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I Extracto:

Sk ha detectado en el sector de los automéviles de segunda mano un
fraude en el 4&mbito del IVA que trae causa de la adquisicién de vehicu-
los de otro Estado miembro bajo el régimen de adquisiciones intraco-
munitarias y que se venden en Espafia en el régimen de bienes usados.
Al hilo del mismo, el autor analiza si es posible que un revendedor de
otro Estado miembro pueda optar por transmitir al revendedor espariol
en el régimen de bienes usados o en el régimen general. A su juicio, esta
opcion, regulada en el articulo 26.bis.B.11 de la Sexta Directiva y recogi-
da en el 135.Dos de la LIVA, debe interpretarse correctivamente; si tri-
butar por el régimen general vulnera los fundamentos de la Directiva
debera obligatoriamente aplicarse el régimen de bienes usados. Por tanto,
para el autor el fraude detectado por la Hacienda espafiola puede que
no sea tal.

Por otro lado, al hilo de esta cuestién, el autor analiza algunas cuestio-
nes del régimen de bienes usados en los vehiculos de segunda mano.
Ast, por ejemplo, sostiene que a la vista de la STJCE de 1 de abril de 2004
[Asunto C-320-04 (NFJ016292)], el articulo 136.Uno.1 (b) de la LIVA con-
traviene la Sexta Directiva en tanto que en dicha norma el hecho de que
el coste de la reparacién sea superior al coste de adquisicién no conlle-
va la imposibilidad de tributar por el régimen de bienes usados.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 271

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

-157 -



FRAUDE EN EL IVA: VEHICULOS USADOS Alejandro Blizquez Lidoy

Sumario;

1. Andlisis del supuesto de hecho: el fraude detectado por IVA en las transmisiones de vehicu-
los usados.

2. Breve mencion a la operativa del régimen de bienes usados y su fundamento. Particularidades
de los vehiculos de segunda mano.
a) Fundamento del régimen de bienes usados y sistema de tributacion.
b) Elemento objetivo: los bienes muebles usados.
c) Elemento subijetivo: la figura del revendedor.
d) La opcién del revendedor para tributar en régimen general o en el régimen de bienes

usados.

3. Efectos de la distinta tributacién de los vehiculos usados; adquisiciones intracomunitarias
0 en régimen de bienes usados.

4. El derecho de opcién de la Sexta Directiva de tributar por el régimen general o por el de
bienes usados.

Bibliografia.

NOTA: El autor quiere manifestar su agradecimiento al profesor Dr. D. Pablo CHICO DE
LA CAMARA por la lectura del trabajo y por las sugerencias realizadas. Naturalmente,
cualquier error que se pueda encontrar s6lo a mi es imputable.

- 158 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 271

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



FRAUDE EN EL IVA: VEHICULOS USADOS Alejandro Blazquez Lidoy

1. ANALISIS DEL SUPUESTO DE HECHO: EL FRAUDE DETECTADO POR IVAEN LAS
TRANSMISIONES DE VEHICULOS USADOS

En el mercado de los vehiculos de segunda mano no es infrecuente que ciertos vehiculos de
lujo se adquieran de paises de otros Estados miembros de la Unién Europea y luego éstos se vendz
en el mercado espafiol. Dejando al margen la defraudacion en el Impuesto Especial sobre Determinado
Medios de Transporte por la venta de vehiculos de alta gama procedente de paises comunitarios, nc
interesa a estos efectos el fraude que se ha detectado en el &mbito del IVA. En concreto, se ha entel
dido por la Administracién que si estos vehiculos se venden en Espafia bajo el régimen de bienes
usados, se produce un fraude tributario si la adquisicidn se habia producido con el de adquisiciones
intracomunitarias y no en el especial de bienes usados. El fraude radica en que el IVA que se deven
ga opera sélo por ehargen de beneficidel vendedor, cuando al haberse adquirido en régimen de
adquisiciones intracomunitarias el régimen deberia ser el general y el IVA operaria sobre la totali-
dad del precio y no sobre el margen.

La importancia de este supuesto fraude ha merecido incluso mencion especifica como para-
digma de fraude en un determinado sector econémico. Asi, en una obra publicada por Abogados de
Estado sobre delitos contra la Hacienda expresamente selsefala

«En el mercado de vehiculos procedentes de adquisiciones intracomunitarias, existe
una forma de fraude consistente en vender el vehiculo en Espafia conforme al régimen
especial de bienes usados (regulado en los arts. 135-139 de la Ley del Impuesto, Ley
37/1992, de 28 de diciembre) sin haberlo adquirido en cambio en el Estado comunita-
rio de origen al amparo de este régimen especial. De esta forma, el supuesto "reven-
dedor” repercute el IVA al comprador sobre una base imponible muy inferior a la que
seria procedente, ya que en este régimen especial la base esta constituida tan solo por
el margen del beneficio, es decir, por la diferencia entre el precio a que fue adquirido
el vehiculo y el precio que se cobra al enajenarlo. Obviamente, si en el pais en que el
vehiculo fue adquirido el régimen que se aplicé fue el general, y el mejor indicio para
conocer que fue asi lo constituira el hecho de que se haya aplicado el mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo caracteristico de las adquisiciones intracomunitarias, que
no rige en cambio en el régimen especial de bienes usados, no seria procedente que el

1 Asocacia GENERAL DEL EsTaDO (2004, pag. 299).
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vendedor se acogiese al citado régimen para enajenar el vehiculo en Espafia, puesto
que la especialidad mas caracteristica del mismo, que es la de configurar como base
imponible el margen comercial, responde al hecho de que el sujeto pasivo revendedor
no puede deducirse en cambio las cuotas soportadas por la adquisicion de los bienes
transmitidos de conformidad con el régimen especial. El revendedor que no es tal, por
consiguiente, se deduce el IVA soportado en la adquisicion, aunque sea tras autorre-
percutirselo y, ademas, se beneficia de manera improcedente de la minoracién de la
base imponible del IVA que repercutird al comprador del vehiculo en Espafia.

Pero reparese en que el fraude consiste en que el destinatario final de la operacién no ha teni-
do que pagar el IVA por el precio total sino pomelrgen Es decir, el vendedor de vehiculo usado
no se quedaon ningun IVA. Y esto, por si mismo, es ciertamente importante frente a otro tipo de
fraudes por operaciones intracomunitarias, como el dreutgsasen el sector informético, donde lo
que realmente sucedia es que un empresario se quedaba con un IVA pagado por dnEareero
supuesto fraude del que aqui hablamos, el empresario no se queda con ningun IVA. Lo que hace et
tener precios mas competitivos como consecuencia de que el IVA es menor. Pero al ser las base:
imponibles de tributacion mucho mayores en el régimen general que en el de bienes usados, no ser:
infrecuente que la regularizacion tributaria del sujeto haga que nos encontremos, con pocos vehicu-
los vendidos, incursos en un supuesto de delito fiscal.

Pero lo que cabe preguntarse es si realmente nos encontramos ante un fraude en todos lo:
casos. O, dicho en otros términos, si la normativa comunitaria permite que un vehiculo de segunda
mano se venda no en régimen de bienes usados y si en el general en cualquier circunstancia. Porqu
a nuestro parecer, y avanzamos nuestra tesis, el permitir a un empresario vender en el régimen nor-
mal a otro revendedor cuando tiene la opcion de hacerlo por el de bienes usados puede vulnerar los
principios de la Sexta Directivé&i esta afirmacion fuera correcta, la transmision del revendedor
espafiol al destinatario final seria conforme a Derecho cuando se hace en régimen de bienes usadc
y, por tanto, no podriamos hablar de fraude y, mucho menos, de una actividad merecedora de sel
sancionada en via administrativa o en via penal. Naturalmente, s6lo nos referimos a cuando fuera
aplicable el régimen de bienes usados, porque si la adquisicion se realiza bajo el régimen general
porque era el preceptivo, la transmision por el revendedor por el régimen de bienes usados supone
en todo caso un fraude fiscal.

