de la taxe. Ahondando en lo anterior, la inclusion en el apartado a) de la expresion cumplidas
las condiciones legales no ayudaba en nada a la diferenciacion del devengo y el hecho imponible
segun la concepcion espaiiola.

Sin embargo, las ambigiliedades que pudieran derivarse de la interpretacion del articulo 10
de la Sexta Directiva han de verse zanjadas en nuestro ordenamiento interno con la Ley General
Tributaria de 2003, Ley 58/2003, por obra de las claras definiciones que de estos elementos confi-
guradores del tributo se ofrecen.

Asi, cuando el articulo 20, Hecho imponible, principia con la consabida mencioén de que
éste es el presupuesto fijado por la Ley para configurar cada tributo y cuya realizacion origina el
nacimiento de la obligacion tributaria principal, nada parece haber cambiado.

No obstante, el articulo 21, Devengo y exigibilidad, afronta la tarea de fijar el espacio que debe
ocupar, junto al hecho imponible, el devengo, dandole con claridad el caracter de elemento de aquél,
puesto que se define como el momento en que se entiende realizado el hecho imponible y en el que
se produce el nacimiento de la obligacion tributaria. Quedan por ello ligados el hecho imponible y el
devengo, al constituir éste el plano temporal en que aquél ha de desarrollarse (o, si se quiere, nacer).

La polémica queda definitivamente superada cuando el 21.2 del mismo texto centra su
atencion en la exigibilidad, desvinculandola del devengo, lo que supone la aproximacion a los
conceptos comunitarios.

Volviendo con la regulacion que introduce el articulo 10 de la Sexta Directiva, con caracter
general se fija el devengo y la exigibilidad del impuesto en el momento en que se efectue la entrega
de bienes o la prestacion de servicios. Tras una regla especial para las entregas de bienes o pres-
taciones de servicios continuas a lo largo de un periodo, que luego sera objeto de comentario, se
establece la regla de la exigibilidad del impuesto en el caso de realizacion de pagos anticipados .
En ellos, y como excepcion, la exigibilidad del impuesto se desvincula de cualquier relacion con
un devengo (al menos presente), de tal suerte que la mera existencia de un pago hara exigible el
correspondiente impuesto girado sobre la cuantia efectivamente cobrada. Se extrae del dictado de
la norma comunitaria la presuncion de que el pago realizado es a cuenta de la realizacion posterior

! Articulo 10.2.2.° de la Sexta Directiva: «Sin embargo, en aquellos casos en que las entregas de bienes o las prestaciones
de servicios originen pagos anticipados a cuenta, anteriores a la entrega o a la prestacion de servicios, la exigibilidad
del impuesto procederd en el momento del cobro del precio y en las cuantias efectivamente cobradas (...)».
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de una operacion sujeta y no exenta, pues en otro caso debe entenderse que no existe obligacion
alguna en relacion con el devengo futuro.

El articulo 75.Dos de la Ley del IVA 2, Ley 37/1992, de 28 de diciembre, llevo a cabo la
transposicion al Derecho interno de esta regla especial.

ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS ADMINISTRATIVOS EN EL AMBITO NACIONAL
EN MATERIA DE DEVENGO Y PAGOS ANTICIPADOS

Ya tempranamente la Direccion General de Tributos (DGT) tuvo ocasion de manifestarse y
sentar criterio en cuanto al devengo en las operaciones con pagos aplazados y mediante letras de cam-
bio. La Resolucion vinculante de 23 de diciembre de 1986, en interpretacion de la entonces vigente
Ley 30/1985, de 2 de agosto, del IVA, consideré como regla general del devengo el momento de
entrega del bien o de prestacion del servicio. En particular, tratdndose de entregas de bienes, considero
determinante a los efectos del devengo la produccion de los efectos traslativos de la entrega. El pago
posterior a la produccion de dichos efectos careceria de valor a efectos del devengo. No obstante, tam-
bién se realiz6 mencidn a dos reglas especiales de devengo: los supuestos de suministros y operacio-
nes de tracto sucesivo (a que nos referiremos mas adelante) y las operaciones con pagos anticipados.
Respecto de estos ultimos, no se incluyen indicaciones adicionales a la mera mencion legal.

Con posterioridad, se ha abordado en diferentes ocasiones la posibilidad de practica de pagos
anticipados y sus consecuencias respecto del devengo. Podemos mencionar la Contestacion a con-
sulta de 11 de noviembre del afo 2002. En ella se analiza el devengo en la prestacion de servicios
a los residentes por parte de un centro gerontologico. Entre otras cuestiones, se pide criterio en
relacion con el devengo del impuesto en el momento de solicitud de plaza en el centro. La solicitud
estd supeditada a la entrega de una cantidad previa en concepto de sefial, que sera devuelta cuando
se formalice la reserva, minorandose la devolucion a practicar en una penalizacion prefijada en el
caso de no formalizacion de tal reserva.

Este anticipo se califica por el Centro Directivo como pago a cuenta a los efectos del IVA,
por lo que de acuerdo con el apartado Dos del articulo 75 de la Ley 37/1992, del IVA, debe dar
lugar al devengo del impuesto por el importe cobrado. En caso de devolucion de la cantidad apor-
tada, ya sea total o parcialmente, serd necesario que la perceptora del pago a cuenta realice una
modificacion de la base imponible y emita factura rectificativa con la nueva base. Por la parte
retenida en concepto de penalizacion, no se efectuara rectificacion por resultar de aplicacion la
regla del nimero 5.° del apartado Dos del articulo 78 de la Ley del IVA referida a las percepciones
retenidas con arreglo a Derecho.

Con posterioridad, la Consulta de 21 de febrero de 2003 no ha venido sino a incidir en
idéntica consideracion. En esta consulta se plantea la resolucion del contrato de compraventa de

2 Articulo 75.Dos de la Ley 37/1992: «Dos. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en las operaciones sujetas
a gravamen que originen pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible el Impuesto se devengara
en el momento del cobro total o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable a las entregas de bienes comprendidas en el articulo 25 de esta Ley».
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viviendas antes de la puesta a disposicion, habiéndose entregado cantidades a cuenta. El devengo
parcial por las cantidades entregadas resulta evidente en la doctrina de Tributos, asi como también
lo es que la resolucion de los contratos que dieron lugar a los pagos anticipados supondra la recti-
ficacion de las cuotas inicialmente repercutidas.

Distinto punto de vista es el que requiere la exégesis de la Contestacion a consulta formulada
a la DGT, de fecha 2 de abril de 2003. EI supuesto nos sitia ante la actividad de un galerista de
arte que recibe mensualmente de sus clientes cantidades a cuenta de una futura compra de una obra
de arte. En el momento en que el cliente elija una obra, el dinero entregado a cuenta se aplica a la
adquisicion de la obra. No obstante, si el cliente quiere, y sin ninguna penalizacion, se le devuelve
el dinero integramente si no compra ninguna obra.

La solucién que a este supuesto dé puede ser de gran interés, mds si cabe si lo ponemos en
relacion con el que dio lugar a la STJCE de 21 de febrero de 2006 cuyo comentario nos ocupa y
mas adelante analizaremos.

En la resolucion del caso planteado, Tributos parte de las disposiciones reguladoras de la
compraventa, en concreto del articulo 1.445 del Cédigo Civil (CC), segtn el cual por el contra-
to de compraventa uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro
a pagar por ella un precio cierto en dinero o signo que lo represente. Por su parte, el articulo
1.450 del mismo texto legal sienta la perfeccion de la venta y su obligatoriedad una vez que los
contratantes convinieren en la cosa objeto del contrato y en el precio, aun cuando ni la una ni
el otro se hayan entregado.

La interpretacion de ambos articulos, junto con la diccion de la regla especial de los pagos anti-
cipados del articulo 75 de la Ley del IVA, lleva a la DGT a considerar el devengo del impuesto en el
momento en que las obras de arte se pongan a disposicion de sus adquirentes. No obstante, los pagos
anticipados determinaran el devengo del impuesto por los importes efectivamente percibidos.

Hasta aqui, el razonamiento no resulta novedoso, pues no afiade nada a la doctrina que hemos
analizado. Si es de destacar la indicacion final de la Contestacion, entendemos que extraida de la
interpretacion conjunta de los articulos del CC arriba citados: se indica que solo cuando los clientes
del consultante (galerista) comunican a éste su voluntad de adquirir una determinada obra de arte,
cabe entender que existe un acuerdo de compra y venta y, por tanto, obligacion de entregar la cosa
objeto de la venta (obra de arte) y de pagar el precio fijado, se puede entender perfeccionada la
compraventa, y es a partir de ese momento cuando las cantidades inicialmente entregadas a cuenta
pueden calificarse como pago anticipado del precio de la obra, devengdndose en ese momento el
1IVA por el importe percibido anticipadamente. En el momento en que se produzca la entrega de la
obra de arte se producira el devengo de la totalidad del impuesto.

Surge asi una via para la integracion del doble camino (la entrega o puesta a disposicion o
prestacion del servicio y la realizacion de pagos anticipados) por el que se podia acceder al deven-
go: el pago anticipado sélo lo desencadenaréd cuando el comprador manifieste voluntad adquisitiva
respecto de determinado objeto. El automatismo con el que la regla del pago anticipado daba lugar
al devengo se ve asi truncado, puesto que se supedita, como por otra parte no puede ser menos, a
la perfeccion del contrato respecto del cual se pretende anticipar cantidades.
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En consecuencia, el pago anterior al acuerdo de compra y venta no dara lugar al devengo del
IVA, pero la posterior perfeccion del contrato obligara a que el pago inicial sea recalificado como
pago anticipado y como tal determine que deba procederse al ingreso del importe de impuesto
correspondiente. Debe entenderse que el punto temporal a tomar en cuenta para la liquidacion del
pago anticipado sera el momento de perfeccion, sin perjuicio de que se proceda simultineamente
a la entrega y el devengo se produzca por la regla general del articulo 75 sin que nazca a la vida
juridica el pago anticipado. Volveremos mas tarde sobre la trascendencia que este pronunciamiento
puede tener para la naturaleza del pago anticipado.

Dejando a un lado la doctrina de la DGT, en el ambito del devengo pueden merecer nues-
tra atencion dos Resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC), que han
examinado el momento en que aquél deba entenderse producido cuando se trata de prestacion de
servicios de abogacia.

Asi, la Resolucion TEAC de 25 de junio de 1999 deneg6 la posibilidad de que un abogado
mantuviera el criterio de caja o cobro de minutas para la confeccion de sus liquidaciones, puesto
que el devengo se produciria a la finalizacion de los servicios, sin que a tal efecto pudiera enten-
derse que tal finalizacion se producia con la ejecucion de la sentencia, y todo ello a salvo de la
existencia de pagos anticipados.

Con posterioridad la Resolucion TEAC de 25 de septiembre de 2002, recaida en unificacion
de criterio, vino a retomar esta cuestion, aclarando, no obstante, que la mera emision de la minuta
no iba a determinar el devengo del Impuesto, siendo necesario el abono de los servicios, o bien
la finalizacion de los mismos. El Tribunal acogio6 los razonamientos esgrimidos por la DGT en su
recurso, considerando que el devengo del IVA debia ser independiente de la fecha de pago de los
servicios, salvo la existencia de pagos anticipados anteriores a la finalizacién. El devengo como
regla general se produciria a la conclusion de los servicios prestados.

ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS ADMINISTRATIVOS EN EL AMBITO NACIONAL
EN MATERIA DE DEVENGO Y CONTRATOS DE SUMINISTRO

Para el examen de la STICE de 21 de febrero de 2006 nos interesa especialmente, junto a la
regla del pago anticipado del articulo 75.Dos de la Ley del IVA, la regla del articulo 75.Uno.7.°
referida al devengo del impuesto en las operaciones de tracto sucesivo.

Articulo 75.Uno.7.° de la Ley 37/1992: «En los arrendamientos, en los suministros y, en general, en las operaciones de tracto
sucesivo o continuado, en el momento en que resulte exigible la parte del precio que comprenda cada percepcion.

No obstante, cuando no se haya pactado precio o cuando, habiéndose pactado, no se haya determinado el momento de
su exigibilidad, o la misma se haya establecido con una periodicidad superior a un aiio natural, el devengo del Impuesto
se producira a 31 de diciembre de cada aiio por la parte proporcional correspondiente al periodo transcurrido desde el
inicio de la operacion, o desde el anterior devengo, hasta la citada fecha.

Se exceptuan de lo dispuesto en los parrafos anteriores las operaciones a que se refiere el parrafo segundo del niime-
ro 1.° precedente».
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La doctrina civil caracteriza las obligaciones de tracto sucesivo por contraposicion a las de
tracto Unico, puesto que el cardcter instantaneo de éstas contrasta con la continuidad y periodicidad
que se predica de las primeras.

Obligacion de tracto sucesivo por antonomasia es el arrendamiento, encuadrandose también
en esta categoria las de suministro de bienes.

Las cuestiones que respecto del devengo del IVA ha planteado la ejecucion de operaciones de
tracto sucesivo han dado lugar a contestaciones de la DGT. A través de las cuales podemos esbozar
estas figuras y las peculiaridades que su naturaleza pueda determinar en el campo del devengo.

La Consulta de 21 de marzo de 2002 debia fijar el momento del devengo en la prestacion de
servicios de alojamiento y utilizacién de un campo de golf anejo que un establecimiento hotelero
efectuaba a favor de sus clientes. El Centro Directivo se atuvo en su contestacion a la regla general
de devengo de los servicios, indicando por ello que el devengo se produciria en el momento en que
la contraprestacion del servicio resultara exigible al cliente, salvo que fuera de aplicacion la clausu-
la anti-diferimiento del propio apartado 7.° del 75.Uno que obligaria al devengo a 31 de diciembre
en caso de que no se hubiera pactado precio o éste no hubiera sido determinado en cuanto a su
exigibilidad. En todo caso, los pagos anticipados obrarian en el sentido que venimos comentando.

Cabe resefiar que la clausula del inciso 7.° citada parece surgir con el objeto de evitar que
los contribuyentes tengan un incentivo financiero que pueda condicionar o predisponer su voluntad
contractual, al menos en la interpretacion de Tributos.

Las entregas de bienes y prestaciones de servicios incardinadas en el seno de contratos de
alquiler de peliculas de video con cobro anticipado también obligaron a la DGT al examen del
devengo en la Consulta de 27 de julio de 2004.

Pues bien, situados en este ambito la consulta mencionada abordo el devengo en estos casos
a través de la aplicacion de la regla especial del articulo 75.Uno.7.° de la Ley del IVA, por entender
que la esencia de tales operaciones determinaba que pudieran encuadrarse entre las obligaciones
continuadas.

Las prestaciones de servicios de factoring dieron lugar a un nuevo pronunciamiento de
Tributos de fecha 22 de junio de 2004 en el que se fijaba el devengo con arreglo a la regla especial
del inciso 7.°, precisandose que el momento en que resultara exigible la parte del precio que com-
prendiera cada percepcion seria cuando se produjera el devengo del impuesto.

Por su parte, el TEAC en Resolucion de 18 de diciembre de 1998 se refiri6 a los servicios de
suministro de agua, gas, electricidad y demads de tracto sucesivo. Considerd que lo determinante para
el devengo era la concrecion del momento en que se hubiera de considerar exigible el pago de los
servicios prestados. De acuerdo con ello y con la norma, se indicé que el devengo se produciria en el
momento de la emision de las facturas o recibos, por ser el momento en que se concretaba el importe
de los servicios prestados y el momento en que la contraprestacion de éstos resultaba exigible.
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EL ARTICULO 10.2 DE LA SEXTA DIRECTIVA EN RELACION CON EL DEVENGO EN
PAGOS ANTICIPADOS Y CONTRATOS DE SUMINISTRO

Tal y como resulta del articulo 10.2 de la Sexta Directiva el devengo en la concepcion comu-
nitaria se produce y el impuesto se hace exigible en el momento de efectuar la entrega de bienes o
prestacion de servicios.

El articulo 10.2 primer parrafo in fine abre la posibilidad de que los Estados, potestativa-
mente, establezcan ficciones legales a través de las cuales las entregas de bienes y las prestaciones
de servicios continuas que se lleven a cabo a lo largo de un determinado periodo se consideren
efectuadas por lo menos a la expiracion de un plazo de un ario.

Esta indicacidén no supone establecer una regla especial de devengo para estas operaciones
continuas, sino que supone arbitrar la consideracion legal de que un hecho se ha producido. Surgen
asi dos devengos, el devengo por realizacion de entregas o prestaciones, y el devengo por conside-
racion en las operaciones continuas.

Por operaciones continuas debemos entender aquellas que producen obligaciones duraderas
o prolongadas en el tiempo, teniendo como contenido caracteristico el ofrecer el objeto o presta-
cion necesitados de una manera estable, duradera o periddica. Destacan entre estas operaciones de
tracto sucesivo el contrato de suministro (carente de regulacion especifica, en su régimen juridico
ha de jugar un papel fundamental la libertad de pacto de los particulares, acudiéndose en defecto
de regulacion al contrato de compraventa por su similitud) y el arrendamiento.

La transposicion nacional resultado del ejercicio de la potestad atribuida por el ultimo inciso
del primer parrafo del articulo 10.2 ha venido a crear una regla especial reguladora del devengo:
la del articulo 75.Uno.7.°. El devengo se producira cuando resulte exigible la parte del precio que
comprenda cada percepcion, o bien, en el caso de que entre en juego la clausula anti-diferimiento
con que contintia el apartado 7.°, el 31 de diciembre. En ambos casos la transposicion efectuada
supone la plena asuncion del mecanismo de la ficcion empleado por la Directiva.

Sin embargo, la labor de transposicién ha tomado distinto cariz en el caso de los pagos anti-
cipados, donde el segundo parrafo del articulo 10.2 de la Sexta Directiva habla de que los pagos
anticipados haran que la exigibilidad proceda en el momento del cobro del precio y por la cuantia
cobrada, la normativa espafiola en el articulo 75.Dos indica que las operaciones sujetas a grava-
men que originen pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible devengaran el
impuesto. Debe suponerse que el devengo es de nuevo fruto de ficcion, pues si lo hemos configu-
rado como un elemento del hecho imponible, y éste no se ha producido por ser el pago anterior a
su produccion, dificilmente puede existir un devengo real. Por otra parte, el legislador nos aclara
que esta regla solo jugara respecto de las operaciones sujetas a gravamen.

El mandato legal es claro respecto de los pagos anticipados (... se devengarad...) ¢ igualmente
clara ha sido la interpretacion administrativa en los supuestos de existencia de los meritados pagos.
Sélo encontramos pronunciamientos aislados en los que se pone freno al devengo sin hecho impo-
nible, pronunciamientos en los que se condicione o palie el gravamen sobre consumos futuros y no
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presentes. Por otra parte, la critica a este actuar no puede ser acerba porque los flujos monetarios
traslucen en la casi totalidad de los casos la voluntad contractual de las partes, que ha de desembo-
car naturalmente en el efectivo hecho imponible.

Pero, a pesar de todo, debe intentarse la diferenciacion de figuras de manera que los con-
ceptos de hecho imponible-devengo y exigibilidad queden delimitados en sus respectivos ambitos,
pues la confusion entre institutos puede producir problemas de aplicacion.

SUPUESTO PLANTEADO ANTE EL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO

La STJICE de 21 de febrero de 2006, recaida en el Asunto C-419/2002, vino a resolver las
cuestiones puestas de manifiesto por la High Court of Justice del Reino Unido a través de la peti-
cion de decision prejudicial planteada.

La peticion se planted en el curso de un litigio entre las sociedades BUPA Hospitals Ltd. (en
adelante, BUPA Hospitals) y Goldsborough Development Ltd. (Goldsborough Developments), por
una parte, y los Commisioners of Customs & Excise (Commisioners) del Reino Unido, por otra.

La cuestion de fondo derivaba de la negativa de la Administracion britanica a autorizar la
deduccion por parte de las sociedades antes indicadas, pertenecientes por ende al Grupo BUPA, de
cantidades en concepto de IVA soportado por haber realizado pagos anticipados por las entregas
futuras que realizarian otras dos sociedades del Grupo BUPA.

El litigio por la negativa a la deduccion del IVA provenia a su vez de una controversia ante-
rior, la que se habia desarrollado entre los afios 1993 y 1997 entre idénticas partes, BUPA Hospitals
y los Commisioners, resuelta por fallo de los tribunales britanicos, en el que se acogian las preten-
siones de BUPA Hospitals. De acuerdo con ello se determind que en las entregas de medicamen-
tos y protesis a los pacientes efectuadas por BUPA en el desarrollo de su actividad de gestion de
hospitales privados, debia aplicarse el gravamen del IVA, si bien a un tipo impositivo cero, lo que
permitia a BUPA recuperar el IVA soportado por la compra de los medicamentos y protesis, por
emplear estas adquisiciones en la realizacion de operaciones sujetas y no exentas.

Frente a esta situacion reacciono el Gobierno del Reino Unido indicando el 13 de agosto de 1997
que tenia la intencion de promover la modificacion de la normativa de aplicacion, modificacion que
entr6 en vigor el 1 de enero de 1998 y que supuso la eliminacion de las entregas de productos médicos
realizadas en el Reino Unido por proveedores privados de los supuestos de aplicacion del tipo impositi-
vo cero. Estas entregas pasaban a estar exentas, por lo que el operador no tendria en adelante el derecho
a deducir las cuotas de IVA soportado en la adquisicion de los productos objeto de tales entregas.

Entre tanto, las sociedades implicadas desarrollaron una operatoria que les permitiera seguir
deduciendo las cuotas de IVA soportado, con la intencion de evitar que el cambio legislativo pudie-

ra impedir la practica de la deduccion de las cuotas por la realizacion de operaciones exentas.
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Se decidid recurrir a unos acuerdos de pago anticipado, de tal modo que sociedades del
mismo Grupo BUPA, desempeiaran el papel de proveedores y adquirentes.

El esquema resultante fue el siguiente:

SOCIEDAD PROVEEDORA OPERACION SOCIEDAD ADQUIRENTE
BUPA Medical Venta BUPA Hospitals
BUPA Gatwick Park Venta Goldsborough Developments
GRUPO IVA GRUPO IVA
BUPA Hospitals Goldsborough Developments
BUPA Gatwick Park BUPA Medical

Todas las sociedades formaban parte del Grupo BUPA. No obstante, BUPA Hospitals y
BUPA Gatwick Park formaban parte del mismo grupo a efectos del IVA, mientras que BUPA
Medical y Goldsborough Developments formaban a su vez parte del mismo grupo a efectos del
IVA, pero distinto del anterior.

Con las operaciones cruzadas se conseguia que cada grupo a efectos de IVA pudiera con-
trarrestar el IVA repercutido por el pago anticipado percibido en la operacion de venta con el IVA
soportado en la propia operacion de compra, con lo que no era necesario efectuar ningin anticipo
de tesoreria.

Algunas de ellas como BUPA Medical y BUPA Gatwick Park no eran operativas con ante-
rioridad al acuerdo de pagos anticipados.

Los contratos de pago anticipado se caracterizaban como compraventas en las que el compra-
dor debia pagar el precio acordado a la celebracion del contrato; los productos objeto del contrato
se especificaban en un anexo, que tenia caracter modificable por acuerdo de las partes; la entrega
posterior de los productos se realizaria por el vendedor siguiendo las instrucciones del comprador,
hasta que el valor total entregado fuera igual al precio acordado; el anexo era idéntico en los con-
tratos y contenia una lista heterogénea de varios centenares de medicamentos, protesis y productos
diversos. Las sociedades podrian resolver los contratos para el caso de que no se produjera el
cambio normativo.

Para hacer frente a los pagos en las operaciones de adquisicion se transfirieron fondos
desde otra sociedad del Grupo BUPA (BUPA Investment Ltd.) a las cuentas respectivas de BUPA
Hospitals y de Goldsborough Developments. Estas sociedades hicieron los pagos a favor de las
sociedades proveedoras en el mismo dia, y estas Gltimas sociedades lo volvieron a transferir a su
vez de nuevo a BUPA Investment Ltd.

- 144 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 278



| DEVENGO EN PAGOS ANTICIPADOS. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA | Juan Antonio Civico Maldonado

En cuanto a la ejecucion practica de la operacion, BUPA Medical obtuvo en agosto de 1998
la licencia de venta al por mayor de productos médicos, pasando los hospitales gestionados por
BUPA Hospitals a hacer sus pedidos a BUPA Medical. El ritmo de pedido hacia que se pudiera
mantener el tipo impositivo cero durante seis o siete afios.

En cuanto a BUPA Gatwick Park sélo obtuvo la licencia en junio de 2001, limitandose a la
venta de medicamentos, de modo que se estimaba que a Goldsborough Developments le llevaria
entre 50 y 100 afos utilizar su pago anticipado.

Los Commisioners denegaron la posibilidad de deduccion del IVA soportado en estas
operaciones de pago anticipado. El Tribunal de apelacidén desestimo el recurso interpuesto frente
a la denegacion por entender que ni BUPA Medical ni BUPA Gatwick Park realizaban actividad
econdmica ni efectuaban entregas en el sentido del sistema comtin del IVA. Concluy6 indicando
que los acuerdos tenian exclusivamente como objetivo eludir el pago del IVA. No obstante, rechazé
la doctrina del abuso del Derecho defendida por los Commisioners.

El recurso de apelacion ante la High Court of Justice dio lugar al planteamiento de la
cuestion prejudicial origen de la Sentencia comentada.

CRITERIO DEL TJCE

Comienza centrando la cuestion en la aplicacion de la regla de los pagos anticipados del ar-
ticulo 10, apartado 2, parrafo segundo de la Sexta Directiva, por ser necesario determinar si los pagos
anticipados efectuados quedan comprendidos dentro del ambito de aplicacion de este articulo.

El principio general sitia el devengo del impuesto en el momento en que se efectia la
entrega de bienes o la prestacion de servicios. La regla del pago anticipado, como excepcion de
este principio general, debe ser objeto de interpretacion estricta. Segun ella, la exigibilidad del
IVA procedera en el momento del cobro del precio y en las cuantias efectivamente cobradas. Por
tanto, la exigibilidad en este caso procede sin que se haya efectuado la entrega o la prestacion de
servicios.

A continuacion el Tribunal delimita las caracteristicas que debe reunir la operacion de pago
anticipado para que el impuesto pueda ser exigible. Destaca que deben conocerse todos los elemen-
tos relevantes del devengo, esto es, de la futura entrega o prestacion, y por consiguiente, los bienes
o servicios deben estar identificados con precision en el momento de realizar el pago a cuenta.

Para ayudar a la inteligencia del articulo en cuestion, cita el Tribunal la exposicion de moti-
vos de la Propuesta de Sexta Directiva, en la cual la Comision sefiala que: cuando se cobran los
anticipos antes del devengo, el cobro de estos anticipos hace que el impuesto sea exigible dado que
las partes contratantes anuncian asi su intencion de sacar por adelantado todas las consecuencias
financieras relacionadas con el devengo.
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Concluye indicando que al estar sujetas las entregas de bienes y prestaciones de servicios y
no los pagos en contraprestacion, a fortiori no pueden estar sujetos al IVA los pagos anticipados por
entregas de bienes o prestaciones de servicios que todavia no estén claramente identificados.

Por todo ello, estima que las operaciones efectuadas no estan comprendidas dentro del
ambito de aplicacion del articulo 10.2, parrafo segundo de la Sexta Directiva.

Es de destacar que en su razonamiento el Tribunal otorga especial trascendencia a tres aspectos:

* Que se fije una cantidad a tanto alzado por unos bienes sefialados de forma general en una
lista.

* Que la lista pueda ser modificada en cualquier momento por mutuo acuerdo entre el com-
prador y el vendedor.

* Que el acuerdo pueda resolverse unilateralmente recuperando el pago no utilizado.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 2006

El fallo del Tribunal de Justicia no es sino la tltima escaramuza de una batalla de afios entre
la Administracion tributaria inglesa y los prestadores privados de servicios sanitarios. La deficiente
regulacion y sus consecuencias en sede judicial hicieron necesaria la produccion de un cambio
normativo, que colocara las entregas de protesis y medicamentos en el lugar en que debian estar a
juicio de la autoridades britanicas, la exencion.

Los operadores privados no eran ajenos al cambio normativo y entendiendo que éste podia
tener la concreta intencionalidad de atacar los beneficios que estaban disfrutando, pretendieron
colocarse en situacion de evitar las consecuencias de la nueva regulacion, por medio de la uti-
lizacion de las propias normas del ordenamiento. La posible consideracion de la operacion disefiada
como constitutiva de fraude de ley podia ser soslayada bajo el argumento de que la ley violada no
estaba en vigor en el momento de consecucion de las operaciones sometidas a escrutinio.

Planteada de semejante forma la cuestion, el Tribunal de Justicia se ve abocado a adoptar
una decision en la que debe cohonestar dos principios, moderar la utilizacion posiblemente abusiva
de la norma efectuada por los operadores britanicos, para evitar asi que se desvirtte el espiritu de
la Ley, pero salvaguardando en el proceso el propio concepto de pago anticipado. Y ello porque
una interpretacion excesivamente restrictiva del concepto podria determinar que el inciso del ar-
ticulo 10.2 quedara vacio de contenido. El esquema pago anticipado = exigibilidad no debia quedar
truncado.

