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EN el presente estudio se aborda el analisis de una cuestion que, sin duda, constituye una de
las novedades mas relevantes de cuantas modificaciones normativas se han introducido en
nuestro sistema tributario de la mano de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas
para la Prevencion del Fraude Fiscal. Nos referimos concretamente al establecimiento de un
nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria regulado en el apartado cinco del articulo 87
de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, calificacion aplicable a quienes adquieran
mercancias procedentes de tramas organizadas para defraudar dicho tributo, las cuales,
respondiendo a denominaciones diversas tales como la de «fraude carrusel», ocasionan
importantes perjuicios tanto a la Hacienda Ptiblica como a aquellos operadores econdomicos
que actiian legalmente en el mismo sector del mercado en el que se desarrolla el fraude.

Tras una breve exposicion de las principales causas que han podido provocar la proliferacion
de este tipo de tramas, especialmente relacionadas con el régimen fiscal aplicable actualmente
alas operaciones intracomunitarias de bienes, en este estudio se realiza un exhaustivo examen
del articulo 87.Cinco de la Ley del IVA. Con ese objetivo se plantean, en primer lugar, las
cuestiones mas relevantes que se desprenden de dicho precepto desde el punto de vista de
nuestro derecho interno para, a continuacion, analizar su grado de compatibilidad con las
exigencias del Derecho Comunitario. El estudio de ambos extremos conduce a una serie de
conclusiones que obligan a poner en tela de juicio algunos de los principales aspectos de la
regulacion del nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria, cuya aplicacion practica se vera
previsiblemente afectada por problemas de dificil solucion. Esta situacion nos ha conducido
a examinar, en ultimo lugar, las medidas que otros paises han arbitrado para luchar contra
las tramas de fraude, de entre las cuales, figuras como la denominada «inversion del sujeto
pasivox» consideramos que constituyen alternativas susceptibles de ser valoradas en tanto no
se implante el régimen definitivo de las operaciones intracomunitarias en el [VA.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

El presente estudio tiene por objeto analizar uno de los aspectos mas relevantes de la recien-
temente aprobada Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, en virtud de la cual se han intro-
ducido una serie de cambios normativos que, entre otras cuestiones, estan directamente dirigidos a
luchar contra determinadas practicas fraudulentas en el contexto del IVA.

Ciertamente, en los ultimos afios no solo la Administracion espafiola, sino también las de los
paises de nuestro entorno, han venido detectando importantes bolsas de fraude a efectos de ese
impuesto, comportamientos de evasion fiscal que, en muchos casos, incluyen practicas de falsedad
documental y ocultacion de datos !, y cuyo origen puede situarse en la implantacion del Mercado
Unico Europeo el 1 de enero de 1993. En ese sentido, la supresion de fronteras fiscales derivada de
esa nueva realidad termind con el anterior sistema de ajustes en frontera necesarios para garantizar
la neutralidad sobre el comercio, lo que derivo en la necesidad de arbitrar un sistema a través del cual
fuera posible someter a gravamen a las denominadas operaciones intracomunitarias de bienes.

Respecto de esta cuestion, la intencion inicial pasaba por sustituir, a esos efectos, la tributacion
en destino por la tributacion en el Estado Miembro de origen de los bienes entregados o servicios
prestados, prevision que todavia no se ha llevado a la practica por varios motivos. Entre ellos, las
deficiencias estructurales de algunas administraciones y las diferencias de tipos de gravamen aplica-
bles a efectos de IVA en los diferentes Estados miembros adquieren una especial relevancia 2. Asi
pues, ante la imposibilidad de hablar de una auténtica armonizacion a esos efectos, fue necesario
arbitrar un sistema para gravar las transacciones efectuadas entre sujetos pasivos del IVA pertene-
cientes a diferentes Estados miembros, régimen que naci6 con visos de transitoriedad y que todavia
no ha derivado en ninguna solucién definitiva. En ese sentido, el final de la aplicacion de dicho régi-
men transitorio estaba previsto inicialmente para el 31 de diciembre de 1996, momento en el que el
Consejo de la CE deberia haber fijado el paso de dicho régimen al definitivo, extremo que ni siquie-
ra se prevé a dia de hoy que ocurra a corto o medio plazo 3.

1 MoRALEDA GARCiA, M.V. y TREVINO ALFONSO, M.T.: «Propuestas razonadas para erradicar la modalidad de fraude carru-
sel en el IVA», IEF, Cuadernos de formacion, Colaboracion 07/06, Volumen 1/2006, pag. 119.

Vid. VANISTENDAEL, F.: «A proposal for a definitive VAT system taxation in the country of origin at the rate of the country
of destination, without clearing», EC Tax Review, n.° 1, 1995, pag. 47 y ss.

Sobre esta cuestion vid. ADAME MARTINEZ, F.: «El régimen transitorio de las operaciones intracomunitarias en el IVA:
Analisis de los problemas generados por su funcionamiento y consideraciones sobre la necesidad de sustituirlo por el
régimen definitivo», en la obra colectiva Las operaciones intracomunitarias en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y en
los Impuestos especiales armonizados, IEF, Madrid, 2004, pag. 57 y ss.
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Pues bien, de acuerdo con el régimen transitorio vigente actualmente en las operaciones intra-
comunitarias que tienen por objeto la entrega de bienes, en las que vamos a centrar este estudio,
pueden identificarse generalmente dos hechos imponibles. Esto es, una entrega intracomunitaria
exenta en origen y una adquisicion intracomunitaria gravada en destino.

Asi las cosas, y tomando como punto de partida al Estado espafiol como pais de origen en el
primer caso, y como punto de destino en el segundo supuesto, procede analizar, aunque sea muy
brevemente, los rasgos mas relevantes del gravamen que afecta a dichas operaciones.

En ese sentido, la entrega de bienes intracomunitaria presupone que un bien sea expedido o
transportado desde un Estado miembro (en el caso de Espafia desde la Peninsula o Baleares) hasta
otro Estado miembro de la CE. Pues bien, en esos casos el vendedor estara exento de IVA, siempre
y cuando se cumplan determinadas condiciones. Asi, el comprador debe figurar en el registro del IVA
de otro Estado miembro a cuyos efectos debera comunicar al vendedor el niimero de identificacion
fiscal que se le haya atribuido en un Estado miembro diferente al de aquel, requisito que permite la
identificacion de los operadores intracomunitarios. Esta exencion, que por lo tanto afecta al Estado
miembro de origen, constituye una exencion plena, toda vez que dichas entregas originan el derecho
a la deduccion del IVA soportado por el vendedor.

Desde la optica contraria, cuando se produzca una adquisicion intracomunitaria de bienes, y
habida cuenta de que en virtud del régimen transitorio se aplica la tributacion en destino, los bienes
corporales objeto de transporte desde un Estado miembro hacia otro diferente, tributaran en este
ultimo. A estos efectos habra de tenerse en cuenta, para delimitar este hecho imponible, que solo
estaran sujetas las adquisiciones intracomunitarias efectuadas a titulo oneroso y realizadas por empre-
sarios o profesionales, o bien entre personas juridicas que no actiien como tales.

Estas son, a grandes rasgos, las lineas generales por las que discurre el régimen transitorio
aplicable a las operaciones intracomunitarias de bienes, sistema que, ademas de presentar algunos
problemas puntuales en su aplicacion en los que no vamos a entrar por situarse fuera de los limites
de este estudio, ha dado lugar a un importante volumen de fraude *, conectado directamente con el
hecho de poner en circulacion bienes que no van acompafiados del impuesto correspondiente, por
encontrarse exentos.

Desde este punto de vista, las conductas evasivas pueden tener por finalidad enmarcar bajo
la apariencia de operaciones intracomunitarias las entregas de bienes que realmente no son objeto
de trafico intracomunitario, porque las mercancias no abandonan en ningiin momento el pais de
origen, persiguiéndose con ello el consumo interior de bienes sin que se haya soportado el IVA.
Sin embargo, también es posible hablar de fraude cuando el trafico de bienes se realiza efectiva-
mente en el contexto comunitario, conductas evasivas éstas que bajo la denominacién comun de

4 Sobre esta cuestion se ha manifestado cl propio Tribunal de Cuentas de la UE en el Informe Especial n.° 9/98 sobre pro-
teccion de los intereses financieros de la Union Europea en materia de IVA aplicable a los intercambios intracomunitarios
(Diario Oficial Serie C 356, de 20 de noviembre de 1998).
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«fraude carrusely, se presentan con diferentes modalidades, las cuales, basicamente, pueden resumirse
en el siguiente supuesto °.

Piénsese en una sociedad «A» residente en Francia, que procede a vender un producto a una
sociedad «B», domiciliada en Espafa, realizando asi una entrega intracomunitaria de bienes no sujeta
aIVA. La sociedad «B» es la que realiza la adquisicion, habiendo de liquidar el IVA correspondiente y
pudiendo asi obtener un IVA deducible que en tltima instancia lo que hace es anular la tributacion.

A continuacion la sociedad espanola «B» procede a vender el producto a una tercera entidad «C»,
también residente en Espafia, por lo que aquella debe expedir una factura incluyendo el IVA correspon-
diente ¢, impuesto que se repercutird pero que no se declarara ni ingresara. Precisamente por esa razon
puede vender el producto a un precio menor del que pago por él a la empresa francesa, rebaja que com-
pensara con el importe del impuesto que, pese a ser repercutido, no ha sido objeto de ingreso.

De ese modo la entidad «C» estard adquiriendo los productos por un precio que el legislador
espaiiol califica ahora como «notoriamente anomaloy.

A su vez, la sociedad «C» puede transmitir los bienes de nuevo a otra sociedad espafiola «D»,
esta vez por un precio superior al que pagé por ellos (que puede continuar siendo un importe infe-
rior al del precio de la primera transmision), y repercutiendo el IVA correspondiente e ingresandolo
debidamente 7.

La operacion podria cerrarse con una nueva venta por parte de la entidad «D» ® a la sociedad
«A», residente en Francia y primera vendedora en esta operacion circular, de forma que la vendedo-
ra, al realizar una entrega intracomunitaria, estara exenta de IVA pudiendo, ademas, solicitar la devolu-
cion del IVA soportado.

Siguiendo esta dinamica bésica las operaciones pueden complicarse mucho, normalmente a
través de la interposicion de varias empresas en el camino cuya mision principal es la de dificultar
el seguimiento de las operaciones y mercancias, o utilizando empresas situadas en varios paises
comunitarios distintos, lo que obliga a realizar intercambios de informacion entre varias administra-

Vid. PALAO TABOADA, C.: «New Income Tax Law and Anti-Fraud Legislation in Spainy», Bulletin for International Taxa-
tion, abril 2007, pag. 139 y ss.

A este tipo de participantes en la trama de IVA que se describe supra, se les denomina trucha o missing trader. Son las
encargadas de introducir en el pais en el que residen mercancia sin IVA procedente de otro Estado miembro, procediendo
posteriormente a su venta repercutiendo el IVA correspondiente al siguiente eslabon de la cadena, pero dejando de decla-
rar e ingresar su importe.

Este tipo de participantes en los «fraudes carrusel» son sociedades denominadas pantalla o buffer en la terminologia
anglosajona, y su papel principal es el de situarse entre la distribuidora y la trucha, con el objetivo de dificultar la conexion
directa entre la empresa que introduce el producto en el pais y la que lo vuelve a sacar del mismo, solicitando la corres-
pondiente devolucion. Cuanto mayor sea el nimero de sociedades pantalla introducidas en la trama, mayores seran tam-
bién las dificultades para la Administracion en orden a controlar y sancionar este tipo de operaciones.

Esta seria la entidad distribuidora o final link, que obtendra el beneficio al poder deducirse como IVA soportado las cuo-
tas repercutidas por las sociedades interpuestas que éstas no llegan a ingresar, e incluso solicitar las devoluciones del IVA
soportado cuando la entrega que realizan puede calificarse como intracomunitaria.
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ciones tributarias °. A estos efectos se cred un sistema de intercambio de informacidn y compensacion
entre las administraciones nacionales de datos relativos al valor de las entregas intracomunitarias de
mercancias denominado VAT Information Exchange System, o sistema VIES '°.

Con este tipo de operaciones el perjuicio que se causa se proyecta no solo sobre los intereses
de la Hacienda publica, sino también sobre los comerciantes del mismo sector en el que se desa-
rrolla el fraude ya que, cuando no participan en dichas tramas, se encuentran con el hecho de que no
pueden competir con los bajos precios a los que se distribuyen los productos entre las empresas
fraudulentas.

Debe también ponerse de manifiesto el hecho de que dichas tramas se han disefiado de tal
forma que, cuando se descubre el fraude, este es atribuido a una persona insolvente que ademas suele
desaparecer ante cualquier indicio de actividad administrativa que pueda suponerle un riesgo, no sin
antes emitir de forma correcta desde un punto de vista formal toda la documentaciéon que precisan
los operadores que intervienen posteriormente en la cadena de transacciones para que puedan exo-
nerarse de responsabilidades en caso de un hipotético control administrativo !!.

Pues bien, precisamente para atajar estas practicas y habida cuenta del importante volumen de
fraude detectado como consecuencia de la puesta en marcha de operaciones como las mencionadas,
los Estados miembros de la Unidén Europea son conscientes de la necesidad de tomar medidas que
consigan paliar los negativos efectos de tales conductas, soluciones que, sin duda, seran mas efecti-
vas cuando se adopten en el contexto de armonizacién que debe presidir la aplicacion de un tributo
como el IVA. No obstante lo anterior, y ante el retraso que estd sufriendo el paso del sistema de tri-
butacion «provisional» al definitivo, centrado este ultimo en sustituir la tributacion en destino por el
gravamen en origen, las legislaciones nacionales de diferentes Estados miembros han optado por
introducir medidas nacionales con las que detectar, regularizar y perseguir comportamientos tribu-
tarios como los que derivan de operaciones fraudulentas del tipo de las descritas.

En ese sentido, la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude
Fiscal, ha introducido un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria que, a efectos del IVA, se aplicara
respecto de quienes adquieran mercancias de tramas organizadas precisamente para defraudar .

A estos efectos, se afiade un nuevo apartado Cinco al articulo 87 de la LIVA, con la siguien-
te redaccion:

® MORALEDA GARCiA, M.V. y TREVINO ALFONSO, M.T.: «Propuestas razonadas para erradicar la modalidad de fraude carru-
sel en el IVA», op. cit, pag. 121.

10" FJ sistema VIES es un medio electronico de transmisién de informacién relativa al registro de IVA de las empresas que

operan en la Union Europea. A través de este sistema también se transmite informacion relativa a los suministros intra-
comunitarios (exentos de impuestos) entre las Administraciones de los Estados miembros.

SANCHEZ-BLANCO CODORNIU, E.: «El denominado fraude carrusel en el IVA: un desafio a la Union Europeay, IEF, Cua-
dernos de Formacion, Colaboracion 10/06, Volumen 1/2006, pag. 177.

La medida adoptada en la Ley de Prevencion del Fraude Fiscal en virtud de la cual se ha creado un nuevo apartado cinco
al articulo 87 de la LIVA, fue inicialmente suprimida en el Senado (BOCG 19 de octubre de 2006, Serie A, n.° 81, 15),y
reintroducida por el Congreso en votacion de 2 de noviembre de 2006.
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«1. Seran responsables subsidiarios de las cuotas tributarias correspondientes a las operaciones
gravadas que hayan de satisfacer los sujetos pasivos aquellos destinatarios de las mismas que sean
empresarios o profesionales, que debieran razonablemente presumir que el Impuesto repercutido o
que hubiera debido repercutirse por el empresario o profesional que las realiza, o por cualquiera de
los que hubieran efectuado la adquisicion y entrega de los bienes de que se trate, no haya sido ni va
a ser objeto de declaracion e ingreso.

