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1. INTRODUCCION

El Impuesto sobre el Valor Afadido esta vigente en casi 140 paises, tanto miembros de la Union Eu-
ropea, como de la OCDE. Se puede afirmar con total seguridad que se ha convertido en uno de los
tributos de mas peso recaudatorio para los Estados, acentuado en los momentos actuales de crisis
econémica y financiera®. En concreto, se ha producido una caida en la recaudacion de la imposicion
directa, y entre otros motivos los Estados han optado por aumentar los tipos impositivos en el IVA
para poder seguir financiado los servicios publicos esenciales. Esto ha supuesto un incremento de la
recaudacion de los tributos indirectos frente a la imposicién directa que ha quedado estancada en
estos Ultimos afios. La opcidn politica, en momentos de recesion econdémica, de aumentar la recau-
dacién de la imposicién indirecta como una de las formas de sufragar el Estado del bienestar no es
una cuestion baladi, ya que incide directamente en la politica fiscal de los EEMM vy, por ende, en los
ciudadanos.

En consonancia con lo anterior, la Comision planteo en el Libro Verde sobre el futuro del IVA, la con-
veniencia de dar un paso mas en la regulacién de la imposicion indirecta, teniendo en cuenta los
cambios normativos que se venian realizando en las legislaciones de los EEMM. Todo ello sin ser
ajeno el estadio actual del Mercado Unico, ademas de otros aspectos como la recesion econémica y
el envejecimiento de la poblacion.

Es indudable que con la regulacion vigente del Impuesto sobre el Valor Afadido, resulta necesario
plantearse una serie de cambios no sélo parte de la Unién Europea, sino también por los Estados
Miembros. Las modificaciones esbozadas como necesarias en el Libro Verde estan orientadas a me-
jorar el funcionamiento del Mercado Unico, sobre todo cuando en los Gltimos tiempos se han produci-
do bastantes supuestos de fraude en el mercado comunitario®.

Uno de los temas que articulan las propuestas de cambio por parte de la Comision son las adquisi-
ciones intracomunitarias, en un impuesto que debe ser lo mas neutral posible en el ambito de las
relaciones econdmicas. La eleccién del principio de imposicion de las transacciones intra-EU tiene
una incidencia clara en la citada neutralidad del IVA, aunque también influyen otras cuestiones se-
cundarias, pero que resultan de la mayor trascendencia para la consecucion del Mercado Unico. En
concreto, nos referimos a las exenciones reguladas en la Directiva del IVA e implementadas, a su
vez, en las legislaciones de los EEMM. La presencia de las exenciones en las normativas naciona-
les responde al principio de capacidad econémica sobre el que pivotan los sistemas tributarios eu-
ropeos.

Otra de las cuestiones que inciden en la neutralidad del IVA es la regulaciéon del derecho a deducir el
IVA soportado, con independencia de que las transacciones sean nacionales o intra-EU. Este dere-
cho se ejerce atendiendo a los requisitos materiales y temporales previstos en la norma europea, y a
mayores, en la nacional. Respecto al cuando, el derecho a la deduccion nace cuando se realiza la
entrega de bienes o la prestacion del servicio, con independencia de cuando se produzca el pago. Si
nos referimos al cémo debe deducirse, las normas nacionales pueden regular requisitos distintos
unas de otras, lo que, sin lugar a dudas, perjudica a la neutralidad del IVA. Asimismo, la existencia en
las normativas domésticas de numerosas exenciones penalizan el derecho a deducir totalmente el
IVA soportado a pesar de la regla de la prorrata.

Por altimo, en todo proceso de reformulacion del IVA a nivel europeo no se puede obviar qué grado
de armonizacion resulta deseable para mejorar el funcionamiento del Mercado Unico, asi como cual
es el instrumento juridico mas apropiado para llevar a cabo, de la manera mas eficaz, la armonizacion
del IVA. La Comision consideré necesario reflexionar sobre el empleo de las directivas, o bien, regla-

! En los dltimos afios, los ingresos procedentes del IVA han representado el 22 por 100 de los ingresos tributarios nacionales

de los EEMM de la UE. Estos ingresos representan entre el 7 por 100 y el 8 por 100 del PIB de los EEMM, cifra que ha aumen-
tado en un 13 por 100 desde 1995. Vid. OCDE, Consumptions Tax Trends 2008, VAT/GST and excise rates, trends and admin-
istrative issues, pag. 23.

Como ha puesto de manifiesto ALONSO GONzALEZ "cuando las pérdidas de recaudacion han devenido cuantiosas y se ha
advertido que constituye la més seria amenaza para las Haciendas de los Estados Miembros ha sonado la voz de alarmay las
administraciones fiscales comunitarias no han ahorrado esfuerzos por neutralizar el fraude dentro de sus fronteras", cfr. ALONSO
GONzALEzZ, L. M.: Fraude y delito fiscal en el IVA: fraude carrusel, truchas y otras tramas, Marcial Pons, 2008, pag. 295.
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mentos, sobre todo cuando los Estados ceden competencias normativas —con lo que ello supone para
el sistema de fuentes nacional- en beneficio de la Uniéon Europea, que se intenta afianzar como un
organo supranacional.

A mayores, todas estas cuestiones planteadas se encuentran intimamente relacionadas con las bol-
sas de fraude existente en el ambito de las adquisiciones intracomunitarias®.

Pues bien, todo ello, asi como la adaptacion de nuestra legislacion interna a las normas comunitarias
actuales, y la formulacién de propuestas de mejora en el IVA centraran este trabajo de investigacion.

2. EL IVAEN LA UNION EUROPEA

No cabe duda de que el origen de la Comunidad Econdmica Europea resulta muy modesto, si mira-
mos el presente de la Unidn Europea. Efectivamente, en un inicio, la creacion de un Mercado interior
era prioritaria para que la libre circulacion de bienes y servicios, entre otros, fuera real sin que existie-
sen trabas fiscales de los EEMM. Para ello, la aprobacion de un impuesto que gravase la circulacion
de bienes y servicios y que fuera comun a todos los Estados era imprescindible. El Impuesto sobre el
Valor Afiadido se convirtio en el eje necesario e indispensable de la politica fiscal de la Unién Europea
(en aquel momento, la Comunidad Econdmica Europea) para la consecucion de ese mercado interior,
que luego se convirtié en un Mercado Unico. La libre circulacion de bienes, personas, servicios y capi-
tales resulta una realidad aunque es cierto que, en ocasiones, los EEMM siguen poniendo trabas al
ejercicio de estas libertades. No podemos dejar de resefiar el papel que ha tenido el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, sobre todo en la doctrina jurisprudencial que ha mantenido en torno a la
aplicacion del IVA por los EEMM sobre los contribuyentes.

La necesidad de que el IVA fuera un impuesto lo mas armonizado posible fue asumida por la UE des-
de el primer momento, al considerarlo un requisito necesario para alcanzar el mercado interior. La
eleccion de la Directiva para regular el IVA no era una cuestion baladi, ya que se intentaba conciliar
los intereses fiscales y recaudatorios de los EEMM con la politica fiscal de la Unién Europea. Por este
motivo, la opcion del Reglamento como norma armonizadora quedé descartada en ese momento. Por
otra parte, la regulacion del IVA en 1967 supuso un cambio en la imposicion indirecta que tenian los
Estados miembros. El Impuesto sobre el valor afiadido dejaba de ser un tributo es cascada, como
eran los impuestos sobre el consumo de los distintos Estados, y en favor de un impuesto que propug-
naba la neutralidad fiscal en las distintas etapas del proceso productivo, lo que facilitaba las condicio-
nes para una mayor transparencia y, a su vez, competencia en las transacciones comerciales y
empresariales.

2.1. Referencia histérica de la regulacion de las adquisiciones transfronterizas

El IVA se introdujo en Europa en 1954, pero no fue hasta afios mas tarde cuando los entonces Esta-
dos Miembros de la Comunidad Econémica Europea acordaron sustituir los tributos que gravaban la
imposicién sobre el volumen de negocios por un sistema comudn de IVA.

Cuando la Primera y Segunda Directiva del IVA se aprobaron en 1967, el Consejo tenia el mandato
legal y politico, como parte de los objetivos del Tratado fundacional, de crear un mercado comudn lo
mas eficientemente posible, asimilandolo a un mercado nacional. Esto suponia establecer un sistema
comun de IVA que no provocase distorsiones a la competencia y obstaculizase la libre circulacién de
bienes y servicios en el mercado comun y, para ello, se opté por el principio de tributacién en origen. Sin
embargo, ante las diferencias de los tipos impositivos en los Estados miembros, entre otras cuestiones,
el Consejo comprobo que este principio no podia aplicarse y que se debia optar por otro criterio.

® CAMERO GARCIA destaca las cifras de fraude publicadas por Eurocanet (European Carrusel Network) entre junio de 2005 y

julio de 2006, en millones de Euros: Reino Unido 12.600; Espafa 2.600; Italia 2.300; Alemania 1.900 y Francia 1.500. Cfr.
CAMERO GARCIA, J: "El <<fraude carrusel>> en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. Modalidades y propuestas para erradicarlo",
Cuadernos de formacion, IEF, vol, 11, 2010, pags. 51y 52.

* Primera Directiva del IVA 67/227/CEE, de 11 de abril de 1967 de la armonizacion de la legislacion de los EEMM sobre IVA;
Segunda Directiva del IVA 67/228/CEE de 11 de abril de 1967 de la armonizacién de la legislacién de los EEMM concerniente
al IVA: estructura y procedimientos para la aplicacion de un sistema comun del IVA.
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La posicion del Consejo se vio refrendada cuando en 1977, la Segunda Directiva del IVA fue reem-
plazada por la Sexta Directiva del IVA®, dénde se recogia que mientras no se aprobase la tributacién
en origen para los bienes y servicios intracomunitarios, se optaba de forma transitoria por la tributa-
cion en destino. Nunca el Consejo, como la Comisidn, perdieron de vista que este Ultimo principio
tenia una vocaciéon temporal, mientras no se produjese la ansiada armonizacién en la estructura del
IVA'y, sobre todo, de los tipos impositivos.

La aprobacion del Acta Unica Europea en 1986 supuso un paso mas en la consecucion del Mercado
Unico, y ello tuvo una repercusion en la fiscalidad indirecta, es decir, IVA e Impuestos sobre Consu-
mos Especificos. La Comisién hizo propuestas concretas para que el sistema que se contemplaba en
el Acta sobre el mercado Unico estuviese concluido en 1993. Ello implicaba la remocién de los contro-
les aduaneros y fiscales en las fronteras fisicas de los EEMM, sin que ello impidiera la sujecién al IVA
de la circulacion comunitaria de los bienes y servicios. La supresion de las fronteras fiscales significa-
ba, a su vez, la eliminacién de las desgravaciones a la exportacion y los gravamenes a la importacion,
asi como los controles fisicos en las fronteras tanto para los empresarios, como los particulares.

En concreto, el principio de la tributacion en origen se mantuvo en la legislacion del IVA, e incluso se
auspicié politicamente como uno de los pilares imprescindibles y necesarios para la existencia de un
Mercado Unico. Para ello el Consejo proponia una armonizacion de la estructura del IVA con dos
tipos impositivos y un mecanismo de redistribucion del IVA dirigido a los Estados dénde el consumo
tenia lugar, basado en las declaraciones de los contribuyentes. A las transacciones intracomunitarias
se les aplicaria el IVA del pais de origen, en lugar de ser gravados al tipo cero, y a su vez, los empre-
sarios destinatarios podrian a continuacién deducir como impuesto soportado, igual que si se hubiese
adquirido en el interior de ese Estados.

Un sistema basado en estas premisas fue el propuesto por la Comisién Europea en 1989, el denomi-
nado Plan Cockfield que, entre otras cuestiones, planteaba la supresion del gravamen a la importa-
cion de productos procedentes de otro EEMM y la admisibilidad de la deduccion del IVA soportado
por adquisiciones efectuadas en otro EM. Asimismo, se regulaba un régimen de compensacion entre
EEMM para paliar la falta de recaudacién en un Estado y el correlativo ingreso en el otro —clearing o
systeme de compensation—.

Sin embargo, los Estados Miembros se mostraron reacios a esta propuesta, bajo la premisa de que
provocaba una pérdida de recaudacion y de control, pero, la razén principal era una cesion de compe-
tencias de orden fiscal a favor de la UE, ya que para ello era necesaria la armonizacién de los tipos
impositivos en todos los Estados. Esta Ultima cuestién, también, tenia trascendencia en los presu-
puestos de los EEMM. Es decir, la diferencia que existia entre los Estados de los tipos impositivos era
una realidad palpable y ello podia provocar distorsiones en la competencia de los empresarios comu-
nitarios, asi como, una gran pérdida de recaudacién por la importancia que habia adquirido el IVA en
los ingresos de los EEMM. Asimismo, los Estados eran reacios a un mecanismo de redistribucion
centralizado porque no ofrecia las garantias minimas de controles fiscales y ademas, consideraban
gue seria el origen de disputas entre los EEMM.

La Directiva 91/680/CEE introdujo el régimen transitorio de tributacion de los intercambios entre los
distintos EEMM entre el 1 de enero de 1993 a 31 de diciembre de 1996, de tal modo que el 1 de ene-
ro de 1997, comenzaria a aplicarse de forma definitiva el principio de tributacion en origen6. Si bien se

® Sexta Directiva 77/388/CEE de 17 de mayo de 1977 de la armonizacién de la normativa de los EEMM relativa a los tipos:

Sistema comun del IVA.

