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l. Introduccion. La motivacion antifraude de la reforma.
El problema de las cadenas de fraude en el IVA.

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude
fiscal, cuyo antecedente inmediato fue el Plan de Prevencion del Fraude de 29 de
noviembre de 2004 aprobado en el Consejo de Ministros de 10 de marzo de 2006,
incluye una serie de disposiciones referidas al Impuesto sobre el Valor Afiadido. Ya el
Plan de Prevencion del Fraude habia dedicado una gran parte de su texto a los supuestos
de fraude referidos a este impuesto y en especial, a los fraudes relativos a operaciones
intracomunitarias. En dicho Plan se describen con todo lujo de detalles, las operaciones

denominadas fraudes carrusel, en las que una empresa missing trader adquiere bienes



procedentes de una entrega intracomunitaria y los transmite para luego desaparecer, sin
declarar la adquisicion intracomunitaria ni ingresar el IVA correspondiente a la
repercusion por la entrega interna. El Plan de Prevencion del Fraude hacia mencion a
los sectores econdmicos en los que se han dado este tipo de fraudes con mas
habitualidad y proponia una serie de medidas'.

Es evidente que, por su importancia en el conjunto del sistema fiscal y por su
potencialidad recaudatoria, la elusion fiscal en el campo del IVA preocupa mucho en los
ultimos tiempos. Sin embargo, es un fraude que hay que afrontarlo teniendo en cuenta
ciertas peculiaridades de este impuesto.

Hay que tener en cuenta que todas las modificaciones que afectan al Impuesto
sobre el Valor Afiadido aparecen condicionadas por la circunstancia de que estamos
ante un impuesto fuertemente armonizado, donde el Derecho Comunitario, a través de la
regla de primacia y efecto directo, tiene un peso fundamental. El Derecho Derivado
Comunitario en materia de IVA viene representado, fundamentalmente, por la Directiva
77/388/CEE, conocida como Sexta Directiva, que ha sido objeto de refundicion por la
Directiva 2006/112/CEE, de 28 de noviembre y por la Octava Directiva 79/1072/CEE,
modalidades de devolucion del impuesto a los sujetos pasivos no establecidos en el
interior del pais. Y la Sexta Directiva, a la hora de enfrentar el fraude en el IVA incluye
una prevision especifica en su art. 27 que habilita a los Estados miembros para luchar
contra los supuestos de fraude o evasion y, segin la cual, el Consejo de la Union
Europea puede autorizar a cualquier Estado que lo solicite a que establezca medidas de
inaplicacion de la Sexta Directiva “en orden a simplificar la percepcion del impuestos o
a evitar determinados fraudes o evasiones fiscales”. Aunque se ha defendido que este
seria el cauce preferente para hacer frente al fraude en el IVA y que, por tanto, un
principio general de prohibicion de practicas abusivas no resultaria coherente con esta
prevision, lo cierto es que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE), a
través de la sentencia Halifax, de 21 de febrero de 2006 (As. C-255/02) ha admitido que
este art. 27 solo tiene sentido cuando un determinado fraude o evasion no puede ser
atajado mediante la interpretacion de la norma, y que es posible implementar una
interpretacion teleologica como instrumento contra el abuso en el IVA, como veremos a

continuacion.
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Por tanto, para atajar esta via de fraude, la Ley 36/2006 opta por introducir un
nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria de los adquirentes de bienes y servicios
con precio notoriamente andmalo, cuando los mismos debieron presumir que el IVA
repercutido no se iba a ingresar. En concreto, se afiade un nuevo apartado 5, al articulo
87 de la ley 37/1992 del IVA. Asi se declara responsables subsidiarios a aquellos
destinatarios de las operaciones que sean empresarios o profesionales, que debieran
razonablemente presumir que el Impuesto repercutido o que hubiera debido
repercutirse por el empresario o profesional que las realiza, o por cualquiera de los
que hubieran efectuado la adquisicion y entrega de los bienes de que se trate, no haya
sido ni va a ser objeto de declaracion e ingreso. Se aclara en el parrafo segundo, que se
debia razonablemente presumir que el IVA no ha sido objeto de declaracion o ingreso
cuando, como consecuencia de ello, hayan satisfecho por ellos un precio notoriamente
anomalo y, a continuacion (en una verdadera concatenacion de aclaraciones sucesivas
de conceptos completamente indeterminados), se entiende por precio notoriamente
andmalo el que sea sensiblemente inferior al correspondiente a dichos bienes en las
condiciones en que se ha realizado la operacion o al satisfecho en adquisiciones
anteriores de bienes idénticos, sin que un precio pueda resultar ser completamente
andmalo por la existencia de factores econdmicos distintos a la aplicacion del Impuesto.
Estos es, una sucesion de indeterminaciones normativas que la ley pretende ir aclarando
una tras otras, como muestra de una pésima técnica legislativa.

Por si fuera poco, y en tanto hay que proceder a efectuar una valoracion como es
la determinacion de cudndo el precio de la operacion resulta notoriamente andmalo, se
dice que la Administracion tributaria estudiard la documentacion de que disponga, asi
como la aportada por los destinatarios, y valorard, cuando sea posible, otras
operaciones realizadas en el mismo sector economico que guarden un alto grado de
similitud con la analizada, con objeto de cuantificar el valor normal de mercado de los
bienes existente en el momento de realizacion de la operacion.

En cualquier caso, el presupuesto de este ejemplo de responsabilidad subsidiaria,
que responde al arquetipo del articulo 41.5 de la Ley 58/2003, General Tributaria, 3, es
que la Administracion haya verificado la existencia de un Impuesto repercutido o que
hubiera debido repercutirse que no ha sido objeto de declaracion e ingreso.

Pues bien, no creemos exagerar si afirmamos que la introduccion de este nuevo
supuesto de responsabilidad es la novedad mas polémica de todas las que contempla la

Ley de Prevencion del Fraude. Muestra de ello han sido las criticas que ha recibido,



que han hecho que se pretendiese eliminar via enmienda, en el Senado (BOCG 19
octubre 2006, Serie A, nam 81, 15, pag. 230), este supuesto de responsabilidad del
proyecto de Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal. Pero, en fase de
aprobacion definitiva del Proyecto de Ley, el Pleno del Congreso de los Diputados con
fecha 2 de noviembre de 2006, rechaz6 finalmente tal enmienda.

En cualquier caso, la razon ultima de la proliferacion de fraudes en cadena en
el IVA en las denominadas operaciones intracomunitarias radica en la subsistencia del
régimen transitorio del IVA intracomunitario en la Union Europea. Recordemos que el
Plan Coctkfield, propuesto en 1989 como via para avanzar hacia el sistema definitivo,
pretendia que a partir del 1 de enero de 1997 se implantase un régimen de IVA
comunitario basado en una generalizacion de la tributaciéon en origen, cuya
instauracion tendria lugar a medio plazo con un periodo transitorio en el cual la
tributacion se efectuaria en el pais de destino. Dicho sistema transitorio deberia
suprimir los tramites en las fronteras, reducir las obligaciones a que estan sujetas las
empresas y las Administraciones y prevenir eficazmente contra los riesgos de fraude.
La evolucion del régimen transitorio se ha paralizado ante la actitud reticente de los
Estados miembros a todo lo que suponga cesidon de soberania fiscal y ademas se ha
revelado como un auténtico caldo de cultivo del fraude. Recordemos que una de las
consecuencias del sistema transitorio es que se mantiene el principio de tributacion en
destino, si bien trasladando los controles sobre el IVA desde la frontera al interior de
los Estados, a través de ese sucedaneo de las importaciones/exportaciones que son las
adquisiciones/entregas intracomunitarias’.

Pero, lo cierto, es que la Administracion tributaria espafiola poco puede influir
en una situacién que ha de ser resuelta a nivel comunitario®. Solamente proponer en los
organismos comunitarios que se ponga fin al sistema transitorio o cooperar en la
implantacion de un sistema de inversion del sujeto pasivo, para que declare el IVA
devengado el adquirente —empresario o profesional- en su autoliquidacion, en lugar del
proveedor a través de la repercusion’.

Simplemente, la Ley 36/2006 incluye, como respuesta a esta situacion de fraude
en las operaciones intracomunitarias, un nuevo supuesto de responsabilidad a cargo del

adquirente de bienes, por el IVA supuestamente no ingresado por el transmitente
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cuando las circunstancias permite inferir que tales bienes se han adquirido en el seno de
una cadena de fraude.

Este nuevo supuesto de responsabilidad es la Gnica medida relativa al IVA que
podemos catalogar como una auténtica medida antifraude. Pero no es la Ginica prevision
que afecta a este impuesto en la Ley 36/2006. Esta norma incluye otros aspectos
novedosos referidos al IVA y que tienen gran importancia; por ejemplo, un nuevo
régimen de tributacion consolidada en el impuesto y una nueva regulacion de las
operaciones vinculadas en el IVA.

A estas novedades vamos a referirnos a continuacion.

Il. El nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria de
los adquirentes de bienes y servicios con precio
notoriamente anémalo.

La novedad mas llamativa y criticable de esta Ley 36/2006, es la prevision de
un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria en la persona del adquirente, que
intervenga en una cadena de fraude carrusel. Es verdad que medidas semejantes se han
introducido o se han intentado introducir en 2003 en Reino Unido y en 2005 en
Portugal e Italia, con resultado desigual. La Ley 36/2006 lo hace a través de un nuevo
articulo 87, cinco de la Ley del IVA, que afade un supuesto de responsabilidad
subsidiaria, que se tramitard, como sefiala la propia norma, segin las reglas del
articulo 41, 5 de la LGT de 2003.

Téngase en cuenta que este precepto exige acto administrativo de derivacion de
responsabilidad y declaracion de fallido del obligado principal, que sera el empresario
o profesional contribuyente por el IVA. No obstante, surgen dudas acerca de si la
Administracion se decantard finalmente por respetar siempre estos tramites
procedimentales, en la medida en que La Ley de Prevencion del Fraude establece que
para exigir esta responsabilidad subsidiaria bastara que se constate la existencia de un
impuesto repercutido “no declarado o ingresado”.

Segun la Ley 36/2006 de Reforma, se afiade un nuevo apartado cinco al
articulo 87, con la siguiente redaccion: “seran responsables subsidiarios de la cuota
tributaria correspondiente a las operaciones gravadas que haya de satisfacer el sujeto
pasivo aquellos destinatarios de las mismas que debieran razonablemente presumir que

el impuesto repercutido por el empresario o profesional que las realiza, o por



cualquiera de los que efectien la adquisicion y entrega de los bienes de que se trate, no
haya sido ni va a ser objeto de declaracion e ingreso”.

Se dispone, en su parrafo segundo, que “a estos efectos, se considerard que el
destinatario de las operaciones mencionadas en el numero anterior debia
razonablemente presumir que el impuesto repercutido no ha sido ni sera objeto de
declaracion e ingreso, cuando, como consecuencia de ello, haya obtenido en la
operacion sujeta a gravamen un provecho extraordinario”.

Se afiade que “en particular, se entendera que el destinatario ha conseguido, en la
operacion sujeta a gravamen, un provecho extraordinario cuando, dedicandose con
habitualidad a la comercializacién de los bienes de que se trate, haya satisfecho por
ellos un precio notoriamente andmalo para bienes transmitidos en circunstancias
idénticas o similares”.

Por ultimo, para la calificacion del precio de la operacién como notoriamente
andmalo la Administracién tributaria estudiard la documentacion aportada por el
destinatario y valorara, cuando sea posible, otras operaciones realizadas en el mismo
sector econdmico que guarden un alto grado de similitud con la analizada, con objeto de
cuantificar el valor normal de mercado de los bienes existente en el momento de la
realizacion de la operacion. No se considerara como precio notoriamente andémalo aquel
que se justifique por la existencia de factores econdémicos distintos del impago del
tributo. Se sefiala, finalmente, que recae en la Administracion la prueba de la existencia
de un impuesto repercutido que no ha sido objeto de declaracion e ingreso. Esta
disposicion recoge algo que empieza a ser habitual en el &mbito de la Unidén Europea; el
intento de reaccionar frente a los fraudes carrusel propiciados por la existencia de un
mercado unico sin fronteras comerciales pero con tributaciéon en destino para las
adquisiciones intracomunitarias.

Hay que decir que el TJCE, a través de la citada sentencia Halifax ha admitido
que es posible hablar de fraude y abuso en el IVA y que esta calificaciéon como tal
dependera de la obtencion de una ventaja fiscal contraria al objetivo perseguido por la
Sexta Directiva, que se determinard a través de una interpretacion teleoldgica®. Una
ventaja de este tipo seria la obtencion de una factura valida por un adquirente que le

permite consignar como deducible el IVA soportado en su compra, pero que no fue
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ingresado por el missing’, pero siempre que el sujeto pasivo participase en esta ventaja
en connivencia con los demads participantes en la cadena.

