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I Extracto:

LA normativa del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) establece unas
normas especiales para determinar la base imponible en las operaciones
entre partes vinculadas. El presente articulo analiza dichas normas e inten-
ta encontrar una justificacién para las mismas. La justificacién de normas
especiales para el cédlculo de la base imponible en el Impuesto sobre
Sociedades parece més clara, enla medida en que se pretende evitar el frau-
de cuando se trasladan beneficios o pérdidas entre partes vinculadas,
mediante precios de conveniencia. Sin embargo, al ser el IVA un impuesto
neutral y deducible con cardcter general, la finalidad anti-defraudatoria se
muestra muy difuminada. Si a ello unimos que la Ley del IVA al regular
esta materia utiliza conceptos juridicos indeterminados y contiene ademés
una remision a las normas de cdlculo de la base imponible aplicables a los
autoconsumos que tampoco resultan muy clarificadoras, nos encontramos
con una dificil labor de interpretacién e integracién de la norma.

Sin embargo el objetivo de este articulo no consiste tanto en analizar la
Ley del IVA, sino principalmente en contrastar la normativa espafiola
con la normativa comunitaria. Dado que en caso de conflicto prevalece
la normativa comunitaria, resulta imprescindible analizar el concepto
comunitario de base imponible para poder llegar a una conclusién juri-
dicamente correcta. Para ello resulta obligado, no sélo referirse a la Sexta
Directiva comunitaria, sino también al criterio del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas sobre cémo debe interpretarse la Sexta
Directiva. Y lo cierto es que el concepto comunitario de base imponible
del IVA es un concepto subjetivo, es decir, atiende a la contraprestaciéon
efectivamente pactada entre las partes. No se admiten normas de valo-
racién que se refieran a valores determinados o determinables de modo
objetivo, salvo que no exista contraprestacion, en cuyo caso, al produ-
cirse un autoconsumo, sf es licito acudir a un método objetivo razona-
ble para calcular la base imponible. Pero existiendo contraprestacién,
por mucho que ésta sea inferior a la que habrian acordado partes inde-
pendientes en condiciones normales de mercado, la base imponible del
IVA debe ser tal contraprestacién. En el supuesto de que la Administracion
espafiola estime que la aplicacién del concepto comunitario de base impo-
nible puede provocar fraudes, tiene la posibilidad de solicitar de la
Comisién Europea una medida de inaplicacién de la Sexta Directiva, lo
que no consta que haya hecho hasta la fecha.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 - 65 -

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



IVA: OPERACIONES ENTRE PARTES VINCULADAS | Javier Martin Martin

Sumario:

I. Introduccién.

II. Base imponible en operaciones entre partes vinculadas. La normativa interna.
III. Base imponible en operaciones entre partes vinculadas. La Sexta Directiva.
IV. Criterio de los Tribunales Econémico-Administrativos.

V. Ceriterio del TICCEE.

VI. Existencia de fraudes en operaciones entre partes vinculadas.

VII. Conclusiones.

- 66 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274

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



IVA: OPERACIONES ENTRE PARTES VINCULADAS Javier Martin Martin

I. INTRODUCCION

Las normas de determinacion de la base imponible han sido siempre objeto de preocupacién
por parte del legislador fiscal. No en vano se trata de una magnitud de fundamental importancia para
el cdlculo de la cuota tributaria y, en consecuencia, para el calculo del impuesto final a satisfacer al
Tesoro Publico.

El 4mbito del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) no es ajeno a la mencionada preocupa-
cion del legislador fiscal. Existen, en efecto, en la Ley del IVA (Ley 37/1992, de 28 de diciembre),
normas generales y normas especiales, muy detalladas, para la determinacion de la base imponible
en sus articulos 78 y 79, en consonancia con la necesidad de delimitar con precisién uno de los ele-
mentos esenciales del Impuesto.

Ahora bien, para que el anélisis del tratamiento a efectos del IVA de cualquier operacién
sea correcto, es absolutamente necesario consultar las fuentes adecuadas, es decir, no sélo la Ley
del IVA y su interpretacion por los tribunales espaiioles, sino también la Directiva 77/388/CEE
o Sexta Directiva. De conformidad con el articulo 10 de la versién consolidada del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (Tratado CE), los Estados miembros tienen la obligacién
de adoptar las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del Tratado. Por su parte, el articulo 249 del Tratado CE establece que las
directivas comunitarias obligan a los Estados miembros destinatarios de las mismas en cuanto al
resultado que deba conseguirse, dejando a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y
de los medios.

