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PRESENTACION

El Impuesto sobre el Valor Ahadido (IVA) es uno de los tributos mas com-
plejos de nuestro sistema juridico. Ello es asi porque, a pesar de su aparente
simplicidad en el calculo de la cuota a ingresar o devolver, existen multipli-
cidad de particularidades que lo hacen singularmente espinoso. En primer
lugar, se trata de un tributo armonizado en el dmbito de la Unién Europea,
de manera que existen directivas que han de implementarse en el ordena-
miento interno y no siempre tal incorporacion resulta adecuada, como lo
prueban la abundancia de sentencias dictadas al efecto por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) y que han determinado defectos de trans-
posicion a la normativa nacional. Ademds, existe una pluralidad de hechos
imponibles (entregas de bienes, prestaciones de servicios, importaciones y
adquisiciones intracomunitarias) con tratamientos normativos diversos y for-
mas de liquidacién del tributo que difieren entre si; complejas reglas de
localizacién del hecho imponible; conceptos (como el autoconsumo) de
dificil aprehension; una pléyade de exenciones para operaciones interiores
que no implican para los sujetos pasivos (empresarios y profesionales) bene-
ficiofiscal alguno sino, mas bien, todo lo contrario, al limitar las posibilidades
de deduccién de las cuotas de IVA soportadas; criterios complejos en cuanto
a la deducibilidad del impuesto; obligaciones formales (entre ellas, las rela-
cionadas con la facturacion) muy diversas, etc. Y a todo ello debe unirse,
ademas, un conjunto de regimenes especiales que alteran las reglas generales
hasta el punto de hacerlas casi irreconocibles.

Para el analisis de tales cuestiones se ha contado con un equipo de espe-
cialistas de auténtica excepcién, con conocimientos probados en los diversos
ambitos estudiados y, ademds, procedentes de distintos sectores juridico-
tributarios: la Administracion, la practica profesional y la Academia. Tal
diversidad de origenes permite una vision mucho mas cumplida de la nor-
mativa estudiada, con aportaciones derivadas de la experiencia y el estudio
profundo que, sin duda, constituyen uno de los activos mas destacables de
la obra que se presenta. Ademas, se han recogido en las paginas que siguen,
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Presentacion

al hilo de estudiar las distintas cuestiones tratadas, numerosas resoluciones
que plasman tanto la doctrina administrativa como judicial de los mas diver-
sos tribunales (con especial menciéon de la jurisprudencia del TJUE y del Tri-
bunal Supremo), con lo que la explicacion de la normativa tributaria aparece
aderezada con la problematica mds actual en tanto que ha provocado con-
flictos diversos entre la Administracion y los sujetos pasivos del impuesto.

El orden seguido en la obra coincide en gran medida con el seguido en
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA, si bien, no se han
estudiado individualizadamente todos los regimenes especiales del IVA sino
solo los que se estimaron mds relevantes o que mds problemas plantean en
la practica. En efecto, y aun cuando existe un capitulo dedicado a los distintos
regimenes especiales del IVA que se refiere a todos ellos, se han dedicado
capitulos especificos a los regimenes especiales de agencias de viajes, de
grupos de entidades, del criterio de caja o de ventanilla tnica.

Agradezco a los autores, en nombre propio y en el de los coordinadores
Manuel Lucas Duran e Irune Suberbiola Garbizu, el compromiso con este
proyecto editorial y las facilidades que han dado para Ilevarlo a cabo.

Isaac Merino Jara
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea

Magistrado del Tribunal Supremo



LA NO SUJECION DE LA TRANSMISION DE
UNIDADES ECONOMICAS AUTONOMAS EN EL IVA

Francisco Javier Sdnchez Gallardo
Economista, Doctor en Derecho e Inspector de Hacienda del Estado

1. LA RAZON DE SER DE LA NO SUJECION DE LA TRANSMISION DE LAS UNI-
DADES ECONOMICAS AUTONOMAS. 2. DEFINICION CONCEPTUAL: ;QUE ES
UNA UNIDAD ECONOMICA AUTONOMA?. 3. ELEMENTOS ADICIONALES A
TENER EN CUENTA EN RELACION CON LA AUTONOMIA DE FUNCIONA-
MIENTO. 4. LA INTERACCION CON OTROS TRIBUTOS. 5. CONSECUENCIAS
DE LA NO SUJECION. 6. UN AMBITO ESPECIFICO Y POLEMICO: LA TRANSMI-
SION DE INMUEBLES.

1. LA RAZON DE SER DE LA NO SUJECION DE LA TRANSMISION DE
LAS UNIDADES ECONOMICAS AUTONOMAS

Resultando la no sujecion al IVA de la transmisién de unidades econé-
micas auténomas una de las cuestiones polémicas en la aplicacién del
impuesto, quizd merezca la pena comenzar su estudio elucubrando sobre la
razén de ser de esta no sujecién, me temo que no siempre bien entendida.

Al margen de los supuestos en que pueda haber algtn tipo de limitacién
en el derecho a la deduccién en el adquirente, que tampoco son los mas
habituales, esta no sujecién pretende, sin mas, evitar los perjuicios en teso-
reria que supondria la normal sujecion al tributo, acompanada de la subsi-
guiente deduccién del IVA soportado, en caso de que las ventas de negocios
en marcha estuvieran ordinariamente sujetan al impuesto. No es otra la pre-
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tension de la norma, como el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
TJUE en adelante, ya explicé en su sentencia de 27-11-2003, asunto
C-497/01, Zita Modes, y es conveniente que tengamos en cuenta.

En ausencia del dispositivo que nos disponemos a explicar, la venta de
un negocio estaria ordinariamente sujeta y no exenta, resultando su destina-
tario obligado a soportar una cuota de IVA que, como cualquier otra, dedu-
cirfa ordinariamente. Sabedor como lo es el legislador que el mecanismo de
la deduccién esta lejos de funcionar de manera perfecta, especialmente si se
complementa con la devolucién, no siempre temporanea, de la devolucion,
se establece una norma de no sujecién que tiene como propésito principal,
cuando no exclusivo, evitar el quebranto financiero que puede implicar el
pago de una cuota de IVA que puede ser relevante, a pesar de que su posterior
deduccion evitard que este quebranto se convierta en definitivo.

En otras jurisdicciones este tratamiento se hace extensivo a las transmi-
siones de bienes de inversion. Es mejor no dar ideas. Basta pensar en la polé-
mica que se podria generar en caso de que la calificacién de cualquier activo
como bien de inversién condujera a la no sujecion de su transmision. La
[6gica, sin embargo, es la misma: si estamos tratando de cuotas deducibles,
«castigar» al inversor con una cuota de IVA cuyo importe puede ser consi-
derable y que, a la postre, sera deducible, no parece especialmente intere-
sante, sobre todo si lo que se pretende es el fomento de la inversion empre-
sarial como palanca de crecimiento econémico.

La no tributacion en el IVA de la venta de unidades econémicas auténo-
mas o negocios en funcionamiento responde a una légica similar, en este
caso no tan direccionada al fomento de la inversién, sino a facilitar la rees-
tructuracién de la propiedad empresarial, o a no castigarla, evitando la liqui-
dacién y cobro de cuotas de IVA considerables que, antes o después, son
ordinariamente deducibles.

Muchas de las controversias que ha suscitado la aplicacién de la norma
a la que se refiere este comentario tienen su origen en la escasa comprension
de los parrafos anteriores.

En particular, es chocante que una norma que tiene como propésito prin-
cipal, declarado por la jurisprudencia, evitar un problema puramente finan-
ciero, venga de la mano de la sujecién a la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales de
los inmuebles incluidos en las unidades econémicas auténomas no sujetas
en su transmision al IVA, asi prevista en el articulo 7.5 de su Ley reguladora.
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La generacién de esta deuda tributaria anudada a una no sujecién que, como
tal, no es mas que una medida de neutralidad financiera, carece por completo
de sentido.

Con estas premisas, lo que establece la normativa del IVA es la no suje-
cién de negocios en marcha, concepto que, en la Directiva comunitaria del
IVA (Directiva 2006/112/CE, a la que nos referiremos en adelante como
Directiva del IVA), en su articulo 19, se delimita como relativo a «universa-
lidades totales o parciales de bienes» y en la Ley del IVA como «unidades
econémicas autbnomas». En ambos casos, de lo que se trata es de relevar de
la sujecion al IVA las ventas de negocios en funcionamiento, esto es, de
organizaciones que, como tales, generan entregas de bienes y prestaciones,
estas si, que resultaran ordinariamente sujetas al impuesto, declarando la no
sujecion de la transmision de este negocio.

Se pretende con ello, como indicdbamos, evitar los problemas de teso-
reria que, en otros términos, se podrian producir, propiciando que el cambio
en la estructura de propiedad de la empresa sea inocuo en lo que al IVA se
refiere.

No en vano, la venta de las acciones o instrumentos de patrimonio repre-
sentativos del capital de una empresa es ajena igualmente a la exaccién del
IVA, aunque en este caso por la via de su exencién (y con consecuencias no
siempre razonables en cuanto al derecho a la deduccién). Cuando lo que
ocurre es que el cambio en la titularidad de la actividad se sustancia de otro
modo, entra en juego la no sujecién que venimos glosando. Supuesto que
confluyan las dos (venta de un negocio mediante la transmision del total de
las acciones de la sociedad que lo desarrolla, se da preferencia a la no suje-
cion, lo que es preferible por su inocuidad en cuanto a la deduccion del IVA
soportado).

La no sujecién de la transmisién de unidades econémicas auténomas se
dispone por el articulo 7. 1.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Ahadido, Ley del IVA en lo sucesivo.

El precepto comienza por la definicion, en términos positivos, de las ope-
raciones no sujetas: se trata de las transmisiones de conjuntos de bienes y
derechos susceptibles de ser calificados como unidades econémicas aut6-
nomas, requiriendo al efecto la capacidad de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios. Se necesita, pues, para la
aplicacién de la no sujecién la autonomia de funcionamiento, esto es, que
el conjunto de bienes y derechos transmitidos constituya una unidad que,
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por sus propios medios, si acaso con el concurso adicional de su titular, sea
capaz de desarrollar una actividad que, como tal, se pueda calificar como
economica a los efectos del IVA. De este aspecto nos ocupamos después.

El mismo articulo aclara el régimen de sujecion o no de ciertas opera-
ciones, fundamentalmente de naturaleza inmobiliaria, que pudieran resultar
controvertidas, y sobre las que después volveremos.

Finalmente, se especifican las consecuencias de la no sujecién y se regu-
lan determinados aspectos relativos a la utilizacién posterior de los bienes
incluidos en el patrimonio transmitido o a la continuidad en determinados
aspectos de la actividad empresarial o profesional.

En el Derecho de la Unién, en la Directiva del IVA, la no sujecién de este
tipo de operaciones se contempla en sus articulos 19 y 29. Conforme al pri-
mero de ellos, los Estados comunitarios estan facultados para considerar que
la transmision, a titulo oneroso o gratuito o bajo la forma de aportacién a una
sociedad, de una universalidad total o parcial de bienes no supone la reali-
zacion de una entrega de bienes y que el beneficiario continda la persona-
lidad del cedente. El articulo 29 de la Directiva dispone que su articulo 19
se aplicard en las mismas condiciones a las prestaciones de servicios.

No es una regulacién especialmente prolija, limitdndose a condicionar la
no sujecién a que el objeto de la operacién sea una universalidad total o
parcial de bienes, a la vez que se quita sustantividad a cualquier otro ele-
mento en la operacion.

La jurisprudencia comunitaria sobre la cuestién es, como era de esperar,
mas amplia. Se establece en ella, para comenzar, que la razén de ser de la
no sujecion es evitar el castigo en tesoreria de las empresas con cuotas de
IVA deducibles pero que, por su importe, podrian dificultar la realizacién de
las operaciones de reestructuracion empresarial, como asi lo indican las sen-
tencias de 27-11-03, asunto C-497/01, Zita Modes, o de 10-11-11, asunto
C-444/10, Schriever. Ya habiamos hablado de esta cuestion.

Cualquier operaciéon que suponga la transmisién de un conjunto de
bienes y derechos susceptibles de funcionar de manera auténoma debe poder
acogerse a la norma de no sujecién. A estos efectos, carecen de relevancia
aspectos tales como el hecho de que el adquirente se proponga continuar en
la misma actividad que el transmitente o en otras, asi como que disponga de
las licencias necesarias para la continuidad en la actividad. Por el contrario,
no seria aplicable la norma de no sujecién en caso de que el adquirente se
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proponga la liquidacion del patrimonio adquirido (sentencia de 27-11-03,
asunto C-497/01, Zita Modes).

Se ahade a lo anterior que la realizacién de este tipo de operaciones, por
si misma, no limita el derecho a la deduccién (sentencias de 29-4-2004,
asunto C-137/02, Faxworld, y 22-2-01, asunto C-408/98, Abbey National).

Por dltimo, se extiende la no sujecién de la transmisién de negocios
en marcha a las compraventas de negocios realizadas mediante transac-
ciones con valores, siempre que los titulos transmitidos puedan ser con-
siderados como una universalidad total o parcial de bienes constitutiva
de una empresa (sentencias de 29-10-09, asunto C-29/08, SKF, en sentido
positivo, y 30-5-13, asunto C-651/11, X, denegando la no sujecion en
tanto en cuanto las acciones transmitidas no representaban el 100% del
capital de la compania).

La transposicion al Derecho interno del concepto «universalidad total o
parcial de bienes» al derecho interno pasa por la acufacién de un nuevo
concepto, antes citado: la «unidad econémica auténoman. La no sujecion al
IVA se va a predicar de las transmisiones que tengan por objeto el conjunto
de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del
patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo transmitente, consti-
tuyan una unidad econémica auténoma capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios.

Lo relevante para a la no sujecién es que el conjunto de elementos patri-
moniales que se esté transmitiendo sea susceptible de desarrollar actividades
empresariales o profesionales por si mismo, sin necesidad de que se le afada
nada mds. En cuanto el patrimonio transmitido disponga de dicha aptitud, su
transmisién quedara no sujeta al IVA.

2. DEFINICION CONCEPTUAL: ;QUE ES UNA UNIDAD ECONOMICA
AUTONOMA?

La no sujecion que analizamos se refiere por la Ley del IVA, en su articulo
7.1.°, que dispone la no sujecién de: «la transmision de un conjunto de ele-
mentos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del patri-
monio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan o sean sus-
ceptibles de constituir una unidad econdmica autonoma en el transmitente,
capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios
medios (...)».
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La voluntad de la norma es clara: se procura la no sujecién de la venta
de negocios que estan en marcha o que, en atencién al conjunto de bienes
y derechos transmitidos, lo pueden estar, esto es, pueden funcionar por si
mismos. Obviamente, la concrecién de lo anterior debera apreciarse caso a
caso, en atencion a las caracteristicas de la actividad de que se trate y de los
elementos necesarios para ella.

Las dudas que se suscitan a partir de la diccién de la norma, asi como de
la doctrina y jurisprudencia que se han dictado en su interpretacién, son
diversas.

De entrada, y en una interpretacién estricta, que parece que seria la mas
adecuada, en la medida en que nos encontramos ante una norma de excep-
cién a laregla general de sujecioén al tributo, la autonomia de funcionamiento
parece que se debe referir a los bienes y derechos transmitidos, de forma que
estos, por si mismos, y sin adicion de elementos adicionales, sean capaces
de desarrollar una actividad empresarial o profesional a los efectos del IVA.

En esta interpretacion literal, la autonomia de funcionamiento que se
exige es total, de suerte que cualquier tipo de prestacion realizada por ter-
ceros y que venga a completar el funcionamiento de los activos transmitidos
o a aportar funciones adicionales para el desarrollo de la actividad inhabili-
tarfa la no sujecion.

La doctrina y la jurisprudencia han flexibilizado esta interpretacion, un
tanto radical.

Para empezar, hemos de hacer referencia a la sentencia Schriver, antes
mencionada, en la que el TJUE admitié que el local que ocupaba un negocio
que se transmitia no se incluyera entre los elementos transmitidos, sustitu-
yéndose su venta por el arrendamiento al nuevo titular de la actividad. Afa-
di6 el Tribunal que, de no admitirse esta interpretacion, la no sujecién que
comentamos no seria aplicable a la venta de actividades desarrolladas en
inmuebles arrendados.

Es importante insistir en que lo que aceptado por el TJUE no fue Gnica-
mente la venta del negocio menos el local, sino la venta del negocio, con el
conjunto de los bienes y derechos afectos a la actividad, acompanada por el
arrendamiento del local al nuevo titular, de forma que este continuase en la
citada actividad, aunque en un local arrendado. De este modo, el nuevo
titular de la actividad recibia del anterior el total de elementos necesarios
para su desarrollo, con la particularidad de que el local de negocio no se le
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transmitia en propiedad, sino que se le cedia en virtud de un contrato de
arrendamiento.

Mas dudosa puede ser la situacion en la que es el propio vendedor de la
unidad econémica auténoma quien presta servicios al adquirente del nego-
cio. Esta prestacion puede ser de caracter personal, relacionada con el ante-
rior titular de la actividad como persona fisica, que puede colaborar con el
nuevo en atencidn a su conocimiento del negocio, contactos personales, etc.,
como también institucional, relativa fundamentalmente a entidades mercan-
tiles que pueden prestar servicios diversos a los compradores de negocios en
marcha. Sobre este tema volveremos después.