En estos términos, en Derecho nacional podriamos aludir a la existencia de simulacion
contractual, por adoptarse un modelo negocial (la venta) que encierra en realidad un contrato de
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suministro. La simulacion relativa se alcanzaria tras considerar que lo realmente pretendido es la
obtencion continuada de los elementos que han de ser entregados por el hospital en el desarrollo
de prestaciones sucesivas a favor de sus pacientes, y no la obtencion de un enorme stock que no
va a poder emplear. Esta voluntad de obtener un suministro y no una entrega instantanea puede
presumirse por la introduccion en el contrato de clausulas que habilitan a la sociedad adquirente
a ir solicitando bienes de los anexos que se adjuntan a los contratos. En cualquier caso, la apli-
cacion preferente de la regla del pago anticipado del articulo 75.Dos de la Ley 37/1992 sobre la
regla especial del devengo en los suministros haria que fuera el hecho del pago efectivo el acto
determinante de la procedencia de la repercusion del IVA con lo que la apreciacion de simulacion
no tendria efecto alguno. Esta aplicacion preferente resulta en la Directiva de la introduccion del
parrafo que regula los pagos anticipados mediante la clausula Sin embargo *; en el caso de la Ley
del IVA, queda justificada por la indicacion del articulo 75.Dos: No obstante lo dispuesto en el
apartado anterior .

Una posibilidad que podria considerarse es la aplicacion de la doctrina del abuso del
Derecho. Si inicialmente el empleo de la regla del pago anticipado puede ser admisible, su empleo
desproporcionado en la forma en que se disefia por los operadores britanicos, con la finalidad de
perseverar en el desarrollo de sus operaciones al margen de la voluntad querida por el ordenamiento
(voluntad de que estas operaciones impidan la deduccion del IVA soportado en su adquisicion) y sin
otra finalidad que la de obtener un beneficio fiscal que por ende provoca el perjuicio de un tercero,
podria caer de lleno en dicha doctrina. Se emplearia esta doctrina como ultimo recurso que permi-
tiera llegar donde la regulacion y la interpretacion que de ella efectian los operadores juridicos no
alcanza. El negocio suscrito, basado en elementos intachables tomados de uno en uno, sobrepasé
manifiestamente los limites normales del ejercicio del derecho en su consideracion global, de
manera que causo un perjuicio para un tercero, en este caso, la Hacienda publica.

No obstante, no es ésta la via empleada por el Tribunal de Justicia, que prefiere inter-
pretar el sentido que llevo a la introduccion de la regla del pago anticipado: obligar a que la
manifestacion anticipada de la intencion negocial mediante la anticipacion de las consecuencias
financieras del negocio lleve aparejado el anticipo de la produccion de las consecuencias fis-
cales que conlleva tal negocio.

4 Articulo 10.2: «El devengo del impuesto se produce, y el impuesto se hace exigible, en el momento en que se efectiie la
entrega de bienes o la prestacion de servicios. Las entregas de bienes que no sean las citadas en la letra b) del apartado
4 del articulo 5.°, y las prestaciones de servicios que den lugar a descuentos o a pagos sucesivos se consideraran efec-
tuadas en el momento de la expiracion de los periodos a que tales descuentos o pagos se refieran.

Sin embargo, en aquellos casos en que las entregas de bienes o las prestaciones de servicios originen pagos anticipados
a cuenta, anteriores a la entrega o a la prestacion de servicios, la exigibilidad del impuesto procederd en el momento
del cobro del precio y en las cuantias efectivamente cobradas.

Articulo 75.Dos: «No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en las operaciones sujetas a gravamen que originen
pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible el Impuesto se devengard en el momento del cobro
total o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no serd aplicable a las entregas de bienes comprendidas en el articulo 25 de esta
Ley».
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Como consecuencia de esta interpretacion, solo las entregas de bienes o prestaciones de ser-
vicios claramente identificados ° pueden hacer que los pagos percibidos se califiquen como pagos
anticipados. Ademas, también se indica que en el caso de pagos anticipados, para que el impuesto
sea exigible es preciso que ya se conozcan todos los elementos relevantes del devengo, esto es, de la
futura entrega o prestacion’. Es mas, se aflade que los bienes o servicios deben estar identificados
con precision.

En nuestro Derecho, la solucion ofrecida por la DGT en la Consulta de 2 de abril de 2003
antes analizada ya albergaba un criterio semejante, si bien desde el punto de vista del ordenamiento
civil espafiol a través de la doctrina de la perfeccion de los contratos. Tributos incidia en que la
voluntad de adquirir por parte del cliente determinaria el acuerdo de voluntades, la perfeccion
del contrato y el devengo del impuesto por las cantidades anticipadas, a expensas de la posterior
entrega. Esta voluntad de adquirir debia manifestarse respecto de determinada obra de arte. Por
tanto, el Tribunal de Justicia y la DGT hablan de determinacion, identificacion y conocimiento
de los elementos relevantes. Teniendo presente que en la practica comercial el pago anticipado se
emplea por los contratantes como mecanismo de aseguramiento, la interpretacion que se ha reali-
zado concluye en la siguiente contradiccion: por una parte, el pago anticipado supone la pretension
de los contratantes de atajar la incertidumbre de su relacion comercial y, por otra parte, para que se
pueda calificar el pago como pago anticipado a efectos fiscales se requiere la determinacion, clara
identificacion de la operacion y de sus elementos.

El resultado es de lo mas ambiguo. Por otro lado, no puede esperarse otra cosa de una figura
como la analizada, el pago anticipado, en el que se exige el impuesto sin que haya entrega y ni
siquiera devengo (en la definicion comunitaria).

En concreto, en la Sentencia de 21 de febrero debemos preguntarnos qué ha llevado al
Tribunal a semejante consideracion, si la pretension de atajar un supuesto de extrema complejidad
en cuanto a su resolucion, o bien la legitima finalidad de ajustar la doctrina del pago anticipado a
sus estrictos términos.

Pese a lo impoluto del razonamiento esgrimido, habra que prestar atencion a ulteriores
pronunciamientos por ver si la posicion restringida respecto del pago anticipado perdurard, o si se
moderara para que esta institucion siga desempefiando las funciones para las que fue concebida.

® Sentencia de 21 de febrero de 2006: «50. (...) A fortiori, no pueden estar sujetos al IVA los pagos anticipados por entregas
de bienes o prestaciones de servicios que todavia no estén claramente identificados».

Idem: «48. El parrafo segundo de este apartado 2 se aparta de este orden cronoldgico, al establecer que, en caso de
pagos anticipados a cuenta, la exigibilidad del IVA procedera sin que se haya efectuado la entrega o prestacion de
servicios. Para que el impuesto pueda ser exigible en esa situacion, es preciso que ya se conozcan todos los elementos
relevantes del devengo, esto es, de la futura entrega o prestacion, y por consiguiente (...), que los bienes o servicios estén
identificados con precision cuando se efectiie el pago a cuenta.
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I Extracto:

Ex sector no lucrativo se ha convertido en una parte importante de la eco-
nomia espafola, no sélo en un aspecto cuantitativo, sino también por la
gran importancia que ha alcanzado en el ambito social, llevando a cabo
actuaciones sustitutorias a las realizadas por el Estado. En el trabajo rea-
lizado, una vez definido el tercer sector y las entidades que en €l operan,
se ha delimitado cual es marco contable conceptual para las entidades sin
animo de lucro. Partiendo del marco contable general para las sociedades
mercantiles, se han analizado las caracteristicas propias de las entidades
no lucrativas que justifican la existencia de un marco contable propio, o
una adaptacion al marco contable general ya existente. Dentro del marco
conceptual se definen los usuarios, sus necesidades de informacién y las
caracteristicas que ésta debe cumplir para lograr sus fines.

El objetivo principal del estudio era el analisis de un conjunto de fundacio-
nes a través de la informacion econdmico-financiera que deben elaborar y
hacer ptblica. Para realizar el caso empirico he tenido la suerte de contar
con informacion de las cuentas anuales de un conjunto de fundaciones de
ambito estatal de caracter docente y cultural, pero tinicamente del balance
y cuenta de resultados, faltando la memoria y por tanto toda la informacion
que la misma suministra. La primera dificultad fue sin duda el acceso a
la informacion.

En el desarrollo del estudio se realiza pues un andlisis contable de un sector
fundacional, utilizando para ello elementos tradicionales asi como nuevos
indices y ratios creados especificamente para estas entidades, aplicandose
sobre las cuentas funcionales que previamente se elaboraron.

Las fundaciones culturales y docentes son, basicamente, entidades patri-
monialistas, tal y como se ha puesto de manifiesto ya que la mayor parte
de sus inversiones tienen caracter de permanencia, es decir, son fijas.
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Ademas estan financiadas esencialmente con fondos propios, es decir, apor-
taciones de los fundadores, subvenciones de capital y autofinanciacion. No
utilizan practicamente la financiacion ajena, por lo que no resulta un pro-
blema el coste financiero. Al estar poco apalancadas muestran logicamente
altos niveles de solvencia, tanto a corto como a largo plazo.

Si realizamos una comparacién entre las fundaciones privadas o de natu-
raleza publica, existen pocas diferencias, inicamente cabe destacar que en
las privadas los activos financieros constituyen una parte importante de
sus inversiones, fuente principal de ingresos, mientras que en las publicas
sin embargo el activo mas importante es el Patrimonio Histdrico.

Para medir su «rentabilidad» se construyen coeficientes especificos para
fundaciones, bajo la hipétesis de que cumplen sus objetivos con los gastos en
que han incurrido en el ejercicio y que aparecen en su cuenta de resultados.
Para medir esa «rentabilidad» resulta positivo que la entidad cubra con sus
ingresos de explotacién y financieros los gastos de actividad, ya que de lo
contrario deberia utilizar su patrimonio. En la muestra analizada las enti-
dades, en términos medios, cubren sus gastos de explotacion e incrementan
su patrimonio al tener excedente positivo, lo cual esta garantizando la rea-
lizacién de actividades en un futuro y la supervivencia de la entidad.

Por otra parte ha quedado de manifiesto que se trata de entidades que
precisan de otros recursos para financiar sus actividades fundacionales
pues los ingresos que generan no son suficientes. Sin embargo gracias a los
ingresos financieros o realizando actividades mercantiles las entidades si
son capaces de obtener ingresos para realizar sus actividades.

Finalmente en los ultimos afnos del periodo analizado ha habido un incre-
mento de las ayudas concedidas, con lo que cabe pensar que las fundaciones
deciden destinar a éstas mayores recursos.
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1. EL SECTOR NO LUCRATIVO

1.1. Sociedad civil y tercer sector.

El término sociedad civil, tal y como afirma PErez-Diaz (1997), tiene su raiz en la palabra
latina civis, que significa ciudadano. Sin embargo, no existe actualmente una definicion de sociedad
civil, o de las organizaciones creadas para representarla que goce de aceptacion universal.

Por otra parte, un término analogo al de sociedad civil, es el de tercer sector. La denomina-
cion de tercer sector ! surge ante la existencia tradicional de dos sectores:

a)

b)

Sector publico: formado por las administraciones publicas (central y territoriales), empre-
sas publicas y organismos auténomos y estatales (dentro de este sector publico entrarian
a formar parte las sociedades o empresas publicas, es decir, sociedades con participacion
publica mayoritaria y otras entidades de derecho privado) 2. Referente a la finalidad y
objetivo de los organismos publicos, la Constitucion Espaiiola (CE) reconoce la iniciativa
publica en la actividad econdmica en determinados productos o servicios de interés general,
por ello segun MuNoz CoLoMINA Yy NORBERTO LABORDA (1995, 30) «los organismos publicos
cumplen asi una funcién social, pues nacen para asumir una responsabilidad sobre proble-
mas socioecondémicos que la colectividad tiene planteados; su funcion radica en colaborar
al bienestar de la sociedad para mejorar la calidad de vida de los ciudadanos cubriendo
aspectos que no son atendidos por la iniciativa privada porque su realizacion requiere un
volumen de costes superior a la cifra de ingresos».

Sector privado lucrativo: lo forman las empresas de economia de mercado que desarrollan
su actividad con animo de la obtencion de lucro.

1

En teoria se distingue perfectamente entre el Estado y los agentes no estatales, entre los que se incluye el mercado y la
sociedad civil. Sin embargo esta teoria no esta tan clara en la practica. Los limites entre el Estado, sociedad civil y mer-
cado no son siempre precisos. Existen organizaciones sin fines de lucro que, tanto por el ambito en el que operan como
por sus mecanismos de gestion y financiacion estan mas cerca del mercado o tienen mas que ver con éste, mientras que
otras estan mas cerca del Estado ya que dependen de los fondos publicos.

En mi opinidn, las fundaciones de titularidad publica, tal y como estan definidas en el Capitulo XI de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones (art. 44), también entrarian dentro del sector publico.
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Entendemos pues como sociedad civil o tercer sector al conjunto de organizaciones sin
animo de lucro que persiguen fines de interés general y las personas que desarrollan su carrera
profesional o actividades de voluntariado en ¢l, siempre desde el ambito privado.

Sin embargo, este sector se ha definido frecuentemente mas por lo que no es que por lo que
es, es decir, se ha caracterizado como el sector que no es publico ni privado o como el sector de
organizaciones que no son empresariales, que no reparten beneficios a sus propietarios, ni tampoco
son gubernamentales.

1.2. Caracteristicas del sector no lucrativo.

El sector no lucrativo (SNL) se encuentra entre el sector publico y el privado, por lo que tiene
caracteristicas de ambos. Sus principales particularidades son analizadas con acierto por ANTHONY
y Youne (1988), y las podemos resumir en las siguientes:

a) Ausencia del objetivo de maximizar beneficios econdmicos. El objetivo serd maximizar
el bienestar de sus socios o usuarios. Sin embargo, la clave no estd en la no obtencion
de beneficio econémico, sino en su «no reparto», de forma que éste revierta en la propia
organizacion y por tanto en sus beneficiarios.

b) Una gran parte de las entidades que actfian en €l son de prestacion de servicios de caracter
social.

¢) Existen restricciones en cuanto a sus objetivos, que son dificiles de modificar, asi como
en las estrategias que desarrollan, ya que sus drganos de decision son mas complejos.

d) Tienen un marco legal propio, sobre todo en el ambito fiscal.

e) Se caracterizan por 6rganos de direccion débiles con escasa capacidad.

1.3. El sector no lucrativo en Espafia.

Sin duda, el sector no lucrativo en Espaiia ha experimentado un acelerado crecimiento cuan-
titativo durante las ultimas dos décadas. Este proceso de expansion se ha visto acompaiado por
notables avances cualitativos, lo cual no significa, ni mucho menos, que el sector haya alcanzado
ya su estado de madurez.

En nuestro pais las formas juridicas que lo conforman son basicamente la de asociacion y
fundacion 3.

3 Segun el Registro de Asociaciones y Fundaciones, el nimero de asociaciones y fundaciones en el afio 2001 en Espaiia es
un total de 241.955 asociaciones, de las cuales 1.218 son calificadas de utilidad publica y un total de 7.150 fundaciones
(Garcia DELGADO 2004, 97).
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En el aspecto cuantitativo, el sector tiene todavia por delante un considerable recorrido
de crecimiento *. En cuanto a su evolucion en las Gltimas décadas, el aumento exponencial en el
numero de asociaciones y de fundaciones en la Espafia de los ochenta y los noventa ha desbordado
el marco institucional disponible; posiblemente consecuencia de que tanto el derecho de asociacion
como el de fundacion estan reconocidos como derechos fundamentales en CE.

Sin embargo, en opinion de Ruiz OLABUENAGA (2000), se echa en falta un intento por adaptar
ese marco conceptual a la especifica, cambiante y diversisima realidad espaiiola. Cualquier siste-
matizacion debe tener en cuenta, entre otros factores, el tradicional peso de la labor de la iglesia
catolica en el sector, la gran importancia alcanzada por la obra social y cultural de las Cajas de
Ahorros, fundaciones privadas al fin y al cabo, en relacion a otros paises europeos °, etc.

Ademas la ausencia de un desarrollo conceptual propio se ha visto agravada en Espafia por la
total confusion terminologica, a modo de ejemplo cabe destacar la utilizacion profusa del término
«ONG's» a modo de paraguas para todo el sector o el uso indiscriminado de la expresion «sociedad
civil» hasta vaciarla de significado.

Centrandonos en el mundo fundacional, objeto del estudio, las fundaciones en Espana tuvie-
ron que esperar hasta 1994 para contar con un marco legal actualizado, acorde con la realidad del
sector y con su importancia, que fue modificado posteriormente en el afio 2002. Ademas para regu-
lar la fiscalidad de estas entidades se aprobo la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal
de las Entidades sin Animo de Lucro y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo (Ley 49/2002 de
Régimen Fiscal de Fundaciones). Es razonable esperar que durante los proximos afios el sector, ani-
mado por este nuevo y favorable contexto regulatorio, intentara consolidar un marco institucional
caracterizado por un minimo intervencionismo administrativo y un maximo de ventajas fiscales, a
cambio de una mayor transparencia y eficiencia en sus actividades.

4 Aunque las estadisticas sobre el sector a nivel internacional son, ademas de escasas, poco comparables, un estudio amplio
y reciente en este sentido, el publicado en 1999 por el Center for Civil Society Studies de la Johns Hopkins University,
dimensionaba la aportacion del empleo en el tercer sector, tanto remunerado como voluntario, en un 6,8 por 100 del
empleo total no agrario en nuestro pais en 1995. Esta cifra, si bien roza el promedio de los 22 paises estudiados, se ve
duplicada e incluso triplicada en Holanda, Irlanda, Bélgica o Estados Unidos. Cabe esperar, pues, que el peso relativo
del sector siga creciendo en Espafia al paso de un mayor desarrollo economico (SALAMON y ANHEIER, 1999).

En estudios mas recientes, como el realizado por Garcia DELGADO (2004), se sefiala que el tercer sector representa con
sus 835.409 trabajadores remunerados el 6,1 por 100 del trabajo asalariado en Espafia aunque algo menos en términos
de empleo equivalente (721.639 y el 5,5%, respectivamente) dado mayor componente a tiempo parcial del empleo. Sin
embargo, si incorporamos el trabajo voluntario al computo global, es el conjunto del tercer sector (1.210.081 puestos de
trabajo equivalentes a tiempo completo) se eleva su participacion en el empleo nacional al 9 por 100 del total.

Ademas, si incluimos dentro del empleo del tercer sector a las cajas de ahorros, con algo mas de 100.000 empleados,
incrementaria los porcentajes hasta 6,9 por 100 en términos de empleo asalariado, el 6,4 por 100 el empleo asalariado
equivalente y el 9,7 por 100 incluido en este trabajo de los voluntarios.

Segun datos disponibles en la pagina web de la Confederacion Espaiiola de Cajas de Ahorros, las cajas de ahorros espafiolas
destinaron en el afio 2002 1.070 millones de euros a diferentes acciones sociales, un 10,03 por 100 més que lo invertido
en el afio 2001. Fuente: www.ceca.es
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1.4. Recomendaciones para la mejora del sector no lucrativo en Espaiia.

Pese al gran avance de estas organizaciones y el esperanzador futuro que se abre para las
mismas, es necesario tener en cuenta una serie de recomendaciones para un mayor desarrollo del
sector no lucrativo.

En primer lugar, realizar un esfuerzo de transparencia por parte de estas organizaciones en
correspondencia con una voluntad de los legisladores nacionales y autonémicos de simplificar el
complejo mapa de tramites y entidades de control. Sin duda, la transparencia es una inversion a
largo plazo, ya que en un entorno competitivo es previsible que se produzca un proceso de selec-
cion donde las entidades con mayor credibilidad social y solvencia sean las que pervivan.

Resulta de gran utilidad tener claros cudles son los principios que llevaran a una adecuada
gestion tanto en el ambito interno como en las actividades que desarrollan.

Por ello tiene gran importancia la «Guia de transparencia y buenas practicas» desarrollada
por la Fundacion Lealtad © (julio 2002), inicialmente destinada a organizaciones no lucrativas de
accion social y cooperacion al desarrollo.

El objetivo de la guia es que estas organizaciones que forman parte del sector no lucrativo
se presenten ante la sociedad con una imagen clara de sus objetivos y del funcionamiento de los
sistemas y métodos de trabajo aplicables para su logro. Los principios de transparencia son nueve,
que pueden resumirse en:

1. Principio de funcionamiento y regulacion del organo de gobierno: se establecen los siguien-
tes parametros en cuanto al 6rgano de gobierno:

* Constituido por un minimo de 5 miembros, que ejerceran su cargo de forma gratuita y
seran renovados periddicamente.

*  Como maximo el 40 por 100 de los miembros podran desempeiiar en la entidad cargos
técnicos remunerados.

» Deberan cumplir con sus obligaciones legales, entre la que destaca la aprobacion de
las cuentas anuales y el presupuesto de la entidad.

2. Principio de claridad y publicidad del fin social: debera estar bien definido, identificandose
el campo de actividad y publico al que se dirige.

© Pese al avance que supone tener claro cudles deben ser los pasos a seguir para obtener esa transparencia, la autoevalua-
cion periddica que estan realizando estas entidades de forma voluntaria y los resultados presentados periddicamente por
la Fundacion Lealtad, no parecen suficientemente validos, en primer lugar porque son ellas mismas las que evaltan su
cumplimiento y ademas presentan esa informacion de forma voluntaria.
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3.

Principio de planificacion y seguimiento de la actividad: debera existir una planificacion
formal adecuada de la actividad y con objetivos que sean cuantificables, debiéndose contar
con un sistema de control y evaluacion de los mismos y de seguimiento de los usuarios.

Principio de comunicacion e imagen fiel en la informacion: cuando se realicen campafias
de captacion de fondos o publicitarias debe reflejarse de manera fiel los objetivos de la
organizacion. Las memorias, tanto de actividades como econdmica, deben estar a dispo-
sicion de quien la solicite.

Principio de transparencia en la financiacion: seran publicas las cuantias obtenidas de
financiacion asi como las actividades realizadas para su obtencion (respetando la privacidad
de los donantes individuales). Con la finalidad de garantizar la independencia y estabili-
dad de la organizacion se diversificaran los esfuerzos en la obtencion de fondos publicos
o privados. Se seguirdn los sistemas necesarios de seguimiento de fondos destinados a
proyectos concretos, lo que se denomina proyectos con financiacion afecta.

Principio de pluralidad en la financiacion: la organizacion debera diversificar su finan-
ciacion con fondos publicos y privados (no deben ser inferiores al 10% de los ingresos
totales). El objetivo es contar con una variedad de financiacion externa que favorezca la
continuidad de la organizacion.

Principio de control en la utilizacion de fondos: se hara publico el destino de los fondos,
detallando el proyecto o actividad de destino. Debe existir una proporcion razonable entre
los gastos de captacion de fondos y los ingresos obtenidos en la misma ’.

Principio de presentacion de las cuentas anuales y cumplimiento de las obligaciones
fiscales: deberan cumplir con todas las obligaciones tanto contables como fiscales que
impongan las respectivas legislaciones vigentes, asi como en su caso la obligacion a someter
a auditoria externa sus cuentas anuales.

Principio de promocion del voluntariado: se promovera la participacion de voluntarios en
la entidad. Ademas existiran cursos especificos para su formacion.

En segundo lugar, habria que aumentar las oportunidades de formacion para los presentes y
futuros profesionales del sector. Existe escasez de oferta de profesionales que retinan las capaci-
dades de gestion empresarial y las sensibilidades, valores y conocimientos acerca de cuestiones de
interés general, cuya combinacion se requiere para liderar entidades en el tercer sector. Es sin duda
necesaria la profesionalidad del sector para lograr una mayor eficacia en su gestion.

En tercer lugar, seria conveniente que las entidades sin animo de lucro fuesen capaces de
ejercitar la autocritica, aun desde la conciencia del importantisimo papel que han alcanzado. Las

7 Las inversiones en activos financieros deben cumplir unos requisitos de prudencia razonable. Las inversiones en el capital
de sociedades no cotizadas deben estar relacionadas y ayudar directamente a los fines sociales (informacion publica).
En caso de que la financiacion obtenida en una campafia de obtencion de fondos para un proyecto concreto supere los
600.000 euros, se realizara una «auditoria de cumplimiento», es decir, comprobacion de la utilizacion de dichos recursos
y resultados obtenidos.
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entidades sin animo de lucro espafiolas son afortunadamente interlocutores sociales de pleno dere-
cho y enorme relevancia, no s6lo cuantitativa sino también cualitativamente, por su vinculacion a
fines de interés general y a valores civicos.

En cuarto lugar seria recomendable desalentar la creacion de entidades redundantes en cuanto
a fines en pro de una mayor colaboracion con las ya existentes y, sobre todo, de fundaciones en situa-
cion de precariedad por estar desprovistas de recursos privados suficientes; consistan estos recursos en
patrimonio, voluntarios o credibilidad social. Es decir, debe destinarse los recursos disponibles a fines
sociales mediante entidades ya existentes, evitando la creacion de nuevas con escasa entidad patrimo-
nial que Ginicamente se creen para proyectos especificos sin capacidad de continuidad.

Una quinta y tltima recomendacion consistiria en potenciar los ingresos generados desde
la organizacion (por prestacion de servicios, rentas y plusvalias de todo tipo de activos, etc.) y las
aportaciones privadas (donaciones de particulares, aportaciones de entidades mecenas, etc.), en
detrimento de las subvenciones publicas. No hay que olvidar que se trata de organizaciones que
canalizan recursos privados hacia los fines de interés general.

Al echar la vista atras en los ultimos veinticinco afios, el tercer sector en Espaia presenta
unos resultados positivos. Sin duda, gracias al entusiasmo y valores solidarios al servicio de inte-
reses generales y a los esfuerzos de multitud de patronos y colaboradores voluntarios, el sector ha
avanzado en su proceso de maduracion y ha contribuido desde su ambito a la consolidacion de la
democracia en Espaiia.

2. EL MARCO CONCEPTUAL CONTABLE DE LAS ENTIDADES SIN FINES
LUCRATIVOS

2.1. El sector no lucrativo: particularidades para un marco conceptual.

2.1.1. Definicion y clasificacion de las entidades no lucrativas.

2.1.1.1. Definicion.

Dentro del sector no lucrativo tienen cabida instituciones de distinta indole entre las que
podemos mencionar hospitales, universidades, organismos benéficos y sociales, etc., que, aunque
aparecen principalmente bajo las denominaciones de «fundacién» o «asociaciény», adoptan distintas
formas juridicas. Se trata de lo que denominaremos «entidades sin fines lucrativos» (ESFL) 8.

8 Si analizamos el término «Entidad», para la American Accounting Asociation es un area de interés econémico para un
individuo particular o un grupo. Se trata pues de una organizacion que agrupa un conjunto de recursos y que tiene unos
objetivos. Mientras que el no tener animo de lucro supone que no buscan el beneficio en su actividad, al menos el bene-
ficio entendido desde un punto de vista mercantil.
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La Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresas (AECA) en su
Documento n.° 23 de Principios de Contabilidad de Gestion «La contabilidad de gestion en las enti-
dades sin fines de lucro», nos define el sector no lucrativo como aquel que «se identifica como el
sector que considera los objetivos sociales por encima de los econdmicos y que persigue la mejora
del bienestar comun de la sociedady.

Segun Socias SaLva (1999) dentro de las entidades sin finalidad lucrativa podriamos dife-
renciar, en funcion de su origen, las de indole privada o publica, siendo lo que podemos denominar
entidades privadas sin animo de lucro (EPSAL) aquellas unidades econdmicas que actuan prin-
cipalmente en el sector privado ofreciendo bienes o servicios a terceros sin una contraprestacion
equivalente y teniendo como objetivo, bien el interés general, o el particular no mercantil. Las fun-
daciones pueden ser encuadradas dentro de este subsector, aunque sin olvidarnos de la existencia
de fundaciones de naturaleza publica.

El Canada Institute of Chartered Accountants (CICA) define las ESFL como organizacio-
nes en las que no existen participaciones transferibles de la propiedad, de las que los miembros o
contribuyentes no reciben ninguna ganancia econdmica directa y que estan formadas, por ejemplo,
para satisfacer fines sociales, educativos, etc., de donde podemos destacar que la propiedad no es
transferible ni rentable, al menos econdémicamente de forma directa, pudiendo existir beneficios no
econdmicos, como por ejemplo la satisfaccion personal, o econémicos indirectos, como por ejem-
plo, publicidad para la entidad donante, prestigio por efectuar las aportaciones, es decir, lo que se
conoce Como «mecenazgoy.

Dentro de la normativa contable espafiola ° se definen las ESFL como aquellas «entidades que
con caracter general no realizan operaciones mercantiles, y persiguen fines de interés general...», se
distinguen entre otros aspectos porque el precio de sus servicios no cubre el coste de produccion,
el caracter unilateral de las operaciones que realizan, o que los aportantes de fondos no esperan un
beneficio de su aportacion.

2.1.1.2. Clasificacion.

Sin embargo no existe una frontera nitida entre el sector lucrativo y el no lucrativo, y ade-
mas dentro del no lucrativo existe una gran diversidad de organizaciones. Por ello la clasificacion
realizada por HENKE y recogida por SANCHEZ ARROYO (1990), puede ser de gran utilidad. En funcion
de sus objetivos tendremos:

a) Entidades lucrativas puras: aquellas sociedades donde sus socios adquieren el derecho
de propiedad por su aportacion con la finalidad principal de obtener una rentabilidad; que
crean bienes o servicios para competir en un mercado buscando el beneficio, es decir,
tienen animo de lucro. Se corresponderia con las sociedades mercantiles.