Para hacer frente a estas conductas abusivas y fraudulentas se ha barajado una
primera opcidn en la Unidon Europea: la posibilidad de implementar una limitacion a la
deduccion del IVA del adquirente intracomunitario, cuando €ste integre una cadena de
comercializacién donde existe un operador incumplidor que devenga el IVA y no lo
ingresa. Esta consecuencia, consistente en impedir la deduccion del IVA soportado se
encontraba también en el Plan de Prevencion del Fraude. Asi, la sentencia del TJCE de
12 de enero de 2006, que resuelve los asuntos acumulados Optigen Ltd (C-354/03),
Fulcrum Electronics Ltd (C-355/03) y Bond House Syxtems Ltd (C-484/03), ya plantean
la situacion muy habitual en sectores como la informatica o la telefonia movil, en la que
una empresa de un pais de la Unidén europea vende a otra empresa de otro pais, lo que
constituye una adquisicidon intracomunitaria gravada y con derecho a deduccién; se
obtiene la deduccion del IVA y la empresa desaparece antes de abonar el IVA
devengado. Posteriormente, el bien acaba siendo exportado y el exportador obtiene toda
la deduccion de IVA. En concreto, el VAT and Duties Tribunal de London, mediante
resolucion de 23 de mayo de 2003, habia entendido que estas operaciones no estaban
comprendidas en el ambito del IVA y que el operador que habia revendido los bienes
adquiridos a sociedades establecidas fuera del Reino Unido no tenia derecho a
deduccion del IVA soportado en tanto hubiera intervenido en la cadena de entregas un
operador que utiliza un numero de identificacion usurpado.

El Tribunal entiende que la posible restriccion del derecho a la deduccion del
IVA por la concurrencia de una actitud fraudulenta en quien pretende tal deduccion sélo
puede “ser apreciada en relacion con la operacion especifica en la que ese operador
intervino”, es decir, s6lo puede concebirse a partir de cada “operacion” configurada
aisladamente. Al margen de que se trate de operaciones que carecen de sustancia y que
no se inscriben en el marco de una actividad econdmica (que podrian ser abusivas al
amparo de la doctrina Halifax), cada operacion debe analizarse por separado y no puede
negarse el derecho a la deduccion del IVA soportado a quine no conoce ni puede
conocer el fraude en fases precedentes de la cadena de produccion y comercializacion.
Y, desde luego, la participacion en una cadena fraudulenta no es motivo suficiente para

excluir el derecho a la deduccion del IVA cuando se trata de operaciones de las que el
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sujeto no tuvo conocimiento o de actos e intenciones fraudulentas de otros
intervinientes de la cadena. Y desde luego, tampoco cabe entender que se trata de
operaciones ilicitas, al margen del IVA. La sentencia del TICE de 12 de enero de 2006
dice expresamente que “el derecho de un sujeto pasivo que efectia tales operaciones a
deducir el IVA soportado no puede verse afectado tampoco por la circunstancia de que
en la cadena de entregas de la que forman parte dichas operaciones (no se ha pagado el
IVA), sin que ese sujeto pasivo tenga conocimiento de ello o pueda tenerlo”, afiadiendo
que “la cuestion de si se ha pagado o no al Tesoro Publico el IVA devengado por las
operaciones de venta anteriores o posteriores de los bienes de que se trata no tiene
relevancia alguna por lo que se refiere al derecho del sujeto pasivo a deducir el IVA
ingresado” (se recuerda lo dicho en la sentencia Transport Service de 3 de marzo de
2004, C-395/092).

En la misma linea seguida en el Reino Unido, el Estado Belga considerd en su
momento que una sociedad -denominada Computime- habia participado
deliberadamente en un fraude IVA tipo carrusel cuya finalidad era recuperar una o
varias veces importes de IVA facturados por proveedores respecto a una misma
mercancia y que las entregas realizadas a esta empresa eran ficticias. Planteada cuestion
prejudicial por la Cour de Cassation, el TICE por medio de la sentencia de 6 de julio de
2006 en los Asuntos C-439/04 y C-440/04, reitera que los operadores que adopten todas
las medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no estan
implicadas en un fraude, “deben confiar en la legalidad de dichas operaciones sin
incurrir en el riesgo de perder su derecho a deducir el IVA soportado”. Por ello, vuelve
a afirmar el TJCE, que cuando se realiza la entrega a un sujeto

Se excluye pues, que el derecho a la deduccion del IVA soportado pueda verse
afectado por el hecho de que un sujeto que ha adquirido un bien puede estar incurso en
una cadena de fraude del IVA, si no tenia conocimiento de esta circunstancia. En
supuestos como este prevalece el derecho a la deduccion, que ha sido catalogado por la
jurisprudencia del TJCE como un elemento cardinal en la definicion del impuesto, pieza
esencial para el funcionamiento del sistema IVA y un elemento determinane en la
neutralidad, como signo distintivo del impuesto. Asi las sentencias Léa Jeunchomme y
societe anonyme EGI de 14 de julio de 1988 (As. C-123/87 y C-330/87), Comision/
Reino de Esparia de 9 de junio de 1992 ( As. C 96/91). Lo que significa, a contrario

sensu, que se estd admitiendo implicitamente que si sera posible adoptar medidas de



salvaguarda del crédito, cuando pudiera acreditarse este conocimiento de las
condiciones fraudulentas de la operacion.

La segunda opcion consistiria en determinar si es posible configurar un supuesto
de responsabilidad respecto al adquirente que ha participado en una cadena de fraude de
IVA. Se trata de una prevision que, de uno u otro modo, ha sido incorporada a los
ordenamientos de diversos paises europeos, como Gran Bretafa, Portugal o Italia. La
base de la reforma legislativa que ha tenido lugar en la mayoria de los paises de la
Union Europea se encontraria en el articulo 21, 3 de la Sexta Directiva, que permite a
los Estados miembros, para las operaciones en régimen interior, “disponer que una
persona distinta del deudor del impuesto quede obligada solidariamente al pago del
mismo”, y como consecuencia del Noveno Considerando de la Directiva 2000/65/CE
que habilita una férmula de responsabilidad solidaria del adquirente de bienes y
servicios, lo que seria una excepcion al principio general segin el cual debe existir un
unico sujeto obligado al pago del impuesto en cada tipo de transaccion. Excepciones
como esta se ha recogido en el art. 72 del Cdédigo IVA de Portugal y en el art. 282 del
Cdédigo de Impuestos de Francia.

Sin embargo, las conclusiones del Abogado General de 7 de diciembre de 2005
al Asunto C-384/04, incorporadas a la sentencia Commisioners of Customs & Excise, de
11 de mayo de 2006, no amparan la solucién que pretende adoptar el legislador espafiol.
Conviene senalar que la doctrina sentada por el Abogado General con relacion al art.
21,3 de la Sexta Directiva, parte de considerarlo una excepcion al régimen general del
IVA que “tiene como objetivo garantizar la recaudacion del impuesto y la prevencion
del fraude, objetivos que estan reconocidos y positivamente incentivados por la Sexta
Directiva”. Se estd reconociendo, por tanto, la posibilidad de que los legisladores de los
Estados miembros implementen unas técnicas de responsabilidad solidaria para
garantizar el cobro del tributo en caso de fraudes en cadena. Como dice la citada
sentencia Commisioners of Customs & Excise, “en el presente contexto, el drgano
jurisdiccional nacional debera efectuar una ponderacion entre la necesidad de garantizar
la recaudacioén del IVA y el interés de velar porque el comercio regular no se vea
obstaculizado de forma injustificada ante el riesgo de resultar responsable a causa de la
falta de pago del IVA”. Estas medidas recaudatorias deben ser respetuosas con las
exigencias de seguridad juridica y proporcionalidad. Por un lado, el principio de
seguridad juridica exige que las medidas adoptadas, de conformidad con el art. 21,3 de

la Sexta Directiva, “deben ser inequivocas” y su aplicacion resulte previsible para los



destinatarios. Por su parte, el principio de proporcionalidad es un elemento clave, que
legitima la posibilidad de acudir a estas medidas recaudatorias s6lo cuando las mismas
“permitan alcanzar eficazmente el objetivo perseguido, no siendo admisible sistemas de
responsabilidad objetiva en este contexto”; se trataria de la proporcionalidad en la
vertiente de la idoneidad, que supone que los medios elegidos no sean inutiles para
alcanzar el fin al que sirve la norma (asuntos acumulados C-286/94, C-340/95, C-
401/95 y C-47/96), Proceso Penal contra S. Heinonen, de 15 de junio de 1999 (As. C-
394/97) y Vestergaard, de 28 de octubre de 1999 (As. C-55/98).

Al mismo tiempo, la sentencia Commisioners of Customs & Excise se manifiesta
al respecto diciendo que “los Estados miembros pueden, de acuerdo con la Sexta
Directiva, establecer la obligacion de un sujeto de pagar el IVA cuando éste conociese o
razonablemente hubiese podido conocer, en el momento de efectuarse la transaccion,
que el IVA no iba a ser pagado en la cadena de entregas. A estos efectos, las autoridades
tributarias nacionales pueden basarse en presunciones de dicho conocimiento”,
anadiéndose que “no obstante, esas presunciones no deben provocar de facto un sistema
de responsabilidad objetiva”.

Asi, las conclusiones de la sentencia Commisioners of Customs & Excise
parecen abrir la posibilidad de prevision de medidas recaudatorias a cargo de un sujeto
distinto del contribuyente a partir de “presunciones de fraude del IVA”. Dichas
presunciones, como todas, son previsiones legislativas que permiten a la Administracion
remontarse de un hecho conocido a un hecho desconocido, con base en una regla de
experiencia, preseleccionada y canonizada por el mismo legislador. Los hechos
indicativos del fraude en el IVA, deben “suponer razonablemente que los operadores
tuvieron conocimiento”. Esto es, s6lo cabe construir presunciones de fraude en cadena a
partir de hechos indicativos de que el adquirente tiene conocimiento de que la concreta
operacion en la que ha intervenido es fraudulenta.

Con base en ello “los Estados miembros pueden imponer a los operadores la
obligacion de estar alerta y de informarse acerca de los antecedentes de los bienes con
los que comercian”, sin que esta obligacién pueda convertirse “en una carga demasiado
gravosa para los operadores que toman las precauciones necesarias para asegurarse de
que acttian de buena fe”. Debe tratarse de presunciones regidas por el principio de
proporcionalidad, porque la obligacion “de estar alerta”, “no puede convertirse en una
carga demasiado gravosa para los operadores que toman las precauciones necesarias

para asegurarse de que actuan de buena fe”. Termina la sentencia afirmando de forma
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rotunda que “si no se cumplen estos requisitos, la aplicacion de las presunciones podria
efectivamente violar el principio de que un sujeto s6lo puede quedar obligado al pago
del IVA cuando conociese o hubiese podido razonablemente conocer que el IVA no
seria pagado”, porque “esto equivaldria a introducir la responsabilidad objetiva por la
puerta trasera”.

Por tanto, resultan muy claras las condiciones para poder regular un supuesto de
responsabilidad solidaria del adquirente de bienes sujetos a IVA con la finalidad de
garantizar la recaudacion que pudiera verse afectada por fraudes en cadena. Lo que
procede es intentar ver si la regulacion propuesta por la Ley para la Prevencion del
Fraude respeta o no estas condiciones.

La valoracion de si se cumplen las exigencias de seguridad juridica y
proporcionalidad exige, con relacion a la primera cuestion, un analisis acerca de si la
disposicion es previsible. Y, a nuestro juicio, la respuesta es claramente negativa. La
base para apreciar la concurrencia de una presuncion de fraude es que “‘el destinatario de
las operaciones mencionadas en el numero anterior debia razonablemente presumir que
el impuesto repercutido no ha sido ni sera objeto de declaracion e ingreso, cuando,
como consecuencia de ello, haya obtenido en la operacion sujeta a gravamen un
provecho extraordinario”. La supuesta presuncion se basa en un término indeterminado
y de compleja determinacion. La expresion provecho extraordinario parece estar
refiriéndose a una ventaja econdmica extraordinaria, cuya evaluacion siempre serd
relativa y dependera de las circunstancias economicas de cada operacion. Y, ademas,
una ventaja econdmica centrada exclusivamente en el supuesto precio anomalo, sin
tener en cuenta otras posibles ventajas (forma de pago, asignacion de cuotas de
mercado...), aunque tampoco se aclara qué se entiende por tal precio anomalo. La
condicion anomala del precio (y, normalmente de un precio anomalo por bajo) es una
cuestion de prueba. Y la prueba del caracter “notoriamente anémalo” del precio podra
acreditarse a partir de la documentacion aportada por el destinatario y con la
valoracidon, cuando existan, de ofras operaciones realizadas en el mismo sector
economico que guarden un alto grado de similitud con la analizada, con objeto de
cuantificar el valor normal de mercado de los bienes existentes en el momento de la
realizacion de la operacion. Asi, “se entenderd que el destinatario ha conseguido, en la
operacion sujeta a gravamen, un provecho extraordinario cuando, dedicandose con
habitualidad a la comercializacion de los bienes de que se trate haya satisfecho por ellos

un precio notoriamente andémalo para bienes transmitidos en circunstancias idénticas o
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similares”. El criterio es semejante al de la normativa de Gran Bretafia, que configura el
precio anomalo como aquel precio que nunca se ha satisfecho en el mercado en el que
normalmente opera el sujeto, lo que supone que bastaria un precio inhabitual para el
propio sujeto (sin que quede claro que es precio no habitual y a qué puede deberse esta
circunstancia) para que fuera posible exigir la responsabilidad. Aparentemente, se
descarta la posibilidad de acudir a otros criterios de determinacion de la normalidad del
precio, como el del “tercero racional” o Dritten Verstindige, segin el cual precio
anoémalo es el que un tercero razonable nunca satisfaria®.