2 Con fecha 29 de noviembre de 2004 la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria hizo publico el Plan de Prevencién
del Fraude Fiscal donde, entre otras muchas cuestiones, se trataba las «Tramas organizadas de Fraude al IVA en Operacion
Intracomunitarias» (punto 111.3). Pues bien, en dicho punto, se hacia referencia a como opera el fraude en estos casos. Er
concreto se afirma (es transcripcion literaljt mecanismo de fraude al IVA en las operaciones intracomunitarias opera,
en su forma elemental, del modo que se describe a continuacién. Una empresa, que denominaremos "A", registrada en
un Estado miembro de la Unién Europea (UE, en adelante) que designaremos por "X", realiza una entrega intracomu-
nitaria de bienes a la empresa "B", registrada en otro Estado miembro "Y". La empresa "B" adquiere los bienes exentos
de IVAy a continuacion realiza una entrega interior a la empresa "C", radicada en el mismo Estado que "B". La empre-
sa "B" (missing tradew "trucha”, término de uso comun para referirse a este tipo de defraudadores) repercute el IVA de
la entrega interior a la empresa "C", pero no lo ingresa y, al poco tiempo, desaparece. La emprésakérb(agen-
te distribuidor) deduce el IVA soportado correspondiente a sus adquisiciones a "B" y vende los bienes en el mercado
interno del pais "Y", repercutiendo el IVA. Como consecuencia de la falta de ingreso de "B", la pérdida de recaudacion
es igual a la cuota pagada por "C" a "B" y no ingresada por esta Gitima
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2. BREVE MENCION A LA OPERATIVA DEL REGIMEN DE BIENES USADOS Y SU FUN-
DAMENTO. PARTICULARIDADES DE LOS VEHICULOS DE SEGUNDA MANO

En las siguientes lineas queremos hacer una breve mencién al régimen juridico de los bienes
usados y a cual es su fundamento. Pero se tratard de un analisis centrado en los bienes muebles y
tanto sea aplicable a los vehiculos. Es decir, no interesan a estos efectos ni las especialidades de I¢
objetos de arte, antigliedades o bienes de coleccidn, ni tampoco el régimen de determinacion de ¢
base imponible por el margen global (art. 137.Dos de la LIVA).

a) Fundamento del régimen de bienes usados y sistema de tributacion.

El elemento esencial del régimen de bienes usados radica en el origen de los bienes. Es nece
sario que el mismo haya impedido al transmitente revendedor deducirse el IVA. De esta manera, el
articulo 135.Uno.1.2 a) de la LIVA analiza expresamente cual debe ser el origen de esos bienes de
segunda mano; (i) Cuando venga daacpersona que no tenga la condicién de empresario o pro-
fesionab. Por persona no habra que entender sélo a las fisicas, sino también a todas aquellas enti
dades que no sean sujeto pasivo del impuesto por realizar exclusivamente operaciones a titulo gra
tuito [art. 5.Uno (a) de la LIVA]. (ii) Cuando venga de un empresario o profesional que se beneficie
del régimen de franquicia del impuesto en el Estado miembro para los bienes de inversion. El régi-
men de franquicia no existe en Espafia. Se trata de un régimen disefiado para pequefios empresari
cuyas operaciones no tributan por IVA. (iii) Que se trate de una entrega exenta por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 20.Uno.24 o en el articulo 20.Uno.25 de Ia3LN@\obstante, no hay que
olvidar que estos preceptos plantean mas de un problema en su aplicagjdtor Gltimo, el bien
puede provenir de otro revendedor que haya aplicado el régimen de bienes usados.

3 Elarticulo 20.Uno.24 determina la exencién de los bienes que hayan sido utilizados por el transmitente en la realizacion
de operaciones exentas y siempre que no se haya atribuido al sujeto pasivo el derecho a efectuar la deduccion del IVA
soportado. Por su parte, el articulo 20.Uno.25 regula la exencion de aquellos bienes donde hubiera habido una imposibi-
lidad de deducir en su totalidad el IVA por ser bienes que no dan derecho a deducir (bienes afectos a actividades priva-
das, de lujo, etc.).

4 Sobre los problemas de interpretacién de los articulos 20.Uno.24 y 20.Uno.25, remitimos a otro trabajoiuzesta (B
Lipoy, 2002, pags. 63y ss.). Y en el caso de vehiculos especialmente problematicos resulta lo referente a los coches de
empresa donde no se dedujo la totalidad del IVA, ya gpeesamerafectados en un 50 por 100 a la actividad empre-
sarial (art. 95.Tres.2.2 de la LIVA). La cuestion radica en el tratamiento de la venta de dichos bienes por los que el empre-
sario o profesional no se dedujo todo el IVA. Asi, conforme a la doctrina del Tribunal de Luxemburgo, cuando un bien
se ha afectado parcialmente al uso privado (y por esa parte no se dedujo el IVA) sélo la parte del bien afecto a la activi-
dad mercantil tributa, pero, por el contrario, por la otra parte se actué como particular y se trata de una transmision no
sujeta a IVA [SS de 4 de octubre de 1998NARECHT, As. C-291/92 (NFJ004362)] y de 8 de marzo de 200kd8,

As. C-415/98 (NFJ010474)]. A pesar de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, la DGT sigue otro criterio. En
concreto, mantiene que la venta estaria sujeta en su totalidad. A su vez, y si el bien esta en periodo de regularizacion,
habria que regularizar el IVA soportado conforme a lo establecido en el articulo 110 de la LIVA, de tal manera que por
los afios que faltan para que finalice el periodo de regularizacion habria que deducir el 100 por 100 (Resolucién de la
DGT de 18 de febrero de 1999, Consulta nim. 0194-99).

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 271 - 161 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| FRAUDE EN EL IVA: VEHICULOS USADOS | Alejandro Blizquez Lidoy

Todos los supuestos enumerados responden a la misma idea, y es que los transmitentes nc
hayan podido deducirse el IVA soportado inicialméntee esta manera, si los revendedores no se
han podido deducir el IVA implicito soportado en su compra, y la reventa del bien devengara IVA
sobre el precio total de la venta (art. 78.Uno de la LIVA), se producirian efectos no tolerados por la
Sexta Directiva. En concreto, serian los siguientes:

a) En primer lugar, se vulnera la filosofia que opera en el IVA de gravar, exclusivamente, el
valor afiadido que se produce en cada fase de produccién, lo que sélo se consigue cuando st
puede deducir el IVA soportado por las anteriores operacfoii@sando el vendedor que
soport6 un IVA no deducible transmite al revendedor en el precio de venta, hay un IVAimpli-
cito que el vendedor no puede deducirse. Al no poderse deducirse el mismo, y como conse-
cuencia, se estaria produciendo una doble imposicion al haber dos IVA sobre |d mismo

b) En segundo lugar, porque se produce un efecto piramidacién en la medida en que el ven-
dedor habra incluido el IVA no deducible como mayor precio en la venta y, por tanto, ahora
se devengaria IVA sobre IVA EReEz HERRERQ 1995, p4g. 675).

¢) Por ultimo, el hecho de que los bienes usados que se vuelven a incorporar al mercado resulten
nuevamente gravados por el total, mientras que en el caso de que se transmitan de un consu
midor a otro quedan gravados sdlo por el IVA de la primera venta, implica una diferencia de
trato que distorsiona la competencia entre aquellos que venden directamente y las transaccio-
nes que pasan por el circuito comercial [SSTJCE de 10 de julio de I885O&/IRLANDA,
C-17/84, § 14 (NFJ000104) yoRisioN/Paises Bajos C-16/84, § 18 (NFJ000103)].

Precisamente para evitar esa doble imposicién y respetar la competencia la especialidad del
régimen se encuentra, por un lado, en el hecho de que la base del IVA devengado no opera sobre €
importe de la contraprestacion, como es la regla general, sino sobre la diferencia entre precio de
compra y precio de ventay, por otro lado, en que el IVA que soporta el adquirente no es deduci-

