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EstE articulo tiene como punto de partida la doctrina administrativa sobre la aplica-
cion del régimen especial del grupo de entidades previsto en el IVA. Concretamente
las consultas estudiadas analizan supuestos en los que existen fundaciones que forman
parte del grupo. El comentario se centra en la definicion del grupo y su configuracion,
reflexionando, fundamentalmente, sobre la integracion de las fundaciones y el ambito
de aplicacion subjetivo del citado régimen.
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Abstract:

ThHis paper is based on the administrative doctrine on the application of the special
regime for groups of entities under VAT. Specifically, the study analyzed answers given
by the Tax Administration to three written tax questions in which there are foundations
as a part of the group. The commentary focuses on the definition of the group and its
configuration, reflecting mainly on the integration of foundations and the subjective
scope of the VAT grouping regime.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar las resoluciones de la Direccion General de Tributos
(DGT) (SG de impuestos sobre el consumo) a las Consultas de 30 de noviembre de 2009 [V2642/2009
(NFC036665)], de 16 de mayo de 2008 [V(0988/2008 (NFC029879)] y de 10 de diciembre de 2007
[V2651/2007 (NFC028015)]. Todas ellas abordan el régimen de grupos previsto en la Ley del Impues-
to sobre el Valor Afiadido («régimen especial del grupo de entidades»), que entr6 en vigor el 1 de
enero de 2008. Debemos advertir que, por sus caracteristicas, el objetivo de este trabajo no consiste
en analizar en profundidad el citado régimen, sino inicamente realizar unas reflexiones sobre aque-
llas cuestiones que son objeto de atencion por parte del citado centro directivo.

LaLey 37/1992, de 28 de diciembre (en adelante LIVA), ha sido modificada por la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, que transpone dicho régimen, previsto por el Derecho comunitario y que, con
anterioridad, ya fue adoptado por otros Estados miembros (Directiva 2006/112/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comtin del impuesto sobre el valor afiadido). Entre sus
preceptos, y siguiendo el contenido de las consultas, conviene destacar el articulo 163 quinquies de
la LIVA que, en su apartado primero, indica: «Podran aplicar el régimen especial del grupo de enti-
dades los empresarios o profesionales que formen parte de un grupo de entidades. Se considerara
como grupo de entidades el formado por una entidad dominante y sus entidades dependientes, siem-
pre que las sedes de actividad economica o establecimientos permanentes de todas y cada una de
ellas radique en el territorio de aplicacion del impuesto. Ningtin empresario o profesional podra for-
mar parte simultaneamente de mas de un grupo de entidades».

Este precepto regula los requisitos subjetivos para formar parte del grupo, que se articulan
sobre los dos elementos que originan las contestaciones a analizar: la relacion de dominacion-depen-
dencia para determinar la configuracion del grupo y, en segundo lugar, la condicion de empresario o
profesional para formar parte de un grupo de entidades.

2. SUPUESTO PRACTICO RESUELTO

Las tres resoluciones se plantean sobre la misma cuestion: la posibilidad de que fundaciones
que gestionan parte del patrimonio de las cajas de ahorros puedan ser consideradas entidades depen-
dientes a los efectos de la aplicacion del régimen especial del grupo de entidades. En los tres casos
planteados las fundaciones se presentan como entidades dependientes de las cajas de ahorros. Las
consultas no explicitan los motivos para solicitar la aplicacion de este régimen, por el que las enti-
dades que lo integran deberan cumplir las obligaciones establecidas en el articulo 164 de la LIVA,
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con excepcion del pago de la deuda tributaria o la solicitud de compensacion o devolucion, que cons-
tituye uno de los rasgos principales de este régimen especial.