En segundo lugar, es necesario valorar la proporcionalidad de la medida a partir
de la idoneidad de la misma, o lo que es lo mismo, si la misma permite conseguir
eficazmente los resultados previstos y, sobre todo, si la disposicioén que introduce la Ley
36/2006 interviene de la forma mas moderada posible sobre el patrimonio juridico del
ciudadano.

Creemos que no, y ello por mucho que la Exposicion de Motivos pretenda
ampararse en las Conclusiones del Abogado General al Asunto C-384/04. Asi, en la
legislacion britanica, en la que la Ley 36/2006 dice inspirarse, la responsabilidad del
adquirente que debe presumir que el IVA soportado no serd objeto de ingreso se
establece s6lo con relacion a adquisiciones muy concretas, como equipos informaticos y
de telecomunicaciones, mientras que la disposicion contenida en la Ley de Prevencion
del Fraude tiene un pretendido alcance general. Ademas, la Ley, a diferencia del caso
britdnico valorado en la sentencia del TJCE, atribuye una obligacion a la
Administracion (no una facultad) y no contempla una comunicacién previa al deudor
como si planteaba la normativa britanica’. Aunque introduce una responsabilidad
subsidiaria frente a la prevista en la norma britanica que es solidaria, no se garantiza que
esta responsabilidad subsidiaria prevista en la norma espafiola se vaya a aplicar como
tal, ya que basta para exigir responsabilidad al adquirente que se constate la existencia

de un IVA repercutido y no ingresado.

6 -Como una derivacion de la teoria alemana del Dritten Verstindige , segin la cual una forma juridica
empleada es inadecuada o impropia cuando se estima que un tercero razonable no la habria empleado
para la consecucion del resultado obtenido; como dicen ZORNOZA PEREZ, J.-RUIZ ALMENDRAL,
V., “este criterio supone el establecimiento de una medida ideal, como objeto de comparacion adicional”,
“Interpretacion, calificacion, integracion y medidas anti elusion en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria”, en La reforma de la Ley General Tributaria, Conselleria de Justicia y
Administraciones Publicas, Generalitat Valenciana, Estudios de Derecho Judicial, n® 57, 2004, pag. 44.

7 - PUEBLA AGRAMUNT, N., “El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Gobierno
espafiol en la lucha contra los fraudes de IVA en cadena”, op. cit., pag. 23.
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A lo que se afiade la inclusion de una regla en particular, para los sujetos que se
dediquen con habitualidad a la comercializacion de los bienes de que se trate, 1o que,
en principio, supone que este supuesto de responsabilidad solidaria no se aplicara sdlo a
¢éstos, sino que, aparentemente, también a los que no se dediquen a tal comercializacion
habitual. Ello supondra poner un manto de sospecha sobre todas las operaciones en las
que se haya obtenido una ventaja econémica, lo que es a todas luces desproporcionado®.

Ademas de hallarnos ante una disposicion escasamente previsible e innecesaria,
no se garantiza que resulte acreditado que el adquirente conocia o podia razonablemente
conocer que el transmitente no ingreso el IVA, ni siquiera a través de una presuncion.,
que, como vimos, la norma pretende hacer pivotar sobre la idea de provecho
extraordinario. El provecho extraordinario no es, a nuestro modo de ver, ni tan siquiera
un hecho o indicio de hecho, sino que se trata de una situacion subjetiva,
extraordinariamente relativa, que exige fijar unos parametros de ordinariedad como
elemento de comparacion, que resultan muy dificiles de precisar con caracter general. Si
estuviéramos ante una verdadera presuncion, el hecho indiciario deberia tener una
directa relacion logica con el hecho presumido. Esta ligazon ldgica no se da entre el
hecho consistente en adquirir a precio reducido y el hecho de integrar una cadena de
fraude carrusel o tener conocimiento de que la venta se inserta en la misma’.

A ello hay que unir la dificultad de probar las circunstancias que justifiquen que
el provecho obtenido se debe a la “existencia de factores econdmicos distintos del
impago del tributo” Sobre la base de un provecho extraordinario o desorbitado no cabe
basar un indicio factico; todo lo mas, fundar una mera sospecha que no puede dar pi¢ a
una presuncion que determine una responsabilidad por parte de quien no es sujeto
pasivo. A nuestro modo de entender, estamos ante una clara muestra de todo lo que la
sentencia Commisioners of Customs & Excise viene a descartar: se esta convirtiendo la
obligacion “de estar alerta” en una carga demasiado gravosa para operadores que
pueden haber tomado las precauciones necesarias para asegurarse que actiian de buena
fe. No se aprecia correctamente si el sujeto que queda obligado al pago del IVA conocia

o habia podido conocer que el IVA no deberia ser pagado, puesto que el fundamento de

¥ - FALCON Y TELLA, R., FALCON Y TELLA, R., “Las cadenas de fraude en el IVA y la STJCE 12
enero 2006: la incompatibilidad con la Sexta Directiva de los supuestos de responsabilidad previstos en la
Ley General Tributaria y en el anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude”; Quincena Fiscal, n° 2,
enero, 2006, pag. 5.

’ - FALCON Y TELLA, R., “Las cadenas de fraude en el IVA y la STICE 12 enero 2006: la
incompatibilidad con la Sexta Directiva de los supuestos de responsabilidad previstos en la Ley General

Tributaria y en el anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude”, op. cit., pag. 5.
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la responsabilidad radica casi en exclusiva en la existencia de unas condiciones
econdmicas favorables para un adquirente que ya soport6 el [IVA via repercusion, y que
ahora, se le obliga a su satisfaccion via responsabilidad. Ello, en la medida en que anula
el efecto de una posible deduccion del IVA soportado, a lo que el sujeto tiene derecho,
constituye una restricciéon al derecho a la deducciéon del IVA. La jurisprudencia
comunitaria ha sefialado que la deduccion del IVA soportado es una pieza esencial para
el funcionamiento del sistema IVA y un elemento definidor de la neutralidad del
impuesto y que sélo puede ser limitado en circunstancias muy excepcionales. Asi las
sentencias Léa Jeunehomme y societe anonyme EGI de 14 de julio de 1988 (As. C-
123/87 y C-330/87), Comision/ Reino de Esparia de 9 de junio de 1992 (As. C 96/91).
Cabe concluir que lo que La Ley 36/2006 introduce es, lisa y llanamente, una
verdadera responsabilidad objetiva; un supuesto de responsabilidad-sancidén, pero
descrito de forma tan inconcreta que, en principio, y desde el punto de vista del Derecho
sancionador, es dificilmente compatible con los principios de presuncidon de inocencia,
responsabilidad y culpabilidad, taxatividad de las conductas y seguridad juridica™'’. Se
trata de una medida claramente desproporcionada e incompatible con las directrices del
Derecho Comunitario''. Esta prevision de responsabilidad podra ser objeto de
cuestionamiento, via cuestion prejudicial, si asi lo solicita algin recurrente ante la
jurisdiccidon contenciosa e, incluso, ante un tribunal econémico-administrativo que, a
estos efectos, tiene la condicion de juez de lo comunitario. Recordemos que cualquier
norma interna dictada por el legislador espafiol que desconozca, contrarie u obstaculice
el contenido del Derecho Comunitario derivado debe inaplicarse y el juez nacional,
entre el que hay que contar a los tribunales econdmico-administrativos, podra plantear
cuestion prejudicial y el TJCE tendra competencia exclusiva para declarar la
incompatibilidad con el Derecho Comunitario, de acuerdo con lo que se deduce del art.
234 del TUE (antiguo art. 177). El planteamiento de la cuestion es facultativa para el

juez interno, salvo que su resolucion no sea susceptible de ulterior recurso judicial de

' _ALONSO GONZALEZ, L.M., “El Proyecto de Ley de medidas para la prevencion del fraude fiscal”,
Temas Tributarios de Actualidad, AEDAF, nimeros 7-10 de marzo, 2006, pag. 20.

"' -FALCON Y TELLA, R., “Las cadenas de fraude en el IVA y la STICE de 12 de enero de 2006: la
incompatibilidad con la Sexta Directiva de los supuestos de responsabilidad previstos en la Ley General
Tributaria y en el anteproyecto de ley de prevencion del fraude”, Quincena Fiscal, n°® 2, 2006, pag. 7; En
la misma linea, cabe criticar el art. 43,1, f) de la LGT de 2003 que incluye la responsabilidad subsidiaria
de contratistas y subcontratistas, pues este precepto no resulta compatible con el Derecho Comunitario vy,
mucho menos, con la interpretacion que del art. 21,3 de la Sexta Directiva efectiia el Abogado General en
las conclusiones a los Asuntos acumulados C-286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96), Proceso Penal
contra S. Heinonen, de 15 de junio de 1999 (As. C-394/97) y Vestergaard, de 28 de octubre de 1999 (As.
C-55/98).
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derecho interno, en cuyo caso el planteamiento es obligatorio salvo cuando ya exista
jurisprudencia en la materia, y las eventuales diferencias de contexto no planteen dudas
reales sobre la posibilidad de aplicar la jurisprudencia existente. (asi lo recuerda la nota
informativa formulada por el TJCE sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales
por los 6rganos nacionales (2005/C143/01)- DOUE de 11 de junio de 2005-.

Por lo demas, y al margen de su posible incompatibilidad con el Derecho
Comunitario, lo que también parece claro es que la introduccion de este nuevo supuesto
de responsabilidad resulta, en cierta medida, inutil. Y ello, porque, por todo lo dicho, no
se podra aplicar a los casos en los cuales el sujeto pasivo del IVA fuese ajeno a la
existencia de fraudes en la fase anterior de la cadena. En estas situaciones, ni se le puede
negar al sujeto pasivo la deduccion del IVA soportado, ni se le puede exigir ninguna
responsabilidad que, a la postre, equivaldria en términos econdémicos a una negativa a
la deduccion. Y si este precepto va a ser aplicado a los supuestos en que el adquirente
formaba parte de la cadena de fraude (aunque la ley no lo limite a estos casos), resulta
inatil, pues la mayoria de supuestos de este tipo pueden catalogarse como ejemplos de
colaboracion activa en la realizacién de una infraccién. Procederia entonces aplicar el
art. 42,1, a) de la Ley General Tributaria de 2003 y de la responsabilidad solidaria ahi
prevista. Ello que haria innecesario el nuevo supuesto de responsabilidad que introduce
la Ley 36/2006'.

Al margen de que, lo procedente seria que se impugnase la declaracion de
responsabilidad, pidiendo a los tribunales economico-administrativos o al juez o
tribunal el planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, los operadores econdmicos deberian conjurar cualquier tipo de
negligencia en la adquisicion de bienes a precios notoriamente bajos. Para ello habra
que desempenar una diligencia minima que vendria acreditada, por ejemplo, con la
consulta de la base de datos VIES, para comprobar, a efectos del IVA, la vigencia de los
numeros de registro proporcionados por quienes venden tales bienes a precios

andémalamente bajos.

2 _FALCON Y TELLA, R., “La responsabilidad subsidiaria prevista en el nuevo art. 87, cinco LIVA:
una medida vacia de contenido (en la medida en que si el comprador conoce el fraude la responsabilidad
es solidaria, y si no lo conoce, la responsabilidad resulta inexigible), Quincena Fiscal, n° 21, 2006, pag. 3.
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lll. La nueva regulacion del autoconsumo de servicios.

La Ley 36/2006, a la hora de configurar el autoconsumo de servicios, modifica
la definicion general del art 12, 3° de la Ley 37/1992, del IVA, para decir que constituye
autoconsumo de servicios, asimilable a un prestacion de servicios a efectos del hecho
imponible del IVA, “las demas prestaciones de servicios efectuadas a titulo gratuito por
el sujeto pasivo no mencionadas en los nimeros anteriores de este articulo, siempre que
se realicen para fines ajenos a los de la actividad empresarial o profesional”. Se trata de
determinar que van a ser catalogadas como autoconsumo de servicios las prestaciones
efectuadas a titulo gratuito por el sujeto pasivo, pero siempre que se realicen para fines
ajenos a los de la actividad empresarial o profesional'”.

Podemos definir el autoconsumo de servicios como aquella especie del género
autoconsumo, a través del 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 es posible.,
condicionandose la sujecion al hecho de el sujeto pasivo tenga derecho a la deduccion
total o parcial del IVA efectivamente soportado con objeto de la adquisicién o
importacion de los bienes objeto de tales operaciones'”.

El autoconsumo puede integrar el hecho imponible del IVA en las distintas
legislaciones nacionales de los Estados comunitarios si atendemos a lo dispuesto en el
articulo 6 de la Directiva 77/388/CEE, ya que su prevision como supuesto gravado
responde a exigencias de neutralidad y no discriminacion, aunque como ha sefialado la
sentencia Mohsche, del TICE, de 25 de mayo de 1993, As. C-193/91, precisamente por
tratarse de operaciones gratuitas la necesidad de su gravamen ha de interpretarse con
criterios restrictivos.

En concreto, el apartado 2 de este articulo 6 se refiere a la modalidad de
autoconsumo de servicios, disponiendo que se asimilaran a las prestaciones de servicios

a titulo oneroso: a) el uso de bienes afectados a una empresa para las necesidades

3 -BLAZQUEZ LIDOY, A., El Régimen Tributario de las Actividades y Operaciones Gratuitas en el
IVA, Un estudio del autoconsumo en las fundaciones, Asociacién Espanola de Fundaciones, Madrid,
2005, pag. 58.

