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EL pasado 1 de enero de 2008 entr6 en vigor el Régimen Especial del Grupo de Entidades
del Impuesto sobre el Valor Afiadido que introduce una serie de disposiciones con efectos
positivos para los grupos de entidades, en la medida en que este régimen especial genera
un notable alivio financiero para aquellos grupos que decidan acogerse al mismo, a la
vez que les dota de una gran autonomia organizativa.

Se expone el origen y contenido de este régimen especial asi como una comparativa del
mismo con el denominado «VAT Groupingy establecido por otros paises de la Union
Europea. Para ello se analizan las caracteristicas del perimetro subjetivo del grupo de
entidades a efectos de IVA, haciendo especial hincapié en la posibilidad de que las enti-
dades holding puras puedan formar parte del grupo; las condiciones para la aplicacion
de este régimen especial asi como las causas de exclusion del mismo, poniendo de mani-
fiesto algunos supuestos problematicos que se generan en ciertos casos de exclusion. Por
ultimo, se aborda el contenido sustantivo del régimen apoyado por ejemplos practicos
y las especialidades que se han regulado en relacion con las obligaciones formales y los
procedimientos de comprobacion de los que puedan ser objeto las entidades que decidan
aplicar el régimen especial.
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I. ORIGEN DEL REGIMEN ESPECIAL DEL GRUPO DE ENTIDADES

La Seccién segunda del Capitulo I de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre de 2006, de Medi-
das para la Prevencion del Fraude Fiscal (en lo sucesivo LMPFF) introdujo diversas modificaciones
en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido (en lo sucesivo
LIVA).

Entre dichas modificaciones, el articulo Tercero.Cuatro de la LMPFF afiadié un nuevo Capi-
tulo XI al Titulo IX de la LIVA mediante el cual se viene a regular el Régimen Especial del Grupo
de Entidades.

Este Régimen de tributacion no aparecia en el texto del proyecto de ley remitido al Congreso
y su incorporacion a la normativa de imposicion indirecta se produjo durante el tramite parlamenta-
rio. Concretamente, se publicaron en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 21 de septiembre
de 2006 las enmiendas propuestas en el Senado a la LMPFF, entre las que la enmienda niimero 144
del Grupo Parlamentario Cataldn en el Senado de Convergeéncia i Unid y la enmienda numero 148
del Grupo Parlamentario Socialista proponian la adicién a la LIVA del denominado Régimen Espe-
cial del Grupo de Entidades.

Quiza la desaparicion de las leyes anuales de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, a través de las cuales seguramente se hubiera incorporado en el pasado este nuevo régimen a
la LIVA haya supuesto que haya sido la LMPFF, que se estaba tramitando en ese momento y que
tiene el rango de ley tributaria sustantiva, el instrumento mediante el que se apruebe dicho Régimen
fiscal especial.

En este sentido, debe de hacerse notar lo llamativo de la aprobacion de este régimen en la LMPFF,
en la medida en que la finalidad del Régimen especial no esta relacionada con la introduccion de medi-
das para la prevencion del fraude fiscal sino que, mas bien, persigue contribuir a la maxima plasmacion
del principio de neutralidad que inspira de modo esencial la aplicacion del IVA.
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Asi, la justificacion de las enmiendas anteriormente mencionadas respecto de la finalidad del
Régimen especial se asienta sobre los propositos siguientes:

» Simplificar notablemente la operativa de los grupos de entidades.

» Evitar desfases financieros entre los resultados de las distintas entidades que forman un
grupo.

* Que las estrategias de especializacion de los grupos de empresas no se vean entorpecidas
por la existencia del impuesto.

» Compaginar las ventajas que se derivan de la consideracion como un unico empresario o
profesional de las distintas entidades integradas en un grupo de empresas con la mayor ope-
ratividad posible en el funcionamiento del impuesto.

En efecto, la conclusion no puede ser sino que el Régimen especial ha de relacionarse con otras
causas distintas a las que podrian predicarse de las medidas que intentan prevenir el fraude, en la
medida en que de lo expuesto resulta que la ratio esendi del régimen hay que residenciarla en el
positivo efecto que para las empresas del grupo representa el hecho de que el valor afiadido intragru-
po generado por la totalidad de las empresas integrantes del grupo solo sea objeto de imposicion
cuando se materialice frente a terceros, circunstancia generadora de un notable alivio financiero y
una gran autonomia organizativa que debera tener en consideracion exclusivamente circunstancias
de estrategia empresarial, sin interferencias de naturaleza impositiva.

Es cierto que en otros Estados miembros el régimen aplicable a los grupos se establece tam-
bién como instrumento de lucha contra determinadas modalidades de fraude relacionadas con las
operaciones vinculadas, pero no es el caso espafiol, dada la estructura que de la configuracion del
Régimen especial se ha hecho y que mas adelante se analizara.

II. EL VAT GROUPING: NORMATIVA COMUNITARIA

El articulo 11 de la Directiva 112/2006/CE del Consejo, de 28 de noviembre, relativa al sis-
tema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido (que recoge el antiguo art. 4.4 de la Sexta Direc-
tiva, 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios),
establece la posibilidad de que los Estados miembros consideren como un solo sujeto pasivo a las
personas establecidas en el territorio de ese mismo Estado miembro, que gocen de independencia
juridica pero que se hallen firmemente vinculadas entre si en los érdenes financiero, econémico y
de organizacion.

De este modo, el VAT Grouping habilita a los Estados a que consideren como un solo sujeto
pasivo a grupos de entidades, de forma que no existen entregas de bienes o prestaciones de servicios
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realizadas entre miembros de un grupo de entidades. No obstante, como mas adelante se abordara,
en el caso de Espaiia e Italia no puede hablarse de la existencia de un tinico sujeto pasivo a efectos
del impuesto que suponga que las operaciones intragrupo se eliminen, como si ocurre en el resto de
Estados miembros que han transpuesto el articulo 11 de la Directiva 112/2006/CE.

En consonancia con lo anterior, pueden sefialarse ciertas ventajas derivadas de la adhesion del
grupo de empresas al VAT Grouping, con caracter general, para el sistema implantado por la mayoria
de los Estados miembros:

» La adhesion al VAT Grouping reduce los tramites administrativos.

* En la medida en que el efecto negativo de las operaciones exentas que se realizan entre
entidades del grupo se neutraliza, se mejora el ratio de deduccion del grupo de entidades.

* Se eliminan los riegos asociados al tratamiento erréoneo de las operaciones entre entidades
vinculadas —transfer pricing—.

» Sereducen los costes financieros derivados del IVA en la medida en la que puede proceder-
se a una compensacion global dentro del grupo de los resultados individuales de cada una
de las entidades que lo conforman.

Como podra comprobarse tras el analisis de la configuracion del VAT Grouping en Espaiia, no
puede predicarse del sistema del Régimen Especial del Grupo de Entidades aprobado por la LMPFF
que las anteriores ventajas vayan a darse para los grupos de entidades que se acojan al actual Régi-
men especial en nuestro territorio de aplicacion del impuesto.

Y es que, aunque se hable de un sistema comun del IVA en Europa, lo cierto es que no todos
los Estados miembros han implementado el VAT Grouping del mismo modo, habiendo diferencias
tan importantes entre unos Estados y otros, como son, principalmente:

+ Siel Régimen se configura como optativo o como preceptivo.

» El ambito objetivo del Régimen especial (si puede acogerse cualquier grupo de entidades
o, por ejemplo, solo las que pertenecen a un determinado sector).

» El ambito territorial del Régimen (si se trata de un Régimen cross-border, donde pue-
den acogerse entidades no residentes que pertenecen a un grupo de entidades cuya
entidad dominante esté establecida en el Estado miembro !, o si, por el contrario, solo
pueden formar parte del grupo aquellas entidades que estén establecidas en el Estado
miembro).

U Territorio al que resulta de aplicacion el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y con exclusion de los territorios

que figuran en el articulo 6 de la Directiva 2006/112/CE.
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Actualmente el VAT Grouping esta implantado en los siguientes paises:

* Finlandia

» Suecia

» Estonia

* Dinamarca

* Alemania

» Reino Unido

 Irlanda

* Holanda

 [talia

* Austria

* Hungria

* Chipre

» Beélgica (solo desde 2007)
» Espaiia (a partir de 2008)

En Luxemburgo, Polonia, Republica Checa, Francia y Letonia esta en este momento siendo
considerada la posibilidad de implantar el VAT Grouping.

Las principales peculiaridades del VAT Grouping en los Estados miembros en que ha sido
implantado pueden resumirse en el siguiente cuadro:

Caracteristicas Desventaja Pais
HOLANDA
El VAT Grouping es OBLIGATORIO | Potencial existencia de grupos cuya gestion ALEMANIA
para determinados grupos de entidades resulte extremadamente dificil AUSTRIA
ESTONIA
. Ausencia de generalidad (solo algunos SUECIA
VAT Grouping RESTRINGIDO al . )
. grupos de entidades pueden beneficiarse del FINLANDIA
sector financiero . ,
VAT Grouping) HUNGRIA
El VAT Grouping no resulta de Ausencia de generalidad (solo algunos grupos DINAMARCA
aplicacion a sujetos pasivos exentos pueden beneficiarse del VAT Grouping) CHIPRE
vl
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ol

Ausencia de generalidad (solo algunos

Las operaciones intragrupo quedan i ESPANA
) grupos pueden beneficiarse del VAT
sujetas a [IVA . ITALIA
Grouping)
Las transmisiones intragrupo de Ausencia de generalidad respecto de
) . . IRLANDA
terrenos quedan sujetas a IVA determinadas operaciones

Se encuentran en vigor disposiciones . . o
. . Riesgo de inseguridad juridica en la
antiabuso relacionadas con el VAT o T ) REINO UNIDO
comprobacion administrativa

Grouping

De lo anterior se deduce que, si bien la normativa comunitaria «armoniza» el IVA, no establece
un Unico impuesto para toda la Comunidad en la medida en que los Estados miembros tienen capaci-
dad de eleccion y este Régimen de tributacion es uno de los ejemplos mas claros de las discrepancias
que pueden surgir en la transposicion de la normativa comunitaria por los Estados miembros.

Sin embargo, como consecuencia del principio de primacia, las normas que integran el Dere-
cho Comunitario prevalecen sobre la normativa de los Estados miembros, produciéndose esta prefe-
rencia incluso aunque no se produzca adaptacion de las normas nacionales a las disposiciones del
Derecho Comunitario.

Este principio, junto con el principio de efecto directo del Derecho Comunitario, que supone
que la interpretacion de las normas nacionales ha de hacerse a la luz del Derecho Comunitario, refuer-
za la seguridad juridica del sistema si bien, como anteriormente se ponia de manifiesto, no se llega
a un sistema uniforme (un unico impuesto para toda la Comunidad), lo que en ¢l concreto ambito del
Régimen Especial del Grupo de Entidades supone que la planificacion fiscal tenga una mayor rele-
vancia.

En mi opinidn, el uso que de la habilitacion del articulo 11 de la Directiva 112/2006/CE ha
realizado Espafia no reproduce, en lo que se refiere a la técnica en que se instrumenta la operativa
del Régimen, el contenido de dicha habilitacion. El grupo no tiene la consideracion de sujeto pasivo
del IVA uinico sino que, como se verd, el Régimen especial espafiol introduce una serie de reglas que
afectan a la determinacion de la base imponible de las operaciones intragrupo, asi como una serie de
facultades, que no se encuentran previstas en la normativa comunitaria.

De este modo, aunque nuestro Régimen especial llegue al mismo resultado de facto que el
establecido por los paises en los que las operaciones intragrupo no quedan sujetas a gravamen (tenien-
do, por ende, el grupo como tal la condicion de sujeto pasivo del IVA), que los medios utilizados para
la consecucion de dicho resultado por Espaia se ajusten a las disposiciones comunitarias puede resul-
tar cuanto menos discutible. Por este motivo, existe un riesgo considerable de investigacion de este
Régimen especial de tributacion por la Comision Europea. No obstante, en la defensa del VAT Grou-
ping espafiol habra de tenerse presente que el articulo 249 del Tratado de la Unién Europea dispone
que las Directivas vinculan a los Estados miembros en cuanto a los resultados que han de obtenerse
con las medidas adoptadas para su transposicion.
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III. EL REGIMEN ESPECIAL DEL GRUPO DE ENTIDADES EN ESPANA

El Régimen Especial del Grupo de Entidades en el IVA 2 entrara en vigor el 1 de enero de
2008 3 y resultara de aplicacion en el territorio de aplicacion del Impuesto (en lo sucesivo TAI) # a
todas las operaciones cuyo impuesto se devengue a partir de dicha fecha.

El analisis del Régimen especial exige acudir al Capitulo XI al Titulo IX de la LIVA asi como
en el Capitulo VII del Reglamento del IVA ® aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciem-
bre (en lo sucesivo RIVA).

IIL.1. Caracteristicas del Régimen Especial del Grupo de Entidades.

La primera caracteristica que ha de sefialarse del Régimen Especial del Grupo de Entidades es
que, conforme al articulo 163.Quinquies.Uno de la LIVA («Podran aplicar el Régimen Especial del
Grupo de Entidades...») el Régimen especial se configura como un régimen optativo o voluntario.

Ademas, la condicion de voluntario del Régimen especial ha de predicarse en una doble ver-
tiente: primero porque ha de optarse expresamente por la aplicacion del mismo y segundo, porque,
en la medida en que existen dos niveles de aplicacion del mismo, nivel basico y nivel avanzado, ha
de optarse adicionalmente por la aplicacion del segundo de ellos. De este modo, se deja en manos de
los sujetos pasivos del impuesto la decision sobre el grado de complejidad en la aplicacion del Régi-
men especial que estan dispuestos o consideran factible asumir.

Es mads, la configuracion del grupo también es discrecional en la medida en que puede deci-
dirse por el grupo de entidades cudles van a aplicar el Régimen y cudles no; es decir, qué entidades
van a subsumirse en el ambito de aplicacion del Régimen especial.

Una segunda caracteristica del Régimen es que no coincide ni esta condicionado por el
Régimen de consolidacion fiscal establecido en el Capitulo VII del Titulo VII de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades, aprobada por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (en lo sucesivo
LIS). En este sentido, se trata de regimenes independientes, de tal forma que es posible acogerse al
Régimen de consolidacion fiscal y no al Régimen Especial del Grupo de Entidades en el IVA, asi
como a la inversa. Adicionalmente, los requisitos de aplicacion de ambos regimenes difieren nota-
blemente.

La disposicion final primera de la LMPFF prevé un Régimen similar en relacion con el Impuesto General Indirecto
Canario (IGIC).

Disposicion adicional séptima de la LMPFF.
Se considera TAI, segtin el articulo 3 de la LIVA, la Peninsula Espafiola y las Islas Baleares.