° El Ministerio de Economia, a través del propio Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), define las
«entidades sin fines lucrativos» (Resolucion de 4 de abril de 1994).
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b)

d)

Entidades cuasi-lucrativas: no proporcionan beneficios economicos directos a sus propie-
tarios, aunque si les prestan determinados servicios, es decir, los socios tienen intereses de
participacion o asociacion (clubes privados, cooperativas, etc.).

Entidades cuasi no lucrativas: consideradas no lucrativas aunque poseen alguna caracteris-
tica de las lucrativas ya que los usuarios realizan aportaciones para recibir unos servicios;
no existen derechos de propiedad, ni animo de lucro, pero actiian en mercados junto a las
lucrativas llegando incluso a cobrar por sus servicios, aunque unicamente con el objetivo
de recuperar el coste. Podria citarse en esta categoria a universidades y hospitales de natu-
raleza publica, aunque también tendrian cabida otras instituciones.

Entidades no lucrativas puras: podrian incluirse las organizaciones que recibiendo recursos de
terceros los destinan a cubrir necesidades sociales, prestando servicios sin contraprestacion.

Las entidades cuasi no lucrativas y las no lucrativas formarian el sector no lucrativo; ademas
si no tenemos en cuenta las de naturaleza publica, tendriamos el sector privado no lucrativo.

Dentro ya del sector no lucrativo podriamos nuevamente clasificar a las entidades que lo
forman, atendiendo a varios criterios:

En funcion del 6rgano rector: publicas o privadas.
En funcion de la forma juridica que adopten: corporaciones, asociaciones, fundaciones, etc.

En funcion de sus objetivos: asistenciales, educativas, benéficas, culturales, etc.

2.1.2. Particularidades de las entidades sin fines lucrativos que afectan a su marco conceptual.

Los elementos diferenciadores que desde una perspectiva contable provocan la elaboracion
de una informacion financiera adaptada en las ESFL son principalmente sus fines u objetivos, dis-
tintos a los de las empresas de negocios.

Vamos por tanto a analizar cuales serian las caracteristicas o aspectos especificos que hacen
recomendable la elaboracion de un marco contable propio. Cabe destacar principalmente:

1.

El patrimonio aportado por el fundador y posteriores donantes deja de pertenecer a éstos
para ser propiedad de la entidad, que no tiene propietarios, y destinarse al logro de fines
de interés general. El grado de cumplimiento de tales fines y el mantenimiento de dicho
patrimonio es por tanto objetivo prioritario de la informacion de los estados contables.

Los aportantes de fondos son distintos a los beneficiarios de los servicios, por lo que los
primeros no encuentran una satisfaccion directa en el disfrute de los mismos, sino en conocer
el alcance, calidad y oportunidad de las actividades de la entidad. Esto debera tenerse en
cuenta a la hora de elaborar la informacién financiera.
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3.

La mision basica de la mayoria de las ESFL es, de forma genérica, la conversion de sus
recursos en servicios de caracter social; la contabilidad debera facilitar periddicamente
informacion para poder conocer el cumplimiento de tales fines.

En estas entidades se mezclan elementos de derecho publico, administrativo y privado,
debiendo la informacién contable facilitar los controles que deban realizarse en funcion
de las legislaciones que le sean aplicables. Ademas sus actuaciones estan mas controla-
das y reguladas, tienen pues menor libertad en comparacion con las lucrativas, siendo la
informacion a suministrar, a los organismos que ejercen el control, mas exigente.

Realizan en algunas ocasiones actividades econdmicas para generar recursos que financien
las actividades no lucrativas, en cuyo caso deberia existir una adecuada separacion a nivel
contable entre las distintas actividades realizadas.

Dada la ausencia de lucro, el beneficio no es un buen indicador de sus logros, siendo mas
conveniente conocer su posicion financiera, que los resultados econdomicos obtenidos.

En las lucrativas los fines suelen ser mas concretos y pueden valorarse, mientras que por
el contrario, en la mayoria de las no lucrativas suelen ser intangibles, siendo complejo
establecer el grado de cumplimiento. Las normas contables de las entidades lucrativas
permiten medir su actividad, siendo mas complicado para las no lucrativas, especialmente
las privadas, necesitandose unos adecuados indicadores de gestion.

Existen por tanto razones de peso para establecer un marco propio para estas entidades, o al
menos partiendo del marco contable general, adaptarlo a sus caracteristicas.

Por ultimo, debemos también tener en cuenta las particularidades del entorno donde estas
entidades operan ya que influira en su marco conceptual contable. Respecto a éste cabe destacar:

1.

Las actividades que desarrollan, en la mayoria de las ocasiones, no estan sujetas a meca-
nismos reguladores del mercado.

Pueden incluso operar en condiciones de ineficiencia siempre que obtengan recursos finan-
cieros por vias ajenas al mercado (subvenciones y donaciones).

Por una parte tienen actuaciones similares a empresas lucrativas, por otra se acercan a
entidades publicas, lo que hace que recojan contablemente un rango de peculiaridades
muy amplio.

2.2. El marco conceptual contable de las entidades sin fines lucrativos.

Después de analizar las particularidades de las ESFL que provocan la redefinicion del marco
conceptual, vamos a desarrollar los elementos que lo constituyen, ajustindonos lo maximo posi-
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ble al caso concreto de las fundaciones, objeto del estudio. Dentro del marco conceptual contable
vamos a diferenciar 3 elementos:

1. Usuarios de la informacion financiera.
2. Necesidades de informacion.

3. Objetivos y caracteristicas de la informacién financiera a suministrar.

2.2.1. Usuarios.

El punto de arranque del marco conceptual sera establecer a quién va a dirigirse la informa-
cion, es decir, quiénes seran los usuarios de la informacion financiera de las fundaciones '°. Para
ello diferenciamos:

a) Usuarios internos: el 6rgano de gobierno, es decir, el Patronato y los gestores de la fundacion
que, ademas de la contabilidad financiera recogida en las cuentas anuales, precisaran de
contabilidad interna o de gestion para el control y optimizacion en el uso de los recursos
disponibles.

b) Usuarios externos: suministradores de recursos (fundadores, donantes, entes que otorgan
subvenciones, acreedores comerciales o no comerciales, etc.), beneficiarios de los servi-
cios prestados por la entidad, érganos de control (Protectorado y Hacienda Publica), otros
(personal, investigadores, estadisticos, etc.).

2.2.2. Necesidades de informacion.

El sistema contable aplicable a cualquier sector debera organizarse con la finalidad de que
satisfaga las necesidades de informacion que solicitan sus usuarios.

En el entorno econdémico no lucrativo nos encontramos con agentes que, aun no moviéndose
por el animo de lucro, necesitan informacion para la toma de decisiones. La informacion que deben
proporcionar los estados financieros de las ESFL no debe ser mas rigurosa que los del resto de
entidades, sino centrarse en las necesidades de informacion de sus usuarios.

Esas necesidades vendran determinadas, siguiendo a SANcHEZ ARrRrovo (1990), por los
siguientes factores:

10" El SFAC N.° 4 «Objectives of financial reporting by nonbusiness organitations» (diciembre 1980) emitido por FASB
sefiala los siguientes para entidades no lucrativas: suministradores de recursos (propios o ajenos), aportantes, prestamistas,
empleados, beneficiarios de los servicios, organismos supervisores, directivos de la entidad, etc.
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1. El cumplimiento de las obligaciones legales, sobre todo en el ambito fiscal.

2. Suministrar datos sobre el coste de los servicios prestados y de la gestion.

3. La viabilidad financiera o capacidad de seguir realizando su actividad.

4. Lanecesidad de informar sobre el funcionamiento al Patronato.

Una vez fijadas esas necesidades el proceso consistira en crear areas comunes a €sos usuarios
para determinar los objetivos de la informacion. En caso de existir divergencias entre las necesi-

dades de cada grupo habra que ponderar en funcién de quiénes sean los usuarios mas relevantes
para estas entidades.

Vamos primero a referirnos a la normativa internacional, en concreto a la emitida por
Financial Accounting Standards Board (FASB), ya que el International Accounting Standards
Board (IASB) no incluye pronunciamientos especificos para las entidades sin animo de lucro, para
posteriormente hacer referencia al caso espafiol.

a) Anadlisis de la normativa internacional.

FASB, en su pronunciamiento SFAC n.° 4 «Objectives of financial reporting by nonbusiness
organitationsy, establece que la informacién financiera en las ESFL debe satisfacer las siguientes
necesidades:

1. Proporcionar informacion acerca de la asignacion de los recursos recibidos.
2. Valoracién de los servicios que suministra y capacidad para continuar suministrandolos.

3. Informacion sobre la gestion de los responsables de administrar la entidad.

4. Informacion sobre los recursos economicos, las obligaciones y el neto patrimonial, asi como
de todas las transacciones, hechos y circunstancias que supongan variaciones del neto.

5. Informacion sobre la actividad, estableciendo para medir sus logros medidas de los cambios
y naturaleza del neto patrimonial e informacion sobre los servicios prestados.

6. Informacion sobre los flujos de caja y otros recursos liquidos, los pasivos y su devolucion
y cualquier otro factor que pudiera afectar a la liquidez.

7. Informes contables que faciliten a los usuarios la comprension de la informacion financiera
contenida en ellos.

Posteriormente, el SFAS n.° 117 «Financial Statements of Not-for-profit Organitations»
(1993) establece que los estados financieros presenten la informacion que sea relevante y satisfaga
los intereses de los usuarios, que sera basicamente:
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Sobre los servicios proporcionados y capacidad de seguir proporcionandolos.

Informacion sobre las actuaciones de los gestores.

b) Analisis de la normativa en Espafia.

Dentro de la introduccion de las Normas de Adaptacion del Plan General de Contabilidad a
las ESFL (Normas de adaptacion del PGC a las ESFL) !, como notas especificas de informacion
econdmica a incluir en estas entidades, podrian destacarse:

Patrimonio de la entidad y su afectacion a fines de interés general.
Excedente del ejercicio y su funcion de autofinanciacion (ahorro o desahorro).
Cumplimiento de los fines de interés general.

Cuantificacion de los costes de las actividades realizadas para cumplimiento de los fines
de interés general.

2.2.3. Objetivos y caracteristicas de la informacion financiera.

En las ESFL es fundamental que los recursos de los que disponen se utilicen de la forma mas efi-
ciente y eficaz posible, lo que obliga a una mayor transparencia en la gestion de dichos recursos, corro-
borado por el profesor RopriGuEz CaBRERO (1998, 23) cuando afirma que «las entidades no lucrativas
no son, ni deben ser, empresas, pero no debe omitirse la responsabilidad de maximizar los recursos
econémicos y humanos con que cuentan, puestos al servicio de los fines sociales y humanitarios», por
lo que cada dia se percibe la necesidad de una mayor transparencia en la rendicion de sus cuentas.

Teniendo por tanto en cuenta los usuarios y sus necesidades de informacion, los objetivos de
la informacion financiera que deben suministrar seran:

1.

Ser de utilidad en la toma de decisiones sobre la asignacion de recursos de la fundacion.

2. Permitir evaluar los servicios prestados y capacidad de seguir prestandolos. Parece adecuado

en este sentido que se recogiera en los estados contables una adecuada contabilidad de costes
en donde se indicara por actividad cuales serian los recursos aplicados y consumidos en cada
una. Al cobrar especial interés el informar sobre el cumplimiento de los fines, la contabilidad
debera aplicar técnicas concretas para medir la eficiencia y eficacia de la entidad.

Permitir evaluar la gestion del Patronato y otros 6rganos de gestion, para analizar los logros
alcanzados.

11

Real Decreto 776/1998, de 30 de abril, por el que se aprueban las Normas de adaptacion del PGC a las ESFL y las normas

de informacion presupuestaria de estas entidades.
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4. Informar sobre su patrimonio asi como de los cambios acaecidos en el mismo; ademas eva-
luar a la entidad a nivel financiero y con ello la capacidad de seguir prestando servicios.

Por tltimo resefiar que en las entidades sin fines de lucro cobra quizd mas importancia la
aplicacion del principio coste/beneficio, al tener que destinar recursos a la elaboracion de la infor-
macion que logicamente dejaran de destinar a sus fines de interés general de forma directa.

3. MARCO LEGAL CONTABLE DE LAS FUNDACIONES EN ESPANA

3.1. Estatal.

A pesar del importante crecimiento experimentado en nuestra economia por el sector no
lucrativo, realidad que continta con la aparicion de nuevas fundaciones y asociaciones, éste no
se ha visto reflejado en la actualizacion de las practicas contables existentes hasta hace muy poco
tiempo, lo que si ha sucedido en otros paises (EE.UU., aquellos de ambito anglosajon, etc.) donde,
este tipo de entidades estdn mucho mas desarrolladas.

El proceso normalizador contable de las entidades no lucrativas ha tenido un ritmo muy
inferior al de otros sectores. No hay que olvidar que muchas de ellas ni siquiera llevaban un sistema
contable de partida doble, cifiéndose sus registros inicamente a entradas y salidas de tesoreria.

En nuestro pais, a nivel contable, la importancia del tercer sector ha sido practicamente nula
hasta finales de la década de los 90. En aquel momento era pues imprescindible un replanteamiento
de los objetivos de la informacion contable y de los estados financieros, asi como inexcusable un
analisis riguroso de ciertos conceptos y operaciones tipicas realizadas por este tipo de entidades
como son el concepto de dotacion fundacional, el de Patrimonio Historico, el destino de rentas, las
subvenciones y donaciones o legados, asi como las operaciones especificas de reconocimiento de
gastos e ingresos.

A nivel contable, el Real Decreto 1643/1990 por el que se aprueba el Plan General de
Contabilidad, en su disposicion final 5.% autoriza al Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas (ICAC) la aprobacién mediante resolucion de aquellas adaptaciones sectoriales que con-
siderara precisas o convenientes.

En aplicacion de lo anterior, la Resolucion de 4 de abril de 1995 sirvio para que el ICAC
constituyera un grupo de trabajo con el objetivo de elaborar las normas de adaptacion pertinentes
del Plan General de Contabilidad a las ESFL. Posteriormente en agosto de 1995 en el BOICAC
n.° 22 se haria ptblico el Borrador de las citadas normas de adaptacion.

Finalmente, después de un relativo corto periodo de tiempo y mediante el Real Decreto
776/1998, de 30 de abril, se aprueban las Normas de adaptacion del PGC a las ESFL y las normas de
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informacion presupuestaria (Normas de adaptacion del PGC a las ESFL), dando cumplimiento a la
disposicion adicional octava de la Ley 30/1994 de fundaciones e incentivos fiscales al mecenazgo.

Sin duda, esta adaptacion sectorial estaba plenamente justificada por las caracteristicas
especificas del SNL. Sin embargo, transcurridos 8 afios desde la aprobacion de la Ley 30/1994 de
fundaciones, diversos motivos aconsejaron su revision, por una parte para acoger algunas experien-
cias innovadoras en los ultimos afios en el derecho comparado que pudieran servir para fortalecer
a estas entidades en nuestro pais, por otra, para intentar dar solucion a algunas de las demandas de
las fundaciones para rebajar ciertas rigideces de la Ley 30/1994 de fundaciones, principalmente en
orden a simplificar tramites administrativos, en especial los de caracter economico-financiero sobre
todo para las fundaciones de menor tamaiio, el control del Protectorado, reformar el régimen de
organizacion y funcionamiento del Patronato, etc. Por ello, con fecha de 26 de diciembre de 2002,
se aprobd la actual Ley de Fundaciones (Ley 50/2002 de fundaciones), aplicable a aquellas que
tuvieran caracter estatal. Finalmente ha sido aprobado el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal (Reglamento de
fundaciones) como desarrollo de la Ley 50/2002 de fundaciones.

Las principales novedades desde el punto de vista econdmico y contable, en lineas generales,
han sido:

» Establecer una dotacion fundacional minima de 30.000 euros, para garantizar la viabilidad
economica de las nuevas fundaciones, permitiendo una cuantia menor, previa autorizacion
del Protectorado.

» Con respecto a la gestion contable se autoriza a las fundaciones de menor tamafio el uso
de los modelos abreviados de rendicion de cuentas, al igual que en las sociedades mer-
cantiles. Ademas las fundaciones de reducido tamafio podran adoptar un procedimiento
de contabilidad simplificada 2, ain pendiente de desarrollo a nivel sectorial.

» Desaparecen las obligaciones presupuestarias, siendo sustituidas por la presentacion de
un «plan de actuaciones», por lo que se sigue aportando informacion sobre las actividades
realizadas para la consecucion de los fines, pero se facilita, a priori, la gestion al eliminar
la elaboracion del presupuesto tanto preventivo como liquidado.

Inicialmente las Normas de adaptacion del PGC a las ESFL seran aplicables a fundaciones
de competencia estatal (art. 26 de la Ley 50/2002 de fundaciones) asi como a las asociaciones
declaradas de utilidad publica.

Sin embargo no debemos olvidar que dichas normas de adaptacion deben ser objeto de revi-
sion en el plazo de un afo, ya sobradamente cumplido, desde la aprobacion de la Ley 50/2002 de
fundaciones, para adecuarse a las obligaciones contables en ella recogidas (disp. adic. 3. de la citada
Ley).

12 Real Decreto 296/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Régimen Simplificado de la Contabilidad, que en su
disposicion adicional primera, insta a su aplicacion a fundaciones.
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3.2. Autonomico.

Las obligaciones econdmicas y contables recogidas por el articulo 25 de la Ley 50/2002 de
fundaciones son de aplicacion a aquellas fundaciones que tengan ambito estatal, pero no debemos
olvidar que las de ambito autonomico pueden estar sujetas a una normativa especifica.

La disposicion final primera de la Ley 50/2002 de fundaciones intenta clarificar las compe-
tencias entre las Comunidades Auténomas y el Estado, estableciendo qué preceptos deben aplicarse
a las fundaciones de competencia estatal, por tanto pudiendo la Comunidad Auténoma correspon-
diente normalizar lo que considere oportuno, obligando a aquellas fundaciones que desarrollan sus
funciones principalmente en dicha comunidad emisora.

Sin embargo, no todas las comunidades autonomas han decidido dictar una regulacion espe-
cifica en materia de fundaciones. Hasta finales de 2005, las Comunidades de Galicia, Catalufia, Pais
Vasco, Madrid, Navarra, Comunidad Valenciana, Canarias, Castilla y Leén y Andalucia han sido
las que han asumido las competencias que en materia de fundaciones les confieren sus estatutos y
han regulado a través de leyes y decretos lo que entendian conveniente para permitir una gestion
adecuada y un control eficaz de las mismas.

De todas formas, a nivel contable, las legislaciones autondémicas instan a la aplicacion de las
Normas de adaptacion del PGC a las ESFL, a excepcion de la Comunidad Autéonoma de Cataluiia
que emite la suya propia .

4. DOCUMENTOS INTEGRANTES DE LAS CUENTAS ANUALES: INFORMACION
DISPONIBLE PARA EL ANALISIS

Para realizar el analisis economico-financiero de las fundaciones, debemos partir de la informa-
cion disponible en sus estados contables, vamos pues a analizar qué documentos integran las cuentas
anuales y su contenido, con el objetivo de conocer la informacion publica de la que partimos.

4.1. El balance.

El balance refleja la situacion patrimonial de la entidad, el activo, bienes y derechos, el
pasivo, obligaciones de pago o compromisos con terceros, constituyendo la diferencia entre ambos
los fondos propios.

Con respecto a su estructura, titulos y contenido, se ha respetado lo establecido por el PGC
para entidades mercantiles, realizandose so6lo modificaciones en las denominaciones de algunas
cuentas y en su desglose, cuando ha sido necesario.

13" Decreto 43/2003, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Plan de contabilidad de las fundaciones privadas.
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Sin embargo, la problematica para estas entidades reside en que muchos de los recursos que
reciben estan afectos a actividades concretas, siendo fundamental dar informacién sobre dichas
afecciones patrimoniales, tanto a nivel interno como externo. Esta informacion podria darse de
distintas formas:

A) Aplicando el sistema de «contabilidad de fondos»: de fuerte implantacion en EE.UU., lo
que supone un trato diferenciador de la financiacion recibida para una actividad concreta,
constituyendo «fondos por actividad» que seran tratados contablemente de forma indivi-
dual, estableciéndose un balance por actividad, para posteriormente elaborar un balance
consolidado de todas las actividades.

B) Mediante indicaciones en el balance: separando en el activo los bienes y derechos afectos a
actividades lucrativas de los de no lucrativas, asi como en el pasivo exigible diferenciando las
deudas en funcion de la actividad de la que proceden. Ademas, dentro de los recursos propios,
deberan sefialarse aquellos cuyo uso esta restringido, permanente o temporalmente, de aquellos
de libre disposicion, lo que podra realizarse a través de subcuentas o de partidas concretas.

C) Mediante la introduccion de notas en la memoria: dando informacion sobre los elementos
patrimoniales afectos a actividades concretas. Aparecerian por una parte todos los datos sobre
la donacioén (financiacion) y, por otra, los elementos obtenidos en la misma (inversion).

Como ventajas de este ultimo sistema cabe destacar las siguientes:

» El balance conservara su estructura, lo que supone una ventaja a efectos comparativos, y
la informacién serd mas exhaustiva en la memoria.

» La contabilidad en Espafia apunta en esta direccion, queriendo potenciar el papel de la
memoria como documento que proporciona informacion econdmico-financiera.

A pesar de ello y dentro de los posibles inconvenientes habria que destacar:

» El balance en algunas ocasiones no ofrecera correctamente la imagen fiel del patrimonio.

» El control sobre dichos bienes puede no ser el adecuado, y posiblemente a los donantes no
les parezca suficiente la mera anotacion en la memoria.

4.2. La cuenta de resultados.

La cuenta de resultados recoge los gastos ¢ ingresos devengados durante el ejercicio, tanto
del ultimo cerrado como del anterior. Su objetivo es cifrar el beneficio o la pérdida de la entidad
en un periodo de tiempo determinado.
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La cuenta de resultados que deben presentar las fundaciones de competencia estatal, se ajusta
al PGC en cuanto a su estructura, formulacion y contenido, aunque, logicamente, se incluyen las
diferencias necesarias para adaptarse a sus condiciones especificas .

Como la finalidad de las entidades no lucrativas no es obtener lucro sino proporcionar a los
beneficiarios la mayor cantidad y los mejores servicios posibles en funcion de los recursos disponi-
bles, la cuenta de resultados como indicador de los objetivos marcados no reviste la trascendencia
que tiene en las entidades lucrativas, pues, dado sus fines, lo que se necesitan son indicadores del
grado de cumplimiento de los mismos.

Por otra parte, mientras que el beneficio en las entidades lucrativas se destinara a remunerar
a los accionistas o a aumentar recursos propios para la financiacion de activos fijos y del fondo de
rotacion, en las entidades no lucrativas no existen propietarios que remunerar, aunque si la necesidad
de financiar inmovilizados y fondo de rotacion, por lo que sera conveniente también la obtencion de
superavit en estas organizaciones dada la importancia de la autofinanciacion, como en cualquier otro
tipo de sociedad, asi como de conocer cual ha sido la variacioén patrimonial del ejercicio.

Por otro lado, es importante tener en cuenta que la cuenta de resultados recoge todos los
inputs o factores valorados por su precio de adquisicion, salvo ciertas consideraciones de importan-
cia como por ejemplo el trabajo voluntario, pero en muchas ocasiones no recoge los outputs, al no
percibir contraprestacion econdémica por su actividad, por lo que no nos esta informando realmente
del resultado obtenido en sus actividades.

Finalmente sefialar que los principales problemas de la cuenta de resultados para entidades
no lucrativas se encuentran en:

1. Laclasificacion por naturaleza de los gastos, cuando quiza lo mas adecuado seria hacerlo
por funciones, pues es mas importante seguir el nivel de gastos de una actividad que la
naturaleza de los mismos.

2. Elproblema de los resultados obtenidos que estan afectos a actividades especificas, y que no
se reflejan en la cuenta de resultados. Para solucionarlo podrian abrirse subcuentas de gastos
e ingresos para indicar aquellos ingresos que estén afectos y donde han sido invertidos.

4.3. La memoria.

El objetivo de la memoria es, una vez mas, completar, ampliar y comentar la informacion
contenida en el balance y la cuenta de resultados. Sin embargo, la ya derogada Ley 30/1994 de
fundaciones queria darle un mayor contenido, pues, por una parte, ademas de una informacion

14 Por ejemplo, se introduce el subgrupo (65) «Ayudas monetarias de la entidad y otros gastos de gestion» para los gastos
tipicos en estas entidades, y el subgrupo (72) «Ingresos propios de la entidad», para los ingresos caracteristicos desarro-
llados en las Normas de adaptacion del PGC a las ESFL.
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econdémico-contable mas exigente que para entidades mercantiles, deberia incluirse informacion
de tipo social sobre las actividades no lucrativas.

Esta mayor exigencia tenia un doble objetivo, por una parte una funcion explicativa de las
actividades, la contenida en la «memoria de actividades», y por otra la de la gestion econdomica de
la fundacién expuesta en la «memoria econémica.

La memoria va a ser el documento adecuado para cumplir con las obligaciones formales de
informacion al Protectorado en la enajenacién o gravamen de ciertos bienes de la fundacion, asi
como de aquellas alteraciones patrimoniales significativas en el ejercicio.

Las entidades no lucrativas que realicen ademas actividades mercantiles deberan diferenciar
dentro del inmovilizado, existencias, gastos e ingresos, los afectos a las actividades propiamente
mercantiles, creandose un apartado especifico en cada punto correspondiente de la memoria.

La memoria es pues un documento que puede ser util como elemento de control de la acti-
vidad desarrollada y debe ademas contener tres tipos de hechos:

1. Principios contables y normas de valoracion aplicados en la contabilizacion de las opera-
ciones realizadas durante el ejercicio. Este punto es fundamental para conocer el grado de
comparabilidad de las cuentas.

2. Grado de cumplimiento del plan de actuaciones previsto por la entidad.

3. Medicion de los resultados alcanzados: aplicando los mecanismos de control necesarios
para su medicion, como existen gran variedad de indicadores habra que escoger el indicador
adecuado a la medida de la entidad.

El contenido de la misma, mas completo que la establecida para el resto de entidades, se
desarrolla a lo largo de 26 puntos. Para su estudio los vamos a separar de la siguiente forma:

a) Puntos de la memoria que no recogen cambios con respecto al PGC de 1990:

2. Bases de presentacion de las cuentas anuales.

5. Gastos de establecimiento.

6. Inmovilizado inmaterial.

9. Inversiones financieras.

10. Existencias.

14. Provisiones para pensiones y obligaciones similares.

16. Deudas no derivadas de su actividad.
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18. Garantias comprometidas con terceros.
22. Acontecimientos posteriores al cierre.

24. Cuenta de resultados analitica.

b) Puntos en donde se ha modificado o incluido informacion con respecto al PGC de 1990:

1. Actividad de la entidad. Descripcion de los fines de la entidad y actividad o actividades
que realice, indicando cudles son propias de sus fines fundacionales, asi como los usuarios o bene-
ficiarios de las mismas.

3. Excedente del ejercicio. Analisis de las principales partidas que forman parte del exceden-
te y la propuesta de su reparto.

4. Normas de Valoracion. Criterios contables aplicados en distintas partidas. Cabe destacar
como elementos diferenciadores de lo establecido a nivel general para toda empresa los siguientes:

* Bienes integrantes del Patrimonio Historico: valoracidn, dotacién de provisiones, acti-
vacion de costes, actualizaciones legales y el criterio de estimacion de la provision para
reparaciones y conservacion de bienes integrantes del Patrimonio Historico.

» Subvenciones, donaciones y legados: indicando la cuantia imputada a resultados.

7. Bienes del Patrimonio Historico. Informacion especifica de cada uno de estos bienes,
saldo inicial y final, asi como los movimientos habidos durante el ejercicio.

8. Inmovilizado material. Indicar el inmovilizado no afecto a la actividad, sus caracteristicas
y valor.

11. Usuarios y otros deudores de la actividad propia. Desglose de la partida D.III del activo
del balance «Usuarios y otros deudores de la actividad propia», indicando saldo inicial y final, y
movimientos del ejercicio, de usuarios, patrocinadores, afiliados, etc.

12. Fondos propios. Sin cambios, salvo que no aparece ninguna informacion, sobre acciones,
ampliaciones, delegacion de administradores, etc.

13. Subvenciones, donaciones y legados. Informacion sobre los recibidos por la entidad
que aparecen en balance, separando los de actividad propia de los de actividades mercantiles.
Movimientos de las partidas, origen de las mismas y cumplimiento de las condiciones asociadas
si fuera preciso.

15. Otras provisiones del grupo 1. Sin cambios, incluyendo informacion relativa a la provi-
sion para reparaciones y conservacion de bienes del Patrimonio Historico.
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17. Situacion fiscal. Explicacion de la parte de ingresos y gastos que deberan integrarse en la
base imponible. Dentro del cuadro de conciliacion entre el resultado con la base imponible igual al
establecido de forma general, salvo la introduccion de los resultados exentos y de otras diferencias
propias para estas entidades. Habra también que dar informacion sobre la exencion de explotacion
econdémica que desarrolle.