Es de ver que en estos supuestos se viene a cuestionar un tanto la auto-
nomia de funcionamiento de los elementos objeto de la transmisién, espe-
cialmente en el caso de prestaciones que, por su propia naturaleza, no son
susceptibles de ser contratadas con terceros, ya que, en tal caso, bien podria
considerarse que los bienes y derechos transmitidos no tienen la capacidad
para el funcionamiento por si mismos que venimos analizando, por cuanto
necesitan prestaciones adicionales para su normal operativa.

Lo anterior, especialmente en situaciones en las que en el propio contrato
de compraventa de la unidad de negocio ya se prevé la existencia de esta
prestacion y, de alguna forma, esta se puede considerar como imprescindible
para su funcionamiento y consustancial al proveedor, imposible, por su natu-
raleza, de ser contratada con un tercero, bien podria conducir a la denega-
cién de la no sujecion y a la normal tributacion de la operacion.

Esta aportacion adicional, normalmente en forma de servicio, también
puede tener su origen en el nuevo titular de la actividad. Esto es especial-
mente frecuente en personas fisicas que adquieren un negocio que pasan a
regentar personalmente (taxistas, bares y cafeterias, etc.).

En este caso, la DGT ha sido flexible, admitiendo la no sujecién en la
venta de los activos utilizados en la actividad a pesar de que, en puridad, no
eran capaces de funcionar por si mismos si no era con el concurso del titular
del negocio. Son ilustrativas a estos efectos las contestaciones relativas a las
ventas de taxis con licencia, que se han admitido como no sujetas (entre otras,
contestaciones de 25-9-2007, V2001-07, 31-1-2014, V0242-14, 6
26-3-2014, V0O831-14).

Mas Ilamativo, cuando no otra cosa, es el criterio establecido por el Tri-
bunal Supremo, TS en adelante para la venta de licencias de taxi, respecto a
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las cuales, sin mucha mas explicacién (por desgracia, ocurre cada vez mas
que las sentencias de nuestra mds alta magistratura carecen del nivel de
motivacién que el mismo TS exige del resto de actores de nuestro sistema
juridico), se declara —que no argumenta— que, por necesarias para la acti-
vidad, las citadas licencias han de considerarse igualmente dentro del &mbito
objetivo de la no sujecion.

La DGT, como no podia ser de otro modo, se ha alineado con este requi-
sito, haciendo piruetas interpretativas no desdefables para evitar su exten-
sién a otros ambitos mds o menos cercanos, pero no equivalentes. Asi lo
explica la contestacion de la DGT de 11-7-2022, V1663-22, en la que,
siguiendo el criterio expresado en de 18-2-2021, V0282-21, se declara que
en el supuesto especifico de transmisién de una licencia de taxi o de VTC,
resultard de aplicacion el supuesto de no sujecién previsto en el art. 7.1.° de
la Ley del IVA, aun cuando no vaya acompanada de otros medios de pro-
duccién materiales o humanos.

Por el contrario, la misma DGT ahade que esta no sujecion de la trans-
misién de licencias de VTC o auto taxis, titularidad de empresas dedicadas
a la explotacion de flotas de vehiculos cuyos conductores prestan sus servi-
cios en régimen laboral y que disponen de otros medios materiales y huma-
nos para el ejercicio de su actividad, deberd analizarse en cada caso, de
conformidad con lo sefialado en la Ley del IVA 'y la jurisprudencia, tanto del
TJUE como del Tribunal Supremo.

En este contexto, se concluye que la exclusiva transmisién de licencias
de VTC por personas o entidades titulares de flotas de vehiculos que desa-
rrollan la actividad de transporte de viajeros, sin verse acompafada de otros
elementos materiales y humanos afectos a la actividad que determinen la
transmisién de una empresa en funcionamiento, constituira una mera cesion
de derechos, sujeta, como tal, al IVA, esto es, fuera de la norma de no suje-
cion.

No por facil la critica puede ser menos contundente: confundir lo
necesario con lo auténomo es faltar al primero de los elementos de inter-
pretacion que senala el articulo 3.1 del Cédigo Civil, que es el de inter-
pretar las normas «segun el sentido propio de sus palabras». Que la licen-
cia es necesaria para la actividad de taxi, como para otras muchas en
nuestro pais, es un hecho que no tiene discusion. Deducir de ahf la auto-
nomia que exige la norma para la no sujecion es, sin necesidad de mucha
mds explicacion, es un desvario.
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1. INTRODUCCION. 2. ORIGEN OPERATIVA INTRACOMUNITARIA. 2.1. Ini-
cios. 2.2. Territorio de aplicacién del impuesto en operaciones intracomunitarias.
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3.2.1.3. Exclusiones. 3.2.1.4. Buena fe. 3.2.2. Adquisiciones intracomunitarias de
bienes. 3.2.2.1. Concepto. 3.2.2.2. Sujecion. 3.2.2.3. Supuestos de exclusiéon y no
sujecién.  3.2.3. Acuerdos de ventas en consigna. 3.2.3.1. Introduccion.
3.2.3.2. Situacioén previa. 3.2.3.3. Requisitos. 3.2.3.4. Incumplimientos. 4. POSI-
BLES HORIZONTES TRIBUTARIOS EN LA OPERATIVA INTRACOMUNITARIA.
4.1. Introduccién y fraude carrusel. 4.2. Nuevo régimen definitivo y proyecto
ViDA. 4.2.1. Registro tnico. Reduccion obligaciones formales. 4.2.2. Digitaliza-
cién del sistema. 4.2.3. Adaptacién a los modelos de mercado actuales. Platafor-
mas.

1.  INTRODUCCION

En una sociedad cada vez mas interconectada y globalizada como la
actual, en la que se difuminan cada vez mas las fronteras y se amplian
los mercados en los que operar, se pone de relieve la importancia del
comercio exterior, y en al dmbito de la Unién Europea, el comercio intra-
comunitario.
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Por este motivo, y desde un prisma econémico-fiscal, mas concretamente,
desde la 6ptica del IVA, el conocimiento y dominio de la tributacion de la
operativa intracomunitaria se constituye en un elemento crucial.

De hecho, y como se analizara en los siguientes apartados, su volumen
e importancia relativa ha ido aumentado de forma progresiva desde la crea-
cién del mercado Unico europeo.

Adicionalmente la Comisién Europea cada vez dirige mas el foco hacia
esta operativa, tanto por su relevancia, como por su dificil control. Se
empieza a convertir en una preocupante tendencia el VAT GAP o «déficit
recaudatorio en IVA», es decir, la estimacion de la diferencia entre el IVA
potencial a ingresar por un Estado Miembro y el IVA realmente ingresado.

Segun las Gltimas estimaciones publicadas por la Comision Europea, la
cifra asciende a 93.000 millones de euros en 2020 en toda la Unién europea,
siendo una parte muy importante la debida a tramas en operaciones intra-
comunitarias, y mas concretamente a operaciones intracomunitarias onero-
sas entre empresarios o B2B (Business to business).

En la propia pagina de la Comisién se puede profundizar en estos inquie-
tantes datos, asi como en otros tanto o mas impactantes. Por destacar alguno,
resulta alarmante reflexionar que el VAT GAP citado de 93.000 millones de
euros, equivale a que cada segundo se pierde en la Unién Europea 3.000
euros de ingresos en IVA.

Del mismo modo, la Comisién Europea en un ejercicio de practicidad,
convierten las frias cifras o importes econémicos, en lo que podrian haber
sido, al mostrar cémo los 93.000 millones de euros podrian haber permitido,
por ejemplo, la creacién de 185 hospitales de Gltima generacién o la cons-
truccion de una linea ferroviaria de alta velocidad entre Berlin y Bucarest
(1.700 kilémetros).

Pero, ;qué entendemos exactamente por operativa intracomunitaria?

Realmente no contamos con una precisa y expresa definicion legal sobre lo
que es la operativa intracomunitaria en su totalidad. Lo mas préximo a esto, lo
podemos encontrar en la exposicién de motivos de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, LIVA, l6gicamente del afio 1992, contando ya con cierta solera.

En la citada exposicién de motivos, se define de forma vaga las operaciones
en el marco del régimen Transitorio (se analiza en el siguiente apartado).
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Por un lado, nos encontramos con las Entregas Intracomunitarias de
bienes (EIB) y las Adquisiciones Intracomunitarias de bienes (AIB) y sus asi-
miladas, que conforman el ndcleo central y régimen general de la operativa
intracomunitaria. El presente Capitulo se destinara exclusivamente al estudio
de este tipo de operaciones cuando se realizan a titulo oneroso.

Por otro lado, contamos con los regimenes particulares, que seran objeto
de analisis en otros Capitulos. Estos regimenes no constan expresamente
como tal en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, LIVAy se analizan de forma
diseminada a lo largo y ancho de la citada ley. Son el régimen de ventas a
distancia, el de personas de régimen especial, el de medios de transporte
nuevos y, por Gltimo, el régimen de viajeros, mas propio del comercio exte-
rior (paises terceros NO de la Unién) que del régimen intracomunitario.

Podemos encontrar algo mas a nivel reglamentario. Mas concretamente,
en el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre el Valor Ahadido, RIVA, se establece la obli-
gacion de la informacion recapitulativa de operaciones intracomunitarias, es
decir, el <modelo 349. Declaracién recapitulativa de operaciones intraco-
munitarias».

A estos efectos, el articulo 79 del citado reglamento viene a definir aque-
[las operaciones que deben declararse en el modelo 349, que teniendo en
cuenta el titulo del citado modelo, bien se podrian entender que el citado
articulo deberia establecer claramente el contenido y los limites de lo que
debemos entender en toda su amplitud como «operativa intracomunitaria».

Y esto es asi, al menos si nos limitamos al objeto del modelo 349, pero si
vamos un poco mas alla, podrian comentarse un par de aspectos ligeramente
discordantes o, al menos, cuestiones que merecen una reflexion:

a) Por un lado, el modelo 349 se centra principalmente en el régimen
general de la operativa intracomunitaria, es decir, las EIB, AIB y sus asi-
miladas, de modo que, por ejemplo, las operaciones efectuadas al
amparo del régimen de ventas a distancia, que por su naturaleza y lo
dispuesto en la exposicién de motivos encaja en el amplio marco de la
operativa intracomunitaria, quedan al margen y no deben ser objeto de
declaracién en el citado modelo (sin perjuicio de su declaracién en otros
ambitos).

b) Por otro lado, el citado articulo 79 define las conocidas como
entregas intracomunitarias de servicios y adquisiciones intracomunitarias
de servicios, y establece la obligacion de informar de las mismas en el
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modelo 349. Realmente, puede resultar curioso como a nivel reglamen-
tario se crea estos dos conceptos:

— Por un lado, no existe en la ley el hecho imponible adquisicion
intracomunitaria de servicios, a diferencia de lo que sucede con los
bienes, en el que si existe el hecho imponible adquisicién intraco-
munitaria de bienes. Realmente, estas primeras operaciones no son
mas que un supuesto de inversién del sujeto pasivo en el que se cum-
plen una serie de requisitos especificos (basicamente que el proveedor
se encuentra establecido en un Estado miembro diferente al del des-
tinatario del servicio).

— Por otro lado, y desde una perspectiva purista, 0 como minimo,
desde la perspectiva puramente legal, en la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, LIVA no existen las prestaciones intracomunitarias de ser-
vicios, simplemente se trata de prestaciones de servicios localizados
en un Estado miembro diferente al del prestador del servicio.

Dicho de otro modo, estas dos operaciones, por su caracter trans-
fronterizo entre Estados miembros, se acaban asimilando o subsumiendo
en el escenario global de la operativa intracomunitaria, aunque inicial-
mente el legislador comunitario cuando defini6 el régimen transitorio no
parecia contemplarlas de este modo (podriamos decir que esta figura
tiene su surgimiento en el afo 2008 de la mano de la Directiva
2008/8/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, y su transposicion
a nuestra normativa con la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se
trasponen determinadas Directivas en el ambito de la imposicién indi-
recta).

Pues bien, una vez realizada esta breve introduccién, nos centraremos en
el presente Capitulo en el andlisis y estudio de las operaciones intracomuni-
tarias de bienes onerosas entre empresarios o B2B, es decir, las EIB y las AIB.

No se pretende en esta obra un exhaustivo andlisis juridico de la norma,
doctrina y jurisprudencia, sino mds bien, un enfoque mds dogmatico, persi-
guiendo el espiritu o la filosofia de este tipo de operaciones, usando, como
no puede ser de otra manera, como hilo conductor la normativa vigente, asi
como los principales pronunciamientos de los Tribunales y de la Direccién
General de Tributos.

Para ello puede resultar interesante conocer por un lado cuéles fueron los
inicios, el germen de la actual operativa intracomunitaria, por otro lado, en
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qué contexto nos encontramos actualmente y, por Gltimo, los escenarios u
horizontes mas probables en los que nos podremos encontrar en los afios
venideros.

2. ORIGEN OPERATIVA INTRACOMUNITARIA

2.1. Inicios

Suele decirse que es necesario conocer el pasado, para entender el pre-
sente y predecir (con algo de acierto) el futuro.

En el caso que nos ocupa, la «prehistoria tributaria» de este tipo de ope-
rativa se enmarcaria en los afos previos a 01-01-1993, cuando todavia exis-
tian fronteras fiscales entre los diferentes Estados miembros. Es decir, en
aquellos afios las operaciones entre los Estados miembros se encuadraban en
el ambito puro del comercio exterior, o lo que es lo mismo, estas operaciones
daban lugar a importaciones y exportaciones.

Loégicamente, este sistema tenia fuertes implicaciones y cargas adminis-
trativas muy elevadas para quienes realizasen este tipo de comercio. Esta
situacion, unida a otras muchas, condujo a la creacion del Mercado tnico
europeo, que tal y como se reproducia en el Tratado de Maastricht del afio
1992 (Tratado de la Unién Europea de 7 de febrero del 1992), persigue «una
unién cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europan.

Uno de los objetivos primigenios del mercado Unico, era y es simplificar
y fomentar a los empresarios en el desarrollo de su actividad empresarial o
profesional en toda la Unién europea, ampliando sus horizontes y sus mer-
cados. De hecho, esta filosofia todavia sigue latentes en muchas de las medi-
das que se tramitan y aprueban a nivel comunitario, y que posteriormente se
transponen en las normativas domésticas.

Para llevar a cabo esto, el articulo 8 del Tratado de la CEE configura el
Mercado interior europeo, como un espacio sin fronteras interiores en el que
la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales debe estar
garantizada, iniciando su andadura el 01-01-1993.

Esto implico, desde la citada fecha, como consecuencia inmediata, la
supresion de las fronteras fiscales y aduaneras en las operaciones entre Esta-
dos miembros, por lo que podemos afirmar que el citado articulo constituye
el germen a partir del cual crece y evoluciona la regulacion del IVA intraco-
munitario.
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1. INTRODUCCION: SIGNIFICADO DE LAS EXENCIONES EN EL
COMERCIO INTERNACIONAL EN EL MARCO GENERAL DEL IVA

1.1. Exportaciones

Tal y como senala el articulo 1 LIVA, el IVA es un impuesto que grava el
consumo. De tal manera que, en aquellos casos en los que no se produzca
el consumo de un determinado bien o servicio en un territorio concreto, en
particular, en el TAl, no tiene sentido exigir el gravamen por el IVA en dicho
territorio.

Esto es lo que ocurre con las exportaciones. Se trata de bienes cuyo des-
tino Ultimo es un territorio tercero, por lo que su consumo no va a producirse
en el TAI (ni, de hecho, en el TAI de ninguno de los Estados miembros, pues
como sefalamos, su destino es necesariamente un territorio tercero) por lo
que en consecuencia no procede exigir el IVA sobre tales bienes.

Esta primera aproximacién al concepto de exportacién requiere algunas
reflexiones adicionales.

La primera, evidente, es que con la idea general que hemos ofrecido
parecemos estar caracterizando la exportacién mas como un supuesto de no
sujecion que una verdadera exencion, cuando es evidente que el legislador
ha configurado la misma como una exencion.

Realmente los supuestos de no sujecién son una rareza para el IVA. La
Directiva Refundida IVA no menciona supuestos de no sujecién, y aunque
la LIVA contempla en su articulo 7 determinadas operaciones como no suje-
tas, un analisis de las mismas demuestra que la mayoria de ellas (excepcién
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hecha de la entrega de dinero a titulo de contraprestacién), a pesar de su
denominacién en nuestra norma, no son verdaderos supuestos de no suje-
cién, sino exenciones a las que se les aplica un régimen particular, caracte-
rizado esencialmente por no incluirse ni en denominador ni en numerador
de la prorrata.

Pero no solo eso. La voluntad de gravar el consumo que proclama la
LIVA se despliega, como no puede ser de otra forma, a través de una serie
de reglas juridicas que incluyen la definicién de una serie de hechos
imponibles, cuya conexién con la potestad tributaria del Estado se realiza
a través de la eleccién de unos puntos de conexién, también definidos
normativamente, a los que la normativa IVA denomina «reglas de loca-
lizacion», y que determinan el lugar en el que el legislador considera
realizado el consumo de bienes y servicios. Como destacara el TJUE, en
sentencia 17 de julio de 1997, ARO Lease BV (Asunto C-190/95), no
obstante la voluntad que tienen las reglas de localizacion de aproximar
la tributacién al lugar de consumo, en ocasiones no lo consiguen, pero
se trata de normas juridicas que se deben aplicar con cardcter prioritario
sobre otras interpretaciones que pretendan localizar el hecho imponible
en un lugar distinto, por ser el de efectiva realizacién material del con-
sumo, distinto del que se deriva de la regla.

