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1. Consideraciones previas

Las presentes reflexiones se formulan al objeto de precisar cudl es el momento
en que ha de entenderse devengado el IVA en las obras que un contratista ejecuta
para la Administracién Piblica. El problema interpretativo que se plantea consiste en
la dificultad de dar un contenido uniforme a las expresiones «entrega de bienes» y
«puesta a disposicion», que determinan tanto el hecho imponible como la regla general
del devengo para el Impuesto que consideramos. Y ello a pesar de que la misma Ley
reguladora del IVA establece, con muy buen criterio, que la entrega de la obra ha de
tener lugar «conforme a la legislacién que les sea aplicable» (1) con la*emisién consi-
guiente a la normativa sobre contratacién publica.

Cualquier empresa constructora vinculada por un contrato de obras con la Admi-
nistracién sabrd que es sujeto pasivo del IVA ¥y que ha de efectuar sus correspondientes
entregas de obra ejecutada girando las cuotas de impuesto, lo que vendra haciendo tan
pronto como se certifique la buena recepcién de la misma, su conformidad con las
clausulas contractuales que hayan regido la ejecucién de la obra publica y, asimismo,
_ ¢l importe de la liquidacién de la contraprestacion.

El mismo proceder se seguiré en aquellos supuestos en los que resulten unidades
de obra o excesos de medicién no contratados inicialmente —en los que existe la
denominada «produccién pendiente de certificar»—, en los cuales no se gira el importe
de IVA que corresponda hasta que se reciba de conformidad por.parte de la Adminis-
tracion, liquidindose mediante la reglamentaria certificacion.

Sin embargo, los términos de la normativa reguladora del IVA pueden provocar
una gran flexibilidad aplicativa del Impuesto con la consiguiente incertidumbre de
los contribuyentes respecto al diligente cumplimiento de sus obligaciones y deberes
impositivos.

Con este planteamiento se abordari a continuacién cudles son los aspectos mas
problematicos en la dindmica aplicativa de un Impuesto que ha de autoliquidarse por
los propios sujetos pasivos y se desarrollaran los argumentos que permitan alcanzar
las soluciones més coherentes en la determinacion del devengo.

2. Diferencias entre devengo y exigibilidad

El significado del concepto de devengo sin duda es determinante para dar solu-
cién al problema que aqui se plantea. Pero, antes de acudir a los criterios que sobre
el devengo vienen fijados en la Ley del IVA, entendemos necesaria una delimitacion
conceptual entre el «devengo» y la «exigibilidad» del Impuesto. La cuestién no es en
absoluto baladi pues en nuestro estudio es especialmente importante el momento en
el que la Administraci6n contratante pueda llegar a determinar el importe de la «liqui-
dacién de la contraprestacién» por la ejecucién de obra, que concreta tanto la base
imponible como el momento del devengo de la entrega de la obra. No ha de olvidarse
que representa el aspecto cuantitativo del elemento objetivo del mismo hecho imponi-
ble y ha de atenderse a la realizacion integra del hecho imponible para entender produ-
cido el devengo (2). :

(1) Articulo 75.1.1.° de la‘Ley del IVA (Ley 37/1992; de 28 diciernbre [RCL 1992, 2786]) sefiala
que se devengard el Impuesto en las entregas de bienes «cuando tenga lugar su puesta a disposicién del
adquirente 0, en su caso, cuando se efectien conforme a la legislacion que les sea aplicable».

(2)  Vid. STC 126/1987, de 16 julio, F. 12°
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Que estamos ante conceptos distintos resulta avalado por la misma Ley del IVA,
cuando en el articulo 75.2 establece una excepcion a la regla general en virtud de la
cual se sujetan a gravamen los pagos anticipados anteriores a la realizaci6n del hecho
imponible, realizacién que comiinmente, es determinante del devengo del Impuesto.
Se acude a esta disposicién para aplicarla a los abonos a cuenta o anticipos que se
producen de conformidad con las cldusulas 54, 55, 56 y 57 del Pliego de cldusulas
administrativas particulares en los contratos con las Administraciones Piblicas, para
de esta manera evitar la incoherencia que supone afirmar la existencia de un devengo
anterior a la realizacién del hecho imponible (3).

Sobre el concepto del devengo, la Ley del IVA no se pronuncia, por lo que se
ha de acudir a la Ley General Tributaria que, aun sin definirlo, lo considera como un
elemento determinante de la deuda tributaria que debe ser fijado por ley (4). De varios
de sus preceptas —bédsicamente articulos 28, 64 y 65 6 124- se infiere que la obligacion
tributaria material —de pago— nace con la realizacién del hecho imponible, pero no
resulta exigible hasta que por medio de un acto liquidatorio se determina el importe
de la deuda tributaria y s6lo a partir de este momento en la generalidad de los supues-
tos se concreta el derecho de crédito de la Administracién tributaria (5). Solamente
cuando se entienda realizado el hecho imponible es cuando debe entenderse nacida
—que no exigible ni vencida- la obligacién tributaria. El devengo, sin duda, sirve para
fijar la ley aplicable y el nacimiento de las obligaciones que ¢l mismo genere y tam-
bién representa la dimensién temporal del hecho imponible

Para las ejecuciones de obras piblicas la propia Ley del IVA ~articulo 75.1.2.5%~
precisa cudndo debe considerarse que se estd ante entregas de bienes y cudndo ante
prestaciones de servicios, circunstancia especialmente importante a efectos de la apli-
caci6n del criterio del devengo (6) y cuando se fija el devengo del IVA para las

