EL IVA DE LAS ENTIDADES SIN FIN DE LUCRO: OPERACIONES NO SUJETAS, SUPUESTOS DE
AUTOCONSUMO Y SUJECCION AL IMPUESTO DE OPERACIONES ESPORADICAS CON

CONTRAPRESTACION

I. OPERACIONES NO SUJETAS A IVA.

1. ACTIVIDADES REALIZADAS SIN CONTRA-
PRESTACION.

Como es sabido a las entidades sin fin de
lucro la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
reguladora del Impuesto sobre el Valor Ana-
dido (LIVA) no les atribuye la condicion de
empresarios o profesionales de forma global,
una vez atendidas las especiales cualidades
subjetivas o, en su caso, las formas juridicas
de ambito subjetivo susceptibles de ser utili-
zadas. Si una determinada persona decide
desarrollar una actividad bajo la forma juridi-
ca tipica de sociedad mercantil tributara en
todo caso por el Impuesto sobre el Valor
Afnadido (IVA), con independencia de las
concretas actividades u operaciones que
realice y de las finalidades concretas que
persiga.

No es este, sin embargo, el caso de las per-
sonas fisicas o de las entidades que no persi-
guen fines lucrativos, en relacidon con las cua-
les ha de procederse a analizar cada una de
las actividades realizadas al objeto de cons-
tatar si las mismas tienen o no la naturaleza
de econdmicas, quedando sujetas Unica-
mente respecto de estas Ultimas. Asi, por
ejemplo, tratdndose de una asociacién no
declarada de utilidad publica que tenga
como objeto social la ayuda a personas en
situacion de exclusién social repartiendo co-
mida a personas que vivan en la calle y que,

(*) Juan Calvo Vérgez. Profesor Titular de Derecho
Financiero y Tributario. Universidad de Extremadura.

JUAN CALVO VERGEZ (*)

de cara a financiar dicha actividad, reciba
cuotas periédicas de sus asociados, debere-
mos estimar que dicha asociacion, a pesar
de realizar actividades de asistencia social
que, sin embargo, no tienen el caracter de
actividad econémica, al ser efectuadas ex-
clusivamente sin contraprestacion; y, por lo
que respecta a las cuotas de los asociados,
las mismas no se considerarian contrapresta-
cion dado que, a pesar de destinarse a la
financiacién de los servicios, son satisfechas
por personas distintas de los beneficiarios.

En esta linea de interpretaciéon declard la
Direccion General de Tributos (DGT) en su
contestacion a Consulta de 19 de enero de
1999 que las asociaciones de padres de
alumnos no tienen el caracter de empresarios
o profesionales, a pesar de lo cual deben
considerarse sujetas y no exentas las canti-
dades cobradas por estas asociaciones con
motivo de la realizacion de servicios de me-
diacion prestados a empresas que imparten
en los colegios actividades extraescolares.?

2 |gualmente en relacidon con las asociaciones de
padres de alumnos sefialé la DGT en su Resolucion
de 9 de junio de 1987 que dichas asociaciones “no
tienen naturaleza empresarial, ya que no se consti-
tuyen para realizar actividades econdémicas que se
materialicen en entregas de bienes y prestaciones
de servicios a titulo oneroso en beneficio de terce-
ros. En consecuencia dichas asociaciones no es-
tan, en principio, sujetas al IVA. Si las asociaciones
de padres de alumnos realizasen actividades em-
presariales o profesionales con habitualidad, por
cuenta propia y a titulo oneroso, tendrian respecto
de dichas actividades solamente la consideracion
de empresarios o profesionales y estarian sujetas al
IVA respecto de las mismas. No obstante, las aso-
ciaciones de padres de alumnos en las que concu-
rran los requisitos previstos en el Reglamento del
Impuesto podran beneficiarse de las exenciones
previstas en el art. 20 de la LIVA respecto de las
prestaciones de servicios de asistencia social, acti-
vidades docentes y educativas y entidades sin
animo de lucro cuyos objetivos sean exclusivamen-
te de naturaleza civica”.
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Ya con anterioridad tuvo oportunidad de
precisar el citado Centro Directivo que, en el
caso concreto de una fundacion cultural que
organiza conciertos y representaciones musi-
cales en locales cerrados cobrando un pre-
cio por la entrada y, ademas, en plazas, ca-
lles y lugares abiertos al publico en general sin
contraprestacion, unicamente se consideran
sujetas las actividades desarrolladas en local
cerrado con contraprestacion; por el contra-
ro, las segundas no tienen la calificacién de
actividades empresariales o profesionales.

2. TRANSMISIONES REALIZADAS DESDE EL
PATRIMONIO PRIVADO DE LA ENTIDAD SIN FIN
DE LUCRO.

En el supuesto de que la entidad sin fin de
lucro realizase actividades econdmicas junto
con otras que carezcan de la citada natura-
leza, de cara a poder precisar si una deter-
minada operacidn se encuentra 0 no sujeta
habremos de adscribirla a una u otra activi-
dad, teniendo presente que Unicamente las
operaciones llevadas a cabo en el marco de
las primeras se encuentran sujetas al Impues-
to. En consecuencia, ha de admitirse que
dentro de las entidades sin fines lucrativos
existe un patrimonio particular o privado se-
parado de aquel otro afecto a la realizacion
de actividades econémicas.

Pues bien, siempre que una fundacion
transmita un bien procedente de su patrimo-
nio privado la operacidn no estara sujeta al
IVA, aun cuando la misma se realice con
contraprestacion. Unicamente se encuentra
sujeta y no exenta la transmisiéon de bienes
afectos al patrimonio empresarial de activi-
dades sujetas y no exentas del IVA.3

3 Por ejemplo, tratandose de una fundacién que
tenga por objeto la concesion de becas de estudio
a estudiantes que carezcan de recursos econémi-
cos pero que, ademas de ello, publique anualmen-
te un catalogo de centros universitarios existentes
en el extranjero el cual pueda adquirirse previo
pago en las distintas facultades universitarias, en el
supuesto de que dicha fundacién decidiese am-

Asi, en contestacion a Consulta de 10 de
marzo de 2000, relativa a una parroquia ads-
crita a un Obispado de la Iglesia Catélica
qgue procedia a entregar diversas fincas ur-
banas a una empresa inmobiliaria la cual, a
su vez, entregaba a la entidad religiosa diver-
sos locales, viviendas y un pabellbn de depor-
te que iba a construir en las fincas anterior-
mente indicadas, estimdé la DGT que nos
hallamos ante un supuesto de permuta al
cual ha de aplicarse el régimen general del
Impuesto, debiendo diferenciarse tres posi-
bles situaciones: en primer lugar, que las fin-
cas urbanas entregadas no se encuentren
afectas al desarrollo de una actividad em-
presarial o profesional realizada por la enti-
dad, en cuyo caso su entrega no estaria suje-
ta al Impuesto; en segundo término, que las
fincas urbanas entregadas estuviesen afectas
al desarrollo de una actividad realizada por
la entidad sujeta pero exenta de IVA (al
haber sido empleadas en la realizacion de
actividades exentas), en cuyo caso no seria
posible la renuncia a la exencion; y, finalmen-
te, que las fincas urbanas entregadas estuvie-
sen afectas al desarrollo de una actividad
empresarial o profesional sujeta y no exenta
de IVA realizada por la entidad, quedando
entonces la entrega de las mismas sujeta y no
exenta.

3. LA NO SUJECION DE LAS ENTREGAS DE
DINERO: SUPUESTOS DE DONACIONES DINERA-
RIAS, SUBVENCIONES Y BECAS.

Sin lugar a dudas, aquellas operaciones
realizadas gratuitamente por las entidades sin
animo de lucro, tanto en lo relativo a las sub-
venciones como en los referente a las dona-
ciones recibidas y a las becas y dinero a titulo
gratuito que dichas entidades otorgan en
cumplimiento de sus fines sociales, se hallan

pliar su sede social procediendo a la venta del
inmueble en el que desarrollase su actividad prin-
cipal, dado que la sede social pertenece a su
patrimonio privado, su venta no estaria sujeta al
IVA.
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en estrecha conexidn con las actividades
gratuitas que las mismas realizan.

¢Ha de devengarse IVA por estas entregas
de dinero a titulo gratuito efectuadas, por
ejemplo, por una determinada Entidad Publi-
ca, o por el propio ente sin animo de lucro,
ya sea a titulo de beca o por otros concep-
tos? ¢ Constituyen estas donaciones entregas
de bienes (dinero) sin contraprestacion, sus-
ceptibles de originar una situaciéon de auto-
consumo que devengaria IVA para el propio
concedente?

A priori parece claro que no nos encontra-
mos ante supuestos en los que el perceptor
de dichas cantidades esté prestando un ser-
vicio al concedente4. Tal y como la propia
Direccidon General de Tributos se encarg6 de
precisar en contestacion a Consulta de 6 de
septiembre de 1995, el examen de la even-
tual sujecion debe centrarse, en estos casos,
en la perspectiva del que recibe la subven-
cion. Pues bien, a juicio del citado Centro
Directivo nos hallamos ante operaciones no
sujetas al Impuesto, al no producirse la entre-
ga de ningun bien ni prestarse tampoco hin-
gun servicio a cambio.

Este ha sido también el criterio defendido
por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
(TJUE), entre otras, en su Sentencia de 22 de
junio de 1993 (Asunto C-333/1991), en la que
se afirma que “(...) La percepcion de divi-
dendos de acciones no es mas que el resul-
tado de la propiedad de un bien y dichos
dividendos no pueden ser considerados co-
mo la contraprestacion de un acto u opera-
cibn econdmica realizado por el accionista,

4 Asi lo han reconocido, entre otros, DE LA ORDEN
ONDATEGUI, E., “Notas a la Ley de Acompafa-
miento en relacién a las Subvenciones en el Im-
puesto sobre el Valor Afadido (Ley 66/97 y Modifi-
cacion Ley 9/98)”, Revista Técnica Tributaria, nam.
41, 1998, pag. 44 y GARCIA NOVOA, C., “Las sub-
venciones y el Impuesto sobre el Valor Aiadido (1)”,
Impuestos, nim. 1, 2000, pag. 21.
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por lo que no se puede incluir en la regla de
prorrata el importe de los mismos”.>

TratAndose de subvenciones concedidas
por Entes Publicos no parece que deba plan-
tearse mayor problema. Tal y como han
puesto de manifiesto ABELLA POBLET y DEL
POzZO LOPEZS, si se considera que se esta
produciendo una entrega de bienes, la mis-
ma se estaria realizando directamente por un
Ente Publico sin contraprestacion, quedando
en consecuencia no sujeta al Impuesto, de
acuerdo con lo establecido por el art. 7.82 de
la LIVA.

