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EN el presente articulo los autores analizan las principales novedades que se han produ-
cido en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, como consecuencia de los cambios introdu-
cidos por diferentes normas aprobadas a lo largo del afio 2006 (Leyes 3/2006, 4/2006,
6/2006,26/2006 y 36/2006 y Orden EHA/3958/2006), estructurandolo en dos partes: en
la primera, se comentan las modificaciones normativas que tienen como punto comun el
hecho de que todas ellas tienen su origen en el Derecho comunitario, que ha obligado a la
modificacion de diversos preceptos de la Ley 37/1992, analizandose en la segunda parte
aquellas modificaciones que tienen como nota comuiin que no se trata de la adaptacion de
la Ley 37/1992 al Derecho comunitario, sino que consiste en cambios en la normativa del
tributo que, supondremos que con cobertura en la norma comunitaria, responden exclu-
sivamente a la voluntas legislatoris interna (no son cambios que resultaran obligatorios
desde la perspectiva del acerbo comunitario).

Palabras clave: IVA, grupos de entidades, responsabilidad subsidiaria del adquirente
y exencion Santa Sede.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 289 3

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




José Manuel de Bunes Ibarra y Francisco Javier Sanchez Gallardo NOVEDADES EN EL IVA PARA 2007

Sumario

1. Introduccion.

II. Modificaciones con origen en el Derecho comunitario.

1. Laadecuacion de la prorrata a la jurisprudencia comunitaria en materia de subvenciones.
La Ley 3/2006.

2. LaLey26/2006. La mediacion en seguros privados.

3. La tributacion de los autoconsumos de servicios.

4. Labase imponible de las operaciones entre entidades vinculadas.
5. LaOrden EHA/3958/2006, la exencion de la Santa Sede.

6. La derogacion de la Sexta Directiva.

III. Otras modificaciones.
1. La subida de la compensacion agraria. La Ley 4/2006.
2. LaLey 6/2006, los vehiculos para minusvalidos.
3. Laresponsabilidad subsidiaria del adquirente.

4. El nuevo régimen especial de los grupos de entidades.
4.1. Introduccion.
4.2. Caracter del régimen y determinacion del grupo de entidades.
4.3. Contenido del régimen especial.
4.4. Gestion del régimen especial: obligaciones y comprobacion.

4.5. Regulacion en el IVA de las operaciones financieras.

4 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 289

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



NOVEDADES EN EL IVA PARA 2007 José Manuel de Bunes Ibarra y Francisco Javier Sénchez Gallardo

1. INTRODUCCION

A lo largo del afo 2006 ha habido diversas modificaciones en la normativa legal o asimilada
reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido, IVA en adelante. Estas modificaciones, excepto la
ultima que se ha apuntado, han incidido en la Ley 37/1992, reguladora del Impuesto, de la Ley 37/1992
en lo sucesivo. En las paginas siguientes se comentan los diferentes cambios acaecidos en el impues-
to.

II. MODIFICACIONES CON ORIGEN EN EL DERECHO COMUNITARIO

La primera tanda de modificaciones normativas que se comentara tiene como punto comun el
hecho de que todas ellas tienen su origen en el Derecho comunitario, que ha obligado a la modifica-
cion de diversos preceptos de la Ley 37/1992, fuera por la existencia de cambios en aquel, fuera por
la necesidad de adecuar la normativa espafiola a normas comunitarias ya existentes, pero que no
habian encontrado correcto acomodo en nuestro ordenamiento interno.

1. La adecuacién de la prorrata a la jurisprudencia comunitaria en materia de subvenciones.
La Ley 3/2006.

La Ley 3/2006, de 29 de marzo, aunque con fecha de entrada en vigor el 1 de enero —después
comentaremos por qué— supuso la adecuacion definitiva de la Ley 37/1992 a la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de octubre de 2006 en relacion con el tratamiento
que se daba a las subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones.

La modificacion legislativa que se comenta elimino cualquier clase de restriccion en el derecho
a la deduccion derivada de la percepcion de subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones
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sujetas al impuesto. Es importante recordar que no era este el contenido literal de la sentencia, ya que
la misma sefial6 que la citada limitacidn era procedente cuando el sujeto pasivo perceptor de la sub-
vencion era lo que, en terminologia comunitaria, se califica como sujeto pasivo mixto, esto es, un
sujeto pasivo que, por si mismo, y al margen de la percepcion de las meritadas subvenciones, venia
obligado a aplicar la regla de prorrata para la determinacion de su régimen de deducciones.

Esta interpretacion, que sin duda es la que se desprende de la letra de la Directiva, carece por
completo de logica (el propio Tribunal ya sefial6 en su sentencia que la aproximacion que hacia al
caso el legislador espafiol era preferible desde el punto de vista de la neutralidad tributaria, aunque
incompatible con la interpretacion literal de la Directiva). Esta carencia de logica es la que, con buen
criterio, ha conducido al legislador patrio a la eliminacion de cualquier tipo de restriccion en el dere-
cho a la deduccion de las cuotas soportadas a consecuencia de la percepcion de subvenciones, tanto
para el caso de contribuyentes que no tengan este derecho limitado como consecuencia de la reali-
zacion de operaciones limitativas del mismo como para otros contribuyentes.

Interesa insistir que este nuevo régimen de las subvenciones en el IVA es aplicable a partir del
1 de enero de 2007, pero no antes. Por tanto, los contribuyentes que tuvieran la desgracia de realizar
operaciones que les obligaran a aplicar la regla de prorrata para determinar el importe de sus deduc-
ciones y, a la vez, recibieran subvenciones no vinculadas al precio de sus operaciones, sufriran la
inclusion de este importe en el denominador de esta magnitud, siendo esta la interpretacion retroac-
tiva de la condena que el Tribunal de Luxemburgo infringi6 al Estado espafiol.

De otra parte, hay una cuestion que queda sin resolver; la determinacion de los supuestos en
que procede la inclusion de las subvenciones en la base imponible de las operaciones, aspecto que
ni las propias instituciones comunitarias parecen tener clara, como pone de manifiesto la jurispru-
dencia comunitaria sobre la materia, dificil de desentrafiar en cuanto a su contenido. Si a ello anadi-
mos la variedad de situaciones que dan lugar a la percepcion de subvenciones, junto con el hecho de
que en la actualidad la inclusion de las subvenciones en la base imponible es la Ginica situacion que
tiene alglin tipo de incidencia en el tributo, parece que todo el énfasis que se haga en cuanto a la tras-
cendencia de esta determinacion es poco.

Por ultimo, es de ver que aunque el articulo origen de la controversia era el 102 de la Ley
37/1992, los preceptos que se han visto modificados por la Ley 3/2006 son mas, ya que ha sido pre-
ciso revisar la redaccion de sus articulos 20.Dos, 102, 104, 106, 112 y 123.

2. La Ley 26/2006. La mediacion en seguros privados.

La Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacion de seguros y reaseguros privados (BOE de 18
de julio de 2006) ha incorporado a nuestro derecho la Directiva 2002/92/CE que fija el marco comu-
nitario de esta actividad. La disposicion adicional octava de esta ley ha dado nueva redaccion al arti-
culo 20.Uno.16.° de la Ley 37/1992, relativo a la exencion de los servicios de seguro, reaseguro y
capitalizacion, asi como a los servicios de mediacion.
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Asi, desde la entrada en vigor de la nueva ley, el 19 de julio de 2006, los citados servicios estan
exentos en la medida en que se trate de servicios de mediacion que incluyan la captacion de clientes, para
la celebracion del contrato entre las partes intervinientes en la realizacion de las operaciones de seguro y
reaseguro, con independencia de las condiciones del empresario o profesional que los preste.

La nueva redaccion del precepto abunda en la linea de la objetivacion de la exencion —con
independencia de quién preste los servicios, dice-, a la cual ya parece que la jurisprudencia comuni-
taria obligaba, pero que nunca esta de mas que se recoja de forma expresa en la norma.

Con todo, en el analisis de la cuestion, es neceario hacer referencia a la contestacion de la
Direccion General de Tributos (DGT) V1609-06, de 27 de julio de 2006 (NFC023124), en la que con
celeridad ejemplar se han concretado los criterios de aplicacion del nuevo dispositivo.

El punto de partida de la contestacion, como suele ocurrir, es la jurisprudencia comunitaria
existente sobre la materia y, en particular, las sentencias dictadas en los Asuntos C-08/01, de 20 de
noviembre de 2003 (Taksatorringen) (NFJ015615) y C-472/03, de 3 de marzo de 2005 (Andersen)
(NFJ019065).

El Tribunal, en la sentencia Andersen, seiiala que para poder hablar de servicios de mediacion
es preciso que concurra alguno de los aspectos esenciales de la funcion del mediador, tales como
buscar clientes o poner a estos en relacion con el asegurador. Asi, los apartados 34 a 39 de esta sen-
tencia disponen lo siguiente:

«34. A la luz de tales indicaciones, es preciso sefialar que, aun cuando contribuyan al conte-
nido esencial de las actividades de una compariia de seguros, los servicios que presta ACMC a UL,
que no son operaciones de seguro en el sentido del articulo 13, parte B, letra a), de la Sexta Direc-
tiva (véase el apartado 22 de la presente sentencia), tampoco constituyen prestaciones caracteristi-
cas de un agente de seguros.

35. En efecto, dichos servicios presentan algunas particularidades, como la determinacion y
el pago de las comisiones de los agentes de seguros, el seguimiento de los contactos con tales agen-
tes, la gestion de los aspectos relativos al reaseguro, asi como el suministro de informacion a los
agentes de seguros y a la administracion tributaria que, evidentemente, no forman parte de las acti-
vidades de un agente de seguros.

36. Ademds, como subrayo la Comision de las Comunidades Europeas en sus observaciones
escritas y como observo el Abogado General en el punto 32 de sus conclusiones, algunos aspectos
esenciales de la funcion del agente de seguros, como buscar clientes o poner a estos en relacion con
el asegurador, no concurren en el presente caso. En efecto, de la resolucion de remision resulta, sin
que la demandada lo haya negado, que la intervencion de ACMC solo comienza con la recepcion de
las solicitudes de seguros que le envian los agentes de seguros por medio de los cuales UL estudia
el mercado neerlandés de los seguros de vida.

37. Como la Comision sostuvo en sus observaciones escritas y en la vista, el contrato de cola-
boracion celebrado entre ACMC y UL debe considerarse una subcontrata, en virtud de la cual ACMC
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pone a disposicion de UL los recursos humanos y administrativos de los que esta carece y le sumi-
nistra una serie de servicios de asistencia en las tareas inherentes a sus actividades de asegurador.
A este respecto, resulta significativo que, segun las precisiones proporcionadas por el organo juris-
diccional remitente, el personal de UL solo se corresponda con 2,9ETC, mientras que AIS dedica
17ETC al ejercicio de las actividades de back office, y que el personal de AIS y el de UL compartan
el mismo edificio.

38. Los servicios prestados por ACMC a UL deben considerarse, en consecuencia, una forma
de cooperacion que consiste en asistir a UL, a cambio de una retribucion, en la realizacion de acti-
vidades que normalmente incumben a esta ultima, sin establecer relaciones contractuales con los
asegurados. Tales actividades constituyen un desmembramiento de las actividades de UL y no pres-
taciones de servicios efectuadas por un agente de seguros (véase, por analogia, la sentencia de 13 de
diciembre de 2001, CSC Financial Services, C-235/00, Rec. p. I-10237, apartado 40).

39. A la luz de las consideraciones anteriores, procede responder a la cuestion planteada que
el articulo 13, parte B, letra a), de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que las acti-
vidades de back office, que consisten en prestar servicios, a cambio de una retribucion, a una com-
paiiia de seguros, no constituyen prestaciones de servicios relativas a operaciones de seguro
efectuadas por un corredor o un agente de seguros en el sentido de la citada disposicion.»

A partir de la sentencia, en la delimitacion de lo que deban considerarse servicios exentos, entien-
de la DGT necesario excluir el puro y simple back office, esto es, la prestacion de servicios de apoyo
que, por si mismos, no constituyen prestaciones de servicios relativas a operaciones de seguros efec-
tuadas por un corredor o agente de seguros en el sentido de la citada disposicion. Por el contrario, los
servicios que por si mismos consisten en la aproximacion entre las partes con vistas a la suscripcion de
contratos de seguro son los que pueden resultar acreedores al beneficio fiscal de la exencion.

Con este punto de partida, la DGT analiza diversas figuras vinculadas con la comercializacién
de seguros:

1.° En primer lugar, se plantea la posibilidad de aplicar a la norma fiscal el concepto de media-
cién recogido en el articulo 2.1 de la Ley 26/2006, segun el cual las actividades mercantiles de media-
cion de seguros y reaseguros privados seran aquellas «consistentes en la presentacion, propuesta o
realizacion de trabajos previos a la celebracion de un contrato de seguro o de reaseguro, o de cele-
bracion de estos contratos, asi como la asistencia en la gestion y ejecucion de dichos contratos, en
particular en caso de siniestroy.

En la medida en que los servicios descritos contribuyan a la aproximacion del asegurador y el
asegurado o vayan dirigidos a la busqueda de clientes para ponerlos en relacion con el asegurador,
se deberan calificar esos servicios como de mediacion en operaciones de seguros, reaseguros y capi-
talizacion, quedando exentos del impuesto.

En particular, la DGT entiende exentos de tributacion:
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a) Los consistentes en la presentacion, propuesta o realizacion de trabajos previos a la cele-
bracion del contrato de seguro o de reaseguro, y ello aunque el contrato de seguro presen-
tado, analizado o propuesto no llegase finalmente a celebrarse. En particular, la captacion
de clientes esta incluida entre estos servicios previos a la celebracion del contrato.

b) Los consistentes en la celebracion del citado contrato de seguro o de reaseguro.

c) Los consistentes en asistir a la entidad aseguradora en la ejecucion o gestion del contrato
de seguro o de reaseguro o en atender, asesorar o asistir al tomador, asegurado o beneficia-
rio, en particular en caso de siniestro.