2. A estos efectos, se considerara que los destinatarios de las operaciones mencionadas en el
numero anterior debian razonablemente presumir que el Impuesto repercutido o que hubiera debido
repercutirse no ha sido ni serd objeto de declaracion e ingreso, cuando, como consecuencia de ello,
hayan satisfecho por ellos un precio notoriamente andémalo.

Se entendera por precio notoriamente anémalo:

a) El que sea sensiblemente inferior al correspondiente a dichos bienes en las condiciones
en que se ha realizado la operacion o al satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes
idénticos.

b) El que sea sensiblemente inferior al precio de adquisicion de dichos bienes por parte de
quien ha efectuado su entrega.

Para la calificacion del precio de la operacion como notoriamente andmalo la Administracion
tributaria estudiara la documentacion de que disponga, asi como la aportada por los destinatarios, y
valorara, cuando sea posible, otras operaciones realizadas en el mismo sector econémico que guarden
un alto grado de similitud con la analizada, con objeto de cuantificar el valor normal de mercado de
los bienes existente en el momento de realizacion de la operacion.

No se considerara como precio notoriamente andmalo aquel que se justifique por la existencia
de factores economicos distintos a la aplicacion del Impuesto.

3. Para la exigencia de esta responsabilidad la Administracion tributaria debera acreditar la
existencia de un Impuesto repercutido o que hubiera debido repercutirse que no ha sido objeto de
declaracion e ingreso.

4. Una vez que la Administracion tributaria haya constatado la concurrencia de los requisitos
establecidos en los apartados anteriores declarara la responsabilidad conforme a lo dispuesto en el
articulo 41.5 de la Ley 58/2003, General Tributaria.»

Precisamente al estudio de dicho precepto dedicaremos las siguientes paginas con el objetivo
de destacar, en primer lugar, los aspectos principales que este articulo plantea desde el punto de vis-
ta del derecho interno para, posteriormente, someter tales cuestiones al obligado examen de compa-
tibilidad que, especialmente en el caso de impuestos como el IVA, debe hacerse entre la norma
nacional y el Derecho Comunitario.
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II. LA CONFIGURACION DEL NUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIA-
RIA EN ELIVA

Tal y como se desprende del tenor literal del precepto transcrito, seran responsables subsi-
diarios en el pago del IVA los empresarios o profesionales que hayan realizado operaciones con
sociedades participantes en las tramas creadas para defraudar dicho impuesto. Mas concretamen-
te, la responsabilidad recaera sobre aquellos empresarios que debieran razonablemente presumir
que su proveedor o alguno de los participes en la cadena de transmisiones no ha declarado e ingre-
sado el IVA correspondiente, presuncion que podran deducir del propio beneficio que ellos mismos
experimenten con la operacion cuando aprecien que han pagado por los productos un precio noto-
riamente anomalo.

La descripcion que acaba de realizarse del supuesto de responsabilidad subsidiaria introducido
por la Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal introduce una serie de conceptos cuya
concrecion, como ya puede intuirse, no siempre va a resultar sencilla, por lo que puede ser util des-
granar su tenor literal para intentar identificar sus aspectos mas controvertidos.

1. La condicion de empresario o profesional del responsable.

Como es sabido, los empresarios o profesionales, ya sean personas fisicas o juridicas, seran
sujetos pasivos del IVA cuando realicen las operaciones gravadas por este tributo. Pues bien, cuan-
do los destinatarios de dichas operaciones sean también empresarios o profesionales, estos, ademas
de tener que soportar la repercusion que proceda por la operacion, adquiriran la condicion de res-
ponsables subsidiarios cuando concurran las condiciones establecidas en el articulo 87.Cinco de
la LIVA.

Con el fin de desarrollar esta cuestion, la primera aclaracion que debe realizarse reside en
la determinacion de los sujetos que tienen la condicion de empresarios o profesionales a efectos
del IVA, para lo cual habra que estar a lo dispuesto en el articulo 5 de su ley reguladora. Este es el
precepto que sienta las bases en torno a lo que debe entenderse por empresario o profesional, con-
cepto que, en términos generales '3, se hace corresponder con las personas fisicas o juridicas que
realicen una actividad susceptible de ser calificada, también de acuerdo con la ley, como empre-
sarial o profesional.

En ese sentido, una actividad serd empresarial o profesional, a tenor de la ley, cuando
implique la ordenacion por cuenta propia de factores de produccion, materiales y/o humanos,
con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucidn de bienes o servicios, objetivo que,

B La Ley del IVA considera que tienen la condicion de empresarios o profesionales determinadas personas o entidades,
independientemente de que la actividad que realicen sea considerada realmente como empresarial o profesional, como es
el caso de las sociedades mercantiles o los llamados empresarios ocasionales. Vid. SOLE ESTALELLA, J.: El IVA inteligible,
Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 24-25.
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en términos generales y a salvo de algunas excepciones, se lleva a cabo a titulo oneroso '*y con
habitualidad '°.

Asi las cosas, seran empresarios o profesionales los sujetos que realicen dichas operaciones,
condicion que a efectos del articulo 87.Cinco de la LIVA, habran de reunir tanto el sujeto que reali-
za las operaciones gravadas como el destinatario de las mismas y, por tanto, sujeto obligado a sopor-
tar la repercusion del impuesto.

2. Condiciones para exigir la responsabilidad.

Aclaradas las caracteristicas de los sujetos que eventualmente pueden convertirse en responsables
en virtud del apartado cinco del articulo 87 de la LIVA, procede ahora determinar los requisitos
que deben concurrir para que, efectivamente, tales sujetos pasen a ocupar dicha posicion en el circu-
lo de los obligados tributarios. Pues bien, atendiendo al tenor literal de dicho precepto, dos son las
condiciones que deben apreciarse. De un lado, que se haya dejado de declarar e ingresar alguna
cuota del IVA en cualquiera de los eslabones del proceso de comercializacion del producto de que
se trate y, de otro, que el adquirente hubiera podido presumir, razonablemente, que el impuesto no
iba a ingresarse.

Nos encontramos asi con dos condiciones de diferente naturaleza, ya que mientras la acre-
ditacion de la existencia de un impuesto no declarado y no ingresado se configura como un requi-
sito de corte mas objetivo, la presuncion relativa al conocimiento de dicho incumplimiento por
parte de los destinatarios de las operaciones gravadas aparece revestida, al menos a primera vista,
de mayor complejidad en orden a constatar o destruir dicha presuncion. Conviene pues, examinar
separadamente cada una de las circunstancias mencionadas.

2.a) Existencia de una cuota del IVA no declarada e ingresada.

Una de las particularidades de los fraudes en cadena, tal y como se han descrito supra, radica
en el hecho de que alguna de las entidades que intervienen en las sucesivas transmisiones de un bien
no ingresa el IVA repercutido, compensando asi la rebaja que puede hacer en el precio de los bienes
entregados.

14 1a exigencia del requisito de la onerosidad se encuentra excepcionado en algunos casos, como sucede con determinados
supuestos de autoconsumos. Vid. LOPEZ MOLINO, A.M.: «Entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetos a [VA»,
en la obra colectiva, El Impuesto sobre el Valor Aiiadido. Comentarios a sus normas reguladoras, Comares, Granada,
2001, pag. 45 y ss.

Aun con ser la habitualidad la nota mas caracteristica de las actividades empresariales o profesionales desarrolladas
por los sujetos pasivos del IVA, también se considera empresario a quien efectiia de forma ocasional o aislada alguna
actividad, como es el caso de los arrendadores de muebles o inmuebles, o los sujetos que realicen entregas intracomu-
nitarias de medios de transporte nuevos exentas del impuesto, que solo tendran la condicién de empresarios a efectos
de dichas entregas.
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Teniendo en cuenta el modo de actuar de este operador (trucha o missing trader), no cabe duda
de que nos encontramos ante un infractor tributario cuya conducta puede calificarse como una infrac-
cion muy grave, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 191 de la LGT.

Asi pues, una de las condiciones requeridas por el legislador para poder aplicar la responsabi-
lidad del articulo 87.Cinco de la LIVA ha de poder verificarse, no respecto del responsable mismo,
sino de un sujeto diferente que no es otro que aquel que cometio la infraccion tributaria, debiendo
ser la Administracion tributaria, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 87.Cinco de la LIVA, la
encargada de acreditar la existencia de un impuesto repercutido o que hubiera debido repercutirse
que, sin embargo, no ha sido objeto de declaracion e ingreso.

De ese modo parece logico pensar, sin perjuicio de las consideraciones que se haran mas adelante,
que el empresario o profesional que a la postre merecera la condicion de responsable lo sera «junto al»
infractor, sujeto que el articulo 181.2 de la LGT califica como «deudor principal» precisamente con el ob-
jetivo de que otras personas puedan ser declaradas responsables solidarios o subsidiarios junto con élI.

Asi las cosas, constatada por la Administracion la circunstancia de la falta de declaracion e
ingreso antes sefialada, podra dictar acto de derivacion de responsabilidad respecto de aquel o aque-
llos sujetos respecto de los cuales pueda presumir que conocian dicha situacion. Esta presuncion,
como seguidamente analizaremos, podra ser destruida por los afectados, si bien es cierto que dado
el caracter subjetivo de los motivos que puede llevar a su aplicacion, la prueba en contrario no sera
facil para el eventual responsable.

A este respecto, otros Estados, donde también se han adoptado medidas especificas para frenar
la actividad de las tramas de fraude en el IVA, se muestran mas respetuosos con las garantias de los
participes en las cadenas de transmisiones de los cuales se sospecha que puedan estar realizando
operaciones fraudulentas.

Asi, la legislacion britanica obliga a la Administracion (Commissioner of Customs and Excise)
a enviar un aviso al sujeto afectado en el que se le informa de la cuota de IVA que ha sido defrauda-
da y que podra exigirsele en calidad de responsable '°, con lo que principios como el de proporcio-
nalidad o el de seguridad juridica invocados permanentemente por el TICE al abordar la cuestion
que nos ocupa, aparecen protegidos en mayor medida que en nuestro pais, tal y como expondremos
posteriormente de una forma mas detenida.

2.b) Presuncion «razonabley del conocimiento del fraude.

2.b.1) La configuracion legal de la presuncion. Especial referencia al precio «notoriamente anémaloy.

Tal y como ya se ha sefnalado, el legislador subordina la posibilidad de calificar como respon-
sable al empresario o profesional destinatario de las operaciones gravadas, al hecho de que este pue-

16 puesLA AGRAMUNT, N.: «Estrategias en la lucha contra los fraudes del IVA», Quincena Fiscal, nims. 3-4, 2007, pag. 89.
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da «razonablemente presumir» que el importe del IVA que se le ha repercutido o que se le hubiera
debido repercutir, no haya sido o vaya a ser objeto de declaracion e ingreso, presuncion que se dedu-
cira del precio «notoriamente anomalo» pagado por el destinatario de la operacion. Por su parte, dicha
anomalia en el precio existira, salvo cuando se pueda justificar por la existencia de factores econo-
micos distintos a la aplicacion del impuesto, cuando el precio pagado sea «sensiblemente inferior»:

a) Al correspondiente a dichos bienes en las condiciones en que se ha realizado la operacién
o al satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos.

b) Al precio de adquisicion de dichos bienes por parte de quien efectiia la entrega.

Una primera aproximacion a la utilidad de estos criterios a la hora de concretar qué debe enten-
derse por precio notoriamente anémalo, lo cual, a la postre, conducira a determinar si puede aplicar-
se la presuncidon a la que alude el legislador, pone en entredicho la virtualidad de la norma para
cumplir el fin para el que se ha creado.

En ese sentido consideramos que poca luz arroja el hecho de que tener que atender al «precio
correspondiente a dichos bienes en las condiciones en las que se ha realizado la operaciony» para que,
al compararlo con la cantidad pagada por el destinatario de la operacion, pueda deducirse si este es
0 no un precio andmalo.

A la falta de concrecion de ese criterio se une la imposibilidad de aplicar con caracter general el
segundo inciso del apartado a) del articulo 87.Cinco.2 de la LIVA, en el que se hace referencia al precio
«satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos». En ese sentido, atender al precio que un
empresario puede haber satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos puede resultar util
respecto de los bienes que el empresario o profesional adquiera con frecuencia o habitualidad, pero no
cabe decir lo mismo respecto de aquellos sujetos para los que la adquisicion de esos bienes no forme
parte de su trafico comercial habitual. Sobre esta cuestion el Anteproyecto de Ley de Prevencion del
Fraude Fiscal introducia una norma especifica aclarando que «en particular, se entendera que el desti-
natario ha conseguido, en la operacion sujeta a gravamen, un provecho extraordinario cuando, dedican-
dose con habitualidad a la comercializacion de los bienes de que se trate, haya satisfecho por ellos un
precio notoriamente anémalo para los bienes transmitidos en circunstancias idénticas o similares».
Ciertamente, y aunque no era este el objetivo del anteproyecto que «en particular» hacia referencia al
supuesto que acaba de describirse y que finalmente no se incorpord ni al texto del Proyecto ni al de la
ley finalmente aprobada, esta podia haber sido la via para limitar el &mbito de aplicacion del supuesto
de responsabilidad que nos ocupa para adaptarlo en mayor medida al principio de proporcionalidad,
entendido este en el sentido apuntado por el TJCE, tal y como enseguida veremos.

En ese sentido, consideramos que hubiera sido mas efectivo limitar el &mbito del supuesto de
responsabilidad ubicado en el articulo 87.Cinco de la LIVA a aquellas operaciones que forman parte
del trafico econémico habitual del sujeto que pueda llegar a ser calificado como responsable subsidia-
rio, y ello por varias razones. Asi, en primer lugar, no puede olvidarse que, a salvo de algunas excep-
ciones, la habitualidad constituye una de las caracteristicas que cabe predicar de la actividad
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econdmica desarrollada por los empresarios o profesionales a efectos de IVA. Por otra parte, si la base
sobre la que pivota la presuncion de conocimiento que afecta al responsable es el pago de un precio
notoriamente anomalo, parece que dicha anomalia podra detectarse con mayor certeza si la misma
acontece en el marco de una operacion de trafico de bienes que ese sujeto ha desarrollado ya en otras
ocasiones, toda vez que serd en esos casos donde puede detectar con mas facilidad el hecho de que el
precio que paga por el bien objeto de la transmision se aleja del satisfecho en operaciones similares.

Lejos de adoptar esa solucion, los casos de responsabilidad basados en una presuncion de
conocimiento que pivota sobre la satisfaccion de un precio al que la ley se refiere como notoriamen-
te anémalo son susceptibles de predicarse de cualquier empresario o profesional, lo que generara
importantes dificultades de aplicacion de la norma y vendra a suponer también poner un manto de
sospecha sobre todas las operaciones en las que se haya obtenido una ventaja economica '7, formen
o no parte del trafico comercial habitual del destinatario de los bienes.