En cambio, para los restantes supuestos, el
art. 7.122 de la Ley 37/1992 califica como no
sujetas “las entregas de dinero a titulo de
contraprestacion o pago”. Ahora bien,
¢ Constituye la entrega de dinero una entrega
de bienes? Si asi fuese, cualquier entrega de
dinero que no hubiese sido efectuada a titulo
de contraprestacion o pago quedaria sujeta
al Impuesto, con independencia de que, en
la mayoria de supuestos, termine siendo de-
clarada exenta, como sucede por ejemplo
con las operaciones financieras cuyo objeto
sea el dinero.”

Sefiala TEJERIZO LOPEZ8 a este respecto que
“La no sujecion del dinero al IVA viene exigi-
da por el caracter sinalagmatico de la ope-

5 Con posterioridad este mismo Tribunal se encargo
de precisar en su Sentencia de 29 de febrero de
1996 (Asunto C-215/1994), dictada en relacion con
la percepcion de subvenciones o indemnizaciones
por abandono de la produccién lechera, que en
dicho caso los productores de leche no entrega-
ban nada a cambio de la referida cuantia, no
produciéndose en consecuencia ningdn consumo
susceptible de quedar gravado por el Impuesto.

6 ABELLA POBLET, E. y DEL POZO LOPEZ, J., Manual
del IVA, 22 ed., El Consultor de los Ayuntamientos,
Madrid, 1996, pag. 112.

7 Véase a este respecto el art. 20.Uno.18° de la
LIVA.

8 TEJERIZO LOPEZ, J.M., “Impuesto sobre el Valor
ARadido”, en la obra colectiva Curso de Derecho
Tributario. Parte Especial, 192 ed., Marcial Pons,
2003, pag. 517.
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raciéon de entrega o prestacion de servicios,
ya gue si no existiera esta prevision legal se
duplicaria la sujecion al impuesto, exigiéndo-
se tanto la entrega del bien o prestacion
como la entrega del dinero a titulo de con-
traprestacion o pago”. Esta opinion es com-
partida por GONZALEZ SANCHEZ®, para quien
“El dinero no puede estar sujeto por su condi-
cion de trueque y cambio, ni tampoco pue-
de identificarse en cuanto a su especifica
transmisién por su caracter genérico”.

En nuestra opinidn, las donaciones consis-
tentes en la entrega de una cantidad de
dinero no se realizan a titulo de contrapresta-
cion ya que, como es de sobra conocido, el
contrato de donacion adolece de un carac-
ter sinalagmatico. Mas dudosa se presenta la
cuestion de si se realizan o no en concepto
de pago. Por nuestra parte consideramos
gue asi es, maxime desde el instante en que
la donacién tiene como efecto la concesion
al donatario de un derecho y acciéon para
reclamar del donante la cosa donada, que-
dando extinguido el cumplimiento de la do-
nacion obligacional mediante la realizacion
del correspondiente pago.

La consideracion de las donaciones consis-
tentes en la entrega de dinero como opera-
ciones no sujetas al Impuesto, de conformi-
dad con lo previsto en el ya citado art. 7.12
de la LIVA, produce importantes efectos a la
hora de aplicar la regla de prorrata. Téngase
presente que el sujeto pasivo (el donatario)
estard realizando de manera conjunta ope-
raciones sujetas y operaciones no sujetas y/o
exentas que, a la luz de lo dispuesto en el art.
94.uno.1°a) de la Ley 37/1992, no daran de-
recho a deducir por el IVA soportado. Esta
situacion determinaria la aplicacion de la
regla de prorrata, ya sea la general o la es-

9 GONZALEZ SANCHEZ, M., Impuesto sobre el Valor
Afadido. Operaciones sujetas, Aranzadi, Pamplo-
na, 1993, pag. 101.

pecial, procediéndose a calcular el porcen-
taje en funcién de las operaciones realizadas.

Recuérdese que, en virtud de lo dispuesto
por el art. 104.tres de la LIVA, “Para la deter-
minacion del porcentaje de deduccion no se
computara en ninguno de los términos de la
relacion (...) 5°) Las operaciones no sujetas al
impuesto segun lo dispuesto en el articulo 7
de esta Ley”. De este modo, al no computar-
se en la prorrata las becas y donaciones rea-
lizadas por la empresa, el resultado final sera
la deducibilidad total de los IVA soportados,
en caso de prorrata general, sin ningun tipo
de limite.

Y, por lo que respecta a los supuestos de
prorrata especial no cabria, por ejemplo, la
practica de deduccioén alguna por los bienes
y servicios utilizados exclusivamente en la
realizacion de actividades de concesion de
becas, sin perjuicio de que, en aquellos casos
en los que el montante total de las cuotas
deducibles por la aplicacién de la regla de
prorrata general excediese durante el afio en
un 20% de las que resultasen por aplicacion
de la regla de prorrata especial, fuese de
aplicacion esta dltima (art. 103.dos.2° LIVA).

3.A) SUBVENCIONES RECIBIDAS POR LAS ENTI-
DADES SIN FINES LUCRATIVOS.

A priori el dinero que, como es sabido, pre-
senta la naturaleza juridica de bien (aunque
fungible), podria determinar que su entrega a
titulo oneroso tuviera la consideracion de
operacion sujeta y no exenta del IVA. Incluso
el art. 20.Uno.18° de la Ley 37/1992 declara la
exencion de determinadas operaciones fi-
nancieras, entre las que se incluyen la conce-
sion de préstamos o créditos en dinero, al
estimarse que, si esas transmisiones se realizan
en el marco de una actividad empresarial
como lo es la actividad crediticia de las enti-
dades financieras, habran de quedar sujetas
al IVA.
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Por otra parte es un hecho cierto que, de-
ntro del ambito de aplicacién de este Im-
puesto, no se establece una exencioén subje-
tiva para todos los hechos imponibles que
puedan llegar a realizar las entidades publi-
cas, debiendo atenderse por el contrario a la
naturaleza de cada operacion el particular, a
diferencia de lo que sucede por ejemplo en
el &mbito del Impuesto sobre Sociedades (IS),
en el que el art. 9.1 del RDLeg. 4/2004, de 5
de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley reguladora del citado
Impuesto (TRLIS) contempla la aplicacion de
una exencion subjetiva para las entidades
publicas.

Debido a ello, en ocasiones, se plantean
diversas dudas en torno a la sujeciéon o no de
las subvenciones que conceden las Adminis-
traciones Publicas a las entidades sin fines
lucrativos.

Desde nuestro punto de vista parece dificil
poder encajar estas ayudas o subvenciones
dentro del concepto de hecho imponible
recogido en el art. 4 de la LIVA el cual, como
es sabido, exige que las entregas de bienes o
prestaciones de servicios realizadas lo sean a
titulo oneroso y se enmarquen en el desarrollo
de una actividad empresarial o profesional. A
pesar de ello se encarga de precisar el art.
7.8° de la Ley 37/1992 la no sujecion de las
entregas de bienes y prestaciones de servi-
cios realizadas directamente por los Entes
Publicos sin contraprestacion o mediante
contraprestacion de naturaleza tributaria.

Asi las cosas, cabe entender que en las en-
tregas de subvenciones realizadas a las enti-
dades sin fines de lucro (caso de las funda-
ciones y asociaciones) para la realizacion de
aquellas actividades orientadas al cumpli-
miento de sus fines de interés general no exis-
te ningun servicio que dichas entidades pres-
ten a la Administracion Publica concedente o
a un tercero, quedando en consecuencia
dichas entregas de dinero no sujetas.
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Por el contrario, cuando el objeto social o
la finalidad especifica de la entidad se lleva
a cabo a través del ejercicio de una activi-
dad econdmica, dichas subvenciones si que
podrian considerarse como parte de la con-
traprestacion satisfecha a la entidad por los
servicios prestados en el marco de dicha
actividad. Y ello incluso en aquellos supuestos
en los que el servicio no se presta a la Admi-
nistracion Publica concedente de la subven-
cion, sino a un tercero. Tal y como establece
el art. 78.2.3° de la LIVA, se incluyen en el
concepto de contraprestacion (debiendo en
consecuencia formar parte de la base impo-
nible a efectos del IVA) las subvenciones
vinculadas directamente al precio de las
operaciones sujetas al Impuesto. Y, a este
respecto, se consideran vinculadas directa-
mente al precio de las operaciones sujetas al
IVA las subvenciones establecidas en funcion
del nimero de unidades entregadas o del
volumen de los servicios prestados cuando se
determinen con anterioridad a la realizacion
de la operacion.

Por tanto, en el caso de que las subvencio-
nes deban incluirse en la base imponible, la
entidad receptora estard obligada a reper-
cutir el Impuesto, no a la Administracion PuU-
blica, sino al destinatario del servicio sujeto,
no recibiendo aquélla servicio alguno de la
entidad y, en consecuencia, no estando
obligada a soportar cuota alguna de IVA.10

10 Esto es lo que sucederia, por ejemplo, en el caso
de una fundacién dedicada a la investigacion de
un determinado producto farmacolégico que
recibiese subvenciones de la Consejeria de Sani-
dad de una determinada Comunidad Auténoma
destinadas a financiar el desarrollo de sus activida-
des de investigacion, siendo ademas, de acuerdo
con lo dispuesto en los estatutos de la fundacion,
de caracter publico los resultados positivos que
puedan obtenerse al respecto. Dado que la citada
fundacién no estaria prestando ningun servicio a
ningln destinatario concreto ni tampoco a la Ad-
ministracién concedente de la subvencién (que no
tiene derecho ademas a los resultados econémicos
que puedan derivarse de las actividades de aqué-
lla ni a ningun tercero determinado), la subvencion
concedida no se consideraria afecta al desarrollo
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A este respecto declard, por ejemplo, la
DGT en contestacion a Consulta de 23 de
enero de 1995, relativa a una subvencion
concedida por la Junta de una Comunidad
Autdbnoma y destinada a cubrir los gastos
derivados de la realizacion de un estudio
sobre la situacion medioambiental de la in-
dustria en dicha Comunidad, que la citada
subvenciéon destinada a la financiacion de
dicho programa de investigacion “no consti-
tuye en si misma contraprestacion de opera-
cion alguna sujeta al IVA, puesto que la so-
ciedad consultante no realiza ninguna entre-
ga de bienes o prestaciones de servicios es-
pecifica a favor de quien le otorga la sub-
vencion que pudiera tener dicho carécter,
no cediendo en particular a la Comunidad
Autdnoma derecho alguno sobre el estudio
que llevard a cabo”. Estim6é ademas la DGT
en dicha Resolucidon que la subvenciéon en
cuestion tampoco tenia la consideracion de
vinculada al precio de operaciéon alguna
efectuada por la entidad consultante a favor
de un tercero, no debiendo por tanto incluir-
se dentro de la base imponible del IVA ni
aplicarse el Impuesto sobre el importe de la
subvencién percibida.