2.° Las antedichas consideraciones son plenamente aplicables a las actividades mercantiles de
mediacion realizadas por los denominados «operadores de banca-seguros», que son aquellas socie-
dades de agencia de seguros, exclusivas o vinculadas, que o bien tienen la consideracion de entidad
de crédito o bien la de entidad controlada o participada por una entidad de crédito (arts. 7.2 y 25.1
de la Ley de Mediacion).

Mereciendo los operadores de banca-seguros la consideracion de agentes de seguros a todos
los efectos (ultimo parrafo del art. 25.1 de la ley), y en atencion a la configuracion de las operaciones
que realizan, la exencion se aplica a todos los servicios de mediacion que en los términos antes sefia-
lados sean prestados por los citados operadores de banca-seguros a las entidades aseguradoras por
cuya cuenta actien.

Aclara la DGT que igualmente los servicios prestados por las entidades de crédito a los opera-
dores de banca-seguros consistentes en la cesion por las primeras a los segundos de su red de distribu-
cién para la mediacion en la comercializacion de los productos de seguro estaran exentos en la medida
en que vayan dirigidos a la busqueda de clientes o contribuyan a aproximar al asegurador y al asegura-
do, siempre que los contratos en cuya virtud se articule la correspondiente cesion puedan ser conside-
rados igualmente como contratos de mediacion para la suscripcion de contratos de seguro.

Por el contrario, no podra calificarse como servicios de mediacion el puro y simple back office,
es decir, la prestacion de servicios consistente en la mera cesion de recursos humanos o la realizacion
de labores administrativas auxiliares a la mediacion en la comercializacion de seguros. Estas operacio-
nes de back office seran operaciones sujetas y no exentas en el IVA, segtin sefiala el Tribunal de Justicia
en la sentencia Andersen, que se reprodujo parcialmente.

3.° La segunda figura que se analiza es la de los «auxiliares de los mediadores de seguros».
Segun la Ley 26/2006, los mediadores de seguros pueden utilizar los servicios de otras personas o
entidades (auxiliares) que, sin vincular juridicamente a la entidad aseguradora o a los tomadores,
promuevan la contratacion de seguros o realicen labores de captacion de clientela.

La DGT considera que los servicios de captacion de clientes de seguros, en la medida en que
implican una actividad de busqueda de clientes para ponerlos en contacto con el asegurador, prestados
por los auxiliares externos de los mediadores de seguros, se podran considerar servicios exentos. Igual-
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mente, mereceran la calificacion de exentos de tributacion los servicios de tramitacion administrativa
que presten los auxiliares externos de los mediadores de seguros, en tanto en cuanto los mismos son
intrinsecamente auxiliares como sefiala la propia ley y, por ende, accesorios a los de captacion de clien-
tes, obviamente, cuando ambos tipos de servicios sean prestados por el mismo auxiliar.

Por el contrario, en la medida en que los servicios prestados por los citados auxiliares externos
no se puedan considerar accesorios a los servicios de captacion de clientes, entonces dichos servicios
quedaran fuera del ambito de la exencion.

4.° Las «agencias de suscripcion» se contemplan en la disposicion adicional tercera de la Ley
de Mediacion, que sefiala que las actividades que lleven a cabo las agencias de suscripcion de riesgos
por cuenta y en representacion de las entidades aseguradoras o reaseguradoras se entenderan reali-
zadas directamente por dichas entidades aseguradoras o reaseguradoras y no podran considerarse que
constituyen las actividades de mediacion de seguros o reaseguros privados.

Se dispone asimismo que las actividades realizadas por las referidas agencias no tendran, desde
un punto de vista regulatorio, la consideracion de actividades de mediacion de seguros o de reaseguros
privados. La razon de ello es que las agencias de suscripcion suelen contar con un poder de represen-
tacion de las entidades aseguradoras para la celebracion de los contratos de seguro o de reaseguro, por
lo cual se las asimila, a efectos regulatorios, y salvando la distancia de la diferente naturaleza juridica
de la relacion, a los empleados de la entidad aseguradora. En otros términos, la ley niega la condicion
de mediadores a las agencias de suscripcion en virtud de la especial vinculacion que las une a las enti-
dades aseguradoras, considerando que la actividad de distribucion de seguros que aquellas desarrollen
se entendera realizada directamente por cuenta de estas (art. 4.3 de la ley).

En opinién de la DGT, el anterior régimen regulatorio no significa que las agencias de suscrip-
cion no presten a las entidades aseguradoras en nombre de las que actiien servicios de mediacion,
incluida la captacién de clientes, en el sentido expuesto. Si este es el caso, estos servicios merecen
un trato fiscal distinto al general, esto es, su consideracion como exentos de tributacion por el IVA.

5.° En cuanto a los servicios de mediacion prestados en el marco de otras actividades pro-
fesionales, el articulo 3.2 de la Ley 26/2006 establece que la misma no se aplicara a las personas que
realicen la actividad de mediacidén cuando concurran una serie de requisitos que se pueden resumir
en los siguientes.

No obstante, apunta la DGT que el hecho de que el legislador espafiol y comunitario hayan
considerado adecuado no exigir a estos «mediadores» el cumplimiento de los requisitos regulatorios
exigidos a las personas que desarrollan la actividad de mediacidn con caracter profesional, no signi-
fica que las primeras no presten en determinados supuestos verdaderos servicios de mediacion, inclui-
da la captacion de clientes.

Por esta razon, concluye que las prestaciones de servicios de mediacion, tal y como han sido
definidos anteriormente, efectuadas por las personas o entidades mencionadas en el articulo 3.2 de
la Ley 26/20006, estaran exentas.
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6.° La ultima figura que se analiza es la de los llamados «acuerdos de distribuciéon entre
entidades aseguradorasy, en virtud de los cuales las entidades aseguradoras podran celebrar con-
tratos consistentes en la prestacion de servicios para la distribucion de sus poélizas de seguros por
medio de las redes de distribucion de otras entidades aseguradoras, bajo su responsabilidad civil y
administrativa.

En este caso, pueden producirse supuestos similares al juzgado por el Tribunal de Justicia en
el asunto Andersen, es decir, que el acuerdo de distribucion sea una subcontrata en virtud de la cual
una entidad pone a disposicion de otra los recursos humanos y administrativos de los que esta care-
ce y le suministra una serie de servicios de asistencia en las tareas inherentes a la actividad del ase-
gurador. Los servicios prestados por el cedente se consideran una forma de cooperacion consistente
en asistir a la cesionaria, a cambio de una retribucion, en la realizacion de actividades que normal-
mente incumben a esta tltima, sin establecer relaciones contractuales con los asegurados. Se trata de
una actividad que llama el tribunal de back office.

Estos acuerdos no estan, en principio, amparados por la exencion; no obstante, cuando los
mismos no supongan una pura cesion de recursos materiales o humanos, sino que exista una verda-
dera labor de mediacion en la celebracion de contratos de seguros por contribuir a la busqueda de
clientes o a la aproximacion de asegurador y asegurado, los citados acuerdos quedaran amparados
por la exencidn del articulo 20.Uno.16.° de la Ley 37/1992.

7.° Para concluir, la DGT afiade que las consideraciones anteriores son igualmente aplicables
cuando los servicios de mediacion, incluida la captacion de clientes, se refieran a las denominadas
operaciones de capitalizacién y a otras modalidades de prevision.

3. La tributacion de los autoconsumos de servicios.

La tercera novedad legislativa con origen en el acervo comunitario se refiere a las condiciones
de tributacion de los autoconsumos de servicios, que regula el ordinal 3.° del articulo 12 de la Ley
37/1992. La nueva redaccion del precepto, dada por la Ley 36/2006, sobre medidas de prevencion
del fraude fiscal, limita la sujecion de las operaciones a los supuestos en que se realizan para fines
ajenos a los de la actividad empresarial o profesional de las empresas que las efectian.

El antecedente de obligada cita en este caso es la Resolucion 5/2004, de 23 de diciembre, de
la DGT, sobre el tratamiento en el IVA de la cesion, efectuada por los productores, fabricantes y dis-
tribuidores de bebidas y productos alimenticios a las empresas comercializadoras, de aparatos o ins-
talaciones relacionadas con la venta o distribucion de dichos productos o bebidas, publicada en el
BOE del 4 de enero.

La Resolucion alude al articulo 6.2 de la entonces vigente Sexta Directiva, actual 26.1 de la
Directiva 2006/112, que asimila a las prestaciones de servicio a titulo oneroso las realizadas a titulo
gratuito, aludiendo a «las prestaciones de servicios a titulo gratuito efectuadas por el sujeto pasivo
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para sus necesidades privadas o para las de su personal o, mas generalmente, para fines ajenos a
su empresa». A partir de este tltimo inciso, parece que solo procede el gravamen de los autoconsu-
mos de servicios si se efectian para fines ajenos a la actividad empresarial, pero no en otro caso. La
nueva redaccion de la Ley 37/1992 alinea la norma nacional con la comunitaria. Esta aproximacion
al hecho imponible es la que se ha incorporado de forma expresa al ordenamiento. Al respecto de la
misma, hay algunos comentarios que realizar:

1.° En primer lugar, hay que insistir en lo indeterminado del concepto «fines ajenos a su empre-
say, que es el que determina la sujecion o no de las operaciones. La Resolucion de la DGT
que se ha mencionado sefiala algunos ejemplos, cesiones de arcones frigorificos para la
exposicion de productos o de grifos con los que dispensar cerveza, pero es evidente que la
variedad de situaciones que se pueden presentar es enorme.

2.° En segundo caso, es menester llamar la atencidon sobre lo peculiar que resulta, al menos
desde un punto de vista mercantil, admitir la existencia de operaciones realizadas a titulo
gratuito, cuando es evidente que lo propio de las actividades mercantiles es la existencia de
un animo de lucro.

No es este el momento de extenderse en consideraciones acerca del caracter gratuito u onero-
so de las operaciones —la Resolucion de la DGT que se ha citado contiene comentarios interesantes
sobre el particular—, por lo que nos limitaremos a decir que las normas reguladoras del IVA tanto en
Espafia como en la Unién Europea admiten la existencia de estas operaciones, caracterizandolas como
aquellas para las cuales no hay una contraprestacion especifica imputable a las mismas.

Anadiremos que, aunque la Ley 36/2006 entre en vigor al dia siguiente de su publicacion en
el BOE, se puede afirmar que esta modificacion, en cuanto simple adaptacion de la Ley 37/1992 a
una Directiva incorrectamente traspuesta, ya se encontraba en vigor con anterioridad, como atestigua
la Resolucion de la DGT que se ha citado.

4. La base imponible de las operaciones entre entidades vinculadas.

La segunda modificacion que introduce en la normativa del IVA esta Ley 36/2006 se refiere a
la fijacion de la base imponible para los supuestos en los que exista vinculacion entre las partes
intervinientes. En este caso, a diferencia de lo que ocurria con el anterior, si que hay una clara inten-
cion de prevencion de determinadas estrategias dirigidas a la realizacion de actos de consumo sin el
oportuno gravamen.

Interesa destacar qué regla especial de valoracion para las operaciones entre entidades vincu-
ladas en el IVA ya habia, si bien su aplicacion no era especialmente amplia, quiza por la conciencia
de que su compatibilidad con el Derecho comunitario era dudosa. Como quiera que sea, el articu-
lo 79.Cinco tiene una nueva redaccion, que ahora sin lugar a dudas tiene un referente comunitario
claro, y que requiere de su estudio.
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Quiza convenga apuntar que el texto definitivamente aprobado difiere del que se incorporo al
Proyecto de Ley. La evolucion de la norma se encuentra en la normativa comunitaria. Asi, con fecha 15
de mayo de 2006, el Consejo de Ministros de Economia y Finanzas de la Union Europea autorizé a Espa-
fla para aplicar una regla especial para determinar la base imponible de las operaciones vinculadas. Esta
autorizacion o derogacion del articulo 11 de la Sexta Directiva, concedida en atencion al articulo 27 de
la norma comunitaria, fue recogida en el Proyecto de Ley. Con posterioridad, el 24 de julio, el Consejo
aprobo la Directiva 2006/69/CE, que incorporaba a la Sexta Directiva diferentes derogaciones concedi-
das a diferentes Estados miembros en cuanto habian demostrado utilidad en la prevencion del fraude.
Entre estas se encontraba la regla especial de determinacion de la base en el valor de mercado en las
operaciones vinculadas. La Directiva suponia la derogacion de la autorizacion concedida a Espaiia, a la
vez que ampliaba su contenido, que ya no se limita al caso mas normal, sino que se extiende a otros dos.
Quizas por eso en el tramite de la Ley 36/2006 en el Senado se reformo la redaccion del articu-
lo 79.Cinco de la Ley 37/1992 para enmarcarlo en el contenido de la mencionada Directiva.

Completaremos la referencia al Derecho comunitario diciendo que en la actualidad la norma
que regula la cuestion es el articulo 80 de la Directiva 2006/112.

Centrados ya en el nuevo apartado Cinco del articulo 79, este concreta que la base de las ope-
raciones en las que exista vinculacion entre las partes sera el valor normal del mercado de las mis-
mas.

La regulacion previa de la materia remitia su valoracion a las reglas existentes para los auto-
consumos de bienes o de servicios, lo cual no es equivalente, ya que en dichas operaciones la base
imponible viene dada por su coste, convenientemente actualizado para el caso de los autoconsumos
de bienes, pero en ningln caso por el valor de mercado.

A la vez, la normativa vigente hasta la fecha unicamente permitia corregir la base imponible pac-
tada por las partes cuando esta era notoriamente inferior a la normal de mercado, requisito que en la
nueva redaccion del articulo 79.Cinco de la Ley 37/1992 ha desaparecido. Parece claro que en este ambi-
to hay una mayor amplitud en el espectro de situaciones a las que se va a aplicar esta disposicion.

La enumeracion de los supuestos de vinculacion también se modifica, ya que la nueva version
del 79.cinco enuncia de manera exhaustiva los supuestos de vinculacion que abren paso a la aplica-
cion de esta disposicion, que son los siguientes:

a) Cuando asi se deduzca de las normas contenidas en las leyes reguladoras de los Impuestos
sobre la Renta de las Personas Fisicas, sobre Sociedades o sobre no Residentes si una de
las partes intervinientes es un sujeto pasivo de estos tributos.

b) Cuando la operacion se realice con quien exista relacion de caracter laboral o administrati-
vo.