4 _CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, Aranzadi,
Pamplona, 2007, pag. 142.
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privadas del sujeto pasivo o para las de su personal, o mas generalmente para fines
ajenos a la empresa, cuando tales bienes hubieran originado el derecho a la deduccion
total o parcial del Impuesto sobre el Valor Afiadido y. b) 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. Se trata de los criterios
que los Estados miembros han de seguir, pudiéndose apartar de los mismos siempre y
cuando ello no suponga distorsiones a la libre competencia. Este precepto tiene su
correspondiente transposicion en el articulo 12, 3° de la Ley 37/1992, segiin el cual
tendran la consideracion de operaciones asimiladas a prestaciones de servicios todas las
prestaciones distintas de las anteriores, no estando las mismas sujetas si el sujeto pasivo
se limita a prestar el mismo servicio recibido de terceros y no se le hubiera atribuido el
derecho a deducir total o parcialmente el IVA realmente soportado en la recepcion del
mencionado servicio, o cuando las operaciones sean obligatorias para el sujeto pasivo
en virtud de normas juridicas o convenios colectivos. Ademas, la Directiva admite que
los Estados puedan proceder en contra de lo dispuesto en su art. 6,2, a condicion de que
ello no sea causa de distorsiones de la competencia.

El primer supuesto asimilado a prestaciones de servicios en el art. 6,2 de la Sexta
Directiva (uso de bienes afectados a una empresa para las necesidades privadas del
sujeto pasivo, para las de su personal o para fines ajenos a la empresa) ha dado lugar a
una fructifera jurisprudencia del TJCE". Asi, la sentencia Mohsche, ya citada, entiende
que la Sexta Directiva ha de interpretarse en el sentido de que prohibe gravar el
autoconsumo de un bien afectado a la empresa en cuya adquisicion el sujeto pasivo
pudo deducir el Impuesto sobre el Volumen de Negocios, en la medida en que su uso
incluya prestaciones de servicios efectuadas por terceros para el mantenimiento y la
utilizacion del bien sin posibilidad de deduccion. Por otro lado, la sentencia Julius
Fillibeck Sohne, de 16 de octubre de 1997 (As. C-258/95), manifestd que no puede
catalogarse como uso para “necesidades privadas”, determinante de un autoconsumo de
servicios, el transporte gratuito de trabajadores, desde sus domicilios hasta el lugar de
trabajo, prestado por el empresario cuando las dificultades aconsejen que sea el
empresario el que efectue el transporte. O la sentencia Wolfgang Seeling de 8 de mayo

de 2003 (As. C-269-00), la cual dispone que es contrario al Derecho Comunitario una

15 _Véase al respecto, CHECA GONZALEZ, C., “Alcance de la nocidon de autoconsumo de servicios en
los supuestos de cesion gratuita de instalaciones y servicios de comedor prestados a empleados”,
Jurisprudencia Tributaria, n° 6, 2006, pags. 17 a 22.
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legislacion nacional que catalogue el uso para necesidades privadas del sujeto pasivo de
una parte de un edificio afectado en su totalidad a la empresa, como arrendamiento de
bienes inmuebles exento en lugar de como autoconsumo de servicios. Mucho mas
recientemente, se ha ocupado del tema la sentencia Hausgemeinschaft Jorg. de 14 de
septiembre de 2006 (As. C-72/05)"°, en una linea muy similar.

Respecto a la letra b) del art. 6,2 de la Sexta Directiva, el texto de la norma
comunitaria es claro: 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. La ejecucion de
esta prevision de la Directiva en el ordenamiento espafiol se efectuaba a través de la
clausula residual del articulo 12, 3° de la Ley 37/1992, reguladora del IVA, segin el
cual constituian autoconsumo de servicios “las demds prestaciones de servicios
efectuadas a titulo gratuito por el sujeto pasivo no mencionadas en los nimeros
anteriores de esta articulo”. Sin hacer, por tanto, referencia a algo que era una constante
en la jurisprudencia del TICE; que esas prestaciones gratuitas, para poder ser gravadas
como autoconsumo de servicios, debian realizarse para fines ajenos a la empresa.

Muestra de ello es que la sentencia Julius Fillibeck Sohne, el TICE excluye del
concepto de autoconsumo y, por consiguiente, de su gravamen en el Impuesto, las
prestaciones de servicios efectuadas a titulo gratuito pero que, sin embargo, se realizan
por el sujeto pasivo con fines que no son ajenos a su actividad empresarial. En concreto,
esta resolucion afirma que “hay que reconocer que, en circunstancias particulares, las
necesidades de la empresa pueden aconsejar que el empresario efectie por si mismo el
transporte de los trabajadores entre el domicilio y el lugar de trabajo. Por tanto, el hecho
de que el empresario 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” (apartado 29).
Anadiéndose ademds que “las peculiaridades propias de las empresas de construccion,
como las descritas en particular por Julius Fillibeck Sohne en el presente asunto,
demuestran que el transporte se efectia con fines que no son ajenos a la empresa”

(apartado 33). No obstante, esta misma sentencia reconoce la posibilidad de que existan

16 .-Segtn la cual, la base imponible del uso en fines privados puede fijarse anualmente en una parte de
los costes determinada en funcion del periodo de regularizacion, fijado por el art. 20 de la Directiva. No
es el caso de la norma espafiola en la que se opta por el periodo de amortizacion (art. 79,4 de la Ley
37/1992).
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prestaciones de servicios a titulo gratuito que se efectiien con fines ajenos a los de la
empresa y, en consecuencia, queden gravadas por el impuesto. Esta misma
interpretacion se reitera por el Tribunal europeo en la Sentencia de 11 de septiembre de
2003, dictada en el Asunto C-155/01, Cookies World.

Esta situacion fue percibida muy acertadamente por la propia Administracion, de
manera que era de esperar una reforma legislativa en la primera oportunidad que se
presentase, y esa entidad resultd ser la Ley 36/2006. La propia DGT apuntaba en esta
linea, cuando en diversas consultas habia afirmado que tenian la condicion de
autoconsumo de servicios, por ejemplo, los pases de libre acceso a espectaculos
(Contestacion de 25 de abril de 1986) o las invitaciones o servicios sin cargo prestadas
por restaurantes, salvo cuando lo sean a clientes (respuesta a Consulta de 13 de mayo de
1987). En la misma linea se manifesto, de forma mas contundente, la Resolucion de la
DGT 5/2004, de 23 de diciembre (BOE de 4 enero de 2005) destinada a valorar el
tratamiento en el IVA de la cesion por fabricantes, productores, distribuidores de
bebidas o productos alimenticios a las empresas comercializadoras, de aparatos o
instalaciones relacionadas con la venta o distribucidon de dichos productos y bebidas.

Esta Resolucion, ademds de recordar que quedan fuera del ambito del
autoconsumo de servicios las prestaciones accesorias y después de definir las mismas
(como ya lo habia hecho la AN en sentencia de 1 de julio de 2005 — JT 2006, 42-),
sefala “asi, del mismo modo que para las operaciones realizadas a titulo oneroso impera
un principio de generalidad en la aplicacion del impuesto, que no encuentra mas
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, de manera que su
gravamen solo ha de producirse en los casos en que el incumplimiento del principio de
neutralidad sea tal que la normativa vigente obligue a su correccion a través de la
extension del hecho imponible a las operaciones realizadas sin contraprestacion”.

Al servicio 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 que 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 operaciones en atencion a la
finalidad con la que se realizan”.

Con todos estos precedentes se llega a una clara conclusion y es que a la hora de

establecer el gravamen de las prestaciones de servicios hay que valorar la finalidad con
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la que se realiza la operacion y si la misma se orienta a necesidades privadas del
empresario o personal de la empresa o tiene lugar dentro del dmbito estrictamente
empresarial.

El requisito de que, para que una prestacion gratuita de servicios se asimile a un
autoconsumo de servicios es necesario que tal prestacion tenga lugar en el ambito de la
actividad empresarial o profesional es una exigencia que, como vimos, consta en la
norma comunitaria, que somete a tributacion las citadas operaciones tinicamente cuando
las mismas se efectian “para las necesidades privadas del sujeto pasivo o para las de su
personal”, o mas generalmente, “para fines ajenos a la empresa”. Por tanto, cuando las
referidas operaciones, realizadas a titulo gratuito, se llevan a cabo para servir a los fines
propios de la empresa, cabe deducir que las mismas no estan sujetas al tributo.

Por el contrario, la situacion anterior a la reforma introducida por la Ley
36/2006, sefialaba que eran autoconsumos las restantes prestaciones de servicios no
citadas en los nimeros precedentes efectuadas a titulo gratuito por el sujeto pasivo, pero
sin hacer alusion alguna a que dichas prestaciones se realizasen para fines propios o
para fines ajenos a dicha actividad econémica'’. Y ello, en la practica, suponia que la
prestacion gratuita de un servicio se traducia en una especie de opcion a favor del
contribuyente. Por un lado, el articulo 7, 7° de la Ley del IVA declara, en perfecta
concordancia con la doctrina comunitaria, la no sujecion al IVA de las operaciones de
autoconsumo “siempre que no se hubiese atribuido al sujeto pasivo el derecho a efectuar
la deduccion total o parcial del IVA efectivamente soportado con ocasion de la
adquisicion o importacion de los bienes o de sus elementos componentes que sean
objeto de dichas operaciones”. Por otro, la propia jurisprudencia del TJCE venia
insistiendo en que siempre que no se hubiera atribuido total o parcialmente el derecho a
deducir el IVA soportado no existe autoconsumo gravable (véase, por ejemplo, la
sentencia Laszlo Bakcesi, de 8 de marzo de 2001, As. C-415/98). Por tanto, el empresario
o profesional que efectuaba la prestacion gratuita de un servicio podia optar por no
deducir el IVA soportado y considerar que no existia autoconsumo. O, por el contrario,
podia también deducir dicho IVA soportado, y tributar por el concepto de autoconsumo
de servicios en el momento en que se efectuase la correspondiente autoliquidacion.

Esta opciodn de facto era incompatible con un régimen comunitario de gravamen

de las operaciones gratuitas, que entendia que s6lo podian someterse a tributacion en el

17 - CHECA GONZALEZ, C., “Alcance de la nocion de autoconsumo de servicios en los supuestos de
cesion gratuita de instalaciones y servicios de comedor prestados a empleados”, op. cit., pag. 143.
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IVA aquellas que se efectuasen para fines que quedasen fuera del ambito propio de la
actividad empresarial o profesional. Frente a ello habia que notar la existencia de una
jurisprudencia contradictoria, que no recogia esta regla con claridad, como la sentencia
de la AN de 22 de junio de 2005 (JUR 2005/244746) relativa a la prestacion gratuita de
servicios dentro de los contratos de abanderamiento de las estaciones de servicio Shell.
Urgia por tanto, una modificacion del articulo 12,3° de la Ley 37/1992 del
IVA, sobre todo a partir de la claridad con que se habia pronunciado la Administracion
tributaria en la Resolucion 5/2004, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria. Lo
que viene a hacer la Ley de Prevencion del Fraude es aclarar que el autoconsumo de
servicios gravado sb6lo es aquel que se realiza para fines ajenos al ambito de la
empresa. Por tanto, el llamado autoconsumo interno de servicios, esto es, el que
consiste en servicios para el propio empresario o profesional que el sujeto pasivo
desarrolla en el ejercicio de su actividad, no estara gravado, a pesar de que la Sexta
Directiva, en su art. 6,2, b), asigna a los Estados miembros la opcion de someterlos a

tributacion

IV. Las operaciones vinculadas en el IVA.

IV.1. Introduccién y fundamento de esta reforma. Supuestos en
que procede la aplicacion del régimen de operaciones

vinculadas en el IVA.

En la Ley 36/2006 se incluyen algunas disposiciones que son muestra de que se
estd “aprovechando” esta nueva norma para introducir modificaciones que no tienen
relacion directa con la prevencion del fraude. Es el caso de la reforma del régimen de
operaciones vinculadas en el IVA, reguladas hasta ahora en el art. 79, Cinco de la Ley
37/1992. Este precepto disponia que cuando, existiendo vinculacién entre las partes
que intervengan en las operaciones sujetas al impuesto, se convengan precios
notoriamente inferiores a los normales de mercado, la base imponible no podia ser
inferior a la que resultase de aplicar las reglas establecidas en el art. 79, 3 y 4, esto es,

a las reglas de valoracion establecidas para el autoconsumo. Por tanto, los requisitos
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para aplicar esta regla de valoracion especifica para el caso de operaciones vinculadas
serian que se originase un precio inferior notoriamente inferior al de mercado y que
exista vinculacion.

La primera novedad que introduce la Ley 36/2006 se refiere, precisamente, a
cuando puede entenderse que existe vinculacion. Asi, dispone, en cuanto a la
aplicacion del régimen de operaciones vinculadas, que la vinculacion podra probarse
por cualquiera de los medios admitidos en derecho, presumiéndose iuris et de iure, si
una de las partes intervinientes es un sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades o un
contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto
sobre la Renta de No Residentes, que habra vinculacion “cuando asi se deduzca de las
normas reguladoras de dichos Impuestos que sean de aplicacion”.

Por lo tanto, y a pesar de la reiterada pretension normativa de regular los
supuestos de vinculacion exclusivamente a partir del contenido del art. 16 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, la reforma introducida por la ley 36/2006, introduce como
novedad la remision a la normativa del IRPF y del Impuesto sobre la Renta de los No
Residentes cuando los intervinientes en la operacion fuesen sujetos pasivos de dicho
impuesto.