3.B) SUBVENCIONES, BECAS O AYUDAS
MONETARIAS CONCEDIDAS POR LAS
ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO.

Sin lugar a dudas, una de las principales
partidas susceptibles de figurar en la cuenta
de resultados de una entidad sin fines lucrati-
vos es siempre la integrada por el importe de
las ayudas econdmicas otorgadas a los be-
neficiarios de sus actividades sociales. Ténga-
se presente que para estas entidades dichas
ayudas tienen la consideracion de gasto
contable, el cual ha de ser tenido en cuenta
de cara a determinar el excedente del ejer-
cicio, si bien se trata de partidas que no tie-

de ninguna actividad econdmica, ni constituiria
contraprestacion de ninguna operacion sujeta.

nen la consideracion de gasto deducible en
el ambito del IS.

Por lo que al IVA se refiere, siempre que es-
tas ayudas se concedan a personas que
hayan prestado un determinado servicio a
una fundacién quedaran no sujetas al Im-
puesto, de acuerdo con lo establecido en el
art. 7.12° de la Ley 37/1992, que declara no
sujetas las entregas de dinero efectuadas a
titulo de contraprestacion o pago.

Hemos de reconocer, sin embargo, que la
referida situacion no suele ser frecuente. En la
mayoria de supuestos las ayudas en cuestion
son concedidas a los beneficiarios sin la per-
cepcion de ningun tipo de contraprestacion
por parte de estos, de manera que la suje-
cion de las mismas al IVA habria de justificar-
se aplicando los criterios anteriormente des-
critos respecto del concepto de actividad
econdmica, asi como la necesaria diferen-
ciacion entre patrimonio empresarial y patri-
monio privado.

De este modo, en aquellos casos en los que
las subvenciones o ayudas se concedan en el
marco de las actividades de interés general
de las entidades sin fines lucrativos, estas
dltimas no estaran operando como empresa-
rios a efectos del IVA, quedando en conse-
cuencia las entregas monetarias realizadas
no sujetas al citado Impuesto.

[l. PROBLEMATICA DERIVADA DE LOS SUPUES-
TOS DE AUTOCONSUMO.

Como es sabido, con la finalidad de evitar
gue un contribuyente que realice una deter-
minada actividad privada y otra de caracter
empresarial se deduzca el IVA de las adquisi-
ciones realizadas para el consumo privado a
través de adscripcion ficticia o meramente
temporal a la actividad empresarial, la Ley
37/1992 disefia los supuestos del llamado
autoconsumo externo, los cuales se asimilan
a las entregas de bienes efectuadas a titulo
oneroso, quedando sujetas al Impuesto.
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En efecto si bien el hecho imponible del IVA
esta constituido, de acuerdo con lo dispuesto
por el art. 4.Uno de la Ley 37/1992, por las
entregas de bienes y prestaciones de servi-
cios realizadas en el ambito espacial del Im-
puesto por empresarios o profesionales a
titulo oneroso, con caracter habitual u oca-
sional, en el desarrollo de su actividad empre-
sarial o profesional, dicho hecho imponible se
produce igualmente (circunstancia espe-
cialmente significativa tratandose de entida-
des sin fin de lucro) cuando las entregas de
bienes o prestaciones de servicios se efectu-
an a favor de los propios socios, asociados,
miembros o participes de las entidades que
las realicen.

Pues bien, puede suceder que las entida-
des sin animo de lucro combinen la realiza-
cién de operaciones gratuitas con otras ope-
raciones de las que se derive el cobro de un
precio o la obtencién de una contrapresta-
cién. En este segundo caso parece claro que
la entidad en cuestion tendra la considera-
cion de sujeto pasivo del IVA, de manera tal
gue todas las operaciones que realice y que
no se hallen exentas devengaran el corres-
pondiente IVA, circunstancia que terminara
por afectar también a las operaciones a titulo
gratuito.

En este sentido el art. 9 de la Ley 37/1992
procede a asimilar a las entregas de bienes a
titulo oneroso el denominado autoconsumo
de bienes, esto es, la transmision a titulo gra-
tuito de bienes efectuada del patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasivo.
Sefiala concretamente el citado art. 9.1 de la
LIVA, relativo al autoconsumo de bienes, en
sus letras a) y b) que “A los efectos de este
Impuesto se consideraran autoconsumos de
bienes las siguientes operaciones realizadas
sin contraprestacion: a) La transferencia efec-
tuada por el sujeto pasivo de bienes corpora-
les de su patrimonio empresarial a su patri-
monio personal o al consumo particular de
dicho sujeto pasivo; b) La transmision del po-
der de disposicion sobre bienes corporales
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qgue integren el patrimonio empresarial o
profesional del sujeto pasivo”. Por su parte en
las letras c) y d) del citado precepto se con-
templan otros supuestos de lo que cabe cali-
ficar como autoconsumo interno, a través de
los cuales el legislador persigue evitar que los
sujetos pasivos transfieran bienes de una par-
te de su patrimonio empresarial a otra con el
fin de deducirse un porcentaje superior de las
cuotas de IVA soportadas en la adquisicion,
construccion o elaboracién de los bienes que
posteriormente son transferidos.

Concretamente, los supuestos previstos por
la Ley son los relativos a los cambios de afec-
tacion de bienes corporales de un sector a
otro diferenciado de la actividad empresarial
o profesional, en aquellos casos en los que
entre ambos sectores existe una diferencia
de porcentajes de deduccion superior al 50%
(letra c) y la afectacién o, en su caso, el
cambio de afectacion de bienes producidos,
construidos, extraidos, transformados, adqui-
ridos o importados en el ejercicio de la activi-
dad empresarial o profesional del sujeto pasi-
vo para su utilizacion como bienes de inver-
sion (letra d). Ni que decir tiene que los su-
puestos que adquieren una mayor trascen-
dencia para las entidades sin fines lucrativos
son los primeros, es decir, los relativos a loa
autoconsumos externos.

Asimismo, y para el caso de las prestacio-
nes de servicios gratuitas (art. 12 de la LIVA),
alude el legislador a unos supuestos de
hechos imponibles asimilados a las prestacio-
nes de servicios, sefialandose en el citado
precepto que “Se consideraran operaciones
asimiladas a las prestaciones de servicios a
titulo oneroso los auto consumos de servicios.
A efectos de este Impuesto serAn autocon-
sumos de servicios las siguientes operaciones
realizadas sin contraprestacion: 1°) Las trans-
ferencias de bienes y derechos no compren-
didas en el articulo 9 nimero 1° de esta Ley,
del patrimonio empresarial o profesional al
patrimonio personal del sujeto pasivo; 2°) La
aplicacion total o parcial al uso particular del
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sujeto pasivo o, en general, a fines ajenos a
su actividad empresarial o profesional de los
bienes integrantes de su patrimonio empresa-
rial o profesional; 3°) Las demas prestaciones
de servicios efectuadas a titulo gratuito por el
sujeto pasivo no mencionadas en los nUmeros
anteriores de este articulo”.

En todos estos supuestos de autoconsumo
de bienes o servicios se produce una excep-
cion a la aplicacion de la regla general de
conformidad con la cual sélo estan sujetas al
IVA las operaciones efectuadas a titulo one-
roso. Nos hallamos ante operaciones realiza-
das sin contraprestacion, produciéndose en
algunas de ellas una transmision real, esto es,
una entrega o una puesta a disposicion de
un bien (a titulo lucrativo) a un tercero, mien-
tras que en otras lo que se origina es un cam-
bio de afectacion de un bien desde el patri-
monio empresarial a su patrimonio personal.

Por tanto en estos casos las entregas efec-
tuadas sin contraprestacion son consideradas
como sujetas debido a su caracter de acce-
soriedad respecto de las entregas con con-
traprestacion, debiendo realizarse en el mar-
co de las actividades econdmicas sujetas.
Téngase presente que el autoconsumo ha
sido pensado para supuestos limitados y con-
cretos, de manera que cuando una determi-
nada entidad realice todas sus entregas o
prestaciones de servicios de una concreta
actividad de forma gratuita no estaremos
ante un supuesto de autoconsumo sujeto,
sino que la totalidad de la actividad estara
no sujeta.

Ahora bien, en el supuesto de que una de-
terminada entidad realizase actividades one-
rosas gravadas por el IVA y actividades a
titulo gratuito de caracter social, cabria la
posibilidad de que estas ultimas hubieran de
tributar de no mediar una exenciéon o una no
sujecion especificas para esas operaciones
qgue permitieran la aplicacion del régimen de
sectores diferenciados en cumplimiento de lo

dispuesto en el art. 9, nimero 1°, letra a) de la
Ley 37/1992.

Este fue el criterio adoptado por la Audien-
cia Nacional (AN), entre otras, en su Senten-
cia de 17 de septiembre de 2003, al disponer
la aplicacion del régimen de deducciones en
sectores diferenciados a una fundacién que
realizaba una actividad principal de caracter
altruista consistente en la extraccion de san-
gre y su posterior suministro a hospitales
(exenta de IVA) y, paralelamente, una se-
gunda actividad retribuida consistente en el
suministro de medicamentos y de reactivos a
las farmacias hospitalarias, sujeta y no exenta
del Impuesto.