¢) Cuando la operacion se realice con el conyuge o los parientes consanguineos hasta el tercer
grado.
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d) Cuando la operacion se realice entre una entidad sin fines lucrativos (con el alcance del art. 2
de laLey 49/2002) y sus fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miem-
bros de los 6rganos de gobierno o los conyuges o parientes hasta el tercer grado inclusive
de cualquiera de ellos.

e) Cuando la operacion se concierte entre una entidad que sea empresario o profesional y cual-
quiera de sus socios, asociados, miembros o participes.

La norma mantiene la mencion de que la vinculacion se podra probar por cualquier medio de
prueba admitido en derecho, expresion ciertamente tautologica, ya que asi es para cualquier otro
extremo con relevancia tributaria.

En cualquier caso, la modificaciéon mas importante respecto a las situaciones en las que pro-
cede la aplicacion de la correccion valorativa se refiere a los supuestos en los que la misma es pre-
ceptiva, que se resume en que se trata de casos en que la fijacion de una contraprestacion distinta a
la normal de mercado para las operaciones supone algun tipo de perjuicio para la Hacienda Publica.
Este perjuicio se concreta para los tres casos enunciados en la norma:

a) El general se contiene en la letra a) y exige que el destinatario no tenga derecho a la deduc-
cion integra de la cuota que se le repercute y, ademas, que la contraprestacion pactada sea
inferior a la que corresponderia en condiciones de libre competencia. No tiene justificacion
alterar la regla general de la Directiva en el caso de que el ajuste de base quede contrarres-
tado por la deduccion total de la cuota que se repercutiria. De resultas de ello, en los casos
en que el adquirente o destinatario en una determinada prestacion es un empresario o pro-
fesional con pleno derecho a la deduccion de las cuotas soportadas, no procede la correccion
de la contraprestacion, base imponible, libremente pactada por las partes.

b) La letra b) se refiere al caso en el que un sujeto pasivo que esta obligado a calcular prorra-
ta (porque realiza operaciones que no dan derecho a deduccidon) minusvalore una operacion,
en la que exista vinculacion, por debajo del valor de mercado con la finalidad de aumentar
su porcentaje de prorrata.

c) El caso de la letra c) es el inverso. El sujeto pasivo obligado a calcular prorrata fija la base
de una operacion vinculada que da derecho a deducir en un importe superior al valor de
mercado con la finalidad asimismo de aumentar el porcentaje de prorrata. Tanto en este caso
como en el anterior, la alteracion de la contraprestacion incide en la prorrata de la entidad
que realiza las operaciones y, por tanto, en su régimen de deducciones. En ambos casos, la
base queda fijada en ese valor de mercado.

Finalmente, y en cuanto a lo que haya de tomarse por valor de mercado, la norma distingue
segun exista o no una entrega de bienes o prestacion de servicios comparable a la que se analiza. De
existir, el valor de mercado sera el que se fijaria para adquirir los bienes o servicios en ese mismo
momento, en el territorio de aplicacion del impuesto, en la misma fase de comercializacion en con-
diciones de libre concurrencia. De no existir comparable, se estara:
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a) En el caso de las entregas de bienes, a un importe igual o superior al precio de adquisicién
de esos bienes u otros similares, o, a falta de precio de compra, a su precio de coste deter-
minado en el momento de su entrega.

b) En caso de prestaciones de servicios, a la totalidad de los costes que su prestacion le supon-
ga al empresario o profesional.

Para terminar, la norma contiene una remision a la redaccion del articulo 16 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, lo que abre la posibilidad de que, en los que sea procedente,
quepa aplicar esa normativa. Habra que entender esta remision en lo relativo a los métodos de valoracion,
si bien cabe suponer que siempre con el limite de las reglas contenidas en la diccion legal de la
Ley del IVA. Esta referencia, chocante por inhabitual, parece de cierto sentido comun, por cuanto si de
acuerdo con las normas reguladoras del IS se ha llegado a la conclusion de que el valor normal de mer-
cado de una determinada operacion es una magnitud determinada, parece que, con las consecuencias que
procedan en cada caso, este valor habra de aplicarse tanto en el impuesto directo como en el indirecto.

5. La Orden EHA/3958/2006, la exencion de la Santa Sede.

La ultima modificacion legislativa «impuesta por Bruselas» ha supuesto la supresion del régi-
men de privilegios que tenia la Iglesia Catolica hasta finales del aio pasado. La Orden EHA/3958/2006,
de 28 de diciembre, que ha concretado esta supresion, ha establecido igualmente el alcance y los
efectos temporales de la supresion de la no sujecion y de las exenciones establecidas en los articulos
Iy IV del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, respecto al IVA
y al IGIC (BOE del 29 de diciembre de 2006).

Los articulos III y IV del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos Eco-
némicos, de 3 de enero de 1979, prevén la no sujecidon o exencion de ciertas operaciones realizadas
para la Iglesia Catodlica, beneficios fiscales. La adaptacion al IVA de estos beneficios fiscales se pro-
dujo por una Orden de 29 de febrero de 1988.

La Comision Europea inicié un expediente de infraccion en relacion con estos beneficios fis-
cales, ya que entendia estos beneficios contrarios a la normativa comunitaria.

La oportunidad para adoptar las medidas que requeria la Comision ha sido la negociacion de la
revision del sistema de asignacion tributaria a la Iglesia Catdlica, regulado en la disposicion adicional
decimoctava de la Ley de Presupuestos Generales del Estado, en cuyo marco, y a la vista de las previ-
siones sobre consultas y concertacion que contiene el Acuerdo, se ha producido un Canje de Notas el
22 de diciembre de 2006 entre el Estado Espafiol y la Santa Sede en el que la Iglesia Catélica renuncia
expresamente a estos beneficios.

La plasmacion de esta nueva situacion se recoge en la citada Orden de 28 de diciembre de
2006, que recoge el nuevo marco aplicable desde 1 de enero de 2007 en esta materia, que puede resu-
mirse como sigue:
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a) Desde 1 de enero de 2007 ya no resultaran aplicables los supuestos de no sujecion y de
exencion antes mencionados.

b) Respecto a la exencion para las entregas de inmuebles, y en cuanto la misma requeria un
reconocimiento previo por parte de la Administracion tributaria, la Orden mantiene la apli-
cacion del beneficio, siempre que se haya producido este reconocimiento antes de 1 de ene-
ro de 2007. En consecuencia, habra entregas de inmuebles que se produzcan a partir de
1 de enero de 2007 que resulten exentas, a condicion de que se hubiese reconocido la exen-
cion por la Administracion tributaria antes de 31 de diciembre de 2006.

¢) Como es sabido, la exencion para las entregas de inmuebles constituia una exencion limitada,
por lo que determinaba la limitacion del derecho a deducir para el transmitente. Evidentemen-
te, las operaciones que resulten exentas a partir de 1 de enero de 2007 por haberse reconocido
el beneficio antes de esa fecha seguiran limitando el derecho a la deduccion.

d) Con respecto a la no sujecion prevista para las entregas de objetos destinados al culto, su desa-
paricion da lugar a que ya no resulte aplicable el régimen de devolucion previsto para las entre-
gas efectuadas por comerciantes minoristas incluidos en el régimen especial de recargo de
equivalencia, que podian obtener por este medio el reintegro del recargo que hubiesen satisfe-
cho a su proveedor por la compra de los bienes que luego hubiesen vendido a la Iglesia.

6. La derogacion de la Sexta Directiva.

La Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido (DOUE de 11 de diciembre de 2006), ha supuesto la derogacion,
desde el 1 de enero de 2007, de la Sexta Directiva, que se ha visto sustituida por un texto refundido.
La nueva norma comunitaria pretende, como sefiala su considerando tres, «garantizar que las dispo-
siciones se presenten de forma clara, racional, y compatible con el principio de legislar mejory.

Debe recordarse que la Sexta Directiva habia visto como su texto se modificaba en mas de
veinte ocasiones, por lo que el esfuerzo de esquematizacion que se hace por la nueva Directiva es
importante. No obstante, los 34 articulos de la Sexta Directiva se transforman en 414, lo cual puede
motivar un cierto desaliento en el manejo de la nueva Directiva. Es de destacar, con todo, que el mis-
mo texto de la Directiva incluye una extensa tabla de correspondencias que se incorpora como Anexo
XII 'y que sirve de apoyo para encontrar cualquier precepto.

Anadiremos que la refundicion no afecta, sin embargo, a otras Directivas, como la Octava o
Decimotercera, relativas a la devolucion a no establecidos.

De cualquier manera, conviene tener presente que, al menos teoricamente, el régimen juridico
que se contiene en una y otra norma ha de ser el mismo, por cuanto la nueva es trasposicion de la
antigua. No obstante, en caso de discrepancia, lo cierto es que desde el 1 de enero, la norma basica
de armonizacion del IVA en la Unién Europea es la Directiva de refundicion.
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ITII. OTRAS MODIFICACIONES

El segundo grupo de modificaciones normativas que analizaremos tiene como nota comun que
no se trata de la adaptacion de la Ley 37/1992 al Derecho comunitario, sino que consiste en cambios
en la normativa del tributo que, supondremos que con cobertura en la norma comunitaria, responden
exclusivamente a la voluntas legislatoris interna. No son cambios que resultaran obligatorios desde
la perspectiva del acerbo comunitario.

1. La subida de la compensacion agraria. La Ley 4/2006.

La Ley 4/2006, de 29 de marzo, ha elevado los porcentajes de compensacion que se perciben
por los titulares de las explotaciones agricolas o ganaderas que aplican en régimen especial de la
agricultura, ganaderia y pesca, en el entendido de que la carestia en el precio de los combustibles
habia dado lugar a que la funcion resarcitoria que le corresponde a la susodicha compensacion no se
cumpliera adecuadamente. Los nuevos porcentajes de compensacion que se establecen a partir del
1 de enero de 2007 son:

1.° E19% en las entregas de productos naturales obtenidos en explotaciones agricolas o fores-
tales y en los servicios de caracter accesorio de dichas explotaciones.

2.° El 7,5% en las entregas de productos naturales obtenidos en explotaciones ganaderas o
pesqueras y en los servicios de caracter accesorio de dichas explotaciones.

A partir del 1 de enero de 20006, fecha a la que retrotrae sus efectos la modificacion que comen-
tamos, estos son los porcentajes aplicables, determinantes de la compensacion que habran de percibir
los titulares de las explotaciones respectivas y que podran deducir los empresarios o profesionales
adquirentes de la produccion.

Quiza la cuestion mas polémica en este contexto es la relativa al régimen transitorio de la
modificacion legislativa, aspecto que ha sido tratado por la DGT en varias de sus contestaciones. Por
todas ellas, tomaremos la de 22-11-2006, N.° V2312-06 (NFC023857).

La Ley 4/2006 entro6 en vigor el dia 31 de marzo de 2006, fecha de su publicacion en el BOE;
no obstante, la disposicion transitoria segunda de la mencionada Ley 4/2006 recoge una prevision
especifica para las compensaciones del articulo 130.Cinco, en los términos siguientes:

«Lo dispuesto en la nueva redaccion del articulo 130.Cinco de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el Valor Aniadido, dada por el articulo quinto de esta ley, sera aplicable a
las compensaciones que se paguen a partir de 1 de enero de 2006».

Segun la DGT, la finalidad de dicha disposicion es, como su propia naturaleza indica, fijar un
régimen transitorio, esto es, sefialar las condiciones aplicables a aquellas operaciones para las cuales
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pudiera resultar dudoso el porcentaje de compensacion que les corresponda. Obviamente, la dispo-
sicion transitoria citada no puede modificar la normativa del IVA en lo relativo al nacimiento del
derecho a percibir la compensacion que establece el articulo 130 de la Ley 37/1992, que es el momen-
to en que se produce la operacion a la que se aplica el régimen especial.

En consecuencia, a las operaciones que se hubieran realizado con anterioridad al 1 de enero
de 2006 se les aplicaran los porcentajes de compensacion en vigor en el momento en que se efectua-
ron, del 7 y el 8%, respectivamente. La circunstancia de que el pago de su precio, y de la compensa-
cion que le corresponda, se efectue con posterioridad al 1 de enero de 2006 resulta, en opinion de la
DGT, irrelevante.

Por el contrario, las operaciones efectuadas a partir del 1 de enero de 2006 y cuyos precios se
hubieran satisfecho igualmente a partir de dicha fecha seran las que, en aplicaciéon conjunta de lo
dispuesto por el articulo 130 de la Ley 37/1992 y la disposicion transitoria segunda de la Ley 4/2006,
generaran el derecho a la percepcion de los porcentajes incrementados de compensacion.

Adicionalmente, se analiza la situacion de ciertas cesiones de productos naturales que forman
parte de operaciones complejas cuya terminacion se produce después del 1 de enero de 2006, situa-
cion equivalente a la que se suscitd como consecuencia de la aprobacion del Real Decreto-Ley
10/2000, de 6 de octubre, que se aclaré mediante la Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacien-
da, de 7 de noviembre de 2000, cuyos criterios la DGT ha entendido trasladables a estos efectos. Este
es el caso de los siguientes supuestos:

1.° Entregas de productos naturales efectuadas en régimen de depésito o comision de venta a
las cooperativas agrarias para que estas Ultimas efectien su venta en nombre propio a terceros. En tal
caso, y aplicando lo dispuesto en el articulo 75.Uno.3.° de la Ley 37/1992 para el caso de las entregas
efectuadas en régimen de deposito o comision de venta a las cooperativas agrarias para que estas rea-
licen su venta en nombre propio a terceros, la entrega que realiza a la cooperativa el cooperativista
empresario incluido en el régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca se entiende producida
en el momento en que aquella efectie la entrega de los productos al tercero adquirente. Por tanto, en
las entregas a las Cooperativas Agrarias de productos naturales en dep6sito o comision de venta, se
aplicara el porcentaje de compensacion vigente en el momento de la venta por estas a terceros.