19. Ingresos y gastos. Debemos destacar:

1. Importe de los gastos de administracion del patrimonio y partida de gastos que los recoge.

2. Desglose del apartado 1.a del Debe de la cuenta de resultados «Ayudas monetariasy, sepa-
randolo por actividad.

3. Ingresos de promociones, patrocinadores y colaboradores, subvenciones, donaciones o

legados de actividad propia.

20. Aplicacion de elementos patrimoniales a fines propios. En este caso habra que dar infor-
macion acerca de:

1. Bienes y derechos que formen parte de la dotacion, y aquellos directamente vinculados a
fines propios.

2. Destino de las rentas e ingresos a que se refiere la Ley 50/2002 de fundaciones.

21. Otra informacion. Su contenido difiere del establecido en el PGC (1990) en que hay que
informar ademas sobre:

» Cambios en los 6rganos de gobierno, direccion y representacion.

* Autorizaciones otorgadas por el Protectorado o la autoridad administrativa correspondiente,
o solicitadas.

23. Cuadro de financiacion. Se trata de un documento contable que deberan realizar estas
entidades de forma obligatoria y que formard parte de la memoria. Mientras que las entidades
mercantiles no tienen que elaborarlo cuando presenten los modelos abreviados, por el contrario,
las ESFL lo realizaran, siempre, con independencia del modelo presentado. Las normas para su
elaboracion son las mismas que las recogidas por el PGC para entidades lucrativas.

¢) Puntos que deberan ser objeto de modificacion para cumplir con la Ley 50/2002 de fun-
daciones:

25. Bases de presentacion de la liqguidacion del presupuesto.
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26. Informacion de la liquidacion del presupuesto. Logicamente al haberse sustituido el
presupuesto por un plan de actuaciones, la informacion que recoge la memoria sera sobre el cum-
plimiento del mismo.

Ademas de lo sefialado dentro de la memoria deben incluirse los siguientes documentos:

a) Inventario: recoge los elementos patrimoniales pertenecientes a la fundacion, que deben
estar clasificados, ordenados por fechas de adquisicion, expresados en unidades fisicas y debida-
mente valorados.

Es importante que en el documento se efectiie una delimitacion de los bienes afectos a las
actividades fundacionales de aquellos relacionados con actividades mercantiles, y también de los
que forman la dotacion fundacional, y los vinculados al cumplimiento de los fines. Igualmente debe
figurar, caso que existieran, las restricciones impuestas por los donantes.

b) Memoria economica: para que una fundacion sea considerada como «entidad sin fines
lucrativos» a efectos de la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal, y sea de aplicacion el régimen fiscal de
dicha ley, debera respetar, entre otras condiciones, las siguientes:

1. Cumplan las obligaciones contables previstas en las normas por las que se rijan.
2. Cumplan con la rendicién de cuentas segtn su legislacion aplicable.

3. Elaboren una memoria economica, donde se especifiquen los gastos e ingresos del ejer-
cicio, por categorias y proyectos, asi como el porcentaje de participacion en sociedades
mercantiles.

Si la entidad ya esta obligada a presentar una memoria, en funciéon de su normativa contable,
debera incluir en ella ademas la informacion anterior. En ese caso la memoria econémica no seria
un documento adicional.

Su contenido esta regulado por el Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento para la aplicacion del Régimen Fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos fiscales al mecenazgo, dicha memoria debera presentarse en el plazo maximo
de 7 meses desde la fecha de cierre del ejercicio en la Dependencia de Gestion Tributaria de la
Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

¢) Actividades fundacionales: en funcion de lo establecido en el articulo 30 del Reglamento
de fundaciones, deberd incluirse la siguiente informacion adicional en la memoria:

1. Separacion de cada una de las actividades realizadas por la fundacion, tanto propias como
mercantiles. Debera especificarse para cada una de ellas los recursos economicos empleados
en su realizacion, en concreto:
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* Qastos (separando amortizaciones y provisiones del resto).
* Adquisiciones de inmovilizado.
» Cancelacion de deuda no comercial.

* Recursos humanos: agrupados por categorias (asalariado, con contrato de servicio o
voluntario).

* Numero de beneficiarios o usuarios de las actividades propias.

» Ingresos ordinarios obtenidos (sélo para actividades mercantiles).

2. Convenios de colaboracion suscritos con otras entidades: realizando una valoracion mone-
taria de los mismos.

3. Recursos obtenidos, distinguiendo las rentas y otros ingresos procedentes del patrimonio,
de aquellos obtenidos por prestacion de servicios, subvenciones del ejercicio del sector
publico, aportaciones privadas, etc.

4. Deudas y otras obligaciones financieras asumidas por la fundacion.

5. Recursos totales empleados distinguiendo entre los gastos destinados a actividades propias,
mercantiles y otros gastos.

6. Grado de cumplimiento del plan de actuaciones, indicando las causas de las desviaciones.

5. ANALISIS ECONOMICO-FINANCIERO DE LAS FUNDACIONES: UN ESTUDIO
EMPIRICO

5.1. El sector de las fundaciones culturales y docentes de caracter estatal.

5.1.1. Introduccion.

Para finalizar el presente trabajo de investigacion, consciente de las dificultades y problemas
que iban a surgir, he pretendido llevar a cabo un estudio empirico sobre un determinado grupo
de fundaciones con el objetivo de demostrar la conveniencia de su existencia, la eficacia de sus
actividades, los resultados positivos generados socialmente, etc., utilizando para ello naturalmente
la informacion economico-financiera plasmada en las cuentas anuales que deberan ser deposita-
das en el previsto Registro de Fundaciones, aunque de momento lo hagan en el Protectorado de
Fundaciones, al no estar dicho registro en funcionamiento.

Por otra parte existia el problema de que el registro del Protectorado no es publico, por lo
que el acceso a dicha informacion se hacia muy complejo.
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5.1.2. Eleccion de la muestra.

Las fundaciones docentes y culturales, objeto de estudio, realizan distintas actividades, bien
englobadas dentro del ambito cultural, o bien actividades docentes. Todas deben depositar sus
cuentas en el Protectorado de Fundaciones Culturales, Docentes, de Investigacion y Deportivas
dependiente del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte.

Otro objetivo del estudio es realizar un analisis comparativo entre fundaciones «privadas» y
«publicasy», por lo que conviene previamente delimitar:

a) Son fundaciones publicas las reconocidas en la Ley 50/2002 de fundaciones, Capitulo XI,
«Fundaciones del sector publico estatal.

b) Por exclusion seran fundaciones privadas todas aquellas cuyo fundador no tenga naturaleza
publica.

5.2. Obtencién de los datos y seleccion de las fundaciones que componen la muestra.

5.2.1. Obtencion de los datos.

Inicialmente, de las mas de 500 entidades registradas en este Protectorado, se realizé una
seleccion de aproximadamente 60 entidades teniendo en cuenta criterios tales como su tamaiio, que
estuvieran en estos momentos activas, su historia, etc.

Una vez seleccionadas hubo que comprobar que en todas ellas, en los afios comprendidos
entre 1997 y 2001, estuviera completa la informacion requerida, asi como descartar alguna de las
seleccionadas por distintos motivos '°.

Por ello de la seleccion inicial quedaron al final solamente 42 entidades, como muestra repre-
sentativa del sector de las fundaciones culturales y docentes de caracter estatal.

La recogida de la informacion fue tarea ardua pues, al no tratarse de informacion publi-
ca, la utilizacion de la misma no resultd especialmente facil. La informacion no podria salir del
Protectorado y no podia ser fotocopiada. De todas formas el esfuerzo ha merecido la pena, y los
resultados obtenidos asi lo demuestran.

Por otra parte, también obtuve datos de fundaciones publicas a través de los informes anua-
les que publica la Intervencion General del Estado (IGAE) en la pagina web del Ministerio de
Economia. Dichos informes abarcan el periodo comprendido desde el afio 1998 al 2001, aunque
la informacion que contienen no es individual sino agregada de todas las fundaciones que forman
parte de este sector, ha sido de gran utilidad para realizar el trabajo de analisis econdmico-financie-

15" Por ejemplo la Fundacion Jiménez Diaz cuyas cuentas estaban siendo intervenidas.
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ro y poder llevar a cabo una comparacion entre fundaciones privadas y publicas, dentro del sector
de fundaciones culturales y docentes.

5.2.2. La muestra.

La relacion de las 42 fundaciones que han sido tratadas en el presente estudio, clasificadas
en privadas o publicas, son:

a) Fundaciones privadas: Airtel Movil, Altadis, Amigos del Museo del Prado, Argentaria, Bilbao
Vizcaya Argentaria, Central Hispano, Caja Cantabria, Cajamadrid, Canovas del Castillo,
Carmen Pardo Valcarce, Centro de la informacion telematica y medios afines (CITEMA),
Cultural Banesto, Cultural Forum Filatélico, Dali, Endesa, Escuela de Organizacion Industrial
(EOI), Estudios de Economia Aplicada (FEDEA), Fabrica Nacional de Moneda y Timbre,
Fondo para Atenciones Sociales, Cajas de Ahorro (FUNCAS), Gas Natural, General de
la Universidad Valladolid, Hispano Portuguesa Rei Alfonso, José Ortega y Gasset, Juan
March, Para la Formacion Continua, Ramon Areces, Repsol YPF, San Benito de Alcantara,
Santa Maria, Universidad Carlos III, Universidad Empresa (UNIVEM), Universitaria San
Pablo-CEU, Universitaria Espafiola Dulce Nombre de Jesus, Wellington, Winterthur.

b) Fundaciones publicas: AENA, Centro de Estudios Monetarios y Financieros (CEMFI),
Instituto de Crédito Oficial, Residencia de Estudiantes, Empresa Publica.

Para analizar previamente la muestra obtenida, agrupamos las fundaciones enumeradas
teniendo en cuenta su tamafio, en tres categorias, pequefias, medianas, o grandes. El criterio utili-
zado es el incluido en la Ley 50/2002 de fundaciones a efectos de la presentacion de las cuentas
anuales en sus modelos normal, abreviado o simplificado.

De esa forma, si la entidad presentara su Balance y Memoria en el modelo normal, seran
catalogadas como grandes, si el modelo utilizado fuera el abreviado serian medianas, y en caso de
cumplir los limites para hacerlo en el modelo simplificado, se considerarian pequenas '¢.

Siguiendo este planteamiento son por tanto tres los parametros de referencia a tener en cuenta:

1. Activo total neto.

2. Importe neto del volumen de ingresos: habra que entender todos los ingresos procedentes
de su actividad ordinaria, tanto propia o fundacional como mercantil, netos de posibles
minoraciones, descuentos o devoluciones que afecten a dichos ingresos .

3. Numero medio anual de trabajadores.

16" Los criterios para presentar el Balance y la Memoria en el modelo normal, abreviado o simplificado vienen recogidos en
el articulo 25 de la Ley 50/2002 de fundaciones.

17 Normas de adaptacion del PGC a las ESFL y NIP. Introduccién Punto 9.
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Con relacion a la muestra se toma siempre el valor del activo y de la cifra neta de negocios
del ultimo afio del que hubiera datos disponibles. De la mayoria de las entidades analizadas fue del
ano 2001, o en su defecto del 2000.

Para calcular la cifra de negocios tomamos el apartado 1. del Haber de la Cuenta de Pérdidas
y Ganancias, «Ingresos de la entidad por actividad propia», y el apartado 2. «Ventas y otros ingre-
sos ordinarios de actividad mercantil». De esta forma estamos recogiendo sus ingresos de explota-
cion, provengan de actividad fundacional o mercantil.

Mas complicado seria resolver el problema del numero de trabajadores, ya que no disponia
de datos de la Memoria. Por ello, se realiza una estimacion utilizando los gastos de personal de la
Cuenta de resultados y tomando un coste medio estimado por trabajador de 21.000 euros/afio.

No obstante el dato obtenido plantea dos problemas, primero que se estima el coste medio
por trabajador de forma subjetiva, y segundo, en estas entidades existen trabajadores voluntarios
que, légicamente, no devengan apenas gastos para la entidad.

Por tltimo parecia importante incorporar en el estudio el dato sobre la obligacion de auditar
las cuentas anuales, en base a los limites fijados por la Ley 50/2002 de fundaciones '*. Es importan-
te seflalar que se trata de una situacion peculiar, ya que no existe una similitud entre las entidades
que deban presentar su Balance y Memoria en el modelo normal con la obligacion a auditar sus
estados contables, al contrario de lo que ocurre para entidades mercantiles, no coinciden los limites,
con lo que nos vamos a encontrar con entidades calificadas como medianas, es decir, que pueden
presentar su Balance y Memoria en modelos abreviados, pero que si estén obligadas a auditar.

Como resultado de aplicar los criterios anteriores, dentro de la muestra aparecen 6 fundacio-
nes publicas y 36 privadas, en cuanto al tamafio, inicamente habria una pequefia, por 25 medianas
y 16 grandes.

Del total de fundaciones el 45,24% deben auditar sus estados contables y practicamente el
mismo porcentaje realiza actividades mercantiles. Por tltimo indicar que el 23,81% realizan acti-
vidades mercantiles y ademas auditan sus cuentas anuales.

En el ANEXO I se recoge la relacion de entidades que formaran parte de la muestra, fecha de

inscripcion en el registro de fundaciones, objeto social, caracter publico o privado, tamafio, si tiene
la obligacion a auditar sus estados contables y si realiza o no actividades mercantiles.

5.3. Estudio empirico.

En el trabajo que va a realizarse, partiendo de los datos obtenidos, se estudiara el sector de
fundaciones culturales y docentes tanto publicas como privadas, analizando la composicion de la

18 Los criterios para presentar tener la obligacién a auditar las cuentas anuales estan recogidos en el articulo 25 de la
Ley 50/2002 de fundaciones.
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estructura econémico-financiera asi como de las cuentas de resultados, si cumplen sus objetivos,
sus posibles problemas de solvencia o liquidez, etc.

Al tratarse de datos no publicos, se ha evitado realizar el analisis individual de ninguna de las
fundaciones que forman parte de la muestra, para realizar un analisis sectorial y comparativo entre
fundaciones publicas y las privadas, utilizando los datos medios de la muestra.

5.4. Analisis econémico-financiero.

5.4.1. Composicion de la estructura economico-financiera.

5.4.1.1. Introduccion.

Antes de comenzar el analisis es necesario profundizar en la composicion de las inversiones
y financiaciones, asi como la naturaleza de sus gastos y la procedencia de sus ingresos, con el fin
de tener un mejor conocimiento de las mismas y establecer cuales seran los objetivos.

Partiendo de los datos conseguidos, se analizan la composicion de las distintas masas patri-
moniales, asi como de los gastos e ingresos, componentes de la cuenta de resultados, obtenidos
todos ellos con los valores medios de los 4 afios ' objeto de estudio (ANEXO II).

5.4.1.2. Composicion de la estructura econdmica.

Los siguientes graficos (graficos 1y 2) muestran la estructura del activo, bienes y derechos
propiedad de la entidad, tanto de las fundaciones privadas como de las publicas.

Grifico 1. Estructura del activo (fundaciones privadas).

0,31%

Dividendos pasivos
Activo fijo

Activo circulante

I RN

Gastos diferidos

67,54%

19 para poder comparar las fundaciones privadas con las piiblicas vamos a tomar el periodo comprendido entre los afios
1998 al 2001, ya que para las fundaciones de caracter publico no tenemos el dato del afio 1997.
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Grafico 2. Estructura del activo (fundaciones publicas).
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Se observa que la mayor parte de las inversiones tienen la caracteristica de ser fijas, en torno
al 68 por 100, tanto en fundaciones publicas como privadas. El resultado parece logico ya que se
trata de entidades patrimonialistas.

Analizada con mayor detalle la naturaleza de los elementos que forman parte del activo fijo
o inmovilizado, se aprecian diferencias entre fundaciones privadas y publicas, como se observa en
los siguientes graficos (graficos 3y 4):

Grafico 3. Composicion del inmovilizado (fundaciones privadas).
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Grafico 4. Composicion del inmovilizado (fundaciones publicas).
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Como puede observarse en las fundaciones privadas la mayor parte de las inversiones fijas
son de naturaleza financiera (78,51%), seguidas, a mucha distancia, de las materiales (19,81%),
llamando la atencion, por tratarse de fundaciones culturales, que inicamente un 0,54% de sus
inversiones son en Patrimonio Histoérico. Sin embargo, en fundaciones publicas la mayor parte de
esas inversiones son Patrimonio Historico (79,87%), constituyendo las inversiones financieras un
porcentaje Unicamente del 7,48%.

En cuanto a la composicion de las inversiones circulantes (graficos 5y 6):

Grifico 5. Composicién del activo circulante (fundaciones privadas).
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Grifico 6. Composicion del activo circulante (fundaciones publicas).
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Como puede observarse en este caso existe una mayor coincidencia entre privadas y publi-
cas, ya que la mayoria de las inversiones a corto plazo son de caracter financiero o la propia teso-
reria de la entidad (84,11% en publicas y 75,92% en privadas). Se trata de entidades que prestan
servicios, por lo que las existencias y derechos de cobro afectos a su actividad no constituyen la
parte principal de su circulante.
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5.4.1.3. Composicion de la estructura financiera.

La parte financiera esta formada por todas las obligaciones de pago de la entidad y sus fon-
dos propios.

Al igual que se hizo con las inversiones se analiza a continuacion la composicion de la
estructura financiera, comparando publicas y privadas.

En los siguientes graficos (graficos 7 y 8) se muestra la composicion del pasivo (fondos
propios y pasivo exigible):

Grifico 7. Estructura del pasivo (fundaciones privadas).
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Grifico 8. Estructura del pasivo (fundaciones publicas).
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Como puede observarse se trata de una estructura similar tanto en fundaciones publicas como
privadas, caracterizadas por la importancia de la financiacion propia (en torno al 85%). Dichas
entidades se caracterizan por estar poco apalancadas, y la mayor parte de su pasivo exigible es a
corto plazo.
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Si analizamos la composicion de los fondos propios, se observa que la principal fuente de
financiacion propia lo constituye la dotacion, siendo esto mas acusado en las de caracter publico
(84,22%), que en las de naturaleza privada (68,91%), la parte restante de los fondos propios son las
reservas de la entidad, como puede apreciarse en los siguientes graficos (graficos 9 y 10):

Grafico 9. Composicion de los fondos propios (fundaciones privadas).
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Grafico 10. Composicion de los fondos propios (fundaciones publicas).
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5.4.1.4. Composicion de la Cuenta de resultados.

A) Gastos.

Respecto a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias y dado que el resultado no es en estas enti-
dades un factor importante, va a realizarse un analisis detallado de la composicion de sus gastos e
ingresos.

Respecto a la naturaleza de los gastos es de destacar que practicamente la totalidad de los
mismos son generados por su actividad, siendo esto mas acusado en las fundaciones publicas, tal y
como muestran los siguientes graficos (graficos 11 y 12):
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Grifico 11. Composicion de los gastos (fundaciones privadas).
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Grafico 12. Composicion de los gastos (fundaciones publicas).
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Se trata de entidades poco endeudadas, y como consecuencia los gastos financieros no tienen
apenas peso en la cuenta de resultados (1,27% del total para entidades publicas y 4,36% en priva-
das), ademas la mayor parte del endeudamiento es a corto plazo y de caracter comercial, con lo que
parte de las deudas no devengan coste financiero.

A continuacion se analizan los gastos de explotacion a través de los siguientes graficos
(graficos 13 y 14):

Grafico 13. Composicion de los gastos de explotacion (fundaciones privadas).
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Grifico 14. Composicion de los gastos de explotacion (fundaciones publicas).
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Como puede observarse en un porcentaje muy elevado se trata de ayudas monetarias y con-
sumos de explotacion de su actividad mercantil (77,28% para entidades privadas 2, y un 75,03%
para publicas), siendo el gasto de personal el segundo en importancia.

B) Ingresos.

Respecto a los ingresos, unicamente podemos analizar el origen de los mismos, separandolos
por tramos en explotacion, financieros y extraordinarios, ya que para el caso de las fundaciones
publicas, no tenemos datos para desagregarlos (graficos 15y 16):

Grifico 15. Composicion de los ingresos (fundaciones privadas).
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20" Sj en las fundaciones privadas lo desglosamos, un 45,81 por 100 son «ayudas monetariasy, un 5,93 por 100 «aprovisio-
namientosy», y un 17,73 por 100 «otros gastos».
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Grifico 16. Composicion de los ingresos (fundaciones publicas).
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Como se observa en los graficos anteriores, mientras en las fundaciones publicas practica-
mente el 93 por 100 son procedentes de su actividad, seguramente de subvenciones, en las privadas
unicamente el 49 por 100 de sus ingresos son de actividad, siendo la principal fuente de ingresos
los de caracter financiero, un 51 por 100, aunque esto es logico teniendo en cuenta la composicion
de su estructura econémica, donde sus principales activos eran de inversiones financieras (un 78%
de las inversiones fijas y un 58% de las circulantes).

5.4.2. Andlisis contable.

5.4.2.1. Clasificacion funcional.

Las cuentas anuales contienen, sin duda, gran parte de la informacién necesaria para realizar
el analisis, informacion que resulta valida para muchos fines, pero quiza su presentacion no sea
la idonea.

Partiendo pues de la informacion recogida en las cuentas anuales, elaboradas de acuerdo a las
normas y criterios obligatorios recogidos en las Normas de adaptacion del PGC a las ESFL, pero
dado que dichos criterios no son quiza los mas adecuados a efecto de analisis, a continuacidn se
elabora un Balance y Cuenta de resultados, denominados funcionales, que atienden a criterios mas
adecuados para dicho fin. El primer paso sera pues la elaboracion de las cuentas funcionales.

Los principales criterios a aplicar para la elaboracion de sus cuentas funcionales son:

a) Sustituir el criterio de clasificacion de las partidas del Balance entre largo y corto plazo, cambiando
el criterio de los 12 meses, aplicado en el PGC, por su periodo medio de maduracion (PMM),
definido como el intervalo de tiempo, normalmente expresado en dias, que tarda la entidad en
recuperar de forma liquida una unidad monetaria invertida en su ciclo de explotacion.

b) Clasificacion de los elementos patrimoniales en funcion de su relacion con la actividad de
la entidad y no por su naturaleza.
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¢) En cuanto a la Cuenta de resultados, elaborar un formato que vaya mostrando el valor

afladido que se va generando, y presentando resultados parciales que resulten ttiles para
el analisis econdémico.

Sin embargo, en cuanto a su aplicacion a las entidades sin fines lucrativos, y en concreto a
las fundaciones, existe una serie de matizaciones que se exponen a continuacion:

Determinar el ciclo de explotacion de una fundacion, donde no existe una contrapresta-
cion directa entre la actividad realizada y los ingresos para su financiacion, resulta muy
complicado, de hecho no puede hablarse en estas entidades de un «ciclo de explotaciony»
tal y como se contempla en las entidades mercantiles. Ahora bien, si realizase activida-
des econdmicas si existiria un periodo medio de maduracion de dicha actividad, pero no
podria generalizarse para su actividad fundacional. Por ello no parece adecuado para las
fundaciones calcular un PMM, aplicandose por tanto el criterio del PGC.

Por otro lado, tampoco parece ttil presentar una Cuenta de resultados donde se muestre el
valor afiadido por la entidad, cuando la obtencidn de éste no es su objetivo. No aportaria
ninguna informacién adicional, y aun mas, el analisis que pudiera efectuarse partiendo
de la misma daria resultados confusos. Es por ello que prescindiremos en el trabajo de la
cuenta de resultados funcional, utilizando inicamente la recogida en las cuentas anuales,
donde los gastos e ingresos ya aparecen separados por tramos, es decir, en explotacion,
financieros y extraordinarios.

En aplicacion de lo inmediatamente expuesto y para la agrupacion del pasivo del balance
funcional se han aplicado los siguientes criterios:

1.

Una primera clasificacion de la financiacion entre fondos propios y ajenos, y dentro de
estos Ultimos, a corto y largo plazo, respetando el criterio del PGC (12 meses).

En cuanto a los fondos propios, se han incluido ademas del apartado A) Fondos Propios
del pasivo del Balance, el B) Ingresos a distribuir en varios ejercicios que recogera basi-
camente las subvenciones de capital ?!. Posteriormente se han clasificado en externos e
internos; en los primeros figurara la dotacion fundacional asi como las subvenciones de
capital y en los internos las reservas ». Dentro de los fondos propios externos, aquellos
aportados a la fundacion apareceran, con signo negativo, los dividendos pasivos, es decir,
la parte de la dotacion que atn no ha sido desembolsada por los fundadores, por tratarse
de una financiacion que la entidad atin no ha recibido .

21

El resto de partidas del subgrupo 13, que también tienen cabida en dicho apartado, no son habituales en estas entidades
ya que:

* Ingresos diferidos: provienen de ventas a plazo con intereses de operaciones comerciales.
« Diferencias positivas en moneda extranjera: provienen de operaciones con divisas.

22 Aunque con la limitacién de que parte de las mismas se han podido llevar a dotacién.

23 Recogidos en el apartado A) Fundadores por desembolsos no exigidos en el activo del Balance.
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Respecto a los fondos propios internos, es decir, aquellos generados por la entidad, no es
posible la tradicional clasificacion de autofinanciacion de enriquecimiento y mantenimiento
al partir del valor neto del activo. El tnico valor conocido son las reservas, es decir, la
autofinanciacion de enriquecimiento.

Respecto a los fondos ajenos a largo plazo se incluye, ademas del apartado D) Acreedores
a largo plazo del pasivo del Balance, el C) Provisiones para riesgos y gastos ya que en
éste se recogen fondos de ahorro que crea la fundacion para hacer frente a gastos futuros,
se trata pues de financiacion que debera salir de la entidad.

A los pasivos a largo plazo se les ha restado el apartado C) Gastos a distribuir en varios
ejercicios del activo, al tratarse de los intereses incorporados al valor de reembolso de los
pasivos exigibles que atun no se han devengado, por lo que figuraran restando valor a los
pasivos, mostrando el valor contable de la deuda .

Por ultimo, con relacion a los recursos a corto plazo, se han incorporado como tales, el
apartado E) Acreedores a corto plazo del pasivo del Balance.

Con respecto a la clasificacion del activo funcional los criterios adoptados han sido:

1.

Clasificacion de las inversiones en largo plazo (activos fijos o inmovilizados) y corto
plazo (activos circulantes), atendiendo a su recuperacion o conversion en liquidez en mas
0 menos de un ejercicio econdmico (12 meses).

En cuanto a los inmovilizados, las inversiones se han clasificado en funcion a su relacion
con la actividad, considerando que son funcionales, es decir, que se utilizan en su actividad,
los inmateriales, materiales y el Patrimonio Historico, extrafuncionales, aquellos que son
rentables pero no guardan relacion directa con la actividad, en donde vamos a incluir los
inmovilizados financieros, y por tltimo el activo fijo antifuncional, donde se recogeran
los gastos de establecimiento.

Respecto al activo circulante, y de cara al analisis de la solvencia a corto plazo, lo cla-
sificaremos en funcion de su liquidez de menor a mayor, de esa forma existira un activo
circulante realizable, que recogera las existencias, en caso de realizar actividades mercan-
tiles, el exigible, formado por todos los derechos de cobro y las inversiones financieras de
caracter temporal, y el circulante disponible, formado basicamente por la tesoreria.

Sin embargo una modificacion importante que podria variar el andlisis de solvencia a corto
plazo, es considerar las inversiones financieras temporales como activo disponible. Este criterio
es de aplicacion cuando dichas inversiones fueran activos negociados en mercados liquidos y con
escaso riesgo en la variacion de su valor.

24 Aexcepcion de la cuenta (270) Gastos de formalizacion de deudas, que recogen los gastos que surgen al solicitar una finan-
ciacion ajena y que son susceptibles, aplicando las normas contables, de ser diferidos como gasto a ejercicios futuros.
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De acuerdo con el Codigo de Conducta de las entidades sin animo de lucro para la realiza-
cion de inversiones financieras temporales », y que insta a estas entidades a que las inversiones
financieras de caracter temporal que realicen sea aplicando criterios en donde se valore la seguri-
dad, liquidez y rentabilidad de las mismas, entendemos a efectos de la clasificacion que la mayor
parte de esas inversiones podrian clasificarse como disponibles.

Dada la importancia a efectos del analisis de incluir la partida en un apartado u otro, ya que se
trata de la mas importante dentro del activo circulante, propongo la hipotesis de que el 25 por 100 del
valor de esas inversiones son disponibles y el resto exigibles. Sin duda se trata de un criterio prudente.

Para el presente estudio se ha elaborado el Balance funcional medio de todas las fundaciones
de la muestra, separando publicas y privadas, en los afios del periodo de estudio (1998-2001), y
ademas la media de los datos de los 4 afos analizados (ANEXO III).

5.4.2.2. Analisis financiero.

5.4.2.2.1. Objetivos del analisis financiero.

Tradicionalmente son diversas las técnicas e instrumentos de analisis financiero que pueden
aplicarse para el estudio de la estructura financiera de una entidad, tales como el calculo de su coste,
la solvencia a corto y largo plazo, la generacion de liquidez, etc.