Pero, a pesar de esta mencion a las leyes de estos dos impuestos, la realidad va a
imponer que la norma de referencia en el caso de operaciones vinculadas en el IVA
serd, normalmente, el art. 16 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades,
modificada también por la Ley de Prevencion del Fraude. Y ello porque, como
consecuencia del contenido del art. 1°, dos de la Ley 36/2006, y del articulo 41 de la
nueva Ley 35/2006, del IRPF, desde el 1 de enero de 2007 se aplican al IRPF, sin
ninguna excepcion, las previsiones del art. 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
Lo que ocurrird en todos los casos de vinculacion porque la vinculacion requiere la
presencia de una sociedad en la operacion, ya que a las operaciones realizadas entre
personas fisicas le resulta aplicable el régimen de presuncién de onerosidad, no el de
operaciones vinculadas. Este articulo 16 también resulta modificado por la Ley 36/2006
de Prevencion del Fraude a través de una regla inspirada en considerar, que las
operaciones vinculadas se encuentran condicionadas por el régimen del art. 9 del
Modelo OCDE, en la medida en que se apliquen respecto a sujetos de Estados con los
que exista Convenio. Este precepto del Modelo permite a las autoridades de los Estados
contratantes realizar los preceptivos ajustes, siempre dentro de las limitaciones que de

este articulo se desprende. En este sentido, el art. 9,2 del Modelo OCDE prevé los
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ajustes correlativos o secundarios (ajuste bilateral) como una facultad, que no
obligacion, de examinar situaciones de doble imposicidon que puedan sufrir las empresas
asociadas residentes en los respectivos territorios de los Estados firmantes de un
convenio. En esta linea, y dadas las mas recientes iniciativas de la OCDE en materia de
precios de transferencia'®, se estan produciendo en la mayoria de los paises de nuestro
entorno movimientos normativos dirigidos a adaptar la normativa de precios de
transferencia al nuevo contexto de globalizaciéon econdémica y a los proyectos de
competencia fiscal perniciosa de la OCDE. Es por eso que la Ley 36/2006 pretende
llevar a cabo un salto cualitativo en materia de adaptacion de la legislacion espafiola en
materia de operaciones vinculadas a la normativa de la OCDE.

Por ello, el art. 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, modificado por la
Ley 36/2006, pasa a configurar lo concerniente a operaciones vinculadas como una
verdadera norma de valoracion, de aplicacion obligatoria, cuyo incumplimiento
constituye infraccion tributaria. Y a establecer que son operaciones vinculadas las que
se realizan entre una sociedad y sus socios, consejeros y administradores, los socios,
consejeros o administradores de otra sociedad del mismo grupo y los cényuges,
ascendientes o descendientes de cualquiera de los anteriores. Destaca, como principal
novedad, la referencia a que habrad operaciones vinculadas cuando las mismas tengan
lugar entre “personas unidas por razon de parentesco, en linea directa o colateral, por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado” en lugar de la anterior referencia a
ascendientes y descendientes. En este sentido, la reforma del art. 79 de la Ley del IVA
por la Ley 36/2006, determina que seran vinculadas las operaciones realizadas entre una
entidad que sea empresario o profesional y cualquiera de sus socios, asociados,
miembros o participes'”.

Pero la reforma del art. 79 introduce, ademas, algunos supuestos especificos de
vinculaciéon en el caso del IVA; asi seran operaciones vinculadas las operaciones
realizadas entre los sujetos pasivos y las personas ligadas a ellos por relaciones de
caracter laboral o administrativo y las operaciones realizadas entre el sujeto pasivo y su
conyuge o sus parientes consanguineos hasta el tercer grado inclusive. Ademas del
supuesto de operaciones realizadas entre una entidad sin fines lucrativos a las que se

refiere el articulo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, sobre Régimen fiscal de las

'8 -Que aparecen expuestas en su pagina www.oecd.org.

!9 - CALDERON CARRERO, J.M., Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades (un andlisis
de la normativa espaniola desde una perspectiva internacional, comunitaria y constitucional), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, pags. 41 a 43.
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entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo y sus
fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los érganos
de gobierno, los conyuges o parientes hasta el tercer grado inclusive de cualquiera de
ellos™.

Al margen de los supuestos de vinculacion, la reforma instaurada por la Ley
36/2006 plantea novedades de mucho mayor calado. Y novedades importantes, ya que
el régimen anterior a la reforma contenido en el art. 94 de la Ley reguladora del IVA
adolecia de graves defectos, que permitian dudar de su compatibilidad con el Derecho
Comunitario.

Asi, existian serias dudas de la compatibilidad del art. 79,5 de la Ley 37/1992
del IVA, anterior a la reforma por Ley de Prevencion del Fraude, con el Derecho
Comunitario. La redaccion anterior disponia que la base imponible en estos casos no
podria ser inferior a la que resultaria de aplicar las reglas del autoconsumo de bienes y
servicios y el art. 79,4 de la Ley del IVA establecia que “en los casos de autoconsumo
de servicios, se considerara como base imponible el coste de prestacion de los servicios
incluida, en su caso, la amortizacion de los bienes cedidos”.

Las posibles fricciones con el Derecho Comunitario, se fundamentarian, a
nuestro juicio, en que el art. 11 de la Sexta Directiva dispone que, con caracter general,
la base imponible sera la totalidad de la contraprestacion. Esta regla general s6lo admite
una excepcion; que los Estados miembros pidan autorizacion al Consejo, atendiendo a
lo establecido en el art. 27 de la Sexta Directiva, para implantar una medida de
simplificacion, como excepcion a la regla general consagrada en el art. 21 de la Sexta
Directiva, de que la base imponible coincidird con el importe de la contraprestacion.
Esto es; so6lo cabe que la legislacion interna de los Estados, a la hora de fijar la base
imponible del IVA, se aparte del criterio general de la contraprestacion cuando el
Estado haya solicitado una medida de simplificacion y el Consejo la haya concedido.
Con relacion a las operaciones vinculadas, el Estado espafiol acudio a este
procedimiento, aunque de forma tardia (el 21 de junio de 2005) y el Consejo la autorizo,

pero solo para los casos en que la contraprestacion sea significativamente mas baja que

* _En dicho articulo 2 de la Ley 49/2002 se dice que son entidades sin fines lucrativos, a) las
fundaciones, b) las asociaciones declaradas de utilidad publica, c) las organizaciones no gubernamentales
de desarrollo a que se refiere la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo, siempre que tengan alguna de las formas juridicas a que se refieren los parrafos anteriores; d)
las delegaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el registro de fundaciones; ) las federaciones
deportivas espafiolas, las federaciones deportivas territoriales de ambito autondmico integradas en
aquéllas, el Comité Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico Espafiol y f) las federaciones y
asociaciones de las entidades sin fines lucrativos a que se refieren los parrafos anteriores.
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el valor normal y el destinatario de la entrega o contraprestacion no tenga pleno
derecho a deduccion®

El contenido de la autorizacion alejaba la legislacion interna espafiola, anterior a
la Ley 36/2006, del marco comunitario. Y la alejaba mucho mads, si tenemos en cuenta
que el TICE ya habia rechazado utilizar en operaciones vinculadas el valor minimo del
coste de adquisicion o de produccion de los bienes o servicios (sentencia Scandic
Gasabiick de 20 de enero de 2005 —As. C-412/03)*.

Posteriormente, la Comision presentaria el documento COM(2005)89, que es
una Propuesta de Directiva de Simplificacion de 16 de marzo de 2005 y que se traduce
en la Directiva 2006/69/CE del Consejo, de 24 de julio de 2006. Es una Directiva que
pretende contribuir a la lucha “contra la evasion y el fraude fiscales” en el IVA, y que,
entre otras cosas, propone aumentar los supuestos de inversion del sujeto pasivo en
diversos tipos de operaciones gravadas® y atribuye a los Estados miembros la
posibilidad de intervenir en la fijacion del valor de las entregas, servicios Yy
adquisiciones en circunstancias especificas debidamente limitadas, con objeto de evitar
las pérdidas fiscales derivadas de practicas consistentes en la utilizacion de la
vinculacion de las partes a fin de obtener beneficios fiscales**. Para ello se autoriza a los
Estados miembros a que, para prevenir estas situaciones de fraude o evasion, definan la
base imponible del impuesto cuando intervengan partes vinculadas, no s6lo tomando en
consideracion el coste de produccion sino también el precio de mercado.

Por tanto, se permite a los Estados miembros a que, cuando intervengan partes
vinculadas en las operaciones gravadas, hagan coincidir la base del IVA con el precio
de mercado. Pero ello, segun la Propuesta, sdlo en dos casos: cuando el precio del bien
o servicio sea inferior al valor de mercado y el destinatario no tenga derecho a la
deduccion plena del IVA, o cuando el precio sea inferior o superior y el que entrega o

presta el servicio no tenga tampoco, derecho a la plena deduccion del impuesto. Hay

*! - CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pag.
151.

* -ALMUDI CID, J.-MARTINEZ LAGO, M.L.; “Prevencién del fraude y operaciones vinculadas en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido (a proposito de la extemporanea e incompleta solicitud de Espaia a la
Unioén Europea para incorporar un régimen de operaciones vinculadas en el IVA”, Quincena Fiscal, n° 4,
2006, pag. 4.

2 _Por ejemplo, en entregas y ejecuciones de obra inmueble, subcontratas, entrega de materiales de
desecho o recuperacion, entregas en ejecucion de garantias o en procesos de liquidacion.

* - CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal, op. cit., pag.
151.
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una excepcion, y es cuando existan razones comerciales que justifiquen el precio
inferior aplicado a bienes o servicios.

En contraste con esta situacion, el articulo 79, 5 de la Ley 37/1992 anterior a la
reforma, era un precepto claramente desproporcionado, al extender la aplicacion de las
reglas de autoconsumo para determinar la base imponible del impuesto a todos los
supuestos de vinculacion y no tener en cuenta si las partes que intervienen en la
operacion tienen o no derecho a la plena deducibilidad del IVA. Frente a ello, la Ley
36/2006 introduce como novedad que solo se aplicara el régimen de operaciones
vinculadas en el IVA (y por tanto, la valoracion a precios de mercado) en alguna de
estas dos situaciones.

En primer lugar, cuando el precio del bien entregado o del servicio prestado
resulta notablemente inferior al valor de mercado y el destinatario no tiene pleno
derecho a deducir el IVA, por ejemplo, por estar en prorrata. En este caso, si el precio
pactado es inferior al de mercado, se soportard un IVA inferior al debido, pero, al
mismo tiempo, el que entrega el bien se deduce por una adquisicion a un precio
sensiblemente superior, la consecuencia de la aplicacion de ese precio inferior va a ser
que el sujeto va a ver mejorado su régimen del IVA deducible, pues se logra reducir la
cuota de una operacién que no resulta deducible. La consecuencia es que la Hacienda
Publica tendria una merma recaudatoria.

En segundo lugar, en aquellos casos en los cuales el que entrega el bien o realiza
la operacion estd obligado a aplicar la regla de prorrata y el precio de la operacion
inferior o superior al de mercado. En este segundo caso, partimos de que el empresario
o profesional que realiza la entrega de bienes o prestacion de servicios determina sus
deducciones aplicando la regla de prorrata. Si se trata de una operacién que no genera el
derecho a la deduccion y la contraprestacion pactada es inferior o superior al valor
normal de mercado, quien realiza la operacion estd mejorando su porcentaje de prorrata.
Se producird una determinacion incorrecta de la prorrata deducible por lo que, la
finalidad de la norma en este segundo supuesto es ajustar el calculo de la prorrata de
modo que el IVA deducible sea el correcta. Habra que entender que cuando se habla de
prorrata se esta haciendo referencia a la prorrata definitiva, debiendo efectuarse si fuese

. . . . . .25 .
necesario, los correspondientes ajustes al final del ejercicio™. Por tanto; cuando ni

25 .-Conviene senalar que este ultimo supuesto va mas alla de la autorizacion formulada en su momento
a Espafia por la Comision, al amparo del art. 27 de la Sexta Directiva, puesto que aquella solicitud aludia
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transmitente ni adquirente tengan limitaciones porcentuales a la deduccién del IVA
soportado, la base del IVA no se apartard de la regla general seglin la cual coincidira
con la contraprestacion pactada.

De manera tal que el régimen de operaciones vinculadas implantado por la Ley
36/2006 esta tomando como presupuesto una ventaja a favor de quien interviene en la
operacion, hasta el punto de que podria plantearse si, de no producirse esa ventaja,
prevaleceria a efectos de IVA el precio pactado y no el normal de mercado, puesto que,
parece obvio, que solo se aplicard el régimen de operaciones vinculadas en el IVA
cuando concurran las normas reguladoras del mismo presentes en la legislacion de este

impuesto.

IV.2. La determinacion del valor de mercado en las operaciones

vinculadas en el IVA.

Por otro lado, una cuestion crucial es la relativa a la determinacion del valor de
mercado cuando se corrija la base imponible por aplicacion del régimen de operaciones
vinculadas en el IVA.