2.° Entregas de productos naturales de la campaiia vigente a 1 de enero de 2006:

a) Que se realicen de forma fraccionada a lo largo del tiempo y cuyo periodo de recepcion por el
adquirente, en el desarrollo de aquella, finalice en dicha fecha o con posterioridad a la misma.

b) Realizadas antes del 1 de enero de 2006 y que a dicha fecha estuviesen pendientes de docu-
mentacion por no haber concluido la realizacion por el destinatario de las mismas de las
operaciones relativas a la recepcion, transformacion y gestion de la referida campania.

En relacion con las operaciones a que se hace referencia en las dos letras anteriores, conside-
rando que el establecimiento del momento en que se produce la entrega de los referidos productos
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es complejo, la DGT sefiala que el porcentaje de compensacion aplicable debera determinarse con-
forme a la disposicion transitoria citada, de manera que, en la medida en que los precios correspon-
dientes se satisfagan a partir del 1 de enero de 2006, los porcentajes correspondientes seran los
incrementados, es decir, el 7,5 y el 9%.

Para cualquiera de los casos citados, en el supuesto de que se haya satisfecho la compensacioén
en un porcentaje que no sea el procedente, la DGT apunta que esta podra rectificarse conforme a lo
previsto en el Reglamento sobre facturacion, a través de la emision de un nuevo recibo en el que se
hagan constar los datos identificativos del recibo rectificado.

2. La Ley 6/2000, los vehiculos para minusvalidos.

La Ley 6/2006, de 24 de abril, ha modificado, con fecha de entrada en vigor 25 de abril, el
supuesto de tributacion reducida que se venia aplicando a las entregas de vehiculos destinados al
transporte de personas con minusvalia.

Tanto el titulo de la ley como su exposicion de motivos sefialan que la misma tiene por objeto
la clarificacion de los supuestos que son acreedores a este beneficio fiscal; no obstante, de la lectura
de la nueva redaccion del precepto y de su comparacion con su redaccion previa, se deduce con cla-
ridad que lo que realmente ha hecho el legislador es ampliar muy considerablemente los supuestos
en los que procede la aplicacion del tipo superreducido del 4%, dando cobertura a situaciones que,
en justicia, muy probablemente eran acreedoras al beneficio fiscal, si bien con la redaccion previa
del precepto no encontraban anclaje en el mismo.

A partir de la entrada en vigor de la nueva norma, el 26 de abril de 2006, quedan sujetas a este
tipo las entregas, importaciones y adquisiciones intracomunitarias de bienes de:

1. Los vehiculos para personas con movilidad reducida a que se refiere la legislacion de trafi-
co. La nueva redaccion introduce el concepto «persona con movilidad reduciday, ya conocida en la
normativa del IRPF, a la vez que actualiza la remision a la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehicu-
los a Motor y Seguridad Vial, pues la contenida en la Ley 37/1992 estaba obsoleta. Los vehiculos a
que se refiere la norma en este punto son vehiculos con una tara no superior a 350 kilos y que no han
de poder alcanzar en llano 45 km/h, entre otras caracteristicas. Se trata de una categoria que, con ser
importante para las personas que los adquieren, no resulta especialmente frecuente, por lo que, al
margen de la mejora técnica, no parece que haya grandes avances en ella.

2. Las sillas de ruedas para uso exclusivo de personas con minusvalia, sin que se produzca
cambio alguno en cuanto a esta referencia.

3. Los vehiculos destinados a ser utilizados como autotaxis o autoturismos especiales para el
transporte de personas con minusvalia en silla de ruedas, directamente o previa su adaptacion. Tam-
poco en cuanto a estos vehiculos hay cambio alguno en la nueva redaccion de la norma.
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4. Los vehiculos a motor que, previa adaptacion o no, deban transportar habitualmente a per-
sonas con minusvalia en silla de ruedas o con movilidad reducida, con independencia de quién sea
el conductor de los mismos. En esta categoria es donde reside la verdadera ampliacion del ambito de
aplicacion del precepto, pues va a permitir que se grave al 4% la entrega de cualquier vehiculo que
se destine a transportar a personas con minusvalia en silla de ruedas o con movilidad reducida, ya se
deban adaptar o no, cualquiera que sea su conductor. Notese que esta segunda referencia es mas
genérica, pues parece bastar que el vehiculo deba transportar a una persona con movilidad reducida,
concepto cuya determinacion no se efectiia en la norma fiscal por lo que su alcance ha de concretar-
se en atencidn a normativa asistencial o sanitaria. A estos efectos, parece indiferente:

* Que el vehiculo se adquiera por el minusvalido o no.
* Que deba adaptarse o no.

* Quién sea su conductor.

La segunda modificacion en este ambito afecta al articulo 91.Dos.2, que se modifica para ade-
cuarlo al precepto antes comentado, de forma que resulten gravados al tipo del 4% los servicios de
reparacion de los vehiculos para personas de movilidad reducida definidos en la normativa de trafi-
co, y las sillas de ruedas, y los de adaptacion de autotaxis y autoturismos y el resto de vehiculos que
deban transportar habitualmente a las personas antes referidas.

Evidentemente, la aparicion de la nueva norma ha suscitado un cierto revuelo que, entre otras
circunstancias, se percibe en el nimero de consultas evacuado por la DGT sobre el particular, por
todas las cuales citaremos la V1485-06 (NFC023041), de 12 de julio de 2006, en la que se comienza
por sefialar de forma expresa la ampliacion que se produce en este ambito y que se refiere a «/os
vehiculos a motor que, previa adaptacion o no, deban transportar habitualmente a personas con
minusvalia en silla de ruedas o con movilidad reducida, con independencia de quién sea el conduc-
tor de los mismos».

La primera cuestion que aclara la DGT es la relativa a la habitualidad en el transporte, de
la que se sefiala que debe entenderse segun el sentido usual de la palabra, esto es, como la realizacion
de una actividad o una serie de actos de manera ordinaria o frecuente, como un habito. No se consi-
derara como transporte habitual el realizado de manera extraordinaria.

El medio principal de prueba para acreditar la habitualidad del transporte sera la titularidad
del vehiculo a nombre del minusvalido en silla de ruedas o la persona con movilidad reducida. No
obstante, sefiala la DGT que también se podran valorar otros medios de prueba, como son:

» El certificado de empadronamiento en la misma vivienda que el titular del vehiculo en que
resida la persona minusvalida en silla de ruedas o con movilidad reducida.

» Lacoincidencia del domicilio fiscal del adquirente y la persona minusvalida en silla de rue-
das o con movilidad reducida resultante de las bases de datos tributarias.
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+ Ser conyuge de la persona minusvalida en silla de ruedas o con movilidad reducida o tener
con ella una relacion de parentesco en linea directa o colateral hasta el tercer grado incluido.

 Estar inscrito como pareja de hecho de la persona minusvalida en silla de ruedas o con
movilidad reducida en el Registro ad hoc de la Comunidad Autonoma de residencia.

» Tener la condicion de tutor, representante legal o guardador de hecho de la persona minus-
valida en silla de ruedas o con movilidad reducida.

* En el supuesto de que el adquirente sea una persona juridica, que esta desarrolle actividades
de asistencia a personas discapacitadas o, en su caso, que cuente en su plantilla con traba-
jadores minusvalidos en silla de ruedas o con movilidad reducida.

En cuanto a las personas que deben ser transportadas, entiende la DGT que la ley establece
dos categorias: por un lado, las personas con minusvalia en silla de ruedas y, por otro, las personas
con movilidad reducida.

En cuanto a las personas con minusvalia, se consideran como tales aquellas cuyo grado sea
igual o superior al 33%. A tal efecto, es necesario que la persona minusvalida, ademas de acreditar
el grado de minusvalia antes mencionado, se desplace en silla de ruedas. Si la persona minusvalida
no necesita la silla de ruedas para realizar sus desplazamientos, entonces se encontrara fuera del
ambito subjetivo del precepto.

La acreditacion del grado de minusvalia se realizard mediante certificado o resolucion expe-
didos por el IMSERSO o el érgano competente de la Comunidad Autonoma, efectuandose el proce-
dimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia conforme a lo
dispuesto en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre (BOE de 26 de enero de 2000). La DGT
afiade que se consideraran afectados por una minusvalia igual o superior al 33%:

a) Los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad
permanente total, absoluta o de gran invalidez.

b) Los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o reti-
ro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

c¢) Las personas cuya incapacidad sea declarada judicialmente. En este caso, la minusvalia
acreditada sera del 65%, aunque no alcance dicho grado.

Con respecto a las personas con movilidad reducida, apunta la DGT que seran consideradas
como tales las personas cuya movilidad se encuentre disminuida debido a causas fisicas (sensoriales
o motrices), deficiencias intelectuales, edad, o cualquier otra causa de discapacidad manifiesta para
utilizar un medio de transporte y cuya situacion requiera atencion especial o adaptacion de los ser-
vicios disponibles habitualmente a los pasajeros en general.

El medio de prueba de la reduccion en la movilidad que entiende idoneo la DGT sera el certifi-
cado o la resolucion expedidos por el IMSERSO o el 6rgano competente de la Comunidad Autonoma
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en materia de valoracion de minusvalias. No obstante, también seran consideradas personas con movi-
lidad reducida, a efectos de lo dispuesto en el articulo 91.Dos.1.4.° de la Ley 37/1992, las siguientes:

a) Las personas ciegas o con deficiencia visual afiliadas a la Organizacion Nacional de Ciegos
Espafioles (ONCE) que acrediten su pertenencia a la misma mediante el correspondiente
certificado expedido por dicha organizacion.

b) Las personas para cuyo uso se haya adquirido o adaptado un vehiculo y que tengan derecho a
la utilizacion de la tarjeta de estacionamiento para personas con discapacidad, expedida por las
Corporaciones Locales, ajustadas al modelo europeo y validas en todo el territorio nacional,
seglin la disposicion adicional cuarta de la Ley 19/2001, de 19 de diciembre, de reforma del
texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial
aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo (BOE de 20 de diciembre).

c¢) Finalmente, el requisito también se entendera cumplido cuando la tarjeta de estacionamien-
to se conceda a una persona juridica cuya actividad consista en la atencion a personas con
discapacidad o en relacion con sus empleados discapacitados.

Otra cuestion que trata la DGT es la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 58.1.1.° g) del
Real Decreto 2028/1985, que sefiala vigente, por cuanto no se opone a los preceptos de la Ley 37/1992.
El citado articulo establecia la aplicacion del tipo impositivo incrementado a las entregas de deter-
minados bienes con excepcion de «los vehiculos adquiridos por minusvalidos para su uso exclusivoy,
a las cuales se les aplicaba el tipo impositivo general. Para tener derecho a la aplicacion de este tipo
mas bajo habia que cumplir los siguientes requisitos:

1.° Que hubiesen transcurrido al menos cuatro afios desde la adquisicién de otro vehiculo en
analogas condiciones.

2.° Que el vehiculo para uso exclusivo del minusvalido no fuese objeto de una transmision
posterior por actos intervivos durante el plazo de los cuatro afos siguientes a la fecha de
su adquisicion.

Dado que el citado articulo no se opone a lo dispuesto en la Ley 37/1992, hay que concluir que
estos requisitos se encuentran en vigor y son aplicables a la adquisicion de los vehiculos a que se
refiere el articulo 91.Dos.1.4.° de la vigente Ley 37/1992.

A esto habra que anadir que el primer requisito no sera de necesario cumplimiento cuando haya
mediado siniestro total en el vehiculo que se intenta sustituir con la compra de uno nuevo.

Como sefiala de forma expresa la norma legal de referencia, la aplicacion de este articulo requie-
re el previo reconocimiento del derecho por la Agencia Estatal de Administracion Tributria (AEAT),
previa la presentacion por parte del interesado de todos los documentos de prueba necesarios al efecto.
El reconocimiento del derecho por parte de la Administracion tributaria lleva implicito el cumplimien-
to de los requisitos exigidos en la ley, entre otros su condicion de minusvalido.
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Asi, el vendedor del vehiculo podra aplicar el tipo impositivo reducido del 4% en dicha venta
solamente cuando el adquirente acredite su derecho a través del correspondiente reconocimiento por
parte de la AEAT. En ausencia del mismo, la aplicacion de dicho impositivo resultara improcedente.

Respecto al procedimiento de obtencion del reconocimiento del derecho por parte de la Admi-
nistracion tributaria, el interesado debera instar su solicitud ante la Delegacion o Administracion de
la AEAT en cuya circunscripcion territorial radique su domicilio social.

En el supuesto de que la notificacion del acuerdo de concesion se retrase y se produzca con
posterioridad a la adquisicion del vehiculo y consiguiente devengo y pago del impuesto al tipo gene-
ral, y siempre que la solicitud se hubiera presentado con caracter previo a la citada adquisicion, el
interesado podra obtener la devolucion de las cuotas del impuesto repercutidas en exceso, utilizando
cualquiera de las siguientes opciones:

a) Instar la devolucion de ingresos indebidos de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 221
de la Ley General Tributaria (LGT) y en el Real Decreto 520/2005 por el que se aprueba el
Reglamento general de desarrollo en materia de revision en via administrativa.

b) De acuerdo con lo establecido en el articulo 89.Cinco.b) de la Ley 37/1992, se procedera a
solicitar al vendedor del vehiculo la rectificacion de la factura expedida, el cual estara obli-
gado a reintegrar al adquirente el importe de las cuotas repercutidas en exceso. En este caso,
aparte del acuerdo de concesion, no existe intervencion de la Administracion tributaria y no
procede abono alguno de los intereses de demora.

Por altimo, y en cuanto a los servicios de reparacion a los que se aplica el 4%, estos son uni-
camente los referidos a vehiculos para personas con movilidad reducida y sillas de ruedas, que son
los bienes incluidos en el parrafo primero del articulo 91.Dos.1.4.°.

Considera la DGT que la redaccion del precepto permite la aplicacion del gravamen superre-
ducido a la adaptacion no solo de autotaxis y autoturismos, sino también a la relativa a cualquier otro
vehiculo a motor para el transporte habitual de personas con minusvalia en silla de ruedas o de per-
sonas con movilidad reducida. Por el contrario, y siempre segun el criterio de la DGT, a los servicios
de reparacion de todos estos vehiculos (autotaxis, autoturismos y demas vehiculos a motor), adapta-
dos o no, se les aplicara el gravamen general del 16%, con independencia de que la reparacion se
refiera a elementos propios del vehiculo o adaptados.