En el caso de las entregas de bienes asociadas a un transporte para su
puesta a disposicion, el articulo 68 LIVA, en transposicion directa del articulo
32 de la Directiva Refundida, establece que se localizaran en el lugar donde
se encuentren los bienes en el momento de iniciarse la expedicién o el trans-
porte con destino al adquirente. Esta es la regla de localizacién que se va a
aplicar a las exportaciones: la exportacién es la entrega de un bien que,
encontrandose en el TAI, se va a entregar con destino a un adquirente situado
en un territorio tercero; por lo que de manera indubitada se cumple con lo
prescrito en la regla de localizacion antes expuesta, considerandose como
una entrega localizada en el TAL

No hace falta grandes reflexiones para darse cuenta que el tGnico lugar
donde no se va a producir el consumo de tales bienes es, precisamente, en
el lugar donde se inicie el transporte, y que el consumo se realizard, mucho
mas probablemente, en el lugar de su llegada. Por ello, la regla de localiza-
cién que sitta las entregas con transporte en el lugar de su inicio impone
que, para eximir el gravamen de un supuesto en el que el consumo se va a
realizar obviamente fuera del TAI, deba aplicarse una exencion.
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Creemos que esta caracteristica, eminentemente técnica, es mucho mas
relevante para la aplicacién de la exencion que la motivacion que general-
mente se invoca para la exenciéon en las exportaciones como medida de
politica econémica general, tendente a favorecer las ventas de productos
nacionales en territorios terceros, y por la conveniencia de evitar la imposi-
cién como un coste mas de los bienes exportados.

Otro hecho a destacar es la diferente configuracion de la exportacion
frente a la otra gran exencion del comercio internacional: la entrega intra-
comunitaria de bienes.

No es raro que se equipare una y otra exencion, cuando realmente no
tienen nada que ver una con la otra. La exportacién es, como ya hemos
repetido, un supuesto de entrega de bienes en el que el consumo del bien va
a producirse, al menos aprioristicamente, fuera del ambito territorial del IVA,
constituido tanto por el TAl del pais donde se ubique el bien al iniciarse el
transporte, como el TAl de los demas Estados miembros, y por ello se exime
de gravamen. Por el contrario, en las operaciones intracomunitarias, los
bienes no escapan al territorio comunitario. Para entender esta Gltima afir-
macion, piénsese que el IVA es un impuesto comunitario, en el que el legis-
lador comunitario quiere gravar los consumos que se produzcan en el terri-
torio de los Estados miembros (0, mas exactamente, en los TAl de los Estados
miembros, con sus exclusiones e inclusiones). Las operaciones intracomu-
nitarias implican a dos Estados miembros (en ocasiones, incluso, a mas de
dos Estados miembros) pero no escapan a ese ambito global de consumo que
contempla como propio el legislador comunitario.

En este sentido, podemos entender que la exencién en la exportacién se
puede calificar de «necesaria», para eximir de gravamen bienes que no se
van a consumir en los territorios sujetos al IVA comunitario; mientras que la
EIB es una mera regla de reparto de competencias entre los distintos TAl para
someter a gravamen en uno de ellos.

Esta diferencia se explica claramente a través de un rasgo diferencial en
ambas operaciones. La exportacién se exime de tributacion por la salida de
los bienes del TAI, con destino a territorio tercero, cualquiera que sea la
condicién del destinatario de los bienes, empresario o no empresario, pues
al final no va a existir consumo a nivel europeo. En las EIB, con caracter
general, el régimen es distinto seglin que las remisiones de bienes se realicen
con destino a empresarios, dando lugar a la EIB (y a una AIB en destino), o a
particulares, en las que se tributa como operacién interior, sin exencién

254



Exportaciones y otras exenciones del comercio internacional en el IVA

(ciertamente la importancia de esta regla se ha minorado con el crecimiento
de la regla de ventas a distancia, que responde a la importancia que han
cobrado este tipo de operaciones). La EIB y la AIB asociada, como la regla
de ventas a distancia, son normas que pretenden distribuir la competencia
de gravamen entre los Estados miembros de la UE, no eximir de tributar nin-
guna operacion, pues el consumo, a nivel europeo, se realiza en su interior.

Aunque, en principio, el concepto de exportacion nos vincula con la
salida de mercancias corporales con destino a territorios terceros, no pode-
mos dejar de destacar que la exencién en las exportaciones va a incluir, junto
con las entregas de los bienes que van a ser exportados, determinados ser-
vicios relacionados con las exportaciones.

La Gltima caracteristica sobre la que vamos a llamar la atencién en rela-
cién con las exportaciones es que se trata de exenciones plenas. Con esta
denominacién nos referimos a las exenciones que generan el derecho a la
deduccion. Asi lo establece el articulo 94 LIVA, que contempla las exporta-
ciones, junto a las restantes operaciones exentas que se estudian en el pre-
sente capitulo y otras operaciones, como las entregas intracomunitarias de
bienes, entre las operaciones que generan el derecho a la deduccién del IVA
soportado.

La exencion plena es una condicién para poder aplicar correctamente el
impuesto en las operaciones internacionales en las que se considera que no
se produce el consumo en el TAI. El IVA es un impuesto multifasico, que
grava el valor afadido a través de un sistema de deduccion global del
impuesto soportado: se devenga el impuesto sobre el valor total de los bienes
o servicios, permitiendo la deduccién de las cuotas soportadas para la reali-
zacion de tales entregas y prestaciones de servicios. Si se exime de tributacion
una entrega o prestacion de servicios se esta eximiendo de gravamen el valor
afadido en la fase de produccion o distribucion sobre la que se aplica la
exencion, para que la exencién alcance a la totalidad del valor afiadido es
necesario, ademas, que el empresario o profesional que aplica la exencién
pueda deducir las cuotas del impuesto que ha soportado, de forma que no
sean para el mismo una carga que influya en el coste del bien o servicio que
esta prestando.

Al considerar las exportaciones como exenciones plenas, se esta logrando
que los bienes y servicios que no se van a consumir en el TAl ni en el TAl de
otro Estado miembro de la UE salgan libres de toda carga tributaria asociada
al IVA, no solo el valor afadido por el exportador, que se ve excluido por la
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exencion, sino también el generado por los agentes econémicos anteriores
en la cadena de produccién y distribucién, ya que el exportador va a poder
deducir en su totalidad el IVA soportado (o, al menos, no va a ver mermado
este derecho por la realizacién de la exportacion).

1.2. Operaciones asimiladas a las exportaciones

La propia denominacién de estas operaciones describe lo que no son, si
bien no describe exactamente lo que son, dando solo una idea aproximada.
Operaciones asimiladas a las exportaciones son operaciones que no son
exportaciones, los bienes a los que se aplica la exencién no van a abandonar
el TAl con destino a territorio tercero, su consumo se realiza siempre en el
propio TAI; no obstante, en algunos casos por las circunstancias especiales
en las que se va a realizar dicho consumo, como es el caso de buques o
aeronaves afectos a la navegacion maritima internacional o las entregas de
bienes en el marco de relaciones diplomaticas o consultares, en los que va
a existir una especie de extraterritorialidad de tal consumo, aunque mate-
rialmente se esté realizando en el TAI (por mas que las normas internacio-
nales creen la ficcién juridica de soberania de otros Estados sobre embajadas
o consulados, evidentemente, todos estos en Espafa estan situados en el TAI
y no en el territorio del pais que tiene su legacion diplomatica en los mismos);
o bien por una decisién del legislador comunitario, como puede ser las
entregas de oro a los bancos centrales, se va a aplicar una exencién como si
los bienes se remitieran fuera del TAI.

Quiza la caracteristica mas particular de estos supuestos de exencion se
encuentra en la regularizacién cuando se incumplan o se dejen de cumplir
las condiciones a las que el legislador somete la aplicacién de la exencién.
Evidentemente, dado que los bienes nunca han abandonado el TAl, no puede
existir una importacion; por ello la regularizacion se realiza a través del
hecho imponible operacién asimilada a la importacion, regulado en el arti-
culo 19 LIVA. La operacién asimilada a la importacion no hace perder la
exencion a la operacion original a la que se aplicé la misma como operacién
asimilada a la exportacion, sino que se liquida el nuevo hecho imponible a
quien se beneficié de la exencion.

Estas operaciones son, como las exportaciones, también exenciones ple-
nas.
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1.3. Operaciones relativas a situaciones de depésito temporal y otras
situaciones y regimenes aduaneros y fiscales

Los articulos 23 y 24 LIVA contemplan, respectivamente, las exenciones
para las situaciones de depésito temporal y para otras situaciones, asi como
para los regimenes aduaneros y fiscales.

Practicamente todas las exenciones contenidas en estos preceptos se fun-
dan en la normativa aduanera, que establece para estos bienes, en determi-
nadas situaciones o sometidos a ciertos regimenes, una ficcion de extraterri-
torialidad: aunque de manera indubitada tales bienes se encuentran en el
TAI, el legislador decide tratarlos, mientras se mantengan en los mismos,
como si no estuvieran en el TAI, en concordancia con lo que propone la
normativa aduanera.

Normas particulares son las relativas a las plataformas de perforacién o
de explotacion, en las que se trata de una decision particular del legislador
comunitario (en el articulo 156.1.d Directiva Refundida autoriza a aplicar la
exencion a estas operaciones) que ha decidido también recibir el legislador
nacional; los regimenes fiscales de perfeccionamiento activo e importacion
temporal, en los que prima la igualdad de trato, concediéndose la exencién
para bienes que por su procedencia o por la ausencia de derechos a la
importaciéon no pueden acogerse a los regimenes aduaneros con la misma
denominacién; y el régimen de depésito distinto del aduanero, que aunque
admite otras manifestaciones, incluye como expresion mas cualificada al
régimen suspensivo de impuestos especiales, siendo la exencién no ya una
extension de la normativa aduanera, sino de la normativa de Impuestos Espe-
ciales, que remite el devengo del Impuesto al momento de la salida del régi-
men suspensivo.

En todos estos casos, la exencién va a tener un amplisimo alcance, pues
incluira varios tipos de entregas y servicios relacionados con los bienes que
se encuentren en estas situaciones.

Esta exencién queda sometida a una condicion, relacionada con la natu-
raleza ficcional de la exencién: cuando se produce el consumo de los bienes
sometidos a esta exencién no se puede desconocer que se ha producido un
consumo dentro del TAI, lo que es precisamente el ambito objetivo del IVA.
Por lo tanto, se perdera el derecho a la exencién y se exigird el impuesto.
Unicamente se exceptia de esta caracteristica la exencién para las platafor-
mas de exploracion y explotacién, en las que los bienes exentos suministra-
dos se pueden consumir.
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1.  INTRODUCCION

Decimos a menudo que la complejidad de la normativa del IVA es muy
alta, que son innumerables las excepciones, que es excesivo el nimero y
variedad de regimenes especiales, asi como la acumulacién de normas apli-
cables (Directiva 2006/112/CE, Reglamentos comunitarios, Leyes y regla-
mentos interiores, comunes y forales) o su diversa interpretacion por tribu-
nales nacionales, regionales o el europeo. Todo ello compondria un conjunto
donde faltaria sistema y sobraria confusion.

Una afirmacion de este tipo puede tener su parte de verdad, seria dificil
negarlo, pero también ha de reconocerse que la pretension del hecho impo-
nible de gravar todas y cada una de las operaciones que se den en el dmbito
econémico, exige respuestas a menudo especificas, la resolucién de proble-
mas concretos o reiterados, la aportacién de soluciones a practicas usuales
en el mercado.

Este seria el caso de las reglas que determinan el lugar de realizacién de
las prestaciones de servicios. El IVA regula con una precision inusual en el
ambito fiscal donde estara sujeta cada operacién, donde ha de entenderse
realizado cada hecho imponible, qué Estado o Hacienda es competente para
exigir el impuesto en cada caso.

Este grado inusual de precision en la fijacion del punto de conexién de
una operacion con un territorio, con una Hacienda, es légica consecuencia
del caracter de impuesto armonizado en la Unién Europea (UE). Los Estados
miembros han delimitado cudndo es competente cada uno de ellos para exi-
gir o revisar el IVA correspondiente a cada operacion. De esta manera, el
nimero de discusiones, de supuestos de no imposicion o de doble imposi-
cién (mismatches), deberia haberse reducido al minimo posible.

Recuérdese que la normativa del IVA no ha entendido de la conveniencia,
hoy dirlamos necesidad, de mecanismos automaticos de coordinacién entre
Estados miembros, ni clausulas de mediacion o arbitraje, fiandolo todo a una
normativa precisa y a la labor del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE). No
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existen acuerdos previos ni otras férmulas semejantes ya en vigor en la impo-
sicion directa, aunque también se hayan aprobado, sin apenas experiencia
practica, las consultas «coordinadas» entre distintas Administraciones para
operaciones transfronterizas en el IVA", posibilidad que, sin embargo, tam-
poco ha recogido la Ley General Tributaria.

Quiza a falta de tales instrumentos de coordinacién, o por su debilidad,
nos podemos encontrar con preceptos como el articulo 16 del Reglamento
de Ejecucion® y sentencias del TJUE donde se ha sefialado que, aunque no
es lo idéneo, pueden efectivamente darse casos de doble® o no imposi-
cién®, por la dificultad que entraia la aplicacién de normativas nacionales
y sus diversas Administraciones.

Esa doble imposicién puede llegar incluso a ocurrir por quererlo asi la
propia Directiva 2006/112/CE, por ejemplo, cuando sefala la posibilidad de
hacer tributar las adquisiciones intracomunitarias de bienes a la vez en el

(1M La UE ha publicado el listado de «cross border rulings» existentes hasta la fecha en https://
taxation-customs.ec.europa.eu/system/files/2019-10/cross-border-rulings.pdf. Son 23 con-
testaciones en total.

) «El Estado miembro al que llegue la expedicién o transporte de bienes en el que se efectud
una adquisicién intracomunitaria de bienes en el sentido del articulo 20 de la Directiva
2006/112/CE, ejercera sus competencias fiscales con independencia del tratamiento en
materia del impuesto sobre el valor anadido que se haya aplicado a la citada operacién en
el Estado miembro de origen de la expedicién o transporte de bienes. Toda posible peticion
al proveedor de los bienes de correccién del IVA que este haya facturado y declarado al
Estado miembro de origen de la expedicion o transporte de bienes sera tratada por dicho
Estado miembro con arreglo a sus disposiciones nacionales».

3) STJUE, Asunto C-419/14 (WebMindLicenses kft/ Nemzeti Adé- és Vamhivatal Kiemelt Ado-
és Vam Féigazgat6sag) de 17 de diciembre de 2015: «2) El Derecho de la Unién debe
interpretarse en el sentido de que, en caso de constatacién de una practica abusiva que
haya llevado a fijar el lugar de una prestacién de servicios en un Estado miembro distinto
a aquel en el que se habria fijado de no haber existido dicha practica abusiva, el hecho de
que el impuesto sobre el valor anadido se haya pagado en ese otro Estado miembro con
arreglo a la legislacion de éste no impide que se practique una liquidacion complementaria
de dicho impuesto en el Estado miembro del lugar en que se efectué realmente esa pres-
tacion de servicios. 3) El Reglamento (UE) n.c 904/2010 del Consejo, de 7 de octubre de
2010, relativo a la cooperacién administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del
impuesto sobre el valor afnadido, debe interpretarse en el sentido de que la administracién
tributaria de un Estado miembro que examine la exigibilidad del impuesto sobre el valor
afadido con respecto a prestaciones que ya hayan sido gravadas con ese impuesto en otros
Estados miembros estad obligada a dirigir una solicitud de informacion a las administracio-
nes tributarias de esos otros Estados miembros cuando dicha solicitud sea dtil o incluso
indispensable para determinar que el impuesto sobre el valor anadido es exigible en el
primer Estado miembro».

4) STJUE, Asunto C-277/09 (RBS Deutschland Holdings GmbH) de 22 de diciembre de 2010:
«42 En efecto, en la medida en que, a pesar del establecimiento del sistema comun del IVA
por medio de las disposiciones de la Directiva, alin subsisten en la materia diferencias
legislativas y reglamentarias entre los Estados miembros, el hecho de que un Estado miem-
bro, debido a la calificacion que ha dado a una operacién comercial, no haya recaudado

355



La tributacién en el Impuesto sobre el Valor Ahadido

pais de destino y en el de identificacién del destinatario (cuando no coinci-
dan y no se aporte prueba suficiente de tributacién en el primero de ellos).

Nos enfrentamos por tanto a una serie de reglas de inusual casuismo y
precision, no exentas de complejidad, cuyo objetivo es tanto hacer tributar
las prestaciones de servicios en el lugar donde presumiblemente se van a
consumir, como hacer posible un pacifico reparto de competencias entre las
varias Administraciones que pudieran considerarse competentes para exigir
el pago del IVA en su territorio.