A mayor abundamiento, tampoco el criterio apuntado como indicador del precio pagado como
notoriamente anémalo en el apartado b) del articulo 87.Cinco.2 de la LIVA ayudara en exceso a resol-
ver las muchas dudas que se plantearan sobre el tema. Piénsese que el hecho de considerar como ané-
malo el precio pagado cuando este sea «sensiblemente inferior al precio de adquisicion de dichos bienes
por parte de quien ha efectuado su entregay, obligara al sujeto afectado a conocer aspectos internos de
la politica comercial o de la estructura de costes de sus proveedores, y ello siempre que pueda presu-
ponerse la existencia de una informacion transparente sobre margenes de mercado. A nuestro juicio, la
exigencia del conocimiento de aspectos como los sefialados supera con creces el limite de lo que «razo-
nablemente» puede exigirse al operador de que se trate, especialmente si esta cuestion se analiza, una
vez mas, a la luz de principios como el de seguridad juridica o el de proporcionalidad '3.

A la calificacion del precio pagado por el destinatario de las operaciones gravadas como noto-
riamente andmalo se refiere también el articulo 87.Cinco.2 de la LIVA, cuando sefiala que con ese
fin «la Administracion tributaria estudiara la documentacion de que disponga, asi como la aportada
por los destinatarios, y valorara, cuando sea posible, otras operaciones realizadas en el mismo sector
econdémico que guarden un alto grado de similitud con la analizada, con objeto de cuantificar el valor
normal de mercado de los bienes existentes en el momento de realizacion de la operaciony.

Asi las cosas, el objetivo de la Administracion en este tema ha de ser la determinacion del
«valor normal de mercado» de los bienes con el fin de poder concluir que el precio efectivamente

17" Cfr. Informe de la AEDAF sobre el Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude Fiscal. www.aedaf.es.

18 puEBLA AGRAMUNT, N.: «Estrategias en la luchas contra los fraudes del IVA», op. cit., pag. 94, «La indeterminacion del
supuesto de hecho genera una indiscutible inseguridad juridica; la presuncion se basa en un supuesto absolutamente inde-
terminado, que no es ni un hecho ni un indicio de un hecho, sino una situacion subjetiva y relativa que exige fijar parametros
de comparacion; solo se tiene en cuenta que se haya satisfecho un precio notoriamente anémalo sin tener en cuenta otras
ventajas que puede haber obtenido el operador; no se habla de precio anémalo como precio que ningtin otro operador habria
satisfecho (criterio del Dritten Verstindige de la teoria alemana) o como precio que nunca se ha satisfecho en el mercado en
el que normalmente opera el sujeto (criterio que introducia la norma britanica); se trata de un supuesto de responsabilidad
que aplicara para cualquier operador en el mercado, a quien no tendra por qué avisarse (como si se prevé en la norma brita-
nica) de la cantidad de impuesto que no ha sido pagado ni advertirsele de los efectos que tendria la notificacion de ese aviso,
con la consiguiente inseguridad desproporcionada que ello generara en el trafico mercantily.
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satisfecho en la transmision de los bienes de que se trate debe calificarse como «notoriamente ano-
malo». En ese sentido, y a efectos de la ley reguladora del IVA, «se entendera por valor normal de
mercado aquel que, para adquirir los bienes o servicios en cuestion en ese mismo momento, un des-
tinatario, en la misma fase de comercializacion en la que se efectlie la entrega de bienes o prestacion
de servicios, deberia pagar en el territorio de aplicacion del Impuesto en condiciones de libre com-
petencia a un proveedor independientey.

De acuerdo con lo anterior, la Administracion puede llevar a cabo una comprobacion del valor
declarado a través de la cual tratara de determinar el denominado valor normal de mercado, magnitud
esta que solo en contadas excepciones podra determinarse con exactitud (v. gr. acciones que coticen
en Bolsa), mientras que en el resto de los casos dicho valor depende de muy diversos factores !° y su
concrecion precisa del empleo, en muchos casos, de conocimientos y datos extrajuridicos cuya apli-
cacion puede dar lugar a conclusiones no siempre idénticas.

2.b.2) La presuncion a la luz de la jurisprudencia comunitaria.

Realizando una primera aproximacion al contenido del precepto comentado, pueden ya intuir-
se las dificultades que puede tener la aplicacion de este concreto supuesto de responsabilidad subsi-
diaria, habida cuenta, sobre todo, del juego de presunciones y conceptos juridicos no siempre faciles
de determinar que sera preciso manejar. Piénsese asi que el articulo 87.Cinco de la LIVA hace recaer
la explicacion del término «razonablemente», relativo a la presuncion de conocimiento del destina-
tario de las operaciones gravadas, sobre la expresion del precio «notoriamente anomalo» que, a su
vez, debe concretarse, entre otras cosas, mediante la comparacion con bienes transmitidos por impor-
tes «sensiblemente» inferiores a otros y con operaciones que guarden un «algo grado de similitud»
con la cuestionada.

Con respecto a la posibilidad de que la responsabilidad en el caso comentado pivote sobre una
«razonable presuncion de conocimiento» por parte del destinatario de las operaciones gravadas se
ha manifestado expresamente el TICE en varias ocasiones, matizando su interpretacion a lo largo de
sucesivos pronunciamientos.

Sobre esta cuestion, la STICE de 12 de enero de 2006 ?° se manifestd sobre la posibilidad de
negar la deduccion del IVA a un sujeto que adquiri6 bienes procedentes de una cadena de fraude. En
esta ocasion el Tribunal de Luxemburgo, apoyandose también en las conclusiones del Abogado Gene-
ral, considera que cada transaccion debe ser considerada en si misma, por lo que si existe una «entre-
ga de bienes» realizada por un «sujeto pasivo que actiia como tal» en el marco de una «actividad
econdmicay, conceptos todos ellos definidos en la Sexta Directiva, habran de entenderse cumplidos
los requisitos objetivos sobre los que pivota el derecho a la deduccion, «con independencia de cual
sea la intencion de un operador diferente del sujeto pasivo afectado que interviene en la misma cade-

19 Sker, R.: Verstindigungen in Steuerverfahren, Dr. Otto Schmidt, K6ln, 1996, pags. 197-198.

20 STICE 2006/16, dictada en los asuntos acumulados C-354/03 (Optigen), C-355/03 (Fulcrum Electronics) y C-484/03
(Bond House Systems).
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na de entregas y/o del posible caracter fraudulento, del que dicho sujeto pasivo no tenia conocimien-
to ni podia tenerlo, de otra operacion que forma parte de esa cadena», no considerandose revelador
de dicho conocimiento, en si mismo, el hecho de haber pagado un precio reducido por la adquisicion
del bien de que se trate 2'.

Respecto de esa cuestion el Tribunal dio un paso mas en la Sentencia 6 de julio de 2006 2,
introduciendo una serie de puntualizaciones a la doctrina anterior que no vienen sino a flexibilizar
la posibilidad de que los Estados miembros otorguen un papel mas gravoso a los sujetos repercutidos
sefialando que «cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que la entrega se realiza por un
sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que, mediante su adquisicion, participaba en una ope-
racion que formaba parte de un fraude en el IVA, corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional dene-
gar a dicho sujeto el derecho a deduciry.

En la misma linea se habia mantenido ya el Tribunal de Luxemburgo en la Sentencia de 11 de
mayo de 2006 23, donde se aborda especificamente la posibilidad de que los Estados miembros pue-
dan adoptar una normativa por la que se declare la responsabilidad del adquirente de bienes o servi-
cios, siempre que supiera o razonablemente pudiera sospechar que el IVA de las operaciones
gravadas no iba a ser objeto de declaracion e ingreso, situacion a la que no se opone el articulo 21.3
de la Sexta Directiva. Ahora bien, el Tribunal deja claro que para dar entrada a esa posibilidad el
conocimiento debe acreditarse, «mediante datos objetivosy», pudiéndose establecer a esos efectos
presunciones basadas en circunstancias claramente reveladoras del fraude, que pueda razonablemen-
te pensarse que son conocidas por los operadores, sin que ello implique una prueba excesivamente
dificil, y sin que el sistema pueda desembocar en una responsabilidad sin culpa (puntos 27 y ss.). Asi
las cosas, la presuncion que ataiie a ese conocimiento debe ser una presuncion iuris tantum, formu-
lada de tal modo que no resulte excesivamente dificil para el obligado destruirla mediante prueba en
contrario, exigiéndose ademas de manera expresa que sea respetuosa en todo caso con los principios
generales del ordenamiento comunitario. En ese sentido y de manera expresa, el Tribunal afirmo,
siguiendo las conclusiones del Abogado General presentadas el 7 de diciembre de 2005 (puntos 24
y 25), que el establecimiento de supuestos de responsabilidad en el IVA solo es posible respetando
los dictados de principios tales como el de seguridad juridica y el de proporcionalidad.

Asi pues, esos han de ser los parametros que deben servir para enjuiciar, entre otras cuestiones,
la compatibilidad de la medida adoptada por el legislador espaiiol en el articulo 87.Cinco de la LIVA,
con el Derecho Comunitario, toda vez que solo el respeto a dichos principios alejara al supuesto de
responsabilidad subsidiaria que nos ocupa de la proscrita responsabilidad objetiva 24,

21 Sobre esta sentencia vid. FALCON Y TELLA, R.: «Las cadenas de fraude en el IVA 'y la STICE 12 de enero de 2006 (TJCE 2006/16):
la incompatibilidad de la Sexta Directiva en los supuestos de responsabilidad previstos en la Ley General Tributaria y en el
Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraudey, Quincena Fiscal, n.° 2/2006, pag. 5-9; GARCIiA Novoa, C.: «El Proyecto de
Ley de Prevencion del Fraude (I) y (II)», Quincena Fiscal, nams. 9 y 10, 2006, pags. 11-28 y 11-29, respectivamente.

22 Asuntos C-439/04 y C-440-04, Asuntos Axel Kittel y REcolta Recycling respectivamente.

23 Asunto C-384/04, Federation of Technological Industries y otros.

24 En ese sentido vid. CALDERON CARRERO, J.M.: «Una introduccion al Derecho Comunitario como fuente del Derecho Finan-

ciero y Tributario: {Hacia un ordenamiento financiero "bifronte" o "dual"», REDF, Civitas, n.° 132, 2006, pag. 745, donde,
siguiendo a WOUTERS, J., sefiala que «la interpretacion que el TJCE viene realizando de un buen niimero de principios gene-
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a) La presuncion y el principio de seguridad juridica.

En ese orden de cosas, y tomando como punto de partida la seguridad juridica, habra que ave-
riguar si la responsabilidad que establece el articulo 87.Cinco de la LIVA es realmente previsible para
el sujeto que pueda incurrir en la misma, ya que en esos términos alude el Tribunal al citado principio
(punto 29 de la STJCE de 11 de mayo de 2006).

A nuestro juicio, el aspecto mas dificil de conciliar con la seguridad juridica es la abundancia de
conceptos juridicos indeterminados presentes en el precepto que nos ocupa, aludiendo a una presuncion
«razonabley, a un precio «notoriamente» anomalo traducido en el hecho de que sea «sensiblemente
inferior» a otras magnitudes 2. Todos esos conceptos aparecen enlazados para que como consecuencia
de su interpretacion conjunta resulte un supuesto de responsabilidad que, lejos de tener que acreditarse
mediante datos objetivos, se deducira a partir de una presuncion basada en datos que el propio afectado
puede desconocer. Piénsese asi en el caso de que el precio notoriamente anémalo haya de deducirse a
partir del precio que el sujeto que entrega los bienes haya pagado previamente por ellos.

Todo ello ha llevado a la doctrina a considerar que la técnica presuntiva adoptada por nuestro
legislador no guarda sintonia con las exigencias de la jurisprudencia comunitaria, incluso en sus
manifestaciones mas permisivas. En ese sentido se apunta que «el TICE exige para que proceda
declarar responsable al repercutido no tanto que haya comprado bienes y/o servicios a precios ano-
malos, deducida la "anomalia" del precio de las diferencias con el mercado, sino que claramente
exige que la Administracion aporte prueba de que el repercutido sabia o debia haber sabido que,
mediante su adquisicion, participaba en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA,

cosa, como es evidente, bien distinta» 2°.

Asi las cosas, si la seguridad juridica a la que alude el Tribunal de Luxemburgo en el contex-
to del supuesto que nos ocupa debe traducirse en el hecho de que un sujeto pueda realmente prever
que con su actuacion puede incurrir en el supuesto de responsabilidad previsto en el articulo 87.Cin-
co de la LIVA, muchos seran los casos en los que, aun siendo aplicable el citado precepto, el afecta-
do por el mismo no sea consciente de su participacion en una cadena de fraude, especialmente
teniendo en cuenta la cantidad de sujetos que pueden verse implicados en la misma.

b) La presuncion a la luz del principio de proporcionalidad.

Por lo que respecta al principio de proporcionalidad, este se entendera respetado, a juicio del
Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusiones presentadas el 7 de diciembre de 2005, cuan-
do sea posible encontrar «un justo equilibrio entre la necesidad de asegurar la recaudacion del IVA y el

rales del Derecho (seguridad juridica, proporcionalidad, control judicial, transparencia normativa, eficacia de la administra-
cion, jerarquia normativa, etc.) en el ambito ordenado por el Derecho Comunitario, ademas de dotar de mayor relevancia y
valor juridico a tales principios, requiere reinterpretar su alcance y el de ciertas instituciones nacionales al objeto de cumplir
con las exigencias comunitarias». (WOUTERS, J.: «The application of General Principles of Law by the ECJ and their rele-
vance for EC and National Tax Law», en Selected issues in EU Tax Law, Kluwer, Deventer, 1999, pags. 19-33).

25 Vid. PueBLA AGRAMUNT, N.: «El tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Gobierno espafiol en la lucha

contra los fraudes de IVA en cadenay, Temas Tributarios de Actualidad, n.° 1-3, AEDAF, 2006, pags. 20-21.

26 CAAMARO ANIDO, M.: «Notas a la Reforma Fiscal 2007», Revista O Economista, n.° 34, 2007.
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interés de garantizar que una operacion normal no se convierta en irrazonablemente dificil por la ame-
naza de una responsabilidad a consecuencia del impago de un IVA debido a un tercero» (punto 25).

A ese respecto, los operadores de telefonia movil y unidades de procesamiento informatico del
Reino Unido que habian recurrido los preceptos legales en virtud de los cuales se modificaba la nor-
mativa del IVA para dar entrada a un supuesto de responsabilidad en las tramas de fraude, aludian
precisamente a los «riesgos financieros inaceptables para los inversores» que se generan cuando se
establece la responsabilidad de todas las empresas que participan en una misma cadena de transac-
ciones, especialmente cuando esa responsabilidad se basa en el precio de entregas anteriores. En la
practica, sefialan, «resulta imposible para los operadores investigar la cadena de transacciones mas
alla de sus inmediatos clientes y proveedores. En consecuencia, estos no pueden protegerse adecua-
damente, con independencia de la diligencia con la que actiien y pese al hecho de que pueden ser
ajenos a cualquier conducta incorrecta» (punto 26).

Ciertamente, y aunque las alegaciones de los implicados en dicho asunto sean susceptibles de
relativizarse, lo cierto es que establecer un sistema de responsabilidad basado en una presuncion de
conocimiento, aun siendo aceptada por el TICE, «no debe provocar de facto un sistema de respon-
sabilidad objetivay. Por ello las circunstancias sobre las que pivote dicha presuncion habran de esta-
blecerse de forma que su conocimiento se pueda suponer en el operador responsable o respecto de
las cuales se le puede exigir que se informe y siempre que aquellas pueda ser rebatidas «sin que se
exija la prueba de hechos cuya determinacion sea demasiado dificil para los operadores» (puntos 27
y ss. de las conclusiones del Abogado General).