3. La responsabilidad subsidiaria del adquirente.

La penultima modificacion legislativa que comentaremos no viene impuesta por normas comu-
nitarias, pero tiene una intima relacion con el trafico intracomunitario de mercancias y el denomi-
nado régimen transitorio. En dicho régimen transitorio, como es sabido, toda compraventa de bienes
se desdobla en dos hechos imponibles distintos; una entrega intracomunitaria exenta que se sigue de
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una adquisicion intracomunitaria de bienes sujeta y no exenta. El sistema se completa con un cruce
de declaraciones informativas a través de las cuales se pretende suplir las carencias que se derivan
de la falta de un control fisico del trafico de mercancias que se produce como consecuencia del fun-
cionamiento del mercado interior y de la ausencia de controles en frontera.

Una de las consecuencias del funcionamiento de este régimen transitorio es la posibilidad que
tienen las empresas que cumplan ciertos requisitos formales de comprar mercancias sin soportar la
repercusion del impuesto por parte de sus proveedores, ya que es a través del mecanismo de la auto-
rrepercusion como se liquida el tributo. Para el caso de que a la empresa le interese no tener cuotas
soportadas porque su pretension es la de proceder a repercutir el tributo sobre sus clientes sin proce-
der a su ingreso a la Hacienda Publica, no cabe duda de que tomar como punto de partida para un
esquema de fraude una adquisicion intracomunitaria es mas que conveniente.

A todo esto, quiza convenga sefialar que una de las modalidades de fraude mas dafiinas y a la
vez basicas en cuanto al IVA es la consistente en la repercusion del impuesto, con la consiguiente
generacion de un IVA deducible en sede del adquirente, sin proceder al ingreso de su importe a la
Hacienda Publica. En esta estrategia, el defraudador no va a presentar declaracion alguna por sus
operaciones, por lo que necesita realizar sus adquisiciones sin soportar el tributo, porque no lo va a
deducir. En estas circunstancias, partir de una adquisicion intracomunitaria por la que no ha sopor-
tado el tributo le resulta, como se decia, mas que conveniente.

En el esquema siguiente, se ilustra un sistema de funcionamiento muy basico sobre este par-
ticular:

1. Entrega intracomunitaria
exenta

Empresa de otro
Estado comunitario

2. Adquisiciéon
intracomunitaria sujeta y
no exenta

Empresa espaiiola 1

\ 4

Empresa espafiola 2

3. Operacion interior
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En el esquema que se presenta, tenemos las siguientes operaciones:

» La operacion 1 es una entrega intracomunitaria sujeta pero exenta en el pais de origen de
las mercancias.

» La anterior operacion da lugar a una adquisicion intracomunitaria sujeta y no exenta, de la
que es sujeto pasivo el adquirente. La tributacion tedrica es la misma que si la operacion
fuera una operacion interna, pero la entrada en juego del mecanismo de la autoliquidacion
tiene como consecuencia que el adquirente no ha de pagar el IVA a su proveedor, ya que es
¢l mismo quien ha de ingresarlo a la Hacienda Publica.

» Laoperacion 3 es una entrega interior en la que la empresa 1 ha de repercutir IVA a su clien-
te, la empresa 2. Este IVA sera deducible para ella.

En caso de que la empresa 1 esté interesada en repercutir IVA a su cliente sin proceder a su
ingreso, esto es, sin presentar declaraciones, es evidente que partir de una adquisicion intracomuni-
taria, que le permite obtener las mercancias sin soportar [IVA por sus aprovisionamientos, ya que no
tiene cuota que recuperar de la Hacienda Publica.

Al anterior esquema se le podrian afiadir dos aspectos adicionales:

1.° Puede ocurrir que la empresa espaiiola 2 vuelva a vender las mercancias al proveedor del
otro pais comunitario, habiéndose generado un quebranto a la Hacienda Publica espafiola
equivalente al 16% del precio de la operacion 3. En tal caso, se ha completado una vuelta
del carrusel, que se puede repetir varias veces. De estos esquemas circulares toma nombre
esta modalidad de fraude.

2.° En la practica, los esquemas de fraude suelen ser mas complejos y cuentan con la interpo-
sicion de sociedades sucesivas, pantallas o buffers, que tienen por objeto dificultar la labor
inspectora de la Administracion tributaria que lucha contra las mismas.

En este contexto se incardina el nuevo supuesto de responsabilidad que incluye el articu-
lo 87.Cinco de la Ley 37/1992, cuyo objetivo es disuadir a la empresa espaiiola 2 de lo poco convenien-
te que le puede resultar adquirir las mercancias al proveedor que, precisamente como consecuencia de
la existencia de esta trama de defraudacion, las vende en condiciones mas que ventajosas de precio.

Interesa destacar que esta responsabilidad no se refiere al supuesto del colaborador necesario
en la comision de una infraccion tributaria, que ya conforme al articulo 42.1 a) de la LGT es respon-
sable solidario, sino a quien, pudiendo razonablemente sospechar que quien le hacia entrega de una
mercancia hacia la entrega en el marco de una cadena de operaciones fraudulentas, no obstante rea-
liza la operacion.

En el analisis de esta norma que, en tanto que medida antifraude, es una de las mas importan-
tes que se contienen en la Ley 36/2006, y que ya existe en otros paises de nuestro entorno, es conve-
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niente prestar atencion a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE), que ya la ha analizado, sin condenarla, a la vista de la Directiva, si bien ha exigido que su
aplicacion responda a los principios de proporcionalidad y seguridad juridica (STJCE de 11 de mayo
de 2006, recaida en el asunto C-384/04, NFJ022188). La primera cuestion que se puede destacar se
contiene en su apartado 24, que reza lo siguiente:

«24. Procede sefialar en primer término, en contra de lo alegado por el Gobierno neerlandés,
que una disposicion nacional como la prevista en el articulo 18 de la Ley de finanzas de 2003, que
establece las normas en virtud de las cuales puede obligarse solidariamente a un sujeto pasivo al pago
del importe del IVA adeudado por otro sujeto pasivo, se refiere a la cuestion de quién puede conside-
rarse responsable, frente a la Hacienda Publica, del pago de este impuesto, y no a la de su recaudacion.
De ello se deduce que dicha disposicion entra dentro del ambito de aplicacion del articu-
lo 21 de la Sexta Directiva.»

Con este aserto, el Tribunal responde a las consideraciones que habia hecho Holanda, que pre-
tendia que la responsabilidad enjuiciada, en la medida en que entraba dentro del ambito del procedi-
miento de recaudacion, y tenia por objeto sefalar quién tenia la condicion de obligado al pago del
tributo, se situaba extramuros de la Directiva. Lo interesante del argumento se encuentra en su tras-
posicion a la forma en la que la responsabilidad que comentaremos se configura en Espafia, claramen-
te incardinada en el procedimiento de recaudacion y sin alteracion del perimetro subjetivo de obligados
tributarios principales en tanto que sujetos pasivos del tributo. Quiza este diseflo de la responsabilidad
podria conducir a su ubicacion al margen de la norma comunitaria, si bien es forzado admitir su seme-
janza con otras disposiciones de naturaleza y voluntad similar en otros paises europeos.

Continuando con la sentencia, el Tribunal admite la exigencia de esta responsabilidad, si bien
la condiciona a que se cumplan dos principios fundamentales en el Derecho comunitario: seguridad
juridica y proporcionalidad.

«31. A este respecto, las medidas nacionales controvertidas en el asunto principal prevén que
un sujeto pasivo distinto del deudor puede responder solidariamente junto con este ultimo del pago del
1IVA cuando, en el momento en que se efectuo una entrega a tal sujeto, este sabia, o podia razonable-
mente sospechar, que la totalidad o una parte del IVA correspondiente a dicha entrega, o a cualquier
entrega anterior o posterior, quedaria impagado. Se presume que una persona pudo razonablemente
tener sospechas de lo anterior si el precio pagado por ella era inferior al precio mas bajo al que, de
forma razonable, podia esperar encontrar dichos bienes en el mercado, o bien al precio pagado por
esos mismos bienes en anteriores adquisiciones. Esta presuncion puede ser refutada demostrando que
el bajo precio pagado por los bienes se debe a circunstancias ajenas a la falta de pago del IVA.

32. Pues bien, aunque el articulo 21, apartado 3, de la Sexta Directiva autoriza a un Estado
miembro a considerar a una persona responsable solidaria del IVA cuando, en el momento en que
se efectuo la operacion en que participo, esta sabia o tendria que haber sabido que el IVA corres-
pondiente a dicha operacion, o a una operacion anterior o posterior, quedaria impagado y a esta-
blecer presunciones a este respecto, no es menos cierto que tales presunciones no pueden estar
formuladas de modo que resulte practicamente imposible o excesivamente dificil para el sujeto pasi-
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vo refutarlas mediante prueba en contrario. Como seniala el Abogado General en el punto 27 de sus
conclusiones, tales presunciones provocan de facto un sistema de responsabilidad objetiva, lo que
va mas alla de lo necesario para preservar los derechos de la Hacienda Publica.»

Finalmente, el Tribunal afirma que debe permitirse a los operadores que adoptan todas las
medidas razonablemente exigibles para asegurarse que sus operaciones no forman parte de una cade-
na de entregas que incluya una operacion constitutiva de fraude al IVA, confiar en la legalidad de
dichas operaciones sin incurrir en el riesgo de que se les considere solidariamente obligados al pago
del impuesto adeudado por otro sujeto pasivo.

La reproduccion parcial de la sentencia del Tribunal es ilustrativa, ya que de ella se desprende
como el Tribunal, de cuya imparcialidad no parece que nadie deba tener especiales dudas, admite
como ajustado a derecho el camino légico que ha seguido el legislador espaiiol, un precio anormal-
mente reducido puede ser considerado como indicio de la existencia de una trama de fraude, pudien-
do refutarse la presuncion «demostrando que el bajo precio pagado por los bienes se debe a
circunstancias ajenas a la falta de pago del IVA» (apartado 31).

La presuncion no se ha de configurar de modo que «resulte prdacticamente imposible o exce-
sivamente dificil para el sujeto pasivo refutarlas mediante prueba en contrarioy (apartado 32).

No puede decirse, sin mas, que el Tribunal haya admitido que la prueba de la idoneidad del
precio satisfecho incumba exclusivamente al contribuyente, pero lo cierto es que se ha quedado bas-
tante cerca. ..

Como quiera que sea, esta es la sentencia fundamental en la que se basa la decision que ha
adoptado el legislador.

En otras de sus sentencias, el TICE ha establecido principios tales como (vid. entre otras, la
STICE de 12 de enero de 2006 [asuntos acumulados C-354/03, C-355/03 y C-484/03 (NFJ021489)]:

» Laimposibilidad de invocar la inexistencia de las operaciones por el hecho de estar inclui-
das en una cadena estructurada de fraude.

» La validez de cada operacion ha de valorarse a partir de un analisis autobnomo de cada una
de ellas.

» La imposibilidad de negar el derecho a la deduccion que tiene el destinatario, siendo irre-
levante a estos efectos que el transmitente o los situados antes en la cadena hayan o no
ingresado la cuota.

» Unicamente cabria restringir este derecho si el destinatario supiera o hubiera podido saber

que la operacion era fraudulenta.

De vuelta a la Ley 36/2006, la exposicion de motivos de la ley sefiala que se trata de una medi-
da «ya adoptada en paises de nuestro entorno, donde ha demostrado su eficacia con un cardcter
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especialmente preventivo, al desincentivar la adquisicion de mercancias de las tramas organizadas
a unos precios por debajo incluso del costey.

Como ya se ha dicho, la norma tiene como vocacion declarada la lucha contra las tramas de
fraude en IVA que se han expuesto con anterioridad; sin embargo, lo cierto es que en la configuracion
legal de la misma no hay ningln tipo de limitacion que refiera a esta tipo de operaciones, por lo que
parece necesario hacer un estudio mas detallado de los supuestos en los que puede resultar de apli-
cacion y de la forma en que se configura la responsabilidad.

La primera cuestion que hay que apuntar es que la responsabilidad tiene naturaleza subsi-
diaria y requiere, una vez que la Administracion haya determinado la concurrencia de los requisitos
que permiten su aplicacion, que se siga el procedimiento previsto en el articulo 41.5 de la LGT.
Recordemos que el citado precepto exige un acto administrativo de derivacion de responsabilidad,
previa audiencia al interesado, en el que se declare la citada responsabilidad, se determine su alcan-
ce y extension. Siendo esta una responsabilidad subsidiaria, se requerira igualmente la declaracion
de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios, si los hubiere.

Es importante llamar la atencidn sobre la naturaleza subsidiaria de la responsabilidad, ya que
introduce una nota de prudencia respecto a las normas reguladoras de la cuestion en otros paises de
nuestro entorno no desdefiable. En los dichos paises, la responsabilidad es solidaria, mas directamen-
te aplicable, al menos en una primera aproximacion, que la responsabilidad subsidiaria que regula la
Ley 37/1992.

Abundando en esta linea, puede que la diferencia sea todavia mayor, ya que la forma en que se
configura la responsabilidad en otros Estados comunitarios mas bien parece que apunta al articulo 35.6
de nuestra LGT y a la concurrencia de varios obligados tributarios en un mismo presupuesto, hipotesis
en la cual quedan solidariamente obligados ante la Administracion tributaria para el cumplimiento de
todas las prestaciones, salvo que por ley se disponga expresamente otra cosa. Asi al menos se despren-
de de la lectura de las Conclusiones del Abogado General que se presentaron para el asunto C-384/04,
en las que hay una distincion clara entre las medidas que pueden adoptar los Estados para asegura el
cobro de la deuda tributaria, medidas que se incardinan en el procedimiento de recaudacion, y las medi-
das que se refieren a la forma en que se configura la propia obligacion tributaria, al menos en cuanto al
sefialamiento de los obligados tributarios principales, que es donde parece incidir la responsabilidad
que comentamos tal y como se configura en otros Estados.