Pensemos, por ejemplo, en el caso de una
fundacion dedicada a la promocion y al
fomento de la cultura y de la educacion que,
ademas de realizar diversas actividades de
fomento por las que no percibe ningln tipo
de contraprestacion, desarrolla directamente
una explotacién econdmica consistente, por
ejemplo, en una editorial de libros educativos
que son distribuidos a terceros mediante con-
traprestacion, destinandose los beneficios
obtenidos por la realizaciéon de dicha activi-
dad econdmica a la financiacion de las acti-
vidades fundacionales respecto de las cuales
carecen de ingresos.

En el supuesto de que la citada fundacion
realizase entregas gratuitas de bienes a ter-
ceros (por ejemplo, a asociaciones no lucra-
tivas o a bibliotecas), dichas entregas tendri-
an la consideraciéon de autoconsumo y, en
consecuencia, estarian sujetas. Y si parte de
la produccion de libros no fuese vendida sino
que quedase afectada o fuese transferida a
otras actividades gratuitas realizadas por la
fundacién (por ejemplo, la creacion de un
servicio de envio a domicilio de los libros a los
barrios méas desfavorecidos de una ciudad al
objeto de promocionar la lectura, servicio
prestado sin contraprestacién), también se
produciria un supuesto de autoconsumo, al
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haberse transferido bienes de su patrimonio
empresarial a su patrimonio personal.ll

En consecuencia, todas aquellas entregas
de bienes y prestaciones de servicios a titulo
gratuito que no se hallen exentas devenga-
ran IVA. Sobre el “coste” de los bienes o los
servicios se aplicara el tipo de gravamen
correspondiente a esas entregas de bienes,
ingresandose el IVA que corresponda (arts.
79.Dos y 79.Tres de la Ley 37/1992). Asi por
ejemplo, en el caso de que una entidad sin
animo de lucro vendiera mobiliario para el
hogar y, ademas, regalara otro, tanto por la
venta como por las entregas gratuitas se
devengaria el IVA. A esta operativa habria
que afadir lo dispuesto en el art. 92.Uno.3° de
la LIVA, de conformidad con el cual no resul-
ta posible deducir el IVA devengado por
operaciones gratuitas, considerandose asi al
sujeto como un consumidor final.

Ciertamente, a efectos del IVA quizas
hubiese sido més conveniente la considera-
cion, en todo caso, de las actividades de
interés general de las entidades sin fin de
lucro como actividades diferenciadas de las
actividades empresariales o profesionales, en
el sentido previsto por el anteriormente citado
art. 9 de la Ley 37/1992. Y es que, si bien a
priori la aplicacion de la técnica del auto-
consumo posibilita a la entidad la recupera-
cion de un IVA soportado por repercusion
que, en otro caso, habria de soportar definiti-
vamente, de cara a poder valorar adecua-
damente el alcance de esta tedrica ventaja
habria que concretar el tipo al que se reper-
cute y el tipo al que se soporta el IVA, asi
como el valor afiadido generado por la enti-

11 Otro supuesto de caracter similar seria, por ejem-
plo, el de una entidad sin fin de lucro que sirva
comidas a indigentes y que, paralelamente, explo-
te un restaurante con la finalidad de financiarse
parcialmente. Y en idéntica situacién se encontra-
ria la entidad sin A&nimo de lucro que explota unas
fincas agropecuarias, procediendo al mismo tiem-
po a donar parte de su produccion a estableci-
mientos de beneficencia.
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dad y los criterios de valoracion de las bases
imponibles de venta y compra.1?

Asi, por ejemplo, y tomando uno de los su-
puestos anteriormente planteados, relativo a
la entidad sin animo de lucro que sirve comi-
das a indigentes y que, al mismo tiempo,
explota un restaurante con la finalidad de
financiarse parcialmente, en tanto en cuanto
la actividad desarrollada a través del restau-
rante se encuentra sometida al tipo del 8 por
ciento, la relacion existente con el tipo gene-
ral del IVA del 18 por ciento podria terminar
originando la devolucién de parte del Im-
puesto soportado.

Analicemos a continuacion la cuestion rela-
tiva al derecho a repercutir el IVA en los su-
puestos de autoconsumo. Sabemos ya que,
dentro del &mbito de las entidades sin animo
de lucro, constituye una situacidon bastante
frecuente la recepcidn por parte de aquéllas
de donaciones en especie o de prestaciones
de servicios procedentes de terceros. E
igualmente puede suceder que la entidad sin
animo de lucro preste gratuitamente servicios
y entregue bienes a ciertos beneficiarios,
gquedando estas actividades sujetas y no
exentas de IVA. En todos estos casos, nos
hallamos ante un IVA devengado que no
resulta posible deducir. Ahora bien, ¢{Puede o
debe repercutirse este IVA cuando se realiza
una operaciéon gratuita que queda sujeta y
no exenta de tributar?

Sostiene VARONA ALABERN?® que, al tratar-
se de una operacion no gratuita, no cabe la
posibilidad de repercutir el IVA. Un criterio
distinto es defendido sin embargo por LOPEZ

12En este sentido se han pronunciado, entre otros,
CRUZ AMOROS, M. y LOPEZ RIBAS, S., La fiscalidad
en las entidades sin &nimo de lucro: estimulo publi-
co y accién privada, PricewaterhouseCoopers,
Madrid, 2004, pag. 114.

13 VARONA ALABERN, J. E., “La onerosidad en el
IVA”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda
Publica, nim. 209, 1990, pag. 1.155.
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IRANZO y RUIZ-AYUCAR!4, para quienes no
existe impedimento legal o juridico alguno de
cara a la repercusion del IVA.

A priori, la repercusion de este IVA significa-
rla que el IVA soportado del que regala el
bien o presta el servicio gratuitamente no lo
ha de abonar él, sino el sujeto que finalmente
constituya el destinatario final del mismo.
Dado que el verdadero consumidor del bien
0 servicio va a ser el destinatario, la anterior
posibilidad resulta, a nuestro juicio, factible.
La propia DGT se encargd de precisar en
contestacion a Consulta de 16 de diciembre
de 1997 que “Un empresario que realice en-
tregas de bienes o prestaciones de servicios
gratuitas a otra entidad debera repercutir
integramente el importe del mismo sobre la
entidad consultante destinataria de las referi-
das operaciones, mediante la correspondien-
te factura”.

Cuestion distinta es que, mas que hablar de
la existencia de un “deber” de repercultir,
pueda aludirse a la existencia de un “dere-
cho” de que dispone el donante, renunciable
como tal cuando no cause perjuicio a terce-
ros ni contrarie el orden o el interés publico.
Desde nuestro punto de vista esta segunda
opcién parece mas acertada. Coincidimos
ademas con BLAZQUEZ LIDOY en que es
esta perspectiva de poder repercutir el IVA o
bien, en su caso, renunciar a dicho derecho,
la que ha de permitir valorar los efectos que
en el IVA lleva aparejados. Asi, por ejemplo,
en aquellos casos en los que el destinatario
del bien resultase ser una persona o entidad
que no tuviera derecho a deducirse el IVA, la
operacidon de la repercusion careceria de

14 | OPEZ IRANZO, F. y RUIZ-AYUCAR, J., Guia Practi-
ca para la Aplicacion y Gestion del IVA, Deusto,
Bilbao, 1985, pag. 82.

15 BLAZQUEZ LIDOY, A., “El Impuesto sobre el Valor
Afadido en las entidades sin &nimo de lucro (1)”, en
la obra colectiva Régimen fiscal de las entidades
sin &nimo de lucro, Centro de Estudios Ramoén Are-
ces, S.A-Fundacion Luis Vives, 2004, pag. 334.

cualquier efecto en el ambito de los ingresos
publicos. Tan sélo permitiria determinar quién
es la persona que, finalmente, va a pagary a
soportar el impuesto.

De cualquier manera en los supuestos de
autoconsumo el sujeto pasivo (por lo interesa
a nuestro estudio, la entidad sin fines lucrati-
vos) ha de repercutir la cuota del IVA sobre el
destinatario del bien o servicio consumido.
Normalmente debera autorrepercutirse la
correspondiente cuota ya que, aunque teori-
camente podria repercutirla al beneficiario
del bien o servicio, no sera la situacidon nor-
mal. Significa ello que, en la practica, la cuo-
ta de IVA que hubiera soportado en la adqui-
sicion del bien no va a ser deducible.

TratAndose de entidades sin &nimo de lucro
gue realizan entregas de bienes y prestacio-
nes de servicios a consumidores finales, no
parece légico que en dichas entregas o pres-
taciones gratuitas se repercuta IVA cuando la
operacién se encuentra sujeta y no exenta.

Ahora bien, en caso de donaciones de
bienes la situacion podria adquirir cierta im-
portancia si, por ejemplo, los bienes en cues-
tibn tuviesen un valor importante. Asi por
ejemplo, si la entidad no pudiera deducirse
ese IVA la donacion implicaria un gasto adi-
cional. Y si, por el contrario, realizara opera-
ciones sujetas y pudiera compensarse dicho
IVA, el resultado de la operaciéon resultaria
neutro para la entidad.

En todo caso el hecho de recibir ese bien
gratuitamente habiéndose deducido el IVA
determina que los servicios o entregas de
bienes sujetos que se realicen, al carecer de
animo de lucro la entidad, adquieran un
precio inferior que llevara aparejado un IVA
también menor, siendo la Hacienda Publica
quien, en dltima instancia, se veria afectada.

Por otra parte como en el autoconsumo no
existe, segun hemos tenido oportunidad de
precisar, contraprestacion, la Ley no puede
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fijar la base imponible en funcién de ésta (lo
gue constituye la regla general), debiendo
determinarla en funcién del coste del bien o
servicio entregado gratuitamente. Ello podria
llegar a originar situaciones conflictivas a las
entidades sin animo de lucro en los autocon-
sumos de servicios, ya que la autorrepercu-
sion que se haga la entidad sera superior al
importe de las cuotas de IVA soportadas en
la realizacién de los mismos?8. Y, al no reper-
cutir normalmente las cuotas de autoconsu-
mo sobre sus beneficiarios, deberan asumirlas
ellas como un coste mas derivado del desa-
rrollo de sus actividades, coste de caracter
real, dado que las cuotas que se autorreper-
cuta en el caso de autoconsumo de servicios
seran superiores a las que pueda deducir
como soportadas en la realizaciéon de los
mismos.