El alcance de estos preceptos ha sido delimitado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas con sede en Luxemburgo (TJCCEE), que en numerosas sentencias (C-14/83, C-334/92,
C-8/81 y muchas otras) ha establecido con claridad que aunque las directivas comunitarias nece-
sitan transposicién al ordenamiento interno, deben ser obligatoriamente aplicadas por los Estados
miembros: (i) cuando su contenido sea claro y suficientemente preciso, (ii) cuando su contenido
no esté sometido a condicion, y (iii) cuando haya finalizado el plazo de transposicion.
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De conformidad con lo anterior, hay que concluir que las normas de la Sexta Directiva son
directamente aplicables en Espafia cuando sus términos son suficientemente claros y precisos e incon-
dicionales. Pero la importancia de la Sexta Directiva es atin mayor que la mera aplicabilidad de sus
preceptos en cuanto integrantes del ordenamiento juridico espafiol, ya que las disposiciones de la
Sexta Directiva prevalecen sobre la normativa interna, de tal modo que, en caso de conflicto entre
laLey del IVA y la Sexta Directiva, debe aplicarse preferentemente lo que disponga la Sexta Directiva.
Asi deberia ocurrir en la sede de los tribunales espafioles que, en todo caso, tienen abierta la posibi-
lidad de plantear la cuestion de prejudicialidad ante el TICCEE —posibilidad que alcanza incluso a
los Tribunales Econémico-Administrativos— cuando alberguen dudas sobre la interpretacion del
Derecho Comunitario.

Pero incluso si no albergan dudas, los tribunales espafioles deberian, en su condicién de
jueces comunitarios, aplicar la Sexta Directiva y los criterios del TICCEE con caricter prefe-
rente sobre la normativa interna. Asi lo establece con claridad la sentencia del TJCCEE C-14/83,
ya citada, que sefiala que la obligacién del articulo 10 del Tratado CE es vinculante para todos
los Poderes Ptblicos de los Estados miembros, incluyendo los tribunales en materia de su com-
petencia y, por tanto, los Tribunales Nacionales estdn obligados a interpretar la normativa nacio-
nal atendiendo al tenor literal y a la finalidad de la Directiva, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 189.3 (actual 249) del Tratado CE. En este mismo sentido se ha pronunciado nues-
tro Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de marzo de 2003, que sefiala que las directivas, sien-
do claras, precisas e incondicionadas, tienen efecto directo y vertical, e incluso efecto horizon-
tal «a través del mecanismo de la obligacién de los jueces nacionales de interpretar el Derecho
interno de conformidad con las pautas y criterios contenidos en la Directiva». Todo ello con inde-
pendencia del derecho de los recurrentes a acceder al TICCEE una vez agotada la via jurisdic-
cional nacional.

Y si la Administracién Tributaria espafiola se empefia en aplicar la normativa interna aun-
que se oponga a la normativa comunitaria, debe acudirse al auxilio de los tribunales para que hagan
efectiva la prevalencia de la Sexta Directiva sobre la Ley del IVA. En este sentido conviene recor-
dar la expulsion de la Ley del IVA de su antiguo articulo 111 —con el que ni la Administracion ni
los tribunales espafioles parecian estar en desacuerdo—, relativo a las deducciones previas al comien-
7o de la actividad [sentencia Gabalfrisa (C-110/98 a C-147/98)], por contraposicion de la Ley del
IVA a conceptos de la Sexta Directiva desarrollados por el TJCCEE, sobre la base principalmen-
te del concepto comunitario de sujeto pasivo explicitado en las sentencias Inzo (C-110/94) y
Rompelman (C-268/83).