Conviene recordar que lo que se entiende por “valor normal de mercado” no esta
armonizado en las leyes de los distintos tributos. A través de la reforma operada en el
articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades por el art. 36/2006, se refuerza la
definicion del valor de mercado, primero al determinar que “las operaciones efectuadas
entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor normal de mercado”. Y,
en segundo lugar, con la introduccion de nuevos métodos de valoracion, basados en la
determinacién del beneficio de la transaccion (transactional profit methods)™, y del
beneficio aplicable cuando, debido a la complejidad o a la informacidn relativa a las
operaciones, no puedan aplicarse adecuadamente los métodos anteriores (método del

margen neto de la operacion).

a operaciones en las que el obligado a aplicar prorrata era el destinatario y no el que realiza la operacion o
presta el servicio.

% _GARCIA PRATS, A., “Empresas asociadas”, en en Comentarios a las Convenios para Evitar la
Doble Imposicion y prevenir la evasion fiscal concluidos por Esparia, Fundacion Barri¢ de la Maza,
Instituto de Estudios Econémicos de Galicia, A Coruia, 2004, pag. 556; GARCIA HERRERA BLANCO,
C., Precios de transferencia y otras operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades, 1EF,
Madrid, 2001, pags. 114 a 122.
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Pero, en lo que concierne al IVA, el art. 79,5, tras la reforma operada por la
propia Ley 36/2006, determina la aplicabilidad del valor normal de mercado,
abandonando la regla anterior del valor de adquisicién o coste de produccién, en
coherencia con el contenido del articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Al
tiempo, la ley propone una definicion de este concepto juridico indeterminado por
excelencia, como es el valor de mercado. Asi, dispone la nueva redaccion del articulo
79 que a los efectos de esta Ley, se entenderd por valor normal de mercado aquel que,
para adquirir los bienes o servicios en cuestion en ese mismo momento, un destinatario,
en la misma fase de comercializacion en la que se efectie la entrega de bienes o
prestacion de servicios, deberia pagar en el territorio de aplicacion del Impuesto en
condiciones de libre competencia a un proveedor independiente. Cuando no exista
entrega de bienes o prestacion de servicios comparable, se entendera por valor de
mercado, con respecto a las entregas de bienes, un importe igual o superior al precio de
adquisicion de dichos bienes o bienes similares o, a falta de precio de compra, a su
precio de coste, determinado en el momento de su entrega y con respecto a las
prestaciones de servicios, la totalidad de los costes que su prestacion le suponga al
empresario o profesional. Lo que hace la Ley de Prevencion del Fraude no es ni mas ni
menos que incorporar a la Ley espafiola del IVA el concepto de valor de mercado que
maneja el apartado 7 del articulo 11, parte A de la Sexta Directiva®’.

Este valor de mercado deberia entenderse equiparable a lo que en el articulo
16,4,1°, a) del Impuesto sobre Sociedades es el primer método de cuantificacion: el
“método de precio libre comparable” o método de precio de operaciones comparables
entre empresas independientes (comparable uncontrolled price method). Pero el
problema que plantea la aplicacion prioritaria de este método, tanto en el Impuesto
sobre Sociedades como en el IVA es que, frecuentemente, no existe en el mercado un
bien o servicio idéntico respecto al cual establecer la comparacion. La cuestion es
especialmente problematica en el IVA, porque, dada la amplitud del concepto de
operacion vinculada que se va a manejar tras la reforma (en la que se van a incluir las
operaciones de las empresas con sus empleados o de los sujetos pasivos del IVA con las

personas ligadas a ellos por relaciones de cardcter laboral o administrativo) surgiran

" -CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal, op. cit., pag.
151.
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multiples supuestos en los cuales no va a ser posible encontrar una operacion
comparable y, por tanto, resultara imposible verificar el valor de mercado.

Piénsese, por ejemplo, en las frecuentes operaciones de lease-car (arrendamiento
de vehiculos) con que las empresas retribuyen frecuentemente a sus trabajadores.
Aunque la DGT viene calificando estas operaciones como arrendamientos (resoluciones
de la DGT de 11 de mayo de 2000 y 24 de abril de 2001), lo cierto es que esta operacion
va a entrar de lleno en el autoconsumo de servicios, en tanto el empleado no va a poder
deducir el IVA soportado en el arrendamiento. Por tanto, va a ser necesario determinar
el valor de mercado de esta operacion, y, sobre todo, habra que pronunciarse en torno a
si el requisito de declarar el valor de mercado se cumple en aquellas entidades que, de
acuerdo con la anterior normativa de las operaciones vinculadas en el IVA, han venido
fijando el importe del arrendamiento en una cuantia equivalente al coste que el mismo
les supone. Porque de no admitirse esta valoracion, a lo que habria que acudir seria a un
valor comparable, a la fijacion del valor del alquiler por el precio del vehiculo en el
mercado de alquiler. Pero es evidente que este criterio no se va a ajustar a la realidad
porque la situacion del empleado que recibe el vehiculo en alquiler no es del todo
“comparable” ya que tienen limitaciones en la eleccion, por lo que serd dificil
determinar le valor de mercado por ausencia de un precio comparable.

En situaciones como estas, el art. 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
reformado por la propia Ley de Prevencion del Fraude, dispone la aplicacion de los
métodos de coste incrementado, del precio de reventa y de los métodos basados en la
determinacion del beneficio aplicables cuando, debido a la complejidad o a la
informacion relativa a las operaciones, no puedan aplicarse adecuadamente los métodos
anteriores. Pero se trata de una prevision que no se puede aplicar respecto a las
operaciones vinculadas en el IVA, pues no cabe entender que la remision genérica que
el legislador del IVA hace al art. 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades incluye la
remision a estos métodos de valoracion en ausencia de un precio comparable. La
consecuencia es que se va a producir asi una cuantificacion diferente del valor normal
de mercado en el IVA y en el Impuesto sobre Sociedades cuando no existan bienes o
servicios comparables que permitan aplicar como criterio de valoracion el “método de

- . , : 28
precio libre”, que seria el Uinico que aseguraria la homogeneidad de valores™.

2 _PEREZ DE ALGABA CUENCA, M., “Breves comentarios acerca de las modificaciones introducidas
en el Impuesto sobre el Valor Anadido por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal”; Informes AEDAF, n° 6, 2006, pag. 4.
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En suma, se aplicara el nuevo régimen de operaciones vinculadas cuando se
trate de una operacion sujeta y no exenta y su destinatario no tenga derecho a deducir,
en ninguna medida ni cuantia, el impuesto correspondiente a la misma, por ejemplo,
cuando se trate de una operacion vinculada en la que intervengan asociaciones que
realizan exclusivamente operaciones gratuitas. O también, cuando tratandose de una
operacion que no genere el derecho a la deduccion para el empresario o profesional
que la realiza, éste se encuentre obligado a aplicar la regla de prorrata para determinar
el importe de sus cuotas deducibles y se haya pactado para tal operacién un precio
inferior al normal de mercado. O cuando se trate de una operacion que, generando el
derecho a la deduccién para el empresario o profesional que la realiza, éste venga
obligado a aplicar la regla de prorrata para determinar el importe de sus cuotas
deducibles y se haya convenido para ella un precio superior al normal de mercado®.

Queda por ultimo hacer referencia a la importante cuestion de cual seria el
valor que tendria frente a terceros, vinculados o no, a efectos del IVA, el que al sujeto
pasivo le sea corregida la base imponible declarada en aplicaciéon de la comentada
norma especial de valoracion®. Y ello porque, a diferencia de lo que ocurre con el art.
16, 1, 2° del TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, la Ley 36/2006 no ha
previsto una disposicion similar que establezca que la Administracion quedara
vinculada por dicho valor con relacion al resto de personas o entidades vinculadas. Al
no existir una prevision semejante, y teniendo en cuenta que la sustitucion del precio
pactado por el valor de mercado determinard un incremento de la base imponible y,
por tanto, del IVA repercutido, habrd que acudir al art. 89, de la ley 37/1992,
reguladora del IVA. Este precepto prevé la rectificacion de las cuotas repercutidas,
entre otros supuestos, en los casos en que se produzca alguna circunstancia que dé
lugar a la rectificacion de la base imponible, y entre éstas hay que mencionar las
previstas en el articulo 80 de la Ley del IVA, desarrolladas en el art. 24 de su
Reglamento en su redaccion por RD 87/2005 de31 de enero (que permite, entre otras
cosas, rectificar varias facturas en un unico documento, siempre que se mencionen
separadamente las facturas rectificadas). Entre las causas contempladas en este

precepto estaria la que permite rectificar la base imponible, cuando en virtud de

? _.CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal, op. cit., pag.
150.

3% _MORENO FERNANDEZ, J.1., La tributacion de las operaciones vinculadas, Aranzadi, Editorial,
Pamplona, 1999, pag. 67.
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resolucion administrativa, se altere el precio después del momento en que el mismo se
haya efectuado.

Por lo tanto, si como consecuencia de la rectificacién de la base se produjese
una mayor cuota de IVA a repercutir, el sujeto pasivo podria llevar a cabo la
repercusion de esa mayor cuota a través de una factura rectificativa, acogiéndose a una
de las dos posibilidades que le otorga el RD 87/2005. O bien indicando directamente
la rectificacion efectuada, o bien sefialando en la nueva factura como queda la
operacion tras la rectificacion.

Solamente se excluyen de esta posibilidad de rectificacion los supuestos en que
el destinatario no fuese empresario o profesional o cuando al conducta del sujeto
pasivo fuese calificable como infraccion tributaria grave.

Menos frecuente sera el supuesto en que la rectificacion de la base imponible
del IVA llevada a cabo por la Administracién provoque un menor IVA repercutido. En
este caso parece evidente que el repercutido habra practicado una deduccion excesiva
que la Administracion podria denegar. No obstante, y ante la falta de una prevision
normativa en sentido contrario, entendemos que tal denegacion sélo podria ser fruto de

un procedimiento de comprobacidon administrativa iniciado ante el sujeto repercutido.

IV. Los Grupos de Sociedades en el IVA.

En segundo lugar, la Ley 36/2006 incorpora ex novo’’, un régimen de
tributacion por grupos en el IVA. Dicho régimen se introduce en un nuevo Capitulo IX
del Titulo IX de la Ley, articulo 163 quinquies de la Ley 37/1992. Su entrada en vigor,
por mor de la Disposicion Adicional Séptima, se pospone al 1 de enero de 2008.

La posibilidad de establecer un tratamiento unificado en el IVA para los
Grupos de Sociedades esta prevista en la Sexta Directiva, en sede de sujetos pasivos.
En concreto, el art. 4, 4, segtn el cual “...cada Estado miembro quedara facultado para
considerar como un solo sujeto pasivo a las personas establecidas en el interior del
pais que gocen de independencia juridica, pero que se hallen firmemente vinculadas
entre si en los ordenes financiero, econdomico y de organizacién”, sin perjuicio de la

Consulta prevista en el art. 29 de la Sexta Directiva, al Comité del Impuesto sobre el

Valor Afiadido.

3! _Fruto de las enmiendas 144 y 148, formuladas en el Senado por los Grupos Catalan y Socialista.
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Esta facultad ha sido ejercitada por diversos estados miembros de la Unién
Europea, que han procedido a reconocer la figura de los grupos de sociedades en el
ambito del IVA (VAT Grouping), llegando incluso algin Estado como Bélgica a crear
un Unico sujeto pasivo en la persona del grupo comsolidado. En nuestro pais este
reconocimiento constituia una auténtica necesidad, fundamentalmente porque cada vez
son mas las sociedades incorporadas a un grupo en virtud del amplisimo concepto del
mismo que en la actualidad maneja el articulo 42 del Cdodigo de Comercio, bajo la idea
general de unidad de direccion. Regular este régimen espacial del IVA era una
exigencia impulsada por la necesidad de mejorar la posicion financiera de los grupos,
ganar seguridad en las transacciones y evitar repercutir el IVA sobre entidades que no
pueden deducirlo. Y era especialmente importante en grupos que cuentan con
entidades que realizan actividades exentas en el IVA (por ejemplo, grupos con
entidades que realizan actividades financieras, asistenciales o sanitarias) en los cuales
urgia definir para esas operaciones intragrupo una valoracién especial que evitase
distorsiones en su esquema de estructuracion.

Asi, el art. 163, quinquies, Uno, define el Grupo de Sociedades como el formado
por una entidad dominante y sus entidades dependientes, siempre que las sedes de
actividad econdémica o establecimientos permanentes de todas y cada una de ellas
radiquen en el territorio de aplicacion del Impuesto, aclarando que “ningiin empresario
o profesional podra formar parte simultinecamente de més de un grupo de entidades”.
Por tanto, las entidades integradas en el grupo deben encontrarse todas ellas en territorio
de aplicacion del impuesto, teniendo en el mismo la sede de sus actividades
econdmicas. La Ley no ha solventado el importante problema de qué ocurre cudndo
alguna de las entidades del grupo tiene su sede en territorio foral, aunque la légica
empuja a pensar que el régimen podria aplicarse igualmente, resultando necesario que a
partir de las declaraciones informativas que las entidades del grupo estan obligadas a
presentar, las Administraciones afectadas, la Agencia Estatal y la Administracion del
territorio foral correspondiente, procederian a efectuar los correspondientes ajustes
bilaterales internos..