Una vez advertida la complejidad y funciones de esta normativa, antes
de entrar en el andlisis pormenorizado de las normas que regulan el lugar de
prestacion de un servicio, debemos hacer todavia alguna consideracién adi-
cional: en el trabajo interpretativo necesario para determinar si una opera-
cién estd o no sujeta al IVA, al concreto IVA de un Estado o territorio, debe-
mos calificar primero dicha operacién con arreglo a uno de sus cuatro hechos
imponibles. Es decir, puede tratarse de una entrega de bienes, una importa-
cién, una adquisicion intracomunitaria o, si no es posible identificar la ope-
raciéon con ninguno de estos hechos imponibles, entonces se tratara de una
prestacion de servicios, ya que este es un concepto residual.

Dicho andlisis puede no ser sencillo pues hay operaciones que estaran
en el Iimite de poderse considerar entrega® o prestacion, o puede ocurrir

IVA alguno por dicha operacién, no puede privar al sujeto pasivo del derecho a la deduc-
cién del IVA soportado en otro Estado miembro. (...). 2) El principio de prohibicién de
practicas abusivas no se opone al derecho a la deduccion del impuesto sobre el valor
afiadido reconocido en el articulo 17, apartado 3, letra a), de la Directiva 77/388, en cir-
cunstancias como las del litigio principal, en las que una empresa establecida en un Estado
miembro decide realizar, por medio de su filial establecida en otro Estado miembro, ope-
raciones de leasing de bienes a una sociedad tercera establecida en el primer Estado miem-
bro, con el fin de evitar que tenga que abonarse el impuesto sobre el valor afiadido por los
pagos que remuneran dichas operaciones, dado que esas operaciones se califican, en el
primer Estado miembro, de prestaciones de servicios de arrendamiento realizadas en el
segundo Estado miembro y, en ese segundo Estado miembro, de entregas de bienes reali-
zadas en el primer Estado miembro».

(5) STJUE de 8 de febrero de 1990, en el asunto C-320/88, «Shipping and Forwarding Enterprise
Safe BV», donde este Tribunal rechaza las definiciones nacionales de «entrega de bienes»
y advierte de su caracter armonizado, sujeto a un analisis pormenorizado de las facultades
atribuidas al destinatario de una operacién concreta, o cuando ha aceptado un requisito
econémico (el importe de la contraprestacién) para delimitar entregas de bienes y presta-
ciones de servicios, sentencia de 4 de octubre de 2001, C-326/99, Goed Wonen. También
la sentencia de 27 de octubre de 2005, C-41/04, Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV,
cuando sefiala en relacién con el suministro de aplicaciones informaticas que «El articulo
6, apartado 1, de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que una prestacién
Gnica como la contemplada en el punto 2 del presente fallo debe calificarse como
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que, por aplicacién de la muy relevante regla de la accesoriedad®, una ope-
racion deba tributar como parte de la base imponible de otra, ignorandose
entonces lo que hubiera sido su propio régimen.

Una vez determinada la naturaleza del hecho imponible y calificada la
operacién como prestacion de servicios, tarea que no corresponde a este
articulo, habrd que decidir de qué servicio se trata, cudl sea su contenido mas
significativo, ya que las reglas de lugar de realizacién son distintas en funcion
de la materia o asunto principal de cada servicio. Esta tarea puede resultar
mas sencilla, pero también al respecto hay numerosa jurisprudencia, pues en
algunas operaciones cabe la discusién. En este sentido son muy relevantes
los articulos 6 a 9 bis del Reglamento de Ejecucién 282/2011 del Consejo,
que ofrecen una definicién positiva de determinados servicios.

Al respecto, debemos recordar la importancia del principio segun el cual
toda referencia a un servicio concreto debe ser interpretada con arreglo al
Derecho Europeo, sin referencia a norma interior alguna, pues se trata de
conceptos propios de una norma europea y deben ser objeto de interpreta-

"prestacion de servicios" cuando se ponga de manifiesto que la adaptacion de que se trata
no es ni menor ni accesoria, sino que, por el contrario, reviste un caracter predominante;
asi ocurre en particular cuando a la vista de elementos como su alcance, su coste o su
duracién, dicha adaptacién revista una importancia decisiva para que el adquirente pueda
utilizar un software a medida».

(6) STJUE de 25 de febrero de 1999, en el asunto C-349/96, «Card Protection Plan LTD»: «29.
A este respecto, teniendo en cuenta la doble circunstancia de que, por una parte, del apar-
tado 1 del articulo 2 de la Sexta Directiva se deduce que cada prestacién de servicio nor-
malmente debe ser considerada como distinta e independiente y que, por otra, la prestacién
constituida por un dnico servicio desde el punto de vista econémico, no debe ser desglo-
sada artificialmente para no alterar la funcionalidad del sistema del IVA, es importante
buscar los elementos caracteristicos de la operacion controvertida para determinar si el
sujeto pasivo realiza para el consumidor, considerado como un consumidor medio, varias
prestaciones principales distintas o una prestacién tnica. 30. Hay que sefalar que se trata
de una prestacién Unica, en particular, en el caso de autos, en el que ha de considerarse
que uno o varios elementos constituyen la prestacion principal, mientras que, a la inversa,
uno o varios elementos deben ser considerados como una o varias prestaciones accesorias
que comparten el mismo trato fiscal que la prestacién principal. Una prestacién debe ser
considerada accesoria de una prestacién principal cuando no constituye para la clientela
un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servicio principal del
prestador (sentencia de 22 de octubre de 1998, Madgett y Baldwin, asuntos acumulados
C-308/96 y C-94/97, Rec. pag. 1-0000, apartado 24)». También en relacién al tratamiento
de la accesoriedad en el IVA puede verse la sentencia del mismo Tribunal de 29 de marzo
de 2007, C-111/05, Aktiebolaget NN.

(7) STJUE de 2 de mayo de 1996, C-231/94, Faaborg-Gelting Linien A/S: «Asi, resulta que la
operacion de explotacion de un restaurante se caracteriza por un conjunto de elementos
y actos, del que la entrega de alimentos sélo es una parte, y en el que predominan amplia-
mente los servicios. Por consiguiente, debe considerarse prestacion de servicios en el sen-
tido del apartado 1 del articulo 6 de la Sexta Directiva. No es asi, por el contrario, cuando
la operacion se refiere a alimentos "para llevar" y no se acompana de servicios destinados
a hacer mas agradable el consumo inmediato en un ambiente apropiado».
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cién y aplicacion uniforme en todo el territorio sujeto a armonizacién. Asi lo
sefial6 expresamente el Tribunal de Luxemburgo en sus sentencias de 17 de
noviembre de 1993, Asuntos C-68/92, C-69/92 y C-73/92, Comisién Vs.
Francia, Luxemburgo y Espafa:

«Este dltimo articulo es una norma de contflicto que determina el lugar donde
han de gravarse las prestaciones de publicidad y que, por consiguiente, delimita las
competencias entre los Estados miembros. De ello se deduce que el concepto de
«prestaciones de publicidad» es un concepto comunitario, que debe ser objeto de
interpretacion uniforme, a fin de evitar las situaciones de doble imposicion o de no
imposicion que pudieran resultar de interpretaciones divergentes».

Asimismo, advierte el TJUE que habra de considerarse siempre el conte-
nido objetivo de una prestacion de servicio, incluso si fuera ilegal tal servi-
cio®, salvo supuestos excepcionales, como los constitutivos de delito.

Aunque nos referiremos a las definiciones de los servicios sujetos a regla
especial mas adelante, al hilo del andlisis de su localizacién, conviene des-
tacar ahora al menos otro de ellos.

Uno de los muchos problemas graves que subsisten en la aplicacion del
IVA es el que suponen las operaciones financieras, necesitadas de una clara
actualizacion. Si bien en general podemos considerarlas dentro de los servi-
cios, no siempre la solucién serd sencilla. Asi ocurrird con ciertas transmi-
siones de titulos representativos, directa o indirectamente, de bienes”, o con
derivados, especialmente si el subyacente es un producto no financiero.
Opciones y permutas deben ser calificadas a efectos del IVA como entregas
o prestaciones de servicios, determinar su base imponible, su régimen, en

(8) STJUE de 12 de enero de 2006, asuntos acumulados C-354/03, C-355/03 y C-484/03,
Optigen Ltd. Y otros: «Como el Tribunal de Justicia ha declarado en el apartado 24 de la
sentencia de 6 de abril de 1995, BLP Group (C-4/94, Rec. pag. 1-983), la existencia de una
obligacién de la administracion fiscal de realizar investigaciones con el fin de determinar
la intencion del sujeto pasivo seria contraria a los objetivos del sistema comin del IVA
consistentes en garantizar la seguridad juridica y facilitar las actuaciones inherentes a la
aplicacion del impuesto tomando en consideracion, salvo en casos excepcionales, la natu-
raleza objetiva de la operacion de que se trate».

9) STJUE de 5 de julio de 2012, asunto C-259/11, DTZ Zadelhoff vof: «El articulo 13, parte
B, letra d), nimero 5, de la (...) Sexta Directiva (...) debe interpretarse en el sentido de que
quedan exentas del impuesto sobre el valor anadido las operaciones, como de las que se
trata en el litigio principal, que tenian por objeto y tuvieron por resultado la transmisién de
participaciones en las sociedades afectadas pero que, en esencia, se refieren a bienes
inmuebles de los que esas sociedades son titulares y a su transmision (indirecta). La excep-
cion a dicha exencion contemplada en el mismo numero 5, segundo guion, no es aplicable
si el Estado miembro no ha hecho uso de la posibilidad, prevista en el articulo 5, apartado
3, letra c), de dicha Directiva, de considerar bienes corporales las particiﬁaciones las
acciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la atribucion de la propie%d 0
del disfrute de un inmueble». Recordemos que la Ley del IVA ha hecho un uso limitado de
esta posibilidad, por ejemplo.
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definitiva, y no cabe una solucién univoca. La falta de actualizacién del tra-
tamiento en el IVA de las operaciones financieras tiene su parte de respon-
sabilidad en ello.

No obstante, hay alguna pincelada en relacién con dichas operaciones.
Asi el articulo 9 del citado Reglamento de Ejecucion 282/2011, establece que
«La venta de una opcién que se inscriba en el ambito de aplicacion del arti-
culo 135, apartado 1, letra f), de la Directiva 2006/112/CE, se considerara
prestacion de servicios a efectos del articulo 24, apartado 1, de dicha Direc-
tiva. Dicha prestacion de servicios debera diferenciarse de las operaciones
subyacentes a las que se refiera». Esto es, la opcion sobre activos financieros
debe ser tratada como una prestacién de servicios independiente, sin ser
accesoria de la principal, la que tiene lugar en la negociacion de los mismos
activos (acciones, participaciones, obligaciones y demds titulos valores,
exceptuados los representativos de mercancias y las participaciones y accio-
nes cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la atribucién de la pro-
piedad o del disfrute de un inmueble o de una parte del mismo). Dicho arti-
culo no prevé si tales opciones quedaran cubiertas por la exencién del 135.
1. f) de la Directiva, pero cabe entender que es una operacién mas entre las
exentas como operaciones financieras.

Cuando la opcién se refiera a otro tipo de bienes o titulos (los expresa-
mente excluidos de la aplicacion de la exencién contenida en el articulo 135.
1. 1), carecera de un régimen especifico y habra que analizar cada contrato,
Ccaso por caso.

Por tanto, la determinacién del lugar de realizacién de las prestaciones
de servicios requiere una serie ordenada de pasos: primero, determinar que
una operacion deba calificarse como tal prestaciéon de servicios, segundo,
conocer su contenido esencial y que no sea considerada accesoria a otra
principal, para, en tercer lugar, considerar una serie de reglas previas y gene-
rales sobre las partes en la operacion y su contenido y, finalmente, en cuarto
lugar, establecer el concreto punto de conexién con un territorio y su nor-
mativa, la concreta aplicacién de una regla de localizacién, con sus preci-
siones y excepciones. A este proceso y en particular a su dltimo paso, se
dedica el analisis realizado en este articulo.
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XI

BASE IMPONIBLE EN EL IVA.
REGLA GENERAL Y REGLAS ESPECIALES

Antonio Durdn-Sindreu Buxadé
DS

1. REGLA GENERAL. 1.1. Concepto de base imponible. 1.2. Conceptos que se
incluyen en la base imponible. 1.2.1. Gastos accesorios. 1.2.2. Intereses por apla-
zamiento. 1.2.3. Subvenciones vinculadas directamente al precio. 1.2.4. Los tri-
butos y gravamenes de cualquier clase que recaigan sobre las mismas operaciones
gravadas. 1.2.5. Otros conceptos que se incluyen en la base imponible. 1.3. Con-
ceptos que no se incluyen en la base imponible. 1.3.1. Indemnizaciones.
1.3.2. Descuentos y bonificaciones. 1.3.3. Pagos por cuenta del cliente. 1.4. Cuotas
de IVA no repercutidas expresamente en factura. 2. REGLAS ESPECIALES.
2.1. Operaciones cuya contraprestacion no consiste en dinero. 2.2. Entrega de
bienes y/o prestacion de servicios de diversa naturaleza con precio UGnico.
2.3. Autoconsumo vy transferencias de bienes. 2.4. Operaciones vinculadas.
2.5. Otras operaciones.

1. REGLA GENERAL
1.1. Concepto de base imponible
El art. 78. Uno de la LIVA, establece que:

«La base imponible del impuesto estara constituida por el importe total de la
contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o
de terceras personas».
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Conviene recordar que solo estan sujetas al impuesto las entregas de
bienes y/o prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso por empre-
sarios o profesionales en el desarrollo de su actividad empresarial o profe-
sional (art. 4. Uno de la LIVA).

Como el TJUE ha senalado, las operaciones imponibles implican, en el
marco del sistema del Impuesto sobre el Valor Afadido, la estipulacién de
un precio o de un contravalor (STJUE de 1 de abril de 1982, Staatssecretaris
van Financién der Nederlanden (C-89/81), apartado 10).

Una operacion onerosa es, pues, aquella que se realiza mediante con-
traprestacion.

Por tanto, entre la operacién que se realiza y su contravalor, ha de existir
una relacion directa [entre otras, STJUE de 5 de febrero de 1981, Coopera-
tieve Aardappelenbewaarplaats (C-154/80), de 23 de noviembre de 1988,
Naturally Yours Cosmetics Limited (C-230/87) apartado 12, y de 3 de marzo
de 1994, R. J. Tolsma (C-16/93), apartado 13].

En definitiva, la base imponible es el contravalor subjetivo que las partes
atribuyen a la operacion que se realiza, y no un valor estimado conforme a
criterios objetivos [STJUE de 5 de febrero de 1981, antes citada, y de 23 de
noviembre de 1988, Naturally Yours Cosmetics Limited (C-230/87)].

No hay que olvidar que el IVA grava actos concretos de consumo, esto
es, actos de consumo individualizables con beneficiarios identificables.

Beneficiarios que, a cambio de un precio, adquieren en su provecho
bienes y servicios que, salvo que se trate de consumidores finales, incorporan
o utilizan en su actividad econdmica [entre otras, STJUE de 29 de febrero de
1996, Jirgen Mohr (C-215/94), apartados 21 y 22].

En consecuencia, y salvo en el supuesto de autoconsumo, si una opera-
cién no se realiza a titulo oneroso, no esta sujeta al impuesto [STJUE de 29
de febrero de 1996, Jiirgen Mohr (C-215/94), apartado 21). Véase también su
Sentencia de 16 de septiembre de 2021, Balgarska natsionalna televizia
(C-21/20), apartados 33 y 34].

En este contexto, una operacion sujeta al impuesto presupone la existen-
cia de un acuerdo mutuo en cuya virtud las partes se obligan a entregar un
bien o a prestar un servicio a cambio de un precio o contraprestacion (Entre
otras, STJUE de 3 de marzo de 1994, R. J. Tolsma (C-16/93), apartado 12).
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Por ello, una operacion solo se realiza a titulo oneroso, si entre quien
realiza una entrega de bienes o una prestacién de servicios, y su destinatario,
existe una relacién juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones
reciprocas, y la retribucion percibida por su beneficiario es su contravalor
efectivo (Entre otras, STJUE de 3 de marzo de 1994, R. J. Tolsma (C-16/93),
apartado 14), criterio que, como los anteriores, es hoy doctrina consolidada
del TJUE.

Por tal motivo, la base imponible estd constituida por todo lo que se recibe
como contrapartida [entre otras, Sentencia TJUE Naturally Yours Cosmetics
Limited, apartado 11].

Por su parte, si la contraprestacién es el contravalor subjetivo de esa
entrega o servicio, es obvio que esta se ha de poder expresar en dinero [entre
otras, Sentencias TJUE CoOperatieve Aardappelenbewaarplaats, apartado 13,
Naturally Yours Cosmetics Limited, apartado 16, Argos Distributors
(C-288/94), Rec. pag. I-5311, apartado 16 y 17, y sentencia del TJUE de 16
de octubre de 1997, Julius Fillibeck S6hne GmbH & Co. KG (C-258/95),
apartado 14].

Sin embargo, dicha contraprestacion no se ha de recibir tan solo de quien
es el destinatario de la operacion, sino que se puede también percibir de un
tercero.

En consecuencia, el hecho de que este pague todo o parte del precio, no
significa en modo alguno que sea el beneficiario de la operacion.

Es, pues, necesario distinguir entre el destinatario o beneficiario de una
operacion, y su pagador o pagadores [entre otras, Sentencias TJUE de 25 de
mayo de 1993, Chaussures Bally SA (C-18/92), y de 15 de octubre de 2002,
Republica Federal de Alemania (C-427/98)].

Sefialar, por Gltimo, que la contraprestacién no ha de consistir necesa-
riamente en dinero, sino, por ejemplo, en la reciproca obligacion de entregar
a cambio otro bien o de prestar un servicio.