Asi pues, en definitiva, lo que proscribe el Derecho Comunitario respecto del tema que nos
ocupa es el establecimiento de un sistema de responsabilidad objetiva, esto es, sin ningln indicio de
culpa o negligencia por parte del responsable. Lo anterior, tal y como se ha sefialado por algunos
autores como MARTIN JIMENEZ 27, conduce a afirmar que «la existencia de supuestos de responsabi-
lidad no fundados en la existencia de dolo o, al menos, culpa del responsable, no se admitiran en el
campo del IVA». Por ello, en el contexto de la Sexta Directiva del IVA resultan inadmisibles «los
supuestos de responsabilidad entendida como garantia en sentido estricto. Se admitira, de forma pro-
porcionada y cuidando la seguridad juridica, que los Estados miembros establezcan supuestos de
responsabilidad vinculados al incumplimiento (doloso o negligente) de determinadas obligaciones
(en este caso, de estar alerta frente a maniobras defraudatorias y comportamientos anormales en el
trafico juridico por parte de quien factura el IVA) que pueda establecer la legislacion nacional (estan-
do la responsabilidad precisamente ligada a dicho incumplimiento)».

Como también apunta el mencionado autor, esta afirmacion puede tener consecuencias rele-
vantes no solo respecto del supuesto de responsabilidad que estamos examinando, sino también sobre
otros casos de responsabilidad establecidos por el legislador espafiol cuando de una forma u otra
afecten al IVA y persigan tnicamente una finalidad de garantia dificil de encajar en el contexto comu-
nitario del IVA.

27 MARTIN JIMENEZ, A.: «La responsabilidad tributaria en la LGT y el Derecho Comunitario», REDF, Civitas, n.° 132, 2006,
pag. 789.
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Desde un punto de vista diferente, pero atendiendo igualmente al papel que el principio de
proporcionalidad debe desempefiar en el tema que nos ocupa, habria que cuestionar también si la
introduccion del supuesto de responsabilidad del articulo 87.Cinco de la LIVA respecto de cualquier
sector o actividad econdmica, no vulnera en cierta medida dicho principio. En ese sentido, si aten-
demos a lo que esta sucediendo en los paises de nuestro entorno veremos que los sectores econdémi-
cos en los que se ha detectado el fraude no difieren mucho de unos a otros Estados, teniendo por
objeto, fundamentalmente, el trafico de oro y metales preciosos; informatica y telefonia mévil; meta-
les no preciosos; o bebidas alcoholicas. Advertida esa situacion, algunos de los paises en los que se
han detectado las tramas de fraude han optado por acotar las medidas destinadas a luchar contra ellas
precisamente a dichos sectores, como ha sucedido, por ejemplo, en el Reino Unido ?® respecto del
sector de la telefonia y de la informatica.

Esta no ha sido, sin embargo, la opcion del legislador espafiol, que ha preferido introducir una
medida de aplicacion general para cualquier ambito del trafico econdmico, obligando de ese modo
a todos los operadores a investigar la cadena de transacciones que hayan afectado al bien que se les
transmite en un determinado momento. Ciertamente, si esta medida no se establece de tal modo que
se cierren las puertas a la inseguridad juridica que parece impregnar la configuracion de este supues-
to de responsabilidad, puede acabar afectando a la fluidez de las transacciones debido a los impor-
tantes riesgos que los diferentes operadores tienen que aceptar, interfiriéndose asi en la libre
circulacidon de mercancias entre los Estados miembros cuya restriccion debe evitarse.

Desde este punto de vista debemos insistir en el hecho de que si el legislador espaiiol se decan-
ta, como asi ha sucedido, por introducir un supuesto de responsabilidad en el caso que nos ocupa y
decide no limitar su aplicacion a aquellos sectores econdmicos en los que se han detectado tramas
de fraude, quiza ante el temor de que esa limitacion lleve a los defraudadores a operar en otros ambi-
tos de la actividad econdémica, lo cierto es que la incorporacion del elemento de la habitualidad al
que antes nos hemos referido serviria para delimitar en mayor medida las consecuencias negativas que
la aplicacion indiscriminada del articulo 87.Cinco de la LIVA puede acabar produciendo. Si el des-
tinatario de los bienes de que se trate no comercia u opera regular o habitualmente con ellos sera
complicado aplicar la presuncion de conocimiento analizada sin incurrir en excesos dificilmente
compatibles con los principios examinados. Desde esa optica no cabe sino lamentar que finalmente
se haya prescindido de ese término en la redaccion definitiva de una ley, pese a aparecer recogido en
el Anteproyecto, como ya hemos sefialado.

3. Identificacion de los responsables subsidiarios en las tramas de fraude.

Hasta el momento nos hemos limitado a abordar las cuestiones mas relevantes que suscitan
los requisitos a los que el legislador ha vinculado la existencia del nuevo supuesto de responsabilidad
introducido en el ambito del IVA, sin perjuicio de que sus consecuencias mas relevantes, sobre todo

28 Vid. articulo 77 A VAT Act 1994, en su apartado 1 concreta las categorias de bienes a cuyo trafico afecta la responsabili-
dad solidaria de los consecutivos proveedores en caso de impago del impuesto.
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desde el punto de vista del Derecho Comunitario, como ya se ha avanzado, vayan a ser posterior-
mente objeto de un desarrollo mas exhaustivo.

Pues bien, siguiendo con el analisis de los aspectos en los que debe repararse simplemente a
la vista del tenor literal del precepto, es preciso aclarar desde ahora otra duda que puede plantear la
lectura del articulo 87.Cinco de la LIVA, cuestion relacionada con el nexo de union que debe existir
entre los deudores principales y aquellos sujetos que, por distintas causas, pueden ocupar el papel de
responsables en nuestro sistema tributario.

Desde ese punto de vista, el mecanismo de la repercusion —inherente al funcionamiento del
IVA al configurarse como medio a través del cual se produce efectivamente la traslacion de la cuota
tributaria al siguiente eslabon de la cadena de quienes intervienen en las operaciones econdmicas
gravadas por ese tributo— se sitlia como eje en torno al cual gira el supuesto de responsabilidad obje-
to de este comentario.

En ese sentido, el sujeto obligado a soportar la repercusion entrara en el circulo de obligados
tributarios a titulo de responsable subsidiario cuando deba «razonablemente presumir» que la cuota del
IVA repercutida no ha sido objeto de declaracion o ingreso, bien por parte del empresario o profesional
que haya realizado la operacion gravada de la cual es destinatario, bien por otro sujeto pasivo que for-
me parte de la cadena de transmisiones en cualquier fase anterior, ya que la ley habla expresamente de
«cualquiera de los que hubieran efectuado la adquisicion y entrega de los bienes».

Partiendo de dichas afirmaciones, varias son las cuestiones que suscita la figura de la respon-
sabilidad en el &mbito concreto del articulo 87.Cinco de la LIVA. Asi, la primera de ellas pasa por la
necesidad de analizar la configuraciéon misma de un supuesto de responsabilidad tributaria referido
aun tributo como es el IVA, respecto del cual las consecuencias de la aplicacion del Derecho Comu-
nitario pueden obligar a matizar e incluso a cuestionar la oportunidad de utilizar determinados meca-
nismos arbitrados a nivel interno con las mismas caracteristicas y efectos que tienen en ese ambito.

Tal y como tendremos ocasion de analizar cuando examinemos la figura de la responsabilidad
tributaria a la luz de las normas y jurisprudencia comunitarias, varios son los aspectos de dicha institu-
cion que deberan ser tenidos en cuenta a nivel interno para que la misma pueda acomodarse a los dicta-
dos del Derecho Comunitario sin colisionar con algunos de sus mas elementales principios juridicos.

Dejando por el momento al margen esta cuestion, pese a la repercusion que tanto desde un
punto de vista tedrico como practico puede tener, y cifiéndonos al tenor literal del precepto, ha de
identificarse cudl o cuales de los muchos operadores que pueden formar parte de una cadena de frau-
de acabaran formando parte del circulo de obligados tributarios en calidad de responsables.

A este respecto y estudiando esta cuestion a la luz de la normativa tributaria espafiola, parece
que no existe duda acerca del hecho de que los sujetos que eventualmente y por distintas circunstan-
cias previstas en una norma con rango de ley puedan ser calificadas como responsables, lo seran
siempre y en todo caso «junto a» otro sujeto que tendra la condicion de deudor principal.
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Desde esa optica ha de tenerse en cuenta que la obligacion de los responsables en el ordena-
miento juridico tributario espafiol se caracteriza, entre otras cosas, por su accesoriedad asi como por
su subsidiariedad en el pago. En ese sentido, el responsable tributario se configura siempre en tlti-
ma instancia como un obligado en nombre propio a pagar una deuda tributaria ajena, de tal forma
que la responsabilidad nunca existira sin un sujeto obligado al pago de la deuda principal ?°. Por
otro lado, y dada la subsidiariedad en el llamamiento al pago antes mencionada, el responsable
entrara efectivamente en el circulo de obligados tributarios solo cuando pueda constatarse el incum-
plimiento por parte del deudor principal, asi como de sus responsables solidarios.

Expuestas las ideas anteriores, es preciso trasladarlas ahora al supuesto que nos ocupa con
el fin de identificar con claridad la calificacion que haya de otorgarse a cada uno de los participes
en las denominadas tramas de fraude del IVA. Desde ese punto de vista varios son los supuestos
que pueden plantearse. Asi, en primer lugar, cabe pensar en la posibilidad de que el empresario
o profesional destinatario de operaciones gravadas por el IVA pueda presumir «razonablemente»
que el sujeto pasivo de dicho impuesto que ha realizado directamente con él la operacion grava-
da, por ejemplo entregandole un bien, ha dejado de declarar e ingresar el importe del IVA. En
este caso las dudas seran pocas a la hora de identificar el papel que desde el punto de vista de
nuestro derecho interno juegan ambos operadores en el contexto de esa relacion juridica, pudien-
do afirmarse que el destinatario de la operacion ocupara la posicion de responsable subsidiario
junto con el empresario o profesional que haya realizado la entrega, que no es sino el deudor
principal.

Mayores problemas se suscitaran cuando el impago del impuesto alcance a una fase anterior
a la que relaciona al tltimo destinatario de las operaciones gravadas con su proveedor, supuesto
que no sera infrecuente teniendo en cuenta el modus operandi de las tramas de IVA, tal y como se
han descrito supra, en las que pueden llegar a participar un grupo muy nutrido de empresas con el
objetivo, precisamente, de dificultar la identificacion de aquel eslabon de la operacion en el que
se incumplio el deber de declarar e ingresar el importe del IVA.

En ese supuesto habra que determinar, en primer lugar, si tnicamente merece la calificacion
de responsable subsidiario el empresario o profesional que pueda identificarse como ultimo des-
tinatario de las operaciones gravadas, o si, por el contrario, esa condicion ha de ser compartida con
anteriores participes en la trama siempre y cuando, claro esta, sea posible su identificacion y loca-
lizacion. En este ultimo caso sera preciso determinar, a su vez, si todos los responsables subsidia-
rios identificados lo son respecto de un mismo sujeto pasivo, y de qué modo se articula esa
pluralidad de sujetos de una misma obligacion tributaria o si, por el contrario, es posible hablar de
un caso de «cadena» de responsabilidades, de tal forma que cada uno responde junto con el ope-
rador que le haya precedido.

Tal y como esta redactado el primer apartado del articulo 87.Cinco de la LIVA pudiera pen-
sarse que la respuesta a la primera cuestion planteada debe pasar por calificar como responsable ni-
camente al Gltimo destinatario de las operaciones gravadas, ya lo sea junto a su proveedor, si este

2 Vid. GoNzALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento juridico espariol, Dykinson, 1992, pag. 32.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nims. 293-294 21

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



Pilar Alvarez Barbeito NUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN EL IVA

es quien eludio su obligacion de declarar e ingresar el IVA, ya junto a un sujeto pasivo anterior en la
cadena de transmisiones. De aceptarse esta solucion, los problemas se plantearan cuando el fraude
haya alcanzado a un operador que no sea el que ha contratado directamente con el sujeto que ha deja-
do de declarar e ingresar el IVA, ya que en estos casos la aludida interpretacion conduciria a calificar
como responsable unicamente al Gltimo destinatario de las operaciones gravadas, ignorando la par-
ticipacion de otros operadores intermedios lo cual, a nuestro juicio, resulta dificil de conciliar con
los mas elementales principios de justicia tributaria.

Por otra parte, observando lo que ha sucedido en el Derecho comparado y sin perjuicio de las
diferencias que cabe apreciar entre la solucion adoptada por el legislador espafiol y las medidas con
las que otros Estados miembros han encarado el problema de las tramas de fraude en el IVA, puede
afirmarse que aquellos paises que se han decantado por introducir el mecanismo de la responsabili-
dad para paliar el problema lo han hecho estableciendo la responsabilidad de todos los participantes
en el fraude. En ese sentido podemos destacar la reforma realizada en el Reino Unido, donde varios
preceptos de la Ley de 1994 del Impuesto sobre el Valor Afiadido (VAT Act 1994), resultaron modi-
ficados por la Finance Act 2003, siendo actualmente el articulo 77 A de aquella el que recoge la
«Responsabilidad solidaria de los consecutivos proveedores en caso de impago del impuesto». De
este modo, y dejando por el momento al margen el hecho de que en dicho Estado se haya optado por
una responsabilidad de corte solidario y, por tanto, mas gravosa que la subsidiaria introducida en
Espafia por la Ley de prevencion del fraude fiscal, lo cierto es que la legislacion inglesa hace expre-
sa referencia a la responsabilidad no solo del ultimo destinatario de los bienes objeto de la operacion
gravada, sino a los «consecutivos proveedoresy.

Esta es, a nuestro juicio, la soluciéon mas idonea en el caso que nos ocupa, de forma que, detec-
tado el fraude, debe tratar de identificarse a todos los participes en el mismo pese a las dificultades
que tendra el averiguar respecto de cada uno de ellos el nivel de conocimiento que tenia o debia tener
de su participacion en tales operaciones 3.

Llegados a este punto, tal y como se avanzaba anteriormente, es necesario afrontar ahora otra
cuestion, a saber, averiguar si la pluralidad de responsables que haya sido posible identificar lo son
respecto de un mismo sujeto, y en ese caso cual es la forma de articular la relacion entre ellos o si,
por el contrario, es posible hablar de una «cadena» de responsabilidades, de tal forma que cada uno
responde junto con el operador anterior en la trama de fraude 3!.

30" En ese sentido, ALONSO GONZALEZ, L.: «El proyecto de ley de medidas para la prevencion del fraude fiscaly», op. cit.,
pag. 20, «Se extiende esta responsabilidad (...), también en relacion con cualquier empresario o profesional que ha inter-
venido en la cadena de repercusiones con anterioridad a aquel que ha prestado el servicio o ha entregado el bien al suje-
to repercutido que sera convertido por designio legal en responsable»; SANCHEZ ARILLA, T. y TAVERA OTERO, P.: «Fraude
intracomunitario al IVA», Cuadernos de formacion. IEF, Colaboracion 09/06, Volumen 1/2006, pag. 167; Plan de Preven-
cion del Fraude Fiscal, 29 de noviembre de 2004, pag. 12.