Conviene senalar ademés que, aunque el nuevo art. 163 de la Ley del IVA
dispone que integraran un grupo las entidades que “constituyendo un empresario o
profesional distinto de la entidad dominante, se encuentre establecida en el territorio de
aplicacion del Impuesto”, del régimen de los grupos en IVA parece desprenderse que no

se van a poder integrar entidades sin un capital social, como por ejemplo una UTE. Asi
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parece desprenderse de indicios como que, por ejemplo, se contemple una referencia
especifica a la adquisicion e participaciones de una entidad para integrarla en el grupo.
Y que se aclare que tal integracion tendrd lugar “con efecto desde el afio natural
siguiente al de la adquisicion de la participacion”, mientras que, en entidades de nueva
creacion, la integracion se producird, en su caso, desde el momento de su constitucion,
siempre que se cumplan los restantes requisitos necesarios para formar parte del grupo.

Por su parte, la entidad dominante se define como aquella que, teniendo
personalidad juridica propia (aunque también pueden ser entidades dominantes los
establecimientos permanentes ubicados en el territorio de aplicacion del Impuesto®”) que
tenga una participacion, directa o indirecta, de al menos el 50 por 100 del capital de otra
u otras entidades, y que la mantenga durante todo el afo natural. Se exige ademas que
no sea dependiente de ninguna otra entidad establecida en el territorio de aplicacion del
Impuesto que reuna los requisitos para ser considerada como dominante, debiendo tener
necesariamente su sede en Espafia.

El hecho de que se exija un porcentaje minimo de participacion del 50 por 100,
para ser entidad dominante de un grupo consolidado en IVA supone introducir una dosis
de mayor flexibilizacion en la definicién de esta figura, a diferencia de la rigidez que
supone que en el Impuesto sobre Sociedades la condicion de entidad dominante
dependa de una participacion directa o indirecta de, al menos, el 75 por 100 del capital
social (art. 67 del TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades). Y esa flexibilidad
resulta confirmada en tanto que se permite que sea el propio grupo que opta por el
régimen, el que decida qué entidades van a incluirse en el mismo.

Nota distintiva de este régimen especial es su voluntariedad™. Por tanto, se trata
de un régimen que se articula como una opcidn fiscal, esto es, como un derecho
concedido por la ley fiscal al contribuyente, colocado en una situacion juridica
determinada en relacion con el impuesto, de ejercer libremente una opcidén que le
compromete y se impone a la Administracion®®. Habrd que optar por este régimen

especial, pero una vez que se verifique la opcion, como ocurre en otros muchos

3 -.CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pags.
164 y 165.

33 - CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal, op. cit., pag.
63.

34 ~AGOSTINI, A. Las options, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1983, pag. 8. Este
autor incluye entre las caracteristicas de la opcion fiscal, que la misma tiene efectos en la situacion fiscal
de aquél que opta pero no tiene otros efectos juridicos diferentes a éste y, ademas, que se trata de un
supuesto de libertad de determinacion en el que no participa ni la Administracion ni un tercero.
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ejemplos en el ordenamiento tributario™, dicha opcién tendrd una validez minima de
tres afios si se cumplen los requisitos exigibles para la aplicacion del régimen.

Para la validez de la opcidn se requiere el acuerdo individual de cada una de las
entidades que van a integrar el grupo (art. 163, sexies, Uno de la nueva Ley). Dicho
acuerdo deberé ser adoptado por el Consejo de Administracion u 6rgano que ejerza una
funcién equivalente antes del inicio del afio natural en que se pretenda que resulte de
aplicacion el régimen especial. Las entidades que en lo sucesivo se integren en el grupo
y decidan aplicar este régimen especial deberdn cumplir estas obligaciones.

Dado que es opcional la integracion en el régimen, su aplicaciéon también es
renunciable. La renuncia tendra una validez por tres aflos y se efectuard en los términos
establecidos por el articulo articulo 163 nonies. cuatro.1 de esta Ley, segun el cual tal
renuncia debera ejercitarse durante el mes de diciembre anterior al inicio del afio natural
en que deba surtir efecto. Y ello, independientemente de que se trate de una renuncia del
total de entidades que apliquen el régimen especial como en cuanto a las renuncias
individuales de alguna de ellas. En todo caso, la aplicacion del régimen especial quedara
condicionada a la subsistencia de su aplicacion por parte de la entidad dominante.

El régimen se aplicard hasta que concurra alguna de las causas determinantes de
su exclusion previstas en el articulo 163 septies. Estas causas son, ademas de la
renuncia, la concurrencia de cualquiera de las circunstancias que, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 53 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
determinan la aplicacion del método de estimacidn indirecta, o el incumplimiento de la
obligacion de confeccion y conservacion del sistema de informacion a que se refiere el
articulo 163 nonies.cuatro.3 de esta Ley. En este caso, la inaplicacion del régimen
producira efecto en el periodo de liquidacion en que concurra alguna de estas

circunstancias y los siguientes®.

IV.1. Los grupos en el IVA en la modalidad de agregacion.

3> -Asi, tiene una vigencia de tres afios, la renuncia al régimen de estimacion directa simplificada de
determinacion de los rendimientos de actividades econdmicas en el IRPF (art. 27,1 aprobado del
Reglamento del IRPF aprobado por RD 1775/2004, de 30 de julio) o la renuncia al régimen de estimacién
objetiva (art. 31,3 de la misma norma).

3 - CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pag.
164.
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Aunque hablamos de un régimen especial de grupos, en realidad estamos ante
dos modalidades de un mismo régimen especial, que se articulan como una opcién
fiscal; asi, en primer lugar, podemos hablar del régimen de tributacion consolidada de
aplicacion general, al cual podemos denominar como régimen de agregacion.

Las peculiaridades de esta primera modalidad del régimen radican en que las
obligaciones materiales y formales derivadas del mismo seran asumidas por la entidad
dominante como representante del Grupo. Tal representacion es proclamada por el art.
163, nones de la nueva redaccion de la Ley 37/1992, seglin el cual la entidad dominante
ostentara la representacion del grupo de entidades ante la Administracion tributaria,
afiadiendo que “en tal concepto, la entidad dominante deberd cumplir las obligaciones
tributarias materiales y formales especificas que se derivan del régimen especial del
grupo de entidades” Como tal representante, la entidad dominante podra ser responsable
en aquellos casos en que su actuacion conlleve la comision de una infraccion
tributaria®’.

Ello supone que la Administracion tributaria de dirigira a la entidad dominante a
la hora de desarrollar todas las actuaciones administrativas y, en especial, las de
recaudacion y gestion, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria por el pago de la
deuda tributaria, que afecta a todas las entidades del grupo. De modo que las actas y
liquidaciones que deriven de la comprobacion de este régimen especial se extenderan a
la entidad dominante. Igualmente, las actuaciones podran entenderse con las entidades
dependientes, que deberan atender a la Administracion tributaria. Se especifica no
obstante, que las actuaciones de comprobacion o investigacion realizadas a cualquier
entidad del grupo de entidades interrumpiran el plazo de prescripcion del Impuesto
referente al total de entidades del grupo desde el momento en que la entidad dominante
tenga conocimiento formal de las mismas®®.

Aunque las entidades del grupo mantienen la obligacion de presentar
autoliquidaciones periddicas (trimestrales o mensuales) a titulo individual,

corresponderd a la entidad dominante presentar las autoliquidaciones en nombre del

37 --Vid., ALVAREZ MARTINEZ, J.: La representacion en el ordenamiento tributario,,Marcial Pons,
Madrid, 1995, pag. 295.164.

¥ -Las actuaciones de Inspeccién desarrolladas ante una entidad del grupo supondra la calificacion de
tales actuaciones inspectoras como de especial complejidad. A los efectos del articulo 150.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a efectos de ampliar en doce meses mas el plazo
maximo de duracion de tales actuaciones.
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grupo, una vez que hayan sino presentadas las autoliquidaciones periddicas individuales
de cada una de las entidades que aplica el régimen individual®®

Por lo demas, las entidades integradas en el grupo, cuando operen con sujetos o
entidades que no formen parte del mismo, actuaran de acuerdo con las reglas generales
del Impuesto sin que, a tal efecto, el régimen del grupo de entidades produzca efecto
alguno.

La segunda nota distintiva del régimen de grupos en la modalidad de
agregacion es el efecto de consolidacion de los IVAs repercutidos y deducibles entre
las entidades del grupo. Se trata de compensar los saldos individuales a ingresar y
devolver entre las distintas entidades del grupo. Asi, las entidades del grupo presentan
sus declaraciones, pero s6lo la entidad dominante ingresa o compensa el resultado
conjunto del grupo. Por tantos, los efectos de esta primera modalidad se limitan a la
facultad de las entidades del grupo de agregar saldos de todas las declaraciones
trimestrales y anuales de las entidades del grupo, compensando los saldos individuales
a ingresar y devolver.

Como se ha dicho, todas las entidades del grupo presentan sus propias
declaraciones, e individualmente ejercitaran su derecho a la deduccion, sin que ello
suponga efectos especiales sobre las respectivas bases imponibles ni sobre la cantidad a
ingresar, en tanto el importe de sus cuotas deducibles para cada uno de los empresarios
o profesionales integrados en el grupo de entidades serd el que resulte de la aplicacion
de las reglas generales del IVA. Junto a ello, se fija la obligacion de la entidad
dominante (y s6lo de ésta) de calcular una cuota agregada que integrara los resultados
de las declaraciones-liquidaciones individuales de las entidades que apliquen el régimen
especial del grupo de entidades, ingresando o compensando el resultado total del grupo,

. El art. 163 nonies, Tres

a través de una especie de cuenta corriente tributaria globa
de la nueva redaccion de la Ley 37/1992, aclara que es responsabilidad de la entidad
dominante el pago de la deuda tributaria o la solicitud de compensacién o devolucion.
De esta manera, y a través de las declaraciones-liquidaciones periddicas
agregadas del grupo de entidades, presentadas mensualmente por la entidad dominante,
se determinara la cuota a ingresar agregada, cuyo ingreso debera efectuar la entidad

dominante, previéndose expresamente que si la declaracion-liquidacion agregada

% - CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pag.
166.
% _RUIZ GALLUD S., “Mas ventajas para los Grupos Fiscales”, El Economista, 31 de octubre de 2006.
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correspondiente al grupo de entidades se presenta extemporaneamente, se apliquen los
recargos que establece el articulo 27 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, sobre el resultado de la misma, siendo responsable del ingreso de tal recargo
la entidad dominante. O, podra fijarse también una cuantia a compensar o devolver,
ejerciéndose ese derecho a compensar o a devolver por el grupo, a través de la
representacion que ostenta la entidad dominante.

Téngase en cuenta que cuando un empresario o profesional incluya el saldo a
compensar que resultare de una de sus declaraciones-liquidaciones individuales en una
declaracion-liquidacion agregada del grupo de entidades, ya no podra efectuar la
compensacion de ese importe en ninguna declaracion-liquidacién individual
correspondiente a un periodo ulterior, con independencia de que resulte aplicable o no
con posterioridad el régimen especial del grupo de entidades. Sin embargo esta regla
tendente a condicionar las vicisitudes de las declaraciones individuales atendiendo a la
inclusion o no de los saldos de las mismas en la declaracion agregada del grupo no se
aplica en otros supuestos; asi por ejemplo, se prevé que si alguna de las entidades del
grupo presenta una declaracion-liquidacion individual extemporanea, se aplicaran los
recargos e intereses que, en su caso, procedan conforme al articulo 27 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, sin que a tales efectos tenga incidencia
alguna el hecho de que se hubiera incluido originariamente el saldo de la declaracion-
liquidacién individual en una declaracidon-liquidacion agregada del grupo que se hubiera
presentado en plazo. En este caso se aplica el recargo, aunque a la Administracion le
consta el contenido del importe por su inclusion en la declaracion agregada. Este
tratamiento asimétrico resulta criticable, sobre todo teniendo en cuenta que, como
vimos, se prevé la aplicacion de los recargos por ingreso extemporaneo a la declaracion
agregada si la misma se presenta fuera de plazo sin requerimiento previo*.

Si la cuantia total de los saldos a compensar a favor de las entidades que
apliquen el régimen especial del grupo de entidades en un periodo de liquidacion (que,

en todo caso, ha de coincidir con el mes natural, supera el importe de los saldos a

1 _Se prevén también una especie de derecho de sucesion de las cuotas pendientes de devolucién o
compensacion por el grupo a favor de las entidades integrantes cuando el régimen especial deje de
aplicarse. En caso de que deje de aplicarse el régimen especial del grupo de entidades y queden
cantidades pendientes de compensacion para las entidades integradas en el grupo, estas cantidades se
imputaran a dichas entidades en proporcion al volumen de operaciones del ultimo afio natural en que el
régimen especial hubiera sido de aplicacion, aplicando a tal efecto lo dispuesto en el articulo 121 de esta
Ley.
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ingresar el exceso podrd ser compensado en las declaraciones-liquidaciones agregadas
que presenten con posterioridad, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios
contados a partir de la presentacion de las declaraciones-liquidaciones individuales en
las cuales se ha originado dicho exceso. Y también podrd el grupo optar por la
devolucion®.

Ademas, y en concordancia con la naturaleza de representante que se atribuye a
la entidad dominante en el régimen de agregacion, es obligacion de ésta comunicar a la
Administracion tributaria el cumplimiento de los requisitos exigidos, la adopcion de los
acuerdos correspondientes y la opcion por la aplicacion del régimen especial a que se
refieren los articulos 163 quinquies y sexies de esta Ley, que denominaremos sistema de
consolidacion. Ademas, la entidad dominante estd obligada a comunicar la relacion de
entidades del grupo que apliquen el régimen especial, identificando aquéllas que
motiven cualquier alteracion en su composicion respecto a la del afio anterior. Y, por
encima de todo, la entidad dominante estd obligada, como vimos, a presentar las
declaraciones-liquidaciones periddicas agregadas del grupo de entidades, procediendo,
en su caso, al ingreso de la deuda tributaria o a la solicitud de compensacion o
devolucion que proceda.