La Directiva 91/680/CEE, modifica la Directiva 77/388/CEE, conocida como Sexta Directiva. El apartado 22 de la norma
mencionada afiade el Titulo XVI bis, "Régimen transitorio de tributacién de los intercambios entre Estados Miembros", dénde se
contempla el periodo de aplicacién, dénde se dispone "El régimen transitorio previsto en el presente titulo entrara en vigor el 1
de enero de 1993. La Comision presentara al Consejo antes del 31 de diciembre de 1994 un informe sobre el funcionamiento
del régimen transitorio, acompafiado de propuestas sobre el régimen definitivo. El régimen transitorio serd sustituido por un
régimen definitivo de tributacién de los intercambios entre Estados Miembros basado en el principio de gravamen en el Estado
miembro de origen de los bienes entregados y de los servicios prestados. A tal efecto el Consejo, tras un examen detenido del
mencionado informe, tras aprobar que se cumplen de manera satisfactoria las condiciones para el régimen definitivo, y a pro-
puesta de la Comisién, decidird por unanimidad, antes del 31 de diciembre de 1995 acerca de las disposiciones necesarias
para la entrada en vigor y el funcionamiento del régimen definitivo. El régimen transitorio entrara en vigor para un plazo de 4
afios y sera, por tanto, aplicable hasta el 31 de diciembre de 1996. El plazo de aplicacién del régimen transitorio quedara au-
tomaticamente prorrogado hasta la fecha de entrada en vigor del régimen definitivo y, en cualquier caso, mientras el Consejo
no haya decidido sobre el régimen definitivo".
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instaur6 como un sistema cuatrienal, lo cierto es que todavia se encuentra en vigor, ya que cabe la
posibilidad de su prérroga mientras que el Consejo no apruebe el régimen definitivo’.

En Ultima instancia, la pervivencia del régimen transitorio se mantuvo por la preocupacién de los
drganos comunitarios en mantener los ingresos provenientes del IVA, ya que una parte de su presu-
puesto se ha venido financiando mediante un porcentaje de participacién en la base imponible de
este impuesto recaudado por los Estados Miembros. Asimismo, los Estados no se han mostrado inte-
resados por liderar cambios en este régimen transitorio, mas alla de los puntuales y relacionados con
el fraude, en parte por el temor a la pérdida de recaudacién que podrian sufrir, sobre todo, los Esta-
dos receptores de mercancias. Este fue uno de los motivos por lo que se mantuvo el IVA en destino,
a pesar del desajuste que se genera en el sistema de recaudacion del IVA, como recurso propio de la
entonces CEE, que tratd de solucionarse a través de la prevision de una camara de compensacion o
para los bienes y servicios con destino a otro Estado miembro.

Lo cierto es que el tiempo establecido inicialmente ha sido superado, y en el momento actual se apli-
ca el principio de tributacidn en destino, ahora si con una vigencia indefinida, a pesar de los innume-
rables problemas que origina, asi como los ingentes casos de fraude fiscal que han aparecido en los
ultimos afios. El que no se hayan adoptado las disposiciones necesarias para la entrada en vigor de
un régimen definitivo de imposicion en el Estado de origen, se debe, fundamentalmente, a dos razo-
nes. La primera es que no se han registrado especiales avances en la aproximacién de las legislacio-
nes de Los EEMM vy la segunda, es que la armonizaciéon de los tipos impositivos ha sido muy
modesta’.

Tal es asi, que la instauracion del régimen definitivo se considera desde hace tiempo un objetivo a
largo plazo, tal y como lo manifesto la propia Comision en la Comunicacion al Consejo y al Parlamen-
to Europeo de 7 de junio de 2000°.

A mayor abundamiento, la Directiva 2006/112/CE, del Consejo de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el Valor Afiadido, que procedi6 a la refundicién de la Sexta Di-
rectiva en “aras de la claridad y racionalizacion™, sigue manteniendo el régimen transitorio de mane-
ra indefinida™. Esta posicién se ha visto potenciada con la Directiva 2008/8/CE relativa al lugar de
prestacion de servicios. La Union Europea ha optado por fijar la sujecion de la tributacion en el pais
de destino o de consumo de los servicios en lugar de la sede del prestador. La posicién que se ha
adoptado en la legislacion comunitaria ha sido determinante para que desde las instancias comunita-
rias, asi como los EEMM, se hayan rendido al principio de tributacion en destino en detrimento de la
tributacion en origen.

" Lainstauracién del régimen definitivo era un objetivo a largo plazo, asf lo manifestd la Comisién en la Comunicacion al Con-

sejo y al Parlamento Europeo de 7 de junio de 2000, sobre Estrategia para mejorar el funcionamiento del régimen del IVA en el
marco del mercado interior (COM/2000/348 final).

8 Vid. ADAME MARTINEZ, F.: “El régimen transitorio de las operaciones intracomunitarias en el IVA: Andlisis de los problemas
generados por su funcionamiento y consideraciones sobre la necesidad de sustituirlo por el régimen definitivo”, en AAVV,
director LASARTE, J: Las operaciones intracomunitarias en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y en los Impuestos Especiales
Armonizados, IEF, 2004, pag. 66.

° Estrategia para mejorar el funcionamiento del régimen del IVA en el marco del mercado interior (COM/2000/348), donde la
Comision sefiala que “no tiene intencién de volver a poner en tela de juicio, como objetivo de la Comunidad a largo plazo, la
idea misma de un régimen definitivo de imposicién en el Estado miembro de origen de las operaciones que dan lugar a un
Consumo en la Comunidad”.

| a Sexta Directiva habia sufrido numerosas modificaciones gue habian alterado sustancialmente el régimen juridico instau-

rado en su dia. Por ello, en el considerando 3 se especifica que a efectos de “garantizar que las disposiciones se presenten de
forma clara, racional y compatible con el principio de legislar mejor, conviene proceder a la refundicién de la estructura y de la
redaccion de la Directiva, si bien con ello no se debe, en principio, inducir a cambios de fondo de la legislacion vigente. No
obstante, existe un reducido nimero de modificaciones sustanciales inherentes al ejercicio de la refundicién, que deberia, en
cualquier caso, llevarse a cabo. Los casos en que se han efectuado dichas modificaciones figuran recogidos de forma exhaus-
tiva en las disposiciones relativas a la incorporacion al derecho interno y a la entrada en vigor de la Directiva”.

1 Si bien el articulo 402 sefiala que el régimen de tributacion de los intercambios entre los Estados miembros establecido en
la presente Directiva es transitorio y sera sustituido por un régimen definitivo, el articulo 404 dispone que cada “cuatro afios a
partir de la adopcion de la presente Directiva (...), la Comisién presentara al Parlamento Europeo y al Consejo un informe
sobre el funcionamiento del sistema comun del IVA en los EEMM, y en particular el funcionamiento del régimen transitorio de
tributacion del comercio entre los EEMM, acompafiado, en su caso, por propuestas sobre el régimen definitivo”.
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En relacion con lo que acabo de exponer, con la finalidad de que las adquisiciones intracomunitarias
se gravaran en el pais de destino, fue imprescindible la modificacién de las normas comunitarias que
regulan las facturas. En concreto, la Directiva 2010/112/CE, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el Valor Afadido, tuvo a bien modificar aquellas cuestiones que dificultaban la emision de las
facturas electrénicas, asi como la simplificar otros aspectos que, sin lugar a dudas, inciden en el buen
funcionamiento del mercado interior. Precisamente, esta Directiva tuvo que reformular cuéles eran las
normas de facturacion aplicables por los Estados Miembros. También impuso un plazo armonizado
para la expedicidn de las facturas correspondientes a determinadas entregas, o por ultimo, modificd
determinados requisitos relativos a la informacion que deben figurar en las facturas. En cualquier
caso, todas estas cuestiones las trataremos mas adelante.

Después de mas de 40 afios de aplicacion del IVA, la Comision puso en marcha en el afio 2010-2011
un proceso de consulta dirigido a las Administraciones Publicas, expertos, contribuyentes, etc, acerca
del funcionamiento del sistema actual del IVA y de la forma en que deberia reestructurarse, a través
de lo que se llamé el Libro Verde sobre el futuro del VA, A la par, la Comision llevo a cabo una eva-
luacién econémica del sistema del IVA y propuso crear un nuevo sistema de recursos propios basado
en el IVA para financiar el presupuesto de la Union Europals. Las cuestiones que planteaba la Comi-
sion eran muy variadas, aunque se pueden destacar las siguientes.

En primer lugar, no se puede negar que la complejidad normativa que existe tanto a nivel comunitario,
como en las legislaciones domésticas, provoca una carga administrativa para las empresas y, a la
que tienen que dedicar una serie de recursos personales y econdémicos para la gestion diaria del IVA.
Sin lugar a dudas, esta situacion disminuye el atractivo de la UE para los inversores extranjeros. Asi-
mismo, cuanto mas complejo es el IVA, mas dificil lo tienen determinadas actividades econdmicas
para seguir realizando su actividad de manera legal. En concreto, incide negativamente en las micro-
empresas y en las PYMES que, en ocasiones, no pueden acceder a un asesoramiento fiscal que
vaya mas alla de la cumplimentacion de las liquidaciones del IVA.

En segundo lugar, la opcién del principio de tributacion en destino dificulta el funcionamiento del mer-
cado Unico, simplemente, porque las transacciones intra-EU siguen un régimen diferente respecto de
las nacionales. La propia Comisién puso de relieve la importancia que tenia la existencia de un mer-
cado Unico, mas fuerte en la economia y en el desarrollo politico y social de la Unién Europea™.

En tercer lugar, la regulacion de distintos tipos de gravamen, asi como la aplicacion de las distintas
exenciones y tipos reducidos, perjudica la recaudacién de los EEMM. De este modo, la Comisién se
plantea si seria mejor un sistema del IVA de amplia base, preferentemente con un tipo Gnico y, a su
vez, la supresion de exenciones que, ademas, muchas de ellas han perdido el interés social que te-
nian en el momento de su inclusion en la Directiva.

Pues bien, la respuesta positiva de las partes interesadas al Libro Verde del IVA generé una gran
expectativa, aunque la propia Comisién reconocié que la reforma que se debia hacer del IVA tenia
que ser un proyecto a largo plazo, en parte por la posicion de los EEMM™. Como dije anteriormente,
la recaudacion del IVA tiene la suficiente entidad para que los Estados no estén dispuestos a asumir
riesgo alguno que pongan en peligro la misma. A mi juicio, sélo parecen dispuestos a estudiar aque-
llos cambios graduales cuyos riesgos, beneficios y costes estan claros, de forma que se puedan valo-
rar exhaustivamente.

2.2. Las adquisiciones intracomunitarias. Concepto y regulacion

Ahora bien, para poder continuar el desarrollo de nuestro trabajo, debo hacer una mencion, aunque
sea breve, al régimen de las adquisiciones intra-EU, ya que se configuran, como es de todos conaci-
do, como un hecho imponible propio. Aunque sea una obviedad recordarlo, se aplica el principio de
tributacion en destino cuando el adquirente es un empresario o profesional, mientras que se aplica el
principio de tributacién en origen cuando el adquirente es un particular.

2 Libro Verde sobre el futuro del IVA. Hacia un sistema de IVA méas simple, mas robusto y eficaz, COM (2010) 695, final.

2 COM (2011) 510, de 29 de junio de 2011.
1 Comunicacién de la Comisién "Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”.
* COM (2011) 851, de 6 de diciembre de 2011.
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Tal y como se recoge en el articulo 20 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre, del Sistema
Comun del Impuesto sobre el Valor Afadido, se considera "adquisicidn intracomunitaria de bienes" la
obtencién del poder de disposicién como propietario de un bien mueble corporal expedido o transpor-
tado, con destino al adquirente, por el vendedor, por el adquirente o por cuenta de ellos, hacia un
Estado miembro distinto del de partida de la expedicién o del transporte del bien. Asimismo, "cuando
los bienes adquiridos por una persona juridica que no sea sujeto pasivo sean expedidos o transporta-
dos a partir de un territorio tercero o de un pais tercero e importados por dicha persona en un Estado
miembro distinto del de llegada de la expedicién o del transporte, los bienes se consideran expedidos
0 transportados a partir del Estado miembro de importacion. Dicho Estado miembro concedera al
importador designado o reconocido como deudor del impuesto en virtud del articulo 201, la devolu-
cion del IVA pagado por la importaciéon en la medida en que el importador acredite haber satisfecho
por su adquisicidn el impuesto en el Estado miembro de llegada de la expedicion o de transporte de
los bienes".

Pero, para que la adquisicion se pueda gravar en el Estado de destino se requiere una contrapartida
en el Estado de origen, es decir, que la entrega de bienes queda exenta, tal y como se recoge en el
articulo 138.1 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre.

Por lo tanto, del examen de ambos preceptos, asi como aquellos otros previstos en la citada norma
comunitaria, se puede entender que para que exista una adquisicion intracomunitaria deben concurrir
los siguientes aspectos:

a) Que haya una entrega de bienes a titulo oneroso. El adquirente debe obtener el poder de disposi-
cion del citado bien corporal, por lo que se excluyen los inmuebles, los derechos y bienes incorpora-
les. La transmisién del poder de disposicion se entiende producida cuando el destinatario obtenga las
facultades de disposicion sobre los bienes, aunque no se haya producido una transferencia de su
titularidad juridica segun la normativa interna del Estado Miembro en el que se haya realizado el
hecho imponible™®.

Tal y como han sefialado Arribas Le6n y Hermosin Alvarez, con esta interpretacion "se salvan las
posibles diferencias en cuanto a la transmisién de la propiedad entre los diferentes ordenamientos
internos, siendo suficiente para que exista una adquisicion intracomunitaria con la mera disposicion
de los bienes como si fuera propietario, aunque efectivamente no tenga esta condicion™*’.

b) Que el bien debe ser expedido o transportado desde un Estado miembros con destino a otro Es-
tado miembro, lo que se traduce en la existencia de un transporte intracomunitario, que en si mismo
es una prestacion de servicios y que como tal queda sujeto a su vez al IVA.

El hecho de que los bienes estén situados en un Estado miembro y sean expedidos a otro Estado
distinto, se configura como un requisito imprescindible para poder calificar una entrega de bienes
como una adquisicion intracomunitaria. Asimismo, el bien debe objeto de transporte y entrar fisica-
mente en el Estado de destino®, resultando irrelevante quién realice el transporte, es decir, que pue-
de ser el adquirente, el transmitente, o incluso una persona en nombre y por cuenta de cualquiera de
éstos.

En definitiva, para que exista una adquisicion intracomunitaria la Directiva pone el acento en el trans-
porte fisico de los bienes, junto con el poder de transmision, y excluye como relevante la transmision
juridica de los bienes. Por lo tanto, si se produce la transmisién de la propiedad de unos bienes,
cuando el transmitente y adquirente se encuentren en dos Estados miembros distintos, pero no existe
el transporte material de los mismos, no se puede calificar la citada entrega como adquisicién intra-
comunitaria. Asimismo, en el caso de que se efectle el transporte de los bienes, aunque haya suce-

¥ TJCE, Sentencia de 8 de febrero de 1990, Asunto C-320/88; Sentencia del TICE de 4 de octubre de 1995, Asunto C-291/92;
Sentencia del TICE de 6 de febrero de 2003, Asunto C-185/01.