Por ello, el andlisis de las normas de determinacion de la base imponible del IVA, debe,
como requisito absolutamente indispensable, efectuarse a la luz, no sélo de la Ley del IVA y de la
Sexta Directiva, sino también conforme a los criterios de interpretacion de la Sexta Directiva que
proporciona el TJCCEE. Unicamente teniendo en consideracién la normativa comunitaria y su
interpretacion por el Tribunal de Luxemburgo, es posible llegar a conclusiones vélidas y juridi-
camente correctas.
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II. BASE IMPONIBLE EN OPERACIONES ENTRE PARTES VINCULADAS. LA NOR-

MATIVA INTERNA

El articulo 79.Cinco de la Ley del IVA establece lo siguiente:

«Cuando existiendo vinculacion entre las partes que intervengan en las operaciones
sujetas al impuesto se convengan precios notoriamente inferiores a los normales en el
mercado, la base imponible no podrd ser inferior a la que resultaria de aplicar las
reglas establecidas en los apartados tres y cuatro anteriores.»

Por su parte, los apartados tres y cuatro del mismo precepto sefialan que:

«Tres. En los supuestos de autoconsumo y de transferencia de bienes, comprendidos en
el articulo 9, niimeros 1.°y 3.°, de esta Ley, serdn de aplicacion las siguientes reglas
para la determinacion de la base imponible:

1.9 Si los bienes fuesen entregados en el mismo estado en que fueron adquiridos sin
haber sido sometidos a proceso alguno de fabricacion, elaboracion o transforma-
cion por el propio sujeto pasivo o por su cuenta, la base imponible serd la que se
hubiese fijado en la operacion por la que se adquirieron dichos bienes.

Tratdndose de bienes importados, la base imponible serd la que hubiera prevaleci-
do para la liquidacion del impuesto a la importacion de los mismos.

2.7 Si los bienes entregados se hubiesen sometido a procesos de elaboracion o
transformacion por el transmitente o por su cuenta, la base imponible serd el
coste de los bienes o servicios utilizados por el sujeto pasivo para la obtencion
de dichos bienes, incluidos los gastos de personal efectuados con la misma
finalidad.

3.7 No obstante, si el valor de los bienes entregados hubiese experimentado alteracio-
nes como consecuencia de su utilizacion, deterioro, obsolescencia, envilecimiento,
revalorizacion o cualquier otra causa, se considerard como base imponible el valor
de los bienes en el momento en que se efectiie la entrega.

Cuatro. En los casos de autoconsumo de servicios, se considerard como base imponi-
ble el coste de prestacion de los servicios incluida, en su caso, la amortizacion de los
bienes cedidos .»
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En consecuencia, la Ley del IVA establece dos requisitos para aplicar la norma especial de
valoracion:

* Que existan precios notoriamente inferiores a los de mercado. Este es un concepto juridi-
co indeterminado, por lo que siempre existird un elemento de incertidumbre en su aplica-
cién practica. En todo caso, parece que seria admisible utilizar precios inferiores a los de
mercado siempre que no lo fuesen de forma «notoria».

* Que exista vinculacién entre las partes. En este sentido la Ley del IVA se remite a la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, que contiene, en su articulo 16, una detallada descripcion
de los supuestos en los que se presume iuris et de iure que existe vinculacion. Ademads la
Ley del IVA contiene otros supuestos especificos de vinculacién, que responden al hecho
de que los sujetos pasivos del IVA pueden ser personas fisicas, como la existencia de paren-
tesco con el sujeto pasivo.

Déndose los dos requisitos anteriormente mencionados, la Ley del IVA establece que la base
imponible se determinard conforme a las normas aplicables para el autoconsumo, que han quedado
asimismo descritas mds arriba.

Por tanto, de conformidad con la normativa interna, la base imponible del IVA entre partes
vinculadas se cuantificaria, respecto de los servicios, por el coste de su prestacion y, respecto de las
entregas de bienes, por su coste o por su valor en el momento de la entrega.

De cualquier modo la norma es imprecisa, puesto que en ningiin momento alude al precio de
mercado, sino a posibles revalorizaciones en el momento de la entrega, utilizando términos conta-
bles que inducen a confusion. Asi, la referencia a «utilizacién» y «deterioro» parece que apunta al
concepto contable de amortizacidn, mientras que la referencia a «obsolescencia» o «envilecimien-
to» sugiere la existencia de dotaciones a provisiones contables que reflejen el menor valor de un
activo.

Adicionalmente hay que sefialar que cuando la Ley del IVA se ha querido referir al pre-
cio de mercado como valor a tener en cuenta para la determinacién de la base imponible, lo ha
hecho expresamente, como es el supuesto de que la contraprestacién no sea dineraria. Asf el
articulo 79.Uno sefiala que, cuando la contraprestacion sea en especie, la base imponible se deter-
minard conforme a los precios que serian acordados entre partes independientes en condiciones
normales de mercado.