Con relacion a las obligaciones de informacion que la entidad dominante debe
cumplimentar, hay que sefalar que la nueva redaccion de la Ley 37/1992 establece para
los grupos a efectos del IVA un riguroso sistema de obligaciones formales y de
informacion y tipifica diversas infracciones ligadas a su incumplimiento, ligando al
mismo el correspondiente régimen sancionador.

Este sistema de informacion deberd incluir una memoria justificativa de los
criterios de imputacion utilizados, que deberan ser homogéneos para todas las entidades
del grupo y mantenerse durante todos los periodos en los que resulte de aplicacion el
régimen especial. Cabe unicamente la salvedad de que concurran causas razonables que
obliguen a modificar tales criterios, las cuales deberan justificarse en la propia memoria.
Este sistema de informacion deberd conservarse durante el plazo de prescripcion del
impuesto.

La no llevanza o conservacion de este sistema de informacion por la entidad
dominante se tipifica como infraccion tributaria grave. La sancion consistira en multa

pecuniaria proporcional del 2 por 100 del volumen de operaciones del grupo. Las

2 - CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pag.
167.
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sanciones por estos incumplimientos resultan compatibles (no produciéndose
vulneracion del principio de no concurrencia, consagrado en el articulo 180, 3 la Ley
General Tributaria) con las sanciones que procedan por la aplicacion de los articulos
191, 193, 194 y 195 de la Ley General Tributaria, pero no con una posible calificacién
como graves de las infracciones tipificadas en los articulos 191 y 193.

Mas dudosa resulta, desde las exigencias del principio de personalidad de las
sanciones, el régimen de responsabilidad en cabeza de la entidad dominante,
configurando una responsabilidad solidaria por las sanciones del resto de entidades del
grupo, al margen de la responsabilidad que le corresponda a éstas por los
incumplimientos de sus propias obligaciones tributarias™.

La finalidad de esta primera modalidad del régimen de tributacion por grupos
en el IVA es facilitar, a través de la compensacion de saldos deudores y acreedores, la

gestion tributaria del grupo y, sobre todo, evita efectos financieros.

IV.2. Los grupos en el IVA en la modalidad de

consolidacion..

La segunda modalidad del régimen especial de grupos de entidades en el IVA,
que vamos a denominar de consolidacion, se aplicarad cuando se manifieste una segunda
opcion, esto es, cuando “en el marco de la primigenia opcion antes referida se ejercite
otra mas™**. Una segunda opcidn contemplada en los arts. 163 quinquies y sexies, es
quizas la mas innovadora y mas interesante, porque va mas alld del mero sistema de
agregacion de bases y compensacion que prevé el sistema anterior. En concreto, la
opcidn que se establece en el articulo 163 sexies.cinco de esta Ley, habra de ejercitarse
durante el mes de diciembre anterior al inicio del afio natural en que deba surtir efecto y

se referira al conjunto de entidades que apliquen el régimen especial y formen parte del

# Sobre el alcance del principio de no concurrencia en la Ley 58/2003, General Tributaria, véase,
SIMON ACOSTA, E., “La potestad sancionadora”, La Nueva Ley General Tributaria, (dirg. Por Calvo
Ortega), Thomson, Civitas, Madrid, 2004, pag. 723, donde precisa que la no concurrencia tiene una clara
relacion con el principio de proporcionalidad, porque “si una conducta tipificada por una norma que
establece una sancion, el principio de proporcionalidad exige que la sancion guarde equilibrio con el
reproche penal que merece esa conducta. Por tanto, la misma conducta no puede ser tipificada por otra
norma que imponga una sancion adicional”. El principio de no concurrencia de sanciones no siempre
imposibilita la sanciéon por dos oOrdenes al contemplar la conducta de forma distinta, no existiendo
identidad de fundamento. Posteriormente ha entendido, en una interpretacion mas estricta, que una
sancion en una via blinda al sancionado frente a cualquier intento de sancion, en la misma o en distinta.

# - CHECA GONZALEZ, C., La Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pag.
167.
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mismo grupo de entidades, debiendo adoptarse conforme a lo dispuesto por el apartado
dos de este articulo. Esta segunda opcién supondra asumir fundamentalmente dos
efectos.

En primer lugar, esta segunda opcion supone que el grupo va a aplicar una
modalidad de consolidacion pura, que afecta a la cuantificacion de la base imponible a
efectos del IVA en las operaciones intragrupo. La peculiaridad consiste en que se va a
tomar como base imponible de dichas operaciones internas el coste de los bienes y
servicios en ellas empleados. Asi, la base imponible de las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto entre
entidades de un mismo grupo que apliquen el régimen especial estara constituida por el
coste de los bienes y servicios utilizados directa o indirectamente, total o parcialmente,
en su realizacion y por los cuales se haya soportado o satisfecho efectivamente el
Impuesto. Habra que esperar alguna puntualizacion reglamentaria sobre el uso directo o
indirecto del bien o servicio, pero, en todo caso, la consecuencia fundamental es que se
estd descartando la concurrencia de un valor afiadido gravable en las operaciones
intragrupo, limitdndose las bases imponibles al coste de los bienes y servicios
utilizados. Ello supone que no se aplica el régimen ya expuesto de operaciones
vinculadas, que obligaria a determinar las bases de IVA sobre el valor de mercado de las
operaciones. Y supone, ademds, que no se va a generar ninguna deuda tributaria
liquidable en tales operaciones intragrupo, lo que se asegura previendo la posibilidad de
renunciar a las exenciones, sin perjuicio de que resulten exentas, en su caso, las demas
operaciones que realicen las entidades que apliquen el régimen especial del grupo de
entidades. El ejercicio de esta facultad se llevara a cabo con los requisitos, limites y
condiciones que se determinen reglamentariamente.

Una vez habilitada la solucion técnica de reducir la base imponible en las
operaciones intragrupo hasta el limite de los costes internos imputables a las mismas,
quedaria por resolver la cuestion del IVA soportado en dichas operaciones intragrupo.
La solucion por la que opta la ley es la proponer una deducibilidad total de tales cuotas
Para ello, la reforma de la Ley 37/1992 incluye una segunda facultad.

Se trata de la posibilidad de configurar el conjunto de operaciones internas del
grupo como un sector diferenciado. Asi, se dispone que cuando se ejercite la opcidon que
se establece en el articulo 163 sexies.cinco de esta Ley, las operaciones a que se refiere
el apartado uno de este articulo constituiran un sector diferenciado de la actividad, al

que se entenderan afectos los bienes y servicios utilizados directa o indirectamente, total
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o parcialmente, en la realizacion de las citadas operaciones y por los cuales se hubiera
soportado o satisfecho efectivamente el impuesto.

Ello permitiria la aplicacién de la consecuencia prevista en el art. 101, 1 de la
Ley 37/1992 para la deduccion del IVA soportado en sectores diferenciados; la
aplicacion separada de la deduccion del IVA soportado en el sector, y, por tanto, la
prevision de una deduccion total de las cuotas de IVA soportadas en las operaciones
intragrupo. Esta posibilidad refuerza el atractivo de este régimen especial para los
grupos de sociedades, en especial para grupos con entidades que apliquen el régimen de
prorrata. Incluso, cuando se efectien adquisiciones o importaciones para su utilizacion
en comun en las operaciones intragrupo y en operaciones exteriores, se dispone
expresamente una excepcion al parrafo 4 del articulo 101.uno de esta Ley, permitiendo
la integra deduccién de las cuotas soportadas o satisfechas por la adquisicion de bienes
y servicios destinados directa o indirectamente, total o parcialmente, a la realizacion de
estas operaciones, siempre que dichos bienes y servicios se utilicen en operaciones que
generen el derecho a la deduccidon conforme a lo previsto en el articulo 94 de esta Ley.

El objetivo ultimo de todas estas previsiones legislativas es, en todo caso, evitar
cualquier tipo de distorsion derivada exclusivamente de la existencia de operaciones
intragrupo, creando un espacio especifico para las operaciones internas.

La reforma de la Ley del IVA por Ley 36/2006 intenta también solventar la
cuestion de la afectacion de los bienes y servicios utilizados en estas operaciones
internas. Asi, por un lado, se prevé que cuando se trate de bienes de inversion, su
importe se imputard integramente durante todo el periodo de regularizacion,
separandose del normal de amortizacion®. Y, por otro, se permite deducir las cuotas
por la adquisicion de estos bienes, siempre que tengan por destino la realizacion de
operaciones que originen la deduccion.

El ejercicio de esta segunda opcidn por un régimen de consolidacion dentro del
nuevo régimen de grupos en el IVA exige la identificacion contable y la correcta
imputacién de los costes externos de las operaciones internas, esto es, una contabilidad
analitica, o, lo que es lo mismo, exige disponer de un sistema de informacion analitica
basado en criterios razonables de imputacion de los bienes y servicios utilizados directa

o indirectamente, total o parcialmente, en la realizacién de las operaciones a que se

# -Con la tinica excepcion de que de que, no obstante, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 101 a
119 y 121 de esta Ley, la valoracion de estas operaciones se hara conforme a los articulos 78 y 79 de la
misma.
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refiere el articulo 163 octies.uno de esta Ley. Un sistema que refleje la utilizacion
sucesiva de dichos bienes y servicios hasta su aplicacion final fuera del grupo.

Por ultimo, es necesario insistir en que en esta modalidad de régimen de grupo,
el derecho a deducir se ejercita de forma individual. Esto es, las deducciones se
practicaran de forma individual por cada una de las entidades del grupo, debiendo
aplicar entonces las reglas generales de base imponible para valorar las operaciones a
efectos de calcular la prorrata de deduccion en aquellos casos en que su determinacion

resulte procedente.

V. El contenido de la Disposicion Adicional Sexta de la
Ley 36/2006.

Una ultima referencia al régimen del IVA contenido en la Ley de Prevencion del
Fraude se encuentra en la Disposicion Adicional Sexta. Se trata de una disposicion sin
verdadero contenido normativo, lo cual no deja de resultar sorprendente, puesto que la
funcion de toda Disposicion Adicional es completar la ley, y no limitarse a efectuar
invocaciones de futuro, sin verdadera virtualidad innovadora del ordenamiento.

En esta Disposicion Adicional Sexta, bajo el epigrafe regulacion de las
operaciones financieras en el Impuesto sobre el Valor Anadido y en el Impuesto
General Indirecto Canario se sefiala que “el Gobierno deberd efectuar un estudio del
régimen aplicable en los impuestos generales sobre ventas a los servicios financieros y
al funcionamiento de las normas sobre deducciones en ese sector que permita, en
atencion a la normativa comunitaria, remitir, en su caso, en el plazo de doce meses a
las Cortes Generales un Proyecto de Ley en el que se establezca una nueva regulacion
de estas materias en el Impuesto sobre el Valor Afadido vy, en concordancia, en el
Impuesto General Indirecto Canario”.

Nos encontramos ante una expresa manifestacion del convencimiento del
legislador de que la actual regulacion de la tributacion de las operaciones financieras
en el IVA es ostensiblemente deficiente. Esta regulacion se limita a la referencia en el
articulo 20,1, 18° de la Ley 37/1992, presente desde la ley de 1986, de que las
operaciones financieras estan exentas, y a las salvedades referidas a que tal exencion
no se extiende a los servicios de cobro de créditos, letras de cambio, recibos y otros

documentos o los servicios prestados en el marco de los contratos de factoring, como
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ya habia adelantado la Resolucion de la Direccion General de Tributos de 25 de
febrero de 2004*. Pero el TICE ha formulado multiples pronunciamientos respecto a
la aplicacion o no de las exenciones respecto a diversas operaciones financieras, sobre
todo teniendo en cuenta el contenido del art. 13, B, de la Sexta Directiva. Asi,
pronunciamientos del TJCE que hacen referencia a que la gestion de créditos sélo esta
exenta de IVA en atencion a lo dispuesto en el art. 13, B, d) de la Sexta Directiva
cuando se realiza por quien concedi6 el crédito y no cuando se efectia por un tercero
distinto (sentencia Muys en De Winter, de 27 de octubre de 1993 (As. C-281/1991). O
sobre la amplitud del concepto de cobro de créditos (sentencia Finanzamt Gross-
Gerau, de 23 de junio de 2003 —As. C-305/01) o el sentido que ha de darse al concepto
“operaciones relativas a titulos valores”, ya que la sentencia Finacial Services Ltd de
13 de diciembre de 2001, ha sefalado que tal expresion se refiere, exclusivamente, a
operaciones que pueden crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones de las
partes sobre titulos valores.

Pero lo que deberia haber hecho el legislador era proceder directamente a
introducir las reformas que hubiese estimado oportunas, como ha hecho en otras tantas
cuestiones relativas al IVA que ya hemos expuesto, y hacerlo teniendo en cuenta la
abundante jurisprudencia del TJCE sobre la materia. Sobra, por tanto, esta
“conminacion” al ejecutivo a estudiar la situacion, que choca con los mas razonables

postulados de la técnica legislativa.

46 ~Jurisprudencia Tributaria, 2004, 429.
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