EL REGIMEN ESPECIAL DE LOS GRUPOS DE ENTIDADES CUATRO
ANOS DESPUES DE SU IMPLANTACION

FraNcisco JAVIER SANCHEZ GALLARDO

Economista
Inspector de Hacienda del Estado (excedente)

EL régimen de grupos de IVA existente en Espafia ha ocasionado diversas dudas desde
su implantacion. Estas dudas se refieren, fundamentalmente, a las entidades que lo
pueden aplicar, la sujecion de las operaciones intragrupo, su base imponible y el régi-
men de deducciones cuando se aplica el régimen especial. Un régimen especial que
considerase no sujetas estas operaciones podria facilitar su aplicacion; no obstante, la
sujecion, corregida con ciertas medidas especiales, podria ser la solucion para aplicar
el régimen especial a operaciones entre diferentes Estados.
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Abstract:

SEVERAL doubts arise from the VAT grouping special scheme in Spain in its actual
design. These doubts refer, mainly, to the entities inside the scope of the special scheme,
the treatment of the intra-group transactions and the right to deduct when the special
scheme applies. A special scheme considering these transactions outside the scope of
VAT could make things easier; nevertheless, in international transactions, the taxation,
corrected with some special measures, could be a solution to the aplication of the
special scheme.
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I. INTRODUCCION

El 1 de enero de 2008 se inicid en nuestro pais la aplicacion del régimen especial de los grupos
de entidades en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, IVA. Han pasado cuatro afos y, en principio,
cabe entender que los primeros periodos de liquidacién en los que se aplicara el régimen especial ya
han prescrito. Quiza es el momento, con la experiencia acumulada en estos afios, de repasar los prin-
cipales problemas que se han suscitado durante los primeros afios de aplicacion del régimen especial
y las posibles soluciones que se podrian implantar para mejorar su funcionamiento. Los ambitos a
los que referiremos nuestro analisis son los siguientes:

a) El perimetro subjetivo del régimen especial.

b) La sujecion al IVA de las operaciones intragrupo e, intrinsecamente relacionados con ella,
los criterios para la formacion de su base imponible.

¢) El régimen de deducciones cuando se aplica el régimen especial.

d) La gestion del régimen especial y, en particular, las caracteristicas de la memoria que hay
que preparar cuando se aplica.

Esta experiencia puede ser util en la reflexion acerca de lo que podria ser un régimen de gru-
pos algo mas parecido a lo que parece imponer el articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE, del que
trae causa y que se transpone a la norma interna de una forma, cuanto menos, llena de heterodoxia.
En la normativa comunitaria esta es la unica referencia que encontramos; sin embargo, a partir del
mismo hay dos fuentes adicionales, como son la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 22 de mayo de 2008, Asunto C-162/07 (NFJ028749), Ampliscientifica, y el Documento de la
Comision COM(2009) 325 final, de 2 de julio de 2009, en el que la Comision expresa su parecer
sobre el particular. A esta reflexion dedicaremos la segunda parte de este trabajo.
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II. ALGUNAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

a. El perimetro subjetivo del régimen especial

El régimen especial de grupos requiere, como su propio nombre indica, de la existencia de un
grupo al que sea aplicado. A su vez, el grupo se define como el conjunto de entidades, dominante y
dependientes, que cumplan los requisitos establecidos por la norma, relativos, basicamente, a su con-
dicion de empresarios o profesionales establecidos en el territorio de aplicacion del IVA, TAI en lo
sucesivo, y vinculados a través de las correspondientes participaciones en el capital social o elemen-
to equivalente.

A este respecto, los principales problemas que se han planteado desde la entrada en vigor de
la Ley 36/2006, que es la que introdujo este régimen especial en nuestro pais, son la necesidad de
que la entidad dominante tenga la condicion de empresario o profesional para que se pueda aplicar
el régimen especial y la forma en la que ha de cumplirse el requisito de participacion en el capital o
equivalente de las entidades dependientes.

En cuanto a la primera de estas cuestiones, argumentos hay tanto en contra como a favor para
exigir que la entidad dominante del grupo tenga el estatuto de empresario o profesional si se pre-
tende la aplicacion del régimen especial.

Quiza sea relevante recordar que Uinicamente si las diferentes entidades que forman parte de
un grupo estan, por asi decirlo, aglutinadas en torno a una entidad dominante que pueda ser conside-
rada como empresario o profesional, se abrira la posibilidad de aplicar el régimen especial, no asi en
otro caso.

En la letra de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA en nuestro pais, LIVA
en adelante, se puede apelar al inciso inicial del articulo 163 quinquies.uno, que hace referencia, de
manera indiscriminada, a empresarios o profesionales, lo cual parece inducir la idea de que unica-
mente quienes ostenten esta condicion pueden tener acceso al régimen especial, sea en concepto de
entidad dominante, sea como dependiente. Sin embargo, el precepto que, de manera mas especifica,
se refiere a las entidades dependientes, que es el articulo 163 quinquies.dos, no contiene ninguna
mencidn a esta circunstancia, lo que parece abrir la puerta a otras posibilidades.

La norma comunitaria de referencia, que es el articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE, como
ya dijimos, no es de mucha mas ayuda, ya que hace referencia a grupos de personas, pero no matiza
si han de ser sujetos pasivos para aplicar el régimen especial o no se exige la concurrencia de este
requisito.

La doctrina administrativa sobre el particular ha sido cambiante. Asi, en un primer momento, la
Direccion General de Tributos, DGT, admitié como entidad dominante a cualquier entidad que cum-
pliera los requisitos que establece el articulo 163 quinquies.dos de la Ley 37/1992, tuviera o no la con-
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dicion de empresario o profesional [DGT, contestacion de 10 de diciembre de 2007, V2651/2007
(NFC028015)]. Este criterio, sin embargo, fue modificado con posterioridad [DGT, contestacion de 31
de noviembre de 2009, V2642/2009 (NFC036665)], exigiéndose en la actualidad que la entidad domi-
nante desarrolle actividades empresariales o profesionales para que ostente esta condicion. Tal y como
la propia DGT indica, esta exigencia es fruto de la comunicacion que la Comision Europea dirigio a
Espafia, en la que sefial6 su discrepancia con el criterio mantenido hasta ese momento por parte de la
Administracion tributaria espafiola. El criterio vigente es que la entidad dominante ha de ostentar la
condicion de empresario o profesional, siendo que inicamente en este caso se la podra considerar como
tal. Entidades que, cumpliendo el resto de requisitos establecidos al respecto, no se puedan considerar
empresarios o profesionales, no podran calificarse como entidades dominantes a estos efectos.

Es de ver que en su documento COM(2009) 325 final la Comision Europea se pronuncia en
estos mismos términos, como era de esperar.

De este modo, una mera entidad tenedora de valores o participaciones en filiales, la cual, como
tal, si no desarrolla ninguna otra actividad, no puede ser considerada como empresario o profesional,
tampoco tendra acceso a la condicion de entidad dominante.

Otro tanto cabe decir para entes publicos, que normalmente no van a ostentar esta condicion,
por lo que tampoco podran considerarse como dominantes de grupo, tal y como indica la DGT en
contestacion de 18 de enero de 2010, V0022/2010 (NFC037144), la cual, sin embargo, no es taxati-
va, al sefalar esta, la de consumidor final, como la condicion normal del ente ptiblico, pero sin excluir
que se pueda considerar como empresario o profesional.

Podemos ilustrar las consecuencias de lo anterior mediante algiin ejemplo. Sea un grupo de
entidades cuya estructura es la que se representa en el siguiente esquema.

Entidad holding no TAI
) 4 \ 4 \ 4
Entidad «A» Entidad «B» Entidad «C»

Con la anterior estructura, las entidades «A», «B» y «C», todas ellas establecidas en el TAI,
tienen vetado el acceso al régimen especial de grupos, ya que carecen de una entidad dominante que
se pueda considerar como tal y esté establecida en el citado territorio. En otras palabras, no hay un
grupo de entidades en el TAI al que se pueda aplicar el régimen especial.
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En caso de que el grupo tenga interés en la aplicacion del régimen especial, puede articular la
constitucion de una entidad holding a la que aportar las participaciones en las filiales, constituyendo
de esta manera el grupo espafiol que podria optar por la aplicacion del régimen especial. En tal caso,
la estructura que resultaria es la siguiente:

Entidad holding no TAI
\ 4
Entidad holding TAI
A 4 A 4 y
Entidad «A» Entidad «B» Entidad «C»

Con esta estructura, el subgrupo espaiiol si que podria aplicar el régimen especial, si bien,
conforme a la doctrina administrativa que antes expusimos, seria necesario que la entidad holding
constituida en el TAI desarrolle actividades que permitan atribuirle la condicién de empresario o
profesional, esto es, desarrolle funciones que vayan mas alla del ejercicio de las atribuciones que le
corresponden como propietaria de las participaciones en las filiales «A», «B» y «C». La centraliza-
cion de determinadas funciones en la citada entidad holding, ubicada en el TAI, como podrian ser
determinados servicios profesionales, se podria considerar como suficiente a estos efectos. De no ser
asi, la situacion seria, a estos efectos, equivalente a la que se describid con anterioridad, no cabiendo
la aplicacion del régimen especial.

Notese que la estructura que se ha disefiado es muy similar a la de los grupos de empresas que
articulan su presencia en el TAI a través de la constitucion de un establecimiento permanente en el
mismo al que atribuyen las participaciones en las filiales que los mismos puedan tener en dicho terri-
torio. Dichos establecimientos permanentes pueden tener la condicion de entidad dominante, tal y
como indica expresamente la norma [art. 163 quinquies.dos a) LIVA], si bien ha de entenderse, en una
interpretacion sistematica de la misma, que asi sera en caso de que realicen actividades que permitan
su calificacion como empresarios o profesionales, no en otro caso, si bien es forzado sefialar que no
parece facil la existencia de establecimientos permanentes que no sean calificados como empresarios
o profesionales.

El segundo ambito en el que puede tener consecuencias el cambio de criterio de la DGT es el
de los grupos empresariales en los que hay, en tltima instancia, una alta concentracion personal de
la propiedad. Podemos ilustrar esta situacion como sigue:
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Entidad 1, holding personal Otros

60% 40%

\ 4 A 4

Entidad 2, dominante con actividad empresarial

A 4 A 4 A

Entidad «A» Entidad «B» Entidad «C»

En este caso, un grupo empresarial es propiedad, al 60 por 100, de una persona fisica o grupo de
personas normalmente unidos por vinculos familiares, que concentra sus propiedades en un vehiculo
mercantil, a través de la cual ostenta su participacion en el grupo. Esta entidad mercantil carece de la
condicion de empresario o profesional, ya que es un mero vehiculo de inversion.

La doctrina administrativa anterior al cambio de criterio que antes sefialabamos obligaba a incor-
porar al grupo a esta entidad, ya que la misma formaba parte del grupo y tenia la condicién de domi-
nante, por lo que, con su existencia, privaba de la condicion de dominante a la entidad 2, que es la
dominante con actividad empresarial. El criterio vigente en la actualidad daria lugar a que el grupo de
entidades esté formado exclusivamente por la entidad 2, como dominante, y las entidades «A», «B» y
«C» como entidades dependientes, pero sin incluir a la entidad 1, exclusion que puede ser conveniente,
especialmente cuando la gestion de la holding personal se pretende al margen de la gestion del grupo
empresarial.