3. APLICACION DEL REGIMEN: AMBITO SUBJETIVO

Debemos recordar que el régimen previsto en el IVA presenta similitudes —pero también notorias
particularidades— respecto al régimen de consolidacion fiscal del Impuesto sobre Sociedades (IS). No en
cuanto a las relaciones de dependencia y dominio que, como se ha generalizado en nuestro ordenamien-
to, se determinan también a partir del requisito de control. De este modo, la LIVA sefala en el mencio-
nado articulo 163 quinquies, tres que se «considerara como entidad dependiente aquella que,
constituyendo un empresario o profesional distinto de la entidad dominante, se encuentre establecida en
el territorio de aplicacion del impuesto y en la que la entidad dominante posea una participacion que
reuna los requisitos contenidos en las letras b) y ¢) del apartado anterior». Estos apartados hacen refe-
rencia a una participacion permanente y mayoritaria sobre las dominadas. Del mismo modo que ocurre
en el IS, se exige que dicha participacion se mantenga durante todo el ejercicio, pero se rebaja conside-
rablemente el umbral de control al 50 por 100.

Ninguna de las consultas analiza cuestiones que la parquedad del texto legislativo deja sin
resolver. En primer lugar, no se pronuncia sobre el tipo de acciones que deben computarse para deter-
minar el porcentaje de participacion (acciones ordinarias, sin voto...); o bien, en materia de partici-
paciones indirectas, parece que debemos atender a lo previsto en la LIS y algunas de las
contestaciones que, en dicho &mbito, resuelven dicha cuestion, como por ejemplo la contestacion de
15 de marzo de 2002 [ntim. 438/2002 (NFC016193)].

La propia participacion en el capital es la circunstancia que permite que una entidad de tipo fun-
dacional pudiese ser sociedad dominada, como se plantea en dichos casos. Esta circunstancia impide, a
diferencia de las normas mercantiles, que una persona fisica pueda formar parte del grupo de entidades.

Esta es la cuestion que resuelve con caracter principal la DGT. Al respecto debe tenerse presen-
te la flexibilidad que caracteriza este régimen frente a la consolidacion prevista en el IS. Ello es asi
porque los propios sujetos pasivos no solamente deciden si aplican el régimen, sino también qué enti-
dades del grupo lo aplican. En otras palabras, una vez verificado el cumplimiento de los requisitos
legales cada una de las sociedades que lo conforman debe optar individualmente por la aplicacion del
régimen especial mediante acuerdo adoptado por su consejo de administracion u 6rgano equivalente.
En el caso de la consolidacion fiscal es suficiente que la dominante adopte la decision de aplicar el
régimen previsto en el IS que, de manera automatica, se aplicara a todas las sociedades que retunan los
requisitos exigidos para integrarse en el perimetro de consolidacion.

Es ya sabido que en el ambito tributario la definicion legal del grupo se describe a partir de la
posicion de dominante y dominada. De este modo, se considera grupo al conjunto formado por una
sociedad dominante y sus entidades dependientes, siempre que las sedes de actividad econémica o
establecimientos permanentes de todas y cada una de ellas radiquen en el territorio de aplicacion del
IVA (art. 163 quinquies, uno). Cabe hacer mencion, como sefialan las tres resoluciones, que la deli-
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mitacion legal del perimetro subjetivo de las entidades que, en su caso, opten por la aplicacion del
régimen especial no es equivalente, en cuanto a los requisitos que han de concurrir a tales efectos,
para la configuracion de la entidad dominante y para la de sus dependientes.

Respecto a las resoluciones que sirven de base para este comentario conviene destacar que la
contestacion de 30 de noviembre de 2009 homogeneiza y resuelve a una sucesion de interpretaciones
que pueden calificarse como oscilantes o incompletas. Asi, los razonamientos inicialmente manifes-
tados en la contestacion de 10 de diciembre de 2007 son acertadamente anulados. Dicha resolucion
simplemente indica que la entidad o entidades dependientes habran de tener, en todo caso, la conside-
racion de empresarios o profesionales a la luz de lo dispuesto de manera especifica por el articulo 163
quinquies, tres de la Ley 37/1992. Este precepto se completa con la clausula general del articulo 5 de
la LIVA que determina que personas o entidades se reputaran como empresarios. Como ha puesto de
manifiesto, entre muchas otras, la Consulta de 1 de diciembre de 2008 [V2271/2008 (NFC033554)],
se entenderan como empresarios aquellas fundaciones que «ordenen un conjunto de medios persona-
les y materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, para desarrollar una actividad empre-
sarial o profesional, sea de fabricacion, comercio, de prestacion de servicios, etc., mediante la
realizacion continuada de entregas de bienes o prestaciones de servicios, asumiendo el riesgo y ven-
tura que pueda producirse en el desarrollo de la actividady.

Por su parte, la Consulta de 16 de mayo de 2008 (V0988/2008) permite que una fundacion,
que se califique como empresario o profesional, si pueda formar parte de un grupo como dominada
cuando reuna los requisitos legalmente previstos. El centro directivo recuerda que las sociedades
participadas de manera suficiente para ser consideradas dependientes no pueden ser dominantes.

De este modo no se cuestiona, como tampoco ocurre en la contestacion de 30 de noviembre
de 2009 (V2642/2009), la condicion de empresario de estas entidades que se verifica acudiendo a las
definiciones del citado precepto.

Este requisito no ofrece excesivas dudas al centro directivo que supera una discutible interpre-
tacion restrictiva de las fundaciones como empresarios (excluyéndolas de la aplicacion del comen-
tado régimen). Al respecto procede destacar que el articulo 24 de 1a Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
permite que las fundaciones puedan realizar actividades industriales, mercantiles o economicas de
manera directa o indirecta (cuando su objeto «esté relacionado con los fines fundacionales o sean
complementarias o accesorias de las mismas» o, en segundo lugar, «intervenir en cualesquiera acti-
vidades economicas a través de su participacion en sociedades»). En este sentido, pueden desarrollar
actividades econdmicas en idénticas condiciones que otros operadores, aunque es frecuente que pres-
ten servicios que no se cobren al precio de mercado.

4. LAS FUNDACIONES QUE INTEGRAN UN GRUPO DE ENTIDADES: CONSECUEN-
CIAS DERIVADAS DE LA POSTURA ADMINISTRATIVA

Debe afirmarse que la DGT no se desvia de las previsiones legales y modifica sus interpreta-
ciones previas para ajustarse plenamente al tenor literal de la ley sin plantear o mencionar cuestiones
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conexas o relacionadas con las que son objeto de consulta. De este modo pueden destacarse las
siguientes conclusiones:

* Primera: supuestos en los que la fundaciéon no puede calificarse como empresario o
profesional. Se ha tratado en otras consultas aquellas situaciones en las que una fundacioén
no interviene en el mercado o no dirige a éste los resultados de su actividad [Consulta de 15
de abril de 2004, niim. 989/2004 (NFC035034)]. La condicion de empresario o profesional
exigida por la propia LIVA es ratificada por la DGT cuando afirma (en contestacion de 30
de noviembre de 2009) que ante la circunstancia de que una fundacion pudiera no tener tal
consideracion se la excluye del grupo de entidades (como entidad dependiente en la cuestion
referenciada). Tal exclusion se produce incluso atin reuniendo los demas requisitos subjetivos
exigidos por la LIVA en el articulo 163 quinquies. Obviamente, la imposibilidad de formar
parte del grupo conlleva no poder tomar decisiones sobre la aplicacion del citado régimen,
pues exige que las entidades dominantes sean «empresarios o profesionales» y las depen-
dientes constituyan «un empresario o profesional distinto de la entidad dominante.

e Segunda: fundaciones calificadas como empresarios. A una fundacion se le puede aplicar
la calificacion juridica de empresario y, por lo tanto, seré sujeto pasivo por el IVA. Especial-
mente en aquellos casos en los que la fundacion actia como un operador del mercado por
desarrollar directamente una actividad economica. Puede ocurrir que la fundacion desarrolle
distintas actividades y s6lo una parte de ellas pueda considerarse como empresarial. En este
sentido, como indica la Consulta vinculante de 23 de febrero de 2009 [V0366/2009
(NFC032111)], cuando una fundacién, que no tiene naturaleza mercantil, «no recibiera nin-
guna contraprestacion por los servicios que presta, la misma no tendria la condicion de empre-
sario o profesional a los efectos de dicho tributo, y por tanto no podra deducir cuota alguna
soportada por dicho impuesto sino que actia como un consumidor final respecto del mismo.