7 Asi lo entiende también la DGT en la Consulta 2171/2007 de 15 de octubre (JUR/2007/351539). Cfr. ARRIBAS LEON, M y
HERMOSIN ALVAREZ, M.: “Las adquisiciones intracomunitarias de bienes en el IVA”, Documentos del IEF, n.° 19, 2009, pag. 12.

8 Esto significa que si la mercancia se encuentra en destino antes de ser objeto de la oportuna transmisién entre comprador y
vendedor, nos hallamos ante una operacion interior en el Estado miembro de destino. Exactamente ocurriria igual, si el bien no
saliese del Estado miembro de origen, por lo que se calificaria como operacion interior gravada en ese Estado. Vid. NUREZ
GRANON, M.: La sujecion al IVA. Operaciones interiores e intracomunitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2001.
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sivas transmisiones de bienes en el Estado de destino, solo existira una Unica adquisicién intracomu-
s 19
nitaria™.

c) Que esa entrega se efectle por un empresario o profesional en su condicion de tal. Seran consi-
derados "sujetos pasivos" quienes realicen con caracter independiente alguna actividad econémica o
empresarial, y con independencia de cual sea el lugar de realizacion y cualesquiera que sean los
fineﬁ o los resultados de esa actividad®’, siempre que no quede amparado por el régimen de franqui-
cia

d) Que el destinatario de la entrega sea un empresario o profesional actuando como tal o una per-
sona juridica que no actle como empresario.

La Directiva no exige ningun requisito formal para que quede sujeta al IVA las adquisiciones intraco-
munitarias, sin que sea necesaria siquiera la identificacion de ambos en los dos Estados®. Sin em-
bargo, aunque esta identificacién sea irrelevante a efectos de la adquisicion intracomunitaria de
bienes, si que tiene repercusion en la tributacién de la entrega, porque si el adquirente no comunica
su numero de operador intracomunitario al empresario que transmite el bien, la entrega no queda
exenta en este Ultimo Estado. En ese caso, la operacion queda gravada doblemente, como adquisi-
cién y como entrega intracomunitaria, y sin que el transmitente se pueda beneficiar de la exencién en
el Estado miembro desde el que se realiza la entrega.

Asimismo, sera necesario para el adquirente, a los efectos de solicitar la devolucion del IVA, la prue-
ba del desplazamiento fisico de los bienes, lo que no siempre resulta facil ya que, la expedicién o
transporte puede realizarse por el vendedor, por el comprado o por un tercero por cuenta de cualquie-
ra de ellos. En el caso de que el transporte lo realice el vendedor con sus propios medios, la obten-
cion de la prueba del transporte es mas dificil. En cambio, si el transporte corre a cuenta del
vendedor, que contrata con un transportista la prestacidon de este servicio, si que dispone de una
prueba documental del desplazamiento. Igualmente, si el transporte corre a cuenta del comprador, el
vendedor debe asegurarse de que el bien ha salido del Estado de origen, pues el régimen de tributa-
cion de la entrega que efectué depende de esta circunstancia, por lo que debe disponer de un medio
de prueba que pueda presentar a la Administracion Tributaria de ese Estado miembro®.

Por ello, resulta imprescindible para el vendedor y el adquirente que la operaciéon se acompafie de un
soporte documental, o equivalente a una factura, dénde se contenga la prueba del transporte.

Con el objetivo de unificar el tratamiento de operaciones en el mercado Unico, las entregas de bienes
expedidos o transportados fuera del territorio donde se produce la adquisicion intracomunitaria que-
dan exentas, ya que el criterio que se sigue es que queden sujetas al tipo del IVA del Estado de des-
tino®*. Vaya por delante, que quedan también exentas las adquisiciones intracomunitarias de bienes
gue de haberse realizado en el interior del territorio de aplicacion del Estado de origen, hubieran es-
tado exentas o no sujetaszs. Asimismo, en las operaciones triangulares donde existe un transmitente,

¥ En este sentido, por ejemplo, si los bienes se transportan hasta un almacén o depdsito con el objeto de realizar una entrega

posterior a los clientes, la recepcién de bienes en esas instalaciones conlleva una operacién asimilada a una adquisicion intra-
comunitaria , mientras que con la posterior distribucion y entrega a cada cliente se generaria una entrega de bienes. Cfr. ARRI-
BAS LEON, M. y HERMOSIN ALVAREZ, M.: Las adquisiciones intracomunitarias.., op. cit., pag. 17.

2 Art. 9 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre.

2l En ese caso, no procede gravar en destino como adquisicion intracomunitaria de bienes una operacién que el Estado de
origen renuncia a gravar por quedar el empresario o profesional que la realiza amparado en la franquicia.

2 Como ha puesto de manifiesto BUNES IBARRA, "esta identificacion da seguridad al régimen pues permite que los operadores

puedan conocer el status de su cliente o proveedor, tanto en cuanto esa identificacion se comunica a la contraparte, como en
cuanto cabe la consulta a la Administracion tributaria para confirmar que la identificacion suministrada es veraz". Cfr. BUNES
IBARRA, J. M.: "Régimen de las operaciones intracomunitarias en el Impuesto sobre el Valor Afiadido segun las directivas co-
munitarias", en AAVV: Las operaciones intracomunitarias en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y en los Impuestos Especiales
Armonizados, IEF, Madrid, 2004, pag. 31.

% vid. BUNES IBARRA, J. M.: "Régimen de las operaciones intracomunitarias en el Impuesto...", en AAVV: Las operaciones
intracomunitarias en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.., op. cit., pag, 32.

2+ Cfr. articulo 138 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre.

% La finalidad de esta norma es conseguir la uniformidad del sistema, de tal forma que si una operacién interna queda no
sujeta o exenta, por el simple hecho de realizarse entre dos Estados miembros no cambie su calificacién. Cfr. articulo 140 de la
Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre. Vid. GARCIA NovoA, C.: "El IVA y el comercio internacional en el marco de la
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uno o varios intermediarios y un adquirente, todos ellos identificados a efectos del IVA en distintos
EEMM, se efectlian dos transmisiones sucesivas, pero un soélo transporte directo entre el proveedor al
cliente final, por orden del intermediario. Se realiza una sola adquisicién intracomunitaria en el Estado
de destino del cliente final, por lo que la adquisicién que hizo el intermediario esta exenta®.

Por lo tanto, el bien que se entrega queda sujeto al sistema del IVA del Estado de destino, porque se
produce una descomposicion de la operacién de entrega, desde la doble perspectiva del transmitente
y adquirente. Como ha puesto de manifiesto Cubero Truyo, "habrd dos hechos imponibles, el de
quien vende (hecho imponible que se realiza en el pais de origen) y el de quien compra (hecho impo-
nible que se considera realizado en el pais de destino). Evidentemente, sélo uno de ellos podra ser
gravado, por lo que el otro hay que declararlo exento"?’.

El empresario o profesional que ha realizado la adquisicion intracomunitaria debe liquidar e ingresar
el IVA devengado en la citada operacion, pero a su vez, la Directiva 2006/112/CE prevé la deduccion
de ese IVA?. Es decir, a la vez que se declara el IVA devengado se integra una cantidad por el mis-
mo importe pero con signo distinto. En ese momento, la Hacienda del Estado de destino no ingresa
nada por esa operacion, a pesar de que se ha devengado el IVA, aunque como el adquirente se cali-
fica como empresario o profesional, se prevé que va a continuar con la actividad econémica que venia
realizando, y entonces si se repercute e ingresa el IVA correspondiente, con lo que continlia la cade-
na del IVA.

2.3. Las adquisiciones intracomunitarias en la actualidad y los problemas que plantea

2.3.1. Las actuaciones de la Comision y del Consejo respecto al IVA

Para garantizar que las disposiciones normativas se presentasen de forma racional y clara, el Conse-
jo procedi6 en el afio 2006 en aprobar una nueva Directiva del IVA que, si bien, supuso un reducido
numero de modificaciones, tenia la finalidad de proceder a la refundicion de la estructura y redaccion
de la norma europea vigente hasta ese momento. No se introdujo ninguna medida de lucha contra el
fraude fiscal. Por este motivo no deja de sorprender que en ese mismo periodo la Comisién presenta-
ra una Comunicacion dénde se ponia de manifiesto que el fraude fiscal gue existia en Europa, forza-
ba a definir una estrategia comin en el IVA para la lucha contra el mismo .

Un afio mas tarde, en 2007, la Comisién presenté una nueva Comunicacion® sobre aquellos elemen-
tos claves que definian una estrategia comudn contra la defraudacion del IVA en la UE. Esta comuni-
cacion se acompafiaba de un informe realizado por el Grupo de Expertos para la estrategia en la
Lucha contra el Fraude Fiscal*!. Todos estos documentos constituyeron la base de las conclusiones
del Consejo en ese mismo afo, 2007%.

En muy poco tiempo, en febrero de 2008, la Comision presentd una Comunicacién dirigida al analisis
de dos medidas con la finalidad de modificar el sistema del IVA a fin de luchar contra el fraude. En
concreto, un régimen de imposicién de las operaciones intracomunitarias y régimen general de inver-
si6n del sujeto pasivo®. Sin embargo, falté acuerdo politico entre los EEMM sobre la adopcion de
estas medidas y por ello, la Comisién se centr6 en el estudio de las medidas "tradicionales" de lucha
contra el fraude fiscal.

Union Europea”, Temas Tributarios de Actualidad, n.° 16-18, 2004, pags. 23-24. La aplicacién de esta exencion supone una
evidente simplificacién de las obligaciones de ingreso y formales exigibles a quien actda de intermediario.

% Cfr. articulo 141 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre. Este supuesto tiene como finalidad evitar el coste finan-
ciero que supondria el ingresar la cuota devengada sabiendo que posteriormente se puede obtener la devolucion de la misma.
Vid. ARRIBAS LEON, M. y HERMOSIN ALVAREZ, M.: Las adquisiciones intracomunitarias.., op. cit., pags.35-36.

2T Cfr. CuBERO TRUYO, A.: "El Impuesto sobre el Valor Afiadido (IIl). Operaciones Internacionales”, en AAVV, director PEREZ
Rovo, F.: Curso de Derecho Tributario. Parte Especial, Tecnos, Madrid, 2012, pag. 863.

2 Cfr. articulo 169 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre.
#  COM (2006) 254 final de 31 de mayo de 2006.

% COM (2007) 758 final de 23 de noviembre de 2007.

3 SEC (2007) 1584 de 23 de noviembre de 2007.

3 Conclusiones del Consejo de 4 de diciembre de 2007, 15698/07.
3 COM (2008), 109 final de 22 de febrero de 2008.
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La Comision fiel a su papel volvié a presentar otra nueva Comunicacion®, dénde proponia agrupar
tres categorias de normas que pretendian impedir que los defraudadores explotasen indebidamente
el sistema del IVA. En primer lugar, a través de la inscripcion de los sujetos pasivos en censos o,
armonizando las normas de facturacion; en segundo lugar, medidas orientadas a mejorar la eficacia
de las Administraciones tributarias en la deteccion del fraude en el IVA, en concreto, reforzando la
cooperacién operativa entre los EEMM a través de una red europea, EUROFISC; y por Gltimo, medi-
das tendentes a mejorar la capacidad de la Administracion fiscal de recaudacion y recuperacion de
deudas tributarias, regulando determinados supuestos de responsabilidad tributaria o, en su caso,
mejorando la cooperacién administrativa entre los EEMM en materia de recaudacion.

Sin embargo, a diferencia de otras Comunicaciones, algunas de las medidas que la Comisién proponia,
fueron introducidas en la Directiva 2006/112/CE y por ende, en la normativa interna de los EEMM. Me
refiero al VIES (sistema de intercambio de informacién sobre el IVA), o la fijacion de plazos comunes
de conservacion de facturas, asi como la fecha limite de facturacién, o la creacion de una red euro-
pea denominada EUROFISC, con vistas a reforzar la cooperacion administrativa entre los EEMM, y
por Ultimo, la aplicacion de los supuestos de responsabilidad solidaria en el caso de las adquisiciones
intracomunitarias e importaciones.

En este contexto, la Comision presento el 1 de diciembre de 2010 el Libro Verde sobre el futuro del
IVA®®, que pivotaba en la idea de establecer un sistema de IVA capaz de funcionar a escala de la
Unién Europea como si fuera un Unico pais y basado en el principio de imposicién en el Estado de
destino. La Comisidn habia llegado a la conclusién de que no se podia mantener el criterio de tributa-
cion en origen sine die, ya que lo que esta en juego es la credibilidad europea. Por ello, la Comision
planteaba una posible renuncia a la tributacién en origen, lo que permitiria dedicar los esfuerzos de la
Comisién para que el IVA basado en el Estado miembro de destino fuera capaz de funcionar correc-
tamente. Esta posicidn europea se vio refrendada poco después con la aprobacién del Acta del Mer-
cado Unico, que puso de relieve la importancia de establecer un sistema de IVA definitivo aplicable a
las transacciones transfronterizas®.

La Comision presenté una nueva Comunicacion en el afio 2011*, que se basé no sélo en los resul-
tados de la consulta publica que se llevo a cabo con el Libro Verde, sino también con las posiciones
mantenidas por los EEMM, asi como en las opiniones expresadas por las instituciones europeas.
En esta Comunicacion, se establecieron las areas prioritarias en las que habia que concentrarse
para avanzar en un futuro sistema del IVA, que fuera capaz de seguir cumpliendo su funcién de
generar ingresos y de mejorar la competitividad de la UE en el resto del mundo. Para ello, el siste-
ma de IVA debia caracterizarse por ser mas simple, eficaz y neutral, y robusto, en definitiva, a
prueba de fraude®.

Mientras, de forma paralela a esta Ultima comunicacion, en el seno de la Unién Europea se analizaba
una propuesta del Consejo sobre el sistema de recursos propios de la Unién Europea®. Sobre la
posibilidad de introducir nuevos recursos, se analizé un nuevo recurso basado en el IVA, pero siem-
pre que en éste hubiesen cambios significativos como, por ejemplo, la eliminacién de un cierto nime-
ro de exenciones que son perjudiciales para el correcto funcionamiento del mercado interior y la
asuncion de medidas destinadas a reducir el fraude fiscal.