Sin embargo, lo primero que hay que plantearse es cuales son los objetivos del analisis finan-
ciero en las fundaciones, pues en funcion de los mismos los procedimientos seran distintos.

Fijados los objetivos, se estableceran los instrumentos o técnicas a utilizar con dos limitacio-
nes, primero, que Unicamente se dispone de datos contables, y no todos los recogidos en las cuentas
anuales, y lo que es ain mas importante, que se trata normalmente de instrumentos pensados para
sociedades mercantiles, no para entidades que no tienen animo de lucro, lo que obligara a realizar,
en algunos casos, una adaptacion de los mismos o incluso a elaborar otros nuevos.

Ante semejante planteamiento no hay que olvidar las principales caracteristicas de su finan-
ciacion, tanto para fundaciones privadas como para aquellas de naturaleza publica, que son:

» Se trata de entidades financiadas basicamente con fondos propios.

+ La mayor parte de su pasivo tiene vencimiento a corto plazo.

Teniendo en cuenta la peculiaridad de su financiacion, los objetivos del analisis financiero
seran:

25 Acuerdo de 20 de noviembre de 2003, del Consejo de la Comisién Nacional del Mercado de Valores. Publicado en el
BOE el 8 de enero de 2004.
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a) Analisis de los fondos propios.

b) Dada la importancia del mantenimiento de su patrimonio, como base para poder llevar a
cabo sus actividades, seria conveniente analizar si su actividad genera ingresos suficientes
para recuperar la pérdida de valor que sufre su patrimonio por el uso, paso del tiempo u
obsolescencia técnica.

¢) Analisis de la solvencia a corto plazo.

d) Dado lo atipico de su actividad y la irregularidad en la generacion de flujos de tesoreria,
seria interesante realizar un analisis de liquidez.

5.4.2.2.2. Instrumentos de analisis financiero para entidades sin &nimo de lucro.

El primer paso a realizar sera determinar qué instrumentos de analisis financiero tradiciona-
les deben aplicarse, pues algunos, fundamentales para otras entidades, carecen de importancia para
las no lucrativas. Es por ejemplo el célculo del coste del pasivo, ya que la mayoria son fondos pro-
pios o pasivos circulantes que carecen de tal coste, y porque mientras para otras entidades resulta
de especial interés poder comparar dicho coste con la rentabilidad obtenida de sus inversiones para
conocer si se han generado o no plusvalias, esto carece de interés para las fundaciones.

A) Analisis de la financiacion propia.

En los siguientes graficos (graficos 17 y 18), se muestra la proporcion entre financiacion
propia y ajena, asi como la evolucion durante el periodo de estudio:

Grifico 17. Composicion estructura financiera (fundaciones privadas) (en euros).
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Grifico 18. Composicion de la estructura financiera (fundaciones piblicas) (en euros).
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El ratio de endeudamiento *° para la media del periodo analizado es similar tanto para enti-
dades publicas como privadas:

Tabla 1. Ratio de endeudamiento en las fundaciones analizadas.

Ratio endeudamiento Privadas Publicas

e 0,15 0,14

Nos define la politica de financiacion de estas entidades, donde por 1 euro de fondos propios
estan apalancadas en 0,15 euros y 0,14 euros, respectivamente.

Dada la importancia de la financiacion propia se analiza a continuacion su origen, es decir, si
estas entidades se nutren mas de las aportaciones realizadas por los fundadores, por subvenciones
recibidas o tienen una mayor capacidad de autofinanciacion. Los siguientes graficos (graficos 19
y 20) muestran qué parte de los recursos son internos y cuales externos:

26 Relacion entre la financiacion propia y ajena de la entidad, calculado como cociente entre los fondos ajenos y propios.
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Grifico 19. Composicion de los recursos propios por origen (fundaciones privadas) (en euros).
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Grifico 20. Composicion de los recursos propios por origen (fundaciones publicas) (en euros).
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La mayoria son pues externos, siendo esto mas acusado en fundaciones publicas. De todas for-
mas no puede olvidarse que el excedente obtenido por estas entidades se lleva a reservas o dotacion,
es decir, que parte de la dotacion sera también consecuencia de la autofinanciacion de la entidad.

Por otra parte, respecto a la recuperacion de las inversiones en activo fijo, resulta para las
fundaciones, dado su caracter patrimonialista, de vital importancia. Vamos a comprobar si recupera
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el gasto por amortizacion que incluye cada afo en su Cuenta de resultados. Para ello se compa-
rara el gasto devengado por la amortizacion de sus bienes depreciables con el resultado antes de
intereses e impuestos, que debera ser positivo para entender que se ha producido la recuperacion,
indicando que los ingresos de actividad son los suficientes para cubrir todos sus gastos de explota-
cion, entre ellos la amortizacion.

Sin embargo, en el presente estudio el resultado antes de intereses e impuestos es negativo prac-
ticamente todos los afios, ¢supone ello que la entidad no ha recuperado sus gastos de explotacion?

Aqui deberia abrirse un paréntesis y hacer una lectura especifica de la Cuenta de resultados en
base a las condiciones particulares de las entidades no lucrativas, y en particular de las fundaciones.

En muchos casos estas entidades no generan ingresos por sus actividades, o al menos no
los suficientes para cubrir los gastos que éstas originarian, por ello, deben buscar otras fuentes de
ingresos. Muchas de las fundaciones de la muestra optan por la tenencia de activos financieros con
el objetivo de que sean fuentes generadoras de ingresos. Siguiendo este razonamiento, podemos
considerar los ingresos financieros como ingresos relacionados de forma directa con la actividad,
al menos en el presente estudio.

Por tanto, a efectos del calculo que nos ocupa, no es el resultado antes de intereses e impues-
tos el que deberia tomarse, sino el resultado antes de impuestos, es decir, tener en cuenta también
el tramo financiero. De esa manera se comprueba que durante los afios objeto de estudio, tanto para
fundaciones privadas como publicas, dicho resultado es positivo, con lo que si recuperan la pérdida
de valor que sufren sus elementos de inmovilizado.

B) Coste medio ponderado del pasivo.

El coste medio ponderado del pasivo (CMPP) es la rentabilidad minima que debe exigirse a
cualquier inversion que realice cualquier entidad para ser considerada rentable.

Sin embargo en las entidades sin fines lucrativos dicho célculo pierde importancia por varios
motivos. Primero porque se trata de entidades cuyo objetivo no es la maximizacion de beneficios,
con lo cual a la hora de realizar inversiones no tiene que ser un condicionante el coste de la finan-
ciacion utilizada, aunque esto no significa que sea indiferente a qué precio se endeude la entidad,
mas si cabe que cuanto mayor sea dicho coste, mayores recursos habra que detraer para su pago y
menores tendra la entidad para el cumplimiento de sus actividades fundacionales.

En segundo lugar, segin se ha observado en la muestra, la mayor parte de la financiacion
de estas entidades es propia con lo que no existira un coste explicito de esos recursos, aunque no
puede tampoco olvidarse su coste de oportunidad.

Sin embargo, se ha estimado conveniente el calculo, al menos en términos medios para el
periodo analizado, del CMPP tanto para fundaciones privadas como publicas, con el objetivo de

confirmar si lo antes expuesto es cierto, obteniendo los siguientes resultados:
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Tabla 2. Coste medio ponderado del pasivo.

Fundaciones privadas

Fuente Financiera Importe Ponderacion Coste CMPP
26.888.701,42 86,83% 0% 0%

4.007.916,54 13,17% 6,29% * 0,83%

30.966.617,96 100% 0,83%

Fundaciones publicas

Fuente Financiera Importe Ponderacion Coste CMPP
Propias ......cccccoeevnuenee 17.323.139,79 87,53% 0% 0%

2.467.544,16 12,47% 0,17% 0,02%

TOTAL oot 19.790.683,96 100% 0,02%

*  Para estimar el coste de la financiacion ajena se divide el importe de la partida gastos financieros, por el de fondos ajenos,

siempre en términos medios.

Los datos obtenidos no hacen mas que confirmar la teoria antes expuesta de que no resulta pro-
blematico el coste de la financiacion para estas entidades, al contrario que para entidades lucrativas.

C) Analisis de solvencia y liquidez.

Aunque se trate de entidades con un bajo nivel de endeudamiento, conviene analizar su sol-
vencia, sobre todo en el corto plazo. La composicion de su financiacion ajena es la que se muestra
en los siguientes graficos (graficos 21 y 22):

Grafico 21. Composicion de la financiacion ajena por vencimiento (fundaciones privadas)
(en euros).
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Grifico 22. Composicion de la financiacion ajena por vencimiento (fundaciones puiblicas)
(en euros).
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Para medir la solvencia, tanto a corto como a largo plazo, se utilizaran los ratios de liquidez,
solvencia y garantia, obteniendo los siguientes resultados, aplicados a los valores medios del perio-
do comprendido entre los afios 1998 a 2001:

Tabla 3. Ratios de garantia, solvencia y liquidez de las fundaciones analizadas.

Ratios Privadas Piblicas
Coef. liquidez inmediata (1) ....cceeeveeeerrenennnnnnee 0,96 1,48
Coef. solvencia a c.p. (2) .oovvveeeeeereuveeeeeenannnenn. 3,03 3,45
Coef. de garantia (3) .......cccvveeeeiniiiieeeennineenn. 7,59 8,02

(1) El coeficiente de liquidez inmediata muestra la relacion, calculada mediante cociente, entre los activos circulantes dis-
ponibles y los recursos ajenos a corto plazo.

(2) El coeficiente de solvencia a corto muestra la relacion entre todos los activos circulantes netos y los pasivos circulantes,
mostrandonos el nimero de veces que el activo cubre al pasivo, siempre a corto plazo.

(3) El coeficiente de garantia muestra la solvencia mas a largo plazo de la entidad, al incluir en el numerador el valor del
activo real neto y ver cuantas veces cubre las obligaciones de pago de la entidad, tanto a corto como a largo plazo.

Los valores que pueden considerarse como normales para cualquier entidad y que nos sirven
de referencia son:

» Coeficiente de liquidez inmediata: entre 0,1 y 0,2.
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* Coeficiente de solvencia a corto plazo: entre 1,5 y 2.

* Coeficiente de garantia: entre 3 y 3,5.

Tal y como muestran los resultados estas entidades, en términos medios, presentan solvencia
y garantia, tanto a corto como a largo plazo, tanto fundaciones privadas como publicas.

Si se estudia la evolucion de los indicadores durante el periodo analizado, hay que sefialar
que se observa una clara tendencia a disminuir (graficos 23 y 24):

Grifico 23. Evolucion de los coeficientes de solvencia y liquidez (fundaciones privadas).

10

Coeficiente de garantia
—m— Coeficiente de solvencia a corto plazo

—@— Coeficiente de liquidez inmediata

L 2

T
1998 1999

2000

2001

Grafico 24. Evolucion de los coeficientes de solvencia y liquidez (fundaciones publicas).
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5.4.2.3. Analisis econdémico.
5.4.2.3.1. Objetivos del analisis econémico.

El analisis econdmico o de la estructura econémica esta centrado en el estudio de las inver-
siones realizadas por la entidad y su rentabilidad. Como complemento se estudia la cuenta de
resultados, pues la rentabilidad vendra fijada por los ingresos y gastos que las inversiones estén
generando.

Una vez mas hay que recordar que las fundaciones no tienen por objetivo maximizar su ren-
tabilidad, pero esto no invalida la cuenta de resultados como fuente de informacion para el analisis.
Logicamente habra que abordarlo desde otra perspectiva.

Antes de fijar cuales son los objetivos del analisis econéomico de las fundaciones, es preciso
recordar que las principales caracteristicas de la estructura econémica analizadas anteriormente son:

* Los activos fijos o inversiones de caracter permanente tiene un mayor peso frente a las
circulantes.

* En cuanto a la composicion de las inversiones fijas existe divergencia entre fundaciones
privadas y publicas. En las primeras las principales inversiones son de caracter financiero,
mientras que en las publicas se trata del Patrimonio Histdrico.

» Las principales inversiones a corto plazo son inversiones financieras y la tesoreria.

En funcién de estas caracteristicas los objetivos del analisis econdmico seran:

a) Analizar la relacion de las inversiones con la actividad.
b) Analisis del cumplimiento de los objetivos econdmicos de la entidad.

¢) Analisis de los componentes de la cuenta de resultados: gastos e ingresos.

5.4.2.3.2. Instrumentos de analisis econdmico para entidades sin &nimo de lucro.

A) Analisis de la composicion de las inversiones.

Partiendo de la clasificacion funcional, la composicion de las inversiones, para fundaciones
privadas y publicas, es la reflejada en los siguientes graficos (graficos 25y 26):
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Grifico 25. Composicion de las inversiones (fundaciones privadas) (en euros).
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Grafico 26. Composicion de las inversiones (fundaciones piblicas) (en euros).
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Como puede observarse, predominan claramente las inversiones fijas sobre las circulantes
(un 69,06% del total de inversiones son fijas en fundaciones publicas, por término medio en los
4 afos de estudio, mientras que existen un 67,80% para fundaciones privadas).

Sin embargo si encontramos diferencias significativas en cuanto a la naturaleza de los activos
fijos, mientras que para las fundaciones publicas la mayor parte son funcionales, es decir, relacio-
nados directamente con su actividad, para las privadas, la mayor parte son extrafuncionales, tal y
como se muestra en los graficos siguientes (graficos 27 y 28):
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Grafico 27. Activo fijo clasificado funcionalmente (fundaciones privadas) (en euros).
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Grifico 28. Activo fijo clasificado funcionalmente (fundaciones ptblicas) (en euros).
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Por lo que se refiere a las inversiones circulantes, la mayor parte son disponibles y exigibles,
no existiendo practicamente inversiones realizables, sobre todo en fundaciones publicas, lo cual
resulta logico pues la mayor parte no realizan actividades econdmicas. En los siguientes graficos se
muestra la composicion del circulante (graficos 29 y 30):
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Grafico 29. Activo circulante clasificado funcionalmente (fundaciones privadas) (en euros).
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Grifico 30. Activo circulante clasificado funcionalmente (fundaciones publicas) (en euros).
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B) Analisis de la rentabilidad.

Uno de los principales objetivos de cualquier entidad mercantil, que no el tinico, es la maxi-
mizacion de sus beneficios, o expresandolo en términos de rentabilidad, que sus inversiones gene-
ren la mayor rentabilidad posible (medida por diferencia entre ingresos y gastos).

En cualquier analisis economico se estima la rentabilidad a través de dos indicadores:
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*  Rentabilidad economica: calcular a través de la cuenta de resultados (BAII) y del balance
(activo total neto) la rentabilidad de las inversiones, con independencia de su financiacion.

*  Rentabilidad financiera: calcular la rentabilidad de los fondos gestionados por la entidad,
teniendo en cuenta también el coste de los mismos, tomando el BAI de la cuenta de resul-
tados frente al total de fondos o sélo los fondos propios.

Sin embargo estos indicadores no son validos para las ESFL, lo cual no invalida la informa-
cion de la Cuenta de resultados, pero habra que buscar la forma de medir la «rentabilidad» a través
de ella, ya que es la informacion de la que se dispone.

Que una fundacién no obtenga beneficios no es sin duda un indicador de que no haya logrado
sus objetivos, sin embargo no debemos olvidar que entre ellos se encuentra la necesidad de mante-
ner su patrimonio como garantia de supervivencia, es decir, de poder seguir realizando su actividad
en el futuro, luego si se considera negativo que la entidad tenga pérdidas, ya que éstas suponen una
merma de su patrimonio y por ende un riesgo de seguir realizando sus actividades.

De otra parte la Ley 50/2002 de fundaciones obliga a destinar las rentas obtenidas a las acti-
vidades fundacionales, con lo que los beneficios obtenidos supondran la realizacion de actividades
para los siguientes ejercicios.

En conclusion, la obtencion de excedentes positivos en su cuenta de resultados es adecuado,
debido a:

» Las actividades que ha realizado durante en el ejercicio econdmico no le han supuesto una
merma en su patrimonio.

» El excedente va a garantizar la realizacion de las actividades en ejercicios futuros.

Sin embargo esto no significa que la fundacion tenga como objetivo la maximizacion del
excedente, ni que vaya a medirse en términos de rentabilidad en funciéon de su activo o del total
de sus fondos. Por tanto habra que establecer nuevos instrumentos a utilizar desde el ambito del
analisis econémico para medir esa rentabilidad, sin acudir a los calculos de rentabilidad financiera
y economica tradicionales.

Es evidente que la entidad incurre, a consecuencia de su actividad, en una relacion de gastos
que estaran recogidos en la cuenta de resultados en el tramo de explotacion, y habra que ver si los
ingresos obtenidos en actividades ordinarias cubren dichos gastos.

Sin embargo, la duda que se plantea es si debemos tomar tinicamente los ingresos de activi-
dad, o convendra tener en cuenta también los de caracter financiero, debido al caracter que se les
ha asignado. Bajo esa hipotesis, es mds acertado tomar también los financieros.
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De esa forma, para ver si las entidades han cubierto sus gastos de explotacion (entendiendo
que dichos gastos se han incurrido en el cumplimiento del logro de los objetivos) con los ingresos
del ejercicio, de explotacion o financieros, y ademas se ha mantenido su patrimonio, aplicaremos
el siguiente indicador [ecuacién 1)]:

) Gastos de explotacion
Coeficiente de cobertura = - - a1
Ingresos de explotacion + Ingresos financieros

La interpretacion del resultado obtenido sera la siguiente:

* Si el coeficiente es igual a 1, la entidad habra cumplido sus objetivos y habra logrado
mantener su patrimonio.

» Siel coeficiente es inferior a 1, no s6lo cumple sus objetivos sino que también aumenta el
potencial futuro de las actividades a realizar, al aumentar su patrimonio.

» Siel coeficiente es superior a 1, la entidad para cumplir sus objetivos ha tenido que utilizar
parte de su patrimonio, con el riesgo de continuidad en un futuro.

Por otra parte es claro que las fundaciones, en la mayoria de las ocasiones, requieren otras
formas de financiar sus actividades, como mediante la realizacion de actividades econdmicas o la
tenencia de activos financieros.

Con el siguiente indicador vamos a comprobar si la entidad unicamente con los ingresos de
su actividad fundacional, cubre los gastos que dicha actividad le genera:

Gastos de actividad fundacional
Coeficiente de actividad = ?2)
Ingresos de actividad fundacional

Sin embargo, resulta complicado con el modelo actual de Cuenta de resultados separar los
gastos que son unicamente de su actividad fundacional, surgiendo la necesidad de presentar una
Cuenta de resultados por actividad, fundacional o econdmica.

A efectos practicos para poder aplicarlo en el estudio, calcularemos gastos e ingresos de
actividad siguiendo las siguientes pautas a través de la Cuenta de resultados:
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Tabla 4. Determinacién de los ingresos y gastos de actividad fundacional
(elaboracion propia).

+) A 1. Haber: 1 1 i
Ingresos de actividad fundacional ) ptar.tado .aber ngresos de la entidad por
actividad propia

(+) Apartado 1. Debe: Ayudas monetarias y otros
(+) Apartado 4. Debe: Gastos de personal

(+) Apartado 1. Debe: Dotaciones para la amortiza-
Gastos de actividad fundacional cion del inmovilizado

(+) Apartado 1. Debe: Otros gastos

(+) Apartado 1. Debe: Variaciones de las provisio-
nes de actividad

Otro problema a resolver surgiria cuando la fundacion realiza actividades econdmicas,
pues dentro de gastos de personal, amortizaciones, otros gastos y variaciones de las provisiones
de actividad, coexistiran tanto gastos de actividad fundacional como mercantil. Para resolverlo se
propone realizar un céalculo proporcional, es decir, inicamente considerar como gasto fundacional
una proporcion del total; dicha proporcion se calcularia en base a lo que supongan los ingresos de
actividad fundacional del total de ingresos de explotacion.

La interpretacion del resultado obtenido serd la siguiente:

» Si el coeficiente fuera igual a 1, seria la situacion ideal pues la entidad cubre sus gastos
fundacionales con los ingresos que esta actividad le genera, no siendo necesarias fuentes
de ingresos adicionales.

» Siel coeficiente es inferior a 1, la entidad no destina la totalidad de sus ingresos fundacio-
nales a gastos fundacionales, lo que resulta negativo ya que la entidad no ha realizado las
actividades suficientes para los recursos que ha obtenido durante el ejercicio.

» Si el coeficiente es superior a 1, la entidad necesita de ingresos adicionales, de actividad
mercantil o financieros, para financiar su actividad, de lo contrario supondra una dismi-
nucion de su patrimonio.

En el estudio, el coeficiente denominado de actividad no es posible calcularlo para fundacio-
nes de naturaleza publica con la informacion utilizada, al no disponerse de informacion desagrega-
da de los ingresos de explotacion, ni tampoco de parte de los gastos.

Una vez aplicado los coeficientes a los datos de la muestra, el coeficiente de cobertura, alcan-
za los siguientes valores, tal y como se muestra en los graficos siguientes (graficos 31y 32):
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Grafico 31. Coeficiente de cobertura (fundaciones privadas).
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Grafico 32. Coeficiente de cobertura (fundaciones publicas).
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Si calculamos el coeficiente sobre los datos medios del periodo de estudio los resultados han
sido los siguientes (tabla 5):

Tabla 5. Coeficiente de cobertura medio de las fundaciones analizadas.

Fundaciones privadas Fundaciones publicas

Coef. de cobertura ....... 0,77 0,90

Tanto para las fundaciones publicas como privadas el coeficiente esta por debajo de 1, lo
cual nos indica que no so6lo cubren los gastos de explotacion con los ingresos de explotacion y
financieros, sino que habra aumentado su patrimonio durante el ejercicio.
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Sin embargo se observa que mientras para las fundaciones privadas el coeficiente va dismi-
nuyendo durante los afios de estudio, para las entidades publicas la tendencia es la contraria y en
el afio 2001 es practicamente igual a 1, lo cual nos indica que la entidad financia todos sus gastos
con ingresos de explotacion y financieros y su patrimonio no varia 7.

Respecto al coeficiente de actividad, calculado inicamente para fundaciones privadas, obte-
nemos los resultados siguientes (grafico 33):

Grifico 33. Coeficiente de actividad (fundaciones privadas).
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La media del periodo para este coeficiente de actividad ha sido de 2,15, pero si analizamos
la trayectoria durante el periodo comprendido de 1998 al 2001, vemos una clara tendencia al alza,
terminando el afio 2001 con un valor maximo de 4,41.

Al estar el coeficiente siempre por encima de 1, nos indica la necesidad de buscar recursos
complementarios, bien realizando actividades mercantiles, bien con ingresos financieros. No hay
que olvidar que se esta trabajando con cuantias medias, por lo que para cada fundacion habria que
hacer un analisis pormenorizado.

C) Analisis de la cuenta de resultados: gastos e ingresos.

Por ultimo, para terminar el analisis econémico, van a analizarse las partidas de gastos e
ingresos de mayor peso, y cual ha sido su evoluciéon durante el periodo estudiado.

27 Muchos autores defienden la teoria de que el ideal para estas entidades es no tener ni beneficio ni pérdida, ya que en ese
caso la entidad se gasta todos sus ingresos y su patrimonio permanece inalterable.
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Respecto a los gastos, en primer lugar va a realizarse una distribucion porcentual, viendo lo
que supone cada gasto respecto del total (graficos 34 y 35):

Grafico 34. Ponderacion de los gastos (fundaciones privadas).
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Grifico 35. Ponderacion de los gastos (fundaciones publicas).

73,29%

0,62% 1,27%

0,85%

0,21%

Amortizaciones
Provisiones

de actividad
Gastos financieros
Impuestos

» —
©

] c
T o
kot 2
2 I}
o Q
o

£ 3
© 0
° £
ES ©
< (U]

Gastos extraordinarios

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 278 -205-



| ANALISIS DE FUNDACIONES | Enrique Rita Alonso de Corrales

En cuanto a las fundaciones privadas el principal gasto lo constituye la partida «ayudas
monetariasy, seguido de los «gastos de personal» y la partida «otros gastos». La evolucion durante
el periodo de estudio de dichas partidas ha sido la que se muestra a continuacion (grafico 36):

Grifico 36. Evolucion de los principales gastos (fundaciones privadas) (en euros).
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Mientras los gastos de personal y la partida «otros gastos» se han mostrado constantes,
vemos el notable incremento sufrido por la partida ayudas monetarias, parece que las fundaciones
culturales y docentes, destinaron mas recursos al cumplimiento de sus fines.

En lo que se refiere a fundaciones publicas destacan las mismas partidas de gastos, excepto
la de «otros gastos» que ya esta incluida en la de «ayudas monetarias». La evolucion durante el
periodo de estudio ha sido (grafico 37):

Grafico 37. Evolucion de los principales gastos (fundaciones publicas) (en euros).
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El grafico parece mostrar la misma tendencia que en fundaciones privadas, constante los gas-
tos de personal, y un aumento considerable de los gastos por ayudas monetarias y otros gastos.

En cuanto al analisis de los ingresos ya hemos resaltado que en las fundaciones privadas tie-
nen especial importancia los de caracter financiero, dado l6gicamente que parte de su inmovilizado
son activos de esa naturaleza. Es de destacar que hasta el afio 2000 los ingresos de explotacion
eran mayores que los financieros pero que en el afio 2001 se invirti6 esa relacion. La evolucion por
tramos ha sido la siguiente (grafico 38):

Grafico 38. Evolucion de los ingresos por categorias (fundaciones privadas) (en euros).
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Centrandonos en los ingresos de actividad, en cuanto a la evolucion de su cifra de negocios,
y separando los ingresos que provienen de su actividad fundacional de aquellos que generan las
actividades mercantiles que realizan tenemos (grafico 39):

Grifico 39. Evolucion de los ingresos de la actividad fundacional y mercantil
(fundaciones privadas) (en euros).
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En cuanto a las fundaciones de naturaleza publica, la mayor parte de sus ingresos son de
explotacion, y la evolucion por tramos de los mismos en el periodo de estudio ha sido la que se
refleja a continuacion (grafico 40):

Grifico 40. Evolucion de los ingresos por categorias (fundaciones piblicas).
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No tenemos los datos necesarios para desagregar los ingresos de explotacion entre aquellos
que provienen de actividad fundacional o mercantil.

6. CONCLUSIONES

También en el SNL la transparencia es una inversion a largo plazo, ya que en un entorno
competitivo es previsible que se produzca un proceso de seleccion donde las ESFL con mayor
credibilidad social y solvencia sean las que pervivan. En este sentido, resulta de gran utilidad tener
claros cudles son los principios de actuacion que llevaran a una adecuada gestion tanto desde el
ambito interno como en las actividades que desarrollen. La contabilidad ha de ser un instrumento
fundamental en este sentido.

El nuevo marco legal de las fundaciones tiene tres objetivos primordiales, la reduccion de la
intervencion de los poderes publicos en su funcionamiento, la flexibilizacion y simplificacion de
los procedimientos y la dinamizacion y potencializacion del fenomeno fundacional.

En lo referente al marco conceptual, aceptando que el sistema contable aplicable a cualquier
sector deberd organizarse con la finalidad de que satisfaga las necesidades de informacion que
solicitan sus usuarios, en el entorno econdmico no lucrativo nos encontramos con agentes que, aun
no moviéndose por el animo de lucro, necesitan informacion al igual que en otras entidades. La
informacién que deben proporcionar los estados financieros de las entidades sin fines lucrativos
no debe ser mas rigurosa que las del resto de entidades, pero si centrarse evidentemente, en las
necesidades de informacion de sus usuarios.
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Respecto a la funcion que en estas entidades cumple la Cuenta de resultados, resulta evidente
que, como indicador de los objetivos marcados, no reviste la trascendencia que tiene en las entidades
lucrativas, pues, dado sus fines, lo que se necesitan son indicadores de su grado de cumplimiento.
De ahi el cambio de denominacion de «resultado» por «excedentey, indicandonos el importe del
mismo si han aumentado o disminuido los fondos propios y, por tanto, la capacidad de realizar
los fines de la entidad para los siguientes afios, reflejando la variacion patrimonial habida durante
el ejercicio. Sin embargo la diferencia reside en el significado y no en su célculo, o que no tenga
utilidad su elaboracion.

Por ello es preciso corroborar que la Cuenta de resultados es adecuada para las ESFL, pues
tiene la misma validez que para el resto de entidades, lo que tiene distinta interpretacion es la cifra
del resultado, es decir, la lectura que de ella debemos hacer.

Respecto al calculo de la cuantia que deben destinar las fundaciones a actividades
fundacionales de las rentas obtenidas durante el ejercicio, la contabilidad se ha mostrado incapaz
de resolver el entramado calculo establecido en la ley. En mi opinién no es en la ley donde deben
desarrollarse todos estos conceptos, quiza ni siquiera en su posterior reglamento, sino que tendria
que ser en las Normas de adaptacion del PGC a las ESFL las que concretaran los conceptos, la
forma de célculo y la informacion a facilitar para demostrar su aplicacion a través, por supuesto,
de los estados contables.

En el trabajo he analizado cada término y propuesto una forma razonable de calculo a través
de los estados contables.