(3) Existe toda una polémica dectrinap a propésito de este tema. Vid. como ejemplo, el contraste entre
fas opiniones de Cors y Ferreiro. El andlisis que hace Cors Meva, X. del devengo en: «Teorfa del Devengo.
El caso de los Impuestos municipales. Comentario a ta STC 197/1992», Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi
niim. 69/1995, referido al 1AE, al 1Bl y al IVTM, plantea, entre otras cuestiones la posible inconstitucionali-
dad de la determinacion del «devengo adelantado»en estos impuestos, por contravenir el principio de
igaaldad recogido en el articulo 31 CE. El profesor Cors critica la «desnaturalizacién» del devengo que
provoca el pronunciamiento recogido en la STC 197/1992, al afirmar que el devengo es «sin duda un
elemento integrante del hecho imponible ... el momento final o-conclusivo en que se entiende perfeccionada
el hecho imponible», del que Cors infiere que se admite un «devengo adelantados. Precisamente, €sta es
Ia sentencia que Ferremo Laratza, 1. J., menciona para explicar el devengo en su insistencia por repetir
que «el tributo se devenga cuando una vez realizado el hecho imponible ha de considerarse nacida la
({lg)lgi‘%?ciéu tributaria» (en la pg. 355 de su Curse de Derecho Financiero espafiol, Marcial Pons, Madrid,

(@) EJ articulo 10, a) de la Ley General Tributaria enumera los elementos del tributo que habréin de
ser definidos necesariamente por ley. Estamos ante la denominada «reserva de ley relativa» por cuanto no
se formula en norma de rango constitucional. .

. {5) Vid. las consideraciones que, recientemente formula PErez pE Avara, J. L., en: La dindmica de
la relacion juridica tributaria en el Derecho espafiol, Dikinson, Madrid, 1997, en particular, pgs. 93 y ss.
En la recension que de esia obra hace el profesor ArpiNana —que he tenido-Ia suerte de conocer antes de

“su publicacién en la LRDFHP-, precisamente se plantea la necesidad de que se profundice en el estudio

de estas cuestiones en la dindmica aplicativa del IVA, sugerencia de la que traen causa estas lineas. Efectiva-

. ‘mente, concluye el profesor ALBINANA: -«espero y deseo que con la aportacion de J. L. Pérez de Ayala se

dé sustento tedrico a Ja “exigibilidad” frente al “devengo” de gravimenes como el Impuesto sobre ¢l Valor

gﬁadido que sacrifican o han de sacrificar conceptos juridicos a los pragmatismos tan en boga en 1a Unién
Uropea». :

(6) ‘Tratdndose de entregas de bienes, se aplica la regla general de la puesta a disposicién del adqui-
rente o la que determine 1a legislacion que en ¢l caso particular resulte aplicable, Si estamos ante servicios,
se hace una subdistincion: cuando €} empresario aporta materiales en proporcin superior al 20%de la base
imponible se aplica la regla general de las entregas, en caso contrario, se aplica el criterio del momento en
que se realicen Jos servicios. :
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entregas de bienes se acude, como regla general, a un concepto juridico indetermi-
nado —puesta a disposicion—. Por mucho que se califique este Impuesto de «instan-
taneo» es dificil indicar a ciencia cierta dénde se sitiia ese momento -instante- en
el tiempo, que determina la ley aplicable y el nacimiento de la obligacién tributaria,
asi como cudndo ésta es exigible o ha de considerarse el crédito nacido, exigible
y vencido.

A pesar de que parezca obvio, puede resultar clarificador aportar la perspectiva
de ]a dindmica de la relacién juridica tributaria (7), para anotar respecto al IVA cudles
son los presupuestos legales del nacimiento, eficacia y vencimiento de la obligacion
tributaria, que resultan fijados de la-manera siguiente:

I. Nacimienio—devengo: momento de la entrega del bien.

2. Eficacia: término inicial del periodo de pago: 1 de enero, abril, julio u octu-
bre siguiente.

3. Vencimiento: término final del perfodo de pago: 20 de enero,’ abril, julio u
octubre siguiente.

En todo caso, el devengo constituye un elemento relevante de la obligacion tribu-
taria, que ha de llevar tras la declaracion a la determinacion de la base y de la deuda
tributaria, quedando asi diferenciado el nacimiento de la obligacién impositiva —de-
vengo del tributo- y el nacimiento de la obligacién de pagar el importe de la deuda
liquidada —devengo de la deuda— (8). :

Puede concluirse asi, que devengo del impuesto y exigibilidad del crédito tributa-
rio son conceptos distintos concretando el segundo el derecho de crédito de la Admi-
nistracion.

3. La vinculacién interpretativa de la Sexta Directiva

El origen de la Ley del IVA espafiola se encuentra en ¢l ordenamiento comunita-
rio. Razones de armonizacion fiscal de los Estados miembros de la —hoy— Unién
Europea exigen que atendainos a los criterios contenidos en la Sexta Directiva sobre
IVA (9) pues lo que alli se disponga y la interpretacién que haya dado el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, vincula a las interpretaciones de las normas de
transposicion y si alguna disposicién de la norma interna fuere contraria a las de la
Directiva, en la medida en que éstas sean incondicionales y suficientemente precisas
(10), serdn invocables por los particulares ante sus propios érganos jurisdiccionales.

(7} Seguimos sobre este particular Tos criterios sostenidos por el profesor Pirez peAvaia, J. Lo ap:
cit. pg. 76. : ]

(8) Vid. STS 9 octubre 1989, .

(9} Directiva 77/388/CEE, de 17 mayo 1977. en materia de armonizacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios (DOCEL nim. 145, de 23 de
junio de 1977).

{10y Recordemos la jurisprudencia comunitaria, entre otros, en los asuntos Marleasing, as. C-106/
1989, STICE 13 noviembre 1990 (Rec. pgs. 4133 y s5.); Van Duyn, as. C-51/1976. STICE 4 diciembre
1974 (Rec. pgs. 1327 y ss.); Francovicht & Bonifaci, as.ac. C-6 y 9/1990, STICE 19 noviembre 1991 {Rec.
pgs. 5357 y ss.), en los que se reconoce ia invocabilidad por los particulares frente a sus Administraciones
de disposiciones contenidas en Directivas no transpuestas al ordenamiento interno o incorrectamerte trans-
puestas. ; e
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El recurso a la Directiva sobre IVA y a la interpretacién de la misma por el Tribunal

comunitario resulta imprescindible, incluso cuando la transposicién en el ordena-
miento interno se haya realizado correctamente y-no exista contradiccion insalvable
entre norma intemna y comunitaria, o simplemente ante una laguna normativa.