La Comisién ha seguido poniendo especial atencion al IVA®, sobre todo en el &mbito del fraude fis-
cal, tal y como se recoge en la Comunicacion del mismo érgano de 6 de diciembre de 2012*. En este

3 COM (2008), 807 final, de 1 de diciembre de 2008.

% COM (2010) 695, Documento de trabajo de los Servicios de la Comisién, SEC (2010), 1455, de 1 de diciembre de 2010.
% COM (2011), 206, de 13 de abril de 2011.

% COM (2011) 851, de 6 de diciembre de 2011.

% En este mismo sentido el Consejo presenté un proyecto de conclusiones en relacién con la comunicacién de la Comisién
sobre el futuro del IVA, que iba en el mismo sentido que la citada comunicacién. Consejo de la Unién Europea, FISC 28, de 29
de febrero de 2012.

% COM (2011) 510 final, de 1 de julio de 2011.

4 COM (2012) 722 final.

“1 Anteriormente, el 27 de junio de 2012, la Comisién adopté una Comunicacién sobre formas concretas de reforzar la lucha
contra el fraude fiscal y la evasion fiscal en relacion con terceros paises. COM (2012) 351.
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documento, la Comisién presento las iniciativas que habia adoptado durante el afio 2012, pero, lo
mas importante es que se propuso una planificacion real de las medidas que se iban a adoptar en la
Unién Europea y por los EEMM.

Asimismo, el Consejo de la Union Europea introdujo en el debate politico una Propuesta de Directiva
gue modificaba la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema comudn del IVA, para implantar un meca-
nismo de reaccion rapida contra el fraude en el &mbito del IVA*.

2.3.2. La Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de 2006, y las modificaciones posteriores

Al igual que ocurrié con la Directiva 77/388/CEE, del Consejo de 17 de mayo de 1977 en materia de
armonizacién de las legislaciones de los EEMM relativas a los impuestos sobre el volumen de ne-
gocios, la Directiva 2006/112/CE ha sido modificada parcialmente en los Ultimos afios, sobre todo,
en aquellos aspectos que podian ser mas vulnerables por el incremento que se ha producido de
fraude fiscal, sobre todo en las adquisiciones intracomunitarias. Sin embargo, lo cierto es que, a
pesar de las modificaciones que se han producido en estos Ultimos afios, la regulacion de las ad-
quisiciones intracomunitarias resulta vulnerable sobre todo en el &mbito objeto de nuestro estudio,
el fraude fiscal®.

El fraude fiscal erosiona significativamente los ingresos tributarios de los EEMM y provoca perturba-
ciones en la actividad econémica que se desarrolla en el mercado interior, ya que permite el acceso al
mercado de bienes a precios anormalmente bajos. Algunas de las causas de las que se han aprove-
chado los "defraudadores" han sido por una parte, las deficiencias del régimen intracomunitario del
IVA y por otra, el sistema de intercambio de informacién sobre la entrega de bienes dentro del Merca-
do Unico. En concreto, me refiero al plazo que transcurre entre una operacion y el intercambio de
informacion sobre las mismas, que si bien se ha acortado en las Ultimas modificaciones, sigue supo-
niendo un gran obstaculo para el uso eficaz de dicha informacién a fin de luchar contra el fraude.

Las modificaciones fueron muy variadas y es por ello que, procedemos a una relacién de las mismas.
En concreto, la Directiva 2008/117/CE, de 16 de diciembre, modificé la Directiva 2006/112/CE, aten-
diendo al principio de subsidiariedad y proporcionalidad, en aquellos articulos que preveian la posibi-
lidad de que los EEMM autorizasen a los operadores la presentacidon trimestral de los estados
recapitulativos relativos a las entregas intracomunitarias de bienes cuando el importe no fuera signifi-
cativo. También se autorizaba a aquellos Estados que querian una aplicacién progresiva de esta me-
dida, que fijaran un importe mas elevado.

Entre otras cuestiones, respecto de los tipos impositivos, la Comision presentd una Comunicacién al
Parlamento Europeo y Consejo en 2007, dénde se concluia que la aplicacion de tipos reducidos del
IVA a determinados servicios, en los que existe una gran intensidad de mano de obra, no afectaba al
buen funcionamiento del mercado interior. Al contrario, podia tener efectos positivos en términos de
creacion de empleo y de lucha contra la economia sumergida. Por este motivo, la Directiva
2009/47/CE, de 5 de mayo, modificé a la Directiva 2006/112/CE, en la regulacion de aquellos servi-
cios a los que se les va a aplicar tipos reducidos, asi como la aplicacion de exenciones a una serie
limitada de situaciones especificas por motivos sociales o sanitarios.

La Directiva 2009/69/CE, de 25 de junio, enmendo los articulos de la Directiva del IVA, donde se re-
gulaban las condiciones minimas que se exigian a nivel comunitario para que se aplique la exencion
del IVA en los casos de la importacién de bienes, cuando esta seguida de una entrega o transferencia
de esos bienes a un sujeto pasivo en otro EM.

Por su parte, la Directiva 2010/88/UE, de 7 de diciembre, volvi6 a modificar a la Directiva
2006/112/CE, en lo relativo a la obligacién de los EEMM de respetar un tipo normal minimo que no
podia ser inferior al 15 por 100. La combinacién de este tipo normal con el mecanismo del régimen
transitorio en las adquisiciones intracomunitarias, ha garantizado un funcionamiento aceptable del
régimen. Lo cierto es que las nuevas normas de prestacion de los servicios que fomentan la imposi-

2 Sesi6n n.° 3205 del Consejo de la Unién Europea celebrada en Bruselas el 4 de diciembre de 2012.

3 Vid. LASARTE ALVAREZ, J. y ADAME MARTINEZ, F.: "El IVA y los problemas actuales de las entregas intracomunitarias”, en
ADAME MARTINEZ, F. (direcctor): Armonizacién, coordinacién fiscal y lucha contra el Fraude, Junta de Andalucia-Thomson Reu-
ters-Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pag. 36.
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cion en el lugar de consumo, han limitado la posibilidad de aprovechar las diferencias de los tipos del
IVA cambiando de ubicacion y, por lo tanto, un eventual falseamiento de la competencia.

Otra de las cuestiones modificadas fue en lo relativo a la devolucion del IVA. En concreto, la Direc-
tiva 2010/66/UE, de 14 de octubre que, a su vez, modifica a la Directiva 2008/9/CE*, gue establece
disposiciones de aplicacion relativas a la devolucion del IVA, prevista en le Directiva 2006/112/CE,
de 28 de noviembre, a sujetos pasivos no establecidos en el EM de devolucion, pero establecidos
en otro EM.

La Directiva 2010/66/UE, de 14 de octubre, amplio el plazo para que los sujetos pasivos pudiesen
presentar la solicitud de la devolucién, ya que se habian producido una serie de graves retrasos y
problemas técnicos que habian afectado al desarrollo y funcionamiento de los portales electrénicos.

Respecto de las normas de facturacion, la Directiva 2010/45/UE, de 13 de julio modificé la Directiva
2006/112/CE, de 28 de noviembre, en relacion con las facturas, normas y condiciones relativas al
IVA, a fin de garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior. Los retrasos y dificultades
gue habian tenido los EEMM respecto de la facturacion electrénica fueron los motivos de la modifica-
cion producida. Por ello, resultaba necesario que los sujetos pasivos tuvieran la seguridad juridica de
saber cuales eran las normas de facturacion aplicables por los EEMM y, en consecuencia, la informa-
cion que debia figurar en las facturas. Esta modificacion no sélo permitia mejorar el control del im-
puesto, sino también un trato uniforme en las entregas y prestaciones transfronterizas y, por ultimo,
promocionar la factura electronica entre los sujetos pasivos y los EEMM. Los requisitos que exigidos
en la factura electronica fueron revisados con el fin de suprimir las cargas y obstaculos que existian,
con el fin de que la factura en papel y la electronica tuvieran el mismo trato.

Asimismo, en la Directiva 2010/45/UE se regula la opcién para que los EEMM autorizasen la declara-
cion del IVA con arreglo al régimen de contabilidad de caja. Este criterio permite al sujeto pasivo abo-
nar el IVA a la autoridad competente cuando reciba el pago por una entrega o prestacion y, a la vez,
el derecho a deducirse el IVA cuando realice el pago por una entrega o prestacion. Esta norma esta
orientada para ayudar a las pequefias y medianas empresas a las que les resulta dificil abonar el IVA
antes de haber recibido ellas mismas el pago del adquirente o destinatario, sobre todo si es una ad-
ministracion publica o una empresa en una situacion concursal.

También se modificé la Directiva 2006/112/CE, en lo relativo a la regulacién de la inversion del sujeto
pasivo, dénde se contenia esta excepcion en el caso de la persona destinataria de la transferencia de
derechos de emisiéon de gases de efecto invernadero. Pues bien, la Directiva 2010/23/UE, de 16 de
marzo, asi como la Directiva 2013/43/UE, ampliaron los supuestos para que los EEMM pudieran
aplicar, con caracter temporal, este mecanismo —inversion del sujeto pasivo—, por el cual, la obliga-
cion de pagar el IVA recae en el destinatario de aquellos bienes que han sido objeto de adquisicio-
nes intracomunitarias y posteriores transmisiones en un Estado, y se prueba la existencia de
fraude. En aplicacion de los principios de proporcionalidad y subsidiariedad, se exige que el EM
que quiera aplicar esta medida excepcional, lo comunique a la Comisién y facilite un informe de
evaluacion dénde se contemple el nivel de fraude antes y después de la aplicacion del mecanismo,
asi como cualquier desplazamiento de las tramas fraudulentas, en particular, hacia prestaciones de
otros servicios.

Por dltimo, se ha aprobado la Directiva 2013/42/UE del Consejo, de 22 de julio de 2013, por la que se
modifica la Directiva 2006/112/CE, para la implantacién de un mecanismo de reaccién rapida contra
el fraude en el &mbito del IVA. Es decir, la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre, autoriza a los
EEMM a aplicar medidas de excepcion individuales, segun se prevé en el articulo 395 de la misma
norma. Pero para que un EM pueda acogerse a esta medida, tiene que solicitarla a la Comisioén, que
ésta presente una propuesta, y que el Consejo adopte dicha propuesta por unanimidad, lo que provo-
ca demora de meses.

“ La Directiva 2008/9/CE, gque modifica la Directica 79/1072/CEE del Consejo cuya aplicacion figuraba en la Directiva

2006/112/CE, introduce medidas concretas que paliaron los problemas que causaban la solicitud de devolucién del IVA a los
sujetos pasivos que no estuviesen establecidos en ese territorio, tanto para las autoridades administrativas de los EEMM, como
a las empresas. Una de las medidas fue la modificacion de plazos dentro de los cuales se tenia que notificar a las empresas
las decisiones relativas a las solicitudes de devolucién, asi como el plazo de respuesta por parte de las empresas. En segundo
lugar, se procedi6 a simplificar y modernizar el procedimiento mediante el uso de tecnologia moderna.
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Este proceso resulta muy lento, si lo contrastamos con la rapidez con la que surgen los fenémenos
de fraude a escala internacional. En la medida en que los Estados no pueden adoptar medidas
rapidas, les genera pérdidas econo6micas significativas e irreparables. De ahi que la Directiva
2013/42/UE haya regulado un procedimiento que, en situaciones muy especificas, aporta una base
juridica para que los EM puedan adoptar medidas inmediatas, y que pasa a denominarse "Meca-
nismo de Reaccion Rapida". Este mecanismo no tiene por objeto sustituir el sistema de excepcio-
nes vigente en la actualidad, sino que su ambito de aplicaciéon quede circunscrito a situaciones de
fraude repentino y masivo en uno o varios sectores econdémicos especificos de un EM, que no pue-
den atajarse mediante instrumentos de control y coercion tradicionales y que causan pérdidas
econdmicas irreparables.

Para que sea posible, la Comision ejerce las competencias de ejecucion que le confiere el articulo
291 del TFUE a fin de garantizar la correcta aplicacion de la Directiva del IVA y evitar que se produzcan
pérdidas presupuestarias y, sobre todo impedir que se infrinja el principio de equidad tributaria. Con ello,
la Comision puede adoptar actos inmediatamente aplicables basandose en razones de urgencia debi-
damente justificadas45. En cualquier caso, esta Directiva sera objeto de analisis mas adelante cuando
me refiera al conjunto de medidas que se pueden adoptar para luchar contra el fraude fiscal.

En definitiva, todas las modificaciones que se han introducido a la Directiva 2006/112/CE, de 28 de
noviembre, ponen de manifiesto la inquietud de la Unién Europea y los EEMM por encontrar medidas
de lucha contra el fraude e impedir las distorsiones en el Mercado Unico, como ocurre con las dis-
tintas exenciones de los EM o los diferentes tipos de gravamen que existen en cada EM. Pero es
que ademas, esta situacion de debilidad, sin lugar a dudas, provoca supuestos de fraude fiscal
sobre todo en las adquisiciones intracomunitarias. Por esta razon, resulta imprescindible que sea la
Union Europea la que lidere las actuaciones en este campo los problemas que se generan en las
adquisiciones intracomunitarias.

2.3.3. Problemas planteados en las adquisiciones intracomunitarias

Como se ha puesto de manifiesto en el relato que hemos hecho de las distintas Directivas, como en
las Comunicaciones e Informes de la Comision y el Consejo, siguen existiendo aspectos controverti-
dos en la regulacion de las adquisiciones intracomunitarias. Y ello porque resulta dificil conciliar, por
una parte, que el impuesto sea eficaz y que, por lo tanto, recaude, y por otra, que no suponga un
coste administrativo ingente para los sujetos pasivos, que los desanime a la hora proceder al inter-
cambio de mercancias en la Unidon Europea. Como han puesto de manifiesto Lasarte y Adame, "las
Directivas no se han enfrentado a los problemas reales; ha prevalecido en ellas el temor a dificultar el
mercado Unico; pero, al mismo tiempo la carencia de normas especificas sobre las distintas cuestio-
nes problematicas se ha traducido en disposiciones estatales y en criterios de aplicaciéon de las mis-
mas por parte de las Administraciones Tributarias de los EEMM que acaban por obstaculizar el
funcionamiento del Mercado Interior"*°.