3

Esta es la forma en la que se entiende mayoritariamente por la doctrina la responsabilidad en el supuesto contemplado en
el ariculo 43.1 f) de la LGT. En ese caso se considera que la responsabilidad debe aplicarse a los contratistas y subcontra-
tistas en relacion con los contratistas o subcontratistas que ellos hubieran contratado. De ese modo la responsabilidad opera
tramo por tramo, aunque la cadena de empresarios implicada pueda ser amplia si se tiene en cuenta un proceso completo de
produccion o prestacion de servicios. Esto es, la responsabilidad operara teniendo en cuenta cada relacion juridica por sepa-
rado, esto es, empresario principal-contratista, contratista-subcontratista, subcontratista A-subcontratista B, etc.
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Respecto de esta cuestion resulta ttil reparar en la redaccion que el legislador ha dado al articu-
lo 35 de la LGT, cuyo apartado 2 realiza una enumeracion abierta de los sujetos que pueden calificarse
como obligados tributarios, relacion entre la que no se halla referencia alguna a los responsables tribu-
tarios. La razdn de ello puede encontrarse en el hecho de que todos los tipos de sujetos mencionados
en dicho apartado se catalogan como deudores principales, expresion a la que alude el articulo 41 de
la LGT al definir la responsabilidad tributaria para referirse a los sujetos «junto a» los cuales se podran
situar los responsables, limitando expresamente esa posibilidad a los sujetos del articulo 35.2 de la
LGT *2. De ese modo puede haberse excluido deliberadamente la referencia a los responsables tri-
butarios de ese apartado 2 del articulo 35, reservandose su mencion como obligados tributarios al
apartado 5 del mismo precepto, con el objeto de excluir asi la posibilidad de que pueda hablarse de
«responsables junto con otros responsables» 3.

Conforme a lo anterior, la solucion que nos parece mas acertada pasara por considerar como
responsables subsidiarios a todos los sujetos que han intervenido en la cadena de transmisiones
participando en una trama de fraude de IVA. De acuerdo con esta conclusion, y habida cuenta de
la redaccion que la LGT de 2003 ha dado a su articulo 35.6, todos los sujetos que puedan identi-
ficarse como responsables subsidiarios habran de responder de un mismo presupuesto de hecho
frente a la Administracion de forma solidaria, entendida esta en términos civiles, de forma que la
Hacienda publica podra exigir el cumplimiento integro de la obligacion a cualquiera de ellos. Cier-
tamente esta conclusion, no compartida por toda la doctrina 3* no estd exenta de problemas proce-
dimentales que habra que solventar. Entre ellos, debera aclararse si procede un solo acto de
derivacion de responsabilidad *° o si, por el contrario, la Administracion debe girar tantos como
responsables pueda identificar; deberd también determinarse si respecto de los sujetos implicados
en las tramas de fraude procede o no solicitar la divisiéon de la deuda al amparo del articulo 35.6
de la LGT; y, entre otras cuestiones, sera necesario concretar cudl es la forma en la que un respon-
sable puede ejercitar su accion de regreso frente al resto 3¢,

Vid. CALVO ORTEGA, R.: La nueva Ley General Tributaria, Thomson-Civitas, Madrid, 2004; PitcH ROSELL, V. y OBESO
RiEss, C.: «Responsabilidad tributaria subsidiaria en la contratacion y subcontratacion de obras en la nueva Ley General
Tributaria», Revista Contabilidad y Tributacion. CEF, n.° 249, 2003; VILARROIG MOYA, R.: «Responsabilidad tributaria de
contratas y subcontratas», Actualidad Aranzadi, n.° 640, pag. 12.

No obstante lo anterior, el supuesto que nos ocupa plantea diferencias sustanciales con la responsabilidad contemplada
en el articulo 43.1 f') de la LGT, lo cual nos lleva a defender una interpretacion diferente.

32" Ciertamente, como apunta FALCON Y TELLA, respecto de algunos de los sujetos mencionados en el articulo 35.2 de la LGT,

es dificil imaginar a un sujeto que «junto con ellos» pueda ser calificado como responsable, («La regulacion sustantiva de
los responsables en el Anteproyecto de Ley General Tributariay, en Quincena Fiscal, n.° 10,2003, pag. 5y ss.).

33 Diferente opinién parece mantener FALCON Y TELLA: «El articulo 35.6 de la nueva LGT (I): supuestos de solidaridad tri-

butaria», en Quincena Fiscal, n.° 2, 2004, pag. 6.

34 Para FALCON Y TELLA, el Unico caso de solidaridad entre varios responsables debe identificarse con el supuesto de que

esos sujetos merezcan esa calificacion «como consecuencia de la realizacion de presupuestos de hecho distintos genera-
dores de responsabilidad», «El articulo 35.6 de la nueva LGT (II):jun régimen de mancomunidad con la carga de iden-
tificar a los coobligados?», Quincena Fiscal, nims. 3-4, 2004, pag. 7.

35 Enese sentido, MARTIN JIMENEZ, F.: El procedimiento de derivacion de responsabilidad tributaria, Lex Nova, Valladolid, 2000,

pag. 210 «los responsables en idéntico grado (solidarios o subsidiarios) deben estar determinados en el mismo actoy.

36 En torno a los problemas procedimentales que pueden derivarse de este aspecto Vid. BLAZQUEZ Lipoy, A.: «Obligados tri-

butarios», en la obra colectiva Comentario sistematico a la nueva Ley General Tributaria, CEF, Madrid, 2004, pags. 139-140;
CALVO ORTEGA, R.: La nueva Ley General Tributaria, op. cit., pag. 170.
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4. Alcance de la responsabilidad.

4.a) La responsabilidad de la «cuota tributariay.

Como es sabido, y asi lo aclara expresamente el articulo 87.Cinco de la LIVA en su ultimo
apartado, la exigencia de responsabilidad en este caso ha de adaptarse al procedimiento que, con
caracter general, establece el articulo 41.5 de la LGT. En ese sentido, y entre otras cuestiones, se
requiere un acto administrativo en el que, previa audiencia del interesado, se declare la responsabi-
lidad y se determine su alcance y extension.

Pues bien, precisamente en torno a ese ultimo aspecto es necesario aclarar determinadas cues-
tiones, algunas de ellas planteadas también en el marco de otros supuestos de responsabilidad, como
es el caso de la también responsabilidad subsidiaria de los contratistas y subcontratistas prevista en
el articulo 43.1 f) de la LGT. Nos referimos a la cantidad de la que habran de hacerse cargo los suje-
tos que terminen situdndose como responsables «junto al deudor principal», cuestion cuyas princi-
pales dificultades radican en determinar el concepto del cual se haran responsables, en ¢l caso que
nos ocupa, los participes en las tramas de fraude.

Desde ese punto de vista el articulo 87.Cinco de la LIVA comienza sefialando que los respon-
sables subsidiarios se haran cargo de las «cuotas tributarias» correspondientes a las operaciones gra-
vadas que hayan de satisfacer los sujetos pasivos. Se emplea, por tanto, el concepto de «cuota
tributaria» y no el de «deuda tributaria», mas amplio que el anterior, al que hace referencia el articu-
lo 43 de la LGT como objeto de la responsabilidad subsidiaria en general.

Pues bien, analizando esta cuestion en relacion con el supuesto de la responsabilidad subsidiaria de
los contratistas y subcontratistas, ubicado en el mencionado articulo 43 de la LGT, la mayor parte de la
doctrina que ha examinado la cuestion se decanta por entender que la «deuda tributaria» a la que alude el
concepto ha de interpretarse, en relacion con el IVA, como expresion equivalente al importe del «IVA a
ingresar», esto es, la cantidad que resulte de restar al IVA devengado o repercutido, el IVA soportado .
Varios son los argumentos que se barajan en defensa de esa tesis, pudiendo reconducirse basicamente a la
idea de que, en consonancia con una interpretacion légica y coherente con la naturaleza de la responsabilidad
tributaria, esta lo es siempre «respecto de una obligacion de pago a Hacienda, es decir, la responsabi-
lidad se debe referir a las cuotas de IVA que deben ser ingresadas» *® y no, por tanto, a las cuotas devengadas
o repercutidas *° extremo que, en opinioén de algim autor, puede llevar a resultados «esperpénticos» 4.

37 FALCON Y TELLA, R.: «La responsabilidad subsidiaria en los supuestos de contratacion o subcontratacion en el Anteproyec-
to de LGT (I): su inaplicabilidad al IVA», Quincena Fiscal, n.° 8, 2003, pags. 5-6; RODRIGUEZ RAMOS LADARIA, L.: «Suce-
sion y responsabilidad tributariasy» Boletin del ICAM, n.° 29,2004; AA.VV.: La responsabilidad subsidiaria por contratacion
y subcontratacion de obras y servicios, Freshfields Bruckhaus Deringer, 2004, pag. 3; CAYON GALIARDO, A.:
«La responsabilidad tributaria en las contratas y subcontratas», Revista Técnica Tributaria, n.° 70, 2005, pag. 15.

38 CAYON GALIARDO, A.: «La responsabilidad tributaria en las contratas y subcontratas», op. cit., pag. 15.

3 De esta idea participan CALVO ORTEGA, R.: La nueva Ley General Tributaria, op. cit.; VILARROIG MOYA, R.: «Responsa-

bilidad tributaria de contratistas y subcontratistasy», op. cit.

40" En ese sentido FALCON Y TELLA, R.: «La responsabilidad subsidiaria en los supuestos de contratacion o subcontratacion en el

Anteproyecto de LGT (I): su inaplicabilidad al IVA», op. cit., pag. 6, dice textualmente «los resultados practicos serian esper-
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Teniendo en cuenta lo anterior, habra que analizar la posibilidad de trasladar las conclusiones
expuestas, mayoritariamente defendidas entre nuestra doctrina respecto del supuesto de responsabi-
lidad del articulo 43.1 f) de la LGT, al caso que nos ocupa. De ser asi habria que entender que, en
todo caso, los responsables subsidiarios que lo sean como consecuencia de la aplicacion del articu-
lo 87.Cinco de la LIVA, habran de hacerse cargo tinicamente de la cantidad que resulte de restar al
I'VA repercutido las deducciones que pudieran corresponder al sujeto pasivo deudor principal.

No obstante lo anterior, y aun compartiendo las premisas fundamentales de los anteriores razo-
namientos, pensamos que la singularidad que rodea a las tramas de fraude del IVA obliga a profun-
dizar un poco mas en la cuestion. Piénsese que la dinamica de estas operaciones, aun cuando pueden
instrumentarse de varias formas #!, suelen compartir una serie de caracteristicas que afectan singu-
larmente al operador que repercute el IVA correspondiente a una entrega sin que exista posteriormen-
te declaracion e ingreso del mismo. Asi, dichos sujetos se constituyen como empresarios a los solos
efectos de posibilitar el fraude y desaparecen inmediatamente al menor atisbo de intervencion de las
autoridades tributarias; en muchos casos no realizan una actividad comercial clara; normalmente
tienen su domicilio fiscal en una empresa de domiciliaciones o simplemente facilitan una direccion
oficial falsa, lo que dificulta su localizacion #%; se constituyen como sociedades limitadas cuyos admi-
nistradores son testaferros o sociedades extranjeras establecidas en paraisos fiscales, lo que obstacu-
liza el acceso de la Administracion a la contabilidad o cualquier otro documento de la entidad.

A la vista de lo anterior, parece poco probable que ante la existencia de un operador en el que
puedan identificarse esas caracteristicas se exija a la Administracion que proceda a calcular la cantidad
de la que debe hacerse cargo el responsable en los términos en los que mayoritariamente se manifiesta
la doctrina respecto del supuesto del articulo 43.1 f) de 1a LGT, esto es, [IVA devengado por la operacion
menos VA soportado por un operador del que practicamente la Administracion no tiene datos.

Conforme a esa realidad pensamos que el legislador espafiol deberia haber introducido al res-
pecto una aclaracion expresa de lo que ha de entenderse por «cuotas tributarias» en este caso. Mucho
mas explicita en ese sentido se muestra la legislacion inglesa, que en el articulo 77 A de la VAT Act
1994 (precepto anadido por el articulo 18 de la Finance Act 2003), especifica en su apartado 4) que
«la cantidad de IVA adeudado en relacion con una transaccion sera la menor entre:

a) La cantidad correspondiente a la transaccion, y

b) La cantidad que figure como adeudada en la declaracion del proveedor relativa al periodo impo-
sitivo correspondiente (si efectiia dicha declaracion) sumada a cualquier otra cantidad que se
estime adeudada por este en el mismo periodo (sin perjuicio de recurso por su parte).»

pénticos, por ejemplo cuando el sujeto pasivo de cuyo IVA se responde tenga un resultado negativo en sus autoliquidaciones,
o hubiera debido tenerlo en caso de haberlas realizado correctamente, e incluso en caso de resulado positivo la eficiencia de la
responsabilidad sobre el IVA devengado normalmente daria lugar a un enriquecimiento injusto de la Hacienda».

41 Vid. 1a referencia que el Abogado General POIARES MADURO realiza a las diferentes modalidades de tramas de fraude, que

principalmente identifica con el «fraude en la adquisicion» y con el llamado «fraude carrusel». Conclusiones presentadas
el 7 de diciembre de 2005.

En torno a los problemas que suscita el domicilio fiscal respecto del tema que nos ocupa vid. SANCHEZ-BLANCO CODOR-
NIU, E.: «El denominado fraude carrusel en el IVA: un desafio a la Unién Europeay, op. cit., pag. 183 y ss.

42
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Asi las cosas, la legislacion inglesa permite identificar la cantidad de IVA adeudado del que ten-
dra que hacerse cargo el responsable con el «IVA a ingresar», y no, por tanto, con el IVA repercutido si
este se traduce en una cantidad superior a aquel, todo ello siempre y cuando haya mediado declaracion
por parte del deudor principal. Por el contrario, en el supuesto de que no sea asi, dicha magnitud se hace
corresponder con «la cantidad correspondiente a la transacciony, esto es, el [VA repercutido.

Pues bien, trasladando esas conclusiones a nuestro pais consideramos que, tal y como esta
redactado el articulo 87.Cinco de la LIVA, en el que se habla de «falta de declaracion e ingreso», la
cantidad exigible al responsable debe coincidir con el IVA repercutido en la transaccion de la que
trae causa la responsabilidad del sujeto que sea declarado como tal.

No obstante todo lo anterior, hubiera sido deseable una manifestacion expresa al respecto por
parte del legislador, toda vez que su ausencia puede ocasionar una serie de conflictos con los que
previsiblemente, y a la espera de las consecuencias que en la practica vaya a tener la aplicacion del
supuesto de responsabilidad que comentamos, tendra que enfrentarse la Administracion.

4.b) Posibilidad de aplicar sanciones al responsable.

Como ya se ha comentado supra, el empresario o profesional que sea declarado responsable
subsidiario a través del procedimiento que a tal efecto establece el articulo 41.5 de la LGT, se vera
inmerso en una situacion cuyo punto de arranque se halla en la conducta de un sujeto, ya sea su pro-
veedor o un operador anterior en la cadena de transmisiones, que con su actuacion ha cometido una
infraccion tributaria y al que el articulo 181.2 de la LGT atribuye la condicion de deudor principal pre-
cisamente con el objetivo de que junto a ¢l puedan situarse otros sujetos en calidad de responsables.

Teniendo en cuenta lo anterior, y desde el punto de vista del alcance de la responsabilidad que
deben asumir los empresarios y profesionales destinatarios de las operaciones gravadas, se puede plan-
tear la duda de si el responsable inicamente debe hacerse cargo de las «cuotas tributarias correspondien-
tes a las operaciones gravadasy, expresion empleada por el articulo 87.Cinco de la LIVA 'y que ya hemos
interpretado, o si, por el contrario, su responsabilidad deberia alcanzar también a las sanciones.

Desde esta optica hemos de reparar en otros supuestos de responsabilidad establecidos en la
LGT y respecto de los cuales el legislador ha atribuido expresamente a los sujetos afectados la res-
ponsabilidad también respecto de las sanciones.