La linea interpretativa marcada por el Tribunal de Luxemburgo vincula a tedo
6rgano jurisdiccional o administrativo en el orden aplicativo (11) por mucho que la
naturaleza politica de sus poderes y su marcada linea teleologica o finalista por refe-
rencia a los principios y objetivos esenciales del Tratado, hayan sido objeto de criticas
12).

En el caso del IVA, estamos realmente ante un tributo de estructura comunitaria,
que es aplicado por Administracién y Tribunales internos desde las normas de transpo-
sicion de la Sexta Directiva, con los esquemas conceptuales y las categorias tributarias
del orden interno. De ahi que los riesgos de pervertir el sentido de las exigencias
impuestas por la Directiva se acreciente en mayor medida que en otras areas o materias
reguladas por normas de origen comunitario y sea tanto mas necesaria una interpreta-
cién por via jurisprudencial.

Aungue, por €l momento, no se ha elaborado por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Furopeas una doctrina que permita definir desde el orden comunitario
cules son las categorfas tributarias y cémo deben entenderse los elementos esenciales
del tributo —si éste fuera el caso estarfamos ante un verdadero Derecho tributario
uniforme o unificado, al menos en los criterios de partida—, precisamente es en materia
de IVA donde més ha ejercitado su facultad interpretativa en el orden tributario (13).
Bien es verdad, que la Sexta Directiva por mucho que requiera de la interpretacion
del Tribunal, contiene sus propias disposiciones definitorias sobre conceptos tan esen-
ciales como sujetos pasivos, hecho imponible, devengo 'y exigibilidad, base imponible,
etc. con todo el valor que a este tipo de normas ha de otorgarsele, pero no es menos
cierto que la autonomia del Derecho comunitario no ha llegado a los limites de definir
las categorfas tributarias y los elementos del tributo con sus propios criterios a pesar
de que las nociones juridicas que emplea no tienen necesariamente el mismo sentido
que en cada uno de los Derechos nacionales (14).

No queremos desaprovechar la ocasién para resaltar el esfuerzo del TICE por
conseguir una definicién uniforme de determinados elementos del IVA. A esta finali-

(11)- Vid. SSTICE 27 marzo 1961, as.ac. C-28 a 30/1962 (Rec. pgs. 1-75 y 76); de 5 febrero 1963,
as. C-26/1962 (Rec. pgs. 1-3'y ss.); 0 la de 1 abril 1993, as. C-260/1991 (Rec. pgs. 1-1885 y ss.).

(12) - Hasta el punto en que se.le ha reprochado su «activismo» y se le ha declarado responsable del
desencadenamiento de la «guerra de los corderos», uno de los momentos de crisis més graves de la Comuni-
dad en ¢l goe se puso en tela de juicio su propia autoridad. Vid. SINCLAR, I.: «The role -of the European
Court in the Ligth of it Evoluting Jurisprudence», The fnterpretation of the Community Law and the Role
of the european Court, U.K. Assotiation for European Law, 1976, pg. 18.

(13)° Buena prueba de ello resultan las afortunadas compilaciones de jurisprudencia comunitaria en
materia de TVA y los andlisis que de ella se estdn publicando. Vid., en particular, la del profesor Salvador
Rawmirez Gomez, publicada en 1997 por Aranzadi, donde se incluye un estudio sistemitico de la misma y
un anélisis de su incidencia en Ja regulacién espaiiola del impuesto, o las de los profesores Miguel Angel
CaAMARO ANIDO y José Manuel CALDERON CARRERO, publicada también en 1997, en La Ley-Actualidad.

(14)  Asi se declar6 por el TICE en Sentencia de 6 octubre 1982, dictada en el asunto C-283/1981,
CilfiMinistere de 1a-Santé (Rec. pgs. 1-3415y ss.).
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dad ha hecho referencia el Tribunal en relacién con las operaciones imponibles (15),
con los sujetos pasivos (16) o con la base imponible (17).

Y con estas consideraciones de cardcter preliminar es ya oportuno traer a colacion
la Sentencia del TICE de 20 octubre 1993 (Balocchi) (18), que interpreta los articulos
10 (19) y 22.4.° y 5.° (20) de la Sexta Directiva. Estos preceptos disponen, por una
parte. que el IVA se hace exigible en el momento en que se efectie la entrega de
bienes y, por otra parte, que los Estados miembros pueden establecer una excepcién
a la regla del pago en el momento de la presentacién de la declaracion periddica
y percibir cantidades provisionales a cuenta. La sentencia declara contrario a estas
disposiciones un sistema que transforme los pagos a cuenta en anticipos sobre transac-
ciones no efectuadas (21).

Es importante subrayar que el Tribunal reconduce la cuestién planteada por via
prejudicial hacia la necesidad de establecer distincién entre, por una parte, los concep-
tos de devengo y de exigibilidad del Impuesto, que figuran en el articulo 10 y, por
otra parte, el del abono del Impuesto, que se regula en el articulo 22. Se argumenta que
el objetivo del articulo 10 de la Sexta Directiva no es la determinacidn del momento
en que el Impuesto facturado por una operacién determinada debe ser pagado a la
Administracion, sino gue se refiere a la fecha en la que el crédito por el impuesto
nace y no a la fecha en la que el impuesto debe ser pagado.

El Tribunal declara el efecto directo de los articulos 10y 22.4° y 5.° de la Sexta
Directiva, considerando que ambas disposiciones son suficientemente claras, precisas
¢ incondicionales, por lo que confiere a los particulares derechos que pueden invocar
ante el Juez nacional para oponerse a una regulacién nacional incompatible con ellos.