Detengamonos ahora en analizar los conceptos que se incluyen en la base
imponible y aquellos otros que no.

1.2. Conceptos que se incluyen en la base imponible

El art. 78. Dos de la LIVA, enumera los conceptos que en todo caso se
incluyen en la base imponible.
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Vamos, pues, a analizarlos teniendo en cuenta la controversia que en el
ambito del TJUE plantea cada uno de ellos.

1.2.1. Gastos accesorios

El ndmero 1.° del art. 78. Dos de la LIVA, recoge el primero de los con-
ceptos que se incluye en la base imponible, en concreto,

«Los gastos de comisiones, portes y transporte, seguros, primas por prestaciones
anticipadas y cualquier otro crédito efectivo a favor de quien realice la entrega o
preste el servicio, derivado de la prestacion principal o de las accesorias a la misma».

Gastos, todos ellos, que la Directiva IVA incluye en la categoria de gastos
accesorios (art. 78. B) de la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comdn del impuesto sobre el valor
afadido).

Subrayar, tan solo, la referencia genérica que la LIVA hace a cualquier
crédito efectivo que provenga de la prestacion principal o de las accesorias
a la misma.

Su amplitud no deja lugar a dudas y responde al concepto de contrapres-
tacion al que antes nos referiamos.

Cabe sefalar que su mencion es meramente clarificadora. Dicho de otro
modo, sin ella, la conclusién seria la misma: su inclusion en la base impo-
nible.

1.2.2. Intereses por aplazamiento

No obstante lo dispuesto en el precepto transcrito en el nimero anterior,
los parrafos segundo y tercero del mismo sefalan que:

«No se incluirdn en la contraprestacion los intereses por el aplazamiento en el
pago del precio en la parte en que dicho aplazamiento corresponda a un periodo
posterior a la entrega de los bienes o la prestacion de los servicios».

A tales efectos:

«S6lo tendran la consideracion de intereses las retribuciones de las operaciones
financieras de aplazamiento o demora en el pago del precio, exentas del impuesto
en virtud de lo dispuesto en el articulo 20, apartado uno, nimero 18, letra c), de esta
Ley que se haga constar separadamente en la factura emitida por el sujeto pasivo».

El precepto precisa asimismo que:
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«En ningtin caso se considerard interés la parte de la contraprestacion que exceda
del usualmente aplicado en el mercado para similares operaciones».

La LIVA se estd refiriendo a los intereses que la empresa concede a su
cliente para financiar el pago del precio de la operacion realizada.

Nos estamos, pues, refiriendo a las operaciones de crédito a las que el
art. 20, apartado Uno, niimero 18, letra c) de la LIVA, se refiere, entre otras,
los intereses de las operaciones de aplazamiento.

Tales intereses, siempre que se hagan constar separadamente en la fac-
tura, y se concedan por el aplazamiento en el pago del precio por un periodo
posterior a la entrega de los bienes o a la prestacion de los servicios, no se
incluyen en la base imponible.

La financiacion a la que la LIVA se refiere, es la que la propia empresa, y
no un tercero, concede a sus clientes.

La LIVA sefala igualmente que no se puede considerar como intereses la
parte de la contraprestacion que exceda de la usualmente aplicada en el
mercado para operaciones similares.

Los intereses han de ser, por tanto, la contraprestacion a operaciones
expresas de financiacién, sin que se pueda presuponer su existencia como
consecuencia de una diferencia en exceso entre el precio pagado y el que se
considere que es su valor de mercado.

1.2.3. Subvenciones vinculadas directamente al precio

El art. 78.Dos.3.° de la LIVA establece que se incluyen en la base impo-
nible del impuesto, las subvenciones vinculadas directamente al precio de
las operaciones sujetas al mismo.

Se trata de un concepto de especial complejidad que ha suscitado con-
troversia.

De ahi que le dediquemos un espacio desproporcionadamente desigual
que al resto de conceptos.

Veamoslo.

El art. 78.Dos.3.° de la LIVA, establece que se incluyen en la base impo-
nible las subvenciones vinculadas directamente al precio de las operaciones
sujetas al impuesto, entendiéndose como tales:
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«Las subvenciones establecidas en funcion del nimero de unidades entregadas
o del volumen de los servicios prestados cuando se determinen con anterioridad a
la realizacion de la operacion».

Las subvenciones vinculadas directamente al precio son, pues, un con-
cepto directamente relacionado con la base imponible del impuesto, o,
mejor, con su contraprestacion.

Su inclusién en la base imponible obedece a que son el precio total o
parcial de una operacion sujeta al impuesto, cuya particularidad es la de que
su destinatario es un tercero ajeno a quien concede la subvencion.

Estamos, por tanto, ante una subvencion, pablica o privada, satisfecha
por quien no es el beneficiario de la entrega de un bien o de la prestacién de
un servicio.

Se trata, pues, de un concepto de subvencién distinto al que, stricto
sensu, el art. 2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subven-
ciones recoge.

Se trata, en definitiva, de un concepto auténomo del Derecho Comuni-
tario [ver al respecto, Sentencias del TJUE de 19 de septiembre de 2000,
Linster (C-287/98); de 11 de marzo de 2003, Ansul (C-40/01); de 21 de octu-
bre 2010, Padawan (C-467/08); de 2 de abril de 2009, A (C-523/07); de 12
de diciembre de 2013 Christodoulou y otros (C-116/12); de 3 de septiembre
de 2014 Deckmyn y Vrijheidsfonds (C-201/13); y de 11 de mayo de 2017,
The Shirtmakers (C-59/16)].

Si el beneficiario de la operacién no es quien concede la subvencion,
quiere decir que la subvencién vinculada directamente al precio requiere la
existencia de tres partes: de quien la concede (normalmente, una Adminis-
tracion Publica), de quien realiza la entrega de bienes o la prestacion de
servicios (que es realmente quien cobra la subvencién), y de quien los
adquiere o se beneficia de dicha entrega o servicio (que es, pues, quien se
beneficia de la subvencion al satisfacer tan solo una parte del precio, o nada).

En definitiva, y como el TJUE ha sefalado, entre otras, en su Sentencia de
22 de noviembre de 2001, Office des produits wallons ASBL (C-184/00):

«El articulo 11, parte A, de la Sexta Directiva contempla situaciones en las que
participan tres sujetos, a saber, la autoridad que concede la subvencion, el organismo
que la recibe y el adquirente del bien o el destinatario del servicio respectivamente
entregado o prestado por el organismo subvencionado (apartado 10)».
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sibn y acceso a internet. 3.4.7. Servicios de artistas y derechos de autor.
3.4.8. Entrega, construccion, renovacion de viviendas y edificios publicos e insta-
laciéon de paneles solares en edificaciones. 3.4.8.1. Entregas de viviendas.
3.4.8.2. Entregas de viviendas de promocion publica. 3.4.8.3. Ejecuciones de obra
para la construccién o rehabilitacién de viviendas. 3.4.8.4. Servicios de reparacion
o reforma de viviendas. 3.4.9. Bienes y servicios destinados a la agricultura y equi-
tacion. 3.4.10. Hoteles y restaurantes. 3.4.11. Servicio de acceso a instalaciones y
manifestaciones deportivas. 3.4.12. Asistencia social. 3.4.13. Servicios funerarios.
3.4.14. Asistencia sanitaria y termal. 3.4.15. Servicios de limpieza y tratamiento de
residuos. 3.4.16. Reparacion de aparatos domésticos, ropa y calzado. 3.4.17. Ser-
vicios de asistencia doméstica y cuidados personales. 3.4.18. Peluqueria.
3.4.19. Electricidad, calefaccién, gas y madera para lefia. 3.4.20. Plantas ornamen-
tales. 3.4.21. Ropa y calzado infantil. 3.4.22. Bicicletas. 3.4.23. Obras de arte,
antigliedades y objetos de coleccién. 3.4.24. Asistencia juridica gratuita.
3.4.25. Equipos de rescate. 3.4.26. Ayuda a la navegacion y salvamento maritimo.
4. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION
1.1. Larepercusion en el IVA y el control tributario

1.1.1. La repercusion y los tipos impositivos

El IVA como impuesto general indirecto tiene por finalidad dotar de los
ingresos tributarios necesarios al sistema fiscal. Al margen de sus efectos
recaudatorios, sus posibilidades redistributivas y de disefio de la politica tri-
butaria son muy limitadas. El IVA naci6 para superar una serie de impuestos
menos eficientes de cardcter acumulativo que recaian sobre las transacciones
econémicas o sobre determinados bienes y servicios por lo que incidian en
la eficiencia econémica™. El IVA se ha disenado para ser neutral para el
mercado, sencillo en su aplicacién y control y relativamente limitado res-
pecto del nimero de sujetos pasivos obligados a su aplicacion, sin perder su
vocacion recaudadora. El funcionamiento del IVA permite expandir su base
potencial recaudatoria ante el crecimiento de la riqueza y de la poblacién,
vinculdndolo a una variable, el consumo, que no siempre guarda relacion

(M En los afos 50 del siglo pasado el Inspector de finanzas francés Maurice Lauré, con el fin
de promover las inversiones empresariales y de limitar las distorsiones en los precios oca-
sionadas por la imposicion plurifasica sobre las ventas, propuso la sustitucion del entonces
vigente impuesto plurifasico, por el IVA cuya gestion es mucho mas sencilla debido a un
procedimiento de aplicacién llamado crédito del impuesto. Este modelo de tributo se
implant6 en Francia a lo largo del bienio 1953-55, con unos excelentes resultados, lo que
llevé, junto a la idea de la creacién de un mercado Gnico europeo, a la recomendacién
del Comité Financiero y Fiscal del Mercado Comtin, conocido como el Informe Neumark,
a la propuesta de eliminar los impuestos plurifasicos sobre el consumo por el Impuesto
sobre el Valor Ahadido. El Informe Neumark sirvi6 de punto de referencia para el posterior
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directa con la renta generada y la situacion social y laboral del contribuyente.
No obstante, su efecto recaudatorio dependera en gran medida de los tipos
impositivos y régimen de exenciones aplicables.

El diseno de la estructura de los tipos impositivos y la definicion de su
porcentaje son, por tanto, el elemento fundamental que determina el alcance
recaudatorio del IVA. Sin embargo, la estructura de tipos impositivos se ha
mantenido relativamente estable desde la incorporacién del IVA a nuestro
sistema tributario con un especial protagonismo de categorias de bienes y
servicios a los que son de aplicacién tipos reducidos®. No obstante, el por-
centaje que determinan a aplicar sobre la base imponible se ha ido incre-
mentando progresivamente, de tal forma que nuestros tipos nominales se
encuentran alineados con la media de otros Estados miembros, sin perjuicio
de la persistencia de una aplicacién extensiva de tipos reducidos.

2024 - Tipos de IVA aplicados por pais miembro de la UE

Estado miembro | Cédigo del pais | Tipo superreducido | Tipo reducido Tip Oragle ne-
Alemania DE 7% 19%
Austria AT 10%, 13% 20%
Bélgica BE 6%, 12% 21%
Bulgaria BG 9% 20%
Chipre CcY 5%, 9% 19%
Croacia HR 5%, 13% 25%
Dinamarca DK 25%
Eslovaquia SK 10% 20%

desarrollo legislativo en materia de IVA. Vid. Informe del Comité Fiscal y Financiero de la
Comunidad Econémica Europea. (Informe Neumark), Edicion espafiola de la comisaria del
Plan de Desarrollo Econémico y Social, Madrid, 1965. El inicio de la regulacién de este
tributo a nivel comunitario esta en la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo de 17 de
mayo de 1977 en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comtn del Impuesto sobre
el Valor Ahadido: base imponible uniforme (Diario Oficial n.o L 145 de 13 de junio de
1977).

) Para una evolucién histérica vid. SOLANA GONZALEZ, G., Los tipos impositivos en el IVA
comunitario, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1988; CARBAJO VASCO, D., «Los tipos de
gravamen en la nueva legislacion del IVA», CISS-Noticias de la Unién Europea, nim. 107,
1993, pags. 39 a 44.
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Estado miembro | Codigo del pais | Tipo superreducido | Tipo reducido Tiporfle ne-
Eslovenia Sl 5%, 9,5% 22%
Espana ES 4% 10% 21%
Estonia EE 9% 20%
Finlandia FI 10%, 14% 24%
Francia FR 2,1% 5,5%, 10% 20%
Grecia EL 6%, 13% 24%
Hungria HU 5%, 18% 27%
Irlanda IE 4,8% 9%, 13,5% 23%
Italia IT 4% 5%, 10% 22%
Letonia LV 5% 5%, 12% 21%
Lituania L 5%, 9% 21%
Luxemburgo LU 3% 7% 13% 16%
Malta MT 5%, 7% 18%
Paises Bajos NL 9% 21%
Polonia PL 5%, 8% 23%
Portugal PT 6%, 13% 23%
Republica cz 10%, 15% 21%
Checa

Rumania RO 5%, 9% 19%
Suecia SE 6%, 12% 25%

Tipos impositivos y repercusion son elementos intimamente relacionados
en el IVA. La repercusion se define como la técnica tributaria que permite
trasladar la carga tributaria del IVA del sujeto pasivo al destinario de la ope-
racion que es el consumidor®. La repercusién permite al sujeto pasivo exigir
la cuota tributaria derivada de la aplicacién del tipo impositivo correspon-

3) Vid. GOMEZ BARRERO, C., «La repercusién del impuesto (arts. 88 y 89)», Comentarios a
la Ley y Reglamento del IVA (Chico de la Camara, P. y Galdn Ruiz, J., editores), Volumen
2, Thonsom-Reuters-Civitas, Madrid, 2012, pags. 145 a 186.
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diente al importe de la contraprestacién convenida con el destinario. Esta
contraprestacion que constituye la base imponible de la operacién debera
ser soportarla por el destinario siempre que la misma sea ajustada a derecho.
La repercusion es, por tanto, uno de los elementos que configuran al IVA
como un impuesto indirecto®.

La repercusién, aunque guarda pocas similitudes con el mecanismo tri-
butario de la retencion en la imposicion directa, comparte con esta una filo-
sofia comun.

La repercusion permite trasladar la carga tributaria en la cadena de pro-
duccién y distribucién de bienes y servicios al consumidor final, auténtico
«contribuyente» del IVA, en tanto que soporta la carga econémica del tributo.
Su caracter es mixto pues, se configura como una obligacién que guarda
muchas similitudes con un derecho concedido al sujeto pasivo para resar-
cirse del IVA que recae sobre sus operaciones pero que, en ningln caso, le
va a liberar de la obligacién como sujeto pasivo de efectuar su ingreso ante
la hacienda publica. La retencién, por su parte, supone una detraccion anti-
cipada a cuenta de un impuesto futuro del sujeto pasivo efectuado por quien
satisface generalmente una renta. En este caso, es una obligacién para el
pagador y un derecho para el sujeto pasivo.

Estos dos mecanismos permiten al sistema tributario garantizar la recau-
dacion de los Impuestos y reducir el riesgo de evasion fiscal, pero a su vez,
encubren la carga tributaria real exigida al obligado tributario que tiende a
valorar su retribucion dineraria por su cuantia neta detraido el impuesto
directo. Por su parte, el consumidor tiende a valorar el precio de los bienes
y servicios por su importe final, incluido el IVA.

Tanto la renta disponible como el precio final de los bienes y servicios
son variables que inciden directamente en el comportamiento de los obliga-
dos tributarios, en particular en su capacidad de consumo, y que deben ana-
lizarse para el disefio de la politica tributaria. EI IVA repercutido es sélo un
elemento mas que incide en la formacion final del precio y su carga tributaria
efectiva queda diluida. Cuando el consumidor adquiere un bien o servicio
no es directamente consciente del porcentaje que representa la cuota del IVA
repercutida sobre el precio final e incluso, probablemente, desconozca si fue
de aplicacion el tipo general o reducido del Impuesto. No obstante, parece

4) El IVA es el tipico ejemplo de impuesto indirecto, sobre esta conceptualizacién, vid., por
todos, MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ, ). M., CASADO
OLLERO, G. y ORON MORATAL, G., Curso de Derecho Financiero y Tributario, 34.* Ed.,
Tecnos, Madrid, 2023, pags. 92 a 94.
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que existe una percepcion general en los consumidores de que soportan
mucho IVA, con la paradoja de que, en muchas ocasiones, este sentimiento
ha sido alimentado por los propios partidos politicos que antes o después van
a disefar la politica tributaria y precisan garantizar la recaudacién del
Impuesto para financiar el gasto y, lo que parece atin mas sorprendente, son
los propios empresarios y profesionales, sujetos pasivos del Impuesto para
los que el IVA es neutral, quienes abogan de forma mas combativa por su
reduccion y de ser posible, la aplicacion de tipos reducidos de IVA a los
bienes y servicios que producen o comercializan.

La reduccién del tipo impositivo del IVA siempre produce mayores efectos
en la pérdida de recaudacién que en la reduccion del precio final del bien o del
servicio o el potencial incremento de la demanda, si bien, en mayor o menor
medida depende de |a elasticidad del precio del bien o del servicio®.