Se ha planteado qué sucede si la operacion en concreto que no da derecho a deducir no es de las expresamente enum
radas en el articulo 135. ParaL@&avub (2001, pag. 480) deberia aplicarse el régimen de bienes usados, con base en
cudl es la finalidad perseguida por la Directiva. Un posible supuesto seria el regulado en el articulo 7.7 de la LIVA. No
obstante en este caso, al estar regulando una transmisién gratuita, la base imponible seria igual en ambos sistemas, pue
el precio y el margen coincidirian.
6 Como ha sefialado el Abogado Genesabas (conclusiones al Asunto C-465/03RErzTECHNIK, presentadas el 24 de
febrero de 2005), es inherente al régimen del IVA que con el fin de evitar que el impuesto se aplique de manera acumu-
lativa sobre una serie de operaciones en el &mbito econémico (lo que daria lugar a una carga variable y posiblemente ele-
vada en funcién del nimero de operaciones de la serie) un sujeto pasivo estéa facultado para deducir el importe del impues-
to abonado por las operaciones en las que ha soportado el IVA del que ha facturado a sus clientes por sus operacione:
gravadas.
7 Vide SSTJICE de 9 de julio de 1992 [KNE AIR SERvICE EUROPEBV/EULAERTS NV Y BELGISCHE STAAT, As. C-131/91,
§ 19 (NFJ001824)] y de 1 de abril de 2008H¥ALTNINGS AB STENHOLMEN, As. C-320/02, § 27 (NFJ016292)].
8 La Directiva 94/5/CE, que regulé el actual sistema de tributacién del régimen de los bienes usados, establece en sus con-
siderandos que el régimen responde a la necesidad de evitar la doble imposicién y las distorsiones de la competencia entre
sujetos pasivos. En Espafia puede vers@idRz Gomez (1994, pag. 357),#Rez HERERRO(1995, pags. 671y ss.) y
ABELLA PoBLET y DEL Pozo (1996, pags. 1.216-1.217).
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ble (art. 138 de la LIVA). De hecho, en la factura emitida por la entidad revendedora el importe se
consigna por el total, sin distinguir entre base y cbtioBefiala GLatavup (2001, pag. 485) que

una razén por la que no se desglosa el IVA es evitar que el adquirente conozca el margen de bene
ficio del revendedor pues, en caso contrario, se estaria atentando contra las practicas del mercadc
De esta manera, el articulo 137 de la LIVA dispone que la base imponible estara compuesta por el
margen de beneficio de cada operacién (precio de venta, en el que se entiende incluido el propio
IVA, menos precio de compra) minorado en la cuota del IVA. Es decir, si se compra un bien por
1.000 euros y se vende por 1.348 euros, se entiende que esos 1.348 euros llevan ya incluido el IVA
El margen seréa de 348 euros; la base imponible ser& el resultado de dividir 348 entre 1,16. Por tanto
la base imponible serd 300 euros y el IVA devengado 48 euros. Ese IVA de 48 euros es el que se
debe ingresar y el que el adquirente no puede deducirse en ninglin caso, aun cuando fuera empre
sario o profesional.

Con relacion a la tributacion sobrelenargen de beneficio de cada operaeides necesa-
rio precisar dos cuestiones. En primer lugar, que la referentiargencomo base imponible se
define por la diferencia entre precio de compra y de venta, sin que sea posible incrementar el pre-
cio de compra en las reparaciones o repuestos que se han realizado. Pero, por contra, el IVA sopor
tado en dichas reparaciones o repuestos si serd dedOcibdeesta manera, el margen de benefi-
cio o la base imponible del IVA no coincide coteheficio econdmictdel revendedor. El verdadero
beneficio de la operacién pasa por descontar todos los costes y gastos accesorios. Pero desde
punto de vista del IVA, si grava el valor afiadido de la transaccién, en tanto que se puede deducir
el IVA soportado por las reparaciones y repuestos. La segunda de las precisiones radica en los mar
genes negativos. Es posible que se adquiera un vehiculo por un precio y que finalmente se teng:
que revender por un precio inferior al de adquisicion. En dicho caso, y al devengarse el IVA ope-
racion por operacion, la base imponible negativa se equipararia a cero y, por tanto, no habria IVA
devengado [Resoluciones de la DGT de 19 de septiembre de 1997 (Consulta nim. 1910-97
(NFC006559) y 25 de marzo de 1997 (Consulta nium. 0581-97)].

Es decir, el sistema se basa en una idea; se considera que en la primera venta (la del vehicu
lo nuevo) el bien ya ingreso el IVA preceptivo. Al transmitirse al revendedor no devenga IVA
y, por tanto, la parte de IVA implicito en el precio no es deducible. Para compensar esa incapa-
cidad de deduccidn, que es lo que produce los efectos no deseados para la neutralidad, lo qut
se hace es que el revendedor sdlo tribute por el margen. De esta manera, en la Hacienda Public
s6lo se ha ingresado el valor afiadido real que se ha originado por la totalidad de las transmi-
siones.

9 Elarticulo 14.2 (c) del Real Decreto 1496/2003, que regula las obligaciones de facturacién, expresamente sefiala que los
revendedores potas entregas sometidas al régimen especial no podran consignar separadamente la cuota del Impuesto
sobre el Valor Afadido repercutida, y ésta debera entenderse comprendida en el precio total de la ®peracion

10 vide Resolucién de la DGT de 28 de enero de 1997 [Consulta nim. 0133-97 (NFCOO666&)HERRERO(1995,
pag. 697) y GLaTAYUD (2001, pag. 485).
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b) Elemento objetivo: los bienes muebles usados.

Desde una perspectighjetivag la aplicacion de este régimen opera paralisnes muebles
corporales susceptibles de uso duradero que, habiendo sido utilizados con anterioridad por un ter-
cero, sean susceptibles de nueva utilizacién para sus fines espeqi@itod 36.Uno de la LIVA).

Pero con relacion a los vehiculos de segunda mano, la aplicacién de esta definicién presenta dos
excepciones:

i) En primer lugar, porque inmediatamente después de dar la definicion general se sefiala en
el articulo 136.Uno.1(b) que no tienen la consideraciéon de bienes kwsaddsienes que
hayan sido utilizados, renovados o transformados por el propio sujeto pasivo transmiten-
te o por su cuenta. A efectos de lo establecido en este Capitulo se consideraran de reno-
vacion las operaciones que tengan por finalidad el mantenimiento de las caracteristicas
originales de los bienes cuando su coste exceda del precio de adquisicion de losmismos
Es decir, que si han sido previamente utilizados por el sujeto pasivo o bien han sido repa-
rados y su coste es superior al de adquisicion, no se puede aplicar el régimen de bienes
usados y procede tributar por el total de la base imponible.

Empezando por lo referente al coste de la reparacion lo primero que hay que resefiar es
gue nos parece un criterio de dificil aplicacién y control cuando es el propio revendedor
quien realiza la reparacion con sus medios. En efecto, determinar cuédsteds cual-

quier reparacioén no es tarea facil, y controlarlo parece todavia mas complejo. Pensemos
en un vehiculo adquirido al comprador original donde un concesionario lo remoza,; el coste
de la reparacion alcanza a todos los costes directos, lo que incluye las piezas y el tiempo
empleado por los mecanicos. Pero su valoracién econémica no es sencilla, pues no es lo
mismo el precio por hora de un mecanico cuando se presta servicios a un tercero que cuan-
do es a efectos internos, y lo mismo se puede decir del precio de los repuestos. Y a esto
habria que afiadir qué sucede con la amortizacion de los bienes empleados en la propia
reparacion. Y, sobre todo, seria necesario determinar si los costes indirectos se computan
Yy, entonces, valorarlos (pensemos en los sueldos del personal de administracion, teléfo-
nos, etc.). En definitiva, que el determinar el coséd de la reparacion de un vehiculo
cuando ha sido realizada por el propio concesionario dista de ser una tarealsencilla

11 para determinar cuél es el coste de la reparacion quizas podrian ser de ayuda los criterios de la Resolucién de 9 de may«
de 2000, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se establecen los criterios para la determinacién
del coste de produccion. Pero tampoco se puede olvidar que en los supuestos de autoconsumo, la LIVA determina que la
base imponible sera ebstede los bienes y servicios (art. 79.Tres y Cuatro). Y en estos casos, el TEAC ha sefialado en
su Resolucion de 25 de febrero de 190Hica Tributarig nim. 96, 2000, pags. 174 y 175) referida a la cesiéon de un
local que &xiste doctrina interpretativa del precepto segun la cual, en la cesién de uso a titulo gratuito por una comu-
nidad de bienes en favor de un comunero, debe determinarse la base imponible tomando en cuenta los costes de funcio-
namiento del local (gastos de comunidad, Impuesto sobre Bienes Inmuebles y amortizacién), asi como los costes de finan-
ciacion (hipotecay. Es decir, segun la Administracion se incluyen todos los conceptos que conforman ese coste, incluidos
aquellos costes que no soportan IVA, como pueden ser las ndminas y la Seguridad Social de los empleados (Resolucion
del TEAC de 24 de octubre de 2002, JT 2002\821).
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Pero, dejando al margen estos problemas aplicativos, que no se pueden obviar, es necesa
rio resefiar que este requisito del coste no viene recogido en la Sexta Directiva [art.
26.bis.A(d)] y, a nuestro parecer, contraria la misma. En efecto, la STIJCE de 1 de abril de
2004 [FORVALTNINGS AB STENHOLMEN, As. C-320/02 (NFJ016292)] expresamente sefiala
que gravar por la totalidad del precio un bien usado (en este caso era un cgoakmy«
siderable que sea la parte atribuible al entrenamier®?25), generara una doble impo-
sicion ya que siempre quedara una parte que corresponda al precio y al IVA no deducido.
Es decir, expresamente sefiala el Tribunal quregartede la reparacion no puede ser cri-