(15)  Vid. STICE de 8 febrero 1990, Schipping and Forwarding Enterprise Safe, as. C-320/1988 (Rec.
pgs. 1-285 y ss.), donde en relacion al concepto entrega de bien como constitutivo del hecho imponible del
IVA se otorga carta de naturaleza al concepto comunitario de la expresion «entrega de bienes» cuando se
precisa que «¢l concepto de entrega de bienes no se refiete a la transmision de la propiedad en las formas
establecidas por el Derecho nacional aplicable. sino que incluye toda operacién de un bien corporal efec-
uada por una parte que faculta a la otra a disponer de hecho, como si fuera propietario del bien». En
definitiva, se hace hincapi¢ en el concepto de transmisién del poder de disposicién con independencia de
los ropajes juridicos que revistan tal transmisién. La finalidad de la Directiva encaminada a una definicién
uniforme de las operaciones imponibles puede verse comprometida «si la existencia de una entrega de
bienes {...) eswviera sometida al cumplimiento de requisitos que difieren de un Estado miémbro 3 otro,
como ocufre con la transmisidn de la propiedad en el Derechio civil». Quereos advertir que tal conclusion
s¢ hace en refacion al hecho imponible no al devengo concepto para el que se aplican vtros criterios como
se ha anticipado ya y se desarrollard mas adelante,

(16} Vid. STICE 4 diciembre 1990, Van Tiem, as. C-186/1989 (Rec. pgs. 1-4363 v ss.), en particular
apartado 25.

(17) Vid. STICE 14 mayo 1985, Van Dijk’s Bockhuis/Staatssecretaris van Financién, as. C-139/1984
(Rec. pg. 1405 vy ss.), en particular apartado 20.

(18)  Asunto M. Balocchi/Ministero delle Finanze delio Stato, C-10/1992 (Rec. pgs. 1-5105 y ss.).

(19} Segin el cual: «1. Se considerardn como a) devengo del impuesto. E} hecho mediante ¢ cual
guedan cumplidas las condiciones legales precisas para la exigibilidad del impuesto; b) exigibilidad det
impuesto. El derecho que el Tesoro piiblico puede hacer valer. en Jos términes fijados en la Ley v a partir
de un determinado momento, ante el deudor para el pago del impuesto, incluso en el caso de que el page
pueda aplazarse: 2. El devengo del impuesto se produce, y el impuoesto se hace exigible, en €] momento en
que se efectie la entrega de bienes ..».

(20) El-apartado 4.° se refiere a las obligaciones de declaracion que recaen en el sujeto pasivo y al
conienido de- ésta. Evitamos la transcripeidn literal de este largo apartado. Por su parte, el apartado 5.°
recoge literalmente que «los sujetos pasivos deberin abonar el imporie neto del Impuesto sobre ¢l Valor
Adnadido en el momento de presentar la declaracion-liquidacion peniédica: No obstanie, los Estados miem-
bros podran fijar un plazo distinto para el pago de dicho importe '© aceptar pagos a cuenta.

(21} - El asunto versaba sobre 1a compatibilidad con 1a Directiva de una norma italiana que-obligaba
a los sujetos pasivos 2 abonar una cantidad a cuenta del 65% del TVA debido por la totalidad del afio
aunque el iltimo mes o trimestre no hubiera transcurrido,
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Aunque la Sexta Directiva permite fijar los pagos a cuenta materializandose los
ingresos antes de terminado el ejercicio fiscal correspondiente, no es admisible que
los ingresos se correspondan con cuotas no devengadas. La sentencia aclara que la
posibilidad que ofrece el articulo 22.5° de la Directiva de exigir pagos a cuenta debe
respetar el principio de que sélo es exigible el TVA ya devengado, esto es, el corres-
pondiente a hechos imponibles ya realizados (22).

La regla general en la Directiva es que los sujetos pasivos vengan obligados a
pagar la cuota neta del IVA en el momento de la presentacién de la declaracion
peri6dica (articulo 22.5.°), declaracion que se presentara después de vencido el periodo
fiscal, dentro de un plazo fijado por los Estados miembros, que no podra exceder de
dos meses. Excepcionalmente, se permite (mismo articulo 22.5.%) a los Estados miem-
bros recibir cantidades provisionales a cuenta, que pueden referenciar en funcién del
volumen de negocios realizados en el afio anterior (23).

Entendemos que la decisién del Tribunal puede aportar luz al caso que nos ocupa.
Sin duda podemos invocar los articulos 10 y 22 de la Directiva y las diferencias que
marcan los conceptos de devengo, exigibilidad y pago del Impuesto, y en consecuencia
afirmar que resultaria contraria a la Directiva interpretar que puede pretenderse que el
sujeto pasivo calcule su base imponible por referencia a unos valores provisionales e
indeterminados de un hecho imponible «entrega de obra» atin no devengado. Como
se razonard mas adelante, la coherencia interpretativa nos llevard a entender que el
IVA ha de reputarse devengado con caricter general cuando se practique y se notifique
la liquidacion a que se refiere el articulo 148.1 de la Ley 13/1995, y excepcionalmente
en funcion de las certificaciones y abonos a cuenta (articulo 145 de la Ley 13/1995)
por la via de los «pagos anticipados anteriores a la realizacién del hecho imponible»
(articulo 75.2 de la Ley del IVA).

4. El devengo en la Ley del IVA

El articulo 75.1.1.° de la Ley del IVA establece que en las entregas de bienes se
devengar4 el Impuesto cuando tenga lugar su puesta a disposicion del adquirente, o,
en su caso, cuando se efectiien conforme a la legislacion que les sea aplicable (24).

La puesta a disposicién significa la puesta en poder y posesion del bien, la entrega
material o realizacion de lo necesario para que el adquirente tome posesion del bien
y obtenga la transmisién de la propiedad. Es preciso poner de relieve que con este
criterio se abandona el de «transmisi6n del poder de disposicién» con el que se define
el concepto de entrega de bienes (articulo 8.°.1 de la Ley del 1VA) acogiendo la
proyeccion material del concepto al margen de la formalizacion juridica que revista
la entrega,

(22) El fundamento de este precepto y esta autorizacion a Jos Esiados miembros, se justifica cn evitar
que se acumulen cantidades importantes de dinero piiblico en manos de los sujetos pasivos, habida coenta
de que éstos actitan come meros recandadores de impuestos por cuenta det Estado,

(23) - El supuesto italiano recuerda al sistema espaiol de pagos fraccionados para ciertas actividades
profesionales y empresariales en ¢l IRPF que se estableci6 por el articulo 62.1, a) del Reglamento del
Impuesto. Esta disposicién -y el sistema al que se obligaba— fue derogada por STS 12 noviembre 1993
considerando que el acudir a los rendimientos obtenidos en ejercicios anteriores para la determinacitn de
gaxgs ‘tributarias «resulta il6gico» al introducirse «un factor histérico» ajeno al sistema de determinacién

e bases.