Recapitulando, el autoconsumo supone
otorgar la condicion de consumidor final
(salvo que se repercuta la cuota del IVA al
tercero que recibe el bien o la prestacion
gratuita, que no sera lo normal) al empresario
o profesional que realice esos cambios de
afectacion de su patrimonio empresarial al
privado, o que realice las operaciones gratui-
tamente. Esta posicidon de consumidor final
conlleva la obligacién de soportar la cuota
de IVA de manera definitiva, sin posibilidad
alguna de recuperarla de un tercero o de la
Hacienda Publica.

Y es precisamente debido a ello por lo que
el legislador prevé que no se devengue el IVA
en dichas operaciones de autoconsumo
cuando el empresario o profesional, al adqui-
rir los bienes o servicios con posterioridad
entregados o prestados gratuitamente, no
pudo deducirse total o parcialmente el IVA

16 En efecto, téngase presente que entre el coste
del servicio que presta gratuitamente ha de incluir
el valor afladido que la propia entidad aporte.
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correspondiente que le repercutié el vende-
dor.7

A esta no sujecion se refiere el art. 7.7° de la
LIVA en los siguientes términos: “No estaran
sujetas al IVA las operaciones previstas en el
articulo 9, nimero 1° y en el articulo 12, nu-
meros 1° y 2° de esta Ley, siempre que no se
hubiese atribuido al sujeto pasivo el derecho
a efectuar la deduccion total o parcial del
Impuesto sobre el Valor Afadido efectiva-
mente soportado con ocasion de la adquisi-
cion o importacion de los bienes o de sus
elementos componentes que sean objeto de
dichas operaciones. Tampoco estaran sujetas
al Impuesto las operaciones a que se refiere
el articulo 12, numero 3° de esta Ley cuando
el sujeto pasivo se limite a prestar el mismo
servicio recibido de terceros y no se le hubie-
re atribuido el derecho a deducir total o par-
cialmente el Impuesto sobre el Valor Afiadido
efectivamente soportado en la recepcion de
dicho servicio”.18

La DGT ha tenido la oportunidad de referir-
se a esta cuestidon en diversas contestaciones

17 Para estos casos la Ley 37/1992 dispone la apli-
cacion de un supuesto de no sujeciéon, no conside-
randose sujetas las operaciones de autoconsumo
de bienes o servicios. Se trata de una medida |6gi-
ca ya que, si se considerasen sujetas, estariamos
ante un supuesto de doble imposicion: de una
parte el empresario pago el IVA correspondiente a
las adquisiciones efectuadas sin podérselo deducir;
y, de otra, por el autoconsumo, se le obligaria a
pagar otra vez el mismo IVA, esta vez devengado
con motivo del cambio de afectacion o de la
entrega gratuita.

18 Asf, por ejemplo, tratandose de una fundacién
que fuese propietaria de un edificio respecto del
gue tuviese arrendada una de las plantas del mis-
mo a otra asociacion para el desarrollo de las
actividades sociales de esta Ultima y que, espora-
dicamente, cediese otra de las plantas del edificio
a una tercera asociacion o fundacion para la
organizacion por esta Ultima de diversas activida-
des, la primera de las fundaciones indicadas pro-
pietaria del inmueble tendria la consideracién de
sujeto pasivo del IVA, dada su condicién de em-
presario o profesional por ser arrendador de loca-
les. Por su parte la cesién de uso gratuita se consi-
deraria autoconsumo de servicios y quedaria sujeta
al Impuesto.
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a Consultas. Asi, por ejemplo, en su Resolu-
cion de 6 de octubre de 1999, relativa al ré-
gimen tributario al que habian de quedar
sujetas determinadas donaciones efectuadas
en concepto de “prestacion de servicios” por
una determinada entidad en favor de una
ONG acogida a la antigua Ley 30/1994, de-
clar6 el citado Centro Directivo que quedan
sujetas al Impuesto las siguientes operaciones
realizadas sin contraprestacion (a titulo gratui-
to) por empresarios o profesionales en favor
de la entidad consultante: entregas de bie-
nes que integren el patrimonio empresarial o
profesional del transmitente; y prestaciones
de servicios en cuya realizacion utilicen me-
dios afectos a la actividad empresarial o
profesional. A mayor abundamiento, el em-
presario o profesional que realice las citadas
operaciones gravadas por el Impuesto ha de
repercutir integramente el importe del mismo
sobre la entidad destinataria de las referidas
operaciones mediante la correspondiente
factura, debiendo determinarse la base im-
ponible de acuerdo con lo previsto en el art.
79, apartados tres y cuatro de la Ley.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior se
encargd de precisar la DGT que no estan
sujetas al IVA las entregas de bienes y presta-
ciones de servicios de que sea destinataria la
ONG en el supuesto de que tales operacio-
nes le hubiesen sido efectuadas por quienes
carecen de la condicibn de empresarios o
profesionales a efectos de dicho Impuesto o
por quienes, teniendo tal condicién, no efec-
tlen dichas operaciones en el desarrollo de
su actividad empresarial o profesional. “Y, a
este respecto —concluye la DGT- debe tener-
se en cuenta que, en todo caso, las socieda-
des mercantiles tienen la consideracion de
empresarios a efectos del Impuesto sobre el
Valor Afadido, y las entregas de bienes y
prestaciones de servicios efectuadas por las
mismas se entienden siempre realizadas en el
desarrollo de una actividad empresarial o
profesional”.

Como es sabido la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de Medidas para la Prevencion
del Fraude Fiscal, se encarg6 de otorgar una
nueva redaccion al numero 3° del art. 12 de
la LIVA, limitando la sujeciéon de las operacio-
nes a aquellos supuestos en los que las mis-
mas se realizan para fines ajenos a los de la
actividad empresarial o profesional de las
empresas que las efectian.1®

En efecto la citada Ley 36/2006, a la hora
de configurar el autoconsumo de servicios,
procedié a modificar la definicion general
contenida en el art. 12.3° de la Ley 37/1992,
reguladora del IVA, sefialando que constituye
autoconsumo de servicios, asimilable a una
prestacion de servicios a efectos de la delimi-
tacion del hecho imponible del IVA, “las de-
mas prestaciones de servicios efectuadas a
titulo gratuito por el sujeto pasivo no mencio-
nadas en los nUmeros anteriores de este arti-
culo, siempre que se realicen para fines aje-
nos a los de la actividad empresarial o profe-
sional”. Fueron, en consecuencia, cataloga-
dos como autoconsumo de servicios las pres-
taciones de servicios efectuadas a titulo gra-
tuito por el sujeto pasivo, pero siempre que
las mismas se realizasen para fines ajenos a
los de la actividad empresarial o profesio-
nal.20

El principal antecedente normativo de esta
novedad lo encontramos en la Resolucion
5/2004, de 23 de diciembre, de la DGT, sobre
el tratamiento en el IVA de la cesiéon efec-

19 Hemos de precisar que, a pesar de que la Ley
36/2006 entré en vigor al dia siguiente de su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado la modifica-
ciébn en cuestion, como simple adaptacion que
constituye de la Ley 37/1992 a una Directiva inco-
rrectamente traspuesta, ya se encontraba en vigor
con anterioridad. Véase a este respecto GARCIA
NOVOA, C., “Modificaciones en la regulacion del
IVA introducidas por la Ley de Prevencion del Frau-
de”, Quincena Fiscal, nim. 13, 2007, pags. 16 y ss.

20 En este sentido se pronuncié BLAZQUEZ LIDOY, A.,
El régimen tributario de las actividades y operacio-
nes gratuitas en el IVA. Un estudio del autoconsu-
mo en las fundaciones, Asociacion Espafiola de
Fundaciones, Madrid, 2005, pag. 58.
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tuada por los productores, fabricantes y dis-
tribuidores de bebidas y productos alimenti-
cios a las empresas comercializadoras, de
aparatos o instalaciones relacionadas con la
venta o distribuciéon de dichos productos o
bebidas.

Dicha Resoluciéon de la DGT aludia por
aquel entonces al art. 6.2 de la antigua Sexta
Directiva (actual art. 26.1 de la Directiva
2006/112), que asimilaba a las prestaciones
de servicio a titulo oneroso las efectuadas a
titulo gratuito, refiriéndose concretamente a
“las prestaciones de servicios a titulo gratuito
efectuadas por el sujeto pasivo para sus ne-
cesidades privadas o para las de su personal
0, mas generalmente, para fines ajenos a su
empresa”. De este modo cabria considerar
que soOlo procede el gravamen de los auto-
consumos de servicios si se efectuan para
fines ajenos a la actividad empresarial, y no
en otro caso.

Como ya hemos precisado el autoconsumo
de servicios constituye aquella modalidad del
género autoconsumo a través de la cual se
grava en el IVA la salida gratuita de bienes
del patrimonio empresarial al particular o el
cambio de afectacion del mismo de una
actividad que permite deducir el IVA a otra
donde tal deduccién no resulta posible, que-
dando condicionada la sujecion al hecho de
que el sujeto pasivo tenga derecho a la de-
duccion total o parcial del Impuesto efecti-
vamente soportado con motivo de la adqui-
sicion o de la importacién de bienes objeto
de tales operaciones.

De conformidad con lo establecido en su
dia por el art. 6 de la antigua Directiva
77/388/CEE, el autoconsumo puede integrar
el hecho imponible del IVA en las distintas
legislaciones nacionales de los Estados co-
munitarios. Y ello debido a que su prevision
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como supuesto gravado responde a exigen-
cias de neutralidad y no discriminacién.2!