terio vélido para la no aplicacion del régimen de los bienes usados. El requisito recogido
en el articulo 136.Uno.1 (b) de la LIVA es una regla objetiva, de simplificagidh a

nuestro parecer, su razon de ser radica en entender que cuando el coste de la reparacion €
muy elevado no se puede pensar en que nos encontremosraigmabien, sino ante

otro que ha sidmodificado!3, Pero creemos que esa presuncidn que implicitamente esta
en la norma no se corresponde con la realidad. Si el vehiculo se ha limitado a ser repara-
do, y teniendo en consideracién que la finalidad del régimen es evitar la doble imposicion
y gravar exclusivamente el valor afiadido generado, la regla de excluir del régimen aque-
llos bienes donde el valor de las reparaciones sea superior al valor de adquisicion supon-
dria no gravar el verdadero valor afiadido, y se produciria, ademas, una doble imposicion
y una distorsién en la competencia. El articulo 136.Uno.1 (b) de la LIVA es una norma
objetiva, de simplificacion, que a parte de su dudosa eficacia practica cuando el revende-
dor es quien efectla la reparacion, parece contravenir la Sexta Directiva. El atender al coste
de la reparacion puede ser un indicativo de que se ha modificado las caracteristicas del
bien usado, pero no puede dar lugar a excluir en todo caso el régimen de bienes usados.

Y también merece resefiarse el hecho de que los bienes no hayan paditivestyspor

el sujeto pasivo para operar por el régimen de bienes usados. A nuestro parecer, el hecho
de que un vehiculo se incorpore al inmovilizado de una entidad no deberia excluir la apli-
cacion del régimen de bienes usados en la posterior transmision. Y entendemos que hay
dos razones que abonan esta tesis. La primera de ellas, que la Directiva hace mencion a
gue un sujeto pasivo revendedor es aquel que en el marco de su actividad ecawdmica «

pre o destine a las finalidades de su emprdsignes de ocasién, de tal manera que no
parece exigir la incorporacion como existencias de los vehiculos. La segunda tiene que ver
con el fundamento del régimen; excluir a los elementos que forman parte del inmoviliza-
do seria tanto como reducir la finalidad del régimen a evitar distorsiones en la competen-
cia. Sin embargo, si un bien se incorpora al activo material de una entidad, la posterior
venta supondria un supuesto de doble imposicién, lo que a nuestro juicio podria contra-
venir la Sexta Directiva.

12 sefiala GLATAYUD (2001, pags. 476-477) que la referencia del coste de la reparacién es una norma objetiva por la cual

13

se considera renovaci@uando el coste de la reparacion exceda del precio de adquisicion, y el fundamento reside en que
estan vendiendo bienes distintos a los que se adquirieron por causa de la repamcidfPokLET y DEL Pozo (1996,

pag. 1.222) afirman que cuando se ha producido una renovacién perdera sus caracteristicas originales en tanto que la fina
lidad del régimen de los bienes usados se limita a mantener sus caracteres originales.

Interpretando el términdabricado» la STICE de 14 de mayo de 198a§\D1uk”"s BoekHuis, C-139/84 (NFJ000092)]

sefiala que un bien asevosi «origina un bien cuya funcién, segin opinion del pablico que lo utiliza, es diferente de la

gue tenian los materiales entregadd§ 22).
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i) La segunda de las cuestiones tiene que ver con el concepto de veh&ados. Es
decir, que habiendo sido utilizados con anterioridad por un tercero, sean susceptibles
de nueva utilizacién para sus fines especificos (art. 136.Uno.1 de la LIVA). Pero con
relacion a los vehiculos, el articulo 135.Tres de la LIVA dispone due:sera de
aplicacion el régimen especial regulado en este Capitulo a las entregas de los medios
de transporte nuevos definidos en el numero 2 del articulo 13 cuando dichas entre-
gas se realicen en las condiciones previstas en el articulo 25, apartados uno, dos y
tres de la presente ley Es decir, para que un coche sea considerado usado es nece-
sario que simultaneamente se den dos condiciones: que su entrega se efectle despué:
de los seis meses siguientes a su puesta en servicio y que, ademas, haya recorrido mé
de 6.000 kilbmetros.

Pero estas condiciones, advierte€RIA SANCHEZ (1997, pags. 89-90), exclusiva-
mente se exigen con relacion a las entregas intracomunitarias, pero no, por el contra-
rio, para las de carédcter interno. Es decir un coche con menos de 6.000 kilometros o
con menos de 6 meses desde su puesta en condiciones de funcionamiento puede tribu-
tar en régimen de bienes usados dentro del mercado espafiol (en el mismo sentido se
pronuncia la Resolucién de la DGT de 14 de noviembre de 1997, Consulta nim. 2360-
97). Y el fundamento de esta excepcion, sefiala este autor, radica en el régimen transi-
torio segun el cual las entregas intracomunitarias de medios de transportes nuevos deben
tributar siempre en destino, aun cuando el adquirente sea un consumidor final, mien-
tras que el régimen de bienes usados la tributacion es en &figémobstante, cabe
preguntarse si este tratamiento distinto de los bienes usados no distorsiona la compe-
tencia en tanto que en el mercado interno se podria tributar por los mismos bienes por
el régimen de los bienes usados.

c) Elemento subjetivo; la figura del revendedor.

Desde el punto de vissabjetivase requiere que nos encontremos ante un revendedor, que
es aquel que realice con caracter habitual entrega de bienes que hayan sido adquiridos o impor-
tados para revenderlos (art. 136.Uno.5 de la LIMAPe esta manera, se exige, por un lado, la
habitualidad y, por otro, la intencionalidad. Con relacion a la habitualidad, la Sexta Directiva,
como ha advertidodRez HERRERO(1995, pag. 680), no requiere dicha habitualidad. El proble-
ma est4, por tanto, en determinar si la norma espafiola incurre en una extralimitacién que, debi-
do al propio fundamento de la norma, pareceria que no es tolerable. Pero, adkatii)dh-
dades un concepto sin duda complicado en tanto que es lo que define el propio concepto de
empresario o profesional en la LIVA (art. 4.Uno de la LIVA). Y no hay que olvidar que para nues-

14 para @Lvo VERGEZ(2005, pag. 30, nota a pie 8) la finalidad radica en la persecucién de supuestos de fraude tributario.

15 La LIVA sefiala que tiene que ser empresariarevendedor, lo que ha hecho mantenesaLB4 PosLET y DEL Pozo
(1996, pag. 1.218) que la norma excluye a los profesionales. Por su parte, la Sexta Directiva sélo hace referencia a los
sujetos pasivos.
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tra Administracion, incluso realizando una sola operacion, se puede ser sujeto pasivo de IVA, ya
gue conforme se dispone en el articulo 5.Uno (b) de la LIVA las empresas mercantiles son suje-
tos pasivos en todo casd

Y con relacién a la intencionalidad sefiala Gavup (2001, pag. 475) que se trata de un ele-
mento teleoldgico que exige que los bienes se hayan adquirido para el activo circulante de la empre-
sa. Este requisito se confundiria con la no aplicacion del régimen de bienes usados porque han sidt
utilizadospor el sujeto pasivo [art. 136.Uno.1 (b) de la LIVA]. Pues bien, como hemos sefialado,
creemos que con arreglo a la Sexta Directiva también este requisito es dudoso. Nada se dice en |
misma de la habitualidad ni de su incorporacion al inmovilizado material, y una interpretacién en
dichos términos daria lugar a una doble imposicién.

d) La opcion del revendedor para tributar en régimen general o en el régimen de bienes usados.