Por tanto cabe plantearse por qué la Ley del IVA no se refiere al precio de mercado para deter-
minar la base imponible en el autoconsumo y cudl debe ser la interpretacion correcta del concepto
de «revalorizacién» que utiliza su articulo 79.Tres como excepcién a la regla general de valoracion
por el coste. Sin embargo no se pretende en estas lineas analizar la Ley del IVA, sino apuntar algu-
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nas ideas sobre el correcto tratamiento de la valoracidn de la base imponible en operaciones entre
partes vinculadas, para lo cual, como ya se ha apuntado, el andlisis de la Ley del IVA es insuficien-
te, puesto que es necesario efectuar su contraste con la Sexta Directiva y utilizar los criterios inter-
pretativos que proporciona el TICCEE.

II1. BASE IMPONIBLE EN OPERACIONES ENTRE PARTES VINCULADAS. LA SEXTA
DIRECTIVA

La Sexta Directiva da tanta importancia a la base imponible que incluso hace referencia en su
propio titulo a la «base imponible uniforme». Pues bien, el articulo 11 de la Sexta Directiva esta-
blece las normas de determinacién de la base imponible. Y establece que la regla general es su deter-
minacion por la totalidad de la contraprestacion que quien realice la entrega o preste el servicio obten-
ga o vaya a obtener del destinatario o de un tercero. A continuacién detalla el citado precepto las
normas especiales de determinacién de la base imponible para los supuestos de autoconsumo. Pero
no existe en la Sexta Directiva precepto alguno que establezca los criterios de célculo de la base
imponible respecto de las operaciones entre partes vinculadas.

Si la Sexta Directiva establece una norma general de determinacién de la base imponible —la
contraprestacion— y no establece ninguna regla especial para el cdlculo de la base imponible entre
partes vinculadas, parece razonable concluir que debe aplicarse la norma general también para ope-
raciones entre vinculadas. O dicho de otra manera: la Sexta Directiva no permite que se utilice el
precio de mercado para determinar la base imponible en operaciones entre partes vinculadas. Pero
no se trata de que exista una laguna, sino que la Sexta Directiva establece unas normas para deter-
minar la base imponible que deben ser aplicadas obligatoriamente, puesto que su contenido es incon-
dicional y suficientemente preciso. En consecuencia, o bien resulta aplicable una regla especial —lo
que sélo se permite para los autoconsumos— 0, en caso contrario —para el resto de supuestos—, debe
aplicarse la regla general. Sinceramente, parece dificil mantener otra interpretacion de la Sexta
Directiva. Cuestién distinta es la de que la interpretacién que aqui se propugna puede dar lugar a
abusos, ya que las entidades vinculadas podrian fijar precios ficticios, pero éste es un tema absolu-
tamente distinto y del que se tratard mas adelante.

IV. CRITERIO DE LOS TRIBUNALES ECONOMICO-ADMINISTRATIVOS

Los Tribunales Econémico-Administrativos (TEAC 28-9-1998 y 24-10-2001, TEAR de
Andalucia 31-10-1997) han entendido que la base imponible del IVA en operaciones entre partes
vinculadas es el precio de mercado, interpretando que las normas de determinacién de la base impo-
nible en supuestos de autoconsumo de bienes permiten, al referirse al «valor que corresponda en el
momento que se efectiia la entrega» y utilizar el término «revalorizacidn», la aplicacion del valor de
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mercado. Pero desde el punto de vista juridico-tributario, dicho criterio no es, en mi opinién, correc-
to. Centrando el analisis en la Resolucién mads reciente de las citadas (TEAC 24-10-2001), deben
destacarse los siguientes extremos:

-72 -

* EI TEAC no ve incompatibilidad entre la Ley del IVA y la Sexta Directiva, a pesar de que

su articulo 11 es incondicional y preciso y no permite aplicar un criterio distinto del de la
contraprestacion efectivamente satisfecha, salvo para los autoconsumos. Ademds parece
ignorar el concepto de base imponible del IVA como valor subjetivo, acufiado en diversas
sentencias del TJCCEE y que se analiza en el punto V a continuacidn.