En este sentido cabe pensar en el supuesto de los causantes o colaboradores en la comision de
una infraccion tributaria; de los sucesores en la titularidad de una explotacion o actividad econéomica
cuando no hayan solicitado el certificado al que se refiere el articulo 175.2 de la LGT; o el caso de
los administradores de personas juridicas infractoras. En todos esos casos, y sin perjuicio de los
reproches que por varios motivos cabria hacer especialmente a algunos de esos supuestos 4, la

43 Coincidimos plenamente con la posicion de FALCON Y TELLA al considerar juridicamente inviable la extension de
la responsabilidad en las sanciones al caso del sucesor de empresa. «Los responsables en la nueva LGT», Impuestos,
nums. 15-16, 2003.
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responsabilidad, solidaria en los dos primeros casos y subsidiaria en el tltimo, alcanza también al
pago de las sanciones.

Pues bien, volviendo al caso que nos ocupa no parece que la conducta de los responsables sub-
sidiarios a los que alude el articulo 87.Cinco de la LIVA diste mucho del caso de responsabilidad soli-
daria recogido en el articulo 42.a) de la LGT. Piénsese que si finalmente puede probarse que el
destinatario de las operaciones gravadas por el [VA era consciente de su participacion en una cadena de
fraude no parece que pueda dudarse, al menos, de su condicion de «colaborador» en la realizacion
de la infraccion tributaria, pese a lo cual no solo no se le atribuye la responsabilidad mas gravosa, sino que
ademas el legislador evita toda referencia a las sanciones en el apartado 5 del articulo 87 de la LIVA.

Todo lo anterior redunda en una falta de rigor juridico en una materia que ya en si misma debe-
ria haberse revisado por el legislador, que con la LGT de 2003 perdi6é una ocasion inmejorable de
enfrentarse a esa cuestion. En esa linea, y sin animo de extendernos en exceso sobre esa cuestion,
pensamos que dicho texto legal debiera haber corregido los defectos que en materia de responsabi-
lidad rodean al tema de las sanciones. No en vano buena parte de la doctrina ha centrado sus criticas
en torno a la incoherencia que respecto del principio penal de personalidad de las penas, tantas veces
invocado también en materia tributaria, supone, entre otros casos, el hecho de considerar a los cola-
boradores, que ademas ahora han de serlo «activamente», en la comision de una infraccién, como
«responsables de las sancionesy. Ciertamente, como ya se ha apuntado «el colaborador deberia res-
ponder de la sancidn a titulo de deudor principal, para lo cual se deberia haber establecido un proce-
dimiento sancionador frente al mismo en aras de determinar la sancion que le es propia. De ese modo,
el colaborador en la comision de actos ilicitos seria responsable por la cuota (...) y deudor principal
por la sancion. Esto, sin duda, supone una mayor carga de trabajo para la Administracion tributaria
pero, de igual modo, redunda en unas mayores garantias para el administrado» 4.

Esta es, a nuestro juicio, la idea que deberia presidir también la regulacion del supuesto de
responsabilidad incorporado al articulo 87.Cinco de la LIVA, de forma que el empresario o profesio-
nal que de acuerdo con los requisitos establecidos en ese precepto sea llamado a formar parte del
circulo de obligados tributarios a titulo de responsable, deberia ser considerado también como infrac-
tor a consecuencia del conocimiento de su participacion en una trama de fraude, toda vez que sin la
colaboracion de empresarios que estén dispuestos a formar parte de las mismas el fraude no podria
articularse de ese modo. No puede olvidarse que la trama precisa de varios operadores para que pue-
da llevarse a cabo de la forma expuesta.

A este respecto hay que tener en cuenta, tal y como se configura el supuesto de responsabilidad
del articulo 87.Cinco de la LIVA, que el presupuesto de hecho generador de la responsabilidad debe

4 GALANRuIZ, 1. La responsabilidad tributaria, Aranzadi, 2005, pag. 144. En ese mismo sentido se habian pronunciado
ya HERRERO MADARIAGA, J.: «El responsable tributario», REDF, Civitas, n.° 26, 1980, pag. 198; SANCHEZ GALIANA,
J.A.: «Elresponsable (arts. 37 a 39 LGT)», en Comentarios a la LGT'y lineas para su reforma, vol. 1, IEF, Madrid, 1991,
pags. 661-662; ESEVERRI MARTINEZ, E.: Temas practicos de Derecho Financiero (Parte General), Aranzadi, Pamplona,
1999, pag. 405; VARONA ALABERN, J.E.: «La responsabilidad tributaria de los sindicos», Impuestos, n.° 22, 2000, «Con-
sideramos, por tanto, que no se puede exigir al responsable solidario del articulo 38.1 de la LGT las sanciones impues-
tas al deudor principal, salvo (...) cuando sea autor o coautor en sentido estricto de una infraccion, en cuyo caso no sera
responsable, sino deudor principal de la correspondiente sanciony.
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aparecer inevitablemente unido a una conducta antijuridica, traducida en ultima instancia en el cono-
cimiento y por tanto en la participacion activa en una cadena de fraude, ya que, en otro caso, no exis-
te responsabilidad ni cabe plantear tampoco la existencia de infraccion alguna. Recuérdese a este
respecto como desde el punto de vista del Derecho Comunitario se insiste en la necesidad de alejar
la responsabilidad en el &mbito del IVA de los supuestos de responsabilidad objetiva, debiendo exis-
tir algiin indicio de dolo, o al menos culpa, en la conducta del sujeto que en Ultima instancia va a
responder del pago de una deuda tributaria contraida por otro sujeto.

Pues bien, pese a ello y atendiendo a la configuracion actual del supuesto de responsabilidad
que estamos analizando, pudiera darse el caso de que el responsable subsidiario que haya formado
parte de una trama de fraude y haya ejercitado con éxito su accion de regreso frente al deudor prin-
cipal, lo cual, dicho sea de paso, parece poco probable, se quede finalmente sin sanciéon alguna por
su conducta, extremo que no parece ajustarse bien a la idea de justicia que debe presidir a todo el
sistema tributario 4.

Pese a todo lo sefalado, el participante activo en una cadena de fraude no solo no se vera afec-
tado por las consecuencias de la responsabilidad solidaria, mas gravosa que la subsidiaria teniendo
especialmente en cuenta el momento en el que el responsable puede entrar a formar parte del circu-
lo de obligados tributarios, sino que tampoco parece que vaya a aplicarsele sancion alguna ni como
responsable, ni mucho menos como infractor.

No obstante todo lo sefialado hasta el momento, lo cierto es que la descripcion de los requi-
sitos que deben constatarse para apreciar el supuesto de responsabilidad que comentamos adolece
de una evidente falta de concrecion asi como de seguridad juridica en su aplicacion. Por esa razon,
la consideracion del operador afectado como infractor merecedor de una sancion por su propia
conducta no podré introducirse si antes no se lleva a cabo una modificacion del tenor literal del
articulo 87.Cinco de la LIVA para que, desde el punto de vista del derecho sancionador, pueda ser
compatible como principios tan elementales en ese ambito como el de presuncion de inocencia,
responsabilidad, culpabilidad, taxatividad en la descripcion de conductas y seguridad juridica 6.

III. LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL ARTICULO 87.CINCO DE LA LIVA EN
EL CONTEXTO COMUNITARIO

1. Fundamento de la responsabilidad en el Derecho Comunitario.

Examinar el supuesto de responsabilidad incorporado en el articulo 87.Cinco de la LIVA no
puede limitarse al analisis de sus caracteristicas desde el punto de vista de nuestro derecho interno.
Antes al contrario, y como ya se ha ido adelantando, el estudio de esta cuestion debe realizarse tenien-

4 Vid. CaLvo ORTEGA, R.: La nueva Ley General Tributaria, op. cit., pag. 166.

46 En esos términos se manifestd ALONSO GONZALEZ, L.: «El proyecto de ley de medidas para la prevencion del fraude fiscaly,
op. cit., pag. 20, al considerar que el precepto que comentamos recoge un supuesto de «responsabilidad sancion».
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do muy presentes las consecuencias de la configuracion del IVA como tributo armonizado, extremo
que obliga a tener muy presentes las disposiciones dictadas al respecto desde la Unidén Europea.

Desde esta dptica, y cifiéndonos al tema objeto de nuestro estudio, adquiere especial relevan-
cia la determinacion que las Directivas comunitarias realicen acerca de los sujetos que deben sopor-
tar la carga tributaria derivada de la aplicacion del IVA, toda vez que esa concrecion puede limitar
efectivamente la posibilidad de que desde las normativas internas de los diferentes paises de la Union
Europea se puedan introducir supuestos especificos de responsabilidad tributaria como el del articu-
lo 87.Cinco de la LIVA.

Los problemas que puede generar esta cuestion se han planteado efectivamente en la practica,
existiendo actualmente importantes pronunciamientos jurisprudenciales por parte del TJCE al res-
pecto, a los que ya hemos aludido en este trabajo. Ha de tenerse en cuenta que la opcion que el legis-
lador espaiol ha tomado orientada a luchar contra las practicas fraudulentas del IVA en el sentido ya
expuesto no constituye una medida innovadora en el contexto de la Union Europea. Antes al contra-
rio, y como ya hemos tenido ocasion de exponer, son varios los Estados miembros que con el objeto
de reforzar su legislacion antifraude han introducido también supuestos de responsabilidad fiscal no
exentos de controversia #’.

Pues bien, una de las principales cuestiones que es necesario abordar, en relacion con este tema,
es la de identificar en la normativa comunitaria algiin precepto que sirva de base juridica a la posi-
bilidad de que las normativas internas de los diferentes Estados miembros puedan introducir «una
excepcion al principio general segtin el cual debe existir un tinico sujeto obligado al pago del impues-
to en cada tipo de transaccidon» 43, extremo aceptado por la jurisprudencia comunitaria basandose en
la necesidad de garantizar la recaudacion del impuesto y la prevencion del fraude, ahora bien, sin
olvidar en ningun caso el respeto a los principios generales del Derecho Comunitario, especialmen-
te los de seguridad juridica y proporcionalidad *°.

Desde este punto de vista el TJICE situ6 el fundamento juridico de la posibilidad de arbitrar
supuestos de responsabilidad en el ambito del IVA en el articulo 21.3 de la Sexta Directiva en mate-
ria de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios *°, cuyo tenor literal se ha trasladado en términos practicamente idénticos al
articulo 205 de la nueva Directiva 2006/112 del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 3'. Asi, desde

47 Vid. como ejemplo, articulo 30 de la Ley 55-B, de 2004, de Presupuestos para 2005, por el que se modifica el articulo 72
de la LIVA portuguesa.

4 Conclusiones del Abogado General POIARES MADURO, de 7 de diciembre de 2005 (punto 21).

49 Sobre esta cuestion vid. SSTICE de 8 de junio de 2000, Shclosstrasse, C-396/98; Rec. P. 14279, apartado 44; 26 de abril
de 2005, Goed Wonen, C-376/02, Rec. P. I, 3445, apartado 32, citadas por el Tribunal en la STJCE de 11 de mayo de
2006, asunto C-384/84, ya citada, (punto 29).

30 Directiva de 17 de mayo de 1977 (DO L 145, p. 1; EE 09/01, pag. 54), en su version modificada por la Directiva 2000/65/CE

del Consejo, de 17 de octubre de 2000, por la que se modifica la Directiva 77/388, en lo que respecta a la determinacion del

deudor del IVA (DO L 269, pag. 44).

Diario Oficial de la Union Europea de 11 de diciembre de 2006. Esta Directiva supone la refundicion de la anterior Direc-

tiva 77/388/CEE, de 17 de mayo, y las disposiciones todavia aplicables de la Directiva 67/227/CEE, de 11 de abril. De

ese modo se aspira a lograr un mayor claridad y racionalidad del texto.

5
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el 1 de enero de 2007, fecha de entrada en vigor de esta norma, este es el precepto que sirve de apoyo
a la posibilidad de introducir la figura de los responsables tributarios en el pago del IVA, ya que en
¢l se dice que «(...) los Estados miembros podran disponer que una persona distinta del deudor del
impuesto quede solidariamente obligada al pago del IVA», siendo ahora el articulo 273 de la nueva
Directiva * el que, de acuerdo con los razonamientos del tribunal, servira de base a los diferentes
Estados miembros, no para establecer supuestos de responsabilidad en si mismos, que necesariamen-
te habran de basarse en el articulo 205, sino para concretar las obligaciones administrativas que en
cada caso pueda llevar aparejado un supuesto de responsabilidad.

Sin embargo, lo cierto es que la normativa comunitaria no concreta cual es el significado
que en este caso haya de darse al término «solidariamente», expresion que, como es sabido, no
cuenta en nuestro ordenamiento juridico ni en el de los paises de nuestro entorno con un signifi-
cado univoco. Asi, el término solidaridad puede implicar que dos o mas sujetos hayan de hacerse
cargo de una deuda tributaria como cotitulares de la misma por tratarse de obligados en un mismo
presupuesto de una obligacion, pero dicha expresion también puede aplicarse con otras conse-
cuencias respecto de la relacion que pueden mantener dos sujetos que ocupan una posicion juri-
dica distinta respecto de la deuda tributaria principal **. Esta es precisamente la situacion en la
que se hallan el deudor principal y su responsable solidario a efectos tributarios, relacion califi-
cada por la doctrina alemana como solidaridad impropia (unechten Gesamtschuld) >* por las par-
ticularidades que las caracteristicas propias de la institucion de la responsabilidad introducen en
el concepto de solidaridad.

De acuerdo con las acepciones manejadas del término solidaridad, consideramos oportuno
examinar cual de ellas se ajusta mejor al tenor literal del articulo 205 de la Directiva 2006/112, pre-
cepto que servira de base o fundamento juridico a la posibilidad de que sujetos diferentes al deudor
principal terminen estando obligados al pago del IVA, aun cuando el TJCE ya se manifesto al res-
pecto, como ya vimos.

En ese sentido resulta evidente que el Tribunal ha desechado la posibilidad de interpretar dicho
precepto en el primero de los sentidos apuntados, extremo que compartimos. En efecto, teniendo en
cuenta la dindmica del impuesto no parece de recibo que un sujeto distinto al que ha realizado el hecho
imponible vaya a situarse precisamente en la misma posicion juridica que este, cuando el presupuesto
de su obligacion tributaria es radicalmente distinto al de la obligacion que incumbe al deudor principal,
aunque pueda existir relacion entre ambas. Desde nuestro punto de vista la solidaridad, asi entendida,
y a la que podemos calificar como «propia» siguiendo la clasificacion realizada por la doctrina alema-
na, solo podria predicarse en el caso de que el deudor principal y esa «persona distinta» a la que se

52 Blarticulo 273 de la Directiva 2006/112 reza, en términos idénticos a los del articulo 22.8 de la Sexta Directiva, lo siguien-

te: «Los Estados miembros podran establecer otras obligaciones que estimen necesarias para garantizar la correcta recau-
dacion del IVA y prevenir el fraude, siempre que respete el principio de igualdad de trato de las operaciones interiores y
de las operaciones efectuadas entre Estados miembros por sujetos pasivos, a condicion que dichas obligaciones no den
lugar, en los intercambios entre los Estados miembros, a formalidades relacionadas con el paso de una frontera».

3 Vid. GoNzALEZ ORTiZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento juridico espaiiol, op. cit., pag. 55y ss; GALAN

Ruiz, J.: La responsabilidad tributaria, op. cit., pag. 50 y ss.
* Vid. Gur, 1. y LING, R.: Steuerrechliche Hafiung, CE Poeschel, Stuttgart, 1982, pag. 60.
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refiere la normativa comunitaria estuviesen unidos por una misma relacion obligacional en caso de que,
por ejemplo, ambos hubiesen realizado conjuntamente una operacion gravada por el IVA.