(24) Sobre los criterios interpretativos del devengo en el IVA vid. AvsiRana GArCia-QuiNtana, C.:
El impuesto sobre el valor afiadidp, Deusto, 1994, pgs. 78 y ss., y con mayor extension en: Sistema
tributario. espafiol y comparado, Tecnos, Madrid. 1992, pgs. 456 y ss.
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La problemitica que aqui se plantea recuerda la dificultad de comprension ‘de
todas estas categorias y conceptos del orden tributario que especialmente se suscita
en los tributos de cardcter periédico, aquellos cuyo hecho imponible goza de una
continuidad en el tiempo. En la STC 126/1987, de 16 julio, ya se afirmaba, con criterio
sumamente esclarecedor, que en los hechos imponibles instantsneos el devengo coin-
cide con la existencia del elemento material del mismo, mientras que en los periédicos
(o de ejercicio) el legislador puede situarlo al principio o al final del periodo imposi-
tivo, para pronunciarse sobre una cuestién mds polémica como es la retroactividad.

El hecho imponible siempre consiste en el presupuesto necesario v suficiente
para que nazca la obligacion tributaria mientras que el devengo se refiere al momento
en que debe reputarse nacida la obligacién tributaria, que el legislador puede fijar al
inicio o al final del perfodo impositive en el caso de los impuestos de ejercicio (25).

En el caso del IVA, por su propia y especifica configuraci6n, el devengo no sélo
determina la fecha en que ha de entenderse realizado el hecho imponible, sino que
condiciona el cumplimiento de las obligaciones de declaracién y pago por parte del
sujeto (articulo 167 de la Ley del IVA) ¥, con caricter general, el nacimiento del
derecho a la devoluci6n de las cuotas soportadas que excedan de las repercutidas. El
devengo, ademds, sefiala el nacimiento del derecho a deducir las cuotas soportadas
por repercusi6n (articulo 98.1 de la Ley del IVA).

Aunque estemos ante un impuesto de cardcter instantineo y no periddico, los
conceptos de «entrega de bienes», «transmisién del poder y posesion», o la «puesta a
disposicién», no constituyen precisamente criterios que delimiten facilmente —o resuel-
van en la prictica- la determinacién del momento exacto en el tiempo en que han-de
entenderse producidos, con lo que obliga a todos los que aplican el impuesto, ya sea
a los propios sujetos pasivos sobre los que pesa la obligacién de autoliquidar el im-
puesto 0 a la Administracién, a un ejercicio hermenéutico que dificulta el cumphi-
miento exacto y puntual de sus obligaciones tributarias.

Sin perjuicio de la necesidad de atender como elemento interpretativo de primer
orden a las disposiciones de la Sexta Directiva sobre IVA, de lo que nos hemos
encargado en el apartado anterior, los criterios interpretativos han de reconducirse a
la teoria general de la interpretacién de las leyes y en tanto los conceptos no se definan
por el ordenamiento tributario los términos empleados en sus normas, se entender4n
conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segun proceda (articulo 23 de la Ley
General Tributaria).

Ocurre que el devengo que estamos analizando fija el momento de éste, como
regla general, en la fecha en que se transmita el poder de disposicion. Tal regla es
aplicable en el caso de los contratos mercantiles traslativos del dominio (articulo 337
del Cédigo de Comercio), respecto a los que el momento de la puesta a disposicién
puede coincidir con la entrega material o producirse en un momento anterior, con el
mero ofrecimiento de esa entrega, a realizar, bien en el establecimiento del vendedor,
bien en el lugar convenido al efecto. La regla de la normativa aplicable a otros contra-
tos que no sean de cardcter mercantil afecta, por ejemplo, a los contratos civiles de
compraventa, respecto a los cuales la norma del devengo ha de entenderse referida al

{(25) En lo que cabrfa considerar una «ficcion legal». Vid. Perez pe Avara, J. L.: Las ficciones en el
Derecho Tributario, Edersa, Madrid, 1970.

26



EL DEVENGO DEL IVA EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE GBRAS

£3

momento de la puesta de poder y posesién del comprador (articulo 1462 CC) con
independencia de la adquisicién de titularidad pues asi lo exige la expresion «puesta
a disposicién» que utiliza el Cédigo Civil. Asi, por ejemplo, para las ejecuciones de
obra civil que constituyan entregas (segln las reglas de la Ley del Impuesto) el de-
vengo se producird en el momento en el que la obra ejecutada se ponga en posesion
del que la encargd.

Para el caso de los contratos administrativos, regirdn, asimismo, las normas que
resulten aplicables, por imperativo del dltimo inciso del citado articulo 75.1.1.° Se ha
reconocido de esta manera por 1a doctrina (26) y se ha afirmado por la Administracién
y los Tribunales (27). Entendemos que la literalidad de este precepto permite sostener
que existen dos criterios para la determinacion del devengo en el caso de entregas de
bienes: el primero, que se aplica con cardcter general, consiste en atender al momento
de puesta en disposicion, y el segundo, que atiende a la legislacion aplicable que
determina cusndo ha de entenderse que se efectia la entrega del bien, sin que necesa-
riamente haya de resultar identificado el concepto con el de puesta a disposicion (28).

Desde esta perspectiva en la medida en que los contratos administrativos de obra
aparecen regulados al detalle por su propia normativa, imponiéndose obligaciones y
reconociéndose derechos para ambas partes, habrd que estar a las exigencias de la
misma para interpretar cudndo ha de reputarse realizado el presupuesto factico, la
entrega de obra.

Avanzando en nuestro razonamiento e interpretando la norma espafiola conforme
a las exigencias de la Sexta Directiva cabe sostener, como sefiala ALBINANA (29), que
ésta ha optado por circunscribir el «devengo del impuesto» a los estrictos supuestos
imponibles construyendo la «exigibilidad» del mismo al margen del «devengo» pero
en consideracion a €1, ya sea anticipando la «exigibilidad» al «devengo» ya sea retra-
sando la «exigibilidad» respecto del «devengo». Sobre estas cuestiones insistiremos.