Este capitulo del Reglamento del IVA se ha introducido por el Real Decreto 1466/2007, de 2 de noviembre, por el que se
modifican el Reglamento del IVA, aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, asi como el Real Decreto
2538/1994, de 29 de diciembre, por el que se dictan las disposiciones de desarrollo del IGIC.
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En tercer lugar, el Régimen no esta restringido a ningtn sector de actividad como ocurriria
en paises como Finlandia, Suecia y Hungria.

En cuarto lugar, una caracteristica que diferencia el Régimen especial establecido en la LIVA
de la normativa de otros Estados miembros es que las operaciones realizadas entre los miembros
del grupo de entidades se encuentran dentro del Ambito de aplicacion del IVA.

Por ultimo, el Régimen especial se caracteriza por tener dos niveles de aplicacion que deno-
minaré «nivel basico» y «nivel avanzado». Este hecho, en la préctica, comporta, como se vera, que
puedan diferenciarse dentro del Régimen especial, a su vez, dos regimenes:

(i) Una compensacion financiera de saldos intragrupo («nivel basico»).

(i1) Un Régimen especial strictu sensu («nivel avanzadoy).

IIL.2. Definicion del Grupo de Entidades: perimetro subjetivo.

A continuacion se tratara de analizar el articulo 163.Quinquies de la LIVA que regula los requi-
sitos subjetivos del Régimen Especial del Grupo de Entidades.

El apartado Uno de este articulo establece que «podran aplicar el Régimen Especial del
Grupo de Entidades los empresarios o profesionales que formen parte de un grupo de enti-
dadesy.

Por lo tanto, la primera cuestion a considerar es qué alcance tiene esta referencia a la condicion
de empresarios o profesionales de las entidades integrantes del grupo a efectos del Régimen especial.

A este respecto, que una entidad tenga o no la condicién de empresario o profesional, segiin
el articulo 5 de la LIVA, es una cuestion que no esta exenta de dudas.

Esto es asi porque, si bien el articulo 5 de la LIVA establece que las sociedades mercantiles
se reputaran empresarios o profesionales en todo caso, la doctrina administrativa en aplicacion
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) —entre otros, casos
C 77/01 EDM; C 142/99 Floridienne; C 16/00 CIBO; C 80/95 HARNAS; C 60/90 Polystar— consi-
dera que, pese al tenor literal de la LIVA, algunas entidades mercantiles no tienen la consideracion
de empresarios o profesionales, de suerte que pese a la claridad del actual articulo 5 de la LIVA, la
condicion de empresario o profesional de las entidades mercantiles se convierte en una presuncion
que admite prueba en contrario.

Conforme al criterio administrativo (Resolucion del Tribunal Econdémico Administrativo Cen-
tral de 28 de septiembre de 2005 y contestacion a Consulta Vinculante de la Direccion General de
Tributos V1703/2006, de 30 de agosto de 2006) las sociedades de mera tenencia de valores (holding
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puras), asi como las sociedades de mera tenencia de bienes (excluidas las que realizan actividades
de arrendamiento), no tienen la consideracion de empresarios o profesionales, perdiendo, por tanto,
su condicion de sujeto pasivo a efectos del impuesto.

Esta cuestion toma especial relevancia en el ambito del Régimen Especial del Grupo de Enti-
dades, en la medida en que si la entidad cabecera del grupo actia como holding pura (es decir, todos
sus ingresos derivan de la mera tenencia de las participaciones del resto de sociedades del grupo) y
la aplicaciéon del Régimen especial viene condicionada, como veremos, porque exista una socie-
dad dominante que no sea dependiente de ninguna otra entidad en el territorio de aplicacion
del impuesto, numerosos grupos de entidades no podrian aplicar el Régimen especial. No obstante,
la posibilidad de que las entidades holding puras puedan formar parte del grupo de entidades se abor-
darda en el apartado dedicado a los requisitos que debe de cumplir una entidad para ser considerada
como dominante del grupo de entidades.

El articulo 163.Quinquies.Uno de la LIVA continua estableciendo que «Se considerara como
grupo de entidades el formado por una entidad 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 impuesto».

Sin perjuicio de que mas adelante se abordara la configuracion que este Régimen especial rea-
liza de la entidad dominante y las entidades dependientes, quiere hacerse en este momento hincapié
en el criterio de mera territorialidad que rige el Régimen especial.

Con criterio de mera territorialidad se hace referencia al hecho de que las sedes de actividad
econdmica o establecimientos permanentes de todas y cada una de las entidades que pertenecen al
grupo deben radicar en el TAL De este modo, quedan excluidas todas las filiales que se encuentren
fuera del TAI, asi las sociedades cuya sede de actividad econdmica radique en Canarias, Ceuta y
Melilla estaran excluidas de este Régimen, lo que supone una primera diferencia en relacion con el
Régimen de consolidacion fiscal, dado que el &mbito de aplicacion del Impuesto sobre Sociedades
si incluye a dichos territorios. No obstante, si podria formar grupo de entidades a efectos del Régi-
men especial el establecimiento permanente fijado en el TAI respecto de las entidades cuyas partici-
paciones estén afectas al mismo.

De este modo, una entidad cuya sede de actividad econdémica radica en el TAI teniendo en
cuenta las reglas del articulo 69.Cinco de la LIVA ¢ y que tenga, a su vez, un establecimiento perma-

«A efectos de este Impuesto, se considerara establecimiento permanente cualquier lugar fijo de negocios donde los
empresarios o profesionales realicen actividades economicas. En particular tendran esta consideracion: a) La sede de
direccion, sucursales, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, tiendas y, en geneneral, las agencias o representaciones
autorizadas para contratar en nombre y por cuenta del sujeto pasivo b) Las minas, canteras o escoriales, pozos de petro-
leo o de gas u otros lugares de extraccion de productos naturales ¢) Las obras de construccion, instalacion o montaje
cuya duracion exceda de 12 meses d) Las explotaciones agrarias, forestales o pecuarias e) Las instalaciones explotades
con caracter de permanencia por un empresario o profesional para el almacenamiento y posterior entrega de sus mer-
cancias f) Los centros de compras de bienes o de adquisicion de servicios g) Los bienes inmuebles explotados en arren-
damiento o por cualquier titulo.»
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nente en Canarias, podria quedar incorporada al grupo de entidades. Sin embargo, se entiende, por
otra parte, que una sociedad establecida en Canarias que posea un establecimiento permanente en el
TAI no puede acogerse al Régimen Especial del Grupo de Entidades del IVA.

Esta limitacion relativa a la necesidad de que las sedes de actividad econdmica se encuentren
en el TAI tiene su fundamento en que las entidades que apliquen el Régimen especial y realicen ope-
raciones fuera del TAI las declaren en dichos territorios, no pudiendo incluirse en las declaraciones
agregadas del grupo.

Por este motivo, la expresion «que las sedes de actividad econdmica o establecimientos per-
manentes de todas y cada una de ellas radiquen en el territorio de aplicacidon del impuesto», a pesar
de su confusa redaccion, no deberia suponer que una entidad que tiene su sede de actividad econo-
mica en el TAI pero que disponga de establecimientos permanentes fuera de él no pueda optar por
acogerse al Régimen Especial del Grupo de Entidades 7.

De este modo, pueden distinguirse dos posibles interpretaciones de la norma «que las sedes
de actividad economica o establecimientos permanentes de todas y cada una de ellas radiquen en el
territorio de aplicacion del impuestoy, tal y como se resume en el siguiente esquema:

Interpretacién restrictiva Interpretaciéon amplia

Canarias

A no puede formar parte del grupo por tener Ay B pueden acogerse al Régimen Especial.
un EP fuera del TAl, por lo tanto, Ay B no El EP no puede acoyerse por no disponer de
pueden acogerse al Régimen Especial seile de direccion efectiva en TAL

Por tultimo, el apartado Uno del articulo 163.Quinquies de la LIVA establece expresamente
que «ningin empresario o profesional podra formar parte simultaneamente de mas de un grupo de
entidades». Esta prevision tiene sentido en relacion con el grado de participacion exigido en las enti-
dades dependientes que abordaremos en el siguiente apartado. Asi, se requiere que la entidad domi-
nante posea al menos un 50% del capital de la entidad que va a considerarse dependiente. Este
precepto evita que pudiese darse el hipotético caso de que una entidad dependiente pudiese formar

7 Esta opinion se fundamenta en los comentarios que, hasta el momento, han surgido respecto a esta concreta cuestion
— Antonio José¢ RODRIGUEZ VEGAZO (Carta Tributaria, Monografias, 5/2007, 1.* quincena de marzo, CISS) y Marcos
ALVAREZ SUSO y Antonio ROMERO DE LA VEGA (Comentario de Autor, ACTUM n.° 2, abril 2007).
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parte simultaneamente de dos grupos, ya que esta situacion tendria dificil acomodo con el articu-
lo 11 de la Directiva 112/2006/CE, que exige que las personas que puedan ser consideradas como un
unico sujeto pasivo «se hallen firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, econémico
y de organizaciony.

II1.3. La entidad dominante.

El articulo 163.Quinquies.Dos de la LIVA establece que se considerara como entidad domi-
nante aquella que cumpla los requisitos siguientes:

1. Que tenga personalidad juridica propia o bien, se trate de un establecimiento perma-
nente ubicado en el TAIL

No obstante, tratindose de un establecimiento permanente ubicado en el TAI este
solo puede tener la condicion de entidad dominante respecto de las entidades cuyas
participaciones estén afectas al mismo.

De la diccion literal del citado articulo 163.Quinquies.Dos se puede afirmar, a excepcion de
los establecimientos permanentes, que se impide acceder a la condicion de dominante a otros empre-
sarios o profesionales a efectos del IVA carentes de personalidad juridica propia como las herencias
yacentes o las comunidades de bienes —art. 84.Tres LIVA ¥

En cuanto a los establecimientos permanentes, como mas adelante se vera, podran ser entida-
des dominantes en relacion con entidades cuyas participaciones estén afectas a los mismos, sin embar-
g0 no podran ser entidades dependientes.

A falta de una mayor concrecion futura, a los efectos de valorar el requisito de que se trate de
participaciones afectas al establecimiento permanente parece razonable acudir al articulo 16.Uno de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes °.

Por otra parte ha de llamarse la atencion sobre el hecho de que este precepto no exige que la
entidad dominante tenga la condicion de empresario o profesional expresamente, sino que solo se
hace referencia a que tenga personalidad juridica propia.

Por tanto, una interpretacion literal del mismo podria entrar en contradiccion con lo estable-
cido en el apartado Uno del articulo 163.Quinquies que, como se hacia referencia, establece que

El articulo 84.Tres de la LIVA establece que «Tienen la consideracion de sujetos pasivos las herencias yacentes, comu-
nidades de bienes y demas entidades que, careciendo de personalidad juridica, constituyan una unidad econdémica o un
patrimonio separado susceptible de imposicion, cuando realicen operaciones sujetas al impuesto».

Aprobada por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo.
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«podran aplicar el Régimen Especial del Grupo de Entidades los empresarios o profesionales que
formen parte de un grupo de entidades». Como se vera, la relacion entre estos preceptos tiene una
gran relevancia a efectos de determinar si las entidades holding o de mera tenencia de bienes
(excluidas las que realicen actividades de arrendamiento) pueden formar parte del grupo de enti-
dades.

2. Que tenga una participacion, directa o indirecta, de al menos el 50% del capital de otra u
otras entidades.

El porcentaje de participacion exigido para constituir una entidad dominante en el Régimen
Especial del Grupo de Entidades es menos restrictivo que el exigido en el Régimen de consolidacion
fiscal del Impuesto sobre Sociedades que requiere una participacion del 75%, por lo que ni siquie-
raun grupo de entidades sometido a ambos regimenes deberia tener perimetros subjetivos idénticos.
Tampoco tiene que coincidir con el grupo de sociedades a efectos de formulacion de cuentas anua-
les consolidadas, ya que la definicion del articulo 42 del Codigo de Comercio es diferente tanto en
la redaccion dada por la Ley 62/2003 aplicable hasta el afio 2007, como en la redaccion reciente-
mente aprobada por la Ley 16/2007, aplicable a partir del ejercicio 2008.

Adicionalmente, quedan por definir los criterios de codmputo de la participacion indirecta, ya
que mientras la enmienda presentada por el PSOE establecia una remision expresa a los criterios del
Impuesto sobre Sociedades, la redaccion definitiva del articulo 163.Quinquies.Dos de la LIVA guar-
da silencio.

A pesar de que atin no ha habido abundantes publicaciones sobre esta materia, si es cierto que
los autores '° que abordan esta problematica entienden que la ausencia de criterio legal sobre la deter-
minacion de este porcentaje de participacion debe suplirse acudiendo a los criterios fijados en la LIS
que resulten aplicables, en especial a los contenidos en su articulo 69. No obstante, no parece proce-
dente excluir a las sociedades sobre las que exista un dominio indirecto cuando la sociedad interme-
dia no integre el grupo (por aplicacién del criterio conocido como «de la rama truncada» en el
ambito del Régimen de consolidacion del Impuesto sobre Sociedades).

En consecuencia, puede interpretarse que para cumplir con el requisito de participacion que
exige la aplicacion del Régimen especial debera tenerse en consideracion el porcentaje de participa-
cioén que se ostente a través de entidades intermedias que no formen parte del grupo, lo que puede
dar lugar a las siguientes situaciones:

10" José Manuel de BUNES IBARRA y Francisco Javier SANCHEZ GALLARDO (Revista de Contabilidad y Tributacion,
CEF, nam. 289, abril) y Marcos ALVAREZ SUSO y Antonio ROMERO DE LA VEGA (Comentario de Autor, ACTUM n.°
2, abril 2007).
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. [ = no forma parte del
I A . Grupo de entidades
. 1 por cualguiera de las
| S0% PRk siguientes razones:
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- Mo esta establecida
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Como se comprueba en la figura anterior, si se sostiene que para llegar al porcentaje de parti-
cipacion necesario para aplicar el Régimen especial puede computarse la participacion que se osten-

te a través de sociedades intermedias que no formen parte del grupo, el grupo de entidades vendria
formado por las entidades A, B y D con la sociedad A como dominante.

Por el contrario, si se sostiene que no puede computarse la participacion truncada en la entidad C,

la entidad D no podria formar parte del grupo en tanto que la participacion que la entidad A ostenta
en la entidad D (el 40%) no resultaria suficiente.

Por otra parte, la configuracion actual del Régimen también puede dar lugar a una situacion
como la que se muestra a continuacion:
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Dado que la participacion de la entidad A sobre la entidad C es 45% + (10% x 55%) = 50,5%,
A podré formar grupo con la entidad C.