Entender la cuestion de un modo diferente exigiria una manifestacion expresa al respecto por
parte de la normativa comunitaria, ya que implicaria romper con la dinamica del tributo. Esto es lo que
sucede, por ejemplo, con supuestos como el contemplado en el articulo 204 de la Directiva 2006/112.
En ese precepto se establece que «2. (...) cuando el hecho imponible se efectiie por un sujeto pasivo que
no esté establecido en el Estado miembro en el que se devengue el IVA y que no exista, con el pais de
la sede o de establecimiento de dicho sujeto pasivo, ninglin instrumento juridico que instituya una asis-
tencia mutua similar a la prevista por la Directiva 76/308/CEE (1) y por el Reglamento (CE) n.° 798/2003
(1), los Estados miembros podran adoptar disposiciones por las que se atribuya la consideracion de
deudor del impuesto a un representante fiscal designado por el sujeto pasivo no establecido (...)». De
acuerdo con lo anterior, la normativa comunitaria esta dando entrada a la posibilidad de que un sujeto
diferente al que realiza el hecho imponible, en este caso su representante fiscal, desempeiie el papel de
deudor principal con las relevantes consecuencias que de ello se desprenderan en la practica.

Asi las cosas, si se hubiera buscado un resultado similar en el caso de las tramas de fraude del
IVA consideramos que hubiera sido necesaria una manifestacion inequivoca al respecto, calificando
también como deudor principal al operador que actiie con posterioridad al sujeto que incumple con
su obligacion de declarar e ingresar el IVA.

Habida cuenta de que lo anterior no se ha producido, estimamos mas conveniente enmarcar la
relacion entre el deudor principal y esa «persona distinta» a la que se refiere la Directiva, que en el
marco de las operaciones fraudulentas de [IVA que nos ocupan no sera sino un operador que con pos-
terioridad a aquel intervenga en la cadena de transmisiones, en el ambito de la responsabilidad.

2. Consecuencias de la configuracion de la responsabilidad como subsidiaria.

Llegados a esta conclusion se plantea de nuevo una duda a la hora de encontrar en el articulo 205 de
la Directiva 2006/112 (art. 22.8 de la Sexta Directiva), el fundamento al supuesto de responsabilidad del
articulo 87.Cinco de la LIVA, duda que de nuevo se situa en torno al término solidaridad alli empledo.

La cuestion se centra ahora en dilucidar si el mencionado precepto comunitario habilita al
legislador nacional para considerar que los operadores en la cadena de fraude habran de ser catalo-
gados en todo caso como responsables solidarios respecto del deudor principal o si, por el contrario,
las legislaciones nacionales podran hacer uso de cualquier otra categoria subjetiva que sirva de garan-
tia afiadida al deudor principal a la hora de exigir el pago de la deuda que este no ha afrontado, y lo
que se determina es la solidaridad entre todos los sujetos que vayan a ocupar esa posicion.

Ciertamente, y aunque este planteamiento puede resultar a primera vista sorprendente, lo cier-
to es que de la respuesta que se haga del mismo dependera la calificacion que proceda realizar de la
medida antifraude escogida por el legislador espafiol como ajustada o no al Derecho Comunitario.
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Esto es, si se entiende que el Derecho Comunitario esta haciendo referencia tinicamente a la
posibilidad de introducir la figura del responsable solidario como garantia del pago de la deuda del
IVA, seria inevitable cuestionar donde habria que situar el fundamento a la responsabilidad de carac-
ter subsidiario escogida por el legislador espafiol.

La interpretacion sostenida por el TICE parece orientarse en este sentido, refiriéndose siem-
pre al supuesto de la responsabilidad solidaria, opcion por otra parte escogida mayoritariamente
por los Estados que han introducido la figura de la responsabilidad referida a las tramas de fraude
del IVA y objeto expreso del analisis realizado por dicho tribunal en la Sentencia ya mencionada
de 11 de mayo de 2006. Por otra parte, tanto la manifestacion expresa al respecto en algunos docu-
mentos comunitarios >3, como la referencia del articulo 205 de la Directiva a «otra persona», en
singular, podria reforzar esa interpretacion frente a la de considerar que la solidaridad se predica
desde el Derecho Comunitario respecto de la relacion que se establecera entre los varios operado-
res que puedan identificarse en la cadena de fraude y que sean diferentes al deudor principal. Tal
y como ya hemos sefialado supra, en el caso de que pueda identificarse a varios sujetos en esa
situacion, pensamos que no puede sino defenderse su solidaridad, toda vez que todos ellos concu-
rren en el mismo presupuesto de una obligacion que no es otra que la que en las tramas de fraude
da lugar a la responsabilidad tributaria.

No obstante lo anterior, ello no implica que esa sea la interpretacion que deba hacerse uni-
camente a la vista del aludido precepto comunitario, conclusion con la que somos conscientes de
que se estaria realizando una labor hermenéutica muy forzada cuyo fin no seria otro que el procu-
rar ajustar la responsabilidad subsidiaria introducida por el legislador espaiiol a dicha normativa.

Dada la situacion pensamos que el legislador espaiiol debid de ajustarse a los dictados de la
norma comunitaria en este caso implantando un supuesto de responsabilidad de caracter solidario.
Piénsese que si ciertamente el supuesto de responsabilidad que estamos comentando pivota sobre
la presuncion de que el afectado conoce o puede conocer la existencia del fraude, formando parte
asi de una cadena de sujetos que en ultima instancia no son sino infractores, la responsabilidad
deberia haberse arbitrado como solidaria, habida cuenta de que el articulo 41.1 a) de nuestra LGT
atribuye tal calificacion a todos los sujetos que de cualquier modo colaboren en la comisiéon de una
infraccion tributaria.

Ademas, el configurarla como subsidiaria tiene un inconveniente evidente en la practica
dada la forma de operar de las entidades implicadas en las tramas de fraude. Efectivamente, si
pensamos en el hecho de que el operador de la cadena que ha dejado de declarar e ingresar el [VA
por lo general desaparece inmediatamente (missing trader), el cobro por parte de la Administracion
solo podra lograrse si se dirige a los responsables aunque, al estar calificados como subsidiarios,
el procedimiento se dilatara excesivamente ya que habra que llegar a la declaracion de fallido del
obligado principal y de sus responsables solidarios para que pueda dictarse el correspondiente acto
de derivacion de responsabilidad contra el responsable subsidiario.

3 Vid, punto 6.1.4 del Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la utilizacion de mecanismos de
cooperacion administrativa en la lucha contra el fraude en el IVA, COM (2004), 260 final. Bruselas 16.4.2004.
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IV. VALORACION DEL SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD INTRODUCIDO EN EL
ARTICULO 87.CINCO DE LA LIVA

A la vista de los diferentes aspectos examinados en relacion con el caso de responsabilidad
subsidiaria objeto de este estudio, consideramos oportuno efectuar una valoracion final acerca de las
ventajas e inconvenientes que de su aplicacion pueden derivarse.

En ese sentido, de los diferentes estudios doctrinales que se han realizado en torno a esta cues-
tidn, el efecto disuasorio que la incorporacion de esta medida a nuestro sistema tributario puede
generar parece situarse como una de sus principales ventajas sin perjuicio de que, lo que a primera
vista y desde esa Optica puede presentarse como una medida positiva, termine por generar mas pro-
blemas que aquellos que han tratado de atajarse con su adopcidn, extremo que no podra valorarse en
tanto no se vean las consecuencias de la aplicacion del precepto en la practica.

Desde esa perspectiva ha de tenerse en cuenta que el nuevo supuesto de responsabilidad tri-
butaria puede desembocar en un importante aumento de la presion fiscal indirecta sobre todos los
operadores econdmicos, traducida tanto en un incremento de sus obligaciones formales como en la
adopcion de un régimen de permanente evaluacion del riesgo de los obligados tributarios que actiian
en cualquier transaccion economica susceptible de ser sometida al IVA. Por ello, si bien parece indis-
cutible que todas aquellas medidas legislativas encaminadas a eliminar o, al menos, combatir las
tramas del fraude fiscal son encomiables desde el punto de vista del fin que persiguen, también es
cierto que las mismas no deben incurrir en el error de inmiscuirse y dificultar el trafico mercantil de
forma desproporcionada. Habran de valorarse por ello las perniciosas consecuencias que puede aca-
rrear la aplicacion practica excesiva de un precepto cuyo eje pivota en torno a una serie de presun-
ciones que, una vez aplicadas por la Administracion, no resultaran faciles de destruir por parte del
afectado. Sobre esta cuestion la AEAF, en su Informe sobre el Borrador del Plan de Prevencién de
la Lucha contra el Fraude considera que la existencia de la presuncion comentada, en torno a la cual
gira precisamente el supuesto de responsabilidad subsidiaria arbitrada por el legislador espafiol, intro-
duce una figura proxima a la evaluacion de riesgos presente en el ordenamiento norteamericano, con
la diferencia de que este tltimo tiene su fundamento en las infracciones cometidas y no, como suce-
de aqui, en meras sospechas o indicios.

Teniendo en cuenta lo anterior consideramos, como se ha defendido a lo largo del trabajo, que
hubiera sido deseable un mayor esfuerzo por parte del legislador a la hora de redactar el precepto
estudiado, acotando el ambito de aplicacion de la responsabilidad de acuerdo con los dictados de la
seguridad juridica como, sobre todo, teniendo en cuenta el papel que aqui debe jugar el principio de
proporcionalidad. En ese sentido, y si ante el temor de que las practicas fraudulentas pudieran exten-
derse a sectores econdémicos diferentes de los expresamente previstos a estos efectos en la legislacion
comparada se considera mas oportuno defender su aplicacion generalizada, consideramos que la nota
de la habitualidad referida a las operaciones econdmicas que en un determinado momento puedan
considerarse inmersas en una trama de fraude del IVA hubiera sido deseable, sobre todo de cara a
que la Administracion pueda en un momento dado defender la presuncion de conocimiento del ope-
rador econdmico de que se trate o, en su caso, que este pueda oponerse a la misma.
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La inseguridad juridica que a la postre generara la obligacion de manejar lo que, a nuestro jui-
cio, constituye un cimulo de conceptos juridicos indeterminados, puede dar lugar a interpretaciones
muy dispares lo cual, sin duda, es especialmente dificil de conciliar con algunos de los mas impor-
tantes principios del Derecho Comunitario. Por ese motivo, consideramos imprescindible un esfuer-
zo por parte del legislador en el sentido de paliar tales inconvenientes para que, partiendo de esa
deseable mayor concrecion, pueda redibujarse el supuesto de responsabilidad por el que se ha opta-
do en nuestro pais con el objeto de luchar contra las tramas de fraude.

En ese sentido, y cuando verdaderamente y con datos objetivos pudiera probarse la participa-
cion de un operador econdmico en una trama de fraude, las consecuencias para ¢l deberian ser mas
gravosas de las que puedan derivarse de una responsabilidad subsidiaria como la contemplada actual-
mente. A este respecto es necesario traer a colacion cuestiones sobre las que ya hemos incidido. Asi,
en primer lugar, si realmente hablamos de un caso de responsabilidad atribuible a un operador que
conscientemente participa en una trama de fraude porque conoce la falta de declaracion e ingreso del
IVA por parte de un operador anterior, y consciente de ello participa en la trama motivado por los
beneficios que ¢l mismo pueda obtener, no parece que debiera dudarse de su condicion de, al menos,
colaborador activo en la comision de una infraccion a través de su participacion, dolosa o culposa,
en dicho ilicito.

Sentado lo anterior, y en aplicacion de los principios de orden penal tantas veces invocados en
el ambito del derecho tributario sancionador ¢, esos participes deberian ser sancionados por su propia
conducta, independientemente de que se les pueda hacer responder, ademas, de la deuda tributaria sur-
gida a costa del deudor principal. Lo contrario, como ha sefialado un importante sector doctrinal, seria
tanto como afirmar la impunidad de conductas contrarias al ordenamiento juridico *’.

Verdaderamente esa cuestion no ha sido resuelta de forma unanime entre nuestra doctrina y
jurisprudencia, pese a lo cual consideramos que la soluciéon mas correcta debe pasar por defender
que «la exclusion de las sanciones solo resulta aplicable en el supuesto de que el responsable no haya
participado o colaborado en la comision de la infraccion, ya que, en caso contrario, la conducta de
este llevara inevitablemente aparejada la pertinente sancion» 8, afirmacion que consideramos debe-
ria aplicarse en el caso que nos ocupa.

36 CAAMARO ANIDO, M.: «El derecho tributario sancionador desde la perspectiva del ordenamiento comunitario Iy II»,
Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF.

En este sentido se habia manifestado ya en 1970 el profesor CALVO ORTEGA, R.: «La responsabilidad tributaria solidaria
por actos ilicitos», HPE, n.° 5, 1970, pag. 57. En la misma linea, PEREZ ROYO, 1. y AGUALLO AVILES, A.: Comentarios a
la reforma de la Ley General Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 98; DELGADO GARCIiA, J. L.: «El alcance de la
responsabilidad tributaria: una cuestion abiertay, REDF, Civitas, n.° 106, 2000, pag. 229.

57

58 ChEca GONZALEZ, C.:«Los responsables tributarios», Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 2003,

pag. 50. En la misma linea se habian manifestado ya anteriormente algunos autores, como DELGADO GARCIA, A.M.:
La derivacion de responsabilidades en la recaudacion de los tributos, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 159, «Ahora
bien, a mi juicio, cuando se esta en presencia de la colaboracion o participacion de un responsable en la comision de
infracciones tributarias, la LGT deberia, de lege ferenda, atribuirle la condicion de un verdadero sujeto infractor —es
decir, de un sujeto infractor autdbnomo— como sucede en otros ordenamientos de nuestro entorno, y aplicarle, en con-
secuencia, una sancion en el correspondiente procedimiento en el que se respetaran todos los principios que informan
el Derecho sancionador».
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Ciertamente, como se ha apuntado por la doctrina, sorprende especialmente que una ley directa-
mente encaminada a la lucha contra el fraude fiscal apenas haya introducido medidas directa y abier-
tamente sancionadoras, sustituyéndolas por disposiciones «indirectamente sancionadoras, o restrictivas
de derechos o de reforzamiento de las facultades administrativas de control frente a los contribuyentes» >
las cuales, pese a todo, no van acompaiiadas de las garantias procedimentales adecuadas .

Consideraciones como las anteriores, unidas a la escasa efectividad que en la practica puede
tener la incorporacion de un supuesto de responsabilidad de corte subsidiario, como ya se ha sefala-
do, hacen dudar de la eficacia real de esta medida en la lucha contra las tramas de fraude, conclusion
que, teniendo presentes también los defectos de los que adolece la redaccion del articulo 87.Cinco
de la LIVA, no puede sino derivar en un juicio negativo de tal solucion ©!.

Asi pues, el legislador deberia replantearse esta cuestion, bien para erradicar los defectos que
rodean a la medida introducida por la Ley de Prevencion del Fraude, bien para desecharla como solu-
cion dando entrada a otras alternativas que, como el mismo fin, podrian barajarse.