El régimen de bienes usado es, en principio, optativo. El articulo 135.Dos de la LIVA dispo-
ne que «los sujetos pasivos revendedores podran aplicar a cualquiera de las operaciones enumer:
das en el mismo el régimen general del impuesto». Y es optativo, ademas, operacion por operacion
de tal manera que una venta puede someterse al régimen de bienes usados y la siguiente al gener.
En este sentido, el articulo 120.Cuatro de la LIVA expresamente sefiala que el régimen agpecial «
aplicaréa salvo renuncia de los sujetos pasivos, que podra efectuarse para cada operacion en parti-
cular y sin comunicacién expresa a la Administracién». Como consecuencia de la aplicacién del
régimen general, el sujeto pasivo tiene dereclieeducir las cuotas de impuesto soportadas o satis-
fechas por la adquisicion o importacidn de los bienes objeto de revgarta. 135.Dos y 139 de la
LIVA). Es decir, que si bien el sujeto pasivo tiene un derecho de opcidn, sera necesario examinar
bajo qué circunstancias tiene sentido emplearlo. Y, a nuestro parecer, en los automéviles, donde er
ningln caso es posible deducir IVA alguno por importaciones o adquisiciones, s6lo hay ud’motivo
En efecto, el hecho de que el IVA que soporte el adquirente no sea deducible hace que este régimel
sea pernicioso cuando el adquirente no es un destinatario final sino otro sujeto pasivo del tributo con
derecho a la deduccién plenay que no es un revendedor. En dicho caso, el no poder deducirse el I\V/
conlleva una desventaja econémica ademas de suponer un supuesto de doble imposicion en tant
que el IVA por régimen de bienes usados se incorporaria en el precio final de los servicios o entre-
gas distintas como mayor valor. Por tanto, habria un IVA sobre IVA.

16 sefialan Amubi y SERRANO (2002, pag. 40) que el articulo 5.Uno (b) merece una lectura correctiva a la vista de la STICE
de 14 de noviembre de 200Q.fRIDIENNE y BERGINVEST, As. C-142/99 (NFJ009809)], en el sentido de que las socieda-
des mercantiles tendrén la condicion de sujetos pasivos del IVA s6lo cuando realicen actividades sujetas al impuesto.

17 La mencién al IVA deducible por importaciones y adquisiciones se limita a los objetos de arte, antigiiedades u objetos de
coleccién, pero no a los bienes de ocasién. En estos casos es posible aplicar el régimen de bienes usados cuando la impo
tacion o adquisicién de dichos bienes hayan tributado al 7 por 100 (art. 91.Uno.3 apartados 4 y 5), ya que en dicha cir-
cunstancia la transmisién al destinatario se realiza al 16 por 100. De esta manera, si se tributa en régimen general, se con
vierten los IVA soportados del 7 por 100 al 16 por 100. Sefrale&up (2001, pag. 480) que, de hecho, el fundamento
del régimen de los bienes usados en estos casos no radica en evitar la doble imposicién sino en favorecer la entrega di
estos bienes.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 271 -167 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| FRAUDE EN EL IVA: VEHICULOS USADOS | Alejandro Blizquez Lidoy

Asi, y si retomamos el ejemplo a que hicimos referencia al explicar el funcionamiento del
régimen, donde se compra un vehiculo por 1.000 euros y se vende en régimen de bienes usado
por 1.348 euros (a base imponible 3 el IVA devengado de 48) resulta que ese IVA de
48 euros epara el adquirente mayor coste y no se puede deducir. Por el contrario, si se vende en
régimen general, el IVA soportado sera el 16 por 100 de 1.300 eurag)(2®&o sera un IVA ple-
namente deducible, de tal manera que parece preferible pagar ahora 208 euros (efecto financiero)
gue me podré deducir plenamente, que 48 euros que seran mayor coste.

3. EFECTOS DE LADISTINTATRIBUTACION DE LOS VEHICULOS USADOS; ADQUI-
SICIONES INTRACOMUNITARIAS O EN REGIMEN DE BIENES USADOS

El régimen de los bienes usados se aplica con independencia de que el vendedor resida er
Espafia o en otro Estado miembro, porque en todos los casos el fundamento es el mismo; el origer
del bien no ha permitido al transmitente (sea empresario o no) deducirse el IVA. Y con relacion a las
operaciones intracomunitarias, la DGT ha establecido en varias Resoluciones cuéales son los distin-
tos origenes que dan lugar a que el empresario revendedor espafiol pueda aplicar el régimen de bie
nes usado¥. Y, por lo que aqui interesa, pues es la situacién de fraude que ha sido detectada por la
Administracion, es necesario establecer cdmo se opera cuando nos encontramos ante un revendedt
de otro Estado miembro que puede optar por el régimen de bienes usados. Asi, la DGT sefiala que
en dicho caso es necesario distinguir dos supuestos [Resolucion de 4 de noviembre de 2003, Consult
nam. 1822-03 (NFC018818)]:

«a) Si la entrega por el revendedor se efectud con aplicacién del régimen general del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, dicha entrega estara exenta del Impuesto sobre
el Valor Afadido en origen y la adquisicion intracomunitaria efectuada por la con-
sultante estara sujeta y no exenta del Impuesto sobre el Valor Aiadido espafiol, no
pudiendo ésta aplicar, en la reventa del bien usado, el régimen especial de los bie-
nes usados.

b) Sila entrega por el revendedor se efectué con aplicacion del régimen especial de
los bienes usados, dicha entrega tributara en el pais de origen y la adquisicion
intracomunitaria en Espafia no estara sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido
espafiol [art. 13 num. 1.°, letra b) de la Ley 37/1992], pudiendo la consultante apli-
car en la reventa del bien usado el régimen especial ciado.

18 Resoluci6n de la DGT 1/1995, de 29 de marzo (BOE 1 de abril), y Resoluciones de la DGT de 20 de enero de 1999
(Consulta nim. 0075-99) y de 4 de noviembre de 2003 [Consulta nim. 1822-03 (NFC018818)]. Por su parte, el articulo
26.bis.D (b) de la Sexta Directiva, que regula el régimen transitorio de imposicion de los intercambios, establece que las
adquisiciones intracomunitarias de bienes de ocasidrestaran sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido cuando el
vendedor sea un sujeto pasivo que actle como tal y los bienes adquiridos hayan sido gravados en el Estado miembro de
partida de la expedicion o del transporte conforme al régimen especial de imposicién debmargen
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Es decir, que el fraude detectado por la Administracién puede traer causa de la opcion del reven-
dedor de configurar su régimen; en concreto, cuando el revendedor espariol realiza una adquisicion intra
comunitaria —porque asi lo quiere el revendedor del otro Estado miembro— y transmite en régimen de
bienes usados. El problema es que la opcion del revendedor del empresario radicado en el otro Estad
miembro tiene una incidencia profunda en los propios fundamentos del IVA. A efectos practicos pode-
mos comparar cémo quedan las dos situaciones tomando como punto de partida un revendedor alemé
gue vende a otro espafiol (usamos un ejemplo numérico para aclarar en mayor medida la situacion):

A) Cuando un revendedor espafiol de coches usados adquiere en régimen general —como adqui
sicién intracomunitaria— un vehiculo de segunda mano de un revendedor aleman, la tribu-
tacion seria la siguiente:

i) Un concesionario alemén vende un vehiculo nuevo con IVA a un destinatario final.
Este soporta y no se deduce el IVA (precio 60®0IVA 9.600<). El total de la adqui-
sicidn es de 69.600 euros.

if) Pasado un tiempo, el particular vende su coche a una entidad revendedora alemana. La
venta no devenga IVA al ser una transmision hecha desde el patrimonio particular. El
precio de venta es un 50 por 100 de su valor inicial (IVA incluido), lo que asciende
hasta 34.800 euros.

iii) La entidad alemana transmite el coche a una empresa revendedora espafiola por 38.000
euros. Esa venta se hace, en virtud del derecho de opcion que tiene, en el régimen de
entregas intracomunitarias, que esta exenta de IVA.

iv) El empresario espafiol tributa por adquisiciones intracomunitarias, devengandose un
IVA del 16 por 100 sobre el precio de venta (38:800°. Ese IVA es inmediatamen-
te deducible si se cumplen con todas las obligaciones formales. Por tanto, no debe ingre-
sar nada en la Hacienda espaféla

v) La entidad espafiola enajena el bien a un particular espafiol en régimen general. El pre-
cio de venta es de 42.000 euros mas el IVA del 16 por 100 )/ Es decir, el pre-
cio final por el que el consumidor final adquiere el vehiculo es de 48.720 euros.

19 Con relacién al devengo, es necesario recordar que en el caso de adquisiciones intracomunitarias éste sélo se produce €
el momento de la entrega y no existe supuesto de devengo para el caso de pagos anticipados (art. 76 de la LIVA). En el
caso de aplicacion del régimen de bienes usados no se produce, en cambio, ninguna especialidad con relacion al deven
go (ALoNso GoNzALEZ, 1997, pag. 358).