Como quiera que sea, parece que el legislador patrio ha querido dar sefiales de prudencia en
su aplicacion, la primera de las cuales es la configuracion de la responsabilidad como subsidiaria.

Desde otro punto de vista, y en atencion a la naturaleza de las operaciones a las que se va a
aplicar, no parece que la diferencia entre responsabilidad solidaria y subsidiaria vaya a tener una gran
trascendencia, mas alla de las cuestiones procedimentales, pues lo habitual serd que tanto el operador
que hizo la operacion como los demas colaboradores en el esquema de fraude hayan desaparecido,
por lo que no haya mas tramite que realizar que su declaracion de fallidos —tramite necesario en todo
caso, obviamente—.
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La responsabilidad solo es aplicable cuando los adquirentes de los bienes y servicios sean
empresarios o profesionales, no en otro caso. Por tanto, no cabria su aplicacion a particulares.

Esta limitacion es llamativa, ya que en numerosas ocasiones, sobre todo en ciertos sectores,
son particulares los adquirentes tltimos de los bienes en que se concreta el fraude; sin embargo, pare-
ce que el legislador ha querido limitar el supuesto a los casos en que son empresarios o profesionales,
hay que entender que actuando como tales, los que adquieren los productos en cuestion.

Con todo, es importante igualmente sefialar que, siendo empresario o profesional el adquiren-
te, es irrelevante que los bienes adquiridos sean los propios de su trafico u otros, lo relevante es que
sea empresario o profesional y que actiie como tal en las operaciones controvertidas. De ser este el
caso, el requisito subjetivo para la exigencia de la responsabilidad se daria por cumplido.

Como veremos a continuacion, la referencia objetiva fundamental que va a permitir la exigen-
cia de la responsabilidad se refiere al precio de los suministros y su comparacion con el precio normal
de las operaciones. En caso de que el adquirente sea un comerciante habitual del sector, no parece
que deba tener especiales problemas en la determinacion de lo que sean los precios habituales en el
sector para ciertos suministros; sin embargo, la norma no se limita de este modo, sino que es aplica-
ble a cualquier empresario o profesional. Por tanto, es perfectamente posible que a un empresario
dedicado, por ejemplo, al sector de la hosteleria que adquiere equipos electronicos para su estable-
cimiento se le aplique esta medida, cumplidos todos los demas requisitos establecidos al efecto, aun
cuando el conocimiento que este empresario tenga del sector en cuestion sea mas bien limitado.

La responsabilidad es tinicamente aplicable al trafico de bienes. No hay razon objetiva que justi-
fique la exclusion de las prestaciones de servicios de su ambito objetivo mas alla del origen de la medida;
los esquemas de fraude existentes en el trafico intracomunitario de bienes a consecuencia de sus propias
caracteristicas de funcionamiento. En cualquier caso, lo cierto es que la responsabilidad que establece el
articulo 87.Cinco de la Ley 37/1992 solo es aplicable a operaciones relativas a entregas de bienes.

Esta responsabilidad se extiende a las cuotas correspondientes a las operaciones gravadas que
hayan de satisfacer los sujetos pasivos y tiene como fundamento una presuncion; la circunstancia
de que el destinatario haya debido presumir razonablemente que el impuesto repercutido o que hubie-
ra debido repercutirse, tanto por quien efectiia la operacion como por los intervinientes anteriores en
la cadena que hubieran realizado la adquisicion y entrega de los bienes, no haya sido ni vaya a ser
objeto de declaracion e ingreso.

La norma trata de concretar cuando se ha de considerar que debio existir esa extrema diligen-
cia en el adquirente para presumir esa circunstancia, entendiendo que esta situacion se produce cuan-
do haya satisfecho por los bienes un precio notoriamente anémalo, que tiene base en esa falta de
declaracion e ingreso de la cuota de IVA. La norma precisa el alcance de este concepto indetermina-
do, concretando que ser4 tal:

+ El sensiblemente inferior al correspondiente a los bienes en las condiciones en que se ha
realizado la operacion o al satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos.
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» El sensiblemente inferior al precio de adquisicion de esos bienes por quien le efectud la
entrega.

Interesa destacar que la anomalia en el precio necesaria para la aplicacion de esta disposicion
ha de ser notoria, el precio satisfecho ha de ser sensiblemente inferior al habitual o al de compra de
los bienes. Tanto de una como de otra circunstancia, parece que se desprende por parte del legislador
una clara sefial de prudencia, 16gica si partimos de un prius, se estd cobrando un tributo a alguien
que, sin ser colaborador necesario en un esquema de fraude, lo cierto es que habia de sospecharlo
sobre la inica base del precio satisfecho por las mercancias. Parece razonable que la anomalia en el
precio que ha de encender las alarmas sea notoria, palmaria, evidente, para que se produzca el efec-
to querido por el legislador, desplazar del mercado a quienes se vean tentados de la posibilidad de
disefiar estrategias de fraude como las que se describieron.

En la acreditacion del precio como andémalo, la Administracion habra de emplear la docu-
mentacion aportada por el destinatario, asi como cualquier otra de la que disponga, y valorar otras
operaciones realizadas en el mismo sector econdmico de gran similitud con la examinada, lo que
puede llegar a fijar el valor normal de mercado en estas operaciones. Por via negativa, se concreta
que no sera andmalo el precio que responda a factores econémicos distintos a la aplicacion del impues-
to. Cabe suponer que son muchos los factores distintos que cabe invocar, partiendo siempre de la
circunstancia de que la responsabilidad esta construida sobre la circunstancia de que el impuesto de
las fases anteriores no se haya declarado ni ingresado (lo que siempre debera acreditarse por la Admi-
nistracion).

Es de esperar que la aplicacion de la norma sea excepcional y se limite a supuestos de actua-
cion contra tramas, aunque, incluso en estos casos, no parece que pueda omitirse el respeto a los
principios de seguridad juridica y proporcionalidad, ni el cumplimiento de las pautas que sobre esta
materia ha fijado el TJCE a las que antes nos hemos referido.

La disposicion transitoria tercera de la Ley 36/2006 establece que la norma sera de aplicacion
para las operaciones cuyo devengo se produzca tras la entrada en vigor de la ley.

4. El nuevo régimen especial de los grupos de entidades.

4.1. Introduccion.

La Ley 36/2006, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, incorpora en su articulo 3
apartado 4 un nuevo régimen especial al elenco de los regulados en la Ley del IVA, previendo una
normativa paralela aplicable asimismo en el IGIC (disp. final primera apartado cinco). Este régimen
de tributacion no aparecia en el texto del Proyecto de Ley remitido al Congreso, y su incorporacion
a nuestra normativa en materia de imposicion indirecta general sobre las ventas se produjo en el tra-
mite parlamentario de esa norma, sin que su finalidad esté relacionada con la introduccion de medi-
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das para la prevencion del fraude. En efecto, el régimen ha de relacionarse con otras causas que
pueden vincularse a la desaparicion de perjuicios financieros derivados de la aplicacion del impues-
to en los grupos de entidades y, como luego se verd, con el intento de evitar que la aplicacion del
impuesto sobre ventas en los grupos de entidades origine distorsiones que afecten a la organizacion
interna de los mencionados grupos.

Hay que recordar que de conformidad con la disposicion adicional séptima.1 de la Ley 36/2006
este régimen especial sera de aplicacion en relacion con las operaciones cuyo impuesto se devengue
a partir de 1 de enero de 2008. Entre tanto hay que esperar a que se produzca el desarrollo reglamen-
tario de las normas reguladoras del mismo incluidas en la ley que ahora pasamos a comentar.

La normativa comunitaria habilita a los Estados miembros para considerar «como un solo suje-
to pasivo a las personas establecidas en el interior del pais que gocen de independencia juridica, pero
que se hallen firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, econémico y de organizaciony»
(art. 11 de la Directiva 2006/112, que como antes se expuso ha derogado la Sexta Directiva). El nuevo
régimen ha de incardinarse en esta facultad, no obligatoria por lo tanto para los Estados miembros, si
bien no supone en sentido estricto la atribucion de la condicion de sujeto pasivo al grupo como tal.
Ahora bien, su aplicacion determinara que desparezcan los efectos financieros o de falta de neutralidad
que pueden derivar de la aplicacion del impuesto de acuerdo a sus reglas generales.

4.2. Caracter del régimen y determinacion del grupo de entidades.

El régimen especial es obviamente voluntario. Y esta condicion ha de predicarse en un doble
nivel. En primer lugar porque ha de optarse expresamente por su aplicacion, y, en segundo, porque
incluso cabe discernir dos niveles de aplicacion, uno general, y otro especial, por el que debe optar-
se asimismo.

Ademas, puede afirmarse que existe una evidente discrecionalidad en la configuracion del
grupo. En este sentido hay que atender a los articulos 163 quinquies a septies de la ley que permiten
delimitar el ambito subjetivo de aplicacion y el perimetro del grupo.

El articulo 163 quinquies define el grupo de entidades como el formado por la entidad dominan-
te y todas las entidades que tengan la condicion de entidades dependientes de ella. Desde el punto de
vista de esta concrecion subjetiva hay una restriccion: la sede de la actividad o los establecimientos
permanentes han de encontrarse en el territorio IVA. Si atendemos al articulo 3 de la Ley 37/1992, que
concreta ese concepto, ha de excluirse a Canarias, Ceuta y Melilla territorios donde no se aplica el IVA
regulado en la Ley 37/1992. Desde esa perspectiva del ambito de aplicacion no debe olvidarse la pre-
vision del articulo 2 de la Ley 37/1992 en lo relativo a los territorios forales, que, entendemos, exigira
alguna precisién normativa sobre los efectos del régimen en el caso de grupos integrados por entidades
ubicadas tanto en territorio comun como en los mencionados territorios.

La norma exige que la sociedad dominante detente un porcentaje minimo de participacion en el
capital del 50% con respecto a las dominadas. Atendiendo a esta circunstancia cabe extraer la conclusion
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de que una sociedad pudiera llegar a formar parte de dos grupos, si bien no debe olvidarse la expresa
diccion legal que prohibe que esa circunstancia se produzca, por lo que cabe entender que, en ausencia
de mayor precision legal, sera posible decidir en que grupo se integra la entidad dependiente. Evidente-
mente, y aunque de la lectura de algunos apartados de estos articulos pudiera extraerse otra conclusion,
el grupo estara integrado por sociedades, y no cabe sin embargo que en el mismo se integren personas
fisicas. Cuestion distinta es la relativa a la posible integracion de otras entidades de naturaleza diversa a
la societaria, que cabe deducir como posible en cuanto se cumpla el requisito de participacion en el capi-
tal mencionado, aunque eso pueda requerir una interpretacion amplia del mismo.

La norma define tanto la entidad dominante como las dependientes. En la primera ha de con-
currir los siguientes requisitos:

a) Debe tener personalidad juridica propia. Este mandato tiene una excepcion para los esta-
blecimientos permanentes ubicados en el Territorio de Aplicacion del Impuesto (TAI) a los
que se permite que tengan la condicion de entidad dominante respecto de las entidades cuyas
participaciones estén afectas a dichos establecimientos. Fuera de este caso cabe entender
que la diccién legal impide acceder a la condicién de dominante a otros empresarios o pro-
fesionales a efectos del IVA pero carentes de aquella personalidad como los mencionados
en el articulo 84.Tres de la Ley 37/1992.

Ademas, y como antes se comento, habra de estar establecida en el TAI, atendiendo a los
criterios concretados en el articulo 69.Cinco de la Ley 37/1992.

b) Ha de tener una participacion, directa o indirecta, de al menos el 50% del capital de las
entidades dependientes. En este aspecto nos encontramos con una ausencia de criterio legal
sobre la determinacion de este porcentaje de participacion. No parece descabellado acudir
a los criterios fijados en la Ley del Impuesto sobre Sociedades que resulten aplicables, en
especial a los contenidos en su articulo 69, si bien no parece procedente excluir a las socie-
dades sobre las que exista un dominio indirecto cuando la sociedad intermedia no integre
el grupo (por ejemplo por no estar residenciada en el TAI) por aplicacion del criterio cono-
cido como de la rama truncada en el ambito del régimen de consolidacion a efectos del
Impuesto sobre Sociedades.

Esta participacion ha de mantenerse, ademas, durante todo el afio natural.

c¢) La entidad dominante no puede ser a su vez dependiente de ninguna otra entidad estableci-
da en el TAI que sea considerada como dominante. Este requisito no impide, como es obvio,
que la sociedad dominante del grupo en el TAI sea a su vez dependiente de otra entidad no
establecida en ese territorio.

Por su parte, el texto legal caracteriza a las entidades dependientes como aquellas en las que
de producen las siguientes circunstancias:

a) Que sea un empresario o profesional distinto de la entidad dominante. Notese que no se
exige que tenga personalidad juridica distinta sino que constituya un empresario o profe-
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sional, en el sentido del articulo 5 de la Ley 37/1992, diverso. Es decir, a diferencia de la
entidad dominante, que ha de tener, como vimos antes, personalidad juridica, cabe confi-
gurar como dominada a una entidad sin personalidad juridica siempre que tenga la condicién
de empresario o profesional. Sin embargo, la norma excluye a los establecimientos perma-
nentes ubicados en el TAI de la condicion de entidad dependiente.

b) Que la entidad dominante posea una participacion igual o superior al 50% mantenida duran-
te todo el afio natural.

¢) Que esté establecida en el TAIL

En cuanto régimen voluntario, su aplicacion queda supeditada al acuerdo individual de opcion
por los Consejos de Administracion u 6rganos que ejerzan una funcion equivalente de todas y cada
una de las entidades antes del inicio del afio natural en que vaya a resultar aplicable. Si alguna no
optara por la misma quedaria excluida del grupo sin que ello impida su aplicacion a las demas. Esta
opcidn tiene una validez minima de 3 afios, entendiéndose prorrogada salvo renuncia, que ha de rea-
lizar la entidad dominante y que, asimismo, produce efectos por un plazo minimo de 3 afios.