Por ultimo, respecto al trabajo empirico, conviene destacar las siguientes reflexiones:

1. Pararealizar cualquier estudio de esta naturaleza es fundamental que la informacion conta-
ble sea publica. En este caso he tenido la suerte de contar con informacion de las Cuentas
Anuales, pero unicamente del Balance y Cuenta de resultados, faltando la Memoria y por
tanto toda la informacion que la misma suministra.

2. Las fundaciones culturales y docentes son, basicamente, entidades patrimonialistas, tal y
como se ha puesto de manifiesto ya que la mayor parte de sus inversiones tienen caracter
de permanencia, es decir, son fijas.

3. Estan financiadas esencialmente con fondos propios, es decir, aportaciones de los fundado-
res, subvenciones de capital y autofinanciacion. No utilizan practicamente la financiacién
ajena, por lo que no resulta un problema el coste financiero. Al estar poco apalancadas
muestran légicamente altos niveles de solvencia, tanto a corto como a largo plazo.

4. Existen pocas diferencias entre fundaciones privadas o de naturaleza ptblica, inicamente
cabe destacar que en las privadas los activos financieros constituyen una parte importante
de sus inversiones, fuente principal de ingresos, mientras que en las publicas sin embargo
el activo mas importante es el Patrimonio Historico.
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5. Altratarse de entidades patrimonialistas, resulta fundamental que sean capaces de recuperar

la pérdida de valor que sufren los bienes de inmovilizado por su uso o paso del tiempo. En
el estudio tal recuperacion se produce todos los afios del periodo analizado.

No tienen como objetivo la maximizacion del beneficio. Para medir su «rentabilidad» se
elabora coeficientes especificos para fundaciones (coeficiente de cobertura y el de activi-
dad), bajo la hipdtesis de que cumplen sus objetivos con los gastos en que han incurrido
en el ejercicio y que aparecen en su Cuenta de resultados. Para medir esa «rentabilidad»
es positivo que la entidad cubra con sus ingresos de explotacion y financieros los gastos
de actividad, ya que de lo contrario deberia utilizar su patrimonio. En la muestra analizada
las entidades, en términos medios, cubren sus gastos de explotacion e incrementan su patri-
monio al tener excedente positivo, lo cual estd garantizando la realizacion de actividades
en un futuro y la supervivencia de la entidad.

Como ha quedado de manifiesto se trata de entidades que precisan de otros recursos
para financiar sus actividades fundacionales pues con los ingresos fundacionales que
generan no son suficientes. Sin embargo gracias a los ingresos financieros o realizando
actividades mercantiles las entidades si son capaces de obtener ingresos para realizar
sus actividades.

Finalmente en los tltimos afios del periodo analizado ha habido un incremento de las
ayudas concedidas, con lo que cabe pensar que estas entidades deciden destinar a éstas
mayores recursos.
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DIPLOMADOS EN CIENCIAS EMPRESARIALES Fernando Vallejo Torrecilla

CONTABILIDAD

SUPUESTO NUM. 1

CUADRO DE FINANCIACION

ENUNCIADO

La Sociedad «MARADRISA» presenta los siguientes balances de situacion de los dos tltimos
ejercicios, asi como la cuenta de pérdidas y ganancias del afio 2004.

(Los importes vienen expresados en miles de unidades monetarias)

BALANCES DE SITUACION
Cuenta Activo Aiio 2004 Aiio 2003
190 Accionistas por desembolsos no exigidos ................. 10.000 0
200 Gastos de ConStItUCION......vveeveeeeerieeiieereeriee e 1.600 2.400
202 Gastos de ampliacion de capital ...........cceveeerverennnen. 1.000 0
220 TEITENOS 1.vveeuriesereeteeeeeeeteeeaeeteesreesseeeereenseesaseennes 3.200 4.000
221 CONSIIUCCIONES ..vveevvreerrenrieeieeeiiesreeieesereenieeenveenes 20.000 14.000
226 MODIHATIO ceeeeeieeeeeeeieeee e 3.400 ?
228 Elementos de transporte........c..eevveeeveereerveeneesveennes 29.360 29.360
231 CONStrucCiones €N CUISO ...vverveeeureerreereenereenieenreennns 0 4.400
(282) Amortizacion Acumulada Inmovilizado Material ....... (9.320) (3.280)
260 Fianzas a 1argo plazo........cceeeveeveerieeneenreeneeeeeene 3.080 1.080
271 Gastos por intereses diferidos de valores neg. ........... 600 100
300 MeErcaderias.......uvrervieeeierieeiieeerieeereeesreeeeere e 22.300 13.200
(39) Provision por depreciacion de existencias ................. 0 (180)
430 CLENTES . ceeeeeeeiiieeee e e 27.180 20.960
460 Anticipos de remuneraciones .........ecveeveerreessveerneenns 200 400
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta......... 3.620 800
(490) Provision para inSolVencias............c..cveveveeereereenenn. (880) (720)
572 TESOTETIA «.vveeuvreereereeeereeteeereeteesreeree e esaeeease e 10.400 5.880
TOTAL e 125.740 ?
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Cuenta Pasivo Afio 2004 Aiio 2003
100 Capital SOCIAl ....uuvviiiiiiiiiiiiieieieeee e 40.000 20.000
112 ReServa Legal ...vvevveeevieciiieieeciie e 4.000 3.200
117 Reservas voluntarias ............ceeeeveiieeienniiiieeeennnenee. 15.200 18.800
129 Pérdidas y Ganancias ...........ccceeeeeeevveeenveeessnneeennnns 11.000 ?
130 Subvenciones Oficiales en Capital .........ccceevveeeeenne.. 2.560 3.200
140 Provision para pensiones .............eeeeeeeeerereennenennnnnns 5.060 2.720
150 Obligaciones y bonos a largo plazo ...........cccceeceeeeee. 9.000 2.000
170 Deudas a 1argo plazo .......cceeceerveecreeneeecreenveenreennns 4.800 8.400
500 Obligaciones y bonos a corto plazo ............cccueeeeneee. 2.300 1.000
526 Intereses a corto plazo de deudas ........ccccvveeeevenneen. 1.000 480
400 PrOVEEAOTES .vvevevieeieeiiieiieeieeiieeieeeee e e ere e 24.420 24.480
475 Hacienda Publica, acreedora ..........ccccoeeuveeieennnnnnee. 3.160 3.040
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores ........ 3.240 2.880

TOTAL oo e 125.740 ?

N.? Cuenta Debe Importe
600 COMPIAS ...ttt e e e e e e 66.200
640 Sueldos y 5alarios ........ccceeeiiiiiiiiiiii e 30.320
642 Seguridad Social a cargo de la empresa .........ccccceeeeveiiiennieennnen. 7.760
643 Aportaciones a sistemas complementarios de pensiones .............. 2.340
680 Amortizacion gastos de establecimiento ............ccceeeeeerniiieeeenne 800
682 Amortizacion inmovilizado material ..........ccocceevieniiiiiieniiiniien. 6.040

(793) Variacion provision de eXiSteNCIas ........eeeeereererrrrereriunnrnrereeeneeees (180)
694 Variacion provision de inSoIVencias ...........ccovcveeeevveeriuieeenueennnns 160
622 Reparaciones y COnServacion ..........cccceeeevveeeeerneueneeeenninneeeeennns 15.680
623 Servicios de profesionales independientes ............cccoeccceveeeeennnns 580
661 Intereses de obligaciones ............cccceeiiiviiiiiiiiiiiiiiieiiiieeeeee 1.660
662 Intereses de deudas a 1argo plazo ........cocceeeevivienineeniieeinieeennee. 1.160
630 Impuesto de Sociedades ........cooovierviiiiiiiiiiiiiinieeieeeee e, 4.500

Resultado del eJercicio .............ooooeeviiiiiiiiiiiininiiiiiiiiiiiiiiieeeeeees 11.000
TOTAL ....ooooiiiiiiiiiii 148.020
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N.? Cuenta Haber Importe
70 VBILAS ..eeiiiiiiiiiiiiiiiiie ittt 144.040
(708) Devoluciones de VENtas ..........ceeeeeereeeeereeeerrereiiiiiiiieiiiieiereeeeees (1.040)

71 Variacion de eXIStENCIAS ..vviervrreruireeriiieerieeesiieeeereeeeaeeenereeennns 380

73 Trabajos realizados para el inmovilizado ..........ccccccuuueieiieieneeeeees 1.600

771 Beneficios en enajenacion de inmovilizado material ................... 2.400
775 Subvenciones de capital traspasadas al resultado ............cceeneee. 640
TOTAL ..ooiiiiiiii e 148.020

Informacion para completar el balance de situacion del aiio 2003:

1. Para el calculo del saldo de la cuenta pérdidas y ganancias del afio 2003 se conocen los
siguientes datos: la empresa comercializa un solo producto que vende a 60 u.m. la unidad.
Las ventas del aiio fueron de 102.400 u.m. También se sabe que los costes fijos del ejercicio
ascendieron a 46.000 u.m. y que el coste variable unitario fue de 30 u.m.

2. En 2002, la empresa tenia en su activo mobiliario valorado por su precio de adquisicion
1.000 u.m., que estaba amortizado en el 90%, sin estimar valor residual ninguno. El dia
31 de diciembre del afio 2002 decide adquirir nuevo mobiliario cuyo precio asciende a
3.100 u.m. El proveedor de este nuevo mobiliario acepta recoger el antiguo, que valora en
200 u.m., que se descuentan de la cantidad a satisfacer por el nuevo. La diferencia se paga
en efectivo. No se tiene en cuenta el IVA.

Adicionalmente, se dispone de la siguiente informacion relativa a la sociedad y su actividad,
imprescindible para el cuadro de financiacidén que usted debe elaborar para incorporarlo en la memoria
del afio 2004, conforme a lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad.

1. La propuesta de distribucion del resultado recogida en la memoria del afio 2003, fue la

siguiente:
Base de reparto Importe
Pérdidas y ganancias ...........cccecvevirieneeiennnen. X
Distribucién
Areserva legal ... 800
A dividendos .......cceeeeiiieiiiieee e 15% del capital
A reservas voluntarias .........ccocceeeeevenenenennens el resto
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Las cuentas de 2003 fueron aprobadas en Junta General Ordinaria celebrada el 4 de julio
de 2004 y la distribucion de resultados se realizo y contabilizo el dia siguiente.

2. Respecto al inmovilizado conviene tener en cuenta que el edificio que estaba en curso al
finalizar el ejercicio 2003 se termind en 2004, una vez que los trabajos realizados por la
propia empresa en 2004 alcanzaron un importe de 1.600 u.m.

Por otro lado, «MARADRISA» procedié durante el ejercicio a la venta de un terreno que

habia sido adquirido en su dia por 800 u.m.

3. La Sociedad realiz6 una unica ampliacion de capital, que se llevé a efecto mediante la
emision de acciones nuevas en proporcion de una nueva por una antigua, liberando un 25%
con cargo a reservas voluntarias.

En cuanto a los accionistas, fueron requeridos para desembolsar en el momento de la
suscripcion el 25%, quedando el resto pendiente de aportacion.

4. El empréstito a largo plazo del aiio 2003 se amortiz6é mediante el canje de los titulos por
los de un nuevo empréstito emitido en 2004, con unos gastos por primas de reembolso por
valor de 500 u.m. Los demas titulos del nuevo empréstito fueron colocados en el mercado
financiero en su integridad.

SE PIDE:

Elabore el Cuadro de Financiacion a incluir en la memoria del ejercicio 2004, presentando:

1. Los asientos de ajuste.
2. Lahoja de trabajo.

3. El cuadro de conciliacion del resultado contable con los recursos procedentes de las ope-
raciones o, en su caso, aplicados a las operaciones.

SOLUCION Supuesto niim. 1

En primer lugar, calcularemos las dos cifras que faltan para completar el balance de situacion
del ejercicio 2003 (aunque bastaria calcular una de ellas y obtener la otra por diferencia, calcula-
remos ambas):

1. Pérdidas y ganancias 2003.

La cuenta de pérdidas y ganancias, de acuerdo con el enunciado, tiene la siguiente estructura:
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Conceptos Importes
Ventas ......c.ccceevevenenenieneneeeeienns 102.400
Costes variables (*) 51.200
CoStes f1J0S ..overvenvenriniiniieieierene 46.000
Resultado del ejercicio ................... 5.200

(*) Si el coste variable unitario asciende a 30 u.m. y el precio de venta unitario es de 60 u.m., los costes variables totales
guardaran la misma proporcion que los unitarios (mientras no se especifique otra cosa).

Por lo tanto, los costes variables suponen la mitad de la cifra de ventas. Puede observarse que si se divide la cifra de ventas
entre 60 (precio unitario de venta) la cifra obtenida no es un niimero entero, como cabria esperar. Ello puede ser asi por
diversas razones: desde determinadas partidas (descuentos, rappels, etc.) que se han podido contabilizar contra la cuenta
de ventas directamente o bien el precio de venta ha cambiado para algunas unidades, o hasta un error en el enunciado.

2. Mobiliario.

El mobiliario que figura en el balance al cierre de 2003 procede de una adquisicion entregan-
do como pago parcial otro mobiliario parcialmente amortizado y la diferencia en efectivo.

El valor de entrada del nuevo sera:

Valor en libros del entregado + pago en efectivo < Valor de mercado del nuevo

Con la normativa contable actualmente en vigor (Resolucién ICAC 30-7-1991) no puede
reconocerse ningun beneficio en la operacion.

En nuestro caso, tendremos:

(1.000 — 900) + (3.100 — 200) = 3.000 < 3.100 = 3.000 (valor de entrada del nuevo)

Una vez completado el balance del afio 2003, procederemos a la elaboracion y presentacion
del cuadro de financiacion.

Normativa aplicada:

PGC — 4.% parte — Cuentas Anuales.
I — Normas de elaboracion de las Cuentas Anuales, norma 8.2

II- Modelos de Cuentas Anuales — Memoria, apartado 20.
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1.

ASIENTOS DE AJUSTE

A continuacion presentaremos los asientos de ajuste que se piden .

Los asientos que se presentan son consistentes con la desagregacion que se ha hecho de

determinadas partidas en la hoja de trabajo, en la 2. parte.

A) Ajustes varios en la cuenta de resultados

a.1) Para la desagregacion de los ingresos

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Pérdidas y ganancias ..........ccceeecvveeeireeeniveeesirieeeiieeenree e 148.020
771 Beneficios en enajenacion de inmovilizado material .............. 2.400
775 Subvenciones de capital traspasadas al resultado del ejercicio . 640
TXX Ingresos operativos [resto de iNGresos] ......ocvevveecveeruveeveenne 144.980

a.2) Para la desagregacion de los gastos

Caodigo Cuenta Debe Haber
682 Amortizacion del inmovilizado material ............ccoocereenuennee. 6.040
680 Amortizacion de gastos de establecimiento ..........c.cocveeeeennne. 800
643 Aportacion a sistemas complementarios de pensiones ............ 2.340
6XX Gastos operativos [1esto de gastos] .eeeveervrervrerreerveereenveennes 127.840
129 Pérdidas y ganancias ..........cccecceveeeerurieennieenireeeeiieeeenee e 137.020

Los ajustes para la obtencion del cuadro se pueden presentar en forma de asientos de Diario. No son asientos formales
de Diario, es decir, bajo ningtin concepto deben incluirse en el Diario de operaciones de la empresa.

Es habitual presentarlos en libros de texto y manuales, pero hay que decir al respecto que pueden ser utiles inicamente
a efectos didacticos, y no siempre, ya que a veces pueden confundir si no se tiene claro el objetivo que se persigue con
el cuadro de financiacion. En cualquier caso son totalmente innecesarios si se elabora la hoja de trabajo debidamente.

Respecto de la hoja de trabajo, aunque no existe ningun modelo obligatorio (ya que no se trata de un estado o docu-
mento «oficial»), la practica contable ha venido utilizando un formato generalmente aceptado (casi se podria decir que
«normalizado»), con pequenas variantes segun los autores. Cabria anadir que la hoja de trabajo no es un fin en si misma,
aunque una elaboracion esmerada de ella facilita enormemente la presentacion del cuadro de financiacion, sobre todo
cuando los ajustes son elevados en nimero y/o complejidad. En casos sencillos se hace totalmente innecesaria, ya que
las diferentes magnitudes que presenta el cuadro se pueden calcular directamente.
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Los gastos ¢ ingresos operativos (relacionados con las operaciones) se han obtenido por diferencia,
una vez separadas individualmente las partidas que hay que ajustar y que, en términos generales, son:

» Las no relacionadas con las operaciones.

» Las que no suponen cambios en el circulante.

a.3) Para la determinacion de los recursos procedentes de las operaciones

De los dos asientos anteriores, se obtienen los recursos o fondos generados por las operaciones:

Codigo Cuenta Debe Haber

7XX INGres0s OPEratiVOS ..c..eovevveriiriieiieiieieienesi e 144.980
6XX GASLOS OPETALIVOS ..veuvenviiiiieiieiieiieientente sttt ettt 127.840
- Recursos procedentes de las Operaciones ...........c..coceeceeveeneenenee 17.140

B) Ajustes que se derivan de los apartados del enunciado

1. Distribucién del resultado del ejercicio 2003

Codigo Cuenta Debe Haber
117 Reservas voluntarias 1.400
Reserva legal ..o 800

129 Pérdidas y ganancias 2003 .........cccooieieiieiienieneeeeeeeeeeeene 2.200

(No es necesario crear una rubrica para el pago de dividendos ya que en la hoja de trabajo
quedan identificados en un renglon especifico, al desagregar el resultado del 2003.)

2. Operaciones diversas relacionadas con el inmovilizado material

2.a) Traspaso del inmovilizado en curso

Caodigo Cuenta Debe Haber
231 CONSIIUCCIONES €N CUISO ...vveeeveeeveeereeeeeeeeeeeeereereeereeeaeeeseeereeneas 6.000
221 CONSIIUCCIONES  ...vivvievieeeeeteeete ettt et et eaeeeaeeereenean 6.000

No se ha hecho ningun ajuste por los trabajos realizados por la propia empresa, ya que supo-
nen una inversion o fondos aplicados en inmovilizado y una disminucion del circulante por el pago
de los diversos conceptos en que se ha incurrido para ello.
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2.b) Venta de terrenos

Caodigo Cuenta Debe Haber
771 Beneficios en enajenacion de inmovilizado material ............... 2.400
220 TEITENOS ..ottt 800
- Fondos obtenidos en venta de inmovilizado .............c.coeun..... 3.200

Se esta suponiendo que el beneficio que figura en la cuenta de resultados de 2004 por enajenacion
de inmovilizado material se corresponde con el terreno, aunque el enunciado no lo dice.

3. Ampliacion de capital parcialmente liberada con cargo a reservas y parcialmente desem-
bolsada

Cédigo Cuenta Debe Haber
100 Capital SOCIAL .evvveeeereeiierieeriee et ertteeteeree e e saeesebeeseaeenae e 15.000
117 ReSEIvas VOIUNTATIAS ........eouveieeeeiieeeeeeeee e 5.000
190 Accionistas, desembolsos N0 exigidos .........cceeevuvvrrrrrrrrreeeeens 10.000

4. Empréstito a largo plazo

En primer lugar se hace necesario aclarar un aspecto sobre el que el enunciado no indica
nada. Se trata de la cuenta Obligaciones y bonos a corto plazo, ya que si esta cuenta esta relacio-
nada con la cuenta Obligaciones y bonos a largo plazo (en el sentido de que se trate de la misma
emision), las cifras cambiaran.

En tal caso tendriamos (previsiblemente) los siguientes movimientos en las cuentas:

Obligaciones y bonos a corto plazo

Obligaciones y bonos a largo plazo

Amortizaciéon ~ 1.000 | Saldo inicial .... 1.000

Traspaso de lar-
go plazo .......... 2.300

Saldo final: 2.300

Amortizacion... 2.000 | Saldo inicial ..... 2.000

Traspaso a cor- Nueva emision. 11.300 (%)

to plazo ........... 2.300

Saldo final: 9.000

(*) El importe de la nueva emision se ha calculado por diferencia para obtener el saldo final.
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En este caso, los fondos obtenidos ascenderian a 11.300 y los fondos aplicados a 4.300
(2.000 de la conversion y 2.300 del traspaso a corto plazo).

No obstante, en la exposicion que viene a continuacion hemos supuesto que ambas cuentas

no estan relacionadas, es decir, que se trata de dos emisiones independientes, una a corto y otra a
largo plazo.

En principio, tal y como estd desagregada la hoja de trabajo, no se hace necesario ningiin
ajuste. No obstante, habitualmente se presenta uno de los dos siguientes:

a) Sin utilizar partidas adicionales:

Cédigo Cuenta Debe Haber

150 Obligaciones y bonos a largo plazo 2.000

150 Obligaciones y bonos a largo plazo .... 2.000

Con este asiento se aumenta el total del debe y del haber en 2.000, con lo cual el haber tiene
ahora un saldo de 9.000 (fondos obtenidos de la nueva emision) y el debe 2.000 (la amortizacion del
anterior en su totalidad, esto es, los fondos aplicados).

La hoja de trabajo quedaria de la siguiente forma:

Variaciéon Ajustes y
N q q Fondos
en el ejercicio reclasificaciones
Cuentas
Debe Haber Debe Haber | Aplicados  Operaciones | Obtenidos
Obligaciones a I/p 7.000 2.000 4) | 2.000 ) 2.000 9.000

b) Utilizando partidas adicionales:

Otra forma de hacer el ajuste puede ser la siguiente (aunque al mismo resultado se llega
desagregando las partidas en la propia cuenta, sin necesidad de ajustes):
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Variacion Ajustes y

N " A Fondos
en el ejercicio reclasificaciones
Cuentas
Debe Haber Debe Haber | Aplicados Operaciones Obtenidos
Obligaciones a 1/p 7.000 7.000 (4)

Fondos obtenidos
de emisiones de

titulos a l/p ......... 2.000 (4) 2.000

Fondos aplicados

a la amortizacion

de titulos a I/p ... 9.000 (4) 9.000

Puede ser discutible el hecho de que se hayan considerado en su totalidad como fondos obte-
nidos el total emitido (9.000) y como aplicados lo amortizado, cuando la parte amortizada (2.000)
con la nueva emision no ha supuesto un movimiento de fondos real, y no haber cambios en el capital
circulante, pues se trata simplemente de una sustitucion de la deuda original por otra (novacion).

Sin embargo, si atendemos al fondo de la operacion y dada su relevancia puesto que las
cuantias son elevadas, la informacién que se presenta es superior al caso en que unicamente se
presentaran unos fondos obtenidos por 7.000 (lo colocado en el mercado financiero).

En este mismo sentido se expresa, acertadamente, el Plan General de Contabilidad en su
parte cuarta, en las normas de elaboraciéon de las cuentas anuales, norma 8.%, apartados b) y c), al
hablar de la importancia relativa y la no compensacion (se cita el caso de una capitalizacion de
deuda a largo plazo), respectivamente.

En cualquier caso, el ajuste que si es necesario es el relativo a los gastos diferidos, por el
importe atribuible a la nueva emision. No se puede hacer ningtn otro ajuste en esta cuenta al no
saber si se ha amortizado durante el afio algo de tales gastos, pues en tal caso estaria incluido en la
cuenta 661 y no se puede determinar el importe sin informacion adicional.

Cédigo Cuenta Debe Haber
150 Obligaciones y bonos a 1argo plazo .........cccceeeerevveeereveeennen. 500
271 Gastos por intereses diferidos ..........c.ooveveeeeeereeeeeeeeeeneann. 500

C) Por el resto de ajustes necesarios

(Los ajustes que vienen a continuacion son necesarios para obtener el cuadro de financiacion,
aunque no se dé informacion explicita sobre ellos en el enunciado.)
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5. Subvenciones traspasadas

Cédigo Cuenta Debe Haber
775 Subvenciones de capital traspasadas al resultado ..................... 640
130 Subvenciones oficiales de capital .........ccceoeeeievenininininine. 640

6. Dotacion anual de amortizacion del inmovilizado

Codigo Cuenta Debe Haber
282 Amortizacién acumulada inmovilizado material ...................... 6.040
682 Amortizacién inmovilizado material ............ccccoooiiiiiiiieinienne.. 6.040

7. Amortizacion de gastos de establecimiento

Cédigo Cuenta Debe Haber
200 Gastos de CONSLITUCION .....eoueeuveierieniiniiniieieeieieeeere e 800
680 Amortizacion gastos de establecimiento ...........ccoceeeveeveeeeennane 800

8. Aportacion al plan de pensiones

Cédigo Cuenta Debe Haber
140 Provision para pensiones ...........cccceceeceeveereerienierieneseneseeeeeens 2.340
643 Aportacidn sistemas complementarios de pensiones ............... 2.340

Hemos supuesto la provision para pensiones a largo plazo, ya que de no ser asi, no procederia
efectuar el ajuste, pues la cuenta tendria naturaleza circulante.

2. HOJADE TRABAJO

Una vez obtenidas las cifras anteriores, presentaremos a continuacion la hoja de trabajo.

En realidad, se presentan dos hojas de trabajo, la primera con los cambios en las cuentas
circulantes y su efecto en el capital circulante y la segunda con los movimientos en las cuentas no
circulantes y los fondos obtenidos y aplicados.
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Asimismo, se puede ver que el formato presentado en la segunda hoja no es el que pudiéra-
mos llamar «tradicional».

Las razones o ventajas de hacerlo asi son de tipo practico fundamentalmente y se exponen
a continuacion:

* En primer lugar, si se tiene en cuenta que las cuentas circulantes no se ajustan nunca
(puesto que su variacion o cambio es precisamente lo que se trata de explicar mediante las
cuentas no circulantes), no tiene sentido incluirlas en la hoja de trabajo, sobrecargando ésta
de cuentas innecesariamente. Unicamente basta con poner la variacién neta del circulante,
la cual resume el efecto neto de todas las cuentas circulantes, tal y como puede apreciarse
en la hoja de trabajo correspondiente a la 2.% parte, en su primera linea.

* Ensegundo lugar, puede observarse que varias partidas estan desagregadas por movimientos
concretos habidos en ellas. Normalmente se trata de partidas contra las que hay que hacer
mas de un ajuste. Puesto que diferentes movimientos pueden dar lugar a ajustes diferentes
(o aninguno, como por ejemplo en el caso de los dividendos de 2003), de esta forma éstos
se aprecian de forma mas clara e individualizada.

E.O.A.F. 2004 (1.” parte)

CAMBIOS EN CUENTAS CIRCULANTES

Efecto en el capital circulante
Cuentas circulantes

Aumento Disminucién
300 MeErCaderias .........eevervieuieuieeieieieiesie et 9.100
390 Provisidn por depreciacion de existencias .................. 180
430 CLENTES .ot 6.220
460 Anticipos de remuneraciones .............ceeceeeeeeeereennennes 200
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ........ 2.820
490 Provision para insolvencias .........cc.cececevcevereneeeenne 160
572 TESOTETIA ....evviniiiiciiecececccc e 4.520
500 Obligaciones y bonos a corto plazo .........c.cceeeevveeeniene 1.300
526 Intereses a corto plazo de deudas .........cccoeceevveieienene 520
400 Proveedores .........oceeeereiiieieeeee e 60
475 Hacienda Publica, acreedora ...........cccceeeveeeueeennnnne. 120
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores ......... 360
TOTALES ..o 22.900 2.660
Aumento neto en el capital circulante ...................... 20.240
22.900 22.900
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3. CUADRO DE CONCILIACION DEL RESULTADO CONTABLE CON LOS RECURSOS
PROCEDENTES DE LAS OPERACIONES

Aunque el Plan General no propone un modelo de cuadro, si indica explicitamente las partidas
de conciliacion entre el resultado contable y los recursos relacionados con las operaciones.

Aqui se ha elaborado el cuadro sistematizando los diferentes tipos de ajustes y agrupandolos
en dos bloques diferenciados, seglin la razon de ser del ajuste efectuado:

e Los que no suponen cambios en el circulante.

e Los que no son consecuencia de las operaciones.

Una vez determinado cada bloque, se separan dentro de él los ingresos y los gastos.

CONCILIACION RESULTADO CONTABLE — RECURSOS PROCEDENTES
DE LAS OPERACIONES

Resultado del €JerCiCio ..................occueeeueeeeieiieeeieeciieseeeeieeseeesieesteeesseesaaeeveesssesnseennes 11.000
Partidas Mas:
que no Amortizacion del inmovilizado material 6.040
afectan al circulante Amortizacion de gastos establecimiento 800
Aportacion sistema de pensiones 2.340 9.180
Menos:
Subvenciones traspasadas 640 — 640
Partidas Mas:
que no son _
de las operaciones
Menos:
Beneficio en enajenacion de inmovilizado
2.400 —2.400
Recursos procedentes de las OPEFraCiONes ....................c..ccveeveeveescuseseeeieeeireensessseennns 17.140

Por tltimo, las dos partes del modelo oficial del PGC, seran las siguientes (solo lo relativo al
ejercicio 2004, al no haber mas datos):
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CUADRO DE FINANCIACION

Aplicaciones

2. Gastos de establecimiento y
formalizacion de deudas

3. Adquisiciones de inmovilizado:
a) Inmovilizaciones materiales
¢) Inmovilizaciones financieras

6. Dividendos

7. Cancelacion o traspaso a corto
plazo de deudas a largo plazo:

a) Empréstitos y otros pasivos
analogos
d) De otras deudas

TOTAL APLICACIONES .............