20 Lo referente al cumplimiento de los deberes formales para ejercitar el derecho a la deduccién es una cuestion que a efec:
tos practicos presenta gran importancia. Asi, para efectuar el derecho a la deduccién seran necesarios dos requisitos. E
primer lugar, el articulo 97.Uno.2 de la LIVA exige, desde el 1 de enero de 2004, que se esté en posetidiude la «
original expedida por quien realice una entrega que dé lugar a una adquisicién intracomunitaria de bienes sujeta al
impuesto, siempre que dicha adquisicion esté debidamente consignada en la declaracién-liquidacion a que se refiere el
namero 6.° del apartado uno del articulo 164 de esta IEy segundo lugar, el articulo 99.Tres determina Guardo
hubiese mediado requerimiento de la Administracion o actuacion inspectora, seran deducibles en las liquidaciones que
procedan las cuotas soportadas que estuviesen debidamente contabilizadas en los Libros-Registros establecidos regla-
mentariamente para este impuesto, mientras que las cuotas no contabilizadas seran deducibles en la declaracién-liqui-
dacion del periodo correspondiente a su contabilizacion o en las de los siguidddessta manera, la Administracion
exigird que para deducir el IVA se cumplan ambos requisitos. Si no es asi, el sujeto pasivo espafiol debera ingresar el IVA
por la adquisicion intracomunitaria y no podra deducirselo de forma inmediata, lo que supondra que aparezca una cuota
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Como se puede comprobar, si se sumaran los IVA de esta operacion, en la Hacienda ale-
mana se habria ingresado la cantidad de 9.600 en la primera venta. Y en la Hacienda espa-
fiola 6.720 euros por la venta final. Es decir, el IVA total satisfecho es de 16.320 euros cuan-
do el verdadero valor afiadido ha sido el generado en la primera venta por el total y en la
segunda sobre el margen. Y, ademas, si partimos de la base de que la venta del particular a
revendedor aleman fue por el 50 por 100 del precio por él satisfecho, nos encontrariamos
gue en la venta habia un IVAimplicito de 4.800 euros (50% de 9.600), por lo que en la trans-
misién final del revendedor espafiol se estaria gravando el 16 por 100 sobre 4.800 euros al
consumidor final. Es decir, habria un IVA sobre otro IVA (piramidacién) de 768 euros.

B) Por el contrario, en el caso de que la operacién hubiera tributado por el régimen de bienes
usados en la venta de Alemania a Espafia, la situacion seria distinta. La normativa alema-
na determinard que esa entrega no es intracomunitaria (el precepto en Espafia correlativo
seria el articulo 25.Uno, que sefala que la exencion por entregas intracomunitarias no se
aplicara a lasentregas de bienes acogidas al régimen de bienes ugadtus su parte,
para el empresario espafiol no es una adquisicion intracomunitaria de bienes, tal y como
se dispone en el articulo 13.1 (b) de la LIVA. De esta manera, tampoco existe deber for-
mal de incluir la operacion en el modelo 349, de declaracion recapitulativa de operaciones
intracomunitarias [Resolucion de la DGT de 29 de abril de 2002, consulta nim. 0637-02,
(NFC016716)]. Por tanto, y siguiendo con el ejemplo anterior, los apartados (i) y (ii) no
variarian. Pero a partir del tercer paso el tratamiento seria distinto:

iii) La entidad alemana transmite el coche a una empresa revendedora espafiola. El ingreso
que la entidad quiere obtener, sin tener en consideracién el IVA que se incluye en el pre-
cio, asciende a 38.000 euros. Esto supone que su margen sea de 3.200 eur&s+38.000
—34.8004.Y el IVAaleman (16%) se aplicaria sobre ese margen de 3.200 euros, lo que
supone que el IVA sera de 512 euros. De esta manera, el precio total de venta asciende a
38.512 euros (base 3.26@& IVAde 512 €. De esa cantidad, el empresario aleman tiene
que ingresar en Alemania 512 euros en concepto de IVA.

ficticia. Sin embargo, ambos preceptos presentan problemas en su interpretacion. Empezando por el primero de ellos, el
articulo 97.Uno.2, el hecho de tener que depender de proveedores no establecidos en Espafia conlleva que cualquier con
troversia que se pueda producir en este ambito serd mucho mas dificil de res@veiEDBARRA y SANCHEZ GALLARDO,

2004, pag. 141). Y a esto hay que afiadir que se ha planteado si la doctrina de la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo
de 1 de abril de 2004 fiRKEMUHL, As. C-90/02 (NFJ016128)], que establece que no es necesario estar en posesion de

la factura en los supuestos de inversion del sujeto pasivo y que las formalidades deben limitarse a lo estrictamente nece-
sario para comprobar si el procedimiento de autoliquidacion de que se trate se ha aplicado correctamente, es aplicable a
las adquisiciones intracomunitariasoffRicGuez MARQUEZ, 2004, pags. 58 y 59; yABcia Novoa, 2004, pag. 30). Y con

relacion a que los IVA estén registrados en libros (art. 99.Tres), la propia DGT ha sefialado en su Resolucién de 5 de febre-
ro de 2004 (Consulta nim. 0159-04) que sera necesario que la factura se anote en el libro de facturas recibidas. Sin embar
go, la interpretacion del articulo 99.Tres no es pacata. EI TEAC en su Resolucién de 26 de mayo de 2004 (NFJ017670),
dictada en recurso extraordinario de alzada para unificacion de la doctrina, expresamente reconoce que si se inicia un
procedimiento de comprobacién y las facturas no estan registradas —con independencia de que se haya deducido o no e
IVA—- no cabe en ningln caso el derecho a la deduccion. Por su pactay IF TELLA (2002) advierte que en el caso de

que el sujeto pasivo haya procedido a la deduccién del IVA, el hecho de que la Administraciéon descubra que no esta regis-
trada en ningun caso puede impedir el derecho a la deduccion. Azaia Bovoa (2004, pag. 29), las obligaciones
registrales se imponen como una exigencia para la verificacién del IVA pero no como un requisito para ejercer el dere-
cho a la deduccion, de tal manera que sélo se puede impedir la deduccién en aquellos casos donde la envergadura de
incumplimiento fuera tal que impidiera la correcta aplicacién del impuesto. Y de la misma manera se pror&maian M
FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2004, pag. 6), y @eca GoNzALEZ (2005, pag. 383).
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iv) El revendedor espafiol no tributa por adquisicion intracomunitaria de bienes. Asu vez,
ese IVA que ha soportado como consecuencia del régimen de bienes usados de 512
euros no es deducible y se configura como un coste mas.

v) El precio de venta a terceros no seria ya de 42.000 euros, sino que habria que sumarle
la cantidad de 512 euros de IVA (como coste adicional al ser el IVA no deducible en el
régimen de bienes usados). Por su parte, la entrega tributaria por el régimen de bienes
usados. Teniendo en consideracion que le cost6 38.512 euros y quiere obtener la can-
tidad de 42.512 euros, su margen seria de 4.000 euros, por lo que el IVA a ingresar es
de 640 euros. De esta manera, el precio final de venta al destinatario final es de 43.152
euros (base de 4.0@0e IVA de 640€).

Observése cual es la situacion final en el régimen de bienes usados. En Alemania la venta pri-
migenia tributd por 9.600 euros. La transmision de los bienes usados ha dejado otro IVAde 512 euros
en las arcas alemanas. Y en Espafia lo que se ingresa es la cantidad de 640 euros. En total, los IV,
ingresados a los distintos Erarios es de 10.752 euros. Pero, sobre todo, ese VA coincide con el efec
tivo valor afadido gravado.

Como se puede ver, la diferencia en el precio entre usar el régimen de bienes usades)(43.152
y tributar por el régimen general (48. 72D es de 5.568 euros. Es decir, la diferencia es, exacta-
mente, el IVA de més que recibe la Hacienda Publica espafiola (el total de IVA ingresado en régi-
men general es de 16.320mientras que en bienes usados asciende a 1€)/%2volvemos al
ahora de nuevo al fraude detectado por la Hacienda Publica espafiola; el de aquellos empresario
gue han adquirido en régimen de adquisicion intracomunitaria y que venden en régimen de bienes
usados. Segun la Inspeccion tributaria el fraude, y tomando nuestro ejemplo, seria el siguiente; la
entidad solo ha ingresado la cantidad de 640 euros (16% del margen de venta, que $on 4.000
cuando tenia que haber satisfecho 6.720 euros. Es decir, por un coche, la regularizacion asciende
6.080 euros. Y, por tanto, y si extrapolamos esta muestra, vendiendo 20 coches de la misma mane
ra incurririamos en un supuesto de delito fiscal.