Disponia concretamente el apartado 2 de
este art. 6 de la antigua Sexta Directiva que
“Se asimilaran a las prestaciones de servicios
a titulo oneroso: a) El uso de bienes afectados
a una empresa para las necesidades priva-
das del sujeto pasivo o para las de su perso-
nal o, mas generalmente, para fines ajenos a
la empresa, cuando tales bienes hubieran
originado el derecho a la deduccién total o
parcial del Impuesto sobre el Valor Afadido;
b) Las prestaciones de servicios a titulo gratui-
to efectuadas por el sujeto pasivo para sus
necesidades privadas o para las de su perso-
nal o, mas generalmente, para fines ajenos a
su empresa”. Establecia asi el legislador co-
munitario unos criterios que los Estados miem-
bros habian de seguir, pudiendo no obstante
apartarse de los mismos siempre y cuando
ello no originase distorsiones a la libre compe-
tencia. En efecto, la Directiva admitia la po-
sibilidad de que los Estados pudieran proce-
der en contra de lo dispuesto en su art. 6.2, a
condicién de que ello no fuese causa de
distorsiones en la competencia.

La transposicion de dicho precepto se pro-
dujo en el art. 12.3° de la Ley 37/1992, ante-
riormente citado, y de conformidad con el
cual “Tendran la consideracion de operacio-
nes asimiladas a prestaciones de servicios
todas las prestaciones distintas de las anterio-
res, no estando las mismas sujetas si el sujeto
pasivo se limita a prestar el mismo servicio
recibido de terceros y no se le hubiera atri-
buido el derecho a deducir total o parcial-
mente el IVA realmente soportado en la re-
cepcion del mencionado servicio, o cuando
las operaciones sean obligatorias para el

21 Téngase presente no obstante que, tal y como
declaré el TIUE en su Sentencia de 25 de mayo de
1993(Asunto C-193/91), precisamente al tratarse de
operaciones gratuitas, la necesidad de su grava-
men debe ser interpretada con criterios restrictivos.
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sujeto pasivo en virtud de normas juridicas o
convenios colectivos”.

Tradicionalmente el primero de los supues-
tos asimilados a las prestaciones de servicios
en el art. 6.2 de la antigua Sexta Directiva
(art. 26.1.a de la Directiva 2006/112/CE), es
decir, el relativo al uso de bienes afectados a
una empresa para las necesidades privadas
del sujeto pasivo, asi como para las de su
personal o para fines ajenos a la empresa, ha
sido objeto de numerosos debates en el seno
de la jurisprudencia del TJUE.22

Inicialmente sefial6é el TJUE en su Sentencia
de 25 de mayo de 1993, anteriormente cita-
da, que lo dispuesto por la antigua Sexta
Directiva debia interpretarse en el sentido de
qgue lo que se prohibe es el sometimiento a
gravamen del autoconsumo de un bien afec-
tado a la empresa en cuya adquisicion el
sujeto pasivo pudo deducir el Impuesto sobre
el Volumen de Negocios, en la medida en
gue su uso incluya prestaciones de servicios
efectuadas por terceros para el manteni-
miento y la utilizaciéon del bien, sin posibilidad
de deduccién.

Posteriormente declar6é el Tribunal en su
Sentencia de 16 de octubre de 1997 (Asunto
C-258/95) que no puede catalogarse como
uso para necesidades privadas (determinan-
te en consecuencia de un autoconsumo de
servicios) el transporte gratuito de trabajado-
res desde sus domicilios hasta el lugar de
trabajo prestado por el empresario, espe-
cialmente cuando las dificultades existentes
aconsejen que sea este Ultimo (el empresario)
quien efectle el transporte. Y, mas reciente-
mente, afirma el TJICE en su Sentencia de 8
de mayo de 2003 (Asunto C-269/00) que “Es

22 para un minucioso andalisis de dicha jurispruden-
cia véase CHECA GONZALEZ, C., “Alcance de la
nocién de autoconsumo de servicios en los supues-
tos de cesion gratuita de instalaciones y servicios
de comedor prestados a empleados”, Jurispruden-
cia Tributaria, nim. 6, 2006, pags. 17 y ss.

contrario al Derecho Comunitario una legis-
laciéon nacional que catalogue el uso para
necesidades privadas del sujeto pasivo de
una parte de un edificio afectado en su tota-
lidad a la empresa, como arrendamiento de
bienes inmuebles exento en lugar de cémo
autoconsumo de servicios”. En esta misma
linea se pronuncia el Tribunal en su Sentencia
de 14 de septiembre de 2006 (Asunto C-
72/05), al disponer que la base imponible del
uso en fines privados puede quedar fijada
anualmente en una parte de los costes de-
terminada en funcién del periodo de regulari-
zacion fijado por el art. 20 de la Directiva.

Por lo que respecta al segundo supuesto de
autoconsumo de servicios contenido en la
letra b) del art. 6.2 de la antigua Sexta Direc-
tiva (art. 26.1.b de la Directiva 2006/112/CE),
seflala el legislador comunitario de manera
inequivoca que constituyen autoconsumo de
servicios las prestaciones de servicios a titulo
gratuito efectuadas por el sujeto pasivo para
sus necesidades privadas o para las de su
personal o, mas generalmente, para fines
ajenos a su empresa. Como ya hemos tenido
oportunidad de precisar, la ejecucidon de esta
prevision de la Directiva en el ordenamiento
espafol se llevo a cabo a través de la clausu-
la residual contenida en el art. 12.3° de la
LIVA, precepto que omitia un aspecto siste-
maticamente destacado en la jurisprudencia
del TIJCE: que esas prestaciones gratuitas,
para poder ser gravadas como autoconsumo
de servicios, debian realizarse para fines aje-
nos a la empresa.

Tal y como declar6 el Tribunal en la ante-
riormente citada Sentencia de 16 de octubre
de 1997, debe excluirse del concepto de
autoconsumo y, por consiguiente, de su gra-
vamen en el Impuesto, aquellas prestaciones

23 Recuérdese no obstante que nuestra normativa
interna (art. 79.4 de la Ley 37/1992) optd por la
adopcion del periodo de amortizacion.
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de servicios efectuadas a titulo gratuito pero
que, sin embargo, se realizan por el sujeto
pasivo con fines que no son ajenos al desarro-
llo de su actividad empresarial. En palabras
del Tribunal, “Hay que reconocer que, en
circunstancias particulares, las necesidades
de la empresa pueden aconsejar que el em-
presario efectle por si mismo el transporte de
los trabajadores entre el domicilio y el lugar
de trabajo. Por tanto el hecho de que el em-
presario sea el Unico que pueda proporcionar
un medio de transporte conveniente o que el
lugar de trabajo no sea fijo, sino variable,
puede obligar al empresario a efectuar por si
mismo el transporte de sus trabajadores (...)
Las peculiaridades propias de las empresas
de construccion demuestran que el transpor-
te se efectua con fines que no son ajenos a la
empresa”. Ahora bien, debe precisarse que
en esta misma Sentencia se reconocio la
posibiidad de que existan prestaciones de
servicios a titulo gratuito que se efectien con
fines ajenos a los de la empresa y, en conse-
cuencia, queden sometidas a gravamen por
el Impuesto.?4

Ya en su dia se encargd de precisar la DGT
en contestaciones a Consultas de 25 de abril
de 1986 y de 13 de mayo de 1987 que tienen
la consideracion de autoconsumo de servi-
cios, por ejemplo, los pases de libre acceso a
los espectaculos o las invitaciones o servicios
sin cargo prestadas por restaurantes, excepto
cuando lo sean a clientes. Y, con posteriori-
dad, el citado Centro Directivo se pronuncid
en esta misma linea en la anteriormente cita-
da Resolucion 5/2004, de 23 de diciembre,
destinada a valorar el tratamiento en el IVA
de la cesion efectuada por fabricantes, pro-
ductores y distribuidores de bebidas o de
productos alimenticios a las empresas co-
mercializadoras, de aparatos o instalaciones

24 Esta misma interpretacion fue posteriormente
reiterada por el TJUE en su Sentencia de 11 de
septiembre de 2003 (Asunto C-155/01).

Z‘EWK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

relacionadas con la venta o distribuciéon de
dichos productos y bebidas.

En dicha Resolucion recuerda la DGT que
quedan fuera del ambito del autoconsumo
de servicios las prestaciones accesorias, pre-
cisando ademas que, de la misma manera
gue para las operaciones realizadas a titulo
oneroso impera un principio de generalidad
en la aplicacion del Impuesto que no en-
cuentra otras excepciones que las sefialadas
de forma expresa en las normas, para las
operaciones que se realizan a titulo gratuito
no cabe la aplicacion de dicho principio,
debiendo producirse su gravamen Unicamen-
te en aquellos casos en los que el incumpli-
miento del principio de neutralidad sea tal
qgue la normativa vigente obligue a su co-
rreccion a través de la extension del hecho
imponible a las operaciones realizadas sin
contraprestacion. A juicio de la DGT, “al ser-
vicio de un criterio restrictivo en el gravamen
de las operaciones gratuitas responde el
requisito que, si bien de forma expresa no se
encuentra recogido en el articulo 12 de la
Ley del Impuesto, lo cierto es que si informa la
existencia de otros preceptos y ha sido
igualmente reconocido en la doctrina de
esta Direccion General: la valoracion de la
procedencia del gravamen de estas opera-
ciones en atencion a la finalidad con la que
se realizan”.

De acuerdo con este conjunto de conside-
raciones cabe concluir que, a la hora de
establecer el gravamen de las prestaciones
de servicios, ha de valorarse la finalidad con
la que se realiza la operacion, asi como si la
misma se orienta a necesidades privadas del
empresario o personal de la empresa o si, por
el contrario, tiene lugar dentro del ambito
estrictamente empresarial.

El requisito de que para que una determi-
nada prestacion gratuita de servicios se asimi-
le a un autoconsumo de servicios es necesa-
rio que dicha prestacion tenga lugar en el
ambito de la actividad empresarial o profe-
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sional constituye una exigencia que se halla
presente en la norma comunitaria, la cual
somete a tributacion las citadas operaciones
Unicamente cuando las mismas se efectian
para las necesidades privadas del sujeto
pasivo o para las de su personal o, mas gene-
ralmente, para fines ajenos a la empresa. En
consecuencia, cuando las referidas opera-
ciones, realizadas a titulo gratuito, son lleva-
das a cabo para servir a los fines propios de
la empresa, cabe concluir que las mismas no
estan sujetas al tributo.