A mi juicio, el régimen transitorio se mantiene en un empefio de los Estados, donde priman razones
politicas y econdmicas, asi como la diversidad de tipos que existen en cada mercado doméstico.
Asimismo, la Union Europea sigue parcheando la Directiva 2006/112/CE, cuando de lo que habla-
mos no es legislar mas, sino mejor, lo que supondria, sin lugar a dudas, una mejora de la técnica
legislativa.

Las cargas administrativas del IVA recaen en los Estados miembros y en los sujetos pasivos del mis-
mo. La exigencia de emitir facturas, asi como otra documentacién que se requiera por parte de las
autoridades administrativas de los EEMM, resulta inexcusable para obtener la exencion en las adqui-
siciones intracomunitarias. La finalidad de esta documentacién no solo se cifie al control, sino también
a la lucha contra el fraude fiscal que se detecta en la UE.

> Todo ello amparado en el articulo 8 del Reglamento (UE) n.° 182/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de

febrero de 2011, por el que se establecen las normas y los principios generales relativos a las modalidades de control por parte
de los EEMM del ejercicio de las competencias de ejecucion por la Comisién, denominado "Reglamento de Comitologia".

6 Vid. LASARTE ALVAREZ, J. y ADAME MARTINEZ, F.: "El IVA y los problemas actuales de las entregas intracomunitarias...”, op. cit.,
péag. 33.
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Una de las cuestiones mas controvertidas, que surgieron en su momento y siguen generando con-
flicto en este ambito, es la documentacion de la prueba de la salida de los bienes del Estado miem-
bro de partida®’. En el caso de que se realice por el propio vendedor o, incluso un transportista
independiente —aunque actle por cuenta del adquirente o del vendedor—, no hay especial problema
para probar la salida de los bienes porque el prestador cuenta con documentos comerciales que pue-
den servir como prueba. Sin embargo, si es el adquirente quien se encarga del transporte por sus
propios medios, en este caso, supone una dificultad parar que el transmitente lo pueda probar a la
hora de solicitar la exencion en el Estado de origen. En este caso, s6lo cuenta con un documento de
transporte u otro sustitutivo presentado a la retirada de las mercancias o bien con el compromiso del
comprador de que va a transportar la mercancia con destino a otro EM, pero sin que pueda probar la
materialidad del transporte.

Asimismo, el derecho a la exencion de los vendedores o transmitentes en las entregas intracomunita-
rias ha generado en el pasado, y en la actualidad, un gran controversia entre los contribuyentes y los
EEMM. Ejemplo de ello es la abundante jurisprudencia del TJUE sobre el tema. En concreto, el dere-
cho a la deduccion del sujeto pasivo que adquiere bienes de otros Estados y que, a su vez, los
transmite en el mercado interno. El adquirente soporta un IVA y, a la vez, lo deduce —la Directiva con-
templa ese derecho—, y el bien queda sujeto al tipo impositivo del Estado de destino. Sin embargo,
como luego se vera, este sistema tan sencillo ha generado una gran bolsa de fraude.

A ello hay que afadir, aquellas operaciones que, atendiendo a la legislacion de los Estados miem-
bros, pueden tener una calificacion fiscal distinta en los Estados que participan en la adquisicion in-
tracomunitaria. Ejemplo de ello fue la STJUE de 22 de diciembre de 2010, donde existian unos
contratos de alquiler y de arrendamiento financiero de coches entre tres empresas de dos paises
distintos, Alemania y Reino Unido. La operacion de alquiler de coches no tributaba en ningdn sitio,
porque en Alemania, la calificaba como entrega de bienes y, por lo tanto, el punto de localizacion para
la administracion alemana era Inglaterra. Y en sentido contrario, el Reino Unido, que era dénde se
utilizaban los coches, definia la operacién como una prestacion de servicios y bajo las reglas de loca-
lizacion vigentes en ese momento, Alemania era el Estado donde se localizaba la sede del prestador
del servicio. Por lo tanto, segun ambos paises, el IVA correspondiente al alquiler de coches, se deberia
haber ingresado en el otro Estado respectivamente48.

Otra de las cuestiones que genera una especial problematica son las exenciones. Efectivamente, la
Directiva del IVA regula una serie de exenciones, a las que hay que sumar las exenciones propias de
cada EM. La existencia de tantas exenciones resulta contraria a la filosofia del propio impuesto que
busca una base imponible lo mas amplia posible. Ademas, muchas de las exenciones actuales han
perdido los motivos sociales, econémicos o técnicos que fueron determinantes en su dia para esta-
blecerlas. Por este motivo, a mi juicio, algunas de las exenciones actuales deberia suprimirse cuando
la exencion supone una limitacion de la base imponible y/o una distorsion en la competencia.

Pues bien, todas estos puntos mencionados han sido el caldo de cultivo para que algunos sujetos
pasivos los hayan aprovechado para llevar a cabo actuaciones fraudulentas. Vaya por delante que
estas operaciones de fraude estan directa y estrechamente vinculadas al régimen transitorio de las
operaciones intracomunitarias en el IVA, alterando las relaciones econémicas en el ambito de los
mercado internos de los EEMM, tal y como veremos a continuacion.

3. EL FRAUDE FISCAL EN EL IVA

En el &mbito de la Union Europea, la Resolucion del Consejo de 6 de diciembre de 1994, establecio el
concepto de fraude fiscal como "actos u omisiones intencionados, entre ellos y como minimo, a las
declaraciones inexactas y la ocultacién de hechos, el incumplimiento de las obligaciones de notifica-
cion publica, que ocasionen un perjuicio al presupuesto de las Comunidades o0 a los presupuestos
administrados por éstas 0 en nombre de éstas que supongan desvio, retencién abusiva y aplicacion

47 Vid. ADAME MARTINEZ, F.: "El régimen transitorio de las operaciones intracomunitarias en el IVA.", op. cit., pag. 68.

8 STJUE de 22 de diciembre de 2010, Asunto C-277/09, RBS.
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indebida de fondos, por un lado y disminucién abusiva de ingresos, por otro"”. El concepto y la des-
cripcion de aquellos hechos que se pueden calificar como fraudulentos, se asemeja bastante a las
normas internas de los EEMM.

w49

La aplicacion del régimen transitorio, supone que cualquier operacion, dénde se transmite el poder de
disposicion, que se efectie entre Estados miembros queda sujeta, siempre que la operacion se reali-
ce por un empresario a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su activi-
dad. Como dije en paginas anteriores, para que se produzca el hecho imponible, resulta
imprescindible el transporte de un bien de un EM al Estado de destino.

En el estado de origen para que operacion quede exenta conlleva dos requisitos. Por una parte, que
exista una factura, aunque no haya obligacion de repercutir, ni de proceder a su ingreso a la Hacien-
da del Estado de origen; y, en segundo lugar, el empresario transmitente tiene que mantener el dere-
cho a la deduccién de las cantidades del IVA soportado en sus adquisiciones. El empresario debe
acreditar ambas, ya que en otro caso, se le responsabiliza del incumplimiento de la oblié;aci(’)n de
repercusion del IVA y del ingreso que, en su caso, debe producirse en el Estado de destino®.

Por su parte, el Estado del adquirente grava los bienes adquiridos al tipo correspondiente, porque se
entiende realizado el hecho imponible en el lugar donde se encuentren los bienes en el momento de
la llegada de la expedicion o transporte con destino al adquirente. El adquirente es sujeto pasivo en
estas operaciones y esta obligado a auto-repercutirse el IVA, mediante el proceso de auto-
facturacion, lo que implica que debera incluir este IVA auto-repercutido por la adquisicién comunitaria,
para calcular la deuda. En definitiva, las entregas intracomunitarias quedan exentas del impuesto en
el pais de destino®. Eso si, en las siguientes ventas el adquirente intracomunitario tendra repercutir el
IVA correspondiente y se volvera a iniciar el régimen normal de este impuesto.

Como vemos, ante la situacion descrita de las adquisiciones intracomunitarias, dénde los bienes en-
tran un Estado sin haber satisfecho ninguin IVA, y por otra parte, los adquirentes pueden deducirse el
IVA auto-repercutido, sin que existan fronteras fiscales fisicas, y con un intercambio de informacion
entre los EEMM bastante deficiente, el fraude resulta dificil de pararsz.

A mayor abundamiento, los fraudes resultan cada vez mas sofisticados y complejos, ya que pueden
existir un gran nimero de variantes, pueden aumentar los eslabones en la cadena, lo que supone
mas operadores, mas paises implicados, mas empresas pantalla, facturas falsas, declaracién de
transporte sin mercancia real, etc., haciendo mas dificil el rastreo del fraude fiscal.

3.1. Andlisis de los supuestos de fraude en las adquisiciones intracomunitarias

El fraude mas comun, que se repite de forma continuada en las operaciones intracomunitarias, con-
siste en que el adquirente comunitario vende los bienes a un tercero, repercutiendo el IVA aplicable a
las operaciones internas, pero sin declarar el IVA repercutido, ni tampoco el que debié auto-
repercutirse en el procedimiento de auto-facturacion anteriormente mencionado. En el momento en
gue la Administracién intenta reclamar el pago de las cuotas de IVA, el sujeto pasivo ha desapareci-
do. Es lo que cominmente se llama un "missing trader". Por su parte, el adquirente interno puede
deducirse el IVA que soport6 en la factura, pero que nunca se ingresé por el vendedor —adquirente
intracomunitario—. La mecanica de este tipo de fraude esta exenta de complejidad y, ademas, se in-
tenta que estas operaciones se realicen en cortos espacios de tiempo para que la Hacienda Publica
no pueda detectar al operador ficticio.

Sin embargo, el fraude adquiere tintes complejos cuando intervienen varios sujetos que se encuen-
tran situados en distintos EEMM, en lo que se ha denominado como "fraude carrusel". Efectivamente,

4 Resolucién 355/02 del Consejo, de 6 de diciembre de 1994, sobre proteccion juridica de los intereses financieros de la

Comunidad.

%0 vid. LoPEZ RODRIGUEZ J. y VAN DRIESSCHE, F.: "Fraude en las operaciones intracomunitarias. Planteamiento de los hecho
bajo la 6ptica de la legislacion armonizada”, en AAVV: Las operaciones intracomunitarias en el impuesto sobre el Valor Afadi-
do...., op. cit., pag. 120.

*' Es decir, en una adquisicién intracomunitaria, el adquirente no carga con el IVA y los impuestos circulan libres de impues-

tos. Vid. MORENO VALERO, P. A.: "El fraude en el IVA y sus desencadenantes”, C.T. n.° 139/2011, pag. 166.
%2 gegun un Informe de la Comision del afio 2004, el fraude fiscal transfronterizo cuesta a las arcas de los EEMM alrededor de
60.000 millones de euros, es decir, supone el 10 por 100 de los ingresos totales del IVA. COM (2004) 260.
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el fraude carrusel propiamente dicho comienza cuando el adquirente interno vende los mismo bienes
adquiridos a un "missing trader", cuyo IVA nunca se ingreso, a otro "missing trader" de otro Estado
miembro. En estos casos, los mismos bienes pueden estar circulando por varios paises, y en cada
salida de mercancias de un pais obtiene la devolucién de un IVA tedricamente soportado pero que
nunca llega a ingresarse en las respectivas Haciendas®®. Esto significa que una misma mercancia
puede retornar al pais de origen para ser objeto de una nueva entrada intracomunitaria. Para todos
los EEMM que intervienen supone una pérdida de recaudacion ilimitada. La finalidad de este tipo de
tramas es defraudar el IVA, como se puede intuir, pero minimizando a la vez el riesgo de reaccién por
parte de las Haciendas de los EEMM.

En ocasiones, puede ocurrir que la operaciéon comercial es real, pero al no ingresar el IVA en la
Hacienda Publica, se consigue una reduccién en el precio de los bienes objeto de fraude. Esto supo-
ne una competencia desleal para otras empresas del sector que no participan en el fraude y que
cumplen con sus obligaciones fiscales. En otros casos, se crea una apariencia comercial, es decir,
puede no existir la mercancia, aunque se presentan todos los documentos mercantiles para dar una
?pariesr}cia fisica, con el objeto de enriquecer a través del IVA a los defraudadores integrantes de la
rama’".

En la practica, este tipo de fraude adopta formas muy complejas, en las que se ven afectados varios
EEMM mediante la utilizacion de varias sociedades en cada EM, con lo que las variaciones que pue-
den existir son ilimitadas. En todo caso, con caracter general, los participes seran:

a) Una sociedad conductora que se encuentra en el Estado de origen, que es quién realiza la entre-
ga intracomunitaria exenta y solicita la deduccion del IVA soportado en sus adquisiciones nacionales.
El Estado de miembro dénde reside esta sociedad conductora —"Conduit Company"— no tiene pérdi-
das recaudatorias. En este caso, la sociedad puede ser creada para cumplir el papel de iniciador del
fraude o, en otro caso, ser un sujeto pasivo del IVA que realiza su actividad econémica, desconacien-
do la trama que se ha montado sobre los bienes que son objeto de la operacién intracomunitaria®>.

b) En segundo lugar, esta la empresa que realiza la adquisicion intracomunitaria y posterior venta en
el mercado nacional. Se trata del operador desconocido o "missing trader", que normalmente no cum-
ple con sus obligaciones fiscales. En estos casos, deberia ingresar en el Estado de destino el IVA
auto-facturado por la adquisicién intracomunitaria, y posteriormente, repercutido en una venta interior,
pero la realidad es que no realiza pago, ni declaracion alguna, y desaparecese. Normalmente, no tiene
base econdmica, ni patrimonial, y en muchos casos tampoco personal, ni medios materiales. No re-
sulta extrafio que los administradores de estas sociedades los sean también de otras ajenas a la tra-
ma, o de ciertas sociedades que guarda relaciones con determinados paraisos fiscales.

c) Suele aparecer también una sociedad interpuesta entre el "missing trader" y otro adquirente del
Estado de destino, también llamada "Buffer". En estos casos, adquiere los bienes del primero y los
entrega a continuacion a otro empresario. Esta segunda empresa suele cumplir con sus obligaciones
fiscales, y en este caso, se deduce las cuotas soportadas del "missing trader”, que nunca fueron in-
gresadas. La razon de su intervencion no es otra que dificultar el esclarecimiento de la mecanica del
fraude por parte de la Hacienda Publica, ya que impide el contacto directo entre el "missing trader" y
el tltimo adquirente, que al ser empresario, pretende la devolucion del IVA.

d) En cuarto lugar, la empresa que compra los bienes, bien al "missing trader”, bien a la sociedad
interpuesta, y realiza una entrega intracomunitaria a un operador establecido en otro EM o realiza
una entrega en el mercado interior. Se le conoce también como "broker". Exige la devolucién del

% Vid. MIRANDA FUERTES, N. y DE NAVASCUES AYBAR, S.: "El fraude de IVA en las operaciones intracomunitarias. Medidas y
propuestas para combatirlo”, Cuadernos de Formacion, IEF, vol, 15, 2012, pag. 78.