1.1.2. La repercusion y el control tributario

La repercusion en el IVA se encuentra intimamente relacionada con el
derecho a la deduccién del IVA soportado por el empresario o profesional,
sujeto pasivo del Impuesto. La repercusion permite de una forma sencilla y
ordenada trasladar, en cada una de las fases del proceso de distribucion de
los bienes y servicios, la carga tributaria al destinario. La parte de la carga
tributaria correspondiente al valor afadido generado en cada fase de la
cadena se corresponde generalmente con el ingreso que debe efectuar el
sujeto pasivo ante la hacienda publica una vez ejercitado el derecho a la
deduccién del IVA soportado. De esta forma, se garantiza la recaudacion
gradual del importe de la cuota tributaria final del IVA que recae sobre un
bien o un servicio cuando es adquirido por un consumidor final, en la medida
que todos los empresarios y profesionales que participan en la cadena de su
produccién vy distribucién van ingresando una parte. La repercusion y la
deduccién garantizan la neutralidad del Impuesto. La cuota deducida por un
empresario o profesional habra sido previamente ingresada por otro que le
habra repercutido previamente.

Por otra parte, la repercusién debe documentarse en factura y, por tanto,
el ejercicio del derecho a la deduccién precisa estar en posesiéon de una
factura en la que conste expresamente dicha repercusion. Este mecanismo
también facilita el control del Impuesto puesto que la deduccién del IVA

(5)  Un ejemplo de ello puede verse en el trabajo de ALMUNIA, M., MARTINEZ, J. y MARTINEZ,
A., «Lareduccién del IVA en los alimentos basicos: evaluacién y recomendaciones», EsadeEcPof
Brief 34, Marzo, 2023.

622



Repercusién y tipos impositivos del impuesto sobre el valor afiadido

soportado conecta tanto con la repercusion previa efectuada por otro empre-
sario o profesional, como con la propia repercusion de sus operaciones, lo
que establece un sistema de autocontrol pues disciplina en el ambito empre-
sarial la exigencia de la correcta repercusion de las operaciones y su docu-
mentacién en factura. Este mecanismo también determina un sistema de
alerta para el control del IVA por la propia administracion tributaria.

1.1.3. La repercusion y la base imponible de las operaciones

La repercusion exige necesariamente que la operacién se encuentre sujeta
y no exenta del IVA, puesto que, de otra forma, no se estaria produciendo de
forma efectiva la repercusion. No obstante, este razonamiento cldsico entra
en colision con la generalizacion de los tipos cero (generadores del derecho
a la deduccién) que ya no constituyen un supuesto excepcional en la Direc-
tiva 2006/112/CE sino una posibilidad creciente en la nueva regulacion
comunitaria del sistema de los tipos impositivos . Por otra parte, y de forma,
mas especifica la repercusion debe efectuarse mediante factura, cualquiera
que sea la naturaleza juridica o el cardcter empresarial o particular del des-
tinatario de la operacién.

En todo caso, la repercusion no precisa que la base imponible de la ope-
racién tenga naturaleza dineraria. La repercusién sera también procedente
cuando la contraprestacion de la operacion se haya determinado en especie.
A estos efectos, en las operaciones de permuta de bienes y servicios efec-
tuadas entre empresarios y profesionales la repercusion serd bilateral y, ade-
mas, la determinacion de la contraprestacién coincidird con lo que hayan
acordado las partes o, en su caso, la derivada de la aplicacion de la regla de
determinacion de la base imponible de los autoconsumos de bienes y servi-
cios. En estos casos, las bases imponibles de los bienes o servicios permuta-
dos por cada sujeto pasivo deben ser coincidentes, no asi la repercusion que
dependera del tipo impositivo aplicable en funcién de su naturaleza.

Por otra parte, cuando los destinatarios de las operaciones sujetas y no
exentas sean entes publicos, se entiende siempre que los empresarios y pro-
fesionales que les efectian propuestas econémicas (incluso verbales) han
incluido dentro de las mismas el IVA correspondiente, sin perjuicio de su
repercusion. Esta obligacion es especialmente exigible en los pliegos de con-
diciones particulares que se utilizan en la contratacion administrativa que
deben hacer referencia expresa a tal circunstancia.

(6) Cfr. MATA SIERRA, M.* T., «Consideraciones sobre la permanencia del tipo cero en la
normativa reguladora del IVA», Quincena Fiscal, nims. 5 y 6, Marzo, 1994.
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3.3.2.2. Vehiculos. 3.3.2.3. Bienes y servicios directamente relacionados con los
bienes de inversién. 3.3.3. Bienes de consumo final no integrados en el proceso
productivo. 3.4. Situaciones particulares. 3.4.1. La regla de la prorrata. 3.4.1.1. La
prorrata general. 3.4.1.2. La prorrata especial. 3.4.2. Sujetos que realizan actividad
empresarial y una actividad de otra naturaleza. 4. REQUISITOS FORMALES.
5. NACIMIENTO, EJERCICIO Y CADUCIDAD DEL DERECHO DE DEDUCCION.
5.1. Nacimiento. 5.2. Ejercicio. 5.3. Caducidad. 6. BIBLIOGRAFIA.

1. FUNDAMENTO E INCIDENCIA DEL DERECHO DE DEDUCCION EN
LA CONFIGURACION DEL IVA

El derecho de deduccién aparece contemplado fundamentalmente en los
articulos 167 a 192 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006 (en adelante, «la Directiva») y en los articulos 92 a 114
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de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido
(en adelante, «LIVA»), asi como en algunos preceptos del Reglamento del
IVA, recogido en el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre (en ade-
lante, «RIVA»). Es un elemento fundamental dentro de la estructura que
garantiza la neutralidad del IVA dentro del ciclo productivo de manera que,
a la postre, es un instrumento adecuado para gravar el consumo sin producir
distorsiones sobre los precios.

Desde una perspectiva econémica o hacendistica se suele afirmar que el
IVA es un «impuesto multifasico», en la medida que grava las distintas fases
que integran el ciclo productivo™. La aplicaciéon multifasica, si bien com-
porta una serie de ventajas indudables en las que no corresponde entrar en
este momento, ha de ir necesariamente acompanada de un mecanismo que
garantice a los operadores econémicos la recuperacion del IVA correspon-
diente a los inputs de la actividad empresarial o profesional. De otra manera,
el IVA se convertiria en un factor de distorsion de los precios y de las deci-
siones empresariales con lo que, a la postre, resultaria un instrumento difi-
cilmente compatible con el Mercado Interior®.

La forma de conciliar el cardcter multifasico con la neutralidad fiscal pasa
de manera fundamental por el derecho de deduccién, sin duda la gran apor-
tacion del IVA a la imposicién sobre el consumo. Tal y como recuerda la
STJUE de 8 de septiembre de 2022, Finanzamt, C-98/21:

«37. (...) segun reiterada jurisprudencia comunitaria, el derecho a la deduccion
del IVA establecido en los articulos 167 y siguientes de la Directiva del IVA es un
principio fundamental del sistema comdn del IVA y, en principio, no puede limitarse.
Este derecho se ejercita inmediatamente en lo que respecta a la totalidad de las cuo-
tas soportadas en las operaciones anteriores (sentencia de 5 de julio de 2018, Marle
Participations, C-320/17 EU:C:2018:537, apartado 24 y jurisprudencia citada).

(1) Por todos, VAN DOESUM, A., VAN KESTEREN, H., CORNIELJE, S., NELLEN, F., Funda-
mentals of EU VAT Law, 2n ed., Wolters Kluwer, 2020, pag. 5.

) Recientemente se ha planteado si el derecho de deduccién es un derecho del contribuyente
o una opcioén en el sentido del articulo 119.3 LGT. La STS n.© 236/2023, de 23 de febrero
(rec. 6007/2021), se ha inclinado a favor de la primera consideracién. La cuestién surgié
a raiz de un procedimiento de inspeccién en el que la Administracién habia declarado la
no deducibilidad de las cuotas soportadas, lo que llevé al sujeto pasivo a cumplir de con-
formidad con el criterio administrativo, instando posteriormente la rectificacion y devolu-
cién mediante autoliquidacién complementaria. El TS descarta que se trate de una opcién
tributaria, cuya rectificacion solo podria producirse en los términos que establece el arti-
culo 119.3 LGT, en la medida en que no concurre uno de los requisitos establecidos por
su doctrina jurisprudencial; mas concretamente, que los preceptos reguladores del derecho
de deduccién no ofrecen al sujeto pasivo una eleccién entre dos regimenes juridicos tri-
butarios diferentes y excluyentes. En el mismo sentido se expresa la Resolucién del TEAC
de 24 de octubre de 2023 (6065/2021).
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38. El régimen de deducciones tiene por objeto liberar completamente al empre-
sario del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades
econdmicas. El sistema comin del IVA garantiza, por lo tanto, la neutralidad con
respecto a la carga fiscal de todas las actividades econémicas, cualesquiera que sean
los fines o los resultados de las mismas, a condicién de que dichas actividades estén
a su vez, en principio, sujetas al IVA» (sentencia de 5 de julio de 2018, Marle Parti-
cipations, C-320/17 EU:C:2018:537, apartado 25 y jurisprudencia citada).

El derecho de deduccion permite que el sujeto pasivo pueda retener para

si, de las cantidades que percibe del adquirente en concepto de IVA reper-
cutido, un importe equivalente al IVA soportado por los insumos de la acti-
vidad®. De esta manera, el mecanismo permite recaudar en las distintas fases
del ciclo productivo, al tiempo que la neutralidad fiscal estd garantizada en
la medida en que los operadores econémicos se resarcen unos de otros sin
que la Administracién tenga que devolver cantidad alguna.

El derecho de deduccion es un elemento que contribuye de forma esen-

cial a la configuracién del IVA®. Asi:

a) Pese a que todos los adquirentes e importadores estan obligados a
desembolsar la carga tributaria, el IVA solo constituye un verdadero
impuesto para aquellos que se hallan desprovistos del derecho de deduc-
cién (a lo que cabria afadir, desde un punto de vista econémico, y que
no pueden trasladar la carga tributaria).

b) El derecho de deduccién neutraliza la aplicacién del IVA dentro
del ciclo productivo. Es por ello que, desde una perspectiva juridica, no
consideramos acertado concebir el IVA como un impuesto multifasico.
La férmula hacendistica ignora que la prestacion tributaria que soportan
los empresarios o profesionales no es un verdadero impuesto, sino una
especie de pago a cuenta que se deduce de la obligacién tributaria que
surge de las entregas de bienes y prestaciones de servicios, importaciones

El hecho de que el empresario o profesional se vea obligado a desembolsar el IVA corres-
pondiente a los inputs de la actividad (adquisiciones/importaciones) estimula la repercu-
sion material de la carga tributaria (entregas de bienes y prestaciones de servicios). De esta
manera, el operador econémico adquiere un interés particular en la repercusién material
del IVA.

La relevancia del derecho de deduccién en el funcionamiento del IVA ha sido puesta de
relieve por la jurisprudencia comunitaria a través de numerosos pronunciamientos (SSTJUE
de 14 de febrero de 1985, Rompelman, C-268/83; de 15 de enero de 1998, CGhent Coal
Terminal C-37/95; de 21 de marzo de 2000, Cabalfrisa y otros, asuntos acumulados
C-110/98 a C-147/98; de 8 de junio de 2000, Midland Bank, C-98/98; de 22 de enero de
2001, Abbey National, C-408/98; de 23 de marzo de 2008, Securenta, C-437/06; de 12 de
febrero de 2009, Vereniging Noordelijke Land-Tuinbouw Organisatie, C-515/07; de 29 de
octubre de 2009, SKF, C-29/08; de 30 de septiembre de 2010, Uszodaépits, C-392/09; y
de 11 de diciembre de 2014, Idexx Laboratories, C-590/13, entre otros).
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y adquisiciones intracomunitarias de bienes. A nuestro juicio, es preferi-
ble considerar el IVA como un impuesto sobre el consumo que incorpora
un mecanismo de recaudacién fraccionada o, si se prefiere, que se aplica
en todas las fases del ciclo productivo sin prejuzgar la naturaleza de la
prestacion tributaria®.

c) El derecho de deduccion permite la recuperacion integra e inme-
diata del IVA soportado, incluso en el caso de los bienes de inversién. No
existe una periodificacion del importe deducible que pueda equipararse
a los gastos deducibles por amortizacién del IS o el IRPF. De ahi que
habitualmente se le considere un «IVA tipo consumo» ©.

d) El derecho de deduccién contribuye de manera fundamental a que
el impuesto general sobre el consumo presente la apariencia de un
impuesto sobre el valor anadido, pese a que ni recae sobre el empresario
o profesional (que genera el valor) ni, en realidad, grava el valor afadido.
Empezando por este Gltimo aspecto, la magnitud gravada es el gasto des-
tinado a consumo, como revela el hecho de que la base imponible sea la
contraprestacion que el empresario o profesional percibe a cambio de los
bienes y servicios (art. 78 LIVA). Cuestion distinta es que la declaracion
periddica que presenta el sujeto pasivo sea la diferencia entre el IVA
devengado y el IVA soportado deducible dentro del periodo de liquida-
cién. El ejercicio del derecho de deduccién contribuye de manera fun-
damental a que un impuesto sobre la cifra de negocio presente la apa-
riencia de un impuesto sobre el valor anadido.

Por otra parte, el sujeto pasivo estd obligado a ingresar una cantidad
que tiene el deber legal de repercutir. Dicho de otra manera, es una
especie de agente recaudador que actia por cuenta de la Hacienda
Publica pero cuyo patrimonio no resulta afectado por el IVA ya que, de
una parte, compensa el IVA correspondiente a los inputs de la actividad
por medio el derecho de deduccién y, de otra, a través de la repercusion
exige la cuota de IVA correspondiente de los outputs a un tercero.

e) El derecho de deduccién estimula la repercusion material de la
carga tributaria, contribuyendo al funcionamiento del sistema del IVA.
Pese a que el empresario o profesional tiene un interés inicial en la reper-

Mucho mas acertada nos parece la denominacién empleada para referirse al equivalente

canario del IVA, el Impuesto General Indirecto canario o, incluso otra denominacién uti-
lizada con frecuencia en la escena internacional, como es el Goods and Services Tax (GST).
Cuestion distinta es que las cuotas soportadas puedan verse sometidas al procedimiento
de regularizacién previsto en los articulos 107 siguientes LIVA, cuando el bien de inversién
se utiliza indistintamente para la realizacién de operaciones que dan y que no dan derecho
de deduccidn a lo largo del periodo de regularizacién.
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cusion, a efectos de evitar que la carga tributaria derivada de las entregas
de bienes y prestaciones de servicios recaiga en su patrimonio, el derecho
de deduccién acentta dicho interés, en la medida en que la recuperacién
del IVA soportado pasa por esta férmula. De las cuotas percibidas del
adquirente retiene para si el importe que le permite resarcirse del IVA
soportado por los insumos de la actividad.

f) Finalmente, la recuperacién de las cuotas soportadas se procura
fundamentalmente a través del derecho de deduccion; no obstante,
cuando resulta insuficiente para garantizar la neutralidad fiscal (piénsese,
por ejemplo, en los exportadores «puros») se prevé la devolucién del IVA
por la Administracién tributaria.

2. OBJETO

El derecho a recuperar el IVA correspondiente a los inputs de la actividad
se fundamenta en el principio de neutralidad fiscal”. Ahora bien, aras de la
precision conviene distinguir entre un genérico derecho de recuperacion y
el derecho de deduccién en sentido estricto. El derecho de deduccién com-
prende solo las cuotas de IVA espanol (del IVA devengado espafol no cabe
deducir un IVA de otro pais, ni siquiera de otro Estado miembro de la Unién
Europea, sin perjuicio de que el sujeto pasivo pueda solicitar la devolucién
de su importe)®. Ademas, para que tenga verdadero sentido y produzca los
efectos pretendidos dentro del funcionamiento del IVA, es preciso que el
sujeto pasivo realice operaciones por las que repercute IVA. Si sélo realiza
operaciones exentas u operaciones no sujetas que le permiten recuperar el
IVA soportado (operaciones «con derecho de deduccién»), el empresario o
profesional tendra derecho a la devolucién, pero no derecho de deduccion.

Es irrelevante el concepto por el que el sujeto pasivo soporta el IVA, ya
sea por repercusion de otro empresario o porque profesional o porque la
obligacion tributaria surge directamente a cargo del adquirente o importador.
En este sentido, segun el articulo 92. Uno LIVA, son deducibles las cuotas
correspondientes a las siguientes operaciones:

(7) Para un estudio detallado de este principio fundamental dentro del régimen del IVA,
MACARRO OSUNA, ). M., El principio de neutralidad fiscal en el IVA, Aranzadi, 2015,
passim.

(8) A partir de lo dispuesto en el articulo 168 de la Directiva, el derecho de deduccién sélo

puede ejercerse «por compartimentos estancos», es decir, del IVA devengado de un Estado
miembro solo cabe deducir el IVA soportado correspondiente a ese mismo Estado miem-
bro.
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1) Entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por otro
sujeto pasivo (repercusion).

2) Importaciones de bienes.

3) Entregas de bienes y prestaciones de servicios comprendidas en los
articulos 9. 1.° ¢) y d) —autoconsumo interno—, el articulo 84.Uno.2.°y
4.°y 140 quinque LIVA —operaciones con inversion del sujeto pasivo—;
y

4) Adquisiciones intracomunitarias de bienes previstas en los articulos
13 ndm. 1.° (adquisiciones realizadas por empresarios o profesionales o
por personas juridicas que carecen de la condicién de empresario o pro-
fesional) y 16 LIVA (operaciones asimiladas a las adquisiciones intraco-
munitarias).