Como seguramente se recordarda, con an-
terioridad a la reforma introducida por la Ley
36/2006 eran autoconsumos las restantes
prestaciones de servicios no citadas en los
numeros precedentes y efectuadas a titulo
gratuito por el sujeto pasivo, sin realizarse en
cambio alusién alguna a que dichas presta-
ciones se realizasen para fines propios o aje-
nos a dicha actividad econdmica. Significa-
ba ello que la prestacion gratuita de un servi-
cio representaba una especie de “opciéon” a
favor del contribuyente.

De una parte el art. 7 de la Ley 37/1992 de-
clara, siguiendo el criterio establecido por la
normativa comunitaria, la no sujecion al IVA
de las operaciones de autoconsumo siempre
gue no se hubiese atribuido al sujeto pasivo el
derecho a efectuar la deducciéon total o
parcial del IVA efectivamente soportado con
ocasion de la adquisicion o importacion de
los bienes o de sus elementos componentes
gue sean objeto de dichas operaciones. Y,
de otra, la jurisprudencia del TJUE ha venido
subrayando que siempre que no se haya
atribuido total o parcialmente el derecho a
deducir el IVA soportado no existe autocon-
sumo gravable.?®

Dada esta situaciéon el empresario o profe-
sional que efectuaba la prestacion gratuita

25 Asf lo sefial6 el Tribunal de Justicia de Luxembur-
go, entre otras, en su Sentencia de 8 de marzo de
2001 (Asunto C-415/98).

de un servicio podia optar por no deducir el
IVA soportado y considerar que no existia
autoconsumo, o bien podia preferir deducir
dicho IVA soportado, tributando por el con-
cepto de autoconsumo de servicios en el
instante en que se efectuase la correspon-
diente autoliquidacion.

¢Resultaba compatible esta especie de
“opcion” con el régimen comunitario de gra-
vamen de las operaciones gratuitas, de con-
formidad con el cual sélo podian someterse a
tributacion en el IVA aquéllas que se efectua-
sen para fines que quedasen fuera del ambi-
to propio de la actividad empresarial o profe-
sional? Parece claro que no. Y ello a pesar de
la existencia de una jurisprudencia de carac-
ter contradictorio que no contemplaba de
manera expresa la aplicacion de esta regla.2¢

Asi las cosas, o que la Ley 36/2006 llevé a
cabo fue clarificar que el autoconsumo de
servicios gravado es unicamente aquel que
se efectua para fines ajenos al &mbito de la
empresa. En cambio el denominado auto-
consumo interno de servicios, esto es, el con-
sistente en la prestacion de servicios para el
propio empresario o profesional que el sujeto
pasivo desarrolla en el ejercicio de su activi-
dad no queda sometido a gravamen, a pe-
sar de que la antigua Sexta Directiva, en su
art. 6.2.b) (actual art. 26.1.b de la Directiva
2006/112/CE) asighaba como indicamos a los
Estados miembros la opcidn de someterios a
tributacion. A través de la citada reforma
dispuso por tanto el legislador la sujecion al
Impuesto de las prestaciones de servicios
gratuitas para fines ajenos a la actividad
empresarial o profesional, modificaAndose el
art. 12.3 de la LIVA.Z

26 Asi sucedia, por ejemplo, en la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 22 de julio de 2005, relativa
a la prestacién gratuita de servicios dentro de los
contratos de abanderamiento de las estaciones de
servicio de la empresa petrolifera Shell.

27 Como ya hemos indicado, la finalidad persegui-
da no fue otra que adecuar la definicion legal del
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En definitiva, al amparo de esta reforma se
persiguié adecuar la normativa nacional con
la comunitaria, incorporandose de manera
expresa al ordenamiento esta aproximacion
al hecho imponible. Cabe no obstante criti-
car la indeterminacion que se deriva de la
expresion “fines ajenos a su empresa”, criterio
gue es el que, a la postre, termina por condi-
cionar la sujecion o no de las operaciones.
Todo ello sin perjuicio de la admisibn que
tiene lugar de operaciones realizadas a titulo
gratuito, circunstancia que choca frontal-
mente con la existencia de animo de lucro
que suele caracterizar el desarrollo de las
actividades mercantiles. De cualquier mane-
ra constituye un hecho cierto que tanto nues-
tra normativa interna reguladora del IVA co-
mo la normativa comunitaria admiten la exis-
tencia de estas operaciones de caracter
gratuito, configurandolas como aquéllas en
relacion con las cuales no existe una contra-
prestacion especifica susceptible de ser im-
putada.

ll. LA SUJECION A IVA DE ENTIDADES QUE
REALIZAN ACTIVIDADES CON PRECIO Y GRA-
TUITAMENTE: LA REALIZACION ESPORADICA DE
OPERACIONES CON CONTRAPRESTACION.

Tal y como hemos precisado con anteriori-
dad, declara el art. 5.uno.a) de la LIVA que
“no tendran la consideracion de empresarios
o profesionales quienes realicen exclusiva-
mente entregas de bienes o prestaciones de
servicios a titulo gratuito, sin perjuicio de lo
establecido en la letra siguiente (relativa a las
sociedades mercantiles)”.28

autoconsumo a la normativa comunitaria y, con-
cretamente, a lo dispuesto en la antigua Sexta
Directiva 77/388/CEE.

28 Recuérdese a este respecto que la Ley 2/2010,
de 1 de marzo, por la que se trasponen determina-
das Directivas en el ambito de la imposicién indire-
cta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Ren-
ta de no Residentes para adaptarla a la normativa
comunitaria, afiadié un nuevo apartado cuatro al
art. 5 de la LIVA con la siguiente redaccion: "Cua-
tro. A los solos efectos de lo dispuesto en los articu-

Ahora bien, ¢En qué situacidon se encuen-
tran las entidades sin &nimo de lucro cuando,
junto con las actividades gratuitas, desarro-
llan también operaciones por las que, con
caracter ocasional, cobran un precio? ¢Y
qué sucede en aquellos casos en los que las
citadas entidades ejercen otras actividades
empresariales por las que se cobra un precio,
ya sean coincidentes con el fin fundacional o
ajenas a éste pero constituyendo el medio de
conseguir los ingresos necesarios para finan-
ciar los fines fundacionales?

Refiriéndonos en primer lugar a la posibili-
dad de que se realicen operaciones ocasio-
nalmente onerosas, debe procederse a valo-
rar si dichas actividades van a suponer o no
qgue al ente no lucrativo se le deba conside-
rar como sujeto pasivo del Impuesto.

A este respecto conviene tener presente
qgue, a pesar de que no se cobre un precio
en el desarrollo de las actividades empresa-
riales que la entidad realice, ello no obsta
para que puedan concurrir el resto de los
elementos exigidos por la normativa al efecto
de poder ser considerado como empresario,
realizando de manera habitual una actividad

los 69, 70 y 72 de esta Ley, se reputardn empresarios
o profesionales actuando como tales respecto de
todos los servicios que les sean prestados:

1.° Quienes realicen actividades empresariales o
profesionales simultAneamente con otras que no
estén sujetas al Impuesto de acuerdo con lo dis-
puesto en el apartado uno del articulo 4 de esta
Ley.

2.° Las personas juridicas que no actien como
empresarios o profesionales siempre que tengan
asignado un numero de identificacion a efectos
del Impuesto sobre el Valor Ainadido suministrado
por la Administracion espafiola.”

Dicho precepto encuentra su fundamento en el
art. 43 de la Directiva 2006/112/CE, modificado por
el art. 2.1) de la Directiva 2008/8/CE. A este respec-
to conviene recordar que la legislacion nacional
distingue entre empresarios o profesionales y sujetos
pasivos, mientras que la Directiva habla de sujetos
pasivos y deudores del Impuesto, respectivamente,
por lo que con motivo de la incorporacion de di-
cho precepto comunitario se estimé conveniente
modificar el art. 5 en lugar del articulo 84 de la Ley.
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econdémica. De este modo, el hecho de reali-
zar una operacioén, aunque sea ocasional,
podria determinar la consideracion de la
entidad como sujeto pasivo del IVA a todos
los efectos.

A priori del tenor literal del citado art.
5.uno.a) parrafo segundo de la Ley 37/1992
parece desprenderse que, a excepcion de lo
que sucede con las sociedades mercantiles
que, salvo prueba en contrario, adquieren la
consideracidon de empresarios o profesiona-
les??, en el caso de personas fisicas o entida-
des sin fines lucrativos no tendran esa consi-
deracion si sélo realizan operaciones sin con-
traprestacion.

Por otra parte, sefialaba el art. 4.1 de la an-
tigua Sexta Directiva del Consejo en materia
de IVA (actual art. 9.1.parrafo primero de la
Directiva 2006/112/CE) que “Seran conside-
rados como sujetos pasivos quienes realicen
con caracter independiente, y cualesquiera
gue sea el lugar de realizacion, alguna de las
actividades econdmicas mencionadas en el
numero 2, cualesquiera que sean los fines o
los resultados de la actividad”. Y, en el nime-
ro segundo del citado precepto (actual art.
9.1.parrafo  segundo de la Directiva
2006/112/CE) se precisaba que “Las activi-
dades econdmicas a que se alude en el
apartado 1 son todas las de fabricacion,
comercio o prestacion de servicios, incluidas
las actividades extractivas, las agricolas y el
ejercicio de profesiones liberales o asimiladas.
En especial serd considerada como actividad
econdémica cualquier operacion que impli-
que la explotacion de un bien corporal o
incorporal con el fin de obtener ingresos con-
tinuados en el tiempo”.

Notese que son varias las caracteristicas
gue cabe extraer del concepto de actividad
econémica que empleaba la antigua Sexta

29 Como ya hemos indicado, asi quedoé establecido
tras la modificacion operada en el art. 5.uno de la
LIVA por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre.

Directiva. En primer lugar, ha de tratarse de
una actividad independiente, quedando en
consecuencia excluidas de gravamen las
prestaciones de servicios realizadas en el
marco de una relacibn de dependencia
laboral o de cualquier otra relacion juridica
susceptible de originar vinculos de subordina-
cion. En segundo término, no son tomados en
consideracion los fines con arreglo a los cua-
les se desarrolla la actividad econdmica de
manera tal que, incluso en aquellos casos en
los que lo que se persigue es la obtencion de
fondos necesarios para la financiaciéon de
actividades de interés general, estaremos en
presencia de actividades econdmicas, a
pesar de que no exista animo de lucro en la
persona que desarrolla la actividad. Ha de
tratarse ademas de una actividad, no siendo
suficiente con la existencia de una operacion
aislada. Ahora bien, se asimila al concepto
de “actividad” aquella explotacion de un
bien llevada a cabo de forma duradera en el
tiempo, no exigiéndose de manera expresa el
requisito de habitualidad, a pesar de que el
mismo se halla implicito bajo el concepto de
actividad. Finalmente, es independiente de
los resultados susceptibles de generarse, los
cuales podrian ser incluso negativos.