5. La atraccién de las normas sobre contratacién administrativa

Segiin se ha avanzado en el apartado anterior, el criterio de determinacion del
devengo de la Ley del IVA remite implicitamente a las normas que resulten de aplica-
ci6n para fijar el momento del devengo en el supuesto de los contratos de obras en
los que interviene la Administracién Pidblica. Habra que atender por tanto, a los crite-
rios que alli se determinen respecto al momento en que ha de entenderse efectuada la
entrega de bienes.

La nueva Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (Ley 13/1995),
dedica el libro 1 a los contratos de las Administraciones Publicas en general, y dispone
en su articulo 111 lo siguiente:

«1. El contrato se entenderd cumplido por el contratista cuando éste haya reali-
zado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccién de la Administracién la
totalidad de su objeto (30). ’

(26) Este criterio se mantiene por Earique AeLta PosLET y Joaquin DEL Pozo Lorez en: Manual del
IVA, vol. 1, El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 1996 pg. 573.

(27) Vid. como ejemplo, las Resoluciones del TEAC de 6 octubre 1993, 10 febrero 1994, 13 enero
1994, 10 noviembre 1994, o la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 mayo 1995.

(28)  Como ocurre en el caso de los contratos civiles.

{29)  AumiRaNa GARCIA-QUINTANA, C.: Sistema tributario ..., pg. 458,

(30) - Esto a nuestro juicio, significa que no puede existir plena entrega de la obra del receptor si éste

no ha dado su aprobaci6n a la obra realizada.
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2. En todo caso su constataci6n exigira por parte de la Administracién un acto
formal y positivo de recepcion o conformidad la entrega dentro del mes siguiente de
haberse producido la entrega o realizacién del objeto del contrato (B)w».

A su vez, el articulo 147 que se incluye en el conjunto de disposiciones regulado-
ras del contrato de obras, establece que:

«1. A la recepcitn de las obras a su terminacién y a los efectos establecidos en
el articulo 111.2 concurrird un facultativo designado por la Administracién (...).

2. Si encuentra las obras en buen estado y con arreglo a las prescripciones
previstas, el funcionario técnico designado por la Administracién contratante y repre-
sentante de ésta las dard por recibidas, levantandose la correspondiente acta y comen-
zando entonces el plaz;o de garantia.

5. Podrdn ser objeto de recepcion parcial aquellas partes de obra susceptibles
de ser ejecutadas por fases al uso piblico, segtin lo establecido en el contrato».

Por su parte, el articulo 148.1 recoge que:

«Dentro del plazo de seis meses a contar desde la fecha del acta de recepcion
deberd acordarse y ser notificada al contratista la liquidacién correspondiente y abo-
nérsele el saldo resultante, en su caso». :

En nuestra opini6n, el «acta de recepcién» constituye el «acto formal y positivo»
que exige el articulo 111.1 antes referido. En cuanto a la «liquidacién», en tanto no
se practique por la Administracién Piblica, esta ltima no es deudora de cantidad
~liquida~ alguna, ni se han aplicado los precios resultantes de la medicién, ni las
demds condiciones econ6micas previstas en el contrato. Por ello, para que la Adminis-
tracion pueda actuar de acuerdo con las exigencias del articulo 148, el contratista
habra de comunicar con una antelacién de 45 dias «la fecha precisa de la finalizacion
de la obra», segtin la cldusula 70 del Pliego que aprobé el Decreto 3854/1970, de 31
diciembre.

Asi pues, la nueva Ley en materia de contratacién piblica, modifica el sistema
anterior respecto al cumplimiento del contrato de obras (32). En efecto, el sistema
anterior se caracterizaba por la recepcién de la obra en dos fases, provisional y defini-
tiva, y se sustituye por un solo acto de recepcién, que puede aplicarse también a
aquellas partes de las obras «susceptibles de ser ejecutadas por fases» que hayan sido
ejecutadas en los plazos parciales y «que puedan ser entregadas al uso piiblico segin
lo establecido en el contrato» (articulo 147.5). La recepcion de las obras determina,
entre otras muchas cosas, la obligacién de la Administracién de practicar, en el plazo
méximo de seis meses, la liquidacion correspondiente y abonar al contratista el saldo
resultante (articulo 148.1), una vez deducidos los pagos parciales.

La recepcion, constituye asi un acto formal solemne., aunque la jurisprudencia
ha admitido también excepcionalmente la recepcién ticita en los casos en que la

(31) Naturalmente, el posible incomplimiento de la Administracién del plazo fijado no podr4 acarrear
los efectos propios del silencio administrativo positivo. .

(32) "Sobre esta cuestién y sus implicaciones en ¢l orden administrativo, puede consultarse 1a colabo-~
raci6n del profesor Jesis Leguina Villa: «La extincion del contrato de obras» en: Comentarios a la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, dirigidos por Rafael GOMEz-FERRER MORANT, Civitas, Madrid,
1996.
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Administracién manifieste con hechos concluyentes la aceptacién de la obra (33).
Previamente a ésta, como hemos sefialado, cuando las obras ya se hayan terminado
«a satisfaccion de la Administracién» (articulo 111.1), por encontrarse en buen estado
y con arreglo a las «prescripciones previstas, el funcionario técnico dara por recibidas
las obras y se levantara la correspondiente acta y comenzando el plazo de garantia»
(articulo 147.2).

Lo anterior permite interpretar que el IVA se devenga en el caso de entrega de
obras contratadas por una Administracién Pablica en el momento en que se certifique
la buena recepci6n de la misma, su conformidad con las clausulas contractuales que
hayan regido la ejecucion de la obra piblica y se haya practicado la liquidacién de la
contraprestacién. Si resultan unidades de obra o excesos de medicién no contratados
inicialmente —en los que existe la denominada «produccién pendiente de certificar»—,
se seguira el mismo criterio fijandose el devengo del importe del IVA que corresponda
cuando éstos se reciban en conformidad por parte de la Administracion, liquidandose
mediante la reglamentaria certificacion.