El TEAC se refiere incluso a la sentencia del TICCEE C-63/96, pero sélo cita una frase de
la misma relativa al riesgo de fraude en operaciones entre vinculadas, que justificaria «medi-
das del tipo de aquellas cuya adopcion permite el articulo 27 de la Sexta Directiva». Y se
le olvida citar que en ese supuesto concreto el Estado miembro afectado (Alemania) soli-
cit6 y obtuvo la autorizacién prevista en el citado articulo 27, para inaplicar el articulo 11
de la Sexta Directiva. Es decir, el TEAC tnicamente se refiere a la parte de la sentencia que
le interesa, que es precisamente la que se refiere a que el riesgo de fraude en operaciones
entre vinculadas justifica medidas excepcionales de inaplicacién de la Sexta Directiva, per-
mitidas por su articulo 27. Pero el TEAC detiene en este punto su razonamiento y su ané-
lisis de la sentencia del TJICCEE, puesto que oculta que para inaplicar la Sexta Directiva
hay que utilizar obligatoriamente el procedimiento establecido en su articulo 27 y eso fue
precisamente lo que hizo el Estado aleman. Y, aun asfi, la referida sentencia sefiala que las
medidas de inaplicacién son de interpretacion estricta y inicamente pueden establecer cri-
terios de determinacion de la base imponible distintos de los previstos en el articulo 11 de
la Sexta Directiva, cuando resulte absolutamente imprescindible para evitar fraudes o eva-
siones fiscales.

Bien es cierto que la conclusion de la sentencia es que debe prevalecer el valor efectiva-
mente percibido —que en el supuesto concreto era el de mercado— frente a un valor teérico
(o determinado con criterios objetivos) —que era el de los costes de prestacion del servi-
cio—. Pero evidentemente, lo importante de la sentencia es que Alemania tuvo que utilizar
el cauce del articulo 27 para no aplicar el articulo 11, ambos de la Directiva, y que, aun asi,
prevalecio la renta —se trataba de alquileres— efectivamente satisfecha.

El TEAC afirma que en caso de contraprestacion entre partes vinculadas distinta del valor
del mercado «... el supuesto puede ser reconducido por la via de los autoconsumos, expre-
samente contemplados en la normativa comunitaria como excepcidn a la regla general de
determinacion de la base imponible». Pero ocurre que los «supuestos» s6lo se pueden
«reconducir» respetando la normativa aplicable. Y la Sexta Directiva inicamente permite
aplicar el método de determinacién de la base imponible correspondiente a los autoconsu-
mos, cuando estemos en presencia de un autoconsumo, es decir, de una operacion sin con-
traprestacion. En ausencia de un autoconsumo la base imponible serd la contraprestacion,
por exigencia del articulo 11 de la Sexta Directiva.
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* EITEAC sefiala que, de no aplicar el método de determinacién de la base imponible corres-
pondiente a los autoconsumos a las operaciones entre partes vinculadas, se podrian gene-
rar «... efectos contrarios a los perseguidos por la normativa comunitaria, en concreto los
de evitar el fraude y no producir distorsiones en la competencia». El Tribunal de nuevo
parece no recordar que para evitar fraudes existe un procedimiento en la Sexta Directiva,
que es precisamente el previsto en su articulo 27, que curiosamente cita el TEAC en el
pérrafo inmediatamente anterior de la Resolucién. Saltarse dicho procedimiento con la fina-
lidad de evitar el fraude no deja de ser acogerse parcialmente a la Directiva s6lo en aque-
llos aspectos que interesan al Tribunal. Por muy cierto que sea que la normativa comuni-
taria persigue, entre otros fines, evitar el fraude y no producir distorsiones en la competencia,
es igual de cierto que la Sexta Directiva no permite que se utilice cualquier sistema para
conseguir tales fines. Y mucho menos que se incumpla lo previsto en su propio articulo 11
de modo directo, considerando acaso la Sexta Directiva como Derecho meramente dispo-
sitivo. Muy al contrario, para conseguir los fines de la Directiva, es absolutamente nece-
sario, puesto que se trata de Derecho imperativo, utilizar los cauces procedimentales correc-
tos, que, en el presente supuesto, no son otros que los previstos en el articulo 27 de la Sexta
Directiva.

V. CRITERIO DEL TJCCEE

Constituye un criterio consolidado del TJCCEE el de considerar que la base imponible, al estar
constituida por la contraprestacion, es un valor subjetivo, es decir, un valor que determina las par-
tes que intervienen en una determinada transaccién de modo particular y subjetivo, sin que sea admi-
sible, conforme a la Sexta Directiva, que la base imponible se determine utilizando otros criterios
que tiendan a objetivar la contraprestacion.

Asi, la sentencia C-154/80 del TICCEE establece que la contraprestacion, que constituye la
base imponible del IVA respecto de operaciones entre una cooperativa agricola y sus miembros, es
un valor subjetivo y no un valor determinado conforme a criterios objetivos.

Por su parte, la sentencia C-230/87 del TICCEE establece que la contraprestacién es un valor
subjetivo puesto que la base imponible es la contraprestacion efectivamente percibida y no un valor
que se pueda determinar de acuerdo con criterios objetivos.

En el mismo sentido se pronuncian las sentencias C-126/88, C-258/95 y C-404/99 del
TJCCEE, entre otras.

La sentencia C-412/03, ya citada, que se refiere a una sociedad que pretende ofrecer un ser-
vicio de comidas a sus empleados por debajo del coste, puede servir de resumen de lo anterior:
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* Insiste en la consideracion de la base imponible del IVA como un valor subjetivo, que con-

siste en la contraprestacion efectivamente percibida, y no como un valor estimado confor-
me a criterios objetivos.

Afirma que el hecho de que el precio pagado en una transaccién sea menor o mayor que el
coste es irrelevante para la determinacion de que una transaccién se ha efectuado median-
te contraprestacion. Es decir, que el hecho de que el precio pagado sea menor o mayor que
el coste no permite que la operacion reciba el tratamiento de autoconsumo. Unicamente se
exige para aplicar las normas del articulo 11 que equiparan la base imponible a la contra-
prestacion, que exista contraprestacion y que ésta esté directamente vinculada a la entrega
o prestacién de que se trate. Esta afirmacion es especialmente importante porque en el
supuesto analizado se trata de prestaciones de servicios a particulares, por lo que una dis-
minucién de la base imponible implica una disminucién de recaudacion.

Establece que las normas de determinacion de la base imponible relativas al autoconsumo
s6lo se pueden aplicar en ausencia de contraprestacion.

Sefiala, como ya se ha indicado, que el argumento del gobierno sueco sobre el riesgo de
evasion por aplicacién de precios «simbdlicos» sélo puede subsanarse solicitando una medi-
da de inaplicacion de la Sexta Directiva por el procedimiento previsto en su articulo 27,
pero nunca procediendo a una inaplicacion «directa» del articulo 11.

VI. EXISTENCIA DE FRAUDES EN OPERACIONES ENTRE PARTES VINCULADAS

Por lo que se refiere a los potenciales abusos derivados de la utilizacién de precios ficticios

entre vinculadas, de prosperar la interpretacion de la Sexta Directiva que aqui se propugna, es pre-
ciso mencionar tres puntos:

-74 -

* Lanormativa fiscal parece preocuparse mds por la existencia de fraudes que por la utiliza-

cion de precios ficticios. Asi en el Impuesto sobre Sociedades cabria utilizar precios ficti-
cios entre partes vinculadas si ello no determina una menor tributacién en Espafia o un dife-
rimiento del impuesto.

En el IVA las repercusiones de utilizar una base imponible distinta del valor de mercado
son muy diferentes de las que se pueden producir en el Impuesto sobre Sociedades, en la
medida en que el adquirente tenga derecho a la deduccion total del IVA. En efecto, los meca-
nismos de repercusion e ingreso y de deduccién del IVA soportado hacen que el perjuicio
para el Tesoro Piblico, como consecuencia de utilizar una base imponible distinta del valor
de mercado, sea absolutamente matizable. S6lo cuando el adquirente sea un particular o un
sujeto pasivo con prorrata inferior al 100 por 100, las medidas de cautela tendrian verda-
dero sentido a estos efectos.
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* Ademads, la Sexta Directiva ya contiene un mecanismo para evitar fraudes en su articu-
lo 27, que permite no aplicar algin precepto de la misma, siempre que se siga el proce-
dimiento establecido al efecto y con la finalidad exclusiva de evitar fraudes o evasio-
nes fiscales. Este procedimiento consiste basicamente en que el Estado miembro que
desee adoptar una medida de inaplicacién de la Sexta Directiva lo solicite a la Comisién,
la cual informara de ello a los demds Estados miembros. La Comisién y cualquier Estado
miembro pueden requerir al Consejo que examine la peticion. Sino lo hacen en un plazo
de dos meses, se entiende aprobada. Y si lo hacen, el Consejo, por unanimidad, adop-
tard la decisién que corresponda. En todo caso, sélo autorizard una medida de inaplica-
cién de la Sexta Directiva cuando tal medida tenga como finalidad: (i) simplificar la
percepcidn del impuesto o (ii) evitar fraudes o evasiones fiscales.