Parece claro por tanto que el concepto de
actividad econdmica susceptible de deducir-
se de la antigua Sexta Directiva supone la
necesidad de realizar varios actos onerosos y
no solamente uno de cara a producirse la
sujecion al IVA. No obstante, precisaba el
apartado tercero de este art. 4 de la Sexta
Directiva (actual art. 12.1.letra a) de la Direc-
tiva 2006/112/CE) que “Los Estados miembros
estaran facultados para considerar también
sujetos pasivos a quienes realicen de modo
ocasional una operacion relacionada con las
actividades mencionadas en el apartado 2°
y, en especial, alguna de las operaciones
siguientes”, refiriéndose el legislador comuni-
tario a las entregas de edificaciones y terre-
nos edificables. Tal y como ha sefialado la
generalidad de la doctrina, es a este aparta-
do 3° al que se acogié nuestro legislador
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cuando, a través de una interpretacion a
sensu contrario, califica en el art. 5.uno.a) de
la LIVA como empresario o profesional a
cualquier persona por el simple hecho de
realizar una operacién gravada.3

En nuestra opinidn el término “exclusiva-
mente”, que emplea el art. 5.Uno.a) de la
LIVA, debe ser puesto en relacién con la im-
portancia relativa de la operacion que se
realice. Asi las cosas, cuando el importe de la
misma resulte “insignificante” o bien la oca-
sionalidad sea manifiesta, no habria de con-
siderarse sujeto pasivo a la entidad sin &nimo
de lucro.

A mayor abundamiento cabe sefialar que
el término “insignificante” era el empleado
por la antigua Sexta Directiva en materia de
IVA a los efectos de precisar la no sujecion de
ciertas actividades realizadas por los Entes
Publicos que, si bien resultan sujetas, debido a
su poca importancia no se las considera suje-
tos pasivos del Impuesto (art. 4.5 LIVA). Inclu-
so, en relacion con el término “ocasionali-
dad”, sefiala el art. 5.uno.c) de la LIVA que
“Seran sujetos pasivos quienes realicen una o
varias entregas de bienes o prestaciones de
servicios que supongan la explotacion de un
bien corporal con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo”.

Tal y como ha puesto de manifiesto ZURDO
RUIZ-AYUCARS3L, “el caracter de la ocasionali-
dad ha de ser referido mas al &mbito de lo
empresarial y profesional que al de la opera-
cién en si misma”. En consecuencia una ope-
raciéon ocasional de un empresario se en-
cuentra naturalmente sujeta al impuesto.

30 En efecto, se trata de un precepto que no infrin-
gia lo dispuesto en la antigua Sexta Directiva, a
pesar de que una aplicacion literal del mismo pu-
diese conducir a unos resultados carentes de senti-
do.

31 ZURDO RUIZ-AYUCAR, |., Tratado sobre el IVA
(Comentarios a la Ley 37/1992 y al Real Decreto
1624/1992), Centro de Estudios Financieros, Madrid,
1993, pag. 55.
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Cuestion distinta es la de si ello debe produ-
cirse igualmente cuando el acto ocasional es
realizado fuera del ambito natural de la ex-
plotacién o por quien no tiene la considera-
cion de sujeto pasivo.

Téngase presente que, en caso contrario,
los efectos podrian llegar a ser desproporcio-
nados, en tanto en cuanto la actividad gra-
tuita pasaria a considerarse como una activi-
dad sujeta que habria de tributar por el con-
cepto de autoconsumo, quedando determi-
nada la base imponible por el precio de cos-
te mientras no se acogiese a alguna de las
exenciones previstas en el art. 20.Uno de la
LIVA.

¢Y qué sucederia en aquellos casos en los
qgue la concreta actividad fundacional no
estuviera recogida en el ambito de aplica-
cion de las exenciones? Pensemos por ejem-
plo en el caso de una actividad de caracter
social consistente en la entrega de bienes y
gue no se halla, en principio, exenta. En este
supuesto adquirir la condicién de sujeto pasi-
vo supondria la obligacion de tributar por el
IVA en concepto de autoconsumo sobre una
base que vendria determinada por el coste
de la actividad (integrado por todos los gas-
tos de la misma). ¢No quedaria entonces el
sujeto colocado en una situacibn mas perju-
dicial, a pesar de realizar una actividad gra-
tuita de caracter social, que la que se produ-
ciria si no detentara la condicién de sujeto
pasivo del Impuesto? Parece claro que asi es,
ya que el IVA que habria de soportar seria
mucho mayor.

Una situacion distinta se produciria en
aquellos supuestos en los que la entidad reali-
zara ciertas actividades gratuitamente y otras
por las que cobrara un precio. Porque, en
este caso, lo que habria que analizar es si la
entidad puede ser sujeto pasivo por una de
las actividades, aquélla por la que se cobra
precio, no quedando sujeto por la otra, la
gratuita. En caso contrario, si fuese conside-
rado como sujeto pasivo a todos los efectos y
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no pudiera acogerse a alguna de las exen-
ciones reguladas en el art. 20.Uno de la Ley
37/1992, terminaria devengandose el IVA en
todas las operaciones gratuitas por el con-
cepto de autoconsumo, situacion ciertamen-
te perjudicial para la entidad sin animo de
lucro. Porque, si bien podria deducirse el IVA
soportado por las compras y adquisiciones de
servicios, no podria en cambio deducirse el
IVA derivado del autoconsumo (integrado
por el precio de coste), que con total seguri-
dad resultard mayor que el IVA soportado,
dado que en la base habra que tomar en
consideracion el valor afadido aportado por
la entidad.32

Por otra parte, puede llegar a suceder que
una entidad sin animo de lucro que realice
una actividad sujeta por la que cobre un
precio se halle exenta debido a la aplicacion
de un determinado precepto del art. 20.Uno
de la LIVA. Y, en este caso, cabria la posibili-
dad de que la entidad en cuestion realizase
una determinada operacion ocasional fuera
de su ambito de exencion.

Pues bien, dada esta situacion, y partiendo
de la base de que no se habra deducido el
IVA soportado, el hecho de gravar dichas
operaciones podria dar lugar al surgimiento
de un doble gravamen en caso de que las
citadas actuaciones devengasen IVA. En
efecto, la sujecion al Impuesto del bien afec-
tado a una empresa que no hubiese origina-
do el derecho a deducir en la cuota del mis-
mo daria lugar a una doble imposiciéon con-

32 piénsese, por ejemplo, en el caso de una entidad
que desarrolla una determinada actividad social
gratuita no exenta y que tiene, como una de sus
fuentes de financiacion, un contrato de patrocinio
publicitario con una empresa (sujeto como es
sabido a IVA), por el que la entidad se comprome-
te a difundir productos de la citada empresa a
cambio de la ayuda econdémica. En dicho caso, si
la entidad en cuestion fuese considerada como
sujeto pasivo del Impuesto por todas las activida-
des, las actuaciones gratuitas tributarian por auto-
consumo.

traria al principio de neutralidad fiscal in-
herente al sistema comun del IVA.

En este sentido, si las citadas operaciones
no amparadas por la exencién son realizadas
a titulo gratuito, quedaran no sujetas a IVA,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 7.7 de
la Ley 37/1992, de conformidad con el cual
dichas operaciones a titulo gratuito estaran
no sujetas “siempre que no se hubiese atri-
buido al sujeto pasivo el derecho a efectuar
la deduccién total o parcial del Impuesto
sobre el Valor Afladido efectivamente sopor-
tado” con ocasiéon de la adquisicion o impor-
tacion de los bienes o de sus elementos
componentes que sean objeto de dichas
operaciones 0, en su caso, con motivo de la
recepcion de los servicios.33

Ser& necesario no obstante que se trate de
un supuesto de autoconsumo de bienes, o
bien que se produzcan prestaciones de servi-
cios gratuitas respecto de las cuales la enti-
dad se limite a prestar el mismo servicio que
el recibido.

En suma, estimamos que habra que ponde-
rar el rigor del art. 5.uno.a) de la LIVA con el
criterio de proporcionalidad, de manera que
no se obligue a una fundacion a tener que
tributar por la totalidad de las prestaciones
de servicios gratuitas que pudiera realizar por
el simple hecho de que, puntualmente y con
caracter ocasional, realice una entrega de
un bien o una prestacidon de servicios con
contraprestacion.

Habra que estar por tanto a la naturaleza y
a la relevancia del bien transmitido, asi como
a la practica de una ponderacion cualitati-

33 Asi sucederia, por ejemplo, tratandose de una
entidad de caracter humanitario que alquilase
bienes inmuebles a una empresa por los que sopor-
taren un IVA que no resultase posible deducir; en el
supuesto de que dichos bienes fuesen posterior-
mente cedidos a titulo gratuito a sus beneficiarios,
la entidad no estaria incurriendo en un autocon-
sumo gravable.
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va, no existiendo ningln porcentaje valido a
este respecto susceptible de ser aplicable de
la operacion realizada en relacion con el
resto de las actividades gratuitas llevadas a
cabo por la fundacion al objeto de conside-
rar si realmente la realizacion de dicha ope-
racibn onerosa origina los efectos del art.
5.uno.a) de la Ley 37/1992.34

34 Téngase presente, ademas, que dicho principio
de proporcionalidad result6 acogido por la Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de
las Entidades Sin Fines Lucrativos y de Incentivos
Fiscales al Mecenazgo en su art. 7.12°, de cara a
excluir de gravamen en el Impuesto sobre Socie-
dades a los resultados de las explotaciones eco-
némicas de escasa relevancia. Ha de precisarse no
obstante que el limite cuantitativo aplicable en
dicha Ley se refiere inicamente a la exencioén en el
IS, no siendo trasladable a la no sujecion del IVA,
de manera que Unicamente podria adoptarse
como criterio interpretativo.
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