EXCESO DE ORIGENES SOBRE

APLICACIONES .....ccoeoviieeiienne
(Aumento capital circulante)

EJERCICIO 2004

Ejercicio
2004

1.000

2.000
2.000

3.000

2.000
3.600

Origenes

1. Recursos procedentes de las ope-
raciones
2. Aportaciones de accionistas:

a) Ampliaciones de capital
3. Ingresos a distribuir

a) Subvenciones

4. Deudas a largo plazo
a) Empréstitos y otros pasivos
analogos
5. Enajenacion de inmovilizado

b) Inmovilizaciones materiales

TOTAL ORIGENES .......ccoeuee.....

Ejercicio
2004

17.140

5.000

8.500

3.200

33.840

EJERCICIO 2004

VARIACION DEL CAPITAL CIRCULANTE

2
3
4
7

TOTALES ...oiiiieeeeee e

Aumento neto en el capital circulante

ESTUDIOS FINANCIEROS num. 278

EXISTENCIAS ovvvvvvieieeeeeeeiieieiiiiieeeeeeeeeeeeeevrieeeeeeeeeeens

DEUAOTES ..ovvvvviiiiieeeeeeeeeeeeeceeee e eeaeeens

TESOTEIIA wuvuueiiiiieeeiiiie e et e e e e et e et e eeeai s

ACTEEAOTES .uvueeeeieieiieeiiiiiee e e et e e e e e e eeaaaaae

Aumentos Disminuciones

9.280
8.880

2.440
4.520

22.680 2.440

................... 20.240
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SUPUESTO NUM. 2

CONTABILIDAD DE COSTES

ENUNCIADO

La empresa « LUXOR» se dedica a la obtencion y comercio de la plata, tanto como mayorista
de grandes partidas de lingotes, como orfebre. El proceso de produccion y comercializacion de la
empresa es el siguiente:

» Compra mineral en bruto de distintas procedencias obteniendo con ¢l dos clases de plata:
en forma de lingotes tipo A 'y tipo B, todos ellos con un peso de 100 gramos por lingote
y, en orden decreciente de categoria, en funcioén de la materia prima inicial desechada
para obtener cada clase de lingote. Asi, para los lingotes tipo A, el resultado del proceso
es un 60% de la materia prima inicial (es decir, por cada kilogramo de mineral en bruto
se obtienen 600 gramos de lingotes tipo A) y en el caso de los lingotes tipo B, su ratio es
el 80%. La empresa destina el 50% de mineral a obtener lingotes tipo A y la otra mitad
a obtener lingotes tipo B.

» Laempresa comercializa directamente mediante su venta a otras empresas mayoristas del
sector la totalidad de la produccion de lingotes tipo B.

e Con el resto de su produccion, lingotes tipo A, elabora delicadas joyas en plata, mediante
dos lineas de productos a las que aplica el 50% por igual de los lingotes de plata destinados
a joyeria, del siguiente modo:

— Linea Osiris, en la que utiliza para cada joya una décima parte de plata del lingote tipo
Ay 2 piedras preciosas afiadidas.

— Linea Ra, en la que emplea para cada joya una vigésima parte de plata del lingote tipo
Ay ademas afiade 3 piedras semipreciosas.

Consideramos que la plata se utiliza al principio del proceso de creacion de la joya y que las
piedras se afiaden al final. La valoracion de las existencias en esta empresa se realiza mediante el
método LIFO. No obstante lo anterior, la empresa considera que todas las joyas en curso de elabo-
racion a principios de afio se acaban durante el ejercicio.
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Datos sobre inventarios iniciales del afio 2004:

Existencias iniciales Unidades Valoracion
Mineral en bruto ........c.oeeveveeeeeennnaes 50 kg 7.500 euros
Lingotes tipo A ....eeeeevvriiieeeeiniiiieenn. 50 u. 3.250 euros
Lingotes tipo B ......eevviiiiiiiiiiiiiiiieenens 100 u. 2.900 euros
Joyas Osiris terminadas .............ceeeee. 300 u. 22.500 euros
Joyas OSiris en CUIrSO ..........eeeveeeeeees 80 u. 4.000 euros
Joyas Ra terminadas .............cccceeeeens 425 u. 19.125 euros
Joyas Ra €N CUTSO ......cceeevueveeeeeennnns 90 u. 3.420 euros

Piedras preciosas .......cccccceveeereeeeeennnn. 750 u. 4.125 euros

Piedras semipreciosas ..........ccceeceueeee 850 u. 1.530 euros

Las joyas en curso ya tenian afiadida la plata, y ademas llevan incorporados un 60% de los
gastos generales para las joyas Osiris y un 50% de los gastos generales para las joyas Ra.

En cuanto a las compras y existencias finales, se dispone de la siguiente informacion:

Compras Unidades Valoracién
Mineral en bruto .......ccceeeveveveeeeeenn... 62 kg 9.424 euros
Piedras preciosas .......cccccceeeeeeerennnnne ? 4.450 euros
Piedras semipreciosas ...........ccc....... ? 6.664 euros
Existencias finales Unidades

Mineral en bruto ......ccceeeeeeeiiiiiiinnnn. 22 kg.

Lingotes tipo A ..vvvveeviveeieeiieeieene 114 u.

Lingotes tipo B ..ocvevvvvvieieeieieeeee, 202 u.

Joyas Osiris terminadas ................... 150 u.

Joyas OSsiris en CUrso ...........cceeevvenen. 70 u.

Joyas Ra terminadas .............cccoe..... 225 u.

Joyas Ra en Curso .....ccccceeeeeeeveeeennnnee 110 u.

Piedras preciosas ..........ccceeeevveeennne. 450 u.

Piedras semipreciosas ...............e...... 900 u.

Como ya se ha mencionado, a las joyas en curso no se les ha incorporado las piedras, pero si
la plata necesaria. Podemos estimar como razonable que todas a finales de 2004 llevan incorporados
el 65% de gastos generales.
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De las joyas iniciadas en 2004 y completamente acabadas a final de afio, un 10% de cada clase
se desechd por no cumplir los requisitos de calidad de acabado. La direccion asume tal porcentaje
como normal, y lo imputa como mayor coste de las joyas vendidas durante el ejercicio.

El reparto de otros costes durante el afio 2004 entre las distintas secciones de la empresa es

el siguiente:

Secciones Importes
AlMACENES ...vvvieeiaiiiiieeeeiiiieee. 2.000 euros
Lingotes tipo A ....uvvveveveeeeeeennnn. 7.848 euros
Lingotes tipo B ......ceeveeeeeeeeenenn. 8.496 euros
Joyas OSiris .....cccocceeeeeneceeeeen. 31.955 euros
JOYAS RA evveeevieeiiieeieeeiee, 21.490 euros
Administracion ...........cc.eeeeeeenees 3.500 euros
Comercializacion ...................... (? euros

El coste de la gestion de almacenes se imputa totalmente a la adquisicion de mineral en bruto.
Se incurre en un euro en concepto de gastos de comercializacion por cada unidad vendida durante

el ejercicio, sea un lingote o una joya, con independencia de su clase.

En cuanto a los precios de venta:

Precios de venta unitarios

Lingotes B ......cccceevinienne 46 euros
Joyas OSiris.....cccoouvenuene 54 euros
Joyas Ra

23 euros

SE PIDE:

1. Valoracion de las existencias finales y en curso.
2. Coste de la produccion vendida durante el ejercicio.

3. Margenes y resultado de la empresa.
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SOLUCION Supuesto niim. 2

Esquema del proceso productivo

En primer lugar, presentaremos de forma grafica el esquema del proceso productivo, lo cual
es importante para desarrollar posteriormente el proceso de célculo y acumulacion de costes.

A continuacion, y siguiendo el proceso expuesto, se calcularan los costes de los distintos
factores y productos, de acuerdo con los consumos y los criterios de valoracion utilizados por la
empresa «LUXOR».

Mineral bruto

Al coste de adquisicion hay que anadirle un suplemento de coste en concepto de gestion de
almacenes. Dicho coste se imputa, segun criterio de la empresa, a los materiales adquiridos. Por lo
tanto, el coste unitario del mineral bruto adquirido sera:

9.424 euros + 2.000 euros = 11.424 euros
11.424 euros/62 kg = 184,26 euros/kg

La ficha de control de existencias, a fin de conocer el consumo de mineral bruto, segun el
criterio LIFO, es la siguiente (en kg):
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Coste unitario

Mineral bruto .........coceeeevvveeveeennes 150 184,26
Existencia inicial ..........c..cccoeueenen. 50

COMPIAS .ooevevreiieieeieeie e 62
CONSUMO .evvevieiieieeieere e (28) (62)
Existencia final ........cccoeeeeeevunennnee 22 -

Consumo: (62 kg x 184,26 euros/kg) + (28 kg x 150 euros/kg) = 15.624,12 euros.
Existencia final: 22 kg x 150 euros’kg = 3.300 euros.

Lingotes Ay B

Aunque la empresa utiliza el criterio LIFO para la valoracion de sus inventarios, hay que
tener en cuenta que para calcular los costes unitarios de los lingotes no puede aplicarse este sistema
ya que no se sabe qué mineral compone cada lingote, es decir, no sabemos qué cantidad (o qué
proporcion) entre el mineral comprado y el que habia en existencia inicial forma cada lingote y los
precios son distintos. Por ello, se ha calculado un precio medio ponderado:

15.624,12 euros/90 kg = 173,60 euros/kg

De este consumo (28 + 62 = 90 kg), la mitad se procesa en lingotes A y la otra mitad en
los lingotes B.

Y teniendo en cuenta el rendimiento obtenido para cada lingote:

kg procesados % de rendimiento kg obtenidos
Lingotes A 45 60 27
Lingotes B 45 80 36

En cuanto al numero de lingotes obtenidos, sabiendo que cada uno pesa 100 gramos,
tendremos:

kg tratados Lingotes obtenidos
Lingotes A ..cccooovvevvrennenne 27 270
Lingotes B .....cccovevirenene 36 360
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Coste de los lingotes A y B procesados

Lingotes A Lingotes B

Conceptos de coste
Total

Costes directos

Materia prima consumida:
Mineral bruto procesado:

45 kg x 173,60 euros/kg 7.812
45 kg x 173,60 euros/kg

Costes de las secciones

Gastos generales de fabricacion:
Seccion lingotes A 7.848
Seccion lingotes B

Produccion obtenida

Lingotes A: 270
Lingotes B: 360

Total coste de produccion del periodo 15.660

Unitario Total Unitario

28,93
7.812 21,70
29,07
8.496 23,60
58 16.308 45,3

Los costes unitarios se han obtenido dividiendo los costes totales entre la produccion obtenida
de lingotes en el periodo, ya que todos estan totalmente procesados, con lo cual no es necesario el

calculo de unidades equivalentes.

Movimiento en unidades fisicas de lingotes A y B:

Lingotes A ..oooeviiiiiiiiiiiiiieeeeeeeees

Existencia inicial ...........ccceeeeeee.
Produccién del periodo ...............
Consumo

Existencia final .........................

Consumo: 206 x 58 = 11.948 euros.

Coste unitario

65 58
50
270
(206)
50 64

Valoracion existencia final: (50 x 65) + (64 x 58) = 6.962 curos.
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Coste unitario

29 453
100
360
(258)
Existencia final ........................ 100 102

Coste de ventas: 258 x 45,3 = 11.687,40 euros.
Valoracion existencia final: (100 x 29) + (102 x 45,3) = 7.520,60 euros.

Coste de los productos terminados

Se compone de tres factores o elementos de coste:

» Coste de los lingotes de plata utilizados.
* Coste de las piedras preciosas y semipreciosas afiadidas.

» Coste de las secciones productivas.

Analizaremos cada uno por separado, ya que los elementos de coste estan aplicados en dife-
rente proporcion a las existencias iniciales y finales.

a) Coste de los lingotes de plata utilizados

Calcularemos en primer lugar el nimero de joyas elaboradas en el periodo, a partir del con-
sumo de plata que utiliza cada una.

Sabiendo que la mitad de los lingotes del tipo A se utilizan en cada clase de joya, tendremos:

Lingotes A Joyas procesadas
103 1.030
103 2.060

Las joyas procesadas se calculan considerando que una del tipo Osiris lleva un 10 % (1/10)
del peso de cada lingote y las del tipo Ra un 5% (1/20) del peso del lingote.
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Las joyas procesadas incluyen tanto la produccion del periodo como la existencia final en
curso, pues hay que tener en cuenta que la existencia inicial de joyas ya incorporaba toda la plata,
por lo cual no ha habido que afadirle nada, segtn se sefiala en el enunciado cuando se describe el
proceso productivo.

Por lo tanto, la produccion equivalente en términos de unidades totalmente terminadas, para
el consumo de plata, sera:

Unidades equivalentes para la plata utilizada en joyas Osiris

Existencia inicial en curso (terminadas) .........ccceeeeeveereennnnnn. No se les afiade plata
Empezadas y terminadas en el periodo (*) ........cccceeeeenieneennn. 960 joyas
Existencia final en curso (s6lo empezadas) ............cc.coevenne. 70 joyas

TOLAL oo 1.030 joyas

(*) 1.030 (en total procesadas) — 70 (existencia final) = piedras empezadas y totalmente acabadas en el periodo = 960.

Unidades equivalentes para la plata utilizada en joyas Ra

Existencia inicial en curso (terminadas) ..........ccceeveveeeeeeeeenes No se les afade plata
Empezadas y terminadas en el periodo (*) .......ccccceeevvineeeennn. 1.950 joyas
Existencia final en curso (s6lo empezadas) ............c.coo...... 110 joyas
TOLAL .o 2.060 joyas

(*) 2.060 (en total procesadas) — 110 (existencia final) = piedras empezadas y totalmente acabadas en el periodo = 1.950.

b) Costes de las piedras preciosas y semipreciosas anadidas

Una vez obtenida la produccion de joyas, podemos calcular las piedras preciosas y semipre-
ciosas incorporadas, sabiendo que hay que afadirlas a la existencia inicial pero no a la final:

Piedras preciosas utilizadas en el periodo en la produccion de joyas Osiris

Existencia inicial en curso (terminadas) .............ccv..... 80 joyas x 2 piedras/joya = 160 piedras
Empezadas y terminadas en el periodo (*) ..........ccuv...... 960 joyas x 2 piedras/joya = 1.920 piedras
Existencia final en curso (s6lo empezadas) .................. No incorporan piedras preciosas
TOLAL .ottt e 2.080 piedras preciosas

(*) 1.030 (en total procesadas) — 70 (existencia final) = piedras empezadas y totalmente acabadas en el periodo = 960.
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A partir de lo anterior, el movimiento en el inventario de piedras preciosas, completando el
cuadro que facilita el enunciado para las compras, es el siguiente:

Coste unitario

Piedras preciosas .......cececceeeeeeeeiiiiieeeeeniineeen 5,50 2,50
Existencia inicial ..........cccccoeeniiiiiiiinniieennnnn. 750

COMPLAS .eevevverirereeeeeeeeeeeeeeeeeeereeiiieeenereeeeeee 1.780
Aplicadas a la produccion de joyas Osiris ....... (300) (1.780)
Existencia final ...........cccoceeviiniiiiniennene, 450 -

Compras = Consumo + existencia final — existencia inicial.
Compras = 2.080 + 450 — 750 = 1.780 unidades.

Precio unitario de compra: 4.450/1.780 = 2,50 euros/unidad.
Consumo = (300 x 5,50 + 1.780 x 2,50) = 6.100 euros.

Valoracion existencia final: 450 x 5,50 = 2.475 curos.

Y en cuanto a las piedras semipreciosas:

Piedras semipreciosas utilizadas en el periodo en la produccion de joyas Ra

Existencia inicial en curso (terminadas) ............ 90 joyas x 3 piedras/joya = 270 piedras

Empezadas y terminadas en el periodo (*) 1.950 joyas x 3 piedras/joya = 5.850 piedras

Existencia final en curso (s6lo empezadas) ....... No incorporan piedras semipreciosas

TOAL ..ottt e 6.120 piedras semipreciosas

(*) 2.060 (en total procesadas) — 110 (existencia final) = piedras empezadas y totalmente acabadas en el periodo = 1.950.

Coste unitario

Piedras Semipreciosas ...........cceeeeeveeereeenennnn. 1,80 1,08
Existencia inicial .........cccoeveeeniiiieniiieeniieennne 850

COMPIAS eeniiiiierirerereeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeee 6.170
Aplicadas a la produccion de joyas Ra ........... (6.120)
Existencia final ................ccooiiniinniin. 850 850
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Compras = Consumo + existencia final — existencia inicial.

Compras = 6.120 + 900 — 850 = 6.170 unidades.

Precio unitario de compra: 6.664/6.170 = 1,08 euros/unidad.

Consumo = 6.120 x 1,08 = 6.609,60 euros.

Valoracion existencia final: (850 x 1,80) + (50 x 1,08) = 1.584 curos.

¢) Costes de las secciones productivas

Calcularemos primero la produccion equivalente, en términos de unidades completas, para
los costes de cada una de las secciones Osiris y Ra:

Unidades equivalentes para gastos generales - Joyas Osiris

Existencia inicial en curso (terminadas) 80 joyas x 40% = 32

Empezadas y terminadas en el periodo (*) ............... 960 x 100% = 960

Existencia final en curso (s6lo empezadas) ............. 70 x 65% = 45,5

TOLAL ... 1.037,5 joyas

Unidades equivalentes para gastos generales-Joyas Ra

Existencia inicial en curso (terminadas) .................. 90 joyas x 50% = 45

Empezadas y terminadas en el periodo (*) ............... 1.950 = 100% = 1.950
110 x 65% = 71,5

Existencia final en curso (s6lo empezadas) ....

TOtAl ..ot 2.066,5 joyas

Cilculo del coste de produccion del periodo

De acuerdo con las cifras obtenidas anteriormente para la produccion equivalente para cada
factor de coste, se puede presentar el siguiente cuadro:
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Joyas Osiris Joyas Ra

o il G Por unidad Por unidad
Total . Total .
equivalente equivalente

Coste de la materia prima y elementos incorporados

Lingotes A incorporados:

Lingotes A (103 X 58) weeeeereereeereerererneneneiiiiiieieneeenees 5.974 5,80

Lingotes A (103 X 58).ccieruereeeerniiieeeeeaiiieeeeeenieeens 5.974 2,90
Produccion equivalente

Joyas Osiris (1.030)
Joyas Ra (2.060)

Piedras preciosas y semipreciosas:

Piedras preciosas (300 x 5,5 + 1.780 X 2,5) ....euvvvrrenens 6.100 5,86
Piedras semipreciosas (6.120 x 1,08) ....ceevvereereereenenn. 6.610 3,24

Produccion equivalente
Joyas Osiris (1.040)

Joyas Ra (2.040)
Costes de las secciones

Gastos generales de fabricacion:

SECCION OSIFIS cevvvvevviiiiiaeeaeeeeeeeeeiiiieieeeeeeeaeeeaaanes 31.955 30,80
SECCION Rll.covueeeiiiieeeiiiiiee e 21.490 10,40

Produccion equivalente

Joyas Osiris (1.037,5)
Joyas Ra (2.066,5)

Total coste de produccién del periodo ................. 44.029 42,46 34.074 16,54

e Como unidad equivalente se ha tomado la unidad totalmente terminada (100% de factores
incorporados).

e Se han calculado las unidades equivalentes para cada factor de coste, ya que el grado de
terminacion es distinto para cada uno.

e Los costes unitarios se han calculado dividiendo los costes totales por el numero de unidades
equivalentes.

Coste de la produccion terminada en el periodo

A efectos de valoracion, la produccion terminada en el periodo se compone de dos clases de
unidades: las existencias iniciales y las empezadas y terminadas totalmente en el periodo.

Para el célculo de los costes unitarios hay dos alternativas:
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a) Calcular, distinguiendo, el coste de las existencias iniciales concluidas y el de las empezadas
y terminadas en el periodo ya que, normalmente, no coincidiran ambos.

b) Calcular un coste medio o mezcla de ambos.

Lo calcularemos de las dos formas, aunque utilizaremos la segunda (precio medio) en los
calculos posteriores:

Para las joyas Osiris:
a) Identificando costes:

« Coste unitario de las existencias iniciales concluidas:

Coste del periodo anterior + Coste afladido a las existencias iniciales en el periodo actual

Existencias iniciales

4.000 + 80 x 40% x 30,80 + 80 x 5,86
= 20 = 68,18

* Coste de las empezadas y terminadas en el periodo: 42,46 (directamente del cuadro de
costes).

b) Precio medio, mezclando el coste de la existencia inicial con los costes del periodo:

Coste del periodo anterior + Coste afiadido en el periodo actual

Existencias iniciales + empezadas y terminadas

4.000 + (80 x 40% x 30,80 + 80 x 5,86) + 960 x 42,46
80 + 960

44,44

Para las joyas Ra:
a) Identificando costes:
« Coste unitario de las existencias iniciales concluidas:

Coste del periodo anterior + Coste afladido a las existencias iniciales en el periodo actual

Existencias iniciales

3.420 + 90 x 50% x 10,40 + 90 x 3,24
= o = 46,44

* Coste de las empezadas y terminadas en el periodo: 16,54 (segun cuadro).
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b) Precio medio, mezclando el coste de la existencia inicial con los costes del periodo:

Coste del periodo anterior + Coste afiadido en el periodo actual

Existencias iniciales + empezadas y terminadas

3.420 + (90 x 50% x 10,40 + 90 x 3,24) + 1.950 x 16,54

= 17,86
90 + 1.950
Valoracion del producto en curso final
Con los datos del cuadro del coste de produccion del periodo, tendremos:
Plata incorporada Coste de secciones Total
OSIFiS oo 70 x 5,80 = 406 70 x 0,65 x 30,80 =1.401,4 1.807,4
110 x 2,90 = 319 110 x 0,65 x 10,40 = 743,6 1.062,6

Movimiento en los inventarios de producto terminado

En los cuadros siguientes se ha separado el coste de las unidades vendidas del de las unidades
defectuosas rechazadas por el control de calidad. Estas tltimas se han calculado como un 10% de
las unidades empezadas y terminadas en el periodo.

Coste unitario

JOYAS OSIFIS ceveeeieeieeieeeeeeeeeesiesie e 75 44,44
Existencia inicial ..........cccoovveveiiniiciiiiieen, 300

Produccion 1.040
VENLAS .o (150) (944)
Unidades defectuosas rechazadas ................ (96)

Existencia final ...................................... 150 -

Coste de ventas: 944 x 44,44 + 150 x 75 = 53.201,36 euros.
Coste de las unidades defectuosas rechazadas: 96 x 44,44 = 4.266,24 euros.
Coste de ventas rectificado con las unidades defectuosas: 57.467,60 euros.

Valoracion existencia final: 150 x 75 = 11.250 euros.

-254 - ESTUDIOS FINANCIEROS néim. 278



DIPLOMADOS EN CIENCIAS EMPRESARIALES Fernando Vallejo Torrecilla

Coste unitario

JOYAS RA oo 45 17,86

Existencia inicial ..........ccccceeeevvinveeeeeiinnen... 425

Produccion .......ccooeeevevuvvrnnvinerereieeeeeeeeeeenn, 2.040

VENLAS ooeeiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeee e e e e e e (200) (1.845)
Unidades defectuosas rechazadas ................ (195)

Existencia final ..............c...cococoeevviiinnnnn. 225 -

Coste de ventas: 1.845 x 17,86 + 200 x 45 = 41.951,7 euros.
Coste de las unidades defectuosas rechazadas: 195 x 17,86 = 3.482,7 euros.
Coste de ventas rectificado con las unidades defectuosas: 45.434,40 euros.

Valoracion existencia final: 225 x 45 = 10.125 euros.

Margenes y resultados

Lingotes B Joyas Osiris Joyas Ra
P.U.  Unidades  Total P.U. Unidades  Total P.U. Unidades  Total
Ventas 46,00 258 | 11.868,00 | 54,00  1.190 | 64.260,00 23,00 2.045 | 47.035,00

Coste de ventas (*) 45,30 258 11.687,40 ' 75,00 150 | 11.250,00 45,00 200 9.000,00
44441 1.040 | 46.217,60 1786 2.040 | 36.434.,40

Margen industrial (¥) 0,70 258 180,60 |- 21,00 150 | —3.150,00 - 22,00 200 | —4.400,00

9,56 | 1.040 9.942,40 514 2.040 | 10.485,60
Costes comerciales () | 1,00 258 258,00 1,00 | 1.094 1.094,00 | 1,00 | 2.045 2.045,00
Margen comercial -77,40 5.698,40 4.040,60

(*) En el calculo del coste de ventas y en el del margen industrial se han incluido dos precios de coste (existencia iniciales y
produccion del periodo), de acuerdo con los datos presentados en las fichas del movimiento de las unidades. También se
ha incluido el coste de las unidades defectuosas 2.

(**) Los costes comerciales ascienden a 1 euro por unidad vendida (no se incluyen las defectuosas).

Desde un punto de vista tedrico, si se considera como normal e inevitable (inherente al proceso productivo) obtener
unidades defectuosas, el coste de las mismas debe ser repercutido o imputado al lote de unidades producidas, no a las
unidades vendidas. No obstante, a efectos practicos, si el nimero de unidades en existencia al final del periodo no es
elevado (en comparacion con el numero de unidades vendidas), la distorsion que se produce en los mérgenes y en la
valoracion del inventario final no es relevante.
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Por ultimo, el beneficio obtenido, con los datos disponibles, es el siguiente:

Resultado del periodo

Margen comercial total ...........ccccceeeennnnne 9.661,60
Costes de administracion ..............cc........ 3.500,00
Resultado del periodo .......................... 6.161,60

Por ultimo, y a modo de comprobacion global, se presenta el cuadro siguiente, donde pue-
den verse el conjunto de magnitudes que intervienen en el proceso en el periodo:

Entradas/Factores Unidades Coste unitario Coste total

Existencias iniciales:

Mineral bruto 50 150 7.500
Lingotes A 50 65 3.250
Lingotes B 100 29 2.900
Joyas Osiris terminadas 300 75 22.500
Joyas Osiris en curso 80 50 4.000
Joyas Ra terminadas 425 45 19.125
Joyas Ra en curso 90 38 3.420
Piedras preciosas 750 5,5 4.125
Piedras semipreciosas 850 1.8 1.530
Compras:

Mineral bruto 62 152 9.424
Piedras preciosas 1.780 2,5 4.450
Piedras semipreciosas 6.170 1,08 6.664

Costes de las secciones:

Almacenes 2.000
Lingotes tipo A 7.848
Lingotes tipo B 8.496
Joyas Osiris 31.955
Joyas Ra 21.490

Costes no inventariables:

Administracion 3.500
Comercializacion 3.397
Total entradas a justificar 167.574
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Salidas/Productos

Coste de la producciéon vendida:

Lingotes B
Joyas Osiris
Joyas Ra

Existencia finales:
Mineral bruto

Lingotes A

Lingotes B

Joyas Osiris terminadas
Joyas Osiris en curso
Joyas Ra terminadas
Joyas Ra en curso
Piedras preciosas
Piedras semipreciosas

Costes no inventariables:

Administracion
Comercializacion

Total justificado

ENUNCIADO

Unidades Coste unitario
Varios
Varios
22 150
114 Varios
202 Varios
150 75
70 25,82
225 45
110 9,66
450 5,5
900 Varios

SUPUESTO NUM. 3

'VALORACION DE UN PROYECTO DE INVERSION

Coste total

11.687
57.469
45.434

3.300
6.962
7.521
11.250
1.807
10.125
1.063
2.475
1.584

3.500
3.397

167.574

La empresa «XANADU» cotiza sus acciones en Bolsa al 190%, siendo su nominal de
500 euros. La entidad viene distribuyendo un dividendo uniforme de 75 euros por accién y afio.
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Se le plantea entonces una inversion de 5 millones de euros, que puede afrontar con 2 millones
de euros procedentes de su propia financiacidn y el resto mediante la emision de un empréstito
de obligaciones al 8,5%. Suponiendo que la inversion planteada genera unos flujos de caja de
1,5, 3,6 y 4,3 millones de euros en cada uno de los tres periodos anuales a los que se extiende,
y que el tipo medio del Impuesto de Sociedades es del 32,3%, indiquése si la inversion es o no
rentable.

SOLUCION Supuesto niim. 3

Se trata de valorar la rentabilidad de un proyecto de inversion con un horizonte temporal de
tres afios y un desembolso inicial tnico. Se plantea una financiacion mixta con fondos propios y
deuda para el proyecto.

Para ver si es rentable se pueden emplear dos de los criterios clasicos de analisis y valoracion
de proyectos de inversion:

e El criterio del valor actual neto (VAN).

e El criterio de la tasa interna de rentabilidad (TIR).

Valor actual neto (VAN)

Consiste en actualizar los flujos netos de caja antes de intereses y después de impuestos a la
tasa de rentabilidad requerida. Si el valor obtenido para el VAN es positivo o cero, entonces el pro-
yecto es aceptado, ya que un valor positivo o cero significa que los flujos netos de caja obtenidos
permiten recuperar la inversion y ademas remunerar a los capitales empleados con la tasa exigida
(en el caso de un valor cero para el VAN) o con una tasa superior a la exigida (en el caso de un
valor positivo para el VAN).