Por su parte, la entidad D podria integrar un grupo de entidades con la entidad B, pero no
podra integrar un grupo de entidades con la C, ya que su porcentaje de participacion indirecta no
alcanza el 50%.

Sin embargo, este ejemplo trata de llamar la atencion sobre el hecho de que el 6rgano social
encargado de tomar la decision de formar parte del grupo seré el Consejo de Administracion de C
(como se expondra mas adelante) que, tal y como se aprecia en el ejemplo, estara formado mayo-
ritariamente por miembros de la entidad B y D. En estas condiciones, con caracter general, no pare-
ce factible la integracion efectiva de la entidad C en un grupo dominado por la entidad A, menos
aun si ello implica ceder en favor de dicha entidad saldos de IVA a compensar.

Por otra parte, el hecho de que respecto de la participacion de la entidad dominante en las
entidades dependientes se considere el grado de participacion en vez del grado de control (como
ocurre en el ambito mercantil) permite que exista una importante flexibilidad en la configuracion
del grupo.

Asi, suponiendo un grupo de entidades formado por las entidades A, B, C y D, donde la enti-
dad A tiene la consideracion de entidad dominante y posee un porcentaje de participacion del 51%
en cada una de las restantes entidades, podrian formarse los siguientes grupos de entidades:

| Grupo: A, B, C, D ‘ | Grupo: A, B, C | | Grupo: A, B, D || Grupo: A, C, D

LTS atEEEEE TR MEETTTS
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Sin embargo, los grupos formados por las siguientes entidades no podrian acogerse al Régimen
especial:

Grupo: B, C, D Grupe: B, C Grupe: B, D Grupo: C, D

Adicionalmente, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que, al aludir la norma unicamen-
te a la participacion en el capital, las acciones sin voto podran computarse a efectos de la determina-
cion del porcentaje del 50% de participacion, asi como también las acciones rescatables.

3. Que dicha participacion se mantenga durante todo el afio natural.

Esta regla despliega sus efectos con independencia del periodo impositivo a efectos del
Impuesto sobre Sociedades y del IVA. Adicionalmente, es obligado senalar que la misma no supo-
ne que sea necesario esperar a que la tenencia alcance un afio para poder aplicar el Régimen espe-
cial, sino que se precisa que la participacion mayoritaria dure un afio natural (ya que tanto los
periodos de opcidn como de renuncia, como se vera, se establecen por periodos referidos al afio
natural).

4. Que no sea dependiente de ninguna otra entidad establecida en el TAI que reuna los requi-
sitos para ser considerada como dominante.

La entidad dominante ha de ser cabecera del grupo en el TAI, lo que no quiere decir que no
pueda tratarse de una entidad participada por otras entidades (que no superen, obviamente el porcen-
taje de participacion directa o indirecta del 50% si se trata de entidades establecidas en el TAI o cual-
quier porcentaje de participacion si se trata de entidades no establecidas en el TAI).

De este modo, caben las siguientes situaciones:
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Posibilidad de que la Entidad dominante pueda ser una entidad holding pura o de mera
tenencia de bienes (excluidas las que realizan actividades de arrendamiento).

Como se exponia en apartados anteriores, el articulo 163.Quinquies de la LIVA establece que
«podran aplicar el Régimen Especial del Grupo de Entidades los empresarios o profesionales que
formen parte de un grupo de entidades». Sin embargo, al analizar los requisitos que debe cumplir una
entidad para poder ser considerada como entidad dominante, no se exige de forma expresa que dicha
entidad tenga la consideracion de empresario o profesional, sino, unicamente que la misma tenga
personalidad juridica propia.

A pesar de que podria defenderse que las entidades holding puras o de mera tenencia de bienes
(excluidas las que realizan actividades de arrendamiento) no pueden ser consideradas entidades domi-
nantes por no ser consideradas empresarios o profesionales a efectos de [VA, este criterio conllevaria
que los grandes grupos empresariales no pudiesen aplicar el Régimen Especial del Grupo de Entida-
des al estar controlados en su mayoria por una entidad /o/ding pura (incumpliéndose el requisito de
no ser dependiente de ninguna otra entidad en el TAI para que alguna de las entidades de dichos gru-
pos empresariales pudiese ser considerada como entidad dominante).
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Asi, en el siguiente ejemplo, al estar la entidad A controlada por una entidad /olding pura cuya
sede de actividad radica en el TAI, esta entidad no podria formar grupo con todas sus entidades depen-
dientes, a efectos del Régimen especial:

Holding pura
100%%
A
B C

—

D /E/ F &

Para evitar que la aplicacion del Régimen especial quede limitada en estos casos, pueden dar-
se dos posibles soluciones:

1. Entender que la entidad holding, al no tener la condicion de empresario o profesional a
efectos de IVA queda excluida del Régimen especial a todos los efectos.

En la medida en que el tenor literal del articulo 163.Quinquies.Dos.d) de la LIVA requiere que
la entidad dominante no sea dependiente de ninguna otra entidad establecida en el TAI, que retna
los requisitos para ser considerada dominante, si la entidad /olding no tiene la condicion de empre-
sario a efectos de IVA no puede aplicar el Régimen especial (porque, reiteramos, el articulo 163.
Quinquies.Uno establece que «podran aplicar el Régimen Especial del Grupo de Entidades los empre-
sarios o profesionales...») y, por ende, no puede cumplir los requisitos para ser considerada entidad
dominante de otra entidad.

En el ejemplo anterior, esta solucion supondria:
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Mo es empresario a efectos de VA, luego
no puede aplicar el Régimen especial por
aplicacidn del art.163. Quinguies LINA,

Hu%gura

1100%
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pueda ser considerada dominante, por o
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efectos de Régimen especial
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+. D E F G - entidades B, C, D, E,F, G

Esta solucion, respetuosa con la diccion literal de la ley puede, sin embargo, resultar insufi-
ciente desde un punto de vista practico, ya que la aplicacion del Régimen especial quedaria también
limitada en los casos en que los grupos empresariales tuviesen varias entidades participadas por la
entidad holding pura:

Holding pura

100% 100%
A H
B c | L
/r ¥ / ¥ 1\
D E F G J K M N

En estos casos, si la entidad holding se entiende excluida del Régimen especial a todos los
efectos, la entidad A podria formar grupo como entidad dominante con las entidades B, C, D, E, F,
G; y la entidad H podria formar grupo como entidad dominante con las entidades I, J, K, L, M y N.
Sin embargo, A y H nunca podrian formar parte del mismo grupo.
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Holding pura
JE— 100% 100% |
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Por este motivo podria pensarse en una segunda solucion, como es:

2. Entender que la entidad holding pura puede ser considerada entidad dominante del grupo
de entidades.

Esta postura podria sostenerse en base a una interpretacion finalista del articulo 163.Quinquies.
Dos de la LIVA, que no requiere expresamente que una entidad deba tener la condicion de empresa-
rio o profesional a efectos de IVA para poder ser considerada dominante, sino que se limita a exigir
que tenga personalidad juridica propia.

Con esta interpretacion se daria solucion al problema practico planteado en el ejemplo anterior,
ya que, al entender que la entidad holding puede tener la consideracion de entidad dominante del
grupo de entidades, las entidades A y H podrian formar parte del mismo grupo.

e dhl‘ Huldingpun;“ ________ IR TS
o | 100% 100% e
o A H \
’. B c | L [
N y v /l l\"
[ D E | F | G J K M| N[
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La contestacion a Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos V1105/2007, que
es la primera que se pronuncia sobre la aplicacion del Régimen Especial del Grupo de Entidades,
parece optar por esta solucion.

Por tanto, una entidad holding pura podria formar parte del grupo de entidades como entidad
dominante (nunca como dependiente ya que, como se vera, el art. 163.Quinquies.Tres de la LIVA
exige que la entidad dependiente constituya un empresario o profesional distinto de la entidad domi-
nante).

Sin embargo, esta interpretacion del articulo 163.Quinquies.Dos de la LIVA no estd exenta de
problemas y ello por varias razones.

En primer lugar porque esta interpretacion puede entrar en contradiccion con el articulo 163.
Quinquies.Uno de la LIVA («podran aplicar el Régimen Especial del Grupo de Entidades los empre-
sarios o profesionales...») asi como con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas que, en virtud de los principios de supremacia y efecto directo que rigen las relaciones
entre nuestro Derecho interno y el Derecho Comunitario, debe prevalecer sobre la diccion literal de
nuestra norma.

Y en segundo lugar, porque deberan resolverse ciertos problemas practicos derivados de la
inclusion de estas entidades en el Régimen especial, ya que parece dificil conjugar el hecho de que
una entidad que no tiene la consideracion de sujeto pasivo del IVA forme parte de un Régimen de
tributacion del mismo impuesto. Podria plantearse, por ejemplo, si la entidad Zolding pura esta obli-
gada a presentar autoliquidaciones de un impuesto del que no tiene la consideracion de sujeto pasivo,
y qué ocurriria si no cumpliese con esta obligacion.

II1.4. La entidad dependiente.

El articulo 163.Quinquies.Tres de la LIVA establece los requisitos necesarios para que una
entidad pueda ser considerada entidad dependiente a efectos del Régimen especial. Asi, la entidad
dependiente:

» Debe constituir un empresario o profesional distinto de la entidad dominante.

» Debe encontrarse establecida en el TAIL

» La entidad dominante debe poseer una participacion en la misma de al menos el 50%, que
debe mantener durante todo el afio natural.

» No puede tratarse de un establecimiento permanente en ningiin caso.

De estos requisitos se derivan cuatro aspectos fundamentales del Régimen Especial del Grupo
de Entidades:

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 299 23

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



Andrea Garcia Castelao IVA. REGIMEN DEL GRUPO DE ENTIDADES

» Las personas fisicas quedan fuera del Régimen Especial del Grupo de Entidades.

» Dado que no se especifica que la entidad dependiente deba tener personalidad juridica pro-
pia, podran serlo las comunidades de bienes y otras entidades sin personalidad juridica,
siempre y cuando tengan la consideracion de empresarios o profesionales .

* No pueden tener la consideracion de entidad dependiente los establecimientos perma-
nentes (aunque, como se ponia de manifiesto en el apartado anterior, si podran tener la
consideracion de entidad dominante respecto de las entidades cuyas participaciones estén
afectas a los mismos).

De las anteriores caracteristicas puede afirmarse con seguridad que el tinico Régimen especial
de los establecidos en el Titulo IX de la LIVA que nunca podra coexistir con el Régimen Especial
del Grupo de Entidades es el Régimen Especial de Servicios Prestados por Via Electroénica, al tratar-
se siempre de entidades no establecidas en el TAI 2.

En cuanto a la compatibilidad con el resto de regimenes especiales, no existe una postura una-
nime dentro de la doctrina que se ha planteado esta cuestion, surgiendo ademas la duda, para el caso
de coexistencia de dos regimenes especiales, de cudl tendria primacia en la aplicacion.

El articulo 163.Quinquies.Cuatro de la LIVA establece que las entidades sobre las que se
adquiera una participacion superior al 50% «se integraran en el grupo de entidades con efecto desde
el afio natural siguiente al de la adquisicion de la participacion. En el caso de entidades de nueva
creacion, la integracion se producira en su caso, desde el momento de su constitucion, siempre que
se cumplan los restantes requisitos necesarios para formar parte del grupo».

Por su parte, el apartado cinco del articulo 163.Quinquies establece que «Las entidades depen-
dientes que pierdan tal condiciéon quedaran excluidas del grupo de entidades con efecto desde el
periodo de liquidacion en que se produzca tal circunstanciay.

En palabras de Jos¢ Manuel DE BUNES IBARRA y Francisco Javier SANCHEZ GALLARDO a pro-
posito de este precepto, «La norma también regula el grupo en un sentido dinamico». Esto es asi, en
la medida en que se prevé expresamente que la composicion del grupo pueda variar tanto porque se
produzcan incorporaciones de nuevas entidades como porque algunas entidades puedan dejar de per-
tenecer al mismo.

Esta caracteristica que recogen José Manuel DE BUNES IBARRA y Francisco Javier SANCHEZ GALLARDO (Revista de Con-
tabilidad y Tributacion, CEF, nam. 289 abril, es, sin embargo, discutida por Antonio José RODRIGUEZ VEGAZO (Carta
Tributaria, Monografias, 5/2007, 1.* quincena de marzo, CISS), que sostiene en su articulo «El Régimen Especial del
Grupo de Entidades» lo siguiente: «Vemos, por tanto, que se trata de un régimen de entidades en el que no tienen cabida
ni las personas fisicas ni las entidades en Régimen de atribucion de rentas, por lo que en ningun caso coexistira el Régi-
men del Grupo de Entidades con el simplificado, de la agricultura, ganaderia y pesca o del recargo de equivalencia».

El articulo 163.bis LIVA establece, respecto del Régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electronica:
«Los empresarios o profesionales no establecidos en la Comunidad que presten servicios electronicos a personas que
no tengan la condicién de empresario o profesional, y que estén establecidas en la Comunidad o que tengan en ella su
domicilio o residencia habitual, podran acogerse al Régimen especial previsto en el presente capituloy.
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En cuanto a las nuevas entidades que puedan incorporarse al grupo, la norma distingue dos
supuestos:

(i) Entidades sobre las que se adquiere una participacion directa o indirecta de al menos
el 50%.

La integracion en el grupo de entidades ya existentes sobre las que se adquiera una participa-
cion directa o indirecta de al menos el 50% se producira a partir del aflo natural siguiente al de la
adquisicion de la participacion mencionada.

Esta prevision normativa es discutible en la medida en que el periodo impositivo del IVA no
coincide con el periodo impositivo del Impuesto sobre Sociedades (anual). Como se vera, las enti-
dades que apliquen el Régimen Especial del Grupo de Entidades deberan liquidar el impuesto men-
sualmente, por lo que resulta cuestionable que haya de esperarse al comienzo de un afio natural para
poder incorporar nuevas entidades en el grupo (que no sean de nueva constitucion).

En apoyo de esta tesis debe senalarse que el desarrollo legal del Régimen especial prevé una
serie de declaraciones tanto censales como de autoliquidacion del impuesto que permitirian la amplia-
cion de las entidades que forman parte del grupo en cualquier periodo impositivo (mes).

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que puede ocurrir que entidades en las que ya se poseia
un 50% y que, por otras circunstancias, no pudieron aplicar el Régimen especial, por ejemplo, por
no radicar su sede de actividad econdémica en el TAI, pueden modificar dichas circunstancias (cam-
bio de domicilio al TAI) y sin embargo, deberan esperar al afio natural siguiente para poder aplicar
el Régimen especial.

En mi opinidn, la 16gica que podria encontrarse en esta prevision normativa solo podria residir
en facilitar la gestion del impuesto, cuando de un grupo de entidades se trata, a la Administracion.