A esta conclusién no cabe oponer que el IVA atiende a la transmision real de los
bienes y no a los efectos financieros que dicha transmision ocasiona. No estamos
afirmando que sea aplicable el criterio de caja en la fijacién del devengo sino que
la especificidad de la contratacién administrativa y la sucesién y concatenacién de
procedimientos exigidos por la Ley 13/1995, para que el contrato se cumpla y la
entrega sea eficaz, exigen que el precio sea cierto y que se practique la liquidacién de
la contraprestacién. '

El articulo 80.4.° de la Ley del IVA que obliga a fijar el precio aplicando criterios
fundados est4 previsto para supuestos excepcionales en los que subyace un comporta-
miento irregular o infrecuente del sujeto pasivo y por ello se le imputa la obligacion
de fijar provisionalmente el importe de la contraprestacidn, y no puede aplicarse sin
més a los casos normales u_ordinarios. Otra interpretacién generaria a los sujetos
pasivos que deben autoliquidarse el impuesto una auténtica cadena de correcciones que
resultarian contrarias al principio de certeza que se impone a nuestro ordenamiento. No
hemos de olvidar que el hecho imponible no puede estimarse plenamente establecido
sin que ofrezca todos los datos necesarios para practicar la liquidacion de la correspon-
Q\iente cuota o deuda tributaria.

Q Si la sentencia «Balocchi» del TICE considera contrario a la Directiva un sistema
que convierta las cantidades a cuenta en anticipos por operaciones no realizadas, par-
tiendo de un supuesto en el que la normativa imponia al sujeto pasivo a abonar una
cantidad a cuenta calculada en funcién del volumen de negocios que se realizaria
durante un periodo atin no transcurrido, seria 16gico que resultara igualmente contrario
a la Directiva un sistema que obligara al sujeto pasivo a calcular su base imponible
en funcién de unos valores que «a priori» sabe incorrectos y que resultarin determina-
dos al liquidar la Administracién la contraprestacién derivada de la recepcion de la
obra. ’

Importa, ademds, anotar que el gravamen de las certificaciones de obra no se
produce hasta ¢l pago de las mismas. Ampararfa un tratamiento tributario discrimina-
torio ¢ incoherente la radical diferencia que existe entre un «pago a cuenta» (devengo

{33) . 'Vid. a.modo de ejemplo, STS 12 febrero 1990.
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al cobro y por su importe) (34) y la mera recepcién de la obra sin liquidacién de su
importe (como determinante del devengo sin concrecién de la base imponible) (35).

Unas breves anotaciones merecen las aludidas certificaciones de obra. Aungue
constituyen un documento (articulo 145.1 de la Ley 13/1995) y, por tanto su naturaleza
es formal y no constitutiva, es importante reflejar su trascendencia en la vida de los
contratos administrativos. Permiten eludir la prohibicién legal en que se encuentra la
Administracién Piblica de no pagar, ni anticipar pago alguno en tanto no se haya
ejecutado integramente la obra contratada (articulo 43.2 de la Ley General Presupues-
taria) y lo que es mas importante al objeto de la perspectiva del problema que se
aborda, han de estar precedidas de cierto reconocimiento y aun prueba de la obra
ejecutada, que asi son acreditadas mediante la certificacién de obra aunque sea «a
cuenta». Si tales requisitos han de observarse para expedir el mencionado documento,
no puede pretenderse que la medicién final, la aprobacién o la recepcién de la obra
totalmente realizada ya, sean sustituidas por una simple acta de recepcién que tan sélo
acredita ese mismo acto, la recepcién, sin que sean predicables otros efectos.

Ademads, segin doctrina de la Direccién General de Tributos (36) y del Tribunal
Econémico-Administrativo Central (37), e incluso de los Tribunales Jurisdiccionales
(38) 1a cuota por IVA debe calcularse de acuerdo con el tipo de gravamen que rija en
el momento del pago de cada certificacion, y que también exigir4 conocer el importe
de la contraprestacién mediante la liquidacién a que se refiere el articulo 48.1 de la
Ley 13/1995. '

En definitiva, si el devengo se fija en el momento de la entrega de la obra
(articulo 75.1.1.° de la Ley del IVA) es manifiesto que la Administracién Publica
nada adquiere en tanto no notifica al contratista la liquidacién correspondiente y, por
consiguiente, hasta ese momento no hay negocio traslativo, ni la obra puede enten-
derse entregada (39).

6. Criterios interpretativos de la Administracién y los Tribunales

Aparte de los criterios interpretativos que se han avanzado en apartados anteriores
y a los que nos remitimos, las Resoluciones del TEAC han considerado que «la expe-

(34) Excepcionalmente aplicable por imperativo del articulo 75 de la Ley del IVA. Afecta a los
abonos a cuenta conforme a las cldusulas 54, 55.y 56 del Pliego de cldusulas administrativas particulares
en }os contratos con las Administraciones Piblicas. i

(35) Vid. Juan Zurno Ruiz-Avtcar: Tratado sobre el IVA, Centro de Estudios Fi inancieros, Madrid,
1993, pgs. 295 y ss.

(36) Vid. el criterio de la contestacidn a una consulta sobre contratos de tracto sucesivo. con entidades
publicas, de 3 de febrero de 1993, en la que se determinaba la fecha del devengo a los efectos de la
aplicaci6n del tipo impositive, en funcién de las fechas de Jos pagos; o la més reciente de 22 de febrero de
1996, aunque esta iiltima distingue dos supuestos, segin la certificacién suponga o no la puesta de la obra
a disposicidn del cliente. En el primer caso el devengo se fija al momento de Ia expedicién y en el segundo
al del cobro. El criterio no nos parece en este punte adecuado ni conforme con la nuéva Ley 13/1995, pues
en ella sélo se prevé un supuesto de recepcion parcial cuando las obras son susceptibles de ejecucion por
fases, .