El enunciado no indica si los flujos de caja son antes o después de impuestos. El plantea-
miento que viene a continuacion lo realizaremos considerando el caso en el que los flujos de caja
sean antes de impuestos, aunque hay que hacer alguna suposicion respecto de las amortizaciones,
pues desde el punto de vista de la optimizacion de la carga fiscal, los métodos de amortizacion
acelerada son los mas adecuados. En este sentido, los mas utilizados son el de los ntimeros digitos
decrecientes y el sistema degresivo con porcentaje constante. Emplearemos el de los digitos.
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Flujo antes de impuestos (1)

— Amortizacién inversion (*)
Compensacion bases negativas (**)
Flujos a efectos fiscales

Impuestos al 32,3% (2)

Flujos después de impuestos (1) —(2)

Periodos
1 2
1.500.000 3.600.000

(2.500.000) (1.667.000)
0 (1.000.000)

0 933.000
0 (301.359)
1.500.000 3.298.641

(*) Se ha calculado con el sistema de los nimeros digitos decreciente:

5 5
——— = —— = cuota por digito
1 +2+3 6

Y las cuotas por afio:

Ao 1: 5/6 x 3 = 2,500
Afo 2: 5/6 x 2 = 1,667
Ao 3: 5/6 x 1 = 0,833

3

4.300.000
(833.000)

0

3.467.000
(1.119.841)

3.180.159

(**) En el primer afio hay una base imponible negativa, equivalente a la amortizacion no deducida, que se compensa en su

totalidad en el segundo °.

El perfil de flujos del proyecto, segtn el cuadro anterior, es el siguiente:

Desembolso inicial = 5 |

3

El efecto impositivo dependera de mas factores, ya que, ademas de lo relativo a la inversion analizada, si la empresa tiene

pérdidas y éstas se prolongan durante varios ejercicios, puede ocurrir que no se produza el ahorro impositivo, al menos

durante el horizonte temporal de la inversion.

Tampoco se ha considerado el momento del tiempo en que se pagan los impuestos y se estd suponiendo que el momento

del devengo y el del pago coinciden.
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Conviene observar que no se han descontado ni los intereses ni el efecto impositivo asociado
a ellos. Se ha hecho asi porque el coste de capital utilizado ya incluye, como enseguida se vera,
los intereses netos de su efecto impositivo, con lo cual, si se descontaran los intereses y/o su efecto
impositivo (ahorro de impuestos) se estarian teniendo en cuenta dos veces: de forma explicita al
descontarlos de los flujos de caja y de forma implicita en la tasa de descuento utilizada.

Sobre la tasa de descuento para los flujos de caja, al tener que remunerar la empresa tanto a
los fondos ajenos como a los propios, habra que utilizar una tasa que tenga en cuenta este requisito.
Para ello emplearemos el coste medio ponderado del capital (CMPC), calculado como sigue:

CMPC = Proporcion de fondos propios x coste de FP + Proporcion de fondos ajenos x
x coste de FA

A continuacion se calcula cada uno de los componentes de la férmula anterior.

El coste medio de los fondos propios puede calcularse como la rentabilidad exigida por
los accionistas para mantener la inversion. Puesto que no se dispone de la cifra del beneficio por
accion (BPA), se utilizara el tnico valor disponible: el dividendo por accion. No obstante, si no
todo el beneficio se distribuye, como suele ser lo habitual, el coste medio de los fondos propios sera
superior al obtenido mediante el dividendo, puesto que los beneficios retenidos (reservas) tienen
un coste. Ademas, se estan ignorando las posibles plusvalias o ganancias de capital, que también
inciden de forma ostensible en el calculo del citado coste.

Dividendo por accion
Rentabilidad por dividendo = =
Cotizacion

75
= = 7,89%
500 x 1,90

Segun se desprende de lo anterior, este planteamiento es aceptable Uinicamente bajo una
serie de hipotesis muy restrictivas y alejadas de la realidad: en el caso de que todo el beneficio se
reparta, los dividendos sean constantes y el inversor pretenda mantener las acciones en su poder
indefinidamente, cobrando anualmente los dividendos y sin intencion de venderlas.

En cualquier caso no es una cifra realista, ya que es inferior al coste de la deuda, con lo cual
cualquier inversor racional antes estaria dispuesto a suscribir obligaciones al 8,5% que adquirir
acciones al 7,89%. Por lo tanto, al accionista hay que retribuirle con una cifra superior al 8,5%.

Por ello, vamos a completar lo anterior aiadiendo una plusvalia o ganancia en el valor de la
accion. El razonamiento es el siguiente: si el mercado descuenta de la cotizacion el valor del divi-
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dendo, la cotizacion descendera de 950 a 875 euros, una vez abonado éste. Si la empresa cotizada
desea mantener la rentabilidad por dividendo constante, el valor de la accion debe subir en el afio,
de manera que cuando se abone el proximo dividendo la cotizacion esté de nuevo en torno a 950,
pues si fuera inferior y el dividendo se mantiene constante, supondria una rentabilidad superior, lo
cual es contrario al planteamiento del que hemos partido.

Entonces el accionista esperara recibir:
Rentabilidad total = Rentabilidad por dividendo + Rentabilidad por revalorizacion =

75 950 — 875
= + = 7,89 + 7,89 = 15,79%
950 950

(No es una estimacion excesiva: téngase en cuenta que el tipo de interés de la deuda es
elevado.)

En cuanto a la deuda, su coste nominal es del 8,5%. No obstante, al ser los intereses gasto
fiscalmente deducible, su coste efectivo es inferior, concretamente en el ahorro de impuestos *:

8,5% (1 — 0,323) = 5,75%

Con los datos anteriores, el coste medio ponderado de los capitales empleados en la finan-
ciacion del proyecto sera:

CMPC = 0,40 x 15,79% + 0,60 x 5,75% = 9,77% ~ 10%

La cifra anterior se ha redondeado por exceso. Hay que tener en cuenta que no se trata de
una cifra exacta, sino basada en una estimacion.

Descontando los flujos netos de caja a este tipo, tendremos:

1,5 33 32
+ +
(1,1) 1,1y (1,1y°

~5; = VAN = 1,5

Al ser el VAN positivo, el proyecto es aceptable, ya que la riqueza de los accionistas se vera
incrementada en el citado importe.

Los impuestos son gasto deducible fiscalmente de la base imponible. No obstante, podria darse el caso de una base
imponible negativa antes de contabilizar los impuestos, de forma que una vez contabilizados éstos, la base negativa
seria aun mayor, pudiendo ocurrir que no surgieran bases imponibles positivas en los ejercicios posteriores, con lo que
los intereses no supondrian un ahorro fiscal al no ser posible su compensacion.
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Tasa interna de rentabilidad (TIR)

Mediante este criterio, se aceptarad el proyecto si la tasa de rentabilidad interna es igual o
superior a la tasa de rentabilidad minima exigida, que en este caso es el coste de capital anterior-
mente calculado.

1,5 33 32
+ + = 5; = TIR ~ 24,5%
(1 + TIR) (1 + TIR)? (1 + TIR)

Puesto que: TIR = 24,5% >> CMPC = 10% = El proyecto se acepta.

Ambos criterios, como era de esperar, conducen a la aceptacion del proyecto.

SUPUESTO NUM. 4

EMPRESTITO

ENUNCIADO

La Sociedad «TROPICANA» ha emitido un empréstito con las siguientes caracteristicas:

*  Numero de titulos: 10.000.

*  Nominal del titulo: 150 euros.

* Duracion de la operacion: 5 afios.
*  Cupon anual pospagable: 15 euros.

* Abono de un lote anual constante L = 1.200 euros para los 100 primeros titulos que se
reembolsen cada afio.

* Gastos de administracion, g = 0,1%, sobre las cantidades pagadas por el emisor y a cargo
de éste.

e Términos amortizativos comerciales constantes.

SE PIDE:

A) Calctlese el término amortizativo comercial tedrico constante que debe pagar el emisor.

B) En el caso en el que el tanto efectivo para el emisor fuera del 10,5%, ;cual deberia ser la
cuantia del lote que se ofrece en el empréstito?
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SOLUCION Supuesto niim. 4

A) TERMINO AMORTIZATIVO COMERCIAL TEORICO CONSTANTE

Se trata de un empréstito amortizable mediante términos constantes y que incluye como
caracteristicas comeciales el pago de un lote, también constante, y de unos gastos de administracion
con un porcentaje fijo.

La anualidad se obtiene simplemente afiadiendo a la anualidad normal (esto es, sin caracte-
risticas comerciales) el importe del lote y el de los gastos, es decir:

o=@+ L) + g

Donde a es la anualidad constante normal y o’ es la anualidad total, una vez afiadido el lote
de cuantia constante > L y los gastos g sobre el total pagado.

15
Como 1 = — = 0,10, tendremos:
150
1
o = NC
an-|i
10.000 x 150 x 0,10 150.000
o = = = 395.696,93
1 - 1,107 0,379078
o' = (395.696,93 + 1.200) (1,001) = 397.393,83

B) CUANTIA DEL LOTE PARA OBTENER UN TANTO EFECTIVO DEL 10,5% PARA
EL EMISOR

El planteamiento es el mismo que el utilizado en el apartado anterior, introduciendo ahora el
tipo de interés efectivo en la ecuacion de equivalencia financiera en el origen y despejando el valor
del lote que hay que hallar.

(395.696,93 + L) (1,001) = NC
a )
ni

> Se esta suponiendo que la cifra que el enunciado proporciona para la cuantia del lote, dada su magnitud en términos

relativos, es el total del lote, es decir, que no se trata de un lote para cada uno de los 100 titulos amortizados. En cualquier
caso, el planteamiento seria el mismo, aunque los resultados obtenidos cambiarian.
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y de aqui, despejando L:

10.000 x 150 x 0,105

1 — 1,1053
L = — 395.696,93
1,001

se obtiene por ultimo:

157.500

0,393
L=—— 39569693 = L = 4.666,07
1,001

SUPUESTO NUM. 5

COMPRA DE MAQUINARIA CON PAGO APLAZADO

ENUNCIADO

La empresa «MIRAGE» se plantea adquirir una nueva maquinaria, con el siguiente calendario
de pagos:

e En el momento inicial abona 25.000 euros.

* Durante los proximos cuatro afios, y con caracter pospagable, abona:

— Mensualmente 500 euros.
— Trimestralmente 1.000 euros.

— Semestralmente 2.000 euros.

e Al finalizar el cuarto afo, otros 25.000 euros.

SE PIDE:

A) Hallese el precio al contado de la maquinaria sabiendo que el tipo de interés anual aplicado
a la operacion fue del 4%.

B) Calculese el importe de los intereses pagados una vez transcurrido el primer semestre.
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SOLUCION Supuesto niim. 5

A) PRECIO AL CONTADO DE LA MAQUINARIA

El precio al contado se obtendra descontado los intereses incluidos en los diversos pagos.

Desembolso Término Factor de actualizacion Valor descontado
Inicial 25.000 (1,04)° = 1,0000 25.000,00
1 — 1,0032734
Mensual 500 A, = = 443524 22.176,20
" 0,003273
1 — 1,009853'¢
Trimestral 1.000 a4, = = 14,7356 14.735,60
¢ 0,009853
1 — 1,001980°
Semestral 2.000 agq, = = 17,9292 15.858,37
? 0,001980
Final 25.000 (1,04)* = 0,8548 21.370,10
TOTAL 99.140,27

Por lo tanto, el precio al contado de la maquinaria, una vez descontados los intereses inclui-
dos en los desembolsos, es de 99.140,27 euros.

En los factores de actualizacion se han utilizado los interés efectivos correspondientes al
periodo de capitalizacion calculados partiendo del interés efectivo anual:

i = (1 + 0,042 - 1 =0,003273
(1 + 0,04)" — 1 = 0,009853
(1 + 0,04) — 1 = 0,019800

—
Il

—-
Il

B) INTERESES PAGADOS DURANTE EL PRIMER SEMESTRE

Para calcularlos, hallaremos en primer lugar el saldo pendiente o deuda viva transcurrido el
semestre. Una vez calculado éste, por diferencia con el capital inicial (el valor actual de la maqui-
naria), se obtiene el capital amortizado. Por ultimo, comparando esta cantidad con el total de pagos
efectuados en el semestre, se obtiene la cifra de intereses.
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Valor de la deuda viva al final del primer semestre:

99.140 % 1,042 i 101.103,36
25.000 X 1,04Y2 e 25.495,09
500 X S 90 o 3.024,66
1.000 X S 9.t 2.009,85
2000 <eieieiieeeeeeeeee 2.000,00

32.529,60
Saldo vivo al final del primer semestre ............... 68.573,76

La disminucion del saldo en el semestre es de:

99.140,27 — 68.573,76 = 30.566,51 euros

Para reducir el saldo en dicho importe ha habido que desembolsar un total de:

T X 25000 ..o 25.000
6 X 500 i 3.000
2 X 1.000 e 2.000
I X 2,000 e 2.000
TOtAl oo 32.000 euros

Si para reducir el saldo en un importe de 30.566,51 ha sido necesario pagar 32.000 euros, la
diferencia entre ambas cifras son los intereses pagados:

Intereses pagados en el semestre:  32.000 — 30.566,51 = 1.433,49 euros
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SUPUESTO NUM. 6

PriEsTamo

ENUNCIADO

La empresa «kMONTE CARLO» contrata con una entidad financiera un préstamo por importe
de 1.000.000 de euros. Las condiciones pactadas son:

» Plazo de carencia: 3 afios.

* Fecha de concesion: 1 de julio de 2005.

* Fecha de cancelacion: 30 de junio de 2012.

» Tipo de interés fijo: 10% anual.

e Laanualidad a satisfacer se calcula sobre la base del sistema francés.

SE PIDE:

A) Cuadro de amortizacion.

B) ;Cuadl seré el tipo de interés mensual de la operacion?

SOLUCION Supuesto niim. 6

A) CUADRO DE AMORTIZACION

Puesto que los tres primeros afios son de carencia °, en ellos sdlo se paga la cuota de intereses
correspondiente, con lo cual la deuda viva no se ve incrementada.

La anualidad constante que amortiza la deuda en los cuatro afios restantes es la siguiente:

1.000.000 x 0,10
o= = 315.470,80
1 - 1,10*

® Entendemos que se trata de carencia de amortizacién inicamente, no de intereses y de amortizacion. Es el caso mas

frecuente que se presenta en la practica.
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Una vez hallada esta cifra, el cuadro que se solicita se presenta a continuacion:

Amortizacion

Fechas = Periodo = Anualidad Intereses Sal.d 0
Periodo Total [ERIGIB S
01-07-05 0 - - - - 1.000.000,00
30-06-06 1 100.000,00 100.000,00 - - 1.000.000,00
30-06-07 2 100.000,00 100.000,00 - - 1.000.000,00
30-06-08 3 100.000,00 100.000,00 - - 1.000.000,00
30-06-09 4 315.470,80 100.000,00 215.470,80 215.470,80 784.529,20
30-06-10 5 315.470,80 78.452,92 237.017,88 452.488,68 547.511,32
30-06-11 6 315.470,80 54.751,13 260.719,67 713.208,35 286.791,65
30-06-12 7 315.470,80 28.679,16 286.791,65 1.000.000,00 0,00

B) TIPO DE INTERES MENSUAL DE LA OPERACION

El tipo de interés mensual equivalente al 10% anual se obtiene resolviendo la ecuacion de
equivalencia entre tantos efectivos:

a1+ i)1/12 -1
1,102 — 1

—
Il

—
Il

i, = 0,7974%
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RECENSIONES BIBLIOGRAFICAS

Revision de actos tributarios.

(Homenaje a M.* de los Angeles Cascajero Sinchez)
Varios Autores
Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2006, 495 pags.

El Centro de Estudios Financieros (CEF) acaba de publicar estos comentarios sobre el Reglamento
General de Revision en Via Administrativa que fue aprobado por Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo. Los
trabajos de los diferentes autores que han participado y que de modo principal son Inspectores de Hacienda del
Estado —varios de los cuales también ejercen su actividad docente en el CEF— fueron coordinados por Pedro
Manuel HERRERA MOLINA, Vocal asesor del Instituto de Estudios Fiscales y profesor titular de Derecho Financiero
y Tributario de la Universidad Complutense de Madrid, y Antonio LoNGAS LAFUENTE, inspector y vocal del
Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) amén de profesor del CEF.

El libro se ha hecho como homenaje postumo a Maria de los Angeles CASCAJERO SANCHEZ Y, como recuerda
Roque DE LAs HERas, surgi6 casi de forma espontanea al reunir a quienes coincidieron con aquélla en el Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de Madrid, en el Instituto de Estudios Fiscales o en el propio CEF.

Maria de los Angeles CASCAJERO SANCHEZ pertenecié al Cuerpo de Letrados de la Administracion de
la Seguridad Social, incorporandose después como vocal del area de recaudacion al Tribunal Economico-
Administrativo Regional de Madrid. Para el Presidente del TEAC, Eduardo ABRIL ABADIN, quien escribe la
presentacion de este libro, fue «un ejemplo perfecto del enriquecimiento que para los Tribunales Econdémico-
Administrativos ha supuesto la incorporacion a los mismos a lo largo de los afios de funcionarios y funcionarias
con origenes no estrictamente tributarios y, en concreto... a los funcionarios y funcionarias provenientes de
los Cuerpos de la Seguridad Social y de las entidades locales, que han venido pasando a formar parte de los
Tribunales Econdémico-Administrativos sobre todo debido a su especializacion en materias que hasta tiempos
recientes integraban el ambito competencial de los mismos».

Las paginas de esta misma Revista sirvieron para dar a la luz varias publicaciones de M.* de los
Angeles. Por ejemplo: «Negocios anémalos y procedimientos tributarios» (I y II, en los niims. 245-246 y
247 del aflo 2003). La primera parte dedicada a las técnicas antielusivas previstas en la anterior Ley General
Tributaria (LGT) y en el proyecto de nueva LGT, mientras que en la segunda parte se reflexionaba sobre la
incidencia de esas anomalias negociales en el procedimiento de recaudacion de recursos del Estado y las vias
con que cuenta la Administracion para tutelarse contra sus efectos. También se habia fijado en el gravamen de
las maquinas recreativas en estudios aparecidos en las revistas Nueva Fiscalidad («La "tasa" fiscal sobre el
juego que grava las maquinas recreativas "tipo B" y los recargos autonémicos sobre la misma: un estudio de
la evolucion de la jurisprudencia sobre su exigibilidad», nam. 1, 2003) y en Impuestos («El impuesto sobre
el juego que grava las maquinas recreativas y el derecho a contribuir con arreglo a la capacidad economicay,
nim. 2, 2004).
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Por otro lado, su pertenencia al Cuerpo de Letrados de la Administracion de la Seguridad Social, llevo a
M.* de los Angeles Cascaiero a considerar diferentes problemas de esa Hacienda institucional. Asi pueden citarse,
entre otros, sus trabajos: «Sobre la constitucionalidad del articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social
y de la disposicion adicional 10.2 de la Ley 30/1981» y «( Es necesario el recurso de casacion para unificacion
de doctrina para recurrir en amparo?, ambos aparecidos en Civitas, Revista Espariola de Derecho del Trabajo
(mams. 51, 1992 y 59, 1993, respectivamente); «La recaudacion de los recursos del sistema de la Seguridad
Social: Normas de aplicacion», en La Ley (nim. 1, 1994) y el mas reciente sobre «El delito de defraudacion a la
Seguridad Social tras la reforma del Codigo Penal operada por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembrey,
publicado por Estudios Financieros, Revista de Trabajo y Seguridad Social (ntm. 255, 2004).

Yendo ahora a la obra que acaba de publicarse, tenemos que hacer referencia a su estructura y alcance
general. El primer asunto queda reflejado en los catorce capitulos de que consta el libro y en los que se tratan,
con diverso grado de profundidad, los siguientes asuntos:

1.° Normas comunes, donde Begofia DE LA MANO DOMINGUEZ se refiere muy sumariamente a los diversos
medios de revision contemplados por la nueva LGT, asi como a los actos y actuaciones de la Administracion
contra los que cabe la aplicacion de los mismos. Luego alude a las cuestiones subjetivas y objetivas enunciadas
por el articulo 214 de la LGT (capacidad, representacion, prueba, notificaciones y plazos de resolucion) y,
finalmente, considera la debida motivacion expresa de las resoluciones exigida por el articulo 215 de la LGT.

2.° La revision de actos nulos de pleno derecho y la declaracion de lesividad, escrito por Carmen BOTELLA
GARCiA-LASTRA y en el que tras el analisis por separado de ambos procedimientos especiales de revision «de
oficio», se valora positivamente la reforma operada por el grado de detalle alcanzado tanto por la LGT como
el reglamento de desarrollo y la aproximacion del Derecho Tributario al Derecho Administrativo comun, pero
dejando constancia de algunas reservas por la diferente configuracion procedimental de la declaracion de
lesividad y la revocacion al revestirse aquélla de garantias para su aplicacion frente a la flexible apreciacion
de esta ultima.

3.° La revocacion en materia tributaria, preparado por Manuel bE VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ y Pedro
Manuel HERRERA MOLINA, quienes aluden al caracter hibrido de la figura, por tratarse de un mecanismo extraordi-
nario para que la Administracion controle la legalidad de sus actos y también para alcanzar acuerdos informales
con los contribuyentes que permitan modificar los actos por razones de oportunidad, reduciendo la litigiosidad
en el ambito tributario. La dificultad para compatibilizar dichas funciones lleva a los autores a proponer de lege
ferenda que se efectie una delimitacion legal de la revocacion para los supuestos en que exista un margen de
discrecionalidad administrativa y el establecimiento de un disefio claro de los procedimientos extraordinarios
de revision concediendo una auténtica accion a los interesados.

4.° La rectificacion de errores. En esta ponencia, Isidoro MarTiN DEGANO se refiere a los antecedentes y
normativa aplicable en la actualidad (arts. 220 de la LGT y 13 del Reglamento de Revision), ambito material
de aplicacion, concepto de error, naturaleza juridica de la rectificacion de errores y procedimiento para llevarla
a cabo.

5.° La devolucion de ingresos indebidos de naturaleza tributaria, trabajo de José Maria Diez OcHoa
AzaGRra en el que destaca que la nueva LGT ha venido a efectuar una regulacion mas detallada y sistematica
de las diferentes modalidades de devoluciones tributarias. Tras el examen de su tipologia y consecuencias de
la distinta consideracion de las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, por una parte, y de la
devolucion de ingresos indebidos, por otra, se estudian los supuestos que originan esta ultima, los titulares de
ese derecho, su contenido, prescripcion, intereses de demora y procedimiento que se ha de seguir para lograr
su reconocimiento.
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6.° El recurso de reposicion, regulado por los articulos 222 a 225 de la LGT, es analizado por Domingo
CarBaJo Vasco. Este considera los antecedentes y caracteres generales de la reforma de este medio de revision en
la LGT, examinado los actos que son recurribles, la naturaleza del recurso y los aspectos comunes que presenta
con otros medios de revision con cardcter previo al tratamiento de los aspectos de indole procedimental.

7.° Reclamaciones economico-administrativas: organizacion y procedimiento en unica o primera ins-
tancia es el titulo del capitulo escrito por José Ignacio Ruiz ToLEDANO, quien deduce que la LGT de 2003 ha
supuesto una clara reafirmacion de la via econdmico-administrativa frente a las criticas que la misma habia
venido recibiendo. Tras el sefialamiento de unas cuantas ventajas que su existencia comporta, la considera mas
eficaz y adecuada que las técnicas convencionales y arbitrales propuestas por varios autores. Después de esos
aspectos generales se observa el ambito de materias y actos susceptibles de reclamacion econémico-administra-
tiva, pasando luego al tratamiento de los aspectos organizativos y competenciales y concluyendo con el estudio
de los legitimados e interesados en las reclamaciones econdmico-administrativas.

8.° La suspension de la ejecucion de deudas tributarias: una propuesta para incorporar el principio de
fumus boni iuris en el procedimiento de revision, donde Pablo Chico DE LA CAMARA parte de la consideracion de
la dilacion en resolver las sentencias como uno de los principales problemas que padecen nuestros Tribunales
y pone de relieve las tensiones que puede generar la suspension de actos tributarios como medida cautelar que
limita la posicion de privilegio de la Administracion resumida bajo la expresion autotutela administrativa. Con
la finalidad de reducir la litigiosidad y la dilacion en el fallo de las resoluciones y sentencias el autor sugiere la
conveniencia de introducir en nuestro sistema tributario juicios breves y sumarisimos que no produjeran fuerza
de cosa juzgada, tal y como existe en el Derecho francés con los réferés provision.

9.° Procedimiento economico-administrativo: normas generales y procedimiento en unica o primera
instancia, trabajo de Eva MArTiN Diaz, donde se comentan los derechos de los interesados en la via econdomico-
administrativa, diversos aspectos relacionados con la practica de las notificaciones y la eventual exigencia al
reclamante de los costes del procedimiento —si se aprecia temeridad y la reclamacion o recurso se desestima— pese
a que la LGT consagre el principio de gratuidad en este ambito. Después se estudian las fases de iniciacion,
tramitacion y terminacion del procedimiento econdomico-administrativo en tnica o primera instancia.

10.° Recursos en via econémico-administrativa, escrito por Antonio LONGAS LAFUENTE y que plantea el
reforzamiento dado por la LGT de 2003 a la especialidad del Derecho Tributario respecto del Administrativo
en cuanto al sistema de recursos en via de revision de actos tributarios. Primero se examinan los aspectos
comunes —computo del plazo de interposicion y obligacion de notificar las resoluciones— y luego se tratan con
similar metodologia los recursos de anulacion, de alzada ordinario, extraordinario de alzada para la unificacion
de criterio, extraordinario para la unificacion de doctrina y extraordinario de revision. Al final se alude a las
especialidades que presentan algunos de estos recursos cuando la materia respecto de la que se interpuso recla-
macioén econémico-administrativa no es de naturaleza tributaria.

11.° El procedimiento abreviado ante érganos unipersonales en via economico-administrativa, que a juicio
de Francisco ParLacio Ruiz bE AzAGRA tiene como finalidad ser un procedimiento agil y sencillo que pretende
mejorar la tramitacion de las reclamaciones econdmico-administrativas en los casos que sean de menor cuantia
0 en principio poco complicados, reduciendo los asuntos que se sustancien tanto en Pleno como en Sala, con
el fin de optimizar los recursos materiales y humanos con que cuenta la Administracion tributaria y disminuir,
en la medida de lo posible, las demoras que se producen.

12.° Ejecucion de resoluciones. En este trabajo Daniel MuriLLo Ruiz observa primero las normas gene-
rales para la ejecucion de las resoluciones administrativas y después se ocupa de la diversa casuistica segun el
contenido de la resolucion a ejecutar —de acuerdo con el Reglamento de Revision: resolucion sobre el fondo
del asunto con anulacion total o parcial del acto impugnado, resolucion estimatoria por vicio de forma sin que
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se entre a conocer el fondo del asunto, resolucion totalmente estimatoria del recurso o reclamacion y, su con-
traria, totalmente desestimatoria del recurso o reclamacion interpuesto—; tras lo cual se refiere a la reduccion
proporcional de garantias aportadas y a las normas especiales para la ejecucion de las resoluciones econémico-
administrativas y judiciales.

13.° Reembolso del coste de garantias; estudio en el que Cristina Ramis CHAPIN y Juan Francisco REDONDO
SANcHEZ consideran que es un derecho que entronca con el principio de responsabilidad patrimonial de la
Administracion que implica, en este ambito, que cuando el acto administrativo sea declarado improcedente,
el interesado no tenga obligacion juridica de soportar consecuencia alguna derivada del mismo, debiendo
restablecerse su situacion patrimonial al momento anterior a la impugnacioén del acto. Los autores recorren
la evoluciéon normativa que ha tenido el derecho que analizan y comentan el desarrollo reglamentario que ha
tenido en articulo 33 de la LGT (arts. 72 a 79 del Reglamento de Revision). En su trabajo también consideran
la reduccion proporcional de garantias aportadas para la suspension y la prescripcion de este derecho.

14.° El proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, donde Elena OTERO-NOVAS MIRANDA
se fija en las particularidades que suelen presentarse con especial atencion al tratamiento que hace la LGT y los
reglamentos de desarrollo dictados en materias sancionadora y de revision en via administrativa.

Junto a la finalidad de rendir homenaje a M.* de los Angeles CASCAJERO SANCHEZ, €l nuevo libro editado
por el CEF lleva a cabo un minucioso tratamiento de problemas que afectan a la revision de actos tributarios en
via administrativa que viene a sumarse a los numerosos estudios ya aparecidos sobre el contenido de la nueva
LGT y que cabria esperar que sirviera para fortalecer esa linea de pensamiento que aparece en la cita con la que
da comienzo la obra recensionada: «El ejercicio de las facultades de la Administracion para asegurar la adecuada
exigencia de los distintos tributos y comprobar el cumplimiento de sus deberes fiscales por los contribuyentes,
no puede ignorar la licitud o juridicidad de la bisqueda por el contribuyente del mejor régimen fiscal posible»
(M.* de los Angeles CASCAIERO SANCHEZ).

Miguel Angel Martinez Lago
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