Pero cabe, a nuestro parecer, otra interpretacion. Y es que el Unico fraude que se haya produ
cido sea en la venta del empresario aleman al empresario espafiol por el IVA que se deberia habe
ingresado en el régimen de bienes usdtdss decir, que la Administracion defraudada sea la ale-

21 Aestos efectos es importante resefiar que es posible que el adquirente espafiol no sea consciente en primera instancia ¢
gue se ha tributado en régimen de bienes usados debido a que ni la Directiva ni en la norma interna estipula la forma de
acreditar que un bien ha estado sometido al régimen de bienes usados en otro Estado miembro. Asi, la DGT sefiala en si
Resolucién de 12 de abril de 2000 [Consulta nim. V0048-00 (NFC011096)]oguezsponde a la sociedad consul-
tante acreditar el hecho de que el empresario aleman haya aplicado en Alemania, a la venta realizada a dicha sociedad,
el régimen especial de los bienes usados. La normativa comunitaria de armonizacién del IVA no prevé medios de prue-
ba especificos a tal fin, ni tampoco la normativa espafiola reguladora de dicho impuesto, por lo que la sociedad consul-
tante podra utilizar para ello cualquier medio de prueba admitido en deseétar su parte, en la Resolucién de 13 de
noviembre de 1997 [Consulta nim. 2360-97 (NFC007076)], la DGT adviertday@erainistracién espafiola no es
competente para determinar los requisitos que deben reunir las facturas emitidas por los empresarios de otros Estados
miembros a los que adquiere la consultante, cuando dichas facturas documentan entregas sujetas al Impuesto sobre el
Valor Afadido de otros Estados miembros de la Comunidad Europea distintos del Reino de EgpafiazG3LLARDO
y EsTevez VERDIZ (2005, pags. 30-31) afirman que a falta de indicacién en la factura de que se ha aplicado el régimen
especial de los bienes usados habra que entender que la misma esta sujeta al régimengenéescEz (2005, pag.

33) sefiala que se debe adjuntar a la factura y documentacion correspondiente a la adquisicion intracomunitaria una decla-
racién suscrita por el transmitente que acredite que la entrega en cuya virtud se efectud la adquisicién de los correspon-
dientes bienes no generd derecho a deduccion o devolucién en el IVA.
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mana y el fraude se limite a los 520 euros que se deberian haber satisfecho por el régimen de los bie
nes usados. Y esta tesis toma como base la siguiente premisa; la Sexta Directiva no permite al empre
sario aleman tributar por el régimen general en este concreto supuesto. Si se transmite a otro reven
dedor con el mismo objeto, venta de vehiculos de segunda mano, el sistema de tributacion preceptivc
deberia ser el de bienes usa¢fos

4. EL DERECHO DE OPCION DE LA SEXTA DIRECTIVA DE TRIBUTAR POR EL
REGIMEN GENERAL O POR EL DE BIENES USADOS

Todo el problema de base de la situacion expuesta trae causa de la propia regulacion del régi-
men de los bienes usados. Conforme se dispone en el apartado 11 del articulo 26.bis.B de la Sexti
Directiva (redaccién dada por la Directiva 94/5/CE) el sujeto pasivo revendedor puede optar por
aplicar o bien el régimen de bienes usados, o bien el régimen general. Esa misma regulacion se
encuentra en la norma espafiola. Lo que nos cuestionamos es si realmente hay un derecho de opcic
incondicionado o bien bajo ciertas premisas el régimen de bienes usados deberia ser obligatorio. Y
este interrogante se plantea desde los propios fundamentos de este régimen; el principio de neutra
lidad como criterio de interpretacion y la necesidad de gravar el verdadero valor afiadido.

Pues bien, hay que sefialar, en primer lugar, que la redaccion en la Sexta Directiva de la opcién
no es clara. En efecto, el primer precepto donde se hace referencia al derecho de opcién es el articL
lo 26.bis.B.4 estableciendo que los Estados miembros concederan un derecho gewojptaph-
cacion del régimen especial para las entregas siguientessas entregaxcluyen los bienes de
ocasiony solo se refieren a los objetos de arte, coleccion o antigiiedades. Y el otro precepto donde
se recoge esta opcioén es en el articulo 26.bis.B.11 donde se §&fitddas las entregas a las que
sea aplicable el régimen general de imposicién en virtud de los apartados 2 6 4, el sujeto pasivo
revendedor podra optar por el régimen normal del Impuesto sobre el Valor Akagieim inme-
diatamente establece queuando el sujeto pasivo revendedor opte por aplicar el régimen normal
del Impuesto sobre el Valor Afiadidsera posible deducir los IVA soportados por las adquisicio-
nes e importaciones de los objetos de arte, coleccion o antigliedades, pero vuelve a excluir a los bie:
nes de ocasion. Es decir, a nuestro parecer, cuando la Sexta Directiva hace mencién al derecho d
opcion, y debido a cuales son los fundamentos de la norma, parece que se esta vinculando a la dedu
cion de los IVA soportados relacionados con los objetos de arte, coleccion o en las antigdedades

22 No obstante, recordar que el régimen de bienes usados para el caso de operaciones intracomunitarias sélo puede aplicars
a los vehiculos nuevos definidos en el articulo 13 de la LIVAy en el 28.bis.2(b) de la Sexta Directiva. Es decir, que sélo
es un vehiculo usado aquel en que simultaneamente se den dos condiciones: que su entrega se efectle después de los s
meses siguientes a su puesta en servicio y que, ademas, haya recorrido méas de 6.000 kilometros. Es decir, que un vehict
lo puede considerarse usado conforme a la normativa interna pero no a los efectos de las entregas intracomunitarias.

23 De la misma manera en la norma espafiola, por el juego de los articulos 135.Dos y 98.Cuatro, la opcidn parece estar pen-
sando en los objetos de arte, coleccion y antigliedades. El articulo 135.Dos de la LIVA dispdeahsante lo dis-
puesto en el apartado anterior, los sujetos pasivos revendedores podran aplicar a cualquiera de las operaciones enu-
meradas en el mismo el régimen general del impuesto, en cuyo caso tendran derecho a deducir las cuotas del impuesto
soportadas o satisfechas en la adquisicion o importacion de los bienes objeto de reventa, con sujecion a las reglas esta-
blecidas en el Titulo VIII de esta teyPor su parte, el articulo 98.Cuatro de la LIVA establece Ejugekecho a la deduc-
cién de las cuotas soportadas o satisfechas con ocasién de la adquisicién o importacién de los objetos de arte, antigtie-
dades y objetos de coleccion a que se refiere el articulo 135, apartado dos, de esta ley, nace en el momento en que se
devengue el impuesto correspondiente a las entregas de dichos>bienes
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Pues bien, en estos casos, el fundamento de tributar por el régimen de bienes usados no radica, pr:
cisamente, en evitar la doble imposicion sino en incentivar este tipo de operacikunesr (0 ,
2001, pag. 480).

El caso de los bienes de segunda mano, y por lo que a nosotros nos interesa el de los vehiculo
usados, es distinto. La referencia al derecho de opcién debe estar condicionada a que el sistema re:
pete el fundamento de la norma; evitar la doble imposicién y las distorsiones en la competencia. Y,
como hemos sefialado, este derecho de opcion de la Sexta Directiva tiene sentido fundamentalment
cuando el destinatario ultimo de la operacién es un empresario con derecho a deducir el IVA ya que
mientras que el IVA soportado como consecuencia del régimen general no es deducible, si lo es, pol
contra, el soportado en régimen general (art. 26.bis.B.6 de la Sexta Directiva y art. 138 de la LIVA).
Es decir, si el vendedor aplica el régimen de bienes usados, el IVA se configura como un coste para e
comprador, mientras que si se aplica el régimen general, si bien el IVA se aplica sobre la contrapres-
tacion total, éste es deducible. Pero este sistema debe estar pensado para aquellos casos donde el adt
rente tiene como actividagha distinta de la propia venta del bien usado adqujrgiyque el bien
gue ha comprado se incorpora como un coste mas de los bienes o servicios que presta. Por el contri
rio, en aquel caso donde el objeto social del comprador fuera la reventa del propio bien, tributar por
el régimen general ocasiona una doble imposicién e implica no gravar el verdadero valor afiadido.

En efecto, si adquiere en régimen general en la transmisién tiene que repercutir IVA sobre el
importe total de la contraprestacion. Por el contrario, si adquiere el bien en régimen de bienes usados
sélo tiene que repercutir IVA sobre su margen. La diferencia entre ambos sistemas es que el precic
final en caso de aplicar el régimen general es muy superior al de aplicar el régimen de bienes usados
Y el Ginico motivo de la sobreimposicion que se produce trae causa del IVA. Dicho en términos eco-
némicos, a una entidad que adquiere vehiculos usados para su reventa dentro de Espafia en ningt
caso le interesa adquirir en régimen general si puede hacerlo en régimen de bienes usados.

Aesto hay que afiadir que otro de los fundamentos del régimen de los bienes usados radica er
que la normativa del articulo 26.bis de la Sexta Directiva pretenitardas desventajas competi-
tivas para los comerciantes de bienes de ocasiérEn efecto, lo que se ha sefialado es que si el
revendedor tuviera que transmitir en régimen general, se produciria una distorsién en la competen-
cia con relacion a aquellos casos donde los vehiculos se vendieran directamente de un particular i
otro, ya que en este caso el IVA solo gravaria la primera de las transmisiones pero no en las poste
riores. Y mediante el régimen de bienes usados esta situacién se evita.

Pero el problema real se plantea en las adquisiciones intracomunitarias que es donde, ademas
se pueden producir de manera mas habitual las transmisiones entre revendedores de vehiculos ¢
lujo. Cuando el empresario de otro Estado miembro transfiere un vehiculo comprado a un particu-
lar en dicho Estado existe la opcién de tributar en el régimen general o en el de bienes usados. Per:
a diferencia de lo que sucede cuando la operacién se realiza en el mercado interior, la entrega de
bien a un empresario espafiol estd exenta de IVA. Es el empresario espafiol el que sera sujeto pas

24 Conclusiones de la Abogada GenerakSHackeL presentadas el 10 de julio de 2008R¥ALTNINGS AB STENHOLMEN,
Asunto C-320/02, § 35).
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Vo por adquisiciones intracomunitarias de bienes, pudiendo deducirse el IVA soportado de forma

inmediata. Es decir, el empresario del Estado miembro tiene que optar entre vender exento de IVA
o0 transmitir en régimen de bienes usados, lo que significa que una parte del precio satisfecho por el
empresario espafiol debe ingresarse en la Hacienda Publica del otro Estado miembro. Y aparente:
mente para el empresario del otro Estado miembro parece mas atractivo vender exento de IVA (pues
el precio es menor) que vender en régimen de bienes usados (tendria que aumentarse el precio en

IVA sobre el beneficio). Pero esa apariencia no se corresponde con la realidad, porque el efecto final
es que la venta del vehiculo en Espafia es mayor.

A la vista de lo anterior cabe cuestionarse si la opcion de enajenar por el régimen de bienes
usados o por el régimen general configurada por la Sexta Directiva es aplicable en todos los supues:-
tos. Y a nuestro parecer la respuesta es negativa. La opcion por la tributacién en régimen general
tiene un doble fundamento; evitar la doble imposicion para los consumidores finales y las distor-
siones en la competencia. Y la enajenacion bajo el régimen general respeta estos fines en aquello:
casos donde el empresario adquiere bienes usados, en este caso vehiculos, para incorporarlos con
inmovilizado o como bien de inversion y tienen pleno derecho a la deduccion del IVA soportado. Es
decir, bienes destinados a ser usados por la entidad en su actividad econémica y cuya amortizacior
se incorpora como coste al proceso productivo.

Pero la aplicacion del régimen general no cumple dicha finalidad cuando el empresario reven-
dedor transmita los bienes a otro empresario revendedor que sera el que finalmente transmitira al
destinatario final. Asi:

i) Como hemos puesto de manifiesto, habra un IVA inicial que el comprador inicial no se
pudo deducir y como consecuencia de que en medio de la cadena de ventas se interpone
un empresario que no se acoge al régimen de bienes usados, la Ultima venta se hara pol
el valor total de la contraprestacion. Es decir, no se grava el valor afiadido real y, como
consecuencia, se produce una doble imposicion. Y no hay que olvidar que el Tribunal de
Luxemburgo ha sefialado en su Sentencia de 1 de abril de 200AFINGS AB
STENHOLMEN, As. C-320/02, § 27 (NFJ016292)jue el sistema comun del IVA tiene por
objetivo, en principio, gravar el valor econémico afiadido en las diferentes fases del pro-
ceso de produccion y distribucion, hasta la fase del consumo final, por los sujetos pasi-
VoS que actlen como tales, en el sentido de la Sexta Directiva. Es evidente que en una
situacion como la del procedimiento principal seria contrario a tal sistema gravar la tota-
lidad del precio de venta exigido por el sujeto pasivo revendedor, en vez del mero valor
econdémico afiadido mientras el animal estuvo en su pééer»

25 No hay que olvidar cules son las caracteristicas esenciales del IVA que, a nuestro juicio, en este caso se verian vulnera-
das. EI TICE [Sentencia de 19 de septiembre de 2002a3iamMIES Y SilLIN, Asunto C-101/00, § 99 (NFJ013647)] con-
sidera que son las siguientes: «la aplicacion del impuesto con caracter general a las transacciones que tengan por obje-
to bienes o servicios; la determinacién de su cuota en proporcion al precio percibido por el sujeto pasivo como
contraprestacion de los bienes que entregue o de los servicios que preste; la percepcion del impuesto en cada fase del
proceso de produccién y de distribucion, incluido el de la venta al por menor, con independencia del nimero de tran-
sacciones efectuadas anteriormente; la deduccion del impuesto devengado por un sujeto pasivo de los importes abona-
dos en las etapas anteriores del proceso, de manera que, en una fase determinada, el impuesto se aplica sélo al valor
afadido en esa fase y que su carga final recae en definitiva sobre el consumidor
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if) Por otro lado, si el revendedor aleman vendiese directamente al consumidor final espa-
fiol (y no a otro revendedor), no seria aplicable el régimen de operaciones intracomu-
nitarias, al no ser empresario o profesional el destinatario. Por tanto, el revendedor ale-
man aplicaria el régimen de bienes usados debido a que tributar por el régimen general
incrementaria el precio considerablemente y, por tanto, reduciria su competitividad.
Desde este punto de vista, hay que preguntarse si la interposicion de otro revendedor
es fundamento suficiente para evitar acogerse al régimen de bienes usados. En este sen
tido no hay que olvidar que el propio TICE ha sefialado que se producen distorsiones
en la competencia cuando la venta se produce de un consumidor final a otro y cuando
se produce por canales ordinarios, lo que produce desventajas en los nedpuies «
un gran nimero de transacciones se refieren a bienes de segunda mano, tales como
el negocio de los automoévibe$SSTICE de 10 de julio de 19859MISION/IRLANDA,
C-17/84, § 14 (NFJ000104) yoRisION/PaisesBajos, C-16/84, § 18 (NFJ000103)]. Es
decir, la distorsién en la competencia se produce por interponer revendedores que tri-
butan en régimen general, con independencia de su ndmero. Y, por tanto, no parece tener
sentido que el precio de un vehiculo usado sea diferente por el hecho de que el adqui-
rente sea un consumidor u otro revendedor que va a vender el vehiculo al mismo con-
sumidor.

iii) Y a estos motivos teleolégicos es necesario afiadir que, como hemos sefialado, la redac-
cion del derecho de opcion en la Sexta Directiva no es clara y parece estar disefiada para
los objetos de arte, coleccion y antigiiedades.

A la vista de lo anterior, podemos concluir que cuando un empresario revendedor estable-
cido en otro Estado miembro que transmite vehiculos a un revendedor espafiol opta por aplicar
el régimen general pudiendo tributar por el de bienes usados, se acoge a un sistema que no grav
el verdadero valor afiadido y produce una doble imposicién y atenta contra la competencia. Como
consecuencia, creemos que el derecho de opcién que la Sexta Directiva y la norma espafiola con
ceden debe interpretarse dentro del principio de neutralidad y respeto de la competencia. La
opcion elegida esta condicionada a que se respete la finalidad de la misma. En nuestro caso, e
empresario establecido en otro Estado miembro que ha adquirido un vehiculo usado a quien no
pudo deducirse el IVA debe tributar por el régimen de bienes usados en la entrega al empresario
espafiol si éste tiene como objeto vender el mismo vehiculo. Y no cabe, por tanto, acogerse al
régimen general.

Y volvemos ahora al fraude detectado por nuestra Administracion y que ha dado pie a escri-
bir estas paginas. En aquellos casos donde el revendedor del otro Estado miembro se haya acogid
al derecho de optar por tributar en el régimen de bienes usados en lugar de por el régimen general
creemos que habra conculcado la Sexta Directiva. Y bajo dicho supuesto, el revendedor espafiol que
transmite en régimen de bienes usados al destinatario final habra actuado conforme a Derecho, y e
unico fraude cometido se limitara al IVA que por su margen deberia haberse ingresado por el empre-
sario del otro Estado miembro en su Hacienda.
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