* Como han puesto de manifiesto MIRANDA FUERTES y DE NAVASCUES AYBAR, "no se trata de un mero incumplimiento de
obligaciones fiscales, sancionable administrativamente, sino de organizaciones internacionales con fines delictivos”. Cfr. Mi-
RANDA FUERTES, N. y DE NAVASCUES AYBAR, S.: "El fraude de IVA en las operaciones intracomunitarias...", op.cit., pag. 79.

%% Cfr. ALONSO GONZALEZ, L."M.: Fraude y delito fiscal en el IVA..., op. cit., pag. 262.

LOPEZ RODRIGUEZ y VAN DRIESSHE sefialan que "normalmente, dispone de un buzén o apartado de correos, o incluso una
direccion postal falsa. No tiene actividad econdmica real". Cfr. LOPEZ RODRIGUEZ, J. y VAN DRIESSCHE, F.: "Fraude en las ope-
raciones intracomunitarias...", en AAVV: Las operaciones intracomunitarias en el impuesto sobre el Valor Afadido...., op. cit.,
pag. 124.
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IVA satisfecho en sus adquisiciones o satisface a la Hacienda Publica la diferencia entre el IVA
repercutido y el soportado. Lo cierto es que, aunque cumple con sus obligaciones fiscales, se bene-
ficia de la adquisicion de la mercancia a través de tramas de fraude para poder vender mas barato.
También puede ocurrir que sea otra empresa de la trama cuya finalidad sea beneficiarse del fraude,
vendiendo de nuevo la mercancia a un operador intracomunitario —que puede ser la propia socie-
dad conductora u otra—, para realizar una entrega intracomunitaria exenta y solicitar la devolucion
del IVA soportado.

e) En quinto lugar, también puede intervenir la empresa de transportes que transporta la mercancia,
o al menos, facilita la documentacioén para justificar formalmente la operacion.

f) Por dltimo, también puede aparecer la figura del "contra-trader" en aquellos casos en los que la
culminacién del fraude puede ser dificultada, por la vigilancia y control de las administraciones tributa-
rias. En estos supuestos, se paraliza la trama y se venden los bienes a otro operador interior, desco-
nectado de la trama, que es quien realiza la venta al exterior y solicita la devolucién de IVA soportado.
Con ello se permite ligar a una cadena de transacciones fraudulentas otra, aparentemente limpia, que
hace todavia mas dificil la deteccién del fraude®.

Este esquema se puede complicar con multiples variantes y posibilidades, como que la mercancia
que circule sean cajas vacias, o que carezca del valor declarado, o que directamente no circule nin-
guna mercancia y se simulan las operaciones con facturas y documentos de transporte, que interven-
gan varias "buffers”, etc®®. En ocasiones, incluso, dicha circulacion de documentos se acompafia de
movimientos reales de medios de pago, que se realizan para dar mayor verosimilitud a la operacion
de bienes simulada®.

Asimismo, este tipo de fraude se extiende también sobre las mercancias en transito. Por ejemplo,
desde un pais no comunitario llega un envio de mercancias que aunque se destinen a un Estado B,
entre en territorio comunitario por el EM A. No se exigen tributos a esa entrada porque los bienes
viajan en transito por el Estado A para llegar a B. Una vez que llega a este Ultimo pais, la mercancia
se suele fragmentar y se intenta pasar por bienes comunitarios. Y de nuevo, la mercancia vuelve a
salir del mercado comunitario a través de otro EM y, de nuevo, nace el derecho a obtener la devolu-
cion del IVA soportado por el Gltimo eslabén de la cadena, el distribuidor. Lo normal es que cuando
los bienes se exportan se suele elegir pais de destino con aranceles aduaneros bajos o una zona
franca®. Las tramas de fraude prefieren aquellos Estados terceros respecto de los cuales resulta muy
dificil obtener informacién por parte de las autoridades fiscales de lo EEMM de la Unién Europea. En
consonancia con lo anterior, también resulta mas facil volver a reintroducir en los mercados europeos
la mercancia exportada.

Veamos un ejemplo gréafico de lo visto hasta ahora.

" ALONSO GONZALEZ apunta el siguiente esquema, "imaginemos la prototipica cadena de transacciones <<contaminada>> en

la que la trucha se sitta al inicio y la sociedad distribuidora se ubica al final con la idea de solicitar la devolucién y consumar el
fraude. La insercién de una nueva cadena de transacciones <<limpia>> a la altura de la sociedad distribuidora se producira si
los defraudadores piensan que la deteccion del fraude puede venir dada por la vinculacion que las autoridades estableceran
entre la trucha, que ha desaparecido sin ingresar el IVA, y la sociedad distribuidora que se dispone a pedir indebidamente la
devolucion del IVA soportado”. Cfr. ALONSO GONZALEZ, L. M.: Fraude y delito fiscal en el IVA..., op. cit., pags. 263.

% Vid. MIRANDA FUERTES, N. y DE NAVASCUES AYBAR, S.: "El fraude de IVA en las operaciones intracomunitarias...", op.cit.,
péag. 81.

* Vid. MENDEZ CORTEGANO, .: "Inspeccion y lucha contra el fraude fiscal”, en ADAME MARTINEZ, F. (direcctor): Armonizacion,
coordinacion fiscal y lucha contra el Fraude, Junta de Andalucia-Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pag. 75.

% Como sefiala ALONSO GONZALEZ, "la mercancia llegara al pais de destino y al amparo de estos regimenes aduaneros o
circulando en transito evitard devengar impuestos de esa naturaleza y, rapidamente y desde alli, se reiniciard la cade-
na"..."dado que la mercancia abandona el territorio comunitario para dirigirse a un pais tercero. Su destino acostumbra a ser un
tipo de pais muy determinado. Por ejemplo, desde el Reino Unido se sefiala a Dubai como un pais reiteradamente utilizado por
las tramas de fraude carrusel como destino de los bienes cuya exportacion permite al sujeto pasivo del impuesto que realiza la
entrega al exterior solicitar la pertinente devolucion”. Cfr. ALONSO GONZALEZ, L. M.: Fraude y delito fiscal en el IVA..., op. cit.,
péags. 255-256.
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Conduit Company Missing Trader

Estado de Origen Estado de Destino-IVA no declarado, ni pagado

U >

Venta comunitaria. Devolucién del IVA

B —

Broker. Estado de destino Buffer. Estado de destino

Deduce el IVA soportado Deduce el IVA soportado

U

Vende a otro sujeto pasivo en el mercado interno

Existe una nueva tendencia de fraude, sobre todo en el caso de los componentes informaticos, tele-
fonia movil y coches de lujo, alterando las condiciones de la competencia en estos sectores. La
practica de los defraudadores suele consistir en interponer sociedades pantalla en otro EM distinto de
donde reside la sociedad matriz, que no puede participar en una adquisicidon intracomunitaria por
haber estado conectada con tramas de fraude anteriormente. La sociedad pantalla es la que actia
como "missing trader" de manera remota en otro EM, pero con la infraestructura de la sociedad ma-
triz. Su participacion tiene como finalidad transportar las mercancias desde el Estado de destino al
Estado ddnde esta sita la sociedad matriz, que no ha podido realizar la adquisicién comunitaria, y se
inicia una cadena de fraude de IVA, ya que la empresa matriz no declara, ni ingresa IVA alguno, y las
facturas emitidas a la "Remote Missing Trader" reflejan una transacciéon comercial irregular. La em-
presa que vende las mercancias también participa en la cadena de fraude, ya que no se trata de una
operacion triangular, sino que vende a la "RMT", pero las envia de facto al Estado donde reside la
sociedad matriz, que procedera a la venta de esos bienes en ese Estado®.

1 Seguimos el esquema de Vid. MIRANDA FUERTES, N. y DE NAVASCUES AYBAR, S.: "El fraude de IVA en las operaciones intra-
comunitarias...", op.cit., pag. 82.



Falsa adquisicién

EMPRESA'Y " EMPRESA RMT

Estado Miembro 3 — Estado Miembro 2

RMT y SM estan
relacionados

Sociedad Matriz

Transporte de
mercancias

Estado Miembro 1

Fraude Carrusel

Los esquemas sobre este tipo de fraude pueden ser todavia mas complejos en la medida en que se
introducen mas Remote Missing Trader en distintos Estados Miembros de la Unién Europea. En cual-
quier caso, el elenco de las sociedades que intervienen dificulta que la Administracion tributaria de
cualquier Estado pueda probar de manera convincente que los sujetos pasivos estan conchabados en
la trama de fraude.

3.2. Causas del fraude

Ante la gran variedad y complejidad que existen en las tramas de fraude, la cuestion que nos platea-
mos es la razén o razones de la proliferacion del fraude carrusel en la mayoria de los Estados miem-
bros. La verdad es que combatir este tipo de fraude fiscal resulta muy complejo, no ya porque estén
involucrados dos o mas EEMM, sino porque intervienen varias areas funcionales de las administracio-
nes tributarias como son los érganos de gestion, inspeccion, aduanas, etc..., lo que implica no sélo una
buena coordinacion entre los EEMM, sino también entre las unidades administrativas de cada EM®.

Asi, el IVA es un impuesto que se autoliquida por el contribuyente y, sélo a posteriori, la administra-
cion tributaria revisa y controla el cumplimiento de las obligaciones del sujeto pasivo. Este control no
siempre es inmediato, sino que en ocasiones transcurre un plazo de tiempo bajo la premisa de que el
sujeto pasivo contindia en su actividad. Pues bien, en los supuestos de fraude descritos se intenta que
una de las sociedades sobre la que recae la aparente responsabilidad, es decir, una Missing Trader,
desaparezca rapidamente en el momento en el que se inicien las actuaciones investigadoras de la
administracion. El resto de las sociedades que participan en el esquema, disponen de documentacion
"formalmente" correcta que les pone a salvo de cualquier actuacion administrativa.

En general, el control a posteriori de la Administracion tributaria de cada pais resulta lento y poco
eficaz, ya que cuando se inician las actuaciones de investigacion, estas sociedades tienen recursos

52 V/id. MORENO VALERO, A.: "El fraude en el IVA y sus desencadenantes”, Crénica Tributaria, n.° 139, 2011, péags. 168y ss.
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suficientes para desmontar toda la trama en un periodo de tiempo muy corto, o bien atribuirlo a la
Missing Trader que normalmente no suele tener bienes, ni actividad econémica alguna.

Otro de los aspectos a tener en cuenta en el fraude que describo, es que en el IVA se exige una
prueba que, de primeras, no tiene porqué reflejar otra realidad, como es la factura. A tenor de lo pre-
visto en la legislacion mercantil, la factura es el documento que sirve para justificar tanto al destinatario,
como al emisor, de las circunstancias de su relacién privada. La cuestion es que en el ambito tributa-
rio, en concreto en el IVA, la factura resulta imprescindible para que el sujeto pasivo haga valer su
derecho frente a la Hacienda Publica. La premisa de que se parte es que la factura refleja la realidad
econdmica generada, y esto, lamentablemente no siempre es asi. En concreto en las tramas de fraude
carrusel, que hemos visto anteriormente, sélo se pueden realizar si existen facturas falsas, ya que sélo
la factura proporciona la documentacion mercantil necesaria para amparar el crédito tributario®.

A mayor abundamiento, el fraude del IVA en adquisiciones intracomunitarias afecta a varias adminis-
traciones tributarias, no sélo a la de la sociedad denominada "Conduit" —que hace entrega del bien—,
sino que hay que afadir, la administracion tributaria de destino que es dénde se detecta el fraude, asi
como aquellas dénde se encuentren sitas las sociedades denominadas Missing Trader.

Efectivamente, en el Estado de origen se genera el derecho de compensacion o devolucion. Esta
administracion tributaria sélo va a asegurarse de que el sujeto pasivo haya realizado la entrega a una
empresa de otro EM que esta incluida en el registro VIES de ese pais y, en su caso, comprobar que
se ha llevado a cabo la expedicién o transporte y, por ende, el cobro. Por eso, mientras que formal-
mente la factura recoja esta operacién, aunque no sea real, la administracion del Estado de origen —que
no le afecta el fraude—, no realizara ninguna comprobaciéon mas sobre la operacién comercial. ¢ Por-
qué decimos que no es real? Porque en muchas ocasiones, la sociedad que transmite los bienes a
otra sociedad sita en otros EM, suele participar en el entramado de fraude, cobrando al contado de su
comprador, pero canalizando la operacidn a través de un tercero a quién se le factura como si fuera el
adquirente®.

Donde se detecta el fraude realmente, tal y como hemos anunciado anteriormente, es en la adminis-
tracion tributaria de destino. Cuando ésta administracion cruza la informacion obtenida de la adminis-
tracion de origen de que ha tenido lugar una entrega intracomunitaria, se puede saber si el adquirente
ha declarado e ingresado el IVA correspondiente a tal adquisicién y se contrasta con la declaracion
que, en su caso, haya presentado el adquirente, aunque debo sefialar que puede ocurrir que no exis-
ta declaracion porgque no se ha presentado.

Como la administracion tributaria del Estado de destino tiene que pedir la cooperaciéon a la adminis-
tracién tributaria de origen, para que requiera al transmitente la documentacién correspondiente a la
operacion intracomunitaria sospechosa, el fraude se descubre de manera tardia, muy lejos en el
tiempo de cuando se cometié el mismo, Aunque, los sujetos pasivos del IVA tienen que obtener un
numero de operador intracomunitario —NOI-, que sirve para que el transmitente demuestre la adquisi-
cion intracomunitaria en el Estado de origen y solicitar la devolucion del IVA soportado, no prueba que
el adquirente no sea un Missing Trader. La obtencion del NOI habita de manera inmediata para reali-
zar operaciones intracomunitarias, sin que el Estado de destino pueda negarse a ella. Pero todavia
puede ser peor, porque podria darse el caso de un sujeto pasivo utilice un nimero previamente regis-
trado a favor de un empresario regular, lo que hace mas dificil todavia la reaccion rapida por parte de
las Administraciones tributarias de los EEMM®.