En este sentido, el TJCCEE en su sentencia C-412/03 sefala que, frente a la queja del
Estado sueco sobre la aplicacién de «precios simbélicos» entre una empresa y sus empleados,
argumenta que la Unica manera de gestionar ese riesgo consiste en solicitar la autorizacién del
articulo 27 de la Sexta Directiva para adoptar medidas de inaplicacién de la misma, sin que sea
acorde con la Directiva que un Estado miembro incluya directamente en su Normativa Nacional
normas de determinacién de la base imponible contrarias a su articulo 11, por mucho que tales
normas pretendan evitar el fraude.

Por su parte, la sentencia del TICCEE C-5/84 establece que toda derogacién de las normas de
determinacion de la base imponible del IVA, es decir, del articulo 11 de la Sexta Directiva, exige
seguir el procedimiento del articulo 27 de dicha Directiva, pues se trata de una medida particular de
inaplicacién de la Directiva. Incluso aunque la Comisién hubiese podido aprobar la medida en cues-
tion —de habérsele planteado—, no existe derogacién vélida en Derecho por no haberse cumplido los
requisitos del articulo 27 de la Sexta Directiva y, por tanto, los contribuyentes pueden aplicar los cri-
terios del articulo 11 de la misma. Asimismo, el Estado que ha incumplido, en contra del articu-
lo 189 (actual 249) del Tratado Constitutivo, su obligacién de notificar a la Comisién su intencién
de establecer una norma que suponga la inaplicacién de los criterios del articulo 11 de la Sexta
Directiva, no puede oponerse a que un particular reclame ante su jurisdiccién nacional la aplicacién
de la Sexta Directiva o de los preceptos internos conformes con la misma.

VII. CONCLUSIONES

Primera. La remision que efectia la Ley del IVA a las normas de determinacién de la base
imponible relativas a los autoconsumos, cuando se trata de operaciones entre partes vinculadas,
no estd permitida por la Sexta Directiva. En consecuencia, no seria correcto referirse a las nor-
mas de la Sexta Directiva sobre determinacion de la base imponible en supuestos de autoconsu-
mo, puesto que la propia Directiva no permite aplicar tales normas para las operaciones entre
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partes vinculadas. No se trata de que la Sexta Directiva no prevea ninguna especialidad para las
operaciones entre partes vinculadas, sino que proporciona unas normas de determinacién de la
base imponible de las que no se pueden separar los Estados Miembros, salvo que acudan al expe-
diente del articulo 27.

Segunda. Si no se aplica el procedimiento del articulo 27, no se puede utilizar una base
imponible distinta de la que determina el articulo 11. Y Espafia no ha hecho uso de este proce-
dimiento para amparar un sistema de determinacién de la base imponible distinto del previsto en
el articulo 11 de la Sexta Directiva. Segtin consta en la informacién que facilita la Comision
Europea, el Reino de Espafia tinicamente ha hecho uso del procedimiento del articulo 27 para
adoptar medidas de inaplicacién de la Sexta Directiva, respecto de la base imponible en deter-
minadas entregas de oro de inversion y respecto de la inversidn del sujeto pasivo en entregas de
materiales de recuperacién.

Tercera. Existen argumentos técnicos suficientes para defender que la base imponible del IVA
en operaciones entre partes vinculadas no debe ser el valor de mercado, sino la contraprestacion efec-
tivamente satisfecha, que, en funcién de que las circunstancias asi lo aconsejen, puede coincidir con
el valor contable del bien.
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