(37) Por ejemplo, Resolucién de 6 enero 1993, en la que se aplicé el lipo de gravamen vigente en
el momento del pago de las certificaciones expedidas a lo largo de la ejecucion de determinada obra piiblica.
O las de 3 febrero, 10 marzo, 15 6 29 abril, todas ellas de 1993, cuyos criterios se reiteran en las de 22 de’
junio de 1995 6 13 de diciembre del mismo afio. ‘ . ;

(38) Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, que atiende a la fecha del
pago, de 31 de octubre de 1995, o la del de Castilla-La Mancha, de 5 diciembre 1995, donde se apunta que
en ¢l supuesto de abono mediante transferencia bancaria, se ha de estar al momento en que su importe
ingresa en el patrimonio del acreedor, y no a la fecha en que se cursa la orden de transferencia. .

(39) No en vano la STS 30 enero 1991 declar6 que ia transmision ha de realizarse con las facultades
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dicién de certificaciones de obra no da lugar a devengo alguno que no se produce
hasta el pago de las mismas o hasta la entrega» (6 de octubre de 1993), y que «el
devengo se produce con la recepcién provisional de las obras» (10 de noviembre de
1994). La Audiencia Nacional, por su parte, en Sentencia de 24 mayo 1996, consideré
que el devengo del IVA se producia en el momento de la recepcion de la obra, pero
por referencia a los articulos 170 y 172 del Reglamento General de Contratacion del
Estado que establecfan un sistema de recepcién provisional y definitivo de las obras
que actualmente ha desaparecido. Igual comentario cabe hacer respecto a las distintas
Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central.

Asi pues, la «recepcion» a que se refiere el articulo 147.5 de la Ley 13/1995, no
puede ser otra que la del articulo 111.1 con todas sus exigencias, siempre que se trate
de fase que pueda ser entregada al uso piiblico, pues en otro caso no cabe la realizacion
de la totalidad del objeto del contrato. Por iltimo, conviene recordar que en el acta
de recepcién o conformidad del articulo 111.2 de la Ley referida, no hay liquidacion,
ni por lo tanto, importe de la cantidad reconocida como pendiente de pago por la
Administracién Pidblica.

Parece claro que la doctrina administrativa mds reiterada ha venido entendiendo
que en las certificaciones de obra el devengo del impuesto se produce en el momento
efectivo del pago y no con la expedicién de la certificacién. Teniendo en cuenta que
tales certificaciones de obra se expiden precisamente para acreditar el tramo de parte
de obra efectivamente realizada resultaria incoherente mantener un criterio distinto
en el caso de las liquidaciones que concretan la cantidad pendiente de pago de la
Administracion. Precisamente, en este supuesto, el acta de recepcién no hace sino las
veces de la certificacién de obra, acreditando que la obra se ha realizado conforme a
las clausulas del contrato.

La Resolucién de la Direccién General de Tributos, de 22 febrero 1996, en su
Gltimo inciso, afirma ademds que «el precio de la adjudicacion ha de entenderse —pre-
cio cierto— (40) con las modificaciones contractuales que pudieran afectarle tales como
proyectos reformados, revisiones de precios o cualquier otro concepto, como conse-
cuencia de la aplicacién de las normas legales existentes al efecto», con lo que re-
frenda nuestro argumento de que debe quedar cuantificado, liquidado, el importe de
la contraprestacién para que el contrato pueda llegar a cumplirse con todos sus efectos.

Finalmente, advertir que s6lo pueden acogerse los criterios interpretativos de la
doctrina administrativa y judicial anterior a la nueva Ley 13/9195, siempre y cuando
los mismos refieran a supuestos de hecho que puedan extrapolarse a la regulacion
actual de la contratacién de obras de carédcter piblico. De otro modo se estarian impo-
niendo criterios pensados y decididos sobre presupuestos féctices y normativos absolu-
tamente dispares.

7. - Conclusiones

1.° El dcvengd del IVA que se contempla en ¢l articulo 75.1.1.° de la Ley del
Impuesto, cuando se trata de ejecuciones de obra contratadas por la Administracién
Publica, ha de referirse a lo previsto en la Ley 13/1995, de 18 mayo, que exige de la

atribuidas al propietario; es decir, a tftulo de duefio segin el lenguaje del Cédigo Civil.
“(40) - Este inciso es nuestro.
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Administracién Piblica receptora de la obra que practique la correspondiente liquida-
cién y la notifique al contratista segiin dispone el articulo 148.1 de esta Ley.

2° La exigibilidad del pago de las cuotas de IVA por las otras piiblicas ha de
conectarse con el momento en el que se cumplen los términos del contrato y se recibe
con satisfaccién la obra por parte de la Administracién Piblica, con arreglo a lo que
disponen los articulos 111.1 y concordantes de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas actualmente en vigor.

3.° Enla actualidad, se devengara el IVA bien en funcién de las certificaciones
y abonos a cuenta (articulo 145 de la Ley 13/1995) por la via de los «pagos anticipados
anteriores a la realizacién del hecho imponible» (articulo 75.2 de la Ley del IVA),
bien cuando se practique y se notifique la liquidacion a que se refiere el articulo 148.1
de la Ley 13/1995.

4.°  Los criterios administrativos y las decisiones judiciales que pudieran ser de
aplicacién al caso estudiado, en la medida en que vayan referidos a normativa sobre
contratos administrativos que actualmente no estn en vigor, no pueden considerarse
validos.

5.° Las anteriores conclusiones se amparan en los argumentos siguientes:

a) en la aplicacién de la legislacion sobre contratacién administrativa por atrac-
cion del dltimo inciso del articulo 75.1.1.° de la Ley del IVA.

b) en que e! término «devengo» en sentido tributario puede referirse tanto al
momento determinante de la Ley aplicable como al momento en que nace la obliga-
ci6n tributaria sin que se confunda nacimiento y exigibilidad de la obligacién.

¢) en la interpretacion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a
la Sexta Directiva y en el efecto directo de los articulos 10y 22.4.° y 5.° de la misma.

d) en las modificaciones que la Ley 13/1995 ha introducido en la regulacién de
los contratos administrativos y en la medida en que las recepciones provisional y
definitiva han sido sustituidas por un «acto formal y positivo del objeto contractual».
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