% Vid. en este mismo sentido, MIRANDA FUERTES, N. y DE NAVASCUES AYBAR, S.: "El fraude de IVA en las operaciones intra-

comunitarias...", op.cit., pag. 80.

% Normalmente, estos supuestos de fraude aparecen en determinados sectores econémicos. En los Gltimos tiempos se ha
dirigido al informatico, telefonia movil e importacién de vehiculos multimarca o semi-nuevos procedentes de la UE. No pode-
mos desconocer que los empresarios de los sectores afectados conocen el origen de los productos que venden y que la causa
de los precios tan baratos reside en el impago sistematico del IVA que los grava. Vid. MORENO CASTEJON, T., MARTIN VACAS,
V., HURTADO PUERTA, J.: "El fraude organizado al IVA intracomunitario. Analisis de los Gltimos planteamientos jurisprudenciales
del TICE de Luxemburgo: posibles alternativas para su represiéon”, Cuadernos de Formacion, vol. 4/2007, IEF, pag. 157.

®®  Como advierte MARTOS, este supuesto puede extenderse extraordinariamente si se combina con la utilizacién de la firma
electronica. En este caso, "las tramas de fraude organizado en las operaciones intracomunitarias pueden volcar sus esfuerzos
en conseguir suplantar a un tercero para obtener una firma electrénica ilegitima y, con ella, solicitar el alta censal en el ejercicio de
actividades econémicas y el alta en el registro de operadores intracomunitarios de la empresa defraudadora”. Cfr. MARTOS, J. J.:
"Defraudacion fiscal y nuevas tecnologias”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n.° 5, 2007. pags. 196-199.
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Tal y como he expuesto, el fraude en el IVA genera una pérdidas fiscales de suficiente entidad en la
mayoria de los Estados de la Unidn Europea, ademas de los problemas que genera de falseamiento
de la competencia en determinados sectores econdémicos, provocando un dafio al tejido econdémico de
los territorios mas afectados por estas tramas. Es decir, en la medida en que el IVA no se ingresa en la
primera transaccién econémica, pasa a constituir parte del precio y, por lo tanto, del beneficio comercial.
Resulta obvio que los participantes en estas tramas rebajen el precio del producto, lo que facilita su
comercializacién, ya que se introduce en los circuitos de distribucion con unas condiciones mas ventajo-
sas respecto de aquellos otros sujetos pasivos que han cumplido con sus obligaciones fiscales.

3.3. ¢Qué impide una lucha eficaz?

Las propuestas y los estudios realizados para intentar prevenir y/o reducir el fraude en el IVA han sido
muy numerosos tanto por la Unién Europea, como por los Estados miembros. Pero, la realidad es que
no se ha conseguido atajar el fraude en el IVA, a pesar de que la Comision Europea ha intentado en
multiples ocasiones establecer una normativa que permita controlar y evitar los posibles tipos de frau-
de fiscal. Como voy a exponer a continuacion, no solo los Estados miembros han sido reticentes a la
aprobacion de determinadas medidas en el ambito comunitario, sino que la jurisprudencia emanada
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea tampoco ha favorecido la adopcién de normas domésti-
cas para luchar contra el fraude fiscal.

3.3.1. Laposicién en contra de los EEMM al principio de tributacién en origen

Creo que las bolsas de fraude que existen en el IVA se han aprovechado del mantenimiento del régi-
men transitorio de tributacién de las operaciones intracomunitarias en el IVA, conocedoras de que la
regulacion del IVA esta pensada para la aplicacion del principio de tributacion en origen.

Como se puso de manifiesto en el Libro Verde del IVA%®, desde la adopcion de las primeras disposi-
ciones legislativas europeas, los EEMM contrajeron el compromiso de introducir un sistema de IVA
adaptado al mercado Unico y gestionado en la toda la UE del mismo modo que si fueran un sélo Es-
tado, lo que suponia establecer como lugar de realizacién del hecho imponible el Estado de origen.
Para ello, resultaba imprescindible la supresién de las fronteras fiscales®”.

Sin embargo, los intentos realizados para aplicar el principio de tributacién en origen han sido infruc-
tuosos, a pesar de que tanto la UE, como los Estados miembros, saben que supondria una traba real
en el fraude fiscal, ademas de simplificar el impuesto. Ello a pesar de que, hay un determinado tipo de
fraude que ni siquiera la aplicacién del principio de tributacién en origen podria acabar con él. Pero,
en general reduciria los supuestos de fraude que existen la actualidad.

La falta de unanimidad entre los EEMM, exigida en el Consejo de la Unién Europea, hace que sea
practicamente imposible la adopcién de este criterio, asi como, en su caso, una mayor armonizacion
del IVA. Las razones de los EEMM para no adoptar una posicién comdn y unanime, a mayores de
que seria necesario un mayor intercambio de informacion y dependencia en la recaudacion entre los
EEMM, como veremos mas adelante, se pueden reducir a dos ideas:

a) Previamente, seria necesaria una armonizacion de los tipos del IVA para evitar que las diferencias
de tipos influyan en las decisiones relativas a dénde comprar. En este sentido no se puede desconocer
gue, en estos Ultimos afios de crisis, se ha producido cierta convergencia de los tipos del IVA en los
distintos EEMM.

b) Asimismo, se tendria que regular un sistema de compensacién para garantizar la percepcion de
los ingresos en concepto de IVA por el EM en el que tiene lugar el consumo, ya que las cuotas se
ingresarian en el Estado de origen, pero serian deducibles en el de destino®.

% COM (2010) 695 final.

7 Asi se puso de manifiesto en el Plan de realizacién del mercado interior. Implantacién de un mecanismo de compensacién
del IVA para las ventas intracomunitarias, COM (87), 323.

%  Este sistema de compensacion ya se recogio en el Libro Blanco de 1985, titulado Completing the Intenal Market, COM (85),
310 final. Segun la Comision, el sistema de compensacion podria funcionar de la siguiente manera: "...un sujeto pasivo que
adquiriese bienes en otro Estado miembros pagaria la cuota impositiva y recibiria una factura con IVA, solicitando a continua-
cién la devolucion de la cuota soportada en su propio Estado miembro. El sujeto pasivo deberia presentar una liquidacion del
valor total de los bienes adquiridos en cada Estado miembro por separado asi como las correspondientes cuotas impositivas
abonadas a los sujetos pasivos de cada uno de dichos Estados. Esta informacién se haria constar en un formulario ampliado
de declaracién del IVA o en un documento independiente que se adjuntaria a la declaracion normal del IVA. Las administracio-
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En primer lugar, los EEMM se muestran reticentes a una mayor armonizacién del IVA por la "pérdida
de soberania" que, a nuestro juicio, es mas virtual que real. Es decir, desde el momento en que la
politica monetaria corresponde a la Union Europea, y las decisiones de politica fiscal, tanto en la im-
posicion directa, como indirecta, se van asemejando, en parte por la jurisprudencia del TJUE, tal vez
es el momento de que los Estados dejen de excusarse por la pérdida de soberania.

Asimismo, los EEMM que tienen una balanza comercial deficitaria —importadores netos de la Unién —,
se oponen al cambio del sistema original, ya que les supone una pérdida significativa de ingresos
fiscales, que s6lo se podrian equilibrar por medio de un sistema de compensacién cuyo importe se
decidiria en el marco europeo®. También es cierto que la aplicacion practica de este sistema planted
en su momento, y sigue planteando, diversos problemas que se generarian por los enormes flujos de
ingresos que se moverian entre los diferentes Estados’.

La realidad, como dije en paginas anteriores, es que a dia de hoy la Comision ha constatado —un
claro ejemplo es el Libro Verde—, que la posicién politica de los Estados miembros hace que el régi-
men de tributacién en origen continde siendo inalcanzable. La Comisién, a fin de superar el problema
planteado por las diferencias en los tipos del IVA, analizé un modelo en el que las entregas de bienes
y las prestaciones de servicios intra-EU a sujetos pasivos se gravarian al 15 por 100, y el Estado
miembro de destino recaudaria el IVA complementario del cliente hasta alcanzar el tipo aplicable o
reembolsaria el IVA pagado en exceso, y de este modo, se sustituiria las entregas intracomunitarias
por la imposicién al 15 por 100™. La Comisién en su propio Informe resalta los problemas que este
sistema propuesto pueden generar para las pequefias y medianas empresas, ya que “entregas intra-
comunitarias representan actualmente 2'4 billones de euros al afio, la cantidad de IVA que tendrian
gue financiar las empresas seria del orden de los 360000 millones de Euros, lo cual podria tener en el
flujo de efectivo diversos efectos que son extremadamente dificiles de evaluar”. Sin embargo, el Con-
sejo no mostro interés alguno para que la Comisién iniciase un analisis mas a fondo de dicho siste-
ma’?, ya que el sistema propuesto incumbia a todos los Estados, unos como “receptores netos" y
otros como "pagadores netos"’®, con lo que los ingresos fiscales de cada Estado miembro concreto
pasarian a depender de las transferencias efectuadas por otros EEMM™.

Por todos estos motivos, en el fondo mas politicos, que juridicos, la Unidn Europea insta a avanzar
hacia el principio de imposicion en el Estado miembro de destino para que funcione correctamente y
sea eficaz en la lucha contra el fraude fiscal”®. Es cierto que el principio de tributacion en origen tiene
deficiencias practicas, pero la razén de que los Estados se opongan es la voluntad de proteger intere-
ses particulares que prevalecen sobre el interés comunitario. La Uniéon Europea se encuentra con un

nes de los Estados miembros acumularian las cuantias de las cuotas impositivas soportadas por cada uno de los restantes
Estados miembros y en un momento determinado (normalmente una vez al afio) se compensarian los créditos de los distintos
Estados miembros. Los Estados miembros netamente exportadores, efectuarian pagos mensuales a cuenta, a fin de evitar
perturbaciones en los flujos de los ingresos fiscales de cada pais en el periodo comprendido entre dos compensaciones...".

% Vid. MORENO CASTEJON, T., MARTIN VACAS, V., HURTADO PUERTA, J.: "El fraude organizado al IVA intracomunitario... ", Op. cit,
pag. 157.

™ vid. ADAME MARTINEZ, F.: "El régimen transitorio de las operaciones intracomunitarias en el IVA...", op. cit., pag. 60.

COM (2008) 109 final, "cuando el Estado miembro de llegada de las mercancias aplique un tipo inferior al 15 por 100 debi-
do a la aplicacién en determinados Estados miembros de uno o méas tipos de IVA reducidos o del tipo nulo, el Estado miembro
del adquirente concedera crédito fiscal al sujeto pasivo que efectle la adquisicién intracomunitaria. En la misma linea, el Esta-
do miembro de llegada podra recaudar el IVA que resulte de cualquier limitacion aplicable al derecho del adquirente a deducir
el IVA soportado. De este modo se evitarian los falseamientos de la competencia que, de lo contrario, podrian surgir de los
diferentes niveles nacionales de los tipos de IVA".

™ Libro Verde del IVA, COM (2010) 695 final.

™ Seglin la Comisién, aunque en principio todos los EEMM tendrian que pagar y que recibir, "segtn el balance global de las
estadisticas comerciales, 16 Estados miembros seria "receptores netos" globales, mientras que los otros 11 Estados Miembros
serian "pagadores netos". En los 16 primeros, la cantidad total en que las adquisiciones excedieron a las entregas en 2006 fue
del orden de los 200.000 millones de euros. La aplicacién de un tipo de IVA del 15 por 100 significaria que estos EEMM podrian
esperar recibir unos ingresos fiscales de 30.000 millones de euros de los deméas Estados miembros". COM (2008) 109 final.

™ Tal y como sefiala la Comisién "desde el punto de vista politico, la cuestion mas dificil implicada seria que los ingresos
fiscales de cada Estado miembros concreto pasarian a depender de las transferencias efectuadas por otro Estados miembros.
Como su cuantia puede ascender hasta alrrededor del 10 por 100 de los ingresos totales del IVA, y el volumen total representa
unos 30.000 millones de euros a nivel de la UE, la cuestion que I6gicamente se plantea es si los Estados miembros estan
dispuestos a asumir semejante dependencia”. COM (2008) 109 final.

™ Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo, COM (2011)
851 final, donde se dice expresamente que "asi pues, la Comision ha llegado a la conclusion de que no subsisten ya razones
vélidas para mantener este objetivo, por lo que propondra una renuncia al mismo".
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problema politico de resistencia de los Estados miembros, ya que son estos los que aprueban las
Directivas en el Consejo por unanimidad. El ejemplo mas claro esta en aquellas directivas que modifi-
can el IVA en el ambito de los servicios, al estipular que el lugar de imposicion es dénde tiene lugar el
consumo o dénde esta establecido el consumidor™.

3.3.2. La Directiva como instrumento de armonizacion y los reglamentos de ejecucion

Una lucha eficaz contra el fraude fiscal requiere un mejor funcionamiento del mercado Unico, y para
ello, resulta imprescindible alcanzar un mayor grado de armonizacién para que la implementacién de
la normas comunitarias en las legislaciones domésticas sea lo mas homogénea posible. Esta es una
de las maneras de luchar contra el fraude fiscal en un mercado Unico.

El articulo 113 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea prevé que el Consejo por unani-
midad adoptara las decisiones referentes a la armonizacion del IVA, en base a un procedimiento le-
gislativo especial y previa consulta del Parlamento Europeo y el Comité Econémico y Social, pero sin
especificar el instrumento juridico que ha de emplearse, que puede ser bien a través de un Regla-
mento o una Directiva’’.

En el ambito del IVA, el Consejo utiliza las Directivas para dictar los actos legislativos pertinentes. Y
ello, porque el empleo de Directivas confiere a los EEMM cierta libertad para incorporar la legislacion
de la UE en la legislacion nacional. El problema es que en ocasiones, se producen disfunciones entre
las legislaciones de los EEMM, y entre éstos con la normativa comunitaria.