¢ Tercera: fundaciones que dependen de otras entidades. Las entidades dependientes de otra
no pueden ser dominantes de un grupo. En este sentido la Consulta de 16 de mayo de 2008
(V0988/2008) indica que cuando una fundacién —con condicidon de empresario o profesional—
esté participada al menos en el 50 por 100 de su dotacion total por una caja de ahorros «no
podra ser dominante de un grupo de entidades al tener la condicion de dependiente».

¢ Cuarta: la consideracion del grupo como empresario o profesional. Cabe hacer una
reflexion que superaria la interpretacion literal de la ley que ha sustentado la doctrina admi-
nistrativa. El supuesto en cuestion consiste en considerar al grupo como empresario o profe-
sional y, sin embargo, que la fundacion carezca de tal calificacion. Como ya es sabido, el
concepto de empresario exige la ordenacion de recursos para el desarrollo de la actividad. Asi,
en Consulta de 5 de octubre de 2006 [V1980/2006 (NFC023925)], la DGT entiende que el
sujeto prestador del servicio es la fundacion, con independencia de que utilice para ello recur-
sos propios o cedidos. Por lo tanto, si atendemos a la condicion de sujeto pasivo puede ocurrir
que una fundacion pueda integrarse en un grupo que necesariamente debe ser empresario o
profesional (obviamente siéndolo su dominante). En este sentido, cabe concluir que la funda-
cidn que no sea estrictamente empresario o profesional pero tenga la condicion de sujeto pasi-
vo podria optar por incluirse en el grupo de entidades. Para ello basta con que dicha fundacion
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se dé de alta en el Impuesto sobre Actividades Economicas y desarrolle cualquier tipo de acti-
vidad econémica (principal o secundaria) en el seno del grupo. Aceptar esta postura supone
una interpretacion alternativa y totalmente contraria a la que con sus diferentes pronuncia-
mientos esta consolidando la DGT al vetar la inclusion de las fundaciones recurriendo com-
plejo concepto de empresario.

5. CONCLUSION FINAL

Entendemos que no plantea ninguna objecion la confirmacion de la voluntad del legislador
sobre las circunstancias de participacion y control que deben darse para ser dominante o dominada
de un grupo de entidades. La DGT ratifica la necesidad de que las sociedades del grupo deban reunir
la condicion de empresario o profesional. Esta exigencia puede cuestionarse; ademas de sus efectos
sobre la integracion de fundaciones en el grupo, el cumplimiento de este requisito presenta una espe-
cial relevancia para aquellas sociedades /olding cuyo fin principal es la tenencia de acciones. La
doctrina que se estd imponiendo sostiene que, aun cumpliendo los requisitos exigidos para ser con-
sideradas como dominantes, no podrian formar un grupo a efectos de IVA. De este modo ya se ha
pronunciado previamente la DGT, dando solidez a la postura administrativa que mantiene en las con-
testaciones comentadas. Asi ocurre en Consulta de 5 de noviembre de 2008 [V2051/2008 (NFC031339)]
donde al amparo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se afir-
ma que la «entidad operativa E participada al 100% por la entidad consultante aunque tenga caracter
mercantil, no tiene la condicion de empresario o profesional, ya que al tratarse de una entidad holding
no realiza operaciones o actividades que permitan atribuirle esta condicion». Comprobamos clara-
mente cdmo aquellas entidades que no puedan calificarse como sujetos pasivos del [IVA deben quedar
excluidas del régimen especial comentado, aunque se cumplan todos los requisitos subjetivos exigi-
dos para la aplicacion de este régimen especial.
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