Algunas de las operaciones referidas comportan un desembolso efectivo
de la carga tributaria, mientras que otras no. Con caracter general, el empre-
sario o profesional que adquiere bienes y servicios de un proveedor soporta
el IVA por repercusion, lo que le obliga a desembolsar la cuota de IVA. Y lo
mismo cabe decir del importador de bienes, obligado a pagar el IVA a la
importacion para poder introducir la mercancia dentro del territorio de la UE.
Sin embargo, las adquisiciones intracomunitarias, las operaciones con inver-
sion de sujeto pasivo y algunas importaciones de bienes (art. 167.Dos LIVA
y art. 74 RIVA), no comportan un desembolso del IVA. El adquirente de los
bienes y servicios esta directamente obligado ante la Administracién, a cuyos
efectos incluye el IVA devengado en la declaracion del periodo de liquida-
cion correspondiente, al tiempo que deduce dicho importe en la misma
declaracién. En definitiva, no todas las operaciones gravadas son objeto de
un mismo tratamiento, lo que da lugar a diferencias de caracter financiero
que no encuentran justificacién desde la perspectiva del principio de neu-
tralidad fiscal.

De la relacion referida anteriormente se echan en falta las cuotas de IVA
correspondientes a las operaciones asimiladas a entregas de bienes del arti-
culo 9.1.° letra b) LIVA (transmisién gratuita del poder de disposicién sobre
bienes que integran el patrimonio empresarial o profesional), las operaciones
asimiladas a las prestaciones de servicios —aplicacion total o parcial a fines
ajenos a la actividad empresarial o profesional de los bienes integrantes del
patrimonio empresarial o profesional (art. 12.2.°) y demas prestaciones de
servicios efectuadas a titulo gratuito para fines ajenos a la actividad empre-
sarial o profesional (art. 12.3.° LIVA)—, y las operaciones asimiladas a las
importaciones de bienes (art. 19 LIVA). Las dos primeras referencias cobran
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sentido fundamentalmente cuando se trata de bienes y servicios destinados
al consumo final. Dentro de este contexto, el sujeto pasivo estd obligado a
ingresar el IVA y a emitir la factura que documenta la operacién, si bien,
tratdindose de operaciones a titulo gratuito, es razonable pensar que no exi-
gird la carga tributaria al tercero beneficiario. Aunque quizas no sea lo habi-
tual, dentro de este contexto nada impide que el adquirente o el destinatario
de los bienes y servicios gratuitos sea un empresario o profesional que actda
en ejercicio de la actividad, en cuyo caso lo l6gico seria que el sujeto pasivo
exigiese la cuota de IVA con ocasién de la expedicion de la factura y que el
adquirente pudiese deducir su importe al amparo del principio de neutralidad
fiscal .

Son deducibles las cuotas soportadas tanto antes como después del inicio
de larealizacién habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios
e, incluso, las soportadas con posterioridad al cese de la actividad. La Gnica
precision que se desprende de los articulos 93. Uno LIVA es que las cuotas
soportadas antes del inicio estan expuestas a la regularizacién que establecen
los articulos 111 y siguientes LIVA, siempre que la prorrata resultante de la
cifra de negocio de los cuatro primeros anos difiera de la deduccién inicial-
mente practicada.

El derecho de deduccién permite recuperar el importe total del IVA
soportado de manera inmediata, con independencia de que corresponda a
bienes (corrientes o de inversion) o a servicios. Como ya hemos anticipado,
tratdndose de bienes de inversién no existe una periodificacion del importe
deducible, como ocurre con los gastos por amortizacién en el Impuesto sobre
Sociedades, sino que el monto total se deduce integramente de manera
inmediata. Cuestion distinta es que dicho importe posteriormente sea objeto
de regularizacion en funcién de la utilizacién efectiva del bien de inversion
(art. 107 ss. LIVA)10,

Hay una limitacién especifica que afecta a los sujetos pasivos que oca-
sionalmente realizan entregas intracomunitarias de medios de transporte
nuevos [art. 5. Uno letra e) LIVA]"". El sujeto tiene derecho a recuperar el
IVA soportado «hasta la cuantia de la cuota del impuesto que procederia
repercutir si la entrega no estuviese exenta» (art. 94. Dos LIVA). Dicho de

9) En este sentido también RUIZ DE VELASCO PUNIN, C., La tributacién del autoconsumo
en el Impuesto sobre el Valor Afadido, Marcial Pons, Madrid, 2012, pag. 331.

(10)  El régimen de regularizacién de las cuotas correspondientes a los bienes de inversién solo
se aplica cuando el sujeto pasivo se encuentra sometido a la regla de la prorrata y su
porcentaje varia de forma significativa (mas del 10%) de un ejercicio econémico a otro.

(11)  Vid. articulo 172 de la Directiva del IVA.
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otra manera, si el precio de la entrega intracomunitaria es inferior al de
adquisicion, el sujeto pasivo no podra recuperar el importe total del IVA
soportado puesto que se entiende que el menor precio obedece al consumo
realizado por el vendedor ocasional.

Por lo demas, el adquirente de los bienes y servicios no esta obligado a
soportar la repercusion cuando no se ajusta a la ley ni tampoco con anterio-
ridad al momento del devengo (art. 88. Uno y Cinco LIVA). Con todo, si es
un empresario o profesional que tolera estas situaciones, entran en juego una
serie de limitaciones que afectan al derecho de deduccién: no puede deducir
cuotas en cuantia superior a la que legalmente corresponda ni antes de que
se hubiese devengado con arreglo a derecho (art. 94. Tres LIVA).

3. REQUISITOS MATERIALES

El derecho de deduccién requiere la concurrencia de una serie de requi-
sitos que aparecen recogidos en los articulos 92 a 114 LIVA y que suelen
clasificarse en materiales y formales. Segin la STJUE de 28 de julio de
2016, Astone, C-332/15:

«47 (...) los requisitos materiales del derecho a deduccion son los que regulan
el propio fundamento y el alcance de este derecho, como se establecen en el capitulo
1 del titulo X de la Directiva IVA, titulado "Nacimiento y alcance del derecho a
deducir”, mientras que los requisitos formales de dicho derecho regulan las moda-
lidades y el control del ejercicio de éste asi como el buen funcionamiento del sistema
del IVA, como las obligaciones relativas a la contabilidad, la facturacion y la decla-
racion» (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de diciembre de 2014, Idexx
Laboratories Italia, C-590/13, EU:C:2014:2429, apartados 41 y 42 asi como juris-
prudencia citada).

La distincion es relevante porque el principio de neutralidad fiscal exige
el reconocimiento del derecho de deduccién cuando concurren los requisi-
tos materiales, aunque el sujeto pasivo haya omitido el cumplimiento de
determinados requisitos formales (STJUE de 8 de mayo de 2008, Ecotrade,
C-95/07 y C-06/07, apartado 63; y de 28 de julio de 2016, Astone, C-332/15,
apartado 45; y de 18 de noviembre de 2021, Promexor Trade, C-358/20,
apartado 34)"¥. En este sentido, el derecho de deduccién no puede dene-
garse cuando la Administracion dispone de todos los datos necesarios para
determinar que se cumplen los requisitos materiales. A partir de estas refe-

(12)  Res. DGT 2211-03, de 15 de diciembre de 2003.

(13)  Los incumplimientos formales pueden ser objeto de sancién en los términos establecidos
por la norma, pero no deben comportar la privacién del derecho de deduccién. En este
sentido, el TJUE ha declarado que el hecho de sancionar la inobservancia por parte del
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rencias vamos a sistematizar los elementos y problemas actuales que afectan
al derecho de deduccion.

3.1. Elemento subjetivo funcional

3.1.1. Empresario o profesional

Dentro del IVA, todos los adquirentes o importadores de bienes y servicios
soportan o estdn obligados a satisfacer el IVA. Sin embargo, solo los empre-
sarios o profesionales tienen derecho a deducir el IVA soportado. A efectos
de precisar este concepto corresponde acudir al articulo 5 LIVA que, ademas
de establecer una definicion general de «empresario o profesional», atribuye
dicha condicién a quienes realizan determinadas operaciones, incluso a
titulo ocasional (p. ej., urbanizacién de terrenos, entregas intracomunitarias

de medios de transporte nuevos), fundamentalmente por razones de neutra-
lidad fiscal.

Con caracter general, el empresario o profesional es la persona o la enti-
dad que realiza una actividad empresarial o profesional en los términos que
establece el articulo 5. Dos LIVA. Sin entrar ahora en los detalles de la defi-
nicién legal que, sin duda serd objeto de un examen pormenorizado en otros
lugares de esta obra, la jurisprudencia comunitaria ha sefialado que la nocién
de «actividad empresarial o profesional» tiene un dmbito muy amplio™. Asi,
a titulo meramente ilustrativo, una sociedad que adquiere bienes y servicios
tiene la condicion de empresario o profesional y, en consecuencia, puede
deducir el IVA soportado, aunque solo realice una operacion no sujeta al IVA
(STJUE de 29 de abril de 2004, Faxworld, C-137/02, apartado 28)"°.

sujeto pasivo de obligaciones de contabilidad y de declaracién con la denegacién del
derecho de deduccién «va manifiestamente mds alla de lo necesario para lograr el objetivo
de asegurar la correcta ejecucion de tales obligaciones, toda vez que el Derecho de la
Unién no impide que los Estados miembros impongan, en su caso, una multa o sancién
pecuniaria proporcionada a la gravedad de la infraccién» (STIUE de 9 de julio de 2015,
Salomie y Oltean, C-183/14, apartado 63).

(14)  Para un andlisis de la jurisprudencia comunitaria sobre este aspecto, CHECA GONZALEZ,
C., Conceptos de Empresario o Profesional y de Actividad Econdmica a Efectos del IVA,
Thomson Reuters Aranzadi, 2010, pag. 17 ss. y, mds recientemente, MARTINEZ
LAFUENTE, A., El derecho de deduccion del tributo soportado en el impuesto sobre el valor
anadido en la doctrina jurisprudencial, Aranzadi, 2020, pag. 27 ss.

(15)  Segun el TJUE, «segln jurisprudencia reiterada, un particular que adquiere bienes para las
necesidades de una actividad econémica en el sentido del articulo 4 de la Sexta Directiva
lo hace como sujeto pasivo (...) (L)a validez de estas apreciaciones no esta en modo alguno
limitada por la identidad del empresario a quien corresponda la actividad econémica de
que se trate». El razonamiento sirve al TJUE para sostener la condicién de sujeto pasivo de
Faxworld GbR, sin perjuicio de que quien realizaba la actividad econémica era Faxworld
AG, la sociedad adquirente de la unidad econémica auténoma.
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el Derecho de la Unién. 1.2. Incorporacién al Derecho interno espafol.
1.2.1. Normativa reguladora. 1.2.2. Sistemas o niveles de aplicacién del régimen
especial. 1.3. Andlisis de la adecuacién de la regulacion interna a la Directiva
2006/112/CE. 1.4. Independencia respecto del régimen de consolidacion fiscal en
el Impuesto sobre Sociedades. 2. REGLAS COMUNES A LOS DOS NIVELES DEL
REGIMEN ESPECIAL. 2.1. Voluntariedad en la aplicacién del régimen. 2.1.1. En
acogerse al régimen y en la delimitacion del perimetro subjetivo del grupo.
2.1.2.Enla apllcauon del nivel avanzado. 2.2. Ambito de aplicacién del régimen.
2.2.1. Marco o perimetro subjetivo del grupo. 2.2.2. Marco espacial del grupo.
2.2.3. Entidad dominante. 2.2.4. Entidades dependientes. 2.3. Causas de exclusion
del régimen especial. 2.3.1. Causas de exclusién que afectan al grupo. 2.3.2. Causas
de exclusién que afectan a las entidades del grupo. 2.3.3. Efectos temporales de las
causas de exclusién. 3. EL NIVEL BASICO DE APLICACION DEL REGE. 3.1. Con-
tenido basico: la compensacién de saldos. 3.2. Declaraciones-liquidaciones a pre-
sentar por las entidades que componen el grupo. 3.2.1. Declaraciones-liquidaciones
individuales a presentar por todas las entidades del grupo. 3.2.2. Declaracién-liqui-
dacion agregada a presentar por la entidad dominante. 3.2.3. Obligaciones que
deben cumplimentarse individualmente. 3.2.4. Extensién de estas obligaciones
cualquiera que sea el nivel de aplicacion del régimen especnal 4. NIVEL AVAN-
ZADO DE APLICACION DEL REGE. 4.1. Introduccién: opcién y finalidad del nivel
avanzado. 4.2. Contenido del nivel avanzado. 4.2.1. Constitucién de un sector
diferenciado para las operaciones intragrupo realizadas por los miembros del grupo
que tengan la condicién de empresarios. 4.2.2. Exenciones del art. 20.uno de la
LIVA y opcién por su renuncia. 4.2.3. Base imponible de las operaciones intra-

997



La tributacién en el Impuesto sobre el Valor Afadido

grupo. 4.2.3.1. Operaciones a las que se aplica esta regla especial y concepto de
coste. 4.2.3.2. Reglas de imputacion de costes y especial referencia a bienes de
inversion. 4.2.3.3. Valoracion de las operaciones conforme a los arts. 78 y 79 de la
LIVA. 4.2.3.4. Obligacién de llevar un sistema de contabilidad analitica. 4.2.4. Tipo
impositivo aplicable a las operaciones intragrupo. 4.2.5. Deducibilidad de las cuo-
tas soportadas en el sector diferenciado intragrupo. 4.2.5.1. Sector diferenciado por
cada entidad del grupo. 4.2.5.2. Afectacién de bienes y servicios al sector diferen-
ciado constituido por las operaciones intragrupo. 4.2.5.3. Aplicacién de la regla de
prorrata. 4.2.5.4. Regularizacién de bienes de inversion afectos al sector diferen-
ciado intragrupo. 4.2.6. Deducciones de cuotas afectas al sector intragrupo y a otro
u otros sectores diferenciados del sujeto pasivo. 4.3. Obligaciones tributarias espe-
cificas en relacion con el nivel avanzado: sistema de informacién analitica, factu-
racion y suministro inmediato de informacion. 5. EL REGE Y SUS EFECTOS EN LA
GESTION DEL IVA FRENTE A LA HACIENDA PUBLICA: OTRAS OBLIGACIONES
TRIBUTARIAS. 5.1. La entidad dominante frente a la Hacienda Publica. 5.2. Res-
ponsabilidad solidaria de las entidades integrantes del grupo por la deuda tributa-
ria. 5.3. Las actuaciones de comprobacién por la Administracion tributaria frente al
grupo de entidades. 5.4. Régimen de infracciones y sanciones. 5.4.1. Infracciones
tipificadas en la LIVA. 5.4.2. Compatibilidad de las infracciones previstas en la LIVA
y en la LGT. 5.4.3. Sujeto infractor y responsabilidad solidaria. 5.5. Régimen de
recargos por presentacion extemporanea de las autoliquidaciones. 6. BIBLIOGRA-

1. REGULACION DE LOS GRUPOS EN EL IVA

1.1. Tributacién de los grupos en el Derecho de la Unién

La inclusion de una referencia especifica a los grupos en la normativa
europea reguladora del IVA se produce en fases tempranas de la introduccién
de este impuesto, debido esencialmente a que algliin Estado miembro ya
habia considerado la singularidad del grupo de entidades. La Segunda Direc-
tiva IVA™, por la que se establece una estructura impositiva del sistema
comun del IVA, reconoce que puede considerarse como un solo sujeto pasivo
a las personas que, si bien desde un punto de vista juridico sean indepen-
dientes, sin embargo, estén vinculadas entre si a través de relaciones econ6-
micas, financieras y de organizacion interna.

No estamos ante un precepto imperativo, sino ante una facultad norma-
tiva otorgada a los Estados miembros, quienes pueden no considerar como

(1M Segunda Directiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, en materia de armo-
nizacion de las legislaciones de los Estados Miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios - Estructura y modalidades de aplicacién del sistema comin de
Impuesto sobre el Valor Afiadido (DO 71 de 14.04.1967, pag. 6, ELI: http://data.europa.eu/
eli/dir/1967/228/0j).
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sujetos pasivos autbnomos, sino como sujetos pasivos Unicos, a las personas
o entidades que relinan las circunstancias anteriores.

Esta regla especial referida a la condicién de sujeto pasivo es trasladada
a directivas posteriores como es la Sexta Directiva® y al articulo 11 de la
vigente Directiva 2006/112/CE, manteniendo el contenido esencial de la
regla, si bien se incluyen condiciones adicionales, como es la necesidad de
plantear una consulta previa al Comité IVA por parte de los Estados miembros
que pretenden ejercitar la facultad recogida en el precepto® y la posibilidad
otorgada a estos para que puedan adoptar medidas que eviten posibles frau-
des o evasiones fiscales; de forma que cada Estado miembro puede consi-
derar «como un solo sujeto pasivo a las personas establecidas en el territorio
de ese mismo Estado miembro que gocen de independencia juridica, pero
que se hallen firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, eco-
némico y de organizacion».

El legislador de la Unién no implanta con esta regulaciéon un régimen
especial del impuesto aplicable a los grupos dentro de los incluidos en el
Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE, sino que recoge la singularidad del
grupo al concretar la nocién de sujeto pasivo. Si bien podria considerarse
como una regla especial de la misma y, por tanto, de interpretacién estricta,
el TJUE ha mantenido que el precepto no tiene «caracter de disposicion
especifica o que establezca una excepcion que deba ser interpretada de
manera restrictiva» @. Esta configuracion condiciona todo andlisis del grupo
en el IVA, pues el objetivo perseguido con el articulo 11 de la Directiva
2006/112/CE es «permitir que los Estados miembros no vincularan sistema-
ticamente la cualidad de sujeto pasivo al concepto de independencia pura-
mente juridica, bien con animo de simplificacién administrativa, bien para
evitar ciertos abusos, como por ejemplo el fraccionamiento de una empresa
entre varios sujetos pasivos con el fin de beneficiarse de un régimen especi-
fico»®.

) Sexta Directiva del Consejo de 17 de mayo de 1977 (77/388/CEE) (en adelante, Sexta
Directiva) en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comdn del Impuesto sobre el Valor
Afadido: base imponible uniforme (DO n.c L 145/1 de 23 de junio de 1977).

3) El TJUE aclara en la sentencia de 22 de mayo de 2008, Ampliescientifica, C-162/07, que
puede aplicarse el art. 11 después de haber formulado la consulta al Comité IVA. Su no
formulacién constituye una «adaptacion del Derecho interno que vulnera la exigencia de
procedimiento» recogido en el precepto citado.

4) STJUE de 9 de abril de 2013, Comisién / Irlanda, C-85/11, y de 25 de abril de 2013, Comi-
sion / Finlandia, C-74/11.

(5) STJUE C-85/11, apart. 47.
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El ejercicio de la facultad otorgada por el articulo 11 implica que el Estado
miembro que la acoja en su ordenamiento considerara al grupo como sujeto
pasivo Unico, excluyendo que las personas vinculadas continden presen-
tando por separado las declaraciones del IVA al no tener la condicién de
sujetos pasivos, dado que sélo el sujeto pasivo tnico que es el grupo estara
facultado para ello, concediéndose un tnico nimero de IVA para el grupo.
Esta configuracién de sujeto pasivo tnico debe distinguirse, por ello, de la
posibilidad de establecer un régimen de declaracion y de pago simplificados
del IVA por el que se permita «a las sociedades de un mismo grupo seguir
siendo sujetos pasivos distintos, aun cuando pueda figurar el IVA en la con-
tabilidad de la sociedad matriz»©.

1.2. Incorporacién al Derecho interno espaiol

1.2.1. Normativa reguladora

A pesar de que cuando se introdujo el IVA en Espaia podia ejercitarse la
facultad recogida en la normativa de la Unién, el legislador nacional se dilata
en hacerlo, y no es hasta la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencion del fraude fiscal, en su articulo tercero, cuando se recoge
una prevision especifica para el grupo, a pesar de que, en ninglin momento,
el régimen especial que se establece tiene la configuracién de medida pre-
ventiva del fraude" resultando de aplicacién a las operaciones que se reali-
zasen a partir del 1 de enero de 2008.

(6) Entre otras, STIUE de 22 de mayo de 2008, Ampliscientifica, C-162/07, aparts. 19 a 21.

(7) Si bien el Proyecto de Ley recogia medidas en relacién con las operaciones vinculadas, a
efectos de evitar determinadas situaciones que pudieran avocar al fraude, nada se especi-
ficaba sobre el tratamiento de los grupos, a pesar de la relacién que puedan tener estas
operaciones con los sujetos pasivos pertenecientes a un mismo grupo. La inclusiéon de un
régimen especial se produce por la enmienda nim. 89 en la tramitacién en el Congreso
de los Diputados presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn Convergencia i Uni6 que
fue rechazada, presentdndose después las enmiendas 144 y 148 en la tramitacién ante el
Senado, que fueron aprobadas con alguna modificacién, aunque difieren considerable-
mente de la enmienda presentada ante el Congreso que tenia mas ajuste con la Directiva
2006/112/CE. Las circunstancias del recorrido de estas enmiendas en la tramitacién par-
lamentaria y la premura de tiempo impidieron que se recogiese prevision alguna en la
exposicion de motivos de la norma en relacién con este nuevo régimen especial explicando
la finalidad y objetivo de esta reforma legislativa, como tampoco se llevé a cabo un analisis
pormenorizado del sistema de tributacién que se creaba y de los distintos elementos téc-
nicos que lo configuran, dada la singularidad de la tramitacién parlamentaria de las
enmiendas. Asi lo ponen de manifiesto también BUNES IBARRA, J. M., y SANCHEZ
GALLARDO, F. J., «Novedades en el IVA para 2007», Revista de Contabilidad y Tributa-
cién, ndm. 289, abril 2007, pags. 30 y 31. Para MARTINEZ SERRANO, J. L., «El régimen
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Se incluyen asi los articulos 163 quinquies a 163 nonies en la LIVA, que
fueron desarrollados en el RIVA por el R.D. 1466/2007, de 2 de noviembre,
por el que se redactaron los articulos 61 bis a 61 sexies. Ambos grupos de
preceptos han sufrido distintas modificaciones posteriores esencialmente por
razones técnicas como ha puesto de manifiesto el legislador en las exposi-
ciones de motivos de las normas en las que se regulan.

El legislador no recoge prevision alguna en relacién con el concepto de
sujeto pasivo, sino que establece un régimen especial, incluido en el Titulo
IX de la LIVA, configurando los distintos elementos de la relacién juridico
tributaria que se ven alterados en relacién con el régimen general del
impuesto.

1.2.2. Sistemas o niveles de aplicacion del régimen especial

Al margen del resto de elementos que se examinan en epigrafes poste-
riores, es trascendente sefialar que en la norma se establecen realmente dos
regimenes especiales, pues se distinguen dos niveles de aplicacion, el «nivel
basico» o «simplificado» y el «nivel avanzado», al que se puede acceder
desde el primero ejercitando la opcién prevista en la norma y al que deben
acogerse obligatoriamente todas las entidades integrantes del grupo si se
desea aplicarlo.

El nivel basico se configura como un nivel esencial y obligatorio para
todos los grupos que quieran acogerse a este sistema de tributacién de forma
que, aun cuando posteriormente opten por aplicar el nivel avanzado, segui-
ran dando cumplimiento a las obligaciones que deriven del nivel basico. Este
no es mas que un sistema de compensacién de saldos resultantes de las auto-
liquidaciones presentadas por las entidades del grupo, sistema de liquidacién
para el que no hacia falta su previsién en un régimen especial, tanto porque
hubiera bastado para ello una pequefia modificacion del articulo 71.6 del
RIVA, como porque la normativa de la Unién autoriza esta posibilidad y asi
se reconoce implicitamente por el TJUE en las sentencias C-162/09 vy
C-85/2011, antes citadas.

El nivel avanzado instaurado por el legislador nacional, en tanto mantiene
la condicién de sujetos pasivos de todas las entidades integrantes del grupo,
es un sistema de reglas complejas que pretende obtener un resultado analogo

especial del grupo de entidades de IVA en el sector financiero», Cuadernos de Forma-
cion, LLE.F., Vol. 16/20213, pag. 137, se crea el régimen con dos fines: evitar costes finan-
cieros y eliminar los costes derivados del gravamen generado en el seno del grupo cuando
se realizan operaciones intragrupo.
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a aquel que se produciria si se hubiera declarado la existencia de un tnico
sujeto pasivo compuesto por todos los miembros del grupo. Para ello se dis-
tingue entre «operaciones intragrupo» (aquellas que tienen como proveedor
de los bienes o prestador de los servicios, asi como los destinatarios recep-
tores de los bienes o servicios a los sujetos pasivos integrantes del grupo) y
«operaciones extragrupo» (aquellas realizadas entre los sujetos pasivos inte-
grantes del grupo y destinatarios terceros, aun cuando exista vinculacién,
siempre que estos destinatarios no estén integrados en el grupo). De esta
forma se actia legislativamente sobre determinados elementos del tributo
respecto de las denominadas operaciones intragrupo, a fin de lograr el efecto
pretendido, aunque se expondran mas adelante algunos reparos a este sis-
tema. Asi se incluyen reglas especiales en relacién con la base imponible,
las exenciones que no generan el derecho a deducir en tanto pueden ser
objeto ahora de renuncia cualquiera que sea la exencién aplicable, y el
derecho a la deduccién. En relacién a este derecho se insiste sobre la deter-
minacién de los sectores diferenciados, configurando un sector diferenciado
ex lege que engloba a las operaciones intragrupo realizadas por cada sujeto
pasivo, asi como la concrecién de las cuotas soportadas que son deducibles
cuando se afectan total o parcialmente a este sector diferenciado.

1.3. Andlisis de la adecuacién de la regulacién interna a la Directiva
2006/112/CE

La Administracion tributaria ha mantenido de forma unanime la adecua-
cién de la norma espanola a la Directiva 2006/112/CE. Desde las primeras
consultas de la DGT sobre este régimen® este 6rgano, cuya doctrina es vin-
culante para todos los 6rganos de la Administracion tributaria encargados de
la aplicacién de los tributos (art. 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria; en adelante LGT), ha mantenido que el régimen especial
supone la incorporacion al ordenamiento juridico interno de las previsiones
contenidas en el art. 11 de la Directiva 2006/112/CE, no plantedndose en
ninguna de sus consultas un atisbo de inadecuacién a la norma de la Unién.

De forma expresa, aun cuando no se planteara por el reclamante cuestion
alguna al respecto, el TEAC ha mantenido que la regulacion del régimen
especial no infringe la Directiva 2006/112/CE, sehalando que el legislador
espanol ejercité la facultad conferida en el art. 11, previa comunicacion al
Comité IVA, justificando determinadas disparidades, como la presentacion
de autoliquidaciones independientes, en el <modo de gestién adoptado por

(8)  Asien consulta V1107-07 de 25 de mayo de 2007.
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Espana en la puesta en practica del susodicho régimen especial, conforme
resulta de lo escaso de la regulacion comunitaria y de la necesidad de pro-
ceder a completarla segun la subsidiariedad que, a tales efectos, prevé el art.
5 del Tratado de la Unién Europea» ©.

Frente a esta posicion undnime de la Administracion tributaria la regula-
cién de los grupos en la LIVA plantea serias dudas en cuanto a su adecuacion
ala Directiva2006/112 1%, no solo en cuanto al propio ejercicio de la facultad
otorgada por el art. 11 de la Directiva 2006/112/CE, sino también en cuanto
a la posible infraccién de los principios esenciales del sistema comin del
IVA, como puede ser el de neutralidad, el de distorsién de la competencia o
el de proporcionalidad.

No es objeto del examen que se hace en este capitulo un andlisis por-
menorizado de estas serias dudas, pero bastard indicar la dificultad en encua-
drar el régimen especial en el desarrollo del art. 11 de la Directiva 2006/112/
CE. Entre otros aspectos que podrian destacarse, el legislador espafiol sos-
tiene la condicion de sujetos pasivos de las entidades integrantes del grupo,
frente a la consideracién de sujeto pasivo tnico que prevé el precepto de la
Unién, tal como se ha puesto de manifiesto de forma reiterada por el
TJUE™, lo que supone la desaparicién de las operaciones intragrupo a efec-
tos del IVA?, que también se mantiene en nuestro régimen especial.

9) Asi en resolucion de 23 de enero de 2020 (R.G. 5047/2016), en la que mantiene asi mismo
que la regla especial referida a la base imponible en el nivel avanzado, que permite la
ausencia de gravamen tanto del valor afiadido que se genera en las operaciones intragrupo
como de los costes por los que no se ha satisfecho o soportado el impuesto, no tiene otra
base que el art. 11 de la norma europea. Todo ello con olvido de lo sefalado por el TJUE
en una constante jurisprudencia (entre otras, la citada anteriormente) por la que concluye
la presentacion de una Gnica autoliquidacion que agrupe las operaciones del grupo, sin
referencia alguna a las operaciones intragrupo, esto es, la existencia de un dnico sujeto
pasivo, frente a la norma espafiola que reconoce esta condicién a las entidades integrantes
del grupo acogidas al régimen especial.

(10)  Entre otros autores, se pronuncian en este sentido GOMEZ ARAGON, D., «El régimen
especial del grupo de entidades (REGE)», en Chico de la Cdmara, P., y Galan Ruiz, J. (Dirs.),
Comentarios a la Ley y Reglamento del IVA, Tomo II, CIVITAS, Madrid, 2012, pags. 602 y
ss.; 0 LONGAS LAFUENTE, A., Impuesto sobre el Valor Anadido, Comentarios y casos
précticos, Tomo Il (13.? edicion), Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2023, pags. 1770
y1771.

(1T1)  Ademas de la STJUE C-162/07, entre otras, las de 18 de noviembre de 2020, Kaplan Inter-
national Colleges, C-77/19, aparts. 45 y 46, y de 11 de marzo de 2021, Danske Bank,
C-812/19.

(12)  Como se deduce de la STJUE de 16 de julio de 2015, Larentia + Minerva, C-108/14 y
C-109/14, aparts. 36 y ss., y pone de manifiesto expresamente el Abogado General en su
informe de 26 de marzo de 2015, apart. 49, de forma que estas operaciones intragrupo o
internas no existen a efectos del IVA.
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Es de destacar también la Comunicacion de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo referente a la posibilidad de formar grupos de IVA, pre-
vista en el articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo relativa al
sistema comin del impuesto sobre el valor anadido, de 2 de julio de 2009,
COM(2009) 325 final, insistiendo en las ideas anteriores al estimar que el
principal efecto del art. 11 es permitir que «una serie de sujetos pasivos
estrechamente vinculados se fusionan en un Gnico sujeto pasivo a efectos de
la aplicacion del IVA» (apart. 3.2), de forma que «la situacion del grupo por
lo que respecta al IVA y la consideracion de sus operaciones entrantes y
salientes son plenamente comparables a las de un sujeto pasivo con diferen-
tes sucursales» (apart. 3.4.2). Conclusiones estas que no encajan con el desa-
rrollo legislativo interno.

Frente a la posible falta de adecuacion de la norma interna a la Directiva
2006/112/CE, es de advertir que su art. 11 no retne los requisitos precisos
para producir efecto directo?, si bien sera dificil el planteamiento de una
cuestion de prejudicialidad por diversos motivos: en general los grupos se
acogeran a este régimen especial cuando les resulte beneficioso™, por lo
que no es previsible que se opongan a la norma interna. De otro lado solo
los 6rganos jurisdiccionales pueden ahora plantear estas cuestiones, y son
muy escasas las resoluciones judiciales sobre la materia™.

1.4. Independencia respecto del régimen de consolidacion fiscal en el
Impuesto sobre Sociedades

La LIVA regula los grupos de entidades estableciendo un régimen que no
se asemeja al previsto en el Capitulo VI del Titulo VIl de la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, donde se recoge el régi-
men de consolidacién fiscal.

(13)  Asi se pone de manifiesto expresamente en la STJUE C-108/14 y C-109/14, aparts. 47 a 51.

(14)  VERDUN FRAILE, E., «<Novedades y controversias en los grupos de IVA», Revista de Con-
tabilidad y Tributacién, nim. 364, 2013, pag. 118, mantiene que, con este régimen en su
nivel avanzado, los sectores financiero, educativo, social o de seguros, «vieron profunda-
mente beneficiadas sus estructuras de grupo, siendo, en definitiva, su salvacién frente a la
valoracién a mercado de operaciones vinculadas».

(15)  En general es una jurisprudencia que aborda sobre todo cuestiones relacionadas con la
gestion y comprobacion tributarias. Como excepcién se encuentra la STS de 11 de mayo
de 2016, rec. 1556/2014, en la que el 6rgano jurisdiccional entra a conocer someramente
del fundamento y naturaleza del régimen especial. De otro lado, el TJUE impide a los TEA
espafioles la presentacién de cuestiones de prejudicialidad, al poner en entredicho la nota
de independencia entre estos érganos revisores y la Administracion tributaria, por lo que
no pueden calificarse como «6rganos jurisdiccionales» a efectos del art. 267 TFUE (STJUE
de 21 de enero de 2020, Banco de Santander, C-274/14).
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n la presente obra se analiza la normativa del IVA con amplias

referencias a la Union Europea, a la jurisprudencia del TJUE y del TS,

asi como a la doctrina administrativa aplicable. Se estudian de forma
detallada aspectos esenciales del tributo, entre otros, el hecho imponible
y los supuestos de no sujecion, las multiples exenciones existentes, el
lugar de realizacién del hecho imponible, el devengo, la base imponible, los
sujetos pasivos y responsables, los tipos de gravamen y el mecanismo de
repercusién del impuesto, las deducciones y devoluciones, asi como los
aspectos formales del tributo. Del mismo modo, se estudian algunos de los
regimenes especiales mas importantes, como el de las agencias de viajes,
los grupos de entidades, el de criterio de caja o el de ventas a distancia.

Cabe resefar que la obra ha sido elaborada por un elenco

de expertos, procedentes de tres ambitos distintos pero claramente
complementarios: la Universidad, la Administracién tributaria y la
Abogacia/Asesoria, lo que proporciona un enfoque transversal en el que se
entremezclan cuestiones tedricas con aspectos mas practicos directamente
relacionados con la liquidacidn del tributo. En suma, se trata de una obra
imprescindible para quienes deben aplicar el IVA, ya sea desde el ambito

del asesoramiento o de la Agencia Tributaria, asi como desde la judicatura
que debe, finalmente, resolver las controversias entre los dos extremos de la
relacion juridico-tributaria.
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