El segundo aspecto al que hemos hecho referencia como controvertido en este punto es el rela-
tivo a la forma en la que se ha de concretar la participacion en las entidades dependientes para
que sea aplicable el régimen especial.

En este particular, la norma nacional es clara, ya que exige, para la aplicacion del régimen espe-
cial, una participacion en el capital de las entidades dependientes, como minimo, del 50 por 100 man-
tenida durante todo el afio natural en el que se pretenda la aplicacion del régimen especial. No hay otro
requerimiento, por lo que, en principio, cabria pensar que con el cumplimiento de este requisito es
suficiente.

Supuestos en los cuales participacion en el capital, derechos politicos y econdémicos en entida-
des filiales van de la mano, no parece que debieran dar lugar a mayores controversias. Ocurre que no
siempre es asi. La disociacion entre unos y otros es factible e incluso existe algiin antecedente en la

doctrina administrativa en el que, existiendo esta disociacion, se ha permitido la aplicacion del régi-
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men de grupos con la sola condicion de que la participacion en el capital alcanzase este 50 por 100,
con independencia de que los derechos politicos derivados de la participacion no fueran proporciona-
les al porcentaje de capital [DGT, contestacion de 27 de octubre de 2008, V1931/2008 (NFC031143)].

La doctrina administrativa también ha evolucionado en este punto, apelando a la aplicacion direc-
ta de los requisitos que establece la norma comunitaria. Efectivamente, la Directiva 2006/112/CE, en
su articulo 11, condiciona la aplicacion de los regimenes especiales de grupos, por parte de los Esta-
dos miembros, a que las entidades que los han de aplicar «se hallen firmemente vinculadas entre si
en los 6rdenes financiero, econdmico y de organizaciony. En este sentido, la DGT, en contestacion
de 12 de febrero de 2009, V0266/2009 (NFC035655), ha condicionado la aplicacion del régimen de
grupos en nuestro pais a que efectivamente concurran, sefialando que este porcentaje de participacion
en el capital de las filiales igual o superior al 50 por 100: «debe verse acompafiado en el supuesto
consultado de una firme vinculacion financiera, econdmica o de organizacion, sin que sea necesaria
la concurrencia de los tres dérdenes simultaneamente».

La Comision Europea, en su Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo contenida en el
Documento COM(2009) 325 final, de 2 de julio de 2009, aboga por esta misma interpretacion, indican-
do la necesidad de que estos tres requisitos se cumplan de manera acumulativa, y matizando la forma en
la que han de interpretarse. Es importante sefialar la diferencia existente entre la aproximacion que hace
la Comision Europea, que exige que los referidos requisitos se cumplan de manera acumulativa, llegan-
do a indicar que de otro modo se podrian generar situaciones fraudulentas, y la que realiza la DGT, que
sefiala de forma expresa que no es necesaria la concurrencia simultanea de los referidos requisitos.

Supuestos en los que una participacion de, al menos el 50 por 100, se acompana de una parti-
cipacion equivalente en los resultados econémicos de la entidad dependiente, existiendo, adicional-
mente, lazos o relaciones organizativas adecuados a la participacion no deberian ser problematicos
en cuanto a la apreciacion de este requisito; sin embargo, otros supuestos, en los que no se produce
esta equivalencia, deberian analizarse con especial cautela.

Hay un altimo aspecto que, por asumido, no se puede dejar pasar sin hacer un comentario, que
es la interaccion del régimen de grupos en IVA con los regimenes forales de concierto y convenio
en vigor en el Pais Vasco y Navarra. Sin entrar a cuestionar el régimen de financiacion de estas dos
comunidades auténomas, no es menos cierto que la antedicha interaccion se ha sustanciado de un
modo que, de facto, no hay un tnico grupo ante la Administracion tributaria, sino varios. En la hipo-
tesis de que se fuera a un planteamiento distinto, mas decididamente dirigido a facilitar la gestion del
IVA al empresariado espafiol, no deberia ser dificil la sustitucion de este régimen por otro en el que
la relacion con la Administracion tributaria se sustanciara a través de un inico punto de contacto, sin
perjuicio de ulteriores ajustes interadministrativos. Al menos en cuanto al nivel basico del régimen
especial, nada se opone al disefio y puesta en marcha de esta aproximacion alternativa.

b. El tratamiento de las operaciones intragrupo

El segundo ambito en el que el régimen especial de los grupos de entidades implantado en
nuestro pais ha suscitado dudas es el del tratamiento de las operaciones intragrupo, esto es, entregas
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de bienes y prestaciones de servicios realizadas entre entidades pertenecientes a un mismo grupo de
entidades que estén aplicando el régimen especial y hayan optado por su nivel avanzado.

Recordemos que si se aplica el denominado como nivel basico del régimen especial, las opera-
ciones intragrupo siguen en su tratamiento el régimen general del impuesto, incluidas las reglas espe-
ciales existentes para las operaciones entre entidades vinculadas, en cuanto proceda. Por el contrario,
cuando se aplica el nivel avanzado del régimen especial, las operaciones entre entidades del mismo
grupo que asi lo hagan siguen siendo operaciones sujetas al tributo, pero tienen una regla especial de
determinacion de la base imponible, que ya no viene dada por su contraprestacion o valor normal de
mercado, segin proceda, sino por el coste de los bienes y servicios utilizados en su realizacion, supues-
to que se trate de bienes y servicios por los cuales se haya soportado o satisfecho el impuesto. Asimis-
mo, se prevé que, cumplidos ciertos requisitos formales, se renuncie a la exencion en estas operaciones.

Asumida la sujecion de estas operaciones y la aplicacion a las mismas del nivel avanzado del
régimen especial, los principales aspectos de duda o controversia son la concrecion de los criterios para
la imputacion de costes con vistas a la formacion de la base imponible, el tratamiento de los bienes de
inversion, la referencia a intangibles y la facultad de renuncia a la exencion en estas operaciones.

En cuanto a los criterios para la imputacién de las partidas de coste para la formacion de
la base imponible, la LIVA —art. 163 nonies.cuatro.3.”— se limita a sefialar que los mismos han de ser
homogéneos en todo el grupo y constantes, salvo que se acrediten las razones para su modificacion.
Esta referencia se completa por el reglamento del impuesto, cuyo articulo 61 quinquies.1 d) dispone
que, siempre que sea posible, se atendera a la utilizacion real de los bienes y servicios usados en la
realizacion de las operaciones intragrupo.

Tratandose de tangibles, cabe entender que, con caracter general, la aplicacion de este criterio no
deberia generar mayores dificultades, mas alld de casos concretos o especificos. Lo normal sera que el
uso real de los mismos sea constatable y susceptible de medida, por lo que, como deciamos, mas alla
de algun supuesto particular, la imputacion de costes no deberia ser especialmente dificultosa.

En lo que se refiere a intangibles, se puede discutir cual es el mejor criterio para la imputacion
de su coste, habida cuenta de la dificultad de aplicar el criterio del uso real, al que tiende la norma,
como hemos visto. La misma norma ofrece como criterio de ultimo recurso la imputaciéon conforme
al valor normal de mercado de las operaciones en condiciones de libre competencia; no obstante,
habida cuenta tanto de la dificultad para la cuantificacion de esta magnitud como de la complejidad
de las operaciones, es de prever que en la revision de la correcta aplicacion del régimen especial se
puedan suscitar controversias. Con todo, no parece que normativamente se pueda ir mucho mas alla,
salvo en lo que se refiere a dotar de la adecuada ubicacion normativa a la obligacion de utilizar el
criterio de uso real, en la que el reglamento del impuesto quiza se extralimita, y al desarrollo de la
posibilidad de llegar a acuerdos con la Administracion tributaria a estos efectos, que se anuncia por
el reglamento sujeta a una ulterior orden ministerial que, a fecha de hoy, no se ha aprobado.

La tnica referencia a los bienes de inversion en la norma a estos efectos se contiene en el inci-
so final del primer parrafo del articulo 163 octies.uno de la LIVA, de acuerdo con el cual la imputacion
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a la base imponible del coste de dichos bienes debera efectuarse por completo dentro del periodo de
regularizacion de las cuotas correspondientes a dichos bienes, de 5 o 10 afios, seglin su naturaleza.

La norma no lo indica, pero parece que en una interpretacion sistematica de la misma, la impu-
tacion deberia efectuarse linealmente durante el referido periodo de regularizacion, concluyendo de
manera simultanea a la finalizacion del mismo. Con posterioridad a esta fecha, no deberia producirse
ninguna imputacion adicional [DGT, contestacion de 16 de mayo de 2008, V0989/2008 (NFC029502)].

Las principales dudas que se plantean a estos efectos tienen que ver con el concepto mismo
de bien de inversién y con la posibilidad de que el total de cuotas repercutidas durante el periodo
de regularizacion no cubra el coste completo del bien de inversion.

A la primera de estas cuestiones responde, en principio, la misma LIVA, cuando define este
concepto, a sus efectos, como cualquier bien corporal, mueble, semoviente o inmueble que, por su
naturaleza y funcion, esté normalmente destinado a ser utilizado por un periodo de tiempo superior
a un afo como instrumento de trabajo o medio de explotacion en la actividad. Se trata, pues, de los
bienes que generan ingresos mediante su explotacion, no mediante su compraventa, siempre que se
trate de bienes corporales.

La principal duda que se puede plantear a estos efectos es la relativa al tratamiento correspon-
diente a las mejoras en otros bienes de inversion, principalmente, en inmuebles. Esta duda, aunque
no a los efectos de la aplicacion del régimen especial de los grupos de entidades, ya ha sido resuelta
por la DGT, que ha considerado que las citadas mejoras tinicamente pueden ser calificadas como
bienes de inversion en el supuesto de que tengan por objeto la ampliacion o mejora de otros bienes
de inversion [DGT, contestacion de 16 de marzo de 1999, 308/1999 (NFC009181)], a condicion de
que el valor de adquisicion de tales bienes y/o servicios sea superior a 3.005,06 euros.

Por el contrario, la DGT considera que este tratamiento no debe ser aplicable a las cuotas sopor-
tadas con ocasion de la adquisicion de bienes y servicios destinados a la reparacion o conservacion de
bienes de inversion preexistentes, de manera que los mismos vuelvan a ponerse en condiciones de
funcionamiento o se mantengan en condiciones de funcionamiento con su normal capacidad produc-
tiva. Hay que sefialar que esta prevision se contiene de manera expresa en la propia LIVA.

Por lo que se refiere a edificaciones, la DGT ha sefialado que lo anterior sera aplicable a las
cuotas soportadas con ocasion de la adquisicion de bienes y servicios destinados a la mejora de un
determinado local explotado en arrendamiento cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que los referidos bienes se incorporen al inmueble de manera fija, de suerte que no puedan
separase de ¢l sin quebranto ni deterioro.

b) Que los citados bienes no sean objetos de uso u ornamentacion, ni se trate de los demas
inmuebles por destino a que se refiere el articulo 334.4 y 5 del Coédigo Civil.

¢) Que los mencionados bienes y servicios se destinen a la realizacion de una mejora del local
comercial, de manera que se produzca una alteracion en el mismo que determine una mayor
capacidad productiva y un alargamiento en su vida util estimada.
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d) Que el importe de la adquisicion de los citados bienes y servicios destinados a la mejora
de un determinado local comercial, individualmente considerado, sea igual o superior a
3.005,06 euros.

Ejecuciones de obra que cumplan los anteriores requisitos habran de volcar su coste a la base
imponible de las operaciones intragrupo en el periodo de regularizacion que les corresponda, 5 0 10
afios, en funcidn de su naturaleza, computado desde la fecha de inicio de su utilizacion efectiva. En
el caso mas habitual, que es el de las realizadas sobre bienes inmuebles, la ejecucion de obra que,
como tal, deba ser considerada como bien de inversion habra de imputarse a la base imponible de las
citadas operaciones desde el momento en el que comience su utilizacion efectiva y durante 10 afios.
Otras obras de mejora habrian de incorporarse a esta magnitud, la base imponible de las operaciones
intragrupo, en el mismo momento en el que se efectien las mismas, sin que cupiera el aplazamiento
en la imputacion que si se admite para el caso de los bienes de inversion.

Siguiendo con los bienes de inversion, otra cuestion que puede resultar controvertida es la
situacion que se puede dar en caso de que el coste imputado durante los 5 o 10 afios de uso no alcan-
ce al total de su coste de adquisicion, lo cual podria ocurrir en caso de que el empresario o profesio-
nal aplique durante este periodo tanto el régimen especial de grupos como el régimen general del
impuesto. Notese que, en régimen general, no hay ninguna regla de base imponible minima para estas
operaciones ligada a su periodo de regularizacion, ni siquiera para el caso de que se aplique la regla
especial de valoracion a mercado para las operaciones entre entidades vinculadas que establece, para
ciertos supuestos, el articulo 79.cinco de la LIVA.

Un empresario o profesional que aplica, sucesivamente, el régimen especial y el general y que
utiliza bienes de inversion en operaciones realizadas entre entidades de su mismo grupo, incluso en
el supuesto de que cuantifique la base imponible de estas tltimas en régimen general por su valor
normal de mercado, puede no haber computado el total del coste de los referidos bienes cuando fina-
liza el periodo de regularizacion.

T
EJEMPLO:

Supongamos una entidad que, dentro de un grupo, es la propietaria de los inmuebles que
ocupan las demas entidades del mismo. Uno de los inmuebles que es propiedad de esta
entidad fue adquirido hace siete afios a su promotor y ha venido siendo cedido a la enti-
dad que lo ocupa en exclusiva. La cesion del inmueble se ha valorado por su coste de
amortizacion a razon del 5 por 100 anual incrementado en un margen 10 por 100, que
es el habitual en el sector, lo que da lugar a una imputacion total anual del 5,50 por 100.

A la finalizacion del séptimo aflo, la entidad opta validamente por el régimen especial
de grupos, imputando, en los tres afios que faltan hasta la finalizacion del periodo de
regularizacion, un 10 por 100 anual de coste.

..
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De resultas de lo anterior, a la finalizacion de los 10 afios desde el inicio de su utiliza-
cion efectiva, el total de coste imputado por esta entidad, en términos porcentuales, es
de7 x 5,50 + 3 x 10 = 68,50%, restando un 32,50 por 100 por imputar hasta com-
pletar el 100 por 100 de su coste.

En principio, no parece que en ninguno de los afios de uso del inmueble se hayan deja-
do de cumplir las normas de base imponible correspondientes al régimen general del
impuesto o al de grupos; sin embargo, a la finalizacion del régimen especial hay un
resto, que en este caso es considerable, pendiente de imputacion.

Bien es cierto que la relativa disfuncion que se ha ilustrado en el ejemplo anterior trae causa
de la inadecuacion en las reglas de base imponible en régimen general y el periodo de regularizacion
de cuotas soportadas por bienes de inversion, ya que este mismo problema se podria plantear si la
entidad no hubiera optado por el régimen de grupos; sin embargo, no es menos cierto que la llamada
de atencion que hizo el inciso final del referido articulo 163 octies.uno de la LIVA hizo que el pro-
blema resultara mas patente, si cabe.

Con la redaccion vigente de la norma, no parece que este problema tenga facil solucion.

De alguna manera relacionada con la anterior cuestion, se suscita la duda del tratamiento que
ha de darse a las operaciones con intangibles. De nuevo, se trata de una cuestion que trae causa de
una regulacion general del impuesto mejorable, que inicamente admite la consideracion como bien
de inversion de los corporales, sin admitir esta calificacion para los intangibles, siendo que, en muchas
ocasiones, el papel que estos realizan dentro de la empresa es equivalente, al menos desde un punto
de vista funcional, al que pueden desempenar bienes corporales.

En este sentido, el articulo 108 de la LIVA es lapidario cuando sefiala que tinicamente pueden
ser considerados como bienes de inversion, a los efectos del IVA, los bienes corporales, sin que pue-
dan tener acceso a esta calificacion bienes intangibles. La consecuencia que se extrae de lo anterior
es clara, la imputacion del coste de los citados bienes a la base imponible de las operaciones intra-
grupo ha de producirse en el momento en que se produce su utilizacion en las mismas, sin que, en
principio, quepa la periodificacion que si que admite la norma para los bienes de inversion.

Este criterio de imputacion inmediata o no diferida podria resultar razonable en supuestos en
los cuales el intangible es adquirido, como tal, a terceros e igualmente de una sola vez, ya que el IVA
soportado en la adquisicion seria deducible de inmediato; sin embargo, en otros supuestos, en los que
el intangible es desarrollado por el propio empresario o profesional a lo largo de varios afos, produ-
ciéndose su uso, igualmente, de manera periodificada, esta imputacion de una sola vez o, como mucho,
a lo largo de un afio, puede resultar chocante por ajena a la realidad de las operaciones.
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De nuevo, el problema trae causa de una disfuncion en preceptos ajenos a la regulacion espe-
cifica del régimen especial, como es, en este caso, el articulo 108 de la LIVA.

Notese que la norma comunitaria ya es consciente de este problema, habiéndose modificado
el precepto que permite a los Estados comunitarios definir lo que quieren considerar como bien de
inversion para incluir los intangibles. Es el articulo 190 de la Directiva 2006/112/CE, que trae causa
de la Directiva 2006/69/CE, de 24 de julio, que introdujo esta posibilidad en la entonces vigente Sex-
ta Directiva sobre IVA. Lo unico que resta es que Espaia haga uso de esta facultad.

Finalmente, hay que hacer una mencion a la facultad de renuncia a la exencion que prevé la
LIVA y desarrolla el reglamento. Hay que admitir que la flexibilidad con la que se configura es un
elemento que puede facilitar la gestion del impuesto; sin embargo, la introduccion de una exencion
limitada, con el consiguiente efecto en deducciones, en un régimen cuya pretension principal habria
de ser la neutralidad es, necesariamente, un anatema. De cualquier modo, se trata de la segunda deri-
vada de una primera contradiccion, que es la de sefialar la sujecion de operaciones que, en puridad,
no deberian estar sujetas al impuesto, como son las intragrupo. En el tltimo epigrafe de este trabajo
haremos referencia a esta cuestion.

c. El régimen de deducciones cuando se aplica el régimen especial

El segundo de los aspectos esenciales del régimen especial de grupos en su nivel avanzado
tiene por objeto el alcance del derecho a la deduccidn cuando se aplica este régimen especial, que se
resuelve, o se pretende resolver, por la norma mediante la definicion de un sector diferenciado que
se delimita ex legem. Este sector diferenciado integra los bienes y servicios utilizados en la realiza-
cion de las operaciones intragrupo cuyo coste, en los términos que establece la propia LIVA, integra
la base imponible de dichas operaciones.

En este ambito, los principales elementos de incertidumbre son el alcance objetivo del sector
diferenciado, el régimen de deducciones que ha de aplicarse dentro del mismo y su incidencia en la
deduccion del resto de cuotas soportadas.

La delimitacion de los bienes o servicios que han de considerarse incluidos en el sector diferen-
ciado se realiza por la norma en consonancia con los criterios de especificacion de la base imponible de
las operaciones intragrupo. De este modo, el primer parrafo del articulo 163 octies.tres de la LIVA inclu-
ye en este sector diferenciado los bienes y servicios que se utilicen directa o indirectamente, total o par-
cialmente, en la realizacion de las citadas operaciones intragrupo. La definicion es coherente, como se
decia, con la que el articulo 163 octies.uno de la LIVA hace de la base imponible de estas operaciones.

Esta caracterizacion se puede considerar como correcta, en tanto que coherente con la delimi-
tacion de la base imponible en este régimen especial.

Los problemas se plantean cuando, configurado el sector diferenciado, hay que especificar los
criterios de deduccion para las cuotas correspondientes a los bienes y servicios incluidos dentro del
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mismo asi como cuando hay que concretar el impacto que pueden tener estas operaciones fuera del
régimen especial, es decir, en lo que se refiere a su incidencia en la prorrata comun del conjunto de
la actividad.

La determinacion del régimen de deducciones dentro del sector diferenciado de las opera-
ciones intragrupo no se aborda por la LIVA, pero si que se especifica en una norma de rango inferior,
como es el RIVA, que trata el asunto en su articulo 61 bis.3. Este precepto admite la opcion por la
prorrata especial dentro de este sector diferenciado, como para cualquier otro, avisando igualmen-
te de que esta opcion habra de entenderse sin perjuicio de que la prorrata especial pudiera resultar
obligatoria conforme a lo dispuesto por el articulo 103.dos.2.° de la propia LIVA.

Esta posibilidad de opcion por la prorrata especial parece coherente con el tratamiento que se
establece para el resto de los sectores diferenciados; sin embargo, es dificilmente compatible con el
modo en el que se configura el sector diferenciado de las operaciones intragrupo, al que solo tienen
acceso bienes y servicios utilizados en la realizacion de estas operaciones en la medida en que se
produzca dicha utilizacion.

Asi, en la delimitacion objetiva del sector se admite que bienes o servicios que se utilizan de
manera parcial o indirecta en la realizacién de operaciones intragrupo se imputen al mismo en la
parte que proceda, imputacion que ha de realizarse en atencidn a criterios razonables, homogéneos
para todo el grupo y constantes en cuanto a su aplicacion, salvo que se justifique su modificacion.
Esta imputacion atiende, por tanto, al uso efectivo de los bienes y servicios utilizados en la realiza-
cion de las operaciones intragrupo. Esta imputacion puede llegar a ser parcial para bienes o servicios
cuyo uso en la realizacion de estas operaciones sea igualmente parcial, lo cual suscita alguna duda,
pero abunda igualmente en la precision con la que se persigue el uso efectivo de los bienes y servi-
cios adquiridos por las entidades del grupo.

Con estas premisas, resulta dificil de entender que la misma norma admita, aunque de manera
implicita, la aplicacion de la prorrata general, al sefialar la procedencia de la especial unicamente si
se opta por ella o resulta obligatoria. Como es sabido, la prorrata general supone la determinacion
del derecho a la deduccion en funcién de un porcentaje global que se obtiene a partir de las cifras
globales de desarrollo de la actividad o del sector diferenciado correspondiente. Se combinan, de este
modo, especificacion en la delimitacion del sector diferenciado y generalidad en cuanto a la deter-
minacion del derecho a la deduccion dentro del mismo, lo cual resulta, como deciamos, chocante.

En ultima instancia, el problema que subyace en esta cierta incoherencia es la posibilidad de
que existan operaciones intragrupo exentas, las cuales, en tanto que tales, pueda limitar el derecho a
la deduccion dentro de su sector diferenciado. Tanto si las operaciones intragrupo se calificaran como
operaciones no sujetas o inexistentes como si, mantenida su vigencia, estas se hubieran considerado
como sujetas y no exentas en todo caso, es de suponer que esta incoherencia desapareceria.

El altimo aspecto en el que la existencia de este sector diferenciado puede suscitar dudas o incer-
tidumbres se refiere a su incidencia en el derecho a la deduccion del resto de cuotas, es decir, de las
correspondientes a los bienes y servicios no utilizados en la realizacion de las operaciones intragrupo.
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Con caracter general, el régimen de deduccion de las cuotas correspondientes a bienes y ser-
vicios afectos a varios sectores diferenciados se contempla en el articulo 101.uno de la LIVA, con-
forme al cual dichas cuotas son deducibles en el porcentaje que resulte de la prorrata comun de la
actividad, prorrata que se calcula computando el total de operaciones del empresario o profesional
cuyas deducciones se pretenda cuantificar o las correspondientes a los sectores cuya prorrata comun
se pretenda cuantificar. Las dudas se plantean cuando este régimen comun de deducciones se preten-
de trasladar a entidades que aplican el régimen especial.

En principio, la norma no distingue, por lo que tampoco parece que sea necesario distinguir
en su aplicacion, de donde se concluye que para dichas cuotas habria de aplicarse el régimen general
de deducciones para los inputs comunes de la actividad. Es mas, el articulo 163 octies.uno, segundo
parrafo, indica que a los efectos del articulo 101, y otros, de la misma norma, las operaciones intra-
grupo habran de valorarse conforme a los criterios generales de cuantificacion de la base imponible,
contenidos en los articulos 78 y 79 de la LIVA, lo que parece abundar en la idea de que estas cuotas
habrian de deducirse conforme a una prorrata general, que habria que calcular computando el total
de operaciones del empresario o profesional que las efectie, incluyendo las intragrupo.

Las dudas se suscitan porque la aplicacion de la regla de prorrata lo que supone es la deduccion
de una parte del IVA soportado, parte que resulta, precisamente, de la aplicacion del porcentaje que
resulte de dicha prorrata a las cuotas soportadas por determinados bienes y servicios en funcion de sus
condiciones de uso. Los mecanismos de deduccion a prorrata especial o de sectores diferenciados pue-
den ser compatibles con este esquema, ya que, en ellos, bienes o servicios que se pueden imputar en
exclusiva o principalmente a operaciones o a actividades especificas determinan su derecho a la deduc-
cidn en funcion del régimen resultante de la naturaleza de dichas operaciones o actividades. Para aque-
llos otros en los que no cabe dicha imputacion, se aplica el porcentaje que resulta de la prorrata comun.

La particularidad del régimen de grupos consiste en que el sector diferenciado de las opera-
ciones intragrupo absorbe los bienes y servicios que se utilizan en las operaciones intragrupo, tanto
si esta utilizacion es total como si es parcial, en la parte que corresponda. Con esta premisa, resulta
extrafio que se incluya en el ambito objetivo del sector diferenciado la parte proporcional correspon-
diente de bienes o servicios que se utilizan parcialmente en la realizacion de operaciones intragrupo
y, adicionalmente, el importe de dichas operaciones se compute para el calculo de la prorrata comtin
de la entidad.

La cuestion se termina de complicar con la diccion del inciso inicial del segundo parrafo del
articulo 163 octies.tres de la LIVA, que es de todo menos claro. Este precepto establece que, por
excepcion a lo dispuesto en el cuarto parrafo del articulo 101.uno de la LIVA, los empresarios o pro-
fesionales que apliquen el régimen de grupos podran deducir integramente las cuotas soportadas por
bienes y servicios utilizados total o parcialmente, directa o indirectamente, en la realizacion de las
operaciones intragrupo, siempre que estas sean operaciones generadoras del derecho a la deduccion.

De nuevo, en la hipdtesis de que las operaciones intragrupo fueran en todo caso operaciones suje-
tas y no exentas, se facilitaria la comprension del precepto, aunque sin dejar de reconocer la incoheren-
cia que puede suponer respecto al segundo parrafo del articulo 163 octies.uno de la LIVA, del que antes
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hablamos. Siendo que las operaciones intragrupo resultan exentas en los mismos términos que las ordi-
narias, salvo que se renuncie a la exencion, la dificultad en la comprension del precepto esta servida.

d. La gestion del régimen especial

De las razones que explican, aunque no necesariamente justifican, las especialidades del régi-
men especial que se ha configurado en nuestro pais, probablemente una de las mas importantes es la
voluntad de alterar lo menos posible la gestion del [VA, aspecto en el que, como es sabido, este tri-
buto se aparta del resto, tanto por la relevancia que tienen en ¢l las obligaciones formales como por
configuracion de la obligacion tributaria como un juego a tres bandas, en el que el sujeto pasivo se
relaciona con la Administracion publica, en lo que se refiere al ingreso del impuesto, y con sus clien-
tes, en este caso por razon de su repercusion. Desde este punto de vista, el disefio de un régimen de
grupos de entidades que interfiera lo menos posible en este aspecto del tributo es loable, siendo esta
probablemente una de las razones que explican las peculiaridades del régimen que se ha configurado
en nuestro pais; sin embargo, el modo en el que este disefio se ha combinado en la LIVA con otros
aspectos de la gestion del impuesto quiza excede de lo estrictamente necesario.

En este punto, hay que hacer referencia a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 22 de mayo de 2008, Asunto C-162/07 (NFJ028749), Ampliscientifica, que indica que,
en aplicacion de este régimen especial, debe haber un tinico numero de identificacion fiscal para el
grupo, el cual, como sujeto pasivo unico, sera el tnico que presente autoliquidaciones por el tributo.
Bien es cierto que esta es la conclusion que se obtiene de la consideracion de las entidades integradas
en el grupo como un sujeto pasivo unico, pero no lo es menos que con ello se puede complicar la
gestion del impuesto, lo cual puede no tener sentido, especialmente si se aplica unicamente el nivel
basico del régimen especial. En el epigrafe siguiente volveremos sobre esta cuestion.

En este ambito, el aspecto al que mas atencion suele prestarse es el sistema de informacion
analitica que las entidades que apliquen el régimen especial en su nivel avanzado han de elaborar y
conservar a disposicion de la Administracion tributaria.

Hay que sefialar que la llevanza de este sistema, por criticada que sea, no puede entenderse pres-
cindible, ni siquiera en caso de que el sistema fuera otro, mas apegado a la norma comunitaria. Tal y
como ilustraremos en el epigrafe siguiente, cualquiera que sea la configuracion del régimen especial,
es necesario un cierto seguimiento del uso de los bienes y servicios adquiridos a terceros y utilizados
igualmente en la realizacion de operaciones con terceros cuando se da el caso de que no coinciden en
una misma entidad la condicion de adquirente y oferente de las operaciones realizadas con terceros.

La principal critica que se puede hacer en este ambito se refiere al régimen sancionador estableci-
do para los supuestos de incumplimiento de esta obligacion formal, que alcanza al 2 por 100 del volumen
total de operaciones de las entidades que apliquen el régimen especial para el caso de que el incumpli-
miento sea absoluto y al 10 por 100 de las cuotas correspondientes en caso de que el incumplimiento se
limite a aspectos parciales del sistema de informacion. No parece exagerado sefalar que estas sanciones
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resultan a todas luces desproporcionadas, especialmente cuando la propia norma sefiala su compatibilidad
con las que pudieran ser aplicables conforme a los articulos 191 y siguientes de la LGT.

Del mismo modo, es dudoso el régimen de liquidacion de recargos por extemporaneidad
que establece el articulo 163 nonies.cinco de la LIVA, especialmente cuando es una autoliquidacion
individual la que se presenta de manera extemporanea y, por si misma, ha de dar lugar a un ingreso
complementario. En tal caso, puede parecer 16gico que se gire algin tipo de recargo, pero no dos,
como, en una interpretacion literal de la norma, se podria inferir de la irrelevancia que se atribuye, a
estos efectos, al hecho de que el saldo de la autoliquidacién individual se hubiera incluido en una
autoliquidacion agregada.

Finalmente, tampoco es facil comprender el énfasis que se da a la gestion censal del régimen
especial, en particular por lo que se refiere a las modificaciones del perimetro subjetivo del mismo,
del que se obliga a informar a la Administracion tributaria doblemente, cuando se producen las alte-
raciones respectivas y a final de afo. Supuesto, como cabe suponer, que las modificaciones del cita-
do perimetro subjetivo, comunicadas a la Administracion tributaria, ya son incorporadas por esta a
sus sistemas de informacion sobre contribuyentes, no parece légico que se deba informar de nuevo
a final de aflo, como obliga a hacer el articulo 61 bis.4 del RIVA.

Sin dejar de insistir en las anteriores consideraciones, tampoco vamos a renunciar a sefialar la
operatividad del régimen especial, al menos en lo que se refiere al nivel basico, para el cual las
especialidades gestoras que tiene en nuestro pais hacen que se deba considerar como un régimen agil,
de facil cumplimiento y de minima interferencia en el dia de las empresas que lo aplican.

III. PERSPECTIVAS DE FUTURO

No es facil hacer predicciones en cuanto a lo que puede ser el futuro del régimen de entidades
existente en el IVA en nuestro pais. Lo que si podemos es hacer algun comentario en cuanto a los
elementos que se podrian modificar para conseguir un régimen de grupos algo menos heterodoxo
desde la perspectiva de la Directiva 2006/112/CE y respecto a los existentes en los paises de nuestro
entorno, a la vez que salvamos los elementos de bondad que pueda haber en la configuracion domés-
tica de la cuestion, que sin duda los hay.

a. El nivel basico

En lo que toca al nivel basico, seria conveniente insistir en que se trata de un sistema a través
del cual los grupos de empresas hacen efectivos sus cobros y pagos ante la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria, AEAT, derivados de la gestion del IVA, esto es, una especie de cuenta corrien-
te tributaria referida exclusivamente al IVA. No es casualidad que el articulo 61 ter.4 del RIVA
establezca la incompatibilidad entre este régimen especial y el de cuenta corriente tributaria.
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Esta relativa «reinterpretacion» del régimen especial en lo que a esta cuestion se refiere puede
resultar relevante respecto al perimetro subjetivo de entidades para las que se puede admitir la opcion
por este sistema, especialmente en la hipdtesis de que la Comision Europea, al hilo de las conside-
raciones hechas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en la sentencia Ampliscientifica,
entendiera que la voluntariedad del régimen especial entidad a entidad no es compatible con el
Derecho de la Union.

En estos términos, quiza seria deseable que la regulacion de este sistema de compensacion
de saldos entre entidades que forman parte de un grupo de entidades se efectlie de forma que que-
de lo mas claro posible que se trata de un régimen que tiene por objetivo, exclusivamente, el modo
en que entidades que forman parte de un grupo, en los términos y con las condiciones que estable-
ce la norma, hacen efectivo el ingreso del IVA, aunque manteniéndose como sujetos pasivos sepa-
rados, esto es, sin constituir nada que se pueda asemejar a un sujeto pasivo tnico a los efectos
del tributo.

De ser asi, el perimetro subjetivo de las empresas que optan por el régimen especial de com-
pensacion, al igual que el contenido de dicho régimen, se podrian configurar al margen de lo que
establece la Directiva 2006/112/CE en su articulo 11. No se estaria disponiendo la consideracion de
las entidades que acudan a este régimen especial como sujeto pasivo unico ni incidiendo en ningin
otro aspecto que no sea el modo en el cual las entidades hacen efectivos sus flujos financieros con y
ante la Administracion tributaria, cuestion que, de suyo, es ajena a la accion de la directiva (asi se
puede inferir del contenido de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de
mayo de 2006, Asunto C-384/04, apartado 24).

Es importante insistir en que esta configuracion del régimen especial como una especie de
sistema de cuenta corriente exclusivo para el IVA no solo habria de dejar las manos libres al legis-
lador para la configuracion de los requisitos para la opcion por el régimen especial, sino que también
habria de habilitar la eleccion del sistema de gestion del tributo que se considere mas operativo. En
este sentido, probablemente el modelo que se ha implantado en nuestro pais, en el que todas y cada
una de las entidades que aplican el régimen especial presentan sus autoliquidaciones individualmen-
te, las cuales se completan con una agregada, que es la que da lugar al ingreso efectivo ante la Admi-
nistracion, o la acreditacion de las cantidades correspondientes a compensar o a devolver, puede
considerarse como suficientemente sencillo y operativo para su conservacion, sin que sea necesario
su sustitucion por otro, como el que expondremos a continuacion, propio del nivel avanzado, que
necesariamente ha de ser mas complejo.

Para terminar con esta cuestion, y en una voluntad de simplificacion o de mantenimiento del
maximo nivel de simplificacion, quiza una revision de la interactuacion del régimen especial con los
sistemas de financiacion de las comunidades autonomas de régimen foral, Pais Vasco y Navarra, seria
conveniente. Si el sistema lo es exclusivamente de flujos financieros, sin alterar la liquidacion del
tributo, nada se deberia oponer a que la autoliquidacion agregada fuera tnica, sin perjuicio de que,
a partir de la informacion contenida en las autoliquidaciones individuales de las entidades que con-
forman el grupo, las Administraciones tributarias respectivas hagan efectivos los ajustes o traspasos
de fondos entre ellas que procedan.
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b. El nivel avanzado

El analisis de futuro del régimen especial en cuanto a su nivel avanzado es algo mas comple-
jo que respecto al basico.

La configuracion que hace la norma interna, a pesar de procurar los objetivos principales que
se pretenden con la norma comunitaria, como son el no gravamen del valor anadido en las operacio-
nes intragrupo y la determinacion del régimen de deducciones como si las diferentes entidades que
integran el grupo de entidades constituyeran un sujeto pasivo unico, da lugar a un disefio que susci-
ta dudas importantes, como ya antes vimos, y que se aleja de la ortodoxia que impone el Derecho de
la Unidn, que induce claramente a los Estados comunitarios a considerar a las diferentes entidades
que integran el grupo como un sujeto pasivo unico.

En la idea de disefiar un régimen especial algo mas parecido a lo que parece inducir la norma
europea, los aspectos a los que habria que prestar atencion son los siguientes:

a) La sujecion de las operaciones intragrupo o, mejor dicho, su no sujecion.

b) La incidencia de esta no sujecion en el derecho a la deduccion o, mas en general, la cuan-
tificacion de este derecho cuando se considera a las diferentes entidades del grupo como un
sujeto pasivo tnico.

c) El tratamiento de los bienes de inversion.

d) La posibilidad de ampliar el régimen especial para su aplicacion a procesos de integracion
internacionales.

e) La gestion del régimen especial.

i. La no sujecion de las operaciones intragrupo

En la hipétesis de que se pretendiera una mayor cercania de la norma interna a la comunitaria,
habria de descartarse la sujecion al IVA de las operaciones intragrupo, sefialando expresamente que
dichas transacciones se ubican fuera del Ambito de aplicacion del impuesto. Esta eliminacion de
operaciones no es extrafia a nuestro ordenamiento, ya que es equivalente a la que establece el articu-
lo 72 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades cuando se aplica en este el régimen de consolidacion
fiscal en este impuesto. Desde el punto de vista de la sistematica de la LIVA, lo que procederia es
declarar las citadas operaciones como no sujetas, sea mediante la adicion de un nuevo supuesto de
no sujecion en el articulo 7 de la LIVA, sea mediante el establecimiento de una disposicion ad hoc.

En buena légica, establecida la no sujecion de estas operaciones, las dudas suscitadas en cuan-
to a la base imponible de las mismas se caerian por su propio peso. La Uinica cuestion que podria
suscitarse es la relativa a la obligacion de expedir factura por ellas, que bien podria soslayarse, supues-
to que su reflejo en el sistema de informacion analitica fuera el adecuado.
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ii. La incidencia de la no sujecion en el derecho a la deduccion

La cuestion, sin embargo, no se resuelve con esta eliminacion, ya que hay que concretar el
efecto que la misma podria suponer en la determinacion del derecho a la deduccion de las entidades
que efectien operaciones intragrupo.

La no sujecion, en si misma, deberia ser inocua en cuanto al derecho a la deduccion. Esta
carencia de efectos tampoco es extrafa a la norma, por cuanto el articulo 104.tres.5.° de la LIVA ya
establece hoy dia que las operaciones no sujetas por efecto de su articulo 7 no se computan para la
determinacion de la prorrata de los empresarios o profesionales que las efectuan.

Sin embargo, esta carencia de efectos no se completa con lo sefialado en el parrafo anterior,
ya que habria que concretar si la realizacion de estas operaciones no sujetas puede limitar, de cual-
quier otro modo, el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas por quienes las efectien, ya que,
al menos en una interpretacion literal del articulo 94 de la LIVA, las mismas, en tanto que operacio-
nes no sujetas, tampoco serian transacciones generadoras del derecho a la deduccion.

En esta concrecion es importante que la no sujecion, o irrelevancia de las operaciones, se ana-
lice desde la perspectiva de la consideracion de las diferentes entidades que integran el grupo como
un sujeto pasivo tnico, con independencia de que en la gestion del impuesto se acuda a esta ficcion
o no. Lo que se quiere decir con ello es que las consecuencias de esta eliminacion no se pueden ana-
lizar desde el punto de vista exclusivo de la entidad que realice las operaciones intragrupo, sino por
referencia al conjunto de entidades del grupo que, como consecuencia de la opcidn por el régimen
especial, habrian de pasar a ser consideradas como un sujeto pasivo unico. En esta idea, y supuesto
que el alcance y términos del derecho a la deduccion se cuantifique por referencia al grupo, la elimi-
nacion de las citadas operaciones deberia carecer por completo de efectos en el derecho a la deduc-
cion de las cuotas soportadas por las entidades que las efectien, tanto en lo que se refiere al calculo
de la prorrata como en lo que corresponde al uso especifico de los bienes y servicios utilizados en la
realizacion de estas transacciones.

La combinacion de no sujecion que se acaba de sefialar y la cuantificacion del derecho a la
deduccion, en los términos que procedan, por referencia al grupo, puede suscitar dudas o recelos,
pero es lo que resulta mas ajustado a la consideracion de las diferentes entidades integrantes del gru-
po como un sujeto pasivo unico, que es el objetivo ultimo al que deberia tenderse en el disefio de un
régimen de consolidacion, también en el IVA.

En principio, nada se opone a que la cuantificacion del alcance del derecho a la deduccion del
grupo de entidades se efectue en los términos que establecen, con caracter general, los articulos 101
y siguientes de la LIVA, esto es, especificando los sectores diferenciados de la actividad que puedan
existir y, a continuacion, aplicando la prorrata general o especial a los bienes y servicios que se pue-
dan considerar incluidos en ellos, asi como a los de uso comtn. Lo que en todo caso si que se antoja
como imprescindible es que, determinados los parametros para el nacimiento y ejercicio del derecho
a la deduccioén por parte del grupo, dichos pardmetros se apliquen por el conjunto de entidades inte-
grantes del mismo, aunque sea de manera individualizada, pero en atencion a dichos parametros.
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Esta aplicacion conjunta se puede efectuar centralizando en una sola autoliquidacion el total
de parametros resultantes de la exaccion del impuesto o conservando el actual sistema de presenta-
cion de autoliquidaciones individuales cuyos saldos se vuelcan a una agregada. Lo que en todo caso
ha de garantizarse es que la citada cuantificacion se efectiie de manera conjunta, ya que solo de este
modo tiene sentido que la eliminacion de las operaciones intragrupo resulte inocua en cuanto a la
deduccion del IVA soportado por los bienes y servicios utilizados en su realizacion.

Para ilustrar las anteriores consideraciones, sea el siguiente grupo de entidades:

TERCEROS AJENOS AL GRUPO

GRUPO DE ENTIDADES

[ 2. Operacion intragrupo ]

Entidad 2
Prorrata: 20%

» Entidad 1

[ 1. Operaciones sujetas a IVA ]

3. Operaciones con terceros, exentas
y no exentas

A 4

TERCEROS AJENOS AL GRUPO

La operacion numero | es una operacion sujeta y no exenta por medio de la cual se adquieren
servicios a terceros. Con dichos servicios, la entidad 1 efectiia operaciones para la entidad 2, que esta
en prorrata. Esta, por su parte, presta servicios a terceros, parte de los cuales estan exentos y parte no,
lo que determina, precisamente, la aplicacion de la regla de prorrata, que se cuantifica en un 20 por 100.

Con el disefo del régimen de grupos existente en la actualidad en nuestro pais, el total de las
operaciones que se sefialan en el esquema serian operaciones sujetas al IVA. En particular, la opera-
cion intragrupo, que es la nimero 2, seria una operacion sujeta y no exenta cuya base imponible
vendria dada por el coste de los bienes y servicios utilizados en su realizacion y por los cuales se ha
satisfecho el impuesto. El IVA que la entidad 1 repercutiera a la entidad 2, que razonablemente seria
el mismo que la entidad 1 hubiera satisfecho por los servicios adquiridos a terceros, seria deducido
por la citada entidad 2 en funcion de sus parametros de deduccion, en este caso, conforme a su pro-
rrata general, que hemos cuantificado en el 20 por 100.

Con estas premisas, cabe cuestionarse cual seria el tratamiento de las operaciones en caso de
que la transaccion nimero 2, que es la operacion intragrupo, pasara a considerarse como una operacion
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no sujeta o inexistente a los efectos del impuesto. En una primera aproximacion, se podria considerar
que con admitir la deduccion del 20 por 100 del IVA soportado por los aprovisionamientos proceden-
tes de terceros, deduccion que, razonablemente, deberia realizarse por la entidad 1, que es quien sopor-
ta el tributo, es suficiente. Alternativamente, se podria referir la deduccion a una autoliquidacion
correspondiente al total del grupo, una especie de autoliquidacion consolidada, que presentara la enti-
dad dominante para aglutinar los datos relativos a la exaccion del impuesto del total de entidades del
grupo, deduciendo estas cuotas en un 20 por 100 de su importe. De cualquiera de las maneras, el resul-
tado habria de ser el mismo.

La cuestion, sin embargo, se complica cuando se pretende la aproximacion de la operativa
descrita a la situacion de cualquier grupo de empresas en la realidad. Sea ahora el siguiente esquema:

TERCEROS

Servicios sujetos
BI: 5.000; IVA: 1.050

Servicios sujetos

BI: 10.000; IVA:

2.100 v
GRUPO DE ENTIDADES
Entidad 1
Servicio intragrupo 3
Valor: 5.000
\ 4 Servicio intragrupo 2

Servicio intragrupo 1

Valor: 2.000 Valor: 3.000

TERCEROS

v Entidad 2
»  P. comin: 40%
\ 4
Servicios sujetos
BI: 15.000; IVA:
3.150 Op. inmobiliarias Op. financieras
P. especial P. gral.
P. gral.: 80% P. gral.: 20%
g S g | g g S g g gy =l

TERCEROS TERCEROS

Servicios sujetos

BI: 6.000; IVA:
1.260

TERCEROS
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El grupo sigue estando formado por dos entidades, una de las cuales presta servicios a la otra.
Las unicas operaciones intragrupo que hemos considerado son los servicios prestados por la entidad 1
a la entidad 2, aunque hemos especificado tres tipos de servicios en funcion de que los mismos sean
destinados al sector diferenciado 1, el de las operaciones inmobiliarias, que recibe los servicios intra-
grupo 1, al 2, de operaciones financieras, destinatario de los servicios intragrupo 3, o sean de uso
comun en ambos, que son los que hemos denominado como servicios intragrupo 2. A la vez, ambas
entidades realizan operaciones activas y pasivas con terceros.

Latraslacion del razonamiento del ejemplo anterior al supuesto que acabamos de disefiar impli-
caria que la entidad 1, que es la que soporta cuotas por bienes y servicios adquiridos a terceros que
después utiliza en la realizacion de operaciones con la entidad 2, se dedujera las cuotas soportadas
por dichos bienes y servicios en funcion de los parametros de deduccion de la entidad 2.

No obstante, hay que tener en cuenta que, en este caso, y a diferencia de lo que ocurria en el
anterior, la entidad 1 realiza igualmente operaciones con terceros y que la entidad 2, a su vez, tiene
dos sectores diferenciados de la actividad, el inmobiliario y el financiero, en uno de los cuales, ade-
mas, ha optado por la aplicacion de la prorrata especial. En estos términos, la referencia de los para-
metros de deduccion de la entidad 2 a la entidad 1 se antoja mas complicada, ya que no se trata de la
simple comunicacion de un porcentaje a partir del cual la entidad 1 determine el importe de sus cuo-
tas deducibles, sino que requiere el seguimiento del destino de los bienes y servicios adquiridos por
la entidad 1 pero utilizados finalmente por la entidad 2.

De este modo, y haciendo abstraccion, por ahora, de la incidencia que puede tener la aplicacion
de la regla de prorrata especial en el sector diferenciado de las operaciones inmobiliarias, del IVA
correspondiente a los servicios intragrupo, supuesto que los mismos estuvieran sujetos, la entidad 2
podria deducir el 80 por 100 de las cuotas correspondientes al servicio intragrupo 1, el 40 por 100
de las propias del intragrupo 2 y el 20 por 100 de las cuotas correspondientes al 3, segtn las prorra-
tas propias de los bienes y servicios de uso comun a los dos sectores y las comunes de cada uno de
ellos. Establecida la no sujecion de estas operaciones, en un esquema de traslacion de porcentajes a
la entidad 1, lo que corresponderia es la comunicacion de los mismos para su aplicacién por esta a
la parte proporcional de las cuotas soportadas por servicios adquiridos de terceros.

En esta traslacion, hay que tener en cuenta igualmente que esta se relaciona asimismo con ter-
ceros, por lo que no cabe referir los porcentajes que se han apuntado en el parrafo anterior al total de
los 1.050 euros de IVA soportados por los servicios adquiridos a terceros, ya que habria que especi-
ficar qué parte de dichos servicios se utilizan en la realizacion de operaciones con terceros y qué
parte corresponde a servicios que finalmente se usan por la entidad 2.

Con estas premisas, las opciones viables parecen que serian el establecimiento de un sistema

de deduccién en cada una de las entidades que se acogen al régimen especial o, alternativamente, la
referencia del total de deducciones al grupo como unidad econémica de decision.

En la primera de las dos alternativas que se ha citado, lo que habria de hacer la entidad 1 es
especificar, de los 1.050 euros de IVA que ha soportado por los servicios adquiridos a terceros, la

28 RCyT. CEF, num. 357, pags. 5-38

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



EL REGIMEN ESPECIAL DE LOS GRUPOS DE ENTIDADES CUATRO ANOS DESPUES Francisco Javier Sanchez Gallardo

parte en la que esta cantidad es imputable a terceros y el resto, correspondiente al uso realizado por
otras entidades. La primera parte seria deducible en funcion del tratamiento que corresponda a dichas
operaciones. En cuanto a la segunda, habria que realizar un segundo reparto, imputando la parte
correspondiente al uso o destino de los servicios no sujetos efectuados a favor de la entidad 2.

Suponiendo que esta imputacion se hace en proporcion a los valores de mercado de las opera-
ciones y que dichos valores son los que han indicado en el esquema de flujos que se presento, lo que
tendriamos es lo siguiente:

Destinatario V. mercado % IVA correspondiente Prorrata IVA deducible
Terceros 10.000 50% 525 euros 100% 525 euros
Entidad 2, sector 1 2.000 10% 105 euros 80% 84 euros
Entidad 2, sector 2 5.000 25% 262,5 euros 20% 52,5 euros
Entidad 2, inputs comunes 3.000 15% 157,5 euros 40% 63 euros

El esquema planteado, aunque considerablemente mas complejo que el propuesto para el ejem-
plo anterior, puede parecer operativo, pero presenta dos problemas importantes.

En primer lugar, obliga a que, para cualquier uso de servicios por la entidad 2 que traiga cau-
sa en operaciones con terceros efectuadas por la entidad 1, la segunda comunique a la primera el
destino del servicio recibido, ya que unicamente de este modo esta podra determinar la prorrata apli-
cable al IVA soportado por los bienes y servicios utilizados en la realizacion de esta operacion. Por
referencia a la tabla que se acaba de proponer, lo que se pretenderia con esta informacion es sefalar
en cual de las filas 3, 4 o 5 procede encajar la operacion.

Asimismo, deberia indicarse la prorrata de deduccion aplicable, provisionalmente durante el
afio y la definitiva, lo que necesariamente daria lugar al ajuste de final de afio.

Por otro lado, hemos dejado sin resolver la incidencia que puede tener el hecho de que en el
sector diferenciado 1 de la entidad 2, el de las operaciones inmobiliarias, dicha entidad haya optado
por la prorrata especial. Efectivamente, la parte proporcional de IVA correspondiente a los servicios
prestados a la entidad 2 y que esta utiliza en su actividad inmobiliaria se ha deducido en atencién a la
prorrata que esta entidad tiene en el referido sector, sin especificar el derecho a la deduccion en fun-
cion del destino efectivo de los bienes y servicios adquiridos. Esta especificacion, que es la que esta-
blece el articulo 106 de la LIVA y que puede llegar a ser preceptiva en los términos dispuestos por el
articulo 103.dos.2.° de la LIVA, obligaria a que el suministro de informacién por parte de la entidad 2
a la entidad 1 fuera todavia mayor, ya que habria de comunicarle, para cualquier bien o servicio reci-
bido por esta, el destino especifico que va a recibir y el régimen de deducciones correspondiente a
dicho destino. Para mayor dificultad, esta comunicacion habria de producirse en tiempo real.

Supuesto que quisiéramos mantener el actual sistema de funcionamiento del tributo, en el que
su liquidacion se refiere a cada una de las entidades que integran el grupo de manera individual, la
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Unica solucion que se nos ocurre a los problemas que se han apuntado en los parrafos anteriores seria
que al inicio de cada afio se establecieran unos porcentajes provisionales de deduccion conforme a
los cuales todas y cada una de las entidades dedujeran las cuotas soportadas por bienes y servicios
adquiridos a terceros, acompafiados de los ajustes correspondientes al final del ejercicio.

Por referencia al ejemplo que venimos siguiendo, lo anterior implicaria lo siguiente:

1.° En cuanto a la especificacion de las cuotas correspondientes a bienes y servicios utilizados por
la entidad 2 y en operaciones con terceros, la entidad 1 deberia utilizar el porcentaje o criterio
usado el afo anterior, regularizandolo al final del afio. En este caso, ello implicaria la utiliza-
cién como provisional del porcentaje del 50 por 100, corrigiéndolo a final de afio si fuera
necesario. Dicho sea de paso, no parece que en la actualidad sea muy distinta la praxis de las
entidades que estan aplicando el régimen especial de grupos en su configuracion vigente.

2.° Determinada la parte en la que los bienes y servicios adquiridos a terceros por la entidad 1
pero que se usan por la entidad 2, el IVA soportado por los mismos habria de deducirse en
el porcentaje comun de prorrata correspondiente a la entidad 2, que en este caso es del 40
por 100, sin perjuicio de su regularizacion a final de afio.

En el supuesto que manejamos, esto implicaria que de los 525 euros que corresponden a las
operaciones intragrupo, durante el afio se habrian deducido el 40 por 100, esto es, 210 euros.
El IVA realmente deducible por este uso habria de ser de 199,5 euros (84 + 52,5 + 63 =
= 199,5), por lo que a final de afio procederia la realizacion de un ajuste de —10,5 euros.

3.° Finalmente, los ajustes en funcién de los usos especificos correspondientes a la aplicacion
de la regla de prorrata especial deberian efectuarse caso a caso, tal y como impone su pro-
pia técnica de funcionamiento.

Huelga sefialar que los ajustes que se han descrito pueden ser una labor ardua, aunque quizé
no muy distinta de la que se realiza cuando se aplica el régimen de consolidacion en el IS.

Es muy importante insistir en que las anteriores consideraciones se han hecho en un entorno
en el que las operaciones intragrupo se consideran fuera del Ambito de aplicacion del impuesto,
esto es, se califican como operaciones no sujetas al tributo y sin ninglin tipo de efecto en cuanto a su
exaccion, tanto en lo que se refiere al IVA devengado como al soportado deducible.

iii. El grupo como sujeto pasivo unico

En el epigrafe anterior partimos de la no sujecion de las operaciones intragrupo pero referimos
la liquidacion del impuesto a cada una de las entidades que integran el grupo. La alternativa a lo
anterior seria la referencia de la total actividad liquidatoria a la cabecera del grupo, acudiendo a la
ficcion de que el grupo es un sujeto pasivo unico en nombre del cual actia su entidad dominante.
En cierto modo, se trataria de instaurar en el IVA algo equivalente al régimen de consolidacion fiscal
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vigente en el Impuesto sobre Sociedades, en el que se constituye una entidad a la que, a pesar de
carecer de personalidad juridica, se le atribuye la condicidn de sujeto pasivo del impuesto. Esta téc-
nica tampoco es ajena al IVA, tributo en el que, como es sabido, comunidades de bienes y entidades
similares son sujetos pasivos en cuanto realicen, por si mismas, actividades empresariales o profe-
sionales, tal y como dispone el articulo 84.tres de la LIVA.

De acudir a esta ficcion, la deduccion de cualquiera de las cuotas soportadas por las entidades
integrantes del grupo se realizaria por este y por referencia a los parametros del mismo, considerado
como una unica unidad econdmica.

Por referencia, de nuevo, al ejemplo que venimos comentando, lo anterior supondria que la
deduccién de las cuotas soportadas por las entidades 1 y 2 por operaciones procedentes de terceros
habria de referirse al grupo y efectuarse en funcion de la naturaleza de las operaciones efectuadas
por estas entidades con terceros. En particular, y por lo que se refiere a las cuotas soportadas por la
entidad 1 por bienes y servicios que, en Ultima instancia, redundan en operaciones que la entidad 2
realiza con terceros, el esquema al que habria que acudir es el mismo que se ha sefialado en el epi-
grafe anterior. Los problemas de aplicacion practica son también los mismos, sin embargo, se evita-
rian las dificultades de la comunicacion de informacion entre entidades que, sea en tiempo real, sea
a final de afio, hemos sefnalado. Esta razon, junto con la proximidad que este sistema ofreceria fren-
te a lo que realmente supone la consideracion de las entidades del grupo como un sujeto pasivo ni-
co, resefladas, a estos efectos, en la sentencia Ampliscientifica, que ya hemos referido, nos hacen
decantarnos por este sistema. En ¢l, la liquidacién del impuesto se referiria al grupo, el cual, como
tal, habria de considerarse como sujeto pasivo del impuesto.

La deduccion de las cuotas soportadas por bienes y servicios adquiridos a terceros se practi-
caria, siempre por referencia al grupo, en funcion de los parametros resultantes de las operaciones
realizadas por el conjunto de las entidades integrantes del mismo. Esto implicaria, por referencia al
ejemplo que venimos usando como referencia, que con el conjunto de las operaciones efectuadas
con terceros, tanto por la entidad 1 como por la entidad 2, habrian de determinarse los sectores dife-
renciados de la actividad y las prorratas, general o especial, aplicables dentro de ellos. Igualmente,
seria por referencia al conjunto de entidades como deberia calcularse la prorrata comun, aplicable
al total de todas ellas.

La aplicacion de porcentajes provisionales a lo largo del ejercicio, acompaiiados de los ajus-
tes correspondientes al final del mismo, a los que hemos hecho referencia al final del epigrafe ante-
rior deberia ser trasladable, especialmente si se pretende que la liquidacion del impuesto, que habria
de realizarse con periodicidad mensual, sea factible.

Un elemento mas que se podria suscitar en este contexto es si tiene logica que, en aplicacion de
un régimen que, de uno u otro modo, ha de procurar un cierto seguimiento del uso de los bienes y ser-
vicios adquiridos para concretar, en funcion del mismo, el derecho a la deduccion del IVA soportado
por ellos, se mantenga no obstante la prorrata general como régimen comun de cuantificacion de
deducciones.
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De entrada, nada se opone a que asi sea, especialmente cuando este es el régimen general de
deduccion que configura nuestra norma; no obstante, resulta chocante que el seguimiento en el uso de
los bienes y servicios al que hay que acudir para cuantificar adecuadamente el derecho a la deduccion,
especialmente si la actuacion intragrupo se compagina con la actuacion frente a terceros, se culmine
con una deduccion a prorrata que, por sencilla, no deja de ser un procedimiento forfatario o aproxi-
mativo. Por coherencia, no estaria de mas que, siendo aplicable un régimen de grupos, fuera obliga-
toria la opcidn por la prorrata especial (mas alla de la obligatoriedad que establece el art. 103.dos.2.°
LIVA para ciertos casos).

De nuevo, las consideraciones anteriores habrian de realizarse en el bien entendido de que las
operaciones intragrupo se sitian fuera del ambito de aplicacion del impuesto, careciendo por
completo de efectos en lo que se refiere a la cuantificacion del derecho a la deduccion.

Hay un ultimo elemento que se debe tener en cuenta y que, por la forma en la que opera la
mecanica de funcionamiento del IVA, puede ser relevante: las relaciones con terceros.

Como es sabido, la gestion del IVA no solo abarca las obligaciones de declaracion e ingreso
que incumben a los sujetos pasivos, también incide en el modo en que se sustancian las operaciones
mercantiles, ello a través del instituto de la repercusion de la cuota tributaria y la expedicion de fac-
tura, cuya trascendencia, por otra parte, supera lo meramente tributario.

Con este factor en juego, un régimen que no afecte a la forma en la que se relacionan los ope-
radores, manteniendo la naturaleza y caracteristicas de las operaciones entre empresarios o profesio-
nales en los mismos términos que si no existiera el régimen especial, seria preferible. El régimen
especial inicamente afectaria a las operaciones intragrupo y a la exaccion del tributo por referencia
a las entidades incluidas en el grupo.

Salvado el inconveniente de que existiera un nimero de identificacion fiscal unico para el gru-
po, nada se opone a que la consideracion de las entidades del grupo como un sujeto unico surta efec-
tos Unicamente a lo que se refiere a las relaciones internas o entre ellas y a la forma en la que el
grupo se relaciona con la Administracion tributaria, sin afectar a las relaciones mercantiles.

iv. El tratamiento de los bienes de inversion

Cualquiera que sea la configuracion a la que se acuda, un problema que hay que afrontar en régi-
men de grupos es el tratamiento de los bienes de inversién, entendiendo como tales aquellos para los
cuales la incorporacion de su coste al proceso productivo se demora a mas de un afio. A estos efectos,
los problemas que se suscitan, como ya vimos, son dos, relativos, respectivamente, a lo que ha de con-
siderarse como bien de inversion y a su incidencia en la existencia de un régimen de grupos en IVA.

El problema de los intangibles ya fue analizado, por lo que no abundaremos en él, aunque
no dejaremos de insistir en lo conveniente que seria hacer uso de lo dispuesto por la Directiva
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2006/112/CE en su articulo 190, ampliando el concepto para incluir en ¢l a las prestaciones de ser-
vicios —intangibles— que hagan funciones equivalentes a las de un bien corporal de inversion. Se
trata, como indicadbamos, de un problema que trae causa de la relativa obsolescencia de la norma
general en este particular.

Otro tanto cabe decir del periodo de regularizacion de las cuotas soportadas por bienes de
inversion y las distorsiones que se pueden producir como consecuencia de la diferencia que hay entre
dicho periodo y el ritmo al que dichos costes se incorporan a los precios. En un contexto de no suje-
cion de las operaciones intragrupo, probablemente los problemas que se susciten sean distintos de
los existentes en la configuracion actual del grupo; no obstante, seria conveniente una mejor coordi-
nacion de la norma con la realidad de las operaciones. En este &mbito, una ampliacion del periodo
de regularizacion que lo aproximase al ritmo real de incorporacion a precios del coste de los bienes
de inversion seria conveniente a estos efectos. Es importante sefialar que dicha ampliacion es com-
patible con la Directiva 2006/112/CE, que admite un plazo de hasta 20 afios para los bienes de inver-
sion que sean inmuebles (art. 187).

v. Operaciones con origen o destino fuera del TAI

En su configuracion actual, el régimen especial de grupos no incluye las operaciones que se
sustancian entre diferentes jurisdicciones fiscales. Mas estrictamente, lo que no cabe es la inclusion
en el grupo de entidades no establecidas en el TAI

Esta exclusion, que es clara en la directiva, puede suscitar problemas en procesos de integra-
cién transnacional que den lugar a grupos de entidades establecidos en varios paises, los cuales, en
cuanto comprendan entidades que tengan limitado su derecho a la deduccion, pueden ver seriamen-
te complicada su operativa.

De suyo, nada se opone a que las mismas consideraciones que se han hecho en los epigrafes
anteriores se trasladen a operaciones realizadas entre entidades que, pertenecientes a un mismo gru-
po, se hallen establecidas en diferentes Estados comunitarios; sin embargo, ello parte de una hipdte-
sis, que es la de que los sistemas para la cuantificacion del derecho a la deduccion en los distintos
Estados comunitarios son equivalentes. Como es sabido, esta hipdtesis es falsa. De entrada, el articu-
lo 173.2 de la Directiva 2006/112/CE confiere varias facultades a los Estados miembros que van
desde la aplicacion de un sistema de prorrata en lugar de la deduccion en funcion del uso especifico
de cada bien o servicio adquirido, como ocurre en Espafia, hasta lo contrario, como es la deduccion
del total de las cuotas soportadas en funcion del uso real de los bienes o servicios, sin aplicacion de
la regla de prorrata, como ocurre en Alemania. Si a ello le afiadimos que la propia configuracion de
las exenciones, especialmente en algunos casos, diverge de unos Estados a otros y que la forma en
la que se cuantifica su impacto tampoco es una cuestion pacifica, se puede concluir que el derecho
a la deduccion, para las entidades con limitaciones en el mismo, es un ambito de relativa divergencia
entre los diferentes miembros de la Unién Europea. No parece facil, pues, que las consideraciones
que han hecho en los epigrafes anteriores, de suyo ya complejas, se puedan trasladar al ambito de las
operaciones transnacionales.
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Adicionalmente, y por lo que se refiere a la consideracion de las entidades integrantes del gru-
po como un sujeto pasivo tnico, no parece que la misma sea facilmente compatible con la atribucion
de la potestad para la recaudacion del IVA a los Estados comunitarios. Si los grupos de empresas
integrados por sujetos pasivos establecidos en diferentes Estados comunitarios presentasen sus auto-
liquidaciones en uno solo, que cabe entender que seria el de establecimiento de la matriz, se suscita-
rian, ademas de los relativos a los aspectos técnicos, que ya hemos indicado, problemas para la
atribucion o preparto de la recaudacion que no parecen de facil solucion (el estado de la discusion
de la propuesta sobre base imponible comun consolidada en el Impuesto sobre Sociedades es ilus-
trativo de lo dificultoso del empefio).

En estos términos, una opcidon que permitiria conciliar la existencia de regimenes de grupos a
nivel nacional con la realidad de la existencia de grupos transnacionales en la Union Europea podria
ser el mantenimiento de la sujeciéon de las operaciones intragrupo cuando se realizan entre empre-
sarios o profesionales establecidos en diferentes Estados de la Union Europea, aunque combinada con
una regla especial de base imponible del tenor de la que se contiene en la actualidad en el articulo 163
octies.uno de la LIVA, esto es, limitada al coste de los bienes y servicios utilizados directa o indirec-
tamente, total o parcialmente, en su realizacion, siempre que por dichos bienes y servicios se hubiera
soportado el tributo. Esta regla de sujecion habria de combinarse con la aplicacion de las normas
vigentes en cuanto a la localizacion de las prestaciones de servicios y, en particular, con la tributacion
en destino de la generalidad de las mismas (arts. 44 Directiva 2006/112/CE o 69.uno.1.° LIVA). Para
otras operaciones, la regla de localizacion aplicable seria, en buena logica, la que correspondiera segtin
su naturaleza.

De este modo, las cuotas se trasladarian a los Estados de destino, en los que recibirian el tra-
tamiento correspondiente, pero sin que la citada traslacion generase valor afiadido en lo que a la
exaccion del tributo se refiere.

Por lo demas, estas operaciones, excluidas de la no sujecion de las operaciones intragrupo
internas, habrian de incidir en los pardmetros internos del derecho a la deduccién en las mismas
condiciones que el resto de operaciones efectuadas con terceros, estas tiltimas sujetas y no exentas,
en los términos que establece ya en la actualidad el articulo 94.uno.2.° de la LIVA. Nétese que la
evitacion de disfunciones a estos efectos pasaria por la no exencion de las citadas operaciones, garan-
tizandose de este modo su tratamiento como operaciones generadoras del derecho a la deduccion en
los términos que ya hemos indicado.

Para ilustrar las anteriores consideraciones, supondremos un esquema en el que dos entidades,
integrantes del mismo grupo, se encuentran establecidas en Estados distintos e intercambian presta-
ciones entre ellas. Por simplicidad, supondremos que el tipo impositivo aplicable es el 20 por 100.
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Estado 1

Terceros

Servicios sujetos Personal
BI: 3.000; IVA: 600 2.000

> Entidad 2
g S

Entidad 1 |

Servicio intragrupo

Terceros

Estado 2

La operacion 2 seria una operacion relevante a los efectos del IVA, esto es, incluida dentro
de su ambito de aplicacion. Si esta operacion se tuviera que calificar como prestacion de servicios
y fuera aplicable la regla general de localizacion de las prestaciones de servicios, contenida en el
articulo 69.uno.1.° de la LIVA —44 Directiva 2006/112/CE—, el servicio se localizaria en el Estado 2,
que es donde se encuentra el destinatario de la operacion, por lo que la entidad 2 deberia ingresar
el IVA correspondiente. Siendo aplicables las reglas generales de base imponible, el valor afiadido
correspondiente a esta operacion se pondria de manifiesto y resultaria gravado, aunque en el Estado
de destino de la operacidn, resultando la cuota resultante deducible en funcion de los pardmetros de
deduccidn de la entidad 2, lo cual, en este caso, conduciria a la no deducibilidad de dicha cuota.

La solucion a este problema se podria encontrar admitiendo la aplicacion de un régimen especial
para grupos de entidades con presencia en varios Estados y combinado con dos elementos, que serian
la sujecion de las operaciones en condiciones de normalidad, ello en cuanto a la citada sujecion y tam-
bién en cuanto a su localizacion, y la aplicacion a las mismas de una regla especial de base imponible
que la limitase al coste de los bienes y servicios utilizados, directa o indirectamente, total o parcialmen-
te, en su realizacion.

La aplicacion de los dos principios que se han expuesto al esquema anterior conduciria a la

sujecion de la operacion 2, con tributacion en el Estado 2, pero con una base imponible limitada a
3.000 euros, por lo que la cuota seria de 600 euros (el 20% de 3.000 euros, supuesto un tipo del 20%).

En la base imponible de la operacion no se incluirian ni el margen comercial, ya que no se
trata de una partida de coste, ni los costes de personal, no sujetos al tributo.
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En el Estado 1, esta operacion seria considerada como una operacion no sujeta al IVA, ya que
su localizacion se produciria en el Estado 2. Esta localizacion en el Estado 2, insistimos, es la que
resulta de la aplicacion de la regla general en materia de territorialidad de las prestaciones de servi-
cios. Obviamente, en caso de que la regla aplicable fuera otra o de que la operacion intragrupo no
fuera una prestacion de servicios, habria que estar a lo que resulte.

Es importante sefalar que, a diferencia de lo que ocurriria en caso de eliminacion de la opera-
cién intragrupo, en este caso la no tributacion en el Estado 1 es consecuencia de la aplicacion de las
reglas sobre localizacion de las operaciones. Notese que esta operacion ha de facturarse y reflejarse
en los sistemas de registro de la entidad 1, surtiendo el efecto en materia de deducciones que corres-
ponda en funcion de su naturaleza (lo generara si, caso de localizarse en el Estado 1, hubiera sido
una operacion sujeta y no exenta, no asi en otro caso).

No puede ocultarse que esta posibilidad suscitaria los mismos problemas que ya conocemos
en la aplicacion de esta «originalidad» de la norma espaiola y que, en algunas ocasiones, no encuen-
tran facil solucidn; sin embargo, puede ser una salida para la imposibilidad que hay en la actualidad
de conciliar el modelo de liquidacion del IVA y sus particularidades en la Union Europea con la exis-
tencia de grupos integrados por empresas establecidas en diferentes Estados de la Union.

Esta posibilidad, que en la actualidad no tiene encaje en la Directiva 2006/112/CE, requeriria
la modificacion de la misma, por lo que no cabe considerarla mas que como una propuesta, comple-
mentaria, por otra parte, del régimen de las operaciones interiores, con cuya no sujecion al tributo
deberia poder compaginarse.

c. La gestion del impuesto y las obligaciones formales: en particular, los sistemas de informa-
cion analiticos

Como ya dijimos, la gestion tributaria tiene una especial relevancia en lo que al IVA se refiere,
y ello tanto por la importancia que tienen las relaciones con terceros como por el papel que cumplen
las obligaciones formales. Esta relevancia, como también indicamos, es lo que probablemente explica
lo peculiar del régimen especial existente en nuestro pais. Lo que podria plantearse, a la luz de las
consideraciones hechas en los epigrafes anteriores, es hasta qué punto esta relativa peculiaridad del
IVA podria interferir en el disefio de un régimen de grupos mas cercano a lo que parecen indicar las
normas comunitarias.

En este sentido, y mantenidas las relaciones con terceros como si las entidades del grupo no
aplicaran el régimen especial, la referencia del total de magnitudes del tributo a una autoliquidacién
agregada o consolidada, que habria de presentar por parte de la entidad dominante en tanto que
representante legal del grupo, parece que es la tinica opcion razonable o viable. En buena logica, esta
liquidacion habria de completarse con algtn tipo de comunicacion o declaracion individual por par-
te de las entidades integrantes del grupo, aunque es dudoso el alcance que la misma habria de tener,
especialmente si tenemos en cuenta que la determinacion de las cuotas deducibles ha de realizarse
por referencia al grupo.
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Es importante matizar que los grupos de empresas que no optasen por este nivel avanzado del
régimen especial o auténtico régimen de consolidacion fiscal en el IVA habrian de mantenerse en el
actual modelo gestor, en el que las autoliquidaciones del tributo son individuales, con la tnica pecu-
liaridad de que sus saldos se vuelcan a una autoliquidacion agregada, cuyo saldo conjunto es el que
se hace efectivo ante la Administracion tributaria. La referencia directa de la liquidacion del IVA al
grupo Unicamente seria aplicable a los grupos de entidades que optasen por el nivel avanzado o régi-
men de consolidacion en el IVA.

En cualquiera de los sistemas que se han ofrecido en los epigrafes anteriores, se manifiesta la
necesidad de hacer un relativo seguimiento del uso de los bienes y servicios que, adquiridos por
unas entidades del grupo, acaban siendo utilizados por otras en la realizacion de operaciones con
terceros. Este seguimiento, que en la actualidad se concreta en la sujecion de las operaciones intra-
grupo y su reflejo en un sistema de informacioén analitica cuya llevanza se considera como condi-
cion necesaria para la opcion por el régimen especial, habria de mantenerse igualmente aunque se
dispusiera la no sujecion de estas operaciones. Es obvio, no obstante, que su alcance seria distinto.

Declarada la no sujecion de las operaciones intragrupo, lo que habria de reflejarse en este sis-
tema de informacion analitica es el destino de los bienes y servicios por cuya adquisicion se soporta
el IVA, propiciando la determinacion de su régimen de deducciones en funcion de dicho destino.
Adicionalmente, cabe entender que en el sistema de informacion habria que plasmar su uso en ope-
raciones con terceros y, de haber bienes de inversion, las regularizaciones practicadas respecto a las
cuotas soportadas por ellos.

Lo anterior deberia compaginarse con la opcion, que deberia mantenerse, de que el nivel basi-
co del régimen especial se configure como una suerte de cuenta corriente tributaria, conservando el
modelo de gestion existente en la actualidad, que parece haber demostrado su operatividad.

En buena logica, en un planteamiento de lege ferenda deberia aprovecharse la ocasion para corre-
gir disfunciones como el régimen de sanciones que configura la norma a estos efectos, a todas luces
desproporcionado, o el de recargos por extemporaneidad, cuya configuracion en la norma es confusa.

IV. CONCLUSIONES

En el Documento COM(2009) 325 final la Comision Europea sefiala como una de las razones
de ser del régimen especial de grupos la simplificacion. A la vista de las anteriores paginas o, lo que
es mas importante, a la vista de la aplicacion real y efectiva de cualquiera de los regimenes de grupos
existentes en Europa a los grupos que realizan operaciones que limitan el derecho a la deduccion,
basicamente, financieros y aseguradores, no parece exagerado afirmar que la Comision peca de ino-
cente. La exaccion del IVA, referida a grupos empresariales con limitaciones en su derecho a la deduc-
cion del IVA soportado necesariamente ha de ser una cuestion compleja, se configuren los regimenes
de grupo como se configuren. Aun asi, el grado de complejidad al que se puede inducir por parte del
legislador es variable.
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Hasta hace relativamente poco tiempo, no existia un régimen de consolidacion fiscal o de gru-
pos en nuestro pais que facilitase la exaccion del IVA para los grupos de empresas. Ahora lo tenemos
y es0, por si mismo, ya es un valor. El régimen instaurado en nuestro pais tiene, igualmente, algunas
caracteristicas que lo hacen especialmente atractivo, especialmente en lo que se refiere a su nivel
basico; no obstante, suscita dudas, sobre todo cuando se opta por su nivel avanzado.

La conservacion de estos elementos positivos deberia considerarse como un valor irrenuncia-
ble en cualquier evolucién normativa, para lo cual la diferente concepcion de los dos niveles con los
que se articula el régimen especial en nuestro pais es un aspecto de gran utilidad. En este sentido, la
evolucion que se suscita necesariamente habria de limitarse al nivel avanzado del régimen especial.

Sin embargo, el régimen de grupos existente en nuestro pais se aleja de lo dispuesto por la
Directiva 2006/112/CE, que parece regular algo mas semejante al régimen de consolidacion fiscal
existente en el Impuesto sobre Sociedades, en el que las entidades que integran el grupo se conside-
ran como un sujeto pasivo Unico. Es imposible erradicar esas dudas y evitar que surjan otras. Como
deciamos, la combinacion grupo empresarial y entidades con limitaciones en el derecho a la deduc-
cion, con todo lo que ello implica, conduce inevitablemente a la complejidad; sin embargo, ello no
deberia oponerse al diseflo de un régimen de grupos mas cercano a lo dispuesto por la directiva y a
la imposicion directa. Con todo, en este disefio, seria importante la incorporacion de los elementos
positivos a los que antes nos hemos referido e incluso su utilizacion para la ampliacion del espectro
del régimen especial, dando cobertura a procesos de integracion transnacional.
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