Como antes ya quedd apuntado, a la voluntariedad de inclusion en el régimen ha de agregarse la
voluntariedad en cuanto al &mbito de aplicacion del mismo. Es decir, cabe que el grupo de entidades opte
por el nivel especial del régimen, que supone tanto la aplicacion del tratamiento especial de conformacion
de la base imponible en las operaciones intragrupo, como la consideracion de estas operaciones como un
sector diferenciado de la actividad y la facultad de renuncia a las exenciones del articulo 20.Uno. Ademas,
la aplicacion de este nivel del régimen lleva aparejada la obligacion de llevar un sistema de informacion
contable analitico al que luego nos referiremos. La opcidn por parte del grupo por este segundo nivel de
aplicacion exige que todas y cada una de las entidades integrantes manifiesten su voluntad en este sentido
adoptando el pertinente acuerdo en sus Consejos de Administracion.

En atencion a todo lo anteriormente expuesto cabe recordar que el articulo 163 nonies.Cuatro.1.*
delaLey 37/1992 obliga a la entidad dominante a comunicar a la Administracion tributaria la siguien-
te informacion:

El cumplimiento de los requisitos exigidos, la adopcién de los acuerdos correspondientes y la
opcion por la aplicacion del régimen especial a que se refieren los articulos 163 quinquies y sexies
de la Ley 37/1992. Toda esta informacion debera presentarse antes del inicio del afio natural en el
que se vaya a aplicar el régimen especial.

La relacion de entidades del grupo que apliquen el régimen especial, identificando las entidades
que motiven cualquier alteracion en su composicion respecto a la del afo anterior, en su caso. Esta infor-
macion debera comunicarse durante el mes de diciembre de cada afio natural respecto al siguiente.

La renuncia al régimen especial, que debera ejercitarse durante el mes de diciembre anterior
al inicio del afio natural en que deba surtir efecto, tanto en lo relativo a la renuncia del total de enti-
dades que apliquen el régimen especial como en cuanto a las renuncias individuales.
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La opcion que se establece en el articulo 163 sexies.Cinco de la Ley 37/1992, que debera ejer-
citarse durante el mes de diciembre anterior al inicio del afio natural en que deba surtir efecto.

La norma también regula el grupo en un sentido dindmico. Es decir, la composicion de este
puede variar al producirse entradas en el mismo de nuevas entidades o casos en los que dejen de per-
tenecer a aquel entidades integradas con anterioridad.

Las nuevas entidades que pueden integrarse en el grupo pueden ser de nueva creacion o ya exis-
tentes. Para las de nueva creacion la norma prevé su integracion en el grupo desde el momento de su
constitucion, siempre que se cumplan los restantes requisitos necesarios. Desde luego este mandato
puede resultar de imposible cumplimiento si se piensa que no sera facil que una sociedad de nueva
creacion adopte el acuerdo en su Consejo de Administracion en el plazo fijado en la norma (diciembre
del afio anterior), lo que supondria, casi con generalidad, que habria de esperar hasta el afio siguiente
al de su constitucion para su plena adhesion. Desde luego, no parece logica esta conclusion.

Por su parte, y en cuanto a las entidades ya existentes, pueden integrarse en el grupo aquellas
sobre las que se adquiera una participacion que supere el 50%. En este caso se prevé la integracion en
el grupo a partir del afio natural siguiente al de la adquisicion de la participacion mencionada. Aqui de
nuevo cabe subrayar la exigencia de que exista un acuerdo del Consejo de Administracion que ha de
ser adoptado en el mes de diciembre del afio anterior a aquel en el que se desee aplicar el régimen.

En sentido contrario, las entidades dependientes que dejen de tener esta condicion por incum-
plirse cualquier requisito (grado de dominio, residencia...) quedaran excluidas del grupo desde el
periodo de liquidacién en que se produzca aquella circunstancia. No debe olvidarse que la aplicacion
del régimen presupone el periodo de liquidacion mensual, por lo que la exclusiéon determinaréd en
muchas ocasiones que la entidad excluida vuelva a tener que presentar sus declaraciones trimestral-
mente y que la primera que haya de cumplimentar no comprenda todo un trimestre sino solo los meses
del mismo en los que ya ha resultado excluida del régimen.

La exclusion del régimen especial se regula en el articulo 163 septies, en el que cabe distinguir
los casos de exclusion total, que despliegan sus efectos para todas las entidades del grupo, de aque-
llos que afectan singularmente a algunas entidades. Los dos supuestos de exclusion general que regu-
la el precepto son los siguientes:

1.° La concurrencia de cualquiera de las circunstancias que, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 53 de la LGT, determinan la aplicacion del método de estimacion indirecta.

2.° El incumplimiento de la obligacion de confeccion y conservacion del sistema de informa-
cion contable a que se refiere el articulo 163 nonies.Cuatro.3.* de la Ley 37/1992, que, como
antes se dijo, se exige para el supuesto de opcion por el nivel avanzado del régimen.

Esta exclusion produce efecto en el periodo de liquidacion en que concurra alguna de estas
circunstancias del grupo y en los siguientes, de manera que todas las entidades han de regirse por el
régimen general del impuesto (art. 163 septies.Dos).
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Por su parte, y de acuerdo a la diccidn del articulo 163 septies.Tres, una entidad integrante del
grupo que se encontrase, al término de cualquier periodo de liquidacion, en situacién de concurso o
en proceso de liquidacion, quedara excluida del régimen especial del grupo desde dicho periodo. Esta
causa solo afecta a esa entidad, como el precepto aclara expresamente al permitir la aplicacion del
régimen para el resto de entidades.

4.3. Contenido del régimen especial.

Ya antes se ha apuntado que el régimen tiene dos niveles, que son acumulativos (el basico se
aplica siempre) y cuya aplicacion depende la voluntaria opcion de las entidades que integran el grupo.
El nivel basico queda circunscrito simplemente a la compensacion de saldos de todas las entidades
integradas. El segundo nivel sin embargo ya determina la introduccion de reglas especiales para las
operaciones intragrupo que suponen alterar las reglas generales de funcionamiento del impuesto.

El nivel basico del régimen especial permite evitar el perjuicio financiero que derivaria para
el grupo al existir entidades cuya declaracion determine un saldo a ingresar mientras para otras ese
saldo resulte a compensar o a devolver. Este efecto se evita al permitir compensar todos esos saldos
por el sencillo sistema de integrarlos, una vez presentadas las declaraciones de todas las entidades
del grupo, en una declaracion-liquidacion agregada que presenta la entidad dominante. Estamos pues
ante un régimen de compensacion de periodicidad mensual (todas las declaraciones-liquidaciones
han de presentarse mensualmente) que excluye la posibilidad de que ninguna de las entidades inte-
gradas en el grupo quede integrada en el censo de exportadores y otros operadores con derecho a la
devoluciéon mensual: de querer seguir en ese régimen de devolucidn la entidad deberia no incluirse
en el grupo. Siendo un sistema de compensacion de los saldos de las declaraciones-liquidaciones de
todas las entidades integradas el contenido de la declaracion-liquidacion agregada es muy sencillo,
pues solo recoge esos saldos y no otras magnitudes tales como las bases imponibles, las cuotas
devengadas o las deducibles. Efectuada esa compensacion, el saldo de la declaracion agregada habra
de ser ingresado por la entidad dominante si fuera positivo, o serd compensado o podra solicitarse
la devolucion, también de conformidad con las reglas generales, en otro caso. Para el supuesto de
que dejara de aplicarse el régimen y restasen saldos pendientes de compensar, la norma prevé la
imputacion a las diversas entidades que conformaban el grupo en proporcioén al volumen de opera-
ciones del ultimo afio natural.

El contenido del segundo nivel del régimen especial persigue una finalidad diversa a la mera
correccion de distorsiones financieras pues mas bien permitira evitar que la aplicacion del impues-
to afecte negativamente a la estructuracion del grupo. A tal fin se hace necesario introducir verda-
deras reglas especiales en relacion con el tratamiento de las operaciones intragrupo. En este sentido
hay que atender fundamentalmente al articulo 163 octies de la ley.

El primer aspecto que ha de resaltarse es el que afecta a la conformacion de la base imponible
de las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el TAI entre entidades de un mis-
mo grupo que apliquen el régimen especial. La referida base de estas operaciones intragrupo estara
constituida por el coste de los bienes y servicios utilizados directa o indirectamente, total o parcial-
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mente, en su realizacion y por los cuales se haya soportado o satisfecho efectivamente el impuesto.
Notese que esta regla despliega su efecto en cuanto a este aspecto exclusivamente (determinar la
base en las operaciones intragrupo), pero no sera de aplicacion en relacion con el régimen de deduc-
ciones (arts. 101 y 119y 121 de la Ley 37/1992) para el que se atendera a la magnitud que resulta-
ria de las reglas de base imponible establecidas en los articulos 78 y 79 de la Ley 37/1992. Esta
circunstancia plantea una duda en relacion con la facturacion de estas operaciones, pues la norma
no prevé cudl sea la magnitud que deba hacerse constar como base imponible en la factura que
documente una operacion intragrupo: la que resulte de esta regla del régimen especial o la que resul-
te de las reglas aplicables en general en el impuesto, o ambas. Quizas el desarrollo reglamentario
pueda precisar este extremo.

En consecuencia, esta regla origina que se trasladen las cuotas de IVA que se han soportado
o satisfecho por la entidad que realiza la operacion intragrupo. De ahi que solo se atienda a los cos-
tes que llevan aparejada una cuota de IVA satisfecha o soportada, no debiendo computarse para
determinar la base aquellos otros en los que no se produce esa circunstancia (muy singularmente los
de personal o los financieros) ni por supuesto ningin margen comercial.

Esas cuotas que se trasladan corresponden a los bienes y servicios utilizados total o parcial-
mente, directa o indirectamente en la realizacion de las operaciones intragrupo. Evidentemente esta
circunstancia plantea no pocos problemas. No existiran en general con respecto a los empleados de
forma total y directa, pero si habra que efectuar una imputacion que requiere salvar algunas incerti-
dumbres en el supuesto de que la utilizacion sea parcial (en una parte para las operaciones intragru-
po y en otra para el resto de operaciones) o indirecta (que habran de computarse en cuanto el no
hacerlo originaria una distorsion, cuestion que también se plantea en el régimen de las deducciones
como luego se verd). Evidentemente en estos casos la imputacion habra de hacerse en la proporcion
del empleo o utilizacion de los bienes y servicios en las operaciones intragrupo que se realicen.

Dicha imputacion habra de hacerse en el periodo en el que se efectue la operacion intragrupo,
aunque hay que precisar la singularidad prevista en lo que se refiere a los bienes de inversion, caso
en el que la norma exige que su coste se impute integramente dentro del periodo de regularizacion
previsto en el articulo 107 de la Ley 37/1992, por lo que, a sensu contrario, se admite una imputacion
que exceda al afio en el que se realiza la operacion.

Evidentemente esta regla especial de concrecion de la base imponible puede complicarse en
su aplicacion practica en el caso, muy frecuente por otra parte, de que existan operaciones cruzadas
entre las entidades que conforman el grupo, lo que exigira acudir a sistemas de ecuaciones para llegar
a fijar la base de estas operaciones.

El segundo aspecto relevante del contenido de este nivel especial del régimen esta constituido
por la facultad de renunciar a todas las exenciones reguladas en el articulo 20.Uno de la Ley 37/1992
prevista en el tercer parrafo del articulo 163 sexies.Cinco de la Ley 37/1992. La norma recoge una
facultad, es decir, que puede optarse o no por la aplicacion de la exencion, sin que esto afecte al régi-
men que deba aplicarse al resto de las operaciones, para las que se aplicard la exencion, en su caso,
sin posibilidad de renuncia mas alla de los casos en los que esté prevista en la normativa general del
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tributo. En este sentido cabe plantear el supuesto en el que concurra la posibilidad de renunciar pre-
vista en este régimen especial con la prevista en el articulo 20.Dos de la Ley 37/1992 en el supues-
to de ciertas operaciones inmobiliarias. La ley no concreta norma de prelacion alguna, aunque seria
razonable defender que ha de primar la regla especial prevista en este régimen sobre la general lo
que tiene ademas la ventaja de que exonera de ciertos requisitos impuestos en el precepto citado.

Esta renuncia es singularizada, es decir, ha de optarse por aplicar o no la exenciéon operacion
por operacion y reflejarse en la factura que las documente.

Evidentemente esta facultad de renunciar a las exenciones limitadas previstas en el articu-
lo 20.Uno ha de vincularse a la consecucion de la finalidad de evitar que la composicion y estructu-
ra del grupo se vea lastrada por el efecto derivado de la aplicacion de las reglas generales del
impuesto, lo que exige que se repercuta cuota, de acuerdo a la regla especial antes comentada, en las
operaciones intragrupo. Ahora bien, dado que la no aplicacion de la exencion pudiera originar mas
dificultades que ventajas, la norma articula el mecanismo de la renuncia operacion por operacion.

Vinculado directamente con lo que acabamos de comentar nos aparece la tercera especialidad
en el contenido de este nivel superior o especial del régimen especial: la consideracion de las opera-
ciones intragrupo como sector diferenciado de la actividad. Es pues un sector diferenciado por dic-
cion legal al que se entenderan 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. Esta regla de afectacion es paralela a la de imputacion antes
comentada en cuanto a la determinacion de la base imponible, por lo que nos encontraremos con
afectaciones parciales a este sector diferenciado en el supuesto de bienes o servicios que se utilicen
solo parcialmente en la realizacion de las operaciones intragrupo. Notese que cabe que en este sector
diferenciado por mandato legal pueden aparecer (y no sera extrafio si atendemos a algunos de los
grupos que pueden aplicar este nivel del régimen especial, en particular los dedicados a actividades
financieras) operaciones que determinen a su vez la existencia de un sector diferenciado (arrenda-
miento financiero o factoring) u otras que cumplan los requisitos previstos en el articulo 9.1.° ¢) para
que exista un sector diferenciado. Entendemos que el mandato legal que supone considerar las ope-
raciones intragrupo como un sector diferenciado no deberia enervar la aplicacion de las reglas gene-
rales previstas en el articulo 9 citado en esta materia.

En el supuesto normal de que la entidad realice tanto operaciones intragrupo como operaciones
para terceros no integrados en el grupo, esta entidad tendra dos sectores diferenciados, cada uno de
ellos con sus propias reglas de deduccion.

La aparicion de este sector diferenciado supone la aplicacion al mismo del régimen de deduc-
ciones que sea procedente en atencion a sus variables. Si se realizan operaciones intragrupo que
no otorguen el derecho a la deduccion (art. 94 de la Ley 37/1992) habra que calcular la prorrata
procedente. En este tenor tiene trascendencia la posibilidad de renuncia a las exenciones que antes
examinamos. En esa linea no debe caber ninguna duda de que regiran para este sector las reglas
generales, por ejemplo en cuanto a la posibilidad de decantarse por la utilizacion de la prorrata espe-
cial en los términos regulados con cardcter general en la ley del impuesto.
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En este marco, y ya aplique en el sector diferenciado la prorrata general o la especial, nos
encontraremos con bienes y servicios que se emplearan en comun e indistintamente en operaciones
que atribuyan y que no lo hagan derecho a deducir. Para este supuesto, el segundo parrafo del arti-
culo 163 octies.Uno de la Ley 37/1992 concreta, como ya se expuso, que, a estos efectos, las ope-
raciones intragrupo han de computarse conforme a los criterios generales establecidos en los
articulos 78 y 79 de la Ley 37/1992.

Es bastante probable que, existiendo mas de un sector diferenciado dentro de la actividad
empresarial, no solo haya cuotas que se puedan individualizar para uno y otro sector, sino que
también existan cuotas soportadas por bienes y servicios que se utilicen indistintamente en las
actividades incluidas dentro de uno y otro sector.

Asimismo, y para el caso de que la entidad tenga dos sectores diferenciados (el de opera-
ciones intragrupo y el de operaciones con terceros), nos encontraremos con bienes y servicios
que se utilicen en comin en ambos sectores. En este supuesto habria de atenderse a la diccion
del articulo 101.Uno, cuarto parrafo de la Ley 37/1992 que dispone al respecto que cuando se
efectuen adquisiciones o importaciones de bienes o servicios para su utilizacién en comin en
varios sectores diferenciados de actividad, sera de aplicacion lo establecido en el articulo 104,
apartados dos y siguientes de la misma Ley 37/1992, para determinar el porcentaje de deduccion
aplicable respecto de las cuotas soportadas en dichas adquisiciones o importaciones, computan-
dose a tal fin las operaciones realizadas en los sectores diferenciados correspondientes y consi-
derandose que, a tales efectos, no originan el derecho a deducir las operaciones incluidas en el
régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca o en el régimen especial del recargo de
equivalencia. Sin embargo, el segundo parrafo del articulo 163 octies.Tres de la Ley 37/1992 la
excepciona al establecer que, por excepcidn a lo dispuesto en aquel precepto, los empresarios o
profesionales podran deducir integramente las cuotas soportadas o satisfechas por la adquisicién
de bienes y servicios destinados directa o indirectamente, total o parcialmente, a la realizacion de
las operaciones intragrupo, siempre que dichos bienes y servicios se utilicen en la realizacion de
operaciones que generen el derecho a la deduccion conforme a lo previsto en el articulo 94 de la
misma Ley 37/1992.

Por lo demas, en cuanto a las deducciones en este régimen especial, hay que recordar que el
articulo 163 octies.Cuatro de la Ley 37/1992 concreta que el importe de las cuotas deducibles para
cada uno de los empresarios o profesionales integrados en el grupo de entidades sera el que resul-
te de la aplicacion de lo dispuesto en el Capitulo I del Titulo VIII de la Ley 37/1992 y las reglas
especiales establecidas en el apartado anterior del mismo articulo. Es decir, las deducciones han
de practicarse individualmente por cada entidad integrada en el grupo siguiendo las reglas gene-
rales o las que resulten procedentes de ser aplicable algin régimen especial, sin que tampoco a
estos efectos aquel se constituya en sujeto pasivo unico ni haya que calcular magnitudes por refe-
rencia a todo el grupo como la prorrata por ejemplo.

La ultima nota de las que integran el contenido del nivel superior del régimen especial es
la relativa a la obligacion impuesta en el articulo 163 nonies.Cuatro.3.? de la Ley 37/1992 que esta-
blece que la entidad dominante, sin perjuicio del cumplimiento de sus obligaciones propias, y con
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los requisitos, limites y condiciones que se determinen reglamentariamente, debera disponer de un
sistema de informacion analitica con las siguientes caracteristicas:

Ha de estar basado en criterios razonables de imputacion.

Debe tener por objeto los bienes y servicios utilizados directa o indirectamente, total o parcialmen-
te, en la realizacion de las operaciones a que se refiere el articulo 163 octies.Uno de la Ley 37/1992.

Ha de reflejar la utilizacion sucesiva de dichos bienes y servicios hasta su aplicacion final fue-
ra del grupo.

Debe incluir una memoria justificativa de los criterios de imputacion utilizados, que deberan
ser homogéneos para todas las entidades del grupo y mantenerse durante todos los periodos en los
que sea de aplicacion el régimen especial, salvo que se modifiquen por causas razonables, que debe-
ran justificarse en la propia memoria.

Ha de conservarse durante el plazo de prescripcion del impuesto.

La ley prevé un especifico régimen de infracciones para los incumplimientos de esta obli-
gacion formal en el articulo 163 nonies.Siete distinguiendo entre el incumplimiento absoluto (la
no llevanza o conservacion del sistema de informacion) considerada como infraccion tributaria
muy grave de la entidad dominante, y el incumplimiento relativo (las inexactitudes u omisiones),
que sera considerada como infraccion tributaria grave de la entidad dominante. La sancion en el
primer caso se concreta en multa pecuniaria proporcional del 2% del volumen de operaciones del
grupo, y en el segundo, en multa pecuniaria proporcional del 10% del importe de los bienes y ser-
vicios adquiridos a terceros a los que se refiera la informacion inexacta u omitida. Como se ve,
aparece como sujeto infractor la entidad dominante del grupo, siendo las demas entidades que lo
conformen responsables solidarias con respecto al pago de las sanciones que se impongan. Estas
sanciones resultaran compatibles con las que procedan por la aplicacidon de los articu-
los 191, 193, 194 y 195 de la LGT, y su imposicion determinara, por otra parte, que no quepa
calificar como graves o muy graves las infracciones tipificadas en los articulos 191 y 193 de la
LGT en los supuestos de no llevanza, llevanza incorrecta o no conservacion del sistema de infor-
macion analitica.

4.4. Gestion del régimen especial: obligaciones y comprobacion.

La norma regula en el articulo 163 nonies de la Ley 37/1992 una serie de obligaciones espe-
cificas.

A estos efectos es relevante subrayar que de acuerdo a la diccion del articulo 163 nonies.Dos
de la Ley 37/1992 la entidad dominante ostentara la representacion del grupo de entidades ante la
Administracion tributaria y que en esa condicion (que hemos de caracterizar como de representante
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legal) debera cumplir las obligaciones tributarias materiales y formales especificas que se derivan
del régimen especial del grupo de entidades.

En general, el apartado tres de este articulo impone tanto a la entidad dominante como a cada
una de las entidades dependientes el deber de cumplir las obligaciones establecidas en el articulo 164
delaLey 37/1992, excepcion hecha del pago de la deuda tributaria o de la solicitud de compensacion
o devolucion, en cuanto el sistema de inclusion en la declaracion-liquidacion agregada de los saldos
de las declaraciones-liquidaciones individuales determina que se altere el régimen general de esta
obligacion.

Ademas, el apartado cuatro del precepto que estamos comentando enumera las obligaciones
especificas remitiéndose a un posterior desarrollo reglamentario en cuanto a los requisitos, limites y
condiciones de esas obligaciones.

La entidad dominante, ademas del cumplimiento de sus propias obligaciones, sera responsable
del de las siguientes:

1.* Comunicar a la Administracion tributaria la siguiente informacion censal sobre las entida-
des que aplican el régimen especial y la forma en la que lo aplican:

El cumplimiento de los requisitos exigidos para la aplicacion del régimen especial. Nos remi-
timos ahora a los comentarios sobre esos requisitos efectuado con anterioridad: requisitos de la enti-
dad dominante y de las dependientes.

La adopcion de los acuerdos correspondientes y la opcion por la aplicacion del régimen espe-
cial a que se refieren los articulos 163 quinquies y sexies de la Ley 37/1992. Los datos referidos en
estas dos letras han de comunicarse a la Administracion antes del inicio del afio natural en el que se
vaya a aplicar el régimen especial.

En particular, la opcion por el nivel especial del régimen que debe manifestarse en el mes de
diciembre anterior al inicio del afio natural en que deba surtir efecto.

La renuncia al régimen especial tanto de todas las entidades del grupo como de una de ellas
aisladamente, que también tiene fijado un plazo de ejercicio concretado en el mes de diciembre ante-
rior al inicio del afio natural en que deba surtir efecto.

La relacion de entidades del grupo que apliquen el régimen especial, con mencion de cualquier
alteracion en la composicion del grupo respecto a la del afio anterior. Esta informacion debera comu-
nicarse también durante el mes de diciembre de cada afo natural.

2. Presentar las declaraciones-liquidaciones periodicas agregadas del grupo de entidades y
proceder o al ingreso de la deuda tributaria o a la solicitud de compensacion o devolucion que pro-
ceda. Las declaraciones-liquidaciones perioddicas agregadas del grupo de entidades deberan presen-
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tarse una vez presentadas las declaraciones-liquidaciones periodicas individuales de cada una de las
entidades que apliquen el régimen especial del grupo de entidades. El periodo de liquidacion de las
entidades que apliquen el régimen especial del grupo de entidades coincidira con el mes natural, con
independencia de su volumen de operaciones.

El régimen aplicable para el supuesto en que el resultado de esta declaracion-liquidacion agre-
gada sea a compensar es el mismo que el aplicable en el régimen general del impuesto: podra ser
compensado en las declaraciones-liquidaciones agregadas que se presenten con posterioridad, siem-
pre que no hubiesen transcurrido cuatro afios contados a partir de la presentacion de las declaracio-
nes-liquidaciones individuales en que se origine dicho exceso. Igualmente, el grupo podra optar por
la devolucion del saldo existente a su favor cuando resulte procedente en virtud de lo dispuesto en
el Capitulo II del Titulo VIII de la Ley 37/1992, sin que en tal caso pueda efectuar su compensacion
en declaraciones-liquidaciones agregadas posteriores, cualquiera que sea el periodo de tiempo trans-
currido hasta que dicha devolucion se haga efectiva. Ademas, la norma prevé la imposibilidad de que
las entidades integradas en el grupo acudan al procedimiento especial de devolucion a exportadores
y otros operadores comerciales.

Por ultimo, y como ya se expuso con anterioridad, si al dejar de aplicarse el régimen especial
quedasen cantidades pendientes de compensacion, las mismas se imputaran a dichas entidades en
proporcion al volumen de operaciones del tltimo afio natural en que el régimen especial hubiera sido
de aplicacion, aplicando a tal efecto lo dispuesto en el articulo 121 de la Ley 37/1992.

3.2 Disponer de un sistema de informacion analitica relativo a las operaciones intragrupo, cuyo
examen se efectud con anterioridad.

El articulo 163 nonies regula el régimen de las declaraciones-liquidaciones extemporaneas,
fijando las reglas especificas en atencion a que la declaracion extemporanea sea la de una entidad o
la de la agregada.

Cuando sea alguna de las entidades integradas en el grupo de entidades la que presente una
declaracion-liquidacion individual extemporanea, se aplicaran los recargos e intereses que, en su
caso, procedan conforme al articulo 27 de la LGT, sin que a tales efectos tenga incidencia alguna el
hecho de que se hubiera incluido originariamente el saldo de la declaracion-liquidacion individual,
en su caso, presentada, en una declaracion-liquidacion agregada del grupo de entidades.

Si la declaracion-liquidacion extemporanea es la agregada, correspondiente al grupo de enti-
dades, entonces los recargos que establece el articulo 27 de la LGT se aplicaran sobre el resultado de
la misma, siendo responsable de su ingreso la entidad dominante.

Las entidades que apliquen el régimen especial del grupo de entidades responderan solidaria-
mente del pago de la deuda tributaria derivada de este régimen especial.

Con respecto a las actuaciones administrativas de comprobacion, la norma prevé que las diri-
gidas a comprobar el adecuado cumplimiento de las obligaciones de las entidades que apliquen el
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régimen especial del grupo de entidades se entenderan con la entidad dominante, como representan-
te del mismo; si bien las actuaciones podran entenderse con las entidades dependientes, que deberan
atender a la Administracion tributaria por mandato expreso de la norma. En este sentido la norma
precisa que las actas y liquidaciones que deriven de la comprobacion de este régimen especial se
extenderan a la entidad dominante.

En cuanto a la interrupcion de la prescripcion, se prevé también expresamente en la ley que
las actuaciones de comprobacion o investigacion realizadas a cualquier entidad del grupo de entida-
des producirian ese efecto con respecto al impuesto referente al total de entidades del grupo desde el
momento en que la entidad dominante tenga conocimiento formal de las mismas.

Por tltimo la norma concreta que se entendera que concurre la circunstancia de especial com-
plejidad prevista en el articulo 150.1 de la LGT cuando se aplique este régimen especial, 1o que pue-
de tener logica de haberse optado por su nivel especial, pero resulta demasiado rigido para el caso
de la simple aplicacion del sistema de compensacion de saldos.

4.5. Regulacion en el IVA de las operaciones financieras.

La disposicion adicional sexta de la Ley 36/2006 ordena al Gobierno a efectuar un estudio del
régimen aplicable en el IVA y en el IGIC a los servicios financieros y del régimen de deducciones
de las entidades de este sector que podria cristalizar en la remision de un proyecto de ley a las Cortes
en el plazo de doce meses. Esta prevision se enmarca en la discusion que actualmente se estd produ-
ciendo en el &mbito comunitario sobre el régimen aplicable a estos servicios y, si bien indirectamen-
te, esta relacionada con el nuevo régimen del grupo de entidades que a buen seguro, al menos en su
nivel avanzado, tiene gran interés para las entidades financieras.
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