V. POSIBLES SOLUCIONES ALTERNATIVAS A LA LUCHA CONTRA LAS TRAMAS DE
FRAUDE

1. Limites a la deduccion del IVA.

Atendiendo a la configuracion del IVA, tributo con el que se pretende gravar todas y cada una
de las entregas de bienes y prestaciones de servicios que tengan lugar en las diferentes fases de la cade-
na de produccion y distribucion de los mismos, sometiendo a imposicion unicamente el valor incorpo-
rado o afladido en cada una de las fases de la cadena de transacciones que puedan tener lugar hasta
llegar al consumidor final, el mecanismo de las deducciones resulta esencial. De ese modo, en cada
transaccion se exigira el IVA, liquidado en funcion del precio del bien o servicio de que se trate, previa

39 CAYON GALIARDO, A.: «El Proyecto de Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal: otro enfoque», Revista Téc-
nica Tributaria, n.° 72, 2006, 12.

Vid. BANACLOCHE PALAO, C.: «El nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria en el IVA: operadores que soportan el
IVA en operaciones intracomunitarias fraudulentasy, Impuestos, n.° 21, 2006, pag. 54.

60

61 En la linea aqui defendida se manifesto ya el profesor FALCON Y TELLA, al sefalar lo siguiente: «si la existencia del

fraude en una fase anterior se conoce y puede probarse, nos encontraremos normalmente ante un supuesto de colabo-
racion en la comision de una infraccion tributaria, y por tanto ante un supuesto de responsabilidad solidaria, conforme
al articulo 42.1.a) de la nueva Ley General Tributaria, por lo que el establecimiento de un supuesto de responsabilidad
subsidiaria no tiene sentido alguno respecto a estos casos.

Y si el sujeto pasivo es ajeno al fraude en una fase anterior, ya se ha dicho que ni puede negarse la deduccion del IVA
soportado ni puede exigirse responsabilidad alguna, lo que vacia totalmente de contenido el nuevo supuesto de res-
ponsabilidad subsidiaria que nos ocupa».(FALCON Y TELLA, R.: «La responsabilidad subsidiaria prevista en el nuevo
articulo 87,cinco, LIVA: una medida vacia de contenido (en la medida en que si el comprador conoce el fraude la res-
ponsabilidad es solidaria, y si no lo conoce, la responsabilidad resulta inexigible) que deberia sustituirse por una
ampliacion de los supuestos de inversion del sujeto pasivo)», Quincena Fiscal, n.° 21, 2006, pag. 9.
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deduccion del importe de las cuotas impositivas que se hubieran devengado por el mismo impuesto que
hayan gravado directamente el coste de los diversos elementos constitutivos del precio.

Asi las cosas, el derecho a deduccion regulado en los articulos 167y ss. de la Directiva 2006/112,
no viene sino a garantizar la perfecta neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades
economicas, cualesquiera que sean los fines o los resultado de estas, a condicion de que dichas activi-
dades estén a su vez sujetas a [VA ¢,

Pues bien, pese a lo anterior, en algunos Estados se ha optado por limitar las posibilidades de dedu-
cir el IVA soportado de aquellos operadores que estén inmersos en operaciones que puedan considerarse
como fraudulentas en el ambito de este tributo, posibilidad que ha sido también objeto de analisis por el
Tribunal de Luxemburgo pudiendo apreciarse al respecto una evolucion en su doctrina %,

En ese sentido, la STJCE de 12 de enero de 2006, a la que ya hemos aludido en varias ocasio-
nes, resuelve una cuestion prejudicial centrada, basicamente, en determinar si un sujeto pasivo tiene
o0 no derecho a deducir el IVA soportado cuando en la cadena de transacciones en la que ha interve-
nido existe un operador incumplidor.

En respuesta a esta cuestion, el Tribunal insiste en el criterio de que el fraude en cadena no
debe considerarse como un todo sino que, antes al contrario, cada transaccion debe ser tenida en
cuenta de forma independiente a las demas al margen del hecho de formar o no parte de una cadena
de fraude. De otro modo, tal y como senala el Abogado General en sus Conclusiones, se llegaria al
«incongruente resultado de que toda una cadena de entregas quedaria fuera del ambito de aplicacion
de la Sexta Directiva simplemente porque un operador que interviene en la cadena no ha declarado
el IVA a las autoridades tributarias» .

Consideraciones como las anteriores llevaron en principio al Tribunal a negar la posibilidad de
que un Estado pudiera impedir la deduccion del IVA soportado por un operador que se ve inmerso en
una cadena de fraude, limitandose asi dicha posibilidad tnicamente respecto de aquellas operaciones
que, en si mismas, sean constitutivas de fraude en el IVA. Si esto no es asi, pudiendo constatarse que
una operacion constituye una «entrega de bienes» realizada por un «sujeto pasivo» en el marco de una
«actividad econémicay, cumpliéndose los criterios objetivos en los que se basan esos conceptos, no
podra negarse el derecho legitimo del sujeto a practicar la deduccion del IVA soportado.

No obstante lo anterior, en Sentencias posteriores como la de 6 de julio de 2006 puntualiza la
doctrina que hasta entonces habia mantenido en el sentido de aludir a la posibilidad de que el 6rgano
jurisdiccional nacional pueda denegar el derecho a deducir el IVA cuando resulte acreditado «median-

2" Vid. entre otras, SSTICE 6 de julio de 1995 (TJCE 1995, 117), Asunto C-62/93; 8 de junio de 2000 (TJCE 2000, 127),
Asunto C-400/98; 26 de mayo de 2005 (TJCE 2005, 143), Asunto C-465/03.

93 Vid. CHECA GONZALEZ, C.: «El derecho a la deduccion del IVA. Criterios establecidos en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia Comunitario, y su reflejo en nuestro Derecho Interno», Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi,
Pamplona, 2006.

% Vid. Conclusién n.° 36.
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te datos objetivos», que el operador afectado sabia o debia haber sabido que mediante su adquisicion
participaba en una operacion fraudulenta.

Teniendo en cuenta lo anterior, los limites al derecho a deducir, o bien, la posibilidad de que
la Administracion pueda solicitar la devolucion de las cantidades deducidas cuando un sujeto parti-
cipa conscientemente en una cadena de fraude y dicha situacion puede demostrarse con datos obje-
tivos, podria ser otra solucioén para luchar contra las tramas de fraude. Sin embargo, dar entrada a
esta posibilidad exigiria del legislador la necesidad de extremar la precaucion a la hora de redactar
el precepto a través del cual se estableciese esta medida, toda vez que las circunstancias que en un
momento dado se consideren reveladoras del conocimiento de un sujeto acerca de su participacion
en un fraude, pueden chocar con los muchos inconvenientes que actualmente cabe achacar a la solu-
cion adoptada por el legislador espaiol en el articulo 87.Cinco de la LIVA.

Desde esa optica y con el fin de obviar las criticas que, tanto la medida arbitrada en nuestro
pais a través de la Ley de Prevencion del Fraude como la posibilidad de recurrir a la denegacion de
la deduccidn a la que acabamos de referirnos, pueden ocasionar, especialmente cuando son analiza-
das desde la perspectiva de la seguridad juridica, otras son las soluciones que podrian barajarse como
es el caso, por ejemplo, de la posible ampliacion de los casos del denominado mecanismo de «inver-
sion del sujeto pasivoy.

2. La inversion del sujeto pasivo.

Analizando la cuestion que nos ocupa desde la perspectiva comunitaria pueden apreciarse
algunos cambios referidos a las lineas que desde las instituciones de la Union Europea se estan con-
siderando cada vez con mas fuerza como instrumentos de lucha contra las tramas de fraude %. En
ese sentido, primero de la Directiva 2006/69CE del Consejo, de 24 de julio de 2006 *°, y mas tarde
la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, autorizan en determinados supuestos y respecto de sectores eco-
ndmicos concretos a introducir la figura de la «inversion del sujeto pasivoy. A través de esta medida
el IVA es ingresado por el destinatario de la operacion, que tendra para ¢l la consideracion de IVA
soportado. De ese modo, ese sujeto no entrega el IVA a su proveedor para que este lo ingrese, sino
que es ¢l quien lo incluye en su autoliquidacion como IVA devengado. Con ello se impide que el
proveedor repercuta un IVA que posteriormente no es objeto de declaracion e ingreso, iniciandose
asi el fraude en el que pueden participar multiples operadores.

Ciertamente esta medida habia sido acogida ya por el legislador espafiol, que a través de la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, modificé el articulo 84.uno, 2.° ¢) de la LIVA. Asi, y con efectos

5 Sobre esta cuestion vid. KEEN, M. y SMITH, S.: «VAT fraud and evasion: what do we know, and what can be done», IMF
Working Paper,n.° 31,2007, pag. 23 y ss.

% Directiva 2006/69/CE del Consejo, de 24 de julio de 2006, por la que se modifica la Directiva 77/388/CEE en lo relativo
a determinadas medidas de simplificacion del procedimiento de aplicacion del impuesto sobre el valor afiadido y de con-
tribucion a la lucha contra la evasion o fraude fiscales y por la que se derogan determinadas Decisiones destinas a la
concesion de excepciones (DOUE L 221, de 12 de agosto de 2006).
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desde el 1 de enero de 2004, en nuestro pais se introdujo la figura de la inversion del sujeto pasivo
antes incluso de la aprobacion de las mencionadas Directivas, lo que fue posible merced a una auto-
rizacion que a tal efecto realizo el Consejo 7.

No obstante lo anterior, lo cierto es que dicha medida, tal y como se ha adoptado en Espa-
fla, tiene una eficacia limitada, y ello porque tnicamente se ha establecido respecto de un tipo
de entregas que no agotan ni siquiera las previsiones de las Directivas mencionadas, y que, por
lo que aqui interesa, no afectan a los sectores econdomicos en los que se han venido detectando
los fraudes de IVA.

Conscientes de ello algunos estados como Alemania y Austria han realizado propuestas en el
sentido de solicitar, previa derogacion del articulo 21 de la Sexta Directiva, y en tanto no se implan-
te el sistema definitivo de tributacién en origen, la posibilidad de aplicar de forma generalizada la
figura de la inversion del sujeto pasivo, pretensiones que han sido desestimadas por la Comision
europea por considerar que, ademas de suponer un cambio fundamental en la estructura del impues-
to, extremo que exige cautelas especiales a la hora de adoptar una medida de esa indole, la generali-
zacion de la inversion del sujeto pasivo no vendria si no a complicar el sistema actual de aplicacion
del tributo pudiendo dar entrada, ademas, a nuevos y distintos tipos de fraude fiscal.

No obstante lo anterior, lo cierto es que, ante la negativa de dar carta abierta para la utiliza-
cion indiscriminada de este sistema, bien pudiera plantearse su aplicacion a aquellos sectores eco-
nomicos en los que se han detectado las tramas de fraude del IVA los cuales, a la luz de lo
acontecido a nivel comunitario, suelen ser similares en los diferentes Estados en los que se han
detectado estas practicas.

Precisamente en esta linea el Reino Unido solicitd autorizacion para establecer una medida espe-
cial de inaplicacion del articulo 21, apartado 1, letra a), de la Directiva 77/388/CEE, ahora bien, limi-
tando su peticion a las entregas de bienes respecto de los cuales se han detectado las mas importantes
bolsas de fraude, tales como telefonia mévil, microprocesadores, soportes electronicos de almacenamiento
para uso en ordenadores, o dispositivos electronicos utilizados para el almacenamiento, tratamiento o
grabacién de datos electronicos, siempre y cuando las transacciones se realicen entre empresarios o
profesionales y superen un umbral econdmico cifrado en 5.000 libras esterlinas.

En la valoracion que la Comision ha efectuado acerca de la medida propuesta tiene especial-
mente en cuenta las consecuencias que ello puede producir en el funcionamiento del régimen gene-
ral del IVA. Asi, en primer lugar, se pone de manifiesto la variedad de regimenes fiscales a los que
podrian quedar sometidos los sujetos pasivos del impuesto, esto es, el sistema clasico, el de inversion
del sujeto pasivo en las condiciones aludidas, y el régimen intracomunitario, extremo que podria
elevar de manera sustancial la presion fiscal indirecta sobre las empresas. Asi, se complicarian sus
obligaciones contables, a la vez que se introducirian obligaciones formales adicionales respecto de

67" La autorizacion se concedié a través de la Decision del Consejo, de 26 de febrero de 2004, por la que se autoriza al Reino
de Espafia para adoptar una medida de inaplicacion del articulo 21 de la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo en mate-
ria de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios.
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las que ya existen, como la de comprobar la naturaleza de todos sus clientes o la de notificar todas las
operaciones. A mayor abundamiento, y también como inconveniente a tener en cuenta respecto de la
propuesta del Reino Unido, la Comision no ignora la posibilidad de que el mecanismo de la inversion
del sujeto pasivo en este caso abra nuevas y diferentes posibilidades de fraude, en particular en la
fase del consumo final, lo que exigiria adoptar medidas de control adecuadas que sean capaces de
garantizar que ello no ocurra.

Sin embargo, el hecho de que la medida se dirija a combatir un tipo de fraude especifico en el
que esta en juego un enorme volumen de ingresos en concepto de IVA, condujo finalmente a la Comi-
sion a presentar una Propuesta de Decision ®® autorizando la aplicacion del mecanismo de la inversion
del sujeto pasivo en los términos expuestos, aunque con una duracion limitada, con el fin comprobar
efectivamente si esa puede ser una solucion idonea para luchar contra las tramas organizadas de frau-
de en el IVA.

De acuerdo con lo anterior, la Comision es consciente de que otros Estados miembros que sufran
situaciones de fraude similares, afectando a las mismas u otras categorias de bienes, pueden estar inte-
resados en medidas como la apuntada, ante lo cual manifiesta el riesgo que la generalizacion de esta
solucion podria tener desde el punto de vista de las diferentes obligaciones a las que tendrian que aten-
der los sujetos pasivos en funcion del Estado miembro en el que operasen, extremo que se considera
incompatible con los requisitos necesarios para el buen funcionamiento del mercado interior.

Desde esta optica, y si atendemos a la forma de operar de las instituciones comunitarias res-
pecto de otras medidas relativas al procedimiento de aplicacion del IVA y de contribucion a la lucha
contra la evasion y el fraude fiscal, puede observarse que si bien en un primer momento la solucion
puede pasar por la concesion de autorizaciones aisladas de inaplicacion de determinados preceptos
del Derecho Comunitario que afectan al IVA, las mismas han sido en ocasiones derogadas a través
de la modificacion de las propias Directivas, con el fin de que todos los Estados miembros pudieran
aplicar tales excepciones, convirtiéndose asi en cuestiones de aplicacion general, siempre y cuando
previamente hubieran demostrado su utilidad y eficacia.

Asi pues, y teniendo en cuenta que la referida propuesta relativa a la inaplicacion del ahora
articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE, se aprobé mediante Decision del Consejo de 16 de abril
de 2007 (2007/250/CE), probablemente habra que esperar al 30 de abril de 2009, momento en el que
expira la Decision, para que, a la vista de los resultados, pueda plantearse la generalizacion de la
medida como solucion intermedia en tanto no se implante el sistema definitivo de tributacion en ori-
gen. No puede olvidarse que en el retraso del que este es objeto tienen precisamente su origen con-
ductas fraudulentas del tipo de la analizada en este trabajo, provocando la implantacién de medidas
aisladas por parte de los diferentes Estados miembros de dudosa eficacia, como la que se ha plasma-
do en el articulo 87.Cinco de la LIVA.

68 «Propuesta de Decision del Consejo por la que se autoriza al Reino Unido a establecer una medida especial de inapli-

cacion del articulo 21, apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva 77/388/CEE en materia de armonizacion de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocio (presentada por la Comision)»,
COM (2006) 555 final, Bruselas, 28.9.2006.
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