Es necesario, como se abordara mas adelante, que exista un acuerdo individual del Consejo de
Administracion de la entidad, para que pueda incorporarse al grupo de entidades.

En este sentido, el apartado 4 del articulo 61.bis del RIVA establece que en el mes de diciem-
bre de cada afio la entidad dominante debera comunicar las entidades que apliquen el Régimen espe-
cial si bien, cuando se trate de la incorporacion de nuevas entidades al grupo la informacion relativa
a las mismas, podra comunicarse hasta el 20 de enero.

En este caso, junto con la comunicacion de los datos censales exigidos reglamentariamente, debe
aportarse una copia de los acuerdos por los que se ha optado por la aplicaciéon del Régimen especial.

La norma reglamentaria exige que tales acuerdos se adopten antes del inicio del afio natural
en el que se pretenda la aplicacion del Régimen especial. Esta prevision es mas flexible que la esta-
blecida en la ley del impuesto para la opcion por la aplicacion del nivel avanzado del Régimen espe-
cial que debera ejercitarse en ¢l mes de diciembre del afio anterior.
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(i) Entidades de nueva creacion con participaciéon directa o indirecta mayoritaria.

Para las entidades de nueva creacion la norma prevé su integracion en el grupo desde el momen-
to de su constitucion, siempre que se cumplan los restantes requisitos necesarios.

En este sentido, debe subrayarse, a proposito de la necesidad de acuerdo individual del Consejo
de Administracion de la entidad de nueva creacion que desee acogerse al régimen, que no sera facil que
dicho acuerdo se adopte en el plazo previsto en el articulo 163.Sexies de la LIVA ya que, si asi fuese,
habria de esperar siempre hasta el afio siguiente al de su constitucion para su plena adhesion.

El apartado 4, in fine, del articulo 61.bis del RIVA resuelve expresamente esta cuestion al esta-
blecer que para las entidades de nueva creacion que se incorporen al grupo de entidades, sera valida
la adopcion del acuerdo antes de la finalizacion del periodo de presentacion de la primera autoliqui-
dacion individual que corresponda en aplicacion del Régimen especial.

El Régimen especial comenzara a aplicarse en tal caso desde el primer dia del periodo impo-
sitivo al que se refiera esa autoliquidacion.

Por tanto, si se constituye una sociedad el dia 25 de febrero de 2008 y en el mismo acuerdo de
constitucion se opta por la aplicacion del Régimen especial, la sociedad de nueva constitucion podra
presentar la autoliquidacion individual correspondiente al mes de febrero aplicando el Régimen espe-
cial, ya que, el periodo de presentacion de dicha autoliquidacion concluye el 20 de marzo y el Régi-
men especial le resulta de aplicacion desde el primer dia del periodo impositivo (1 de febrero):

- - Yoo -

1 de felrero 25 de felrero 28 de febrero 20 de marzo
Inicio del periodo Congstitucion + acuerdo Fin del periodo Fin del plazo parsa la
impositivo para aplicar el Régimen impositivo presentacion de la
\\- especial / autoliguidacion

Autoliquidacion de Febrero
en aplicacion del Régimen
especial

En cuanto a las sociedades dependientes que pierdan tal condicion, quedaran excluidas del
grupo desde el periodo de liquidacion en que se produzca aquella circunstancia.

Esta prevision causa ciertas dudas, en la medida en que si el grupo tiene la obligacion de pre-
sentar autoliquidaciones mensuales del impuesto, cuando una entidad dependiente no tiene la consi-
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deracioén de gran empresa, pasa a presentar autoliquidaciones trimestralmente y puede que la
primera autoliquidaciéon que deba cumplimentar no comprenda todo un trimestre sino solo los meses
del mismo en los que ha resultado excluida del Régimen.

El apartado 2 del articulo 61.ter del RIVA viene a solucionar esta cuestion estableciendo que
las entidades dependientes que quedan excluidas del grupo de entidades deben aplicar el Régimen
general del impuesto desde que se produzca esta circunstancia, presentando sus autoliquidaciones
individuales mensual o trimestralmente en funcion de su volumen de operaciones.

Se prevé expresamente, para las entidades obligadas a presentar autoliquidaciones trimestral-
mente, que en el caso de que la exclusion se produzca en una fecha distinta al inicio del trimestre,
deberan presentar una autoliquidacion trimestral por el periodo de tiempo restante hasta completar
dicho trimestre.

Asimismo, el articulo 61.bis.1 del RIVA establece la obligacion de la entidad dominante de pre-
sentar una comunicacion en caso de que se produzca cualquier modificacion que afecte a las entidades
del grupo dentro del periodo de liquidacion correspondiente al periodo en que se produzca dicha modi-
ficacion.

Luego, a pesar de que la redaccion del precepto resulta muy confusa, parece que en el periodo de
liquidacion correspondiente al mes en el que alguna de las entidades dependientes quede excluida del
grupo, deberd presentarse una comunicacion al 6rgano competente de la Administracion Tributaria 3.

I11.5. Condiciones para la aplicacién del Régimen Especial del Grupo de Entidades.

El articulo 163.Sexies de la LIVA regula las condiciones para la aplicacion del Régimen espe-
cial, estableciendo en su apartado Uno que «EI Régimen Especial del Grupo de Entidades se aplica-
ra cuando asi lo acuerden individualmente las entidades que cumplan los requisitos establecidos en
el articulo 163.Quinquies y opten por su aplicacion. La opcion tendra una validez minima de 3 afios,
siempre que se cumplan los requisitos exigibles para la aplicacion del Régimen especial, y se enten-
dera prorrogada salvo renuncia, que se efectuara conforme a lo dispuesto en el articulo 163.Nonies.
Cuatro de esta Ley. Esta renuncia tendrd una validez minima de 3 afios y se efectuara del mismo
modo. En todo caso, la aplicacién del Régimen especial quedard condicionada a su aplicacion por
parte de la entidad dominantey.

Por lo tanto, en cuanto al Régimen voluntario, las entidades que cumplan los requisitos previstos
por la ley del impuesto podran optar mediante un acuerdo individual por la integracion en el grupo.

13 De la diccién del precepto parece desprenderse que, suponiendo que una entidad dependiente pierde tal condicion en el

mes de febrero, la entidad dominante debera presentar una comunicacion al érgano competente de la Administracion
Tributaria antes del 20 de marzo. El articulo 9 de la Orden EHA/3434/2007, de 23 de noviembre, por la que se aprueba
el modelo 039 de Comunicacion de datos, correspondientes al Régimen especial del Grupo de Entidades en el Impuesto
sobre el Valor Anadido, establece a este respecto que la comunicacion debe presentarse dentro del plazo establecido para
la presentacion de la autoliquidacion correspondiente al periodo de liquidacion en que se produzca la modificacion.
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De este modo, si alguna de las entidades que pueden formar parte del grupo por cumplir con
todos los requisitos establecidos en la LIVA no adoptase el acuerdo individual en tiempo y forma,
quedaria excluida del grupo sin que ello impida su aplicacion a las demas. Evidentemente, esta regla
tiene una excepcion en la sociedad dominante, ya que la LIVA condiciona la aplicacion del Régimen
Especial del Grupo de Entidades a su aplicacion por la entidad dominante.

Este sistema difiere del establecido en el Régimen de consolidacion del Impuesto sobre Socie-
dades, donde la integracion es obligatoria para todas las entidades que cumplan con las exigencias
que la LIS establece para formar parte del grupo fiscal.

Adicionalmente, la LIVA establece que la opcion por la aplicacion del Régimen especial ten-
dra una validez minima de tres afios, entendiéndose prorrogada, salvo renuncia, que ha de realizarse
en la misma forma que la opciodn, es decir, mediante acuerdo adoptado por el Consejo de Adminis-
tracion, durante el mes de diciembre anterior al inicio del afio natural en que deba surtir efecto y que,
asimismo, produce efectos por un plazo minimo de tres afios.

Tal y como establece el articulo 163.Sexies.Dos de la LIVA, la forma de ejercitar la opcion
por la aplicacion del Régimen especial es mediante un acuerdo adoptado por el Consejo de Admi-
nistracion u 6rgano equivalente anterior al afio natural en que vaya a resultar de aplicacion el Régi-
men especial. Por lo tanto, el mecanismo previsto para optar por la aplicacion del Régimen especial
(acuerdo del Consejo de Administracion u o6rgano equivalente) difiere del acuerdo de las juntas u
organos equivalentes establecida en la LIS para la aplicacion del Régimen de consolidacion fiscal,
que resulta mas garantista desde el punto de vista de que implica el conocimiento y participacion
directa de los socios de la entidad en la adopcion de la decision 4.

Sin embargo, en mi opinion, este aspecto del Régimen especial viene a confirmar la particular
flexibilidad que caracteriza este Régimen de tributacion frente al Régimen de consolidacion fiscal
del Impuesto sobre Sociedades.

Por otra parte, la norma no contempla para el caso de entidades en Régimen de atribucion de
rentas (que, como se puso de manifiesto en apartados anteriores, podrian formar parte del grupo como
entidades dependientes, si se entendia que esta era la finalidad de la norma al no exigirse el requisi-
to de tener personalidad juridica propia) la forma de adoptar el acuerdo, en la medida en que no dis-
ponen de Consejo de Administracion u 6rgano de similares caracteristicas. Este podria constituir un
argumento a favor de la exclusion del Régimen especial de las entidades en Régimen de atribucion
de rentas, que, como se hizo referencia en el apartado anterior, era una cuestion actualmente en dis-
cusion por la doctrina.

14" Marcos ALVAREZ SUSO comenta, a proposito de la forma de ejercitar la opcion consistente en el acuerdo del Consejo de
Administracion en contraposicion al Acuerdo de la Junta exigido por la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que en el
caso del Régimen Especial del Grupo de entidades «Esta participacion del socio se nos antoja mas importante atun en el
Régimen previsto en el IVA habida cuenta del pequefio porcentaje de participacion que exige el Régimen para la integra-
cion de sociedades en el grupo (50% frente al 75% que se establece en el IS), de lo que resulta que el porcentaje de accio-
nistas no integrantes del grupo que pueden verse perjudicados por el traspaso de saldos de IVA a compensar a favor de
otras entidades puede alcanzar incluso el 50%.
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El articulo 163.Sexies. Tres de la LIVA establece que «Las entidades que en lo sucesivo se inte-
gren en el grupo y decidan aplicar este Régimen especial deberan cumplir las obligaciones a que se
refieren los apartados anteriores antes del inicio del primer afio natural en el que dicho Régimen sea
de aplicaciony.

De este modo, y con caracter general, la opcion por aplicar el Régimen especial debe ser ejer-
citada antes del inicio del afio natural en que el mismo vaya a resultar de aplicacion, si bien segun se
ha puesto de manifiesto en el apartado anterior, esta exigencia debera ser obviada respecto de las
entidades de nueva creacion en virtud de lo establecido en el articulo 61.bis.4 del RIVA.

En cuanto a las consecuencias de la falta de adopcidn en tiempo y forma del acuerdo, el
apartado cuatro del mismo articulo 163.Sexies de la LIVA establece que «La falta de adopcion en
tiempo y forma de los acuerdos a los que se refieren los apartados uno y dos de este articulo deter-
minara la imposibilidad de aplicar el Régimen Especial del Grupo de Entidades por parte de las
entidades en las que falte el acuerdo, sin perjuicio de su aplicacion, en su caso, al resto de entida-
des del grupo».

Como se ponia de manifiesto, la opcion por la aplicacion del Régimen especial y la renuncia,
tanto si se trata de la renuncia de todas las entidades del grupo, como si se trata solo de la de alguna
de las entidades dependientes, deben realizarse con anterioridad al afio natural en que debe surtir
efectos.

De esta forma, se puede producir la siguiente situacion para el caso en que la entidad domi-
nante y varias de sus dependientes hayan adoptado los preceptivos acuerdos individuales de aplica-
cion del Régimen Especial del Grupo de Entidades y una de las sociedades adopte el acuerdo tarde,
no pudiendo entrar a formar parte del grupo hasta el afio natural siguiente:

—
” - AR ~
[ 60% 60% \! 60%
‘ h ,
\| B C / D
T - S

o — -

) D no adopta el acuerdo a tiempo, por
Grupo de entidades desde el 1 de enerc de 2008 I que entra a formar parte del qrupo

a partir del 1 de eneroc de 2009

A J v

Validez de la opcion: 3 afios, luego Validez de la opcidn: 2 afios,
salvo renuncia hasta 20711 luego salvo renuncia: hasta 2012
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La tnica circunstancia que podria alterar que la entidad D quedase vinculada al grupo de enti-
dades hasta el ejercicio 2012 en el ejemplo anterior es que la entidad dominante A dejase de aplicar
el Régimen especial.

Por otro lado, si alguna de las entidades dependientes, por ejemplo, la entidad C, renunciase a
la aplicacion del Régimen transcurridos los tres afios, el grupo de entidades se configuraria del siguien-
te modo:

” - AN ~

| 60% 60% \ S0%
|

\ h 4

\| B D ," C

~ -

hh‘-—’#

Grupo de entidades desde el 1 de enero de 2011

Sin embargo, puede surgir una duda respecto al Régimen establecido para el supuesto de renun-
cia, como es, si la renuncia tiene una validez de tres afios, (se refiere el precepto a la renuncia a un
determinado grupo de entidades o la renuncia se realiza con caracter general? En este sentido, puede
darse la siguiente posibilidad:

f”__-
4 0
[ 60%
\
N
H"_-#

Si la entidad C renuncia a la aplicacion del Régimen especial con el fin de dejar de formar
parte del grupo de entidades (A) para poder formar parte del grupo de entidades de (J), /tendria que
esperar tres afios para poder formar grupo con la entidad (J)?

30 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 299

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



IVA. REGIMEN DEL GRUPO DE ENTIDADES Andrea Garcia Castelao

El apartado 5 del articulo 61.bis del RIVA prevé que el ejercicio de la renuncia al Régimen
especial debe ejercitarse mediante una comunicacion al 6rgano competente de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT) y que esta debera formularse en el mes de diciembre anterior al
inicio del afo natural en el que deba surtir efecto.

Por ultimo, nétese que el acuerdo para optar por la aplicacion del Régimen especial debe ejer-
citarse con anterioridad al afio natural al que deba surtir efecto, mientras que la opcion por la apli-
cacion del nivel avanzado del Régimen especial se prevé que debera efectuarse en diciembre del afio
anterior al que vaya a resultar de aplicacion.

A este respecto, el articulo 61.bis.2. parrafo 2.° del RIVA prevé que la opcion por la aplicacion
del nivel avanzado del Régimen especial pueda ejercitarse de forma simultdnea a la opcion por la
aplicacion del Régimen especial (o bien con posterioridad), por lo que, en caso de opcion simultanea
por la aplicacion del Régimen Especial del Grupo de Entidades y por su nivel avanzado, debera adop-
tarse el acuerdo en el mes de diciembre.

IIL.6. Causas determinantes de la pérdida del derecho a aplicar el Régimen Especial del Grupo
de Entidades.

La exclusion del Régimen especial se regula en el articulo 163.Septies de la LIVA, que en
su apartado uno establece dos causas por las que se produce la pérdida inmediata del derecho
a la aplicacion del Régimen. No obstante, existen otras causas que producirian la exclusion del
Régimen especial (fundamentalmente, el incumplimiento por parte de alguna de las entidades
de los requisitos establecidos en el articulo 163.Quinquies, que excluiria a la entidad en concre-
to que los incumple, salvo si el incumplimiento afectase a la sociedad dominante que excluiria la
aplicacion del Régimen especial para todo el grupo de entidades). Las dos causas de pérdida inme-
diata del derecho a la aplicacion del Régimen especial establecidas en el articulo 163.Septies.Uno
de la LIVA son:

1. La concurrencia de cualquiera de las circunstancias que, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 53 de la Ley 58/2003 ', de 17 de diciembre, General Tributaria, determinan la
aplicacion del método de estimacion indirecta.

Dado que no se especifica, queda en duda si con que en cualquiera de las entidades del gru-
po, dominante o dependientes, se dé¢ alguna de las circunstancias del articulo 53 de la Ley General

15 Elarticulo 53 de la Ley General Tributaria establece las causas que determinan que se aplique por la Administracion el

método de estimacion indirecta. En concreto, la Ley General Tributaria establece que cuando la Administracion no pue-
da disponer de los datos necesarios para la determinacion completa de la base imponible como consecuencia de la falta
de prestacion de declaraciones o presentacion de declaraciones incompletas o inexactas; de que se haya opuesto resisten-
cia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion inspectora; de que se haya producido un incumplimiento sustancial de
las obligaciones contables o registrales; o de que se haya producido una desaparicion o destruccion, aun por causa de
fuerza mayor, de los libros y registros contables o de los justificantes de las operaciones anotadas en los mismos, proce-
dera a aplicar el método de estimacion indirecta.
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Tributaria que determinen que proceda establecer la base imponible mediante el método de esti-
macion indirecta, ya habria causa suficiente para que quedara excluido todo el grupo del Régimen
especial.

Teniendo en cuenta que dificilmente las circunstancias recogidas en el articulo 53 de la Ley
General Tributaria seran admitidas por el contribuyente, es posible que en la practica sea la Ins-
peccion quien, al decidir aplicar el Régimen de estimacion indirecta, decidiré a su vez, la exclu-
sion del Régimen Especial del Grupo de Entidades, lo que, en mi opinidn, puede resultar muy
discutible.

2. El incumplimiento de la obligacion de confeccion y conservacion del sistema de informa-
cion a que se refiere el articulo 163.Nonies.cuatro.3.* de la LIVA.

Se trata del sistema de informacion analitico que se exige cuando se opta por la modalidad
«ampliada» de este Régimen especial, de cuya llevanza y conservacion es responsable la entidad
dominante.

La norma prevé expresamente que el cese en la aplicacion del Régimen especial por estas cau-
sas producira efecto en el periodo de liquidacion en que se produzcan y en los siguientes, debiendo
el total de las entidades integrantes del grupo cumplir con el conjunto de las obligaciones estable-
cidas en la ley a partir de dicho momento.

Esta prevision supone que cuando se produce alguna de las circunstancias descritas ante-
riormente, que determinan la exclusion del Régimen especial, las entidades que forman el grupo
vuelven a actuar de forma «individual» desde el periodo de liquidacion en que tal circunstancia se
produce.

Por tultimo, el apartado tres del articulo 163.Septies de la LIVA prevé una ltima causa de
exclusion del Régimen especial que, a diferencia de las anteriores, no supone la exclusion de todas
las entidades del grupo del Régimen especial. Asi, si una entidad integrante del grupo de entidades
se encontrase en situacion de concurso o en proceso de liquidacion al término de cualquier periodo
de liquidacion, queda excluida del Régimen especial. Esta causa de exclusion solo afecta a la entidad
que la sufre, permitiéndose la aplicacion del Régimen especial al resto de entidades que compongan
el grupo.

I1L. 7. Supuestos problematicos cuando se produce la exclusion del Régimen Especial del Grupo
de Entidades.

Suponiendo un grupo de entidades que han optado por la aplicacion del Régimen especial,
podria ocurrir que una nueva sociedad absorba a la entidad dominante del grupo:
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CASO1 CASO2

Grupo de entidades (A)

[ Grupo de entidades (J)
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En este caso, cabrian dos posibilidades:
1. La entidad A ya aplicaba el Régimen especial.

La incorporacion de una nueva dominante al grupo de entidades deberia de regirse por lo dis-
puesto en el articulo 163.Quinquies.Cuatro de la LIVA, de forma que, en teoria, se incorporaria al
grupo de entidades con efectos desde el afio natural siguiente. Pero, evidentemente, resulta dudoso
el hecho de si el grupo (A) y el grupo (J) seguiran aplicando el Régimen Especial del Grupo de Enti-
dades hasta el final del afio, en la medida que la entidad J, dominante, ha dejado de serlo.

Por otra parte, en el hipotético caso de que ambos grupos continuasen aplicando el Régimen
especial hasta el final del afio, una vez la entidad A absorba a la hasta ahora dominante J, surge otra
duda: ;deberian las entidades B y J volver a adoptar los acuerdos necesarios para aplicar el Régimen
especial en el seno del grupo de entidades (A)?

2. La entidad A no aplicaba el Régimen especial.

En este caso, si la entidad A adopta el acuerdo pertinente para aplicar el Régimen especial,
cabe la duda de qué ocurre con el grupo de entidades (J) entre el momento en el que A adquiere la
participacion mayoritaria de J y el 1 de enero del afio posterior a la adopcion del acuerdo por A. En
este sentido cabrian dos posibilidades:

* Al adquirir la entidad A una participacion mayoritaria en J, se excluye el Régimen Especial
del Grupo de Entidades para las entidades del grupo (J), por lo que deberan de «empezar
desde cerow, es decir, deberan de adoptar de nuevo los acuerdos individuales todas las enti-
dades formando un grupo de entidades a partir del afio natural siguiente al momento de la
adopcion de los acuerdos.

» Entender que el grupo (J) permanece aplicando el Régimen especial durante el resto del ailo
natural y hasta el siguiente, si bien en este ultimo, formando parte de un nuevo grupo de
entidades.
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Por ultimo, también puede plantearse el caso de que una entidad dependiente se convierta en
dominante del grupo:
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En este caso desaparece la entidad dominante del grupo de entidades inicial (la entidad J), por
lo que vuelven a generarse las dudas del caso anterior. Ademas sera también necesario tener en cuen-
ta como se produce el paso de dependiente a dominante de la entidad B, en la medida en que si en
algun momento la entidad J dejase de ser la entidad dominante del grupo y B no hubiese adquirido
aun la participacion necesaria para convertirse en la entidad dominante, resultaria practicamente
indiscutible que el grupo de entidades se habria disuelto.

En ese supuesto (que el grupo se hubiese disuelto porque temporalmente la entidad dominan-
te dejo de existir), parece que el logico proceder consistiria en adoptar de nuevo los acuerdos para
formar grupo de entidades durante el mes de diciembre para volver a aplicar el Régimen especial el
afio natural siguiente.

En este sentido, si bien la renuncia al Régimen tiene efectos como minimo durante tres afios,
nada de eso se dice respecto de los supuestos en que lo que ocurre es que se produce una de las cau-
sas de exclusion del derecho a la aplicacion del Régimen especial.

II1.8. Contenido del Régimen Especial del Grupo de Entidades.

El articulo 163.Octies.Dos de la LIVA establece que «Cada una de las entidades del grupo
actuara, en sus operaciones que no formen parte del mismo grupo, de acuerdo con las reglas gene-
rales del impuesto, sin que, a tal efecto, el Régimen del grupo de entidades produzca efecto alguno».

Asi, las entidades que decidan acogerse al Régimen especial y conformen un grupo de entida-
des estaran sujetas, en sus relaciones con terceros ajenos al grupo, al Régimen general del impuesto.
Es mas, con caracter general —siempre que no se opte por la modalidad avanzada del Régimen— tam-
bién se aplicara el Régimen general a las operaciones que realicen las entidades que conformen el
grupo de entidades entre ellas.
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Esta constituye la principal peculiaridad del VAT Grouping espaiol. Asi, a diferencia de otros
paises donde las operaciones realizadas en el seno del grupo de entidades quedan fuera del ambito
de aplicacion del IVA, operando el grupo como un tinico sujeto pasivo a efectos del impuesto (que
como tal aplica el Régimen general en todas sus relaciones con terceros), en el caso espaiiol las ope-
raciones intragrupo quedan sujetas a IVA, si bien se establecen reglas especiales de tributacion res-
pecto de las mismas.

No obstante, el resultado obtenido mediante la aplicacion del Régimen especial espafiol es, en
términos econdmicos, equivalente al obtenido en el resto de paises que han implementado la habili-
tacion del articulo 11 del la Directiva 112/2006/CE estrictamente.

El articulo 163.Octies de la LIVA regula el contenido del Régimen especial que, como ya se
adelantaba, se caracteriza por tener dos niveles de aplicacion: «nivel basico» y «nivel avanzado».

111.8.(i) Nivel basico.

El nivel basico del Régimen Especial del Grupo de Entidades se regula en los articulos 163.Octies.
Cuatro y 163.Nonies. Cuatro de la LIVA, asi como en el articulo 61.ter del RIVA.

Conforme a estas normas, el nivel basico del Régimen supone que las entidades que formen
parte del grupo de entidades operen del siguiente modo:

1.° Cada una de las entidades que integran el grupo de entidades (entidad dominante y entida-
des dependientes) presenta su autoliquidacion individual mensual '°, no debiendo ingresar
la deuda tributaria resultante de la misma o solicitar la compensacion o devolucion del sal-
do resultante a su favor.

El importe de las cuotas deducibles se determina, a estos efectos, conforme al Régimen
general, siempre que no se haya optado por el nivel avanzado del Régimen especial. De
hecho, la norma prevé que las deducciones se practiquen de forma individual por cada
entidad.

Esta autoliquidacion individual debe realizarse mediante la cumplimentacion de mode-
lo 322 de declaracion '7 y se presenta obligatoriamente por medios telematicos.

2.° Posteriormente, la entidad dominante presenta una autoliquidacién mensual agregada del
grupo de entidades que integra los resultados de las autoliquidaciones individuales de las
entidades que aplican el Régimen especial.

Esta autoliquidacion debe realizarse mediante la cumplimentacion del modelo 353 de decla-
racion, que también debe remitirse a la AEAT obligatoriamente por medios telematicos.

16 Articulo 163.Nonies.Cuatro de la LIVA.
17 Orden EHA/3434/2007, de 23 de noviembre.
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Para ello, el grupo dispone de un niumero de identificacion fiscal (NIF) que sera comunica-
do por la Administracion una vez la entidad dominante haya facilitado toda la informacion
censal establecida reglamentariamente.

3.° Dependiendo del resultado positivo o negativo:

 La entidad dominante ingresara el resultado generado en la declaracion del grupo 8.

+ Si del resultado de la autoliquidacion agregada resulta un saldo a favor del grupo de
entidades, caben, a su vez, dos posibilidades:

— La entidad dominante puede solicitar la compensacion del saldo a su favor con las
cuotas a ingresar resultantes de posteriores declaraciones mensuales, hasta que trans-
curran cuatro aflos.

— La entidad dominante puede solicitar la devolucion del saldo a favor del grupo de
entidades en la autoliquidacion correspondiente al ultimo periodo impositivo —mes—
del afio.

Este nivel basico se configura, por tanto, como un Régimen de compensacion de periodici-
dad mensual.

Con respecto a los plazos de presentacion e ingreso de las autoliquidaciones, estos coinciden
con los previstos para las autoliquidaciones individuales presentadas mensualmente en Régimen
general (es decir, a excepcion de enero y julio, la autoliquidacién mensual debera presentarse duran-
te los 20 primeros dias naturales del mes siguiente al correspondiente al periodo de liquidacion
mensual).

No obstante, resulta posible, en caso de que alguna de las entidades no presente su autoliqui-
dacion individual a tiempo, presentar la autoliquidacion agregada y pagar la deuda tributaria. Es
decir, sin perjuicio de que la presentacion fuera de plazo de la autoliquidacion de una de las entida-
des del grupo pueda suponer que tenga que afrontar, generalmente, recargos del articulo 27 de la
Ley General Tributaria y, en su caso, intereses de demora, el saldo de la autoliquidacion no presen-
tada puede integrarse en el saldo de la autoliquidacion agregada —de forma que esta si pueda pre-
sentarse a tiempo—.

El articulo 61.ter.4 del RIVA establece también una especialidad con respecto a la LIVA y es
que las devoluciones que resulten a favor del grupo de entidades no podran acogerse al sistema de
cuenta corriente en materia.

La Orden EHA/3434/2007 establece que la transmision telematica del modelo 353 debe realizarse en la misma fecha en
que tenga lugar el ingreso resultante del mismo salvo si se dan dificultades técnicas que impidan efectuar dicha presen-
tacion telematica de la autoliquidacion en la misma fecha del ingreso. En este caso, la presentacion telematica podra lle-
varse a cabo hasta el segundo dia habil siguiente a aquel en que se realizo el ingreso de la deuda resultante de la
autoliquidacion.
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En cuanto al sistema de devolucion establecido en el Régimen especial, reproduce, a nivel agre-
gado, el sistema de compensaciones y devoluciones establecidas en el Régimen general, lo que hace que
el Régimen especial resulte incompatible con el Régimen de «devolucion rapida» de exportadores y otros
operadores econdmicos en Régimen comercial °. De este modo, a priori, las entidades que se beneficia-
sen del Régimen de devoluciones mensuales deberian de quedar excluidas del grupo de entidades.

Sobre esta concreta cuestion, el articulo 61.ter.2 del RIVA prevé expresamente que cuando una
entidad que quede excluida del Régimen Especial del Grupo Entidades cumpla los requisitos del arti-
culo 30 del RIVA —Devoluciones a exportadores y a otros operadores econdmicos en Régimen comer-
cial- podré optar por el procedimiento especial de devolucidon que se regula en esta disposicion.

En general, para el caso de que una entidad quede excluida del Régimen especial se prevén
distintas consecuencias seglin si inicamente esa entidad queda excluida o, si por el contrario, es el
grupo de entidades el que deja de aplicar el Régimen especial. Asi, se puede diferenciar:

+ Siuna entidad queda excluida del grupo de entidades pero este pervive:

Cuando una entidad tiene cuotas a compensar resultantes de su autoliquidacion individual
y las incluye en la autoliquidacion agregada del grupo, no puede efectuar la compensacion
de ese importe en una autoliquidacion posterior, y ello con independencia de que en ese
momento futuro no se aplique el Régimen especial (sin perjuicio, evidentemente, del dere-
cho de crédito que el grupo continuara teniendo frente a la Hacienda).

» Si una entidad queda excluida del grupo de entidades porque el mismo deja de aplicar el
Régimen especial en su conjunto:

En este caso, las cantidades pendientes de compensacion se repartiran entre las distintas
entidades en funcioén de su volumen de operaciones del ltimo afio natural en que el Régi-
men especial hubiera sido de aplicacion, y no en funcién de su aportacion al saldo pendien-
te, lo que puede resultar discutible.

Ejemplo practico de aplicaciéon del nivel basico del Régimen especial

El siguiente grupo de entidades aplica el Régimen especial y ha obtenido durante el mes de
enero de 2008 los siguientes resultados en sus autoliquidaciones individuales de IVA:

Resultado de su autoliquidacion
individual — enero 2008

/\ A +20
B -10

B C C +20

A Entidad

19 Articulo 163.Nonies.Cuatro.2.* de la LIVA.
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Las autoliquidaciones que deben presentarse en este caso pueden resumirse en el siguiente
cuadro:

. Modelo de Resultado de la Importe a Periodo de
Entidad 9z e vy q Vi o 8
declaracion autoliquidacion ingresar presentacion e ingreso
322 +20 -
A
353 +30 +30
Hasta el 20 de febrero
B 322 -10 -
C 322 +20 -

Coordinaciéon con las Administraciones tributarias forales

La Ley 28/2007, de 25 de octubre, por la que se modifica la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por
la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco, introduce
una serie de disposiciones relativas a la coordinacion de la Administracion comuan con la Adminis-
tracion foral vasca respecto de aquellas entidades que apliquen el Régimen Especial del Grupo de
Entidades.

En cuanto a la coordinacion de la Administracion comun con la Administraciéon navarra,
la Ley 48/2007, de 19 de diciembre, por la que se modifica el Convenio Econdémico entre el
Estado y la Comunidad Foral de Navarra, aprobado por la Ley 28/1990, de 26 de diciembre,
prevé también reglas especiales respecto de la aplicacion del Régimen Especial del Grupo de
Entidades.

A grandes rasgos, tanto la Ley 28/2007, que modifica el Concierto Economico con la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco, como la Ley 48/2007, que modifica el Convenio Econémico entre
el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, establecen cuatro especialidades en relacion con la apli-
cacion del Régimen especial:

» Las entidades dependientes, cuya inspeccion corresponda a una Administracion distinta de
la que corresponda a la entidad dominante, quedan excluidas del grupo de entidades.

» Las entidades que apliquen el Régimen especial deben calcular en sus autoliquidaciones
individuales el resultado imputable a cada Administracion.

» La autoliquidacion agregada del grupo de entidades debe calcularse como la suma de los
resultados correspondientes a cada Administracion sin que quepa agregar cantidades que
correspondan a Administraciones distintas.

» La aplicacion del Régimen Especial del Grupo de Entidades no altera las normas ni del
Concierto Econdmico con la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco ni del Convenio Eco-
némico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra para determinar el volumen de
operaciones.
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1I1.8. (ii). Nivel avanzado.

Como ya se ha puesto de manifiesto con anterioridad, el Régimen especial tiene dos niveles,
el «basico» y el «avanzadoy». El nivel basico se aplica siempre, mientras que el nivel avanzado se
acumula al anterior, debiendo optarse expresamente por la aplicacion del mismo.

El contenido del nivel avanzado se encuentra regulado en el articulo 163.0cties.Uno y Tres
de la LIVA, asi como en el articulo 163.Sexies.Cinco de la LIVA, y se caracteriza porque supone
una alteracion de las reglas generales del impuesto.

De este modo, pueden distinguirse tres aspectos caracteristicos del nivel avanzado del Régi-
men especial:

(1) Regla especial de determinacion de la base imponible en operaciones intragrupo.

El articulo 163.Octies.Uno de la LIVA establece el primer aspecto que configura el nivel avan-
zado del Régimen especial y que supone que cuando se ha optado por su aplicacion, la base imponi-
ble de las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el territorio de aplicacion del
impuesto entre entidades de un mismo grupo que apliquen el Régimen especial estara constituida
por el coste de los bienes y servicios utilizados directa o indirectamente, total o parcialmente, en
su realizacion y por los cuales se haya soportado o satisfecho efectivamente el impuesto.

Cuando los bienes utilizados tengan la condicion de bienes de inversion, la imputacion de su
coste se debera efectuar por completo dentro del periodo de regularizacion de cuotas correspondien-
tes a dichos bienes que establece el articulo 107, apartados uno y tres, de esta ley.

El primer aspecto a resaltar es que el nivel avanzado afecta, fundamentalmente, a la confor-
macion de la base imponible de las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el
TAI en las operaciones intragrupo.

Mediante este mecanismo, se trasladan las cuotas soportadas por las entidades del grupo de la
entidad que las soporta a la entidad que realmente aprovecha los bienes y servicios que las generaron.
De esta forma solo se atiende a los costes por los que se soporto el IVA, no debiendo computarse
para determinar la base aquellos otros en los que no se produjo esa circunstancia, que generalmente
son los costes de personal, los costes financieros y los margenes de beneficio. Asi, no se genera valor

afiadido dentro del grupo.

Lo que se denomina por algunos autores como «La solucién a los costes derivados de la espe-
cializacion en el IVA2% no es sino una forma de evitar el coste fiscal consecuencia del incremento
de la base imponible derivado del valor afiadido que se genera en el seno de un grupo cuando una
entidad sujeta a prorrata resulta destinataria de una operacion intragrupo. Por asi decirlo, la entidad
que adquiere los bienes o resulta destinataria de las prestaciones de servicios que posterior-
mente transmite a otra entidad del grupo «se neutralizax:

20 Marcos ALVAREZ SUSO y Antonio ROMERO DE LA VEGA.
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Supongamos un grupo de entidades formado por la entidad financiera A (dominante) y la enti-
dad B (dependiente) en la que ha externalizado el servicio de limpieza y de gestion de personal. La
entidad A se encuentra sujeta a una prorrata del 50%. Si no optasen por la aplicacion del nivel
avanzado, las consecuencias fiscales a efectos de IVA resultarian 2':

A
r Entidad financiera
VA deducible Prorrata: 50%
(prorrata 50%)
120 € L . S N N
i 3 " N [
1 Base Imponible operaciones vinculadas: |
! 79.Cinco — Valor de Mercado |
! Base Imponible = 1500 i
| CUOTA IVA (16%) = 240 !
i Total factura = 1.740 !
INPUTS QUE B ADQUIERE
DE TERCEROS
Costes de personal: 1.000 € B
Otros costes por los que Prorrata: 100%
soporta VA 100+16 =116 €

N~ =

: Coste Fiscal (I¥A) para el grupo: 120 € i

Supongamos ahora que las entidades A y B optan por la aplicacion del Régimen Especial del
Grupo de Entidades en su nivel avanzado. Las consecuencias fiscales de la misma operacion serian:

A
I Entidad financiera
Prorrata: 50%
IVA deducible
(prorrata 80%) ) .
8€ L 1 Base Imponible Régimen Especi |
E 163.0cties.Uno — Coste de inputs por :
! los gque se ha soportado IVA !
1 Base Imponible =100 H
\ CUOTA IVA (16%) = 16 E
INPUTS QUE B ADQUIERE i Total factura= 116~ |
DE TERCEROS
Costes de personal: 1.000 € B
Otros costes por los que Prorrata: 100% [
soporta VA 100+16 =116 €

IVA deducibl
16 €

N

: Coste Fiscal {IVA) para el grupo: 8 € :

21 Nétese que el articulo 79.Cinco de la LIVA exige que se fije una contraprestacion igual al valor normal de mercado cuando

el destinatario no tenga derecho a deducir totalmente del impuesto y se trate de una operacion entre entidades vinculadas.
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En el ejemplo anterior se puede comprobar el significado de que la entidad que adquiere los
bienes y es destinataria de las prestaciones de servicios «se neutralice» o de que «no se genera valor
afiadido dentro del grupo». Con estas expresiones se quiere dar a entender que para el grupo de enti-
dades resulta indiferente que la adquisicion de bienes que generd el IVA soportado la realice la enti-
dad A o la entidad B, ya que el efecto fiscal en el IVA es el mismo.

A pesar de la apariencia sencilla de la regla especial de determinacion de la base imponible en
las operaciones intragrupo, en la practica, su aplicacion resultara compleja. Teniendo en cuenta las
operaciones cruzadas que pueden llegar a desarrollarse dentro de un grupo de entidades, serd nece-
sario efectuar una imputacion de los recursos utilizados por cada entidad cuando los mismos se uti-
licen para realizar operaciones tanto con entidades del grupo como con terceros ajenos al grupo.

El ejemplo mas sencillo que puede darse a este respecto seria que la entidad B del ejemplo
anterior prestase servicios al 50% a la entidad A (perteneciente al grupo) y a una entidad C (ajena al

grupo):

A

Entidad financiera
Prorrata: 50%

T . . .
i Base Imponihle Régimen Especial: i
: H ' 163.0cties.Uno — !
E Porcentaje de utilizacion de los inputs 1 i Coste de inputs por los que se ha |
1 adquiridos de tercern operaciones  : | soportado IVA utilizados en |
E con A: Gl i operaciones con A i
BT e e . ! Base Imponible = 5 |
| CUOTA IVA (16%) =. |
! Total factura=5 — E
INPUTS QUE B ADQUIERE B

DE TERCEROS
Costes de personal: 1.000 €

Otros costes por los que
soporta VA 100 116 €

(no grupo)

La imputacion, que ha de hacerse en la proporcion del empleo o utilizacion de los bienes y
servicios en las operaciones intragrupo, debe realizarse en el periodo en el que se efectue la opera-
cion intragrupo. Como puede comprobarse, esta regla de determinacion de la base imponible puede
complicarse mucho en la medida en que si, por ejemplo, la entidad presta servicios en distintas pro-
porciones a cuatro empresas del grupo, asi como a terceros ajenos al grupo, habra que utilizar siste-
mas de ecuaciones para estimar el coste de los bienes y servicios imputables a cada entidad.
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Adicionalmente, cuando los bienes y servicios utilizados tienen la consideracion de bienes de inver-
sidn, se exige que su coste se impute integramente dentro del periodo de regularizacion previsto en el arti-
culo 107 de la LIVA, por lo que, segin Jos¢ Manuel DE BUNES IBARRRA y Francisco Javier SANCHEZ
GALLARDO, a contrario sensu, se admite una imputacion que exceda al afio en que se realiza la operacion.

Por otra parte, segun el parrafo segundo del articulo 163.Octies.Uno de la LIVA, esta regla
especial de determinacion de la base imponible en las operaciones intragrupo no sera de aplicacion
en relacion con el Régimen de deducciones 22 para el que se atendera a las reglas generales de deter-
minacion de la base imponible del impuesto establecidas en los articulos 78 y 79 de la LIVA.

De este modo, si se retoma el primer ejemplo respecto de la aplicacion de esta regla especial
de determinacion de la base imponible, se tendria:

Base Imponible Régimen Especial: |

A ¥ 163.0cties.Uno E

= Bl=100 +16 = 116 !

Entidad financiera . b e i
Prorrata: 50%o “" :""'""""'""'"""""""""""I
R LT 1 A efectos, por ejemplo, de determinacion |
T del porcentaje de prorrata 1
E Base Imponible operaciones vinculadas: i
! 79.Cinco — Valor de Mercado |
; Bl = 1500 + 240 = 1.740 i

N O INBUTS ADGUIRIDOS DE TERCEROS b

\ Costes de personal: 1.000 €
! Otros costes por los que soporta VA 100+16 =116 €

Por ultimo, en cuanto a los requisitos de facturacion especificos de estas operaciones, el articu-
lo 61.Quinquies.2 del RIVA exige que las operaciones intragrupo se documenten en factura que debe-
ran cumplir con todos los requisitos de contenido establecidos en el Reglamento de Facturacion 2* con
las siguientes especialidades:

» La factura que documente la operacion intragrupo debe contener la base imponible de IVA
fijada conforme a lo establecido en el Régimen general del impuesto, asi como la base
imponible de IVA fijada conforme a las reglas especiales de determinacion de la base impo-
nible previstas en el nivel avanzado del Régimen especial.

22 Articulos 101 a 119 y 121, que regulan entre otras, la regla de la prorrata, regularizacion de bienes de inversion, deduc-

ciones en sectores diferenciados de actividad, determinacion de volumen de operaciones y Régimen de devoluciones.

23 Articulo 6 del Reglamento, por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el Real Decreto 1496/2003,

de 28 de noviembre.
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+ Estas facturas no podran beneficiarse de autorizacion alguna del Departamento de Gestion
Tributaria de la AEAT para que en las mismas no consten todas las menciones contenidas
en el Reglamento de Facturacion.

» Deberan expedirse en una serie especial y consignarse por separado en el libro registro de
facturas expedidas.

En consecuencia, todas las operaciones intragrupo quedaran documentadas mediante una fac-
tura completa, que reuna todos los requisitos habituales asi como uno nuevo: que conste la base
imponible del impuesto determinada segun las reglas del nivel avanzado del Régimen especial asi
como determinada segun las reglas generales del impuesto. En el ejemplo anterior, la factura que
documentase la operacion intragrupo deberia contener:

Base Imponible (Régimen general) 1.500
Base Imponible 163.Octies.Uno LIVA 100
IVA repercutido (16%) 16
Total factura 1.516

(i1) Facultad de renuncia a las exenciones limitadas.

La segunda especialidad del nivel avanzado del Régimen Especial del Grupo de Entidades se
recoge en el parrafo segundo del articulo 163.Sexies. Cinco de la LIVA, que faculta a las entidades
del grupo que hayan optado por la aplicacién del nivel avanzado del Régimen especial para
renunciar a las exenciones reguladas en el articulo 20.Uno de la LIVA.

Este precepto, que recoge la facultad de optar por la no aplicacion de las exenciones en ope-
raciones interiores recogidas en el articulo 20.Uno de la LIVA en el &mbito de las operaciones intragru-
po cuando se haya optado por la aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial, puede, de
nuevo, resultar de cuestionable compatibilidad con el articulo 137 de la Directiva 2006/112/CE.

Si las reglas de determinacion de la base imponible expuestas anteriormente trataban de evitar
costes derivados de la externalizacion de determinadas actividades empresariales por parte de enti-
dades sujetas a la regla de la prorrata, en este caso, el efecto que se intenta conseguir estableciendo
una facultad de renuncia a las exenciones en operaciones interiores es el contrario.

Ast, un grupo que solo realiza operaciones que generan derecho a la deduccion se ve perjudica-
do con la externalizacion de una actividad interna que esté sujeta a exencion, al resultar de aplicacion
la regla de la prorrata respecto de los inputs que soporta la entidad en la que se externaliza dicha acti-
vidad.

De este modo, se amplia el ambito de renuncia a las exenciones en el impuesto, de forma que ya
no solo puede renunciarse a la exencion establecida en el articulo 20.Dos de la LIVA respecto a deter-
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minadas transmisiones de inmuebles, sino que también puede renunciarse a las exenciones previstas
para determinadas actividades relacionadas con operaciones financieras, sanitarias, educativas, etc.

Evidentemente, el ambito de la renuncia a las exenciones en operaciones interiores se circuns-
cribe Ginicamente a las operaciones intragrupo y no a aquellas que las entidades que pertenecen al
grupo puedan llevar a cabo con terceros ajenos al grupo (en las que, como se seilalaba, resultara de
aplicacion el Régimen general del impuesto).

La facultad de renunciar a las exenciones queda supeditada, l6gicamente, a que la entidad de que
se trate haya optado en tiempo y forma por la aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial.

Por su parte, el articulo 61.Quater del RIVA exige a estos efectos que la facultad de renuncia
a las exenciones se efectue operacion por operacion.

Segun el apartado 2 del mismo articulo 61.Quater del RIVA, la renuncia debera realizarse
mediante la expedicion de una factura en la que conste la repercusion del impuesto y una refe-
rencia al articulo 163.Sexies.Cinco de la LIVA.

Aligual que el resto de facturas que documentan operaciones intragrupo de entidades acogidas
al nivel avanzado del Régimen especial, se prevé expresamente que esta factura no podra beneficiar-
se de autorizacion alguna del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT para que en la misma
no consten todas las menciones contenidas en el apartado 1 del articulo 6 del Reglamento por el que
se regulan las obligaciones de facturacion.

La ventaja fiscal que se obtiene con la aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial en
este concreto aspecto —facultad de renuncia a exenciones limitadas— se ilustra mediante el siguiente
ejemplo:

La entidad A (dominante de un grupo de entidades) tiene como actividad principal la distribu-
cion de alimentos y tiene derecho a la deduccion de la totalidad del IVA soportado (prorrata del 100%).
Actualmente, todas las empresas del grupo tienen personal destinado a la gestion de determinadas
operaciones con seguros que unicamente prestan servicios internos en cada compaiia.

La entidad A se plantea ahora centralizar la prestacion de estos servicios, desarrollando esta
labor un nuevo departamento que se integre dentro de esta misma sociedad. Sin embargo, no adopta
esta decision al darse cuenta de que tendra que refacturar tales servicios a sus entidades dependientes
y, por tanto, realizar operaciones exentas que le llevaran a quedar sujeta a prorrata.

Ahora bien, la entidad A tiene conocimiento de que se ha aprobado el Régimen Especial del
Grupo de Entidades y ya no solo se plantea centralizar sus servicios relacionados con la actividad de
seguros sino crear una filial que gestione estas actividades para todas las sociedades del grupo. De este
modo, al acogerse al Régimen especial del grupo de entidades en su modalidad avanzada podra exter-
nalizar estos servicios sin coste de IVA (siempre que se trate de operaciones intragrupo):
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A

Empresa de distribucién
Prorrata: 100%

Prorrata = 100%

Filial B
Actividad Seguros |/ T

D [ (atodas las empresa |,
por igual) -
[

FACTURA (para cada entidad) por la actividad
relacionada con Sequros exenta {20.Uno.18°

INPUTS QUE LA FILIAL
ADQUIERE DE TERCEROS

Base Imponible 163.0cties.Uno (1000/4) = 250€ i H
E Costes de personal: 1.000 € E

VA = 40 €
(Renuncia a exencidn 163.Sexies.Cinco LIVA)

Otros costes por los que
soporta VA 1000+160 =1160 €

Adicionalmente, cabe sefialar que, a diferencia de lo que ocurre con la posibilidad de renunciar
a la exencion del articulo 20.Dos de la LIVA, en este caso no se establece ninguna limitacion respec-
to a que el destinatario de la operacion tenga pleno derecho a la deduccion. Por lo tanto, la facultad
de renunciar a las exenciones limitadas del articulo 20.Uno de la LIVA solo estara condicionada a
que se cumplan los siguientes requisitos:

* Que la entidad que renuncia esté integrada en un grupo de entidades que aplique el Régimen
especial.

* Que el grupo de entidades al que pertenece haya optado por la aplicacion de la modalidad
avanzada del Régimen especial.

* Que la operacion respecto a la que se efectia la renuncia se realice entre entidades del
grupo.

Concurso de facultades de renuncia a las exenciones

En el caso de que en la misma operacion resulte de aplicacion la renuncia a la exencion esta-
blecida en el articulo 20.Dos de la LIVA (que se refiere a la exencion limitada aplicable a las entregas
de terrenos rusticos, entregas de terrenos que se realicen como consecuencia de la aportacion inicial
a las juntas de compensacion y segundas y ulteriores entregas de edificaciones) y la facultad de renun-
cia establecida en el articulo 163.Sexies.Cinco de la LIVA, prevalecera esta ultima 24,

24 Articulo 61.quater.3 del RIVA.
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Si se dan estas circunstancias, la renuncia a la exencion debe comunicarse fehacientemente al
adquirente. Esta comunicacion debe realizarse con caracter previo o simultaneo a la entrega de los
bienes .

Teniendo en cuenta que la facultad de renuncia no depende de la condicién de empresario o
profesional con derecho a la deduccion de las cuotas soportadas del destinatario de las operaciones,
podra darse la posibilidad de que en una segunda entrega de edificacion intragrupo, en el nivel avan-
zado del Régimen especial, una entidad renuncie a la exencion limitada resultando el destinatario de
la operacion otra entidad del grupo sujeta a la regla de la prorrata 26.

La prevalencia de la facultad de renuncia a las exenciones establecida en el articulo 163.
Sexies.Cinco de la LIVA respecto de la facultad de renuncia del articulo 20.Dos de la LIVA, pue-
de tener consecuencias en otros impuestos cuando se produce un concurso de facultades de renun-
cia a las exenciones.

Asi, debe senalarse que la mayor parte de las Comunidades Autonomas han establecido una
cuota gradual incrementada de 1a modalidad Actos Juridicos Documentados (AJD) del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados respecto de las primeras
copias de escrituras publicas que documentan transmisiones en las que se produzca la renuncia a
la exencion de IVA. Estas normas autondémicas realizan una remision expresa al articulo 20.Dos
de la LIVA para que resulte de aplicacion la cuota gradual incrementada de AJD. Por lo tanto, si
se trata de una operacion susceptible de ser objeto de renuncia a la exencion por aplicacion del
articulo 20.Dos de la LIVA y, sin embargo, se renuncia a la exencidn por aplicacion del Régimen
especial del grupo de entidades, en principio, no resultaria de aplicacion dicha cuota gradual incre-
mentada de AJD, al menos hasta que las Comunidades Auténomas modificasen sus respectivas
normas autonémicas a este respecto.

Por otra parte, algunas Comunidades Autdnomas como son el Principado de Asturias, Ara-
g6n, Baleares, Cantabria, Extremadura, Murcia y La Rioja han establecido un tipo de gravamen
reducido de la modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados que se aplica cuando las operacio-
nes exentas recogidas en los apartados 20.°, 21.° y 22.° del articulo 20 de la LIVA (entregas de
terrenos rusticos, entregas de terrenos que se realicen como consecuencia de la aportacion inicial
a las Juntas de Compensacion y segundas y ulteriores entregas de edificaciones) tributan por TPO
al no haberse procedido a renunciar a la exencion. La mayoria de estas normas autondémicas tam-
bién se refieren expresamente a que no se haya producido la renuncia a la exencion de IVA pre-

25 Aestos efectos se presume que la renuncia se ha comunicado fehacientemente si en la factura que se expide se efectia la

repercusion expresa del impuesto (art. 61.Quater de la RIVA).

26 No obstante, si dicha transmision constituye la totalidad del patrimonio empresarial o profesional o una unidad autonoma

de la empresa que pueda ser susceptible de constituir una rama de actividad, la renuncia a la exencion no resulta aplicable
por cuanto estos supuestos no constituyen una operacion sujeta pero exenta de IVA, sino que son supuestos de no sujecion
al impuesto (art. 7 LIVA).
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vista en el articulo 20.Dos de la LIVA 27 para que pueda resultar de aplicacion el tipo reducido de
TPO. Por tanto, podria entenderse que, en estos casos, si la entidad que aplica el Régimen Espe-
cial del Grupo de Entidades no renuncia a la exencion, al no renunciar a la misma por aplicacion
del articulo 20.Dos de la LIVA, no podria beneficiarse del tipo reducido de TPO, al menos hasta
que estas Comunidades Autdnomas no adapten su normativa a estas nuevas circunstancias.

(iii) Consideracion de las operaciones intragrupo como un sector diferenciado.

El tercer aspecto caracteristico del nivel avanzado del Régimen especial, y que se encuentra
vinculado a los dos aspectos sefialados anteriormente, reside en que el articulo 163.Octies.Tres de la
LIVA, que obliga a que las operaciones intragrupo constituyan un sector diferenciado de la acti-
vidad al que se entienden afectos los bienes y servicios utilizados directa o indirectamente, total o
parcialmente, en la realizacion de las citadas operaciones y por los cuales se hubiera soportado o
satisfecho efectivamente el impuesto.

Se trata, por imperativo legal, de un sector diferenciado de actividad al que se entenderan afec-
tos los bienes y servicios utilizados en las operaciones intragrupo (directa o indirectamente, total o
parcialmente).

Esta regla de afectacion, al igual que la regla de imputacion comentada en relacion con las
reglas especiales de determinacion de la base imponible, supone que habra bienes y servicios que se
afecten solo parcialmente al sector diferenciado de actividad —en la medida en que se utilicen para
las operaciones intragrupo—.

Asi, la LIVA introduce una excepcidn expresa a las reglas de determinacion del porcentaje de
deduccioén o prorrata en relacion con los elementos de utilizacion comun en varios sectores diferen-
ciados de actividad, sefialandose que la deduccion se practicara en funcion del destino de los bienes
y servicios dirigidos a la realizacion de las operaciones intragrupo. De ello se desprende que el régi-
men atiende a la afectacion real de los bienes o servicios comunes al sector diferenciado intragrupo
y a los demas.

El alcance de estas previsiones puede verse graficamente en nuestro ejemplo anterior en el
hipotético caso de que nuestra filial dedicada a la actividad de seguros prestase servicios, ademas de
a las empresas del grupo, a terceros ajenos al grupo. Asi deberia tener dos sectores diferenciados de
actividad:

27" No obstante, exiten casos, como es el del Principado de Asturias, en los que la norma solo se refiere a que no se haya
renunciado a la exencion.
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A

Empresa de distribueion
Prorrata: 100%0

Filial
IIl"——__‘ Actividad Segures

‘ Sector Diferenciado I ‘ ‘ Sector Diferenciado IT ‘

- AN J
Y '

Eenuncia a exencidén
163 Quinguies. Cinco.

Mo procede renuncia a exencidn

A estos efectos, el articulo 61.bis.3 del RIVA establece que las entidades que hayan optado por
la aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial podran optar por la aplicacion de la regla de
prorrata especial en relacion con el sector diferenciado de las operaciones intragrupo 28,

Adicionalmente, sefiala que esta opcion sera individual para cada entidad y que se llevara a
cabo sin perjuicio de las opciones que se pudieran ejercitar en relacion con el resto de sectores
diferenciados que, en su caso, tuvieran las citadas entidades. Luego, el precepto deja gran flexibi-
lidad a las entidades a la hora de determinar sus porcentajes de deduccion, en la medida en que
pueden optar por aplicar la prorrata especial o la prorrata general para cada uno de sus sectores
diferenciados.

El plazo para ejercitar la opcion de aplicar la prorrata especial es, en general, durante el mes
de diciembre del afio anterior a aquel a partir del cual se desea que comience a surtir efectos.

No obstante, en los casos de inicio de actividades empresariales o profesionales, asi como en
los casos de inicio de una actividad que constituya un sector diferenciado respecto de las que se venian
desarrollando con anterioridad, la opcion por la aplicacion por la regla de la prorrata especial puede

28 Esta opcion surte efectos en tanto no es revocada; revocacion que puede efectuarse durante el mes de diciembre del afio
anterior a aquel a partir del cual se desea que la misma comience a surtir efectos.
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ejercitarse en el plazo de presentacion de la autoliquidacion correspondiente al periodo en el que se
produzca el comienzo en la relacion habitual de las entregas de bienes o prestaciones de servicios
correspondientes a tales actividades.

(iv) Requisitos formales para la aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial.

La aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial supone para las entidades del grupo la
asuncion de obligaciones formales adicionales que se relacionan con la opcion y renuncia a su apli-
cacion, asi como con la llevanza de un sistema de informacion analitico:

* Opciodn y renuncia.

El articulo 163.Quinquies.Cinco de la LIVA establece que la opcion por la aplicacién del
nivel avanzado del Régimen especial se referird a todo el conjunto de entidades que
conformen el grupo de entidades. Por lo tanto, no cabe excluir a ninguna entidad de la apli-
cacion del nivel avanzado del Régimen especial.

La forma de ejercitar la opcion es mediante el acuerdo del Consejo de Administracion,
que debe adoptarse durante el mes de diciembre anterior al afio natural en que deba
surtir efecto.

La opcidén por la aplicacion del nivel avanzado tiene una validez minima de un afio y es
susceptible de renuncia, que ademads tiene una validez minima también de un afio %°. La
renuncia se ejercita mediante una comunicacion a la AEAT y no impide que la entidad que
renuncia a la aplicacion del nivel avanzado continte aplicando el Régimen especial en su
nivel bésico.

e El sistema de informacion analitica.

Laley del impuesto condiciona la aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial a que
la entidad dominante disponga de un sistema de informacion analitica 3° que:
— Debe estar basado en criterios razonables de imputacion.

— Debe tener por objeto los bienes y servicios utilizados directa o indirectamente, total o
parcialmente, en la realizacion de las operaciones intragrupo.

— Debe reflejar la utilizacion sucesiva de dichos bienes y servicios hasta su aplicacion final
fuera del grupo.

— Debe incluir una memoria justificativa de los criterios de imputacion utilizados que deben
ser homogéneos para todas las entidades del grupo y mantenerse durante todos los perio-

29 Articulo 61.bis.2 del RIVA.
30 Articulo 163.Quinquies.Cinco.
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dos en los que sea de aplicacion el Régimen especial, salvo que se modifiquen por cau-
sas razonables, que también deben justificarse en la propia memoria.

El articulo 61.Quinquies del RIVA regula con mayor precision el contenido del sistema de
informacion analitica introduciendo los siguientes aspectos no recogidos en la ley en relacion con el
contenido del sistema de informacion analitica:

a) Debe contener una descripcion de los bienes y los servicios utilizados en las operaciones
intragrupo que hayan dado lugar a cuotas soportadas o satisfechas (tanto si han sido adqui-
ridos a terceros como si no).

b) El importe de la base imponible y de las cuotas soportadas o satisfechas. Se hace expresa
mencion a que deben conservarse por separado los justificantes que documenten esta infor-
macion.

¢) El importe de las cuotas deducidas de las soportadas, indicando la regla de prorrata, general
o especial, aplicada por todas y cada una de las entidades que estén aplicando el Régimen
especial. Si se trata de bienes de inversion, debe consignarse también el importe de las regu-
larizaciones practicadas.

d) Los criterios utilizados para la imputacion del coste de los bienes y servicios a la base impo-
nible de las operaciones intragrupo y al sector diferenciado constituido por dichas opera-
ciones.

Adicionalmente, se establece expresamente que es obligatoria la conservacion de los justifi-
cantes formales de las magnitudes utilizadas para la determinacion de los criterios de imputacion de
los costes. Asimismo, se establece que estos criterios deben atender, siempre que sea posible, a la
utilizacion real de los bienes y servicios en las operaciones intragrupo, sin perjuicio de la utilizacion
de cualesquiera otros, como la imputacién proporcional al valor normal de mercado de dichas ope-
raciones en condiciones de libre competencia, cuando se trate de bienes y servicios cuya utilizacion
real resulte imposible de concretar.

No obstante, como novedad incluida en el Real Decreto 1466/2007, de 2 de noviembre, final-
mente aprobado respecto del proyecto pasado a informacion publica, se prevé la posibilidad de que
los criterios utilizados para la elaboracion del sistema de informacion analitica se sometan a la
valoracién previa de la Administracion Tributaria, prevision que debe valorarse muy positiva-
mente desde la perspectiva de la seguridad juridica.

Por ultimo, el articulo 163.Nonies.Siete de la LIVA establece un Régimen especifico de infrac-
ciones para los incumplimientos de esta obligacion formal, que puede resumirse en:

a) Si el incumplimiento es absoluto (no llevanza del sistema de informacién analitica), se con-
sidera que la entidad dominante ha cometido una infraccion tributaria muy grave.
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La sancidn en este caso consiste en una multa pecuniaria proporcional del 2% del volumen
de operaciones del grupo.

b) Si el incumplimiento es parcial (inexactitudes u omisiones), se considera que la entidad
dominante ha cometido una infraccion tributaria grave.

La sancidn en este caso consiste en una multa pecuniaria proporcional del 10% del impor-
te de los bienes y servicios adquiridos a terceros a los que se refiera la informacion inexac-
ta u omitida.

Se establece expresamente que estas sanciones son compatibles con las que procedan por la
aplicacion de las siguientes infracciones recogidas en la Ley General Tributaria:

* Infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una
autoliquidacion (art. 191 de la Ley General Tributaria).

* Infraccion tributaria por obtener indebidamente devoluciones (art. 193 de la Ley General
Tributaria).

 Infraccion tributaria por solicitar indebidamente devoluciones, beneficios o incentivos fis-
cales (art. 194 de la Ley General Tributaria).

 Infraccion tributaria por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o
negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declara-
ciones futuras, propias o de terceros (art. 195 de la Ley General Tributaria).

Adicionalmente, se prevé que la imposicion de las sanciones especificas del Régimen Especial
del Grupo de Entidades determine, por otra parte, que no quepa calificar como graves o muy graves
las infracciones tipificadas en los articulos 191 y 193 de la Ley General Tributaria.

III. 9. Obligaciones formales.

El articulo 163.Nonies de la LIVA establece las obligaciones especificas que deben cumplir
las entidades que apliquen el Régimen Especial del Grupo de Entidades.

En primer lugar, sefiala el apartado Dos de este articulo que la entidad dominante ostentara
la representacion del grupo de entidades ante la Administracion Tributaria, y en esta condicion
de representante debe cumplir con las obligaciones tributarias formales y materiales especificas que
se derivan del Régimen especial.

En segundo lugar, se establece que todas las entidades que apliquen el Régimen Especial del
Grupo de Entidades tienen que cumplir con las obligaciones de los sujetos pasivos establecidas en
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el articulo 164 de la LIVA, es decir, con todas las obligaciones formales derivadas de la aplicacion
del Régimen general del impuesto. No obstante, se exceptua la obligacion de pagar la deuda tributa-
ria o de solicitar la compensacion o devolucion derivadas de la autoliquidacion individual de cada
entidad (ya que, como se ha expuesto, sera la autoliquidacion agregada la que arroje un resultado a
ingresar o un saldo a favor del grupo, que determinara que se produzca la obligacion de ingresar o
la de solicitar la compensacion o la devolucion).

Adicionalmente, se prevén una serie de obligaciones especificas que deben de cumplirse en
relacion con el Régimen especial. En concreto, se establece que la entidad dominante sera responsa-
ble del cumplimiento de las siguientes obligaciones:

* Presentar las autoliquidaciones del impuesto en el tiempo y forma expuestos anteriormente.

» Disponer de un sistema de informacion analitica con las caracteristicas expuestas anterior-
mente.

* Comunicar a la Administracion Tributaria la siguiente informacion censal:

— El cumplimiento de los requisitos exigidos para la aplicacion del Régimen especial (requi-
sitos de la entidad dominante y de las entidades dependientes).

— La adopcion de los acuerdos y la opcidn por la aplicacion del nivel avanzado del Régi-
men especial, que debera comunicarse antes del inicio del afio natural en el que se vaya
a aplicar el Régimen especial.

— Larelacion de entidades del grupo que apliquen el Régimen especial, identificando las
entidades que motiven cualquier alteracion, informacion que debera comunicarse el mes
de diciembre de cada afio natural respecto al siguiente.

— La renuncia al Régimen especial (tanto si afecta a todo el grupo de entidades como si
solo se produce respecto de alguna entidad).

A este respecto, el articulo 61.bis del RIVA establece los datos concretos que deberan comu-
nicarse antes del inicio del afio natural en que vaya a aplicarse el Régimen especial:

* Identificacion de los empresarios o profesionales que integran el grupo y que van a aplicar
el Régimen especial. Si se trata de establecimientos permanentes de entidades no estable-
cidas en el TAI que tengan la condicién de sociedad dominante, se exige la identificacion
de dicha entidad no establecida.

» Copia de los acuerdos por los que se ha optado por la aplicacion del Régimen especial.

» Relacion del porcentaje de participacion directa o indirecta mantenida por la entidad
dominante respecto de las dependientes, asi como la fecha de adquisicion de estas parti-
cipaciones.
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* Manifestacion de que se cumplen todos los requisitos establecidos para poder ser entidad
dominante y entidades dependientes.

* En su caso, la opcion por la aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial.

Esta informacion censal debera ser remitida por la entidad dominante en el mes de diciembre
anterior al inicio del afio natural en que deba surtir efecto el Régimen especial, a través del modelo
039 de «Comunicacion de datos relativa al Régimen Especial del Grupo de Entidades en el Impues-
to sobre el Valor Afiadido».

Una vez se ha comunicado esta informacion, los 6rganos administrativos competentes comu-
nicaran a la entidad dominante el nimero del grupo de entidades otorgado. Por lo que autoliquida-
ciones individuales debera consignarse el NIF de cada una de las sociedades, mientras que en la
autoliquidacion agregada, debera de incluirse el Numero de grupo.

El modelo 039 debera utilizarse adicionalmente para las siguientes comunicaciones:

* Para la comunicacion anual, que debe realizar la entidad dominante de la relacion de enti-
dades que dentro de su grupo aplican el Régimen especial, identificando las que motiven
cualquier alteracion respecto a las del afio anterior. Esta comunicacion debera presentarse
en el mes de diciembre.

» Para comunicar cualquier modificacion que afecte a las entidades del grupo que apliquen
el Régimen especial, que debera presentarse dentro del plazo establecido para la presenta-
cion de la autoliquidacion correspondiente al periodo de liquidacion en que se produzca tal
circunstancia.

» Para comunicar la renuncia a la aplicacion del Régimen especial.

Este modelo de comunicacion solo puede presentarse en papel, y en general ante la Adminis-
tracion o Delegacion de la AEAT correspondiente al domicilio fiscal de la entidad dominante en el
momento de su presentacion.

I11.10. Comprobacién.

En cuanto a las especialidades en el ambito de la gestion del grupo, es importante tener en
cuenta que el articulo 163.Nonies.Seis de la LIVA establece que «Las entidades que apliquen el

Régimen Especial del Grupo de Entidades responderain solidariamente de la deuda tributaria
derivada de este Régimen Especial».

Por lo que respecta a las actuaciones administrativas de comprobacion, el articulo 163.Nonies.
Ocho de la LIVA establece que las actuaciones dirigidas a comprobar el adecuado cumplimiento de
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las obligaciones de las entidades que apliquen el Régimen Especial del Grupo de Entidades se enten-
deran con la entidad dominante, como representante del mismo; si bien las actuaciones podran enten-
derse con las entidades dependientes que deberan atender a la Administracion Tributaria por
imperativo legal.

En cuanto a la interrupcion de la prescripcion, las actuaciones de comprobacién o investi-
gacién realizadas a cualquier entidad del grupo de entidades interrumpiran el plazo de pres-

cripcion del IVA referente al total de entidades del grupo, desde el momento en que la entidad
dominante tenga conocimiento formal de las mismas.

Adicionalmente, el articulo 61.Sexies del RIVA establece que las interrupciones justificadas
y las dilaciones por causas no imputables a la Administracion Tributaria que se produzcan en el
curso de un procedimiento de comprobacion de IVA afectaran al plazo de duracion del procedi-
miento del grupo de entidades, eso si, siempre que la entidad dominante tenga conocimiento formal
de ello.

Por ultimo, la norma establece que la aplicacion del Régimen especial supone que se entien-
da que concurre la circunstancia de especial complejidad del articulo 150.1 de la Ley General Tri-
butaria 3!. Es decir, que podra ampliarse durante 12 meses mas el plazo para la conclusion de las
actuaciones del procedimiento de inspeccion, de forma automatica.

IV. CONCLUSIONES

En primer lugar, cabe extraer una conclusion clara respecto de este nuevo Régimen especial y
es que supone que el IVA en el ambito de los grupos de entidades pueda llegar a ser un impuesto mas
neutral.

El objetivo de eliminacion del coste financiero del IVA para las entidades se mejora en la medi-
da en que los grupos pueden acceder a un sistema de compensaciéon mensual global. Esta ventaja
financiera contrasta con el incremento de los tramites administrativos que supone tanto acogerse al
Régimen especial como el cumplimiento de las obligaciones formales que se han resefiado en este
documento. No obstante, debe tenerse en cuenta que la presentacion de la bateria de autoliquidacio-
nes mensuales sera obligatoriamente telematica, lo que aligerara, en cierto modo, la carga adminis-
trativa de las entidades que decidan aplicar el Régimen especial.

El incremento de la neutralidad del impuesto se apreciara, fundamentalmente, por aquellas
entidades que opten por la aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial al aplicar las nuevas
normas de determinacion de la base imponible para las operaciones intragrupo. Ello conlleva a que

31 Elarticulo 61.sexies de la RIVA establece que la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento de inspeccion debe

ser formalizada con la entidad dominante para que surta efectos para todo el grupo de entidades.
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en la practica, en el nivel avanzado del Régimen especial, se produzca una mejora de la ratio de recu-
peracion del impuesto.

Las ventajas que supone la opcion por el nivel avanzado son mayores si se tiene en cuenta la
nueva redaccion del articulo 79.Cinco (introducida por la LMPFF), que regula la determinacion de la
base imponible en determinadas operaciones entre partes vinculadas. La opcion por la aplicacion del
nivel avanzado del Régimen especial supone evitar las dificultades de fijacion de la contraprestacion
al «valor normal de mercado» cuando se realizan las operaciones entre entidades vinculadas estable-
cidas en el articulo 79.Cinco de la LIVA. Sin embargo, el sistema establecido por el Régimen especial
no consigue eliminar del todo el riesgo de las operaciones relacionadas con el transfer pricing, si bien
si elimina el problema de valoracion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios.

No obstante, la aplicacion del nivel avanzado del Régimen especial también plantea ciertos
inconvenientes que suponen que numerosas empresas no puedan llegar a acceder a su aplicacion.
Ast, solo podran plantearse la posibilidad de acogerse al nivel avanzado del Régimen especial aque-
llas empresas que dispongan de un sistema de contabilidad analitica muy sofisticado, del que pueda
extraerse toda la informacion requerida por la norma.

Probablemente muchos grupos de empresas de mediana entidad no asuman el riesgo de hacer
frente a las importantes sanciones establecidas por el Régimen especial en relacion con la llevanza
del sistema de informacion analitica —mas teniendo en cuenta que todas las empresas son responsa-
bles solidarias de la deuda tributaria de IVA—, que, por otra parte, se caracterizan por presumir la
existencia de perjuicio econémico para la Hacienda Publica y castigar al contribuyente en consecuen-
cia.

No obstante, la posibilidad de que los criterios de imputacion utilizados puedan ser sometidos
a la valoracion previa de la Administracién mejora la situacion que hasta la aprobacion del Real
Decreto 1466/2007, que modifico el Reglamento del impuesto, se preveia a este respecto.

Por ultimo, existen, como queda expresado en este documento, numerosos supuestos proble-
maticos (entre los que se han puesto de manifiesto: los relacionados con la absorcion de la entidad
dominante del grupo por una entidad dependiente del mismo grupo de entidades, con la posibilidad
de que las entidades holding puras puedan entrar a formar parte del grupo, con la interpretacion
relativa a que todas las sedes de direccion efectiva de las entidades y establecimientos permanentes
se encuentren situadas en el territorio de aplicacion del impuesto, asi como con el alcance de la
validez de la renuncia al Régimen especial), que no quedan aclarados con la actual redaccion del
Reglamento del impuesto, en el que se ponian las esperanzas de que este Régimen de tributacion,
de por si complejo, resultase al menos un poco mas transparente en la norma de desarrollo.

Por lo tanto, habra que esperar a la futura doctrina de la Direccion General de Tributos para
resolver todas estas cuestiones problematicas y otras muchas que probablemente surgiran a medida
que el Régimen entre en vigor y comience a aplicarse, dilucidandose asi todas las ventajas ¢ incon-
venientes practicos que vayan planteandose.
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