Sin embargo, el Reglamento permite corregir las disparidades que genera la Directiva. A tenor de lo
dispuesto en el articulo 288 del TFUE, el Reglamento tiene un alcance general, es obligatorio en to-
dos sus elementos y, a diferencia de la Directiva, directamente aplicable en cada Estado miembro. La
utilizacion del Reglamento reduce la capacidad normativa de los Estados miembros, ya que no exige su
implementacién en la normativa nacional. Pero, a diferencia de la Directiva, el Reglamento consigue un
grado de armonizacién que impide la incoherencia que se genera con la utilizacién de la primera.

Efectivamente, la Directiva se tiene que aprobar por la unanimidad de todos los EEMM, y a su vez,
aprobarse por los parlamentos nacionales, lo que supone la existencia de diferencias normativas y de
ejecucion en relacion con una norma comunitaria. El TFUE prevé que "cuando se requieran condicio-
nes uniformes de ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Unién, éstos conferirdn com-
petencias de ejecucion a la Comision o, en casos especificos debidamente 8justiﬁcados y en los
previstos en los articulos 24 y 26 del Tratado de la Union Europea, al Consejo"7 . En el caso que nos
ocupa, la Directiva 2006/112/CE atribuy6 al Consejo, por unanimidad, la potestad de poder adoptar
medidas d% ejecucién necesarias para la aplicacion lo mas uniformemente posible de esta norma en
los EEMM™.

Pues bien, hasta el momento, sélo se han aprobado dos Reglamento de ejecucién del Consejo limita-
dos a sectores muy concretos, que se han aplicado a la Directiva 77/388/CEE del VA%, y a la Directi-
va 2006/112/CE del IVA®. La adopcion de estos reglamentos de ejecucion se han fundamentado en
la necesidad de garantizar una aplicacion del sistema del IVA mas conforme con el objetivo del mer-
cado interior, en los casos en que se produzca o puedan producirse divergencias de aplicacion in-
compatibles con el funcionamiento adecuado del mercado Unico. Estos reglamentos ejecutivos soélo
son juridicamente vinculantes desde que entran en vigor y no prejuzgan la validez de la legislacion y
de la interpretacién adoptadas anteriormente por los Estados miembros. Estas disposiciones incluyen
normas especificas que responden a cuestiones concretas y tienen por objeto dar un trato uniforme a

® Servicios prestados por via electronica desde terceros paises a particulares de la UE (Directiva 2002/38/CE), suministro de
electricidad y gas natural (Directiva 2003/92/CE), prestacion de servicios (Directiva 2008/8/CE).

" Art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
® Art. 291 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
7® Art. 397 de la Directiva 2006/112/CE.

% Reglamento (CE) n.° 1777/2005 del Consejo, de 17 de octubre de 2005, por el que se establecen disposiciones de aplica-
cién de la Directiva 77/388/CEE relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido: disposiciones de aplicacion de
los articulo 4,6,9, 11, 13, 15, 18, 26 ter, 26 quater, 28 bis y 28 ter de la Directiva 77/388/CEE, asi como del Anexo L de la misma.

8 Reglamento de ejecucién (UE) 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011 por el que se establecen disposiciones de
aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comin del Impuesto sobre el Valor Afiadido determinadas disposi-
ciones de los titulos | a V y VIl a Xl de la Directiva 2006/112/CE.



Instituto de Estudios Fiscales

los casos estrictamente planteados. Esto supone que no puede hacerse extensiva a otros supuestos,
y dada su formulacion, se aplican de manera restrictiva.

La necesaria aplicacion de la regla de la unanimidad en relacién con la armonizacién de la imposicion
indirecta ha impedido que, en determinadas ocasiones, la Comision pudiera adoptar un papel mas
proactivo en la aplicacién de las nhormas comunitarias en aquellos Estados que se han visto mas ex-
puestos a las tramas de fraude fiscal®®. Ciertamente, para que la Comision interviniese, seria necesa-
rio que el Consejo utilizara otros instrumentos normativos. Y para poder lograrlo, los EEMM tienen
que estar de acuerdo en los citados cambios, cuestion esta que parece dificil que, al menos, se pue-
da conseguir a corto plazo, mas que nada por objeciones politicas.

Tenemos que hacer un apunte; los Estados miembros puede solicitar excepciones individuales en la
aplicacion de la Directiva con objeto, en lo que nos concierne, de evitar ciertas formas de elusién o
evasion fiscal a través de medidas especificas de naturaleza temporal y adaptadas a su propia situa-
cion. No obstante, si bien la idea pudo ser buena, el resultado es una amalgama de normas particula-
res y cambiantes en los EEMM que lo han solicitado, lo que multiplica la complejidad del sistema
sobre todo para aquellas empresas que operan en varios EEMM®*. Ademaés, el procedimiento euro-
peo de concesién de excepciones no garantiza una reaccion rapida contra el fraude fiscal.

En definitiva, mientras el Consejo apruebe las normas comunitarias —Directivas y reglamentos de
ejecucién— por unanimidad, no parece posible que se consiga una regulaciéon del IVA eficaz para
combatir el fraude fiscal, lo que supone una menor recaudacion para los Estados y la Union Europea.

3.3.3. Lajurisprudencia del TJUE limita la normativa de los EEMM: aplicacién del principio de
proporcionalidad y seguridad juridica

Asi las cosas, algunos Estados han intentado de manera individual, a través de distintos mecanismos,
gque veremos mas adelante, combatir el fraude fiscal, en concreto, el llamado carrusel. Los EEMM han
aplicado medidas de distinto calibre como, por ejemplo, negar el derecho a la deduccién cuando el
adquirente intracomunitario esta integrado en una cadena de comercializacion dénde existe un ope-
rador incumplidor que devenga el IVA y no lo ingresa. Otra medida, distinta de la anterior, ha sido la
de establecer supuestos de responsabilidad, ya que la propia Directiva lo permite, mientras que otros
Estados han solicitado de manera excepcional aplicar la inversién del sujeto pasivo a las transaccio-
nes intracomunitarias de determinados bienes, que si bien no se encontraban expresamente en la
Directiva, objeto de las tramas de fraude fiscal.

Las actuaciones de los EEMM para luchar contra el fraude fiscal, en ocasiones, han resultado contra-
rias a la Directiva del IVA**, y por este motivo han sido enjuiciadas por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea a la luz de los principios de proporcionalidad y subsidiariedad. Las sentencias dicta-
das por el Tribunal han conseguido crear un cuerpo jurisprudencial con la entidad suficiente para que
los EEMM hayan procedido a modificar las normas nacionales, en virtud del soft law, incluso cuando
eran sentencias donde no se juzgaba su normativa doméstica.

Por supuesto, no podemos dejar de resefiar, que las administraciones tributarias en su lucha contra el
fraude fiscal deben hacer especial hincapié del acopio de pruebas, que normalmente se obtienen en
los procedimientos tributarios de investigacion. Las pruebas tienen que establecer una relacion entre
las actividades comerciales y los sujetos que intervienen y, éstos entre si, con el objeto de demostrar
gue los actores conocian o podian conocer la ilicitud de aquellasss.

En concreto, los Estados estan obligados a garantizar la veracidad de las inscripciones de los sujetos
pasivos en los registros nacionales, que tienen como finalidad garantizar el buen funcionamiento del
sistema del IVA. Sin embargo, a tenor del principio de proporcionalidad, estas medidas no deber ir
mas alla de lo que sea necesario para garantizar la correcta recaudacién del impuesto y evitar el

8 Lo cierto es que ya lo intenté con escaso éxito, COM (1997), 325.

La lista de las excepciones se puede encontrar en vigor en la siguientes péagina http://ec.europa.eu/taxation_customs/
taxation/vat/key_documents/table_derogations/

8 No vamos a analizar sentencia por sentencia, ya que seria objeto de otro trabajo, aunque haremos referencia en nota a pie
de péagina de los hechos.

% Vid. MORENO CASTEJON, T., MARIN VACAS, V. y HURTADO PUERTA, J.: “El fraude organizado al IVA intracomunitario...”, op.
cit., pag. 160.
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fraude. En efecto, segun jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, la obligaciones estable-
cidas en el articulo 213 y 214 de la Directiva 2006/112, "no son mas que requisitos formales a efectos
de control, que no pueden poner en tela de juicio, en particular, el derecho a la deduccién ni el dere-
cho a la exencion del IVA en relacién con una entrega intracomunitaria si se cumplen los requisitos

materiales que dan lugar a estos derechos"®.

Para que una medida de un Estado pueda ser considerada como proporcionada al objetivo de la pre-
vencion del fraude, debe basarse en indicios fundados que permitan considerar objetivamente que,
por ejemplo, el nimero de identificacién del IVA atribuido a un sujeto se va a utilizar probablemente
de modo fraudulento y, por lo tanto, puede negarse a identificarlo con el numero en cuestion. Como
ha sefialado el TJUE "esta decision debe basarse en una apreciacion global de todas las circunstan-
cias del caso concreto y de las pruebas reunidas al comprobar la informacién proporcionada” por el
contribuyente87.

3.3.3.1. Los Estados Miembros no pueden denegar la exencion de las entregas intracomunitarias

Desde que el 1 de enero de 1993, el legislador comunitario instaurd el Régimen transitorio de Tributa-
cion en el Estado de Destino, los Estados miembros tienen obligacion de eximir las entregas intraco-
munitarias de bienes, para que se pueda gravar esos bienes en el Estado de destino. La entrega
intracomunitaria de un bien y su adquisicién intracomunitaria constituyen, en realidad, una Unica ope-
racion econémica, a pesar de que la segunda cree diferentes derechos y obligaciones tanto para las
partes en la transaccién, como para las autoridades fiscales de los Estados miembros de que se tra-
te®. Es decir, los Estados miembros conceden la exencion a las entregas de bienes expedidos o
transportados, por el vendedor, por el adquirente, o por cuenta de ellos, fuera del territorio del Estado
miembro pero en el interior de la Unién Europea, siempre que se efectlien para otro sujeto pasivo, o
para una persona juridica que no sea sujeto pasivo, actuando en su condicién de tal en un Estado
miembro distinto del de partida de la expedicion o del transporte de los bienes, y todo ello, sobre la
base de las pruebas presentadas por los sujetos pasivos®, lo que permite evitar la doble imposicién
y, por tanto, la vulneracién del principio de neutralidad fiscal inherente al sistema comun del IVA%.

Pero, para que se produzca la entrega intracomunitaria, y sea aplicable la exencion, es necesario que
se haya transmitido el poder de disposicion del bien en calidad de propietario y, que por otra parte, el
proveedor demuestre que dicho bien ha sido expedido o transportado a otro EEMM, es decir, que ha
abandonado fisicamente el territorio del Estado de entrega.

La negacién de los EEMM a que los sujetos pasivos puedan aplicarse la exencion en estas adquisi-
ciones ha resultado variada, ya que, incluso comprende acciones positivas, es decir, la regulacién de
una serie de obligaciones formales para que en caso de incumplimiento, el EM pueda denegar la
citada exencidn. Es decir, las obligaciones nacionales van mas alla de lo establecido en la Directiva
2006/112/CE, que al igual que su antecesora, ya regula determinadas obligaciones de este tipo para
los obligados al pago del impuesto, sobre todo en relacion con la contabilidad, la facturacion, la decla-
racion, etc..

A la vez, también se confiere a los EEMM la facultad de establecer las obligaciones que estimen ne-
cesarias para garantizar la correcta recaudacion del impuesto y, sobre todo, prevenir el fraude, y por
lo tanto, en caso de incumplimiento por parte del sujeto pasivo, poder denegar la exencién de las
entregas intracomunitarias, siempre bajo el prisma del principio de proporcionalidad.

No se puede olvidar que, efectivamente, los EEMM son competentes para determinar las condiciones
de aplicacion de la exencién de una entrega intracomunitaria, siempre que se respeten los principio
de seguridad juridica y proporcionalidad, a tenor del articulo 273 de la Directiva 2006/112/CE. Si bien
este precepto confiere a los EEMM un margen de apreciaci(’)ngl, no puede facultar a los Estados a

% STJUE de 22 de diciembre de 2012, Mecsek-Gabona, C-273/11; STJUE de 27 de septiembre de 2012, VSTR, C-257/10;
STJUE de 19 de julio de 2012, Redlihs, C-263/11.

8 STJUE de 14 de marzo de 2013, Valsts, C-527/11.

8 STJUE de 27 de septiembre de 2007, Teleos, C-409/04.

% STJUE de 7 de diciembre de 2010, R., Asunto C-285/09.

% STJUE de 27 de septiembre de 2007, Albert Collée, C-146/05.

8 STJUE de 26 de enero de 2012, Kraft Foods Polska, C-588/10, apartado 23.
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imponer obligaciones suplementarias de facturacién respecto de las establecidas en la Directiva®,
gue en el caso de que no se cumplan, suponga la denegacién de la exencion.

Asimismo, respecto de la prueba de la transmisién, ocurre algo muy parecido a la situacion anterior.
De primeras, un Estado que exija, otras pruebas de que se ha producido la transmisién intracomunita-
ria como, por ejemplo, anotaciones contables en un plazo determinado de las entregas intracomunita-
rias que ha llevado a cabo®, de tal modo que el incumplimiento supone la denegacién del derecho a
la exencion®, lo que resulta contrario al Derecho comunitario a tenor del principio de proporcionalidad
y seguridad juridica95. Por lo tanto, cuando resulta probado que se ha efectuado una entrega intraco-
munitaria, el principio de neutralidad fiscal exige que se conceda la exencion del IVA si se cumplen
los requisitos materiales, aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos for-
males. "Solo cabria otra conclusién en caso de que el incumplimiento de tales requisitos formales
tuviera Corgg efecto impedir la aportacién de la prueba cierta de que se han cumplido los requisitos
materiales™.

Sin embargo, en el caso de la prueba del transporte, el TJUE muestra otra interpretacion. Asi las co-
sas, un Estado miembro puede denegar la exencion al sujeto pasivo en las transmisiones intracomu-
nitarias, en el caso de que no pruebe la existencia de un desplazamiento fisico de los bienes de que
se trate entre los Estados miembros®. Y ello debido a la abolicién del control de fronteras entre los
EEMM, que dificulta a las administraciones fiscales el conocimiento certero de si las mercancias han
abandonado fisicamente el territorio. Sélo es posible la verificacion sobre la base de las pruebas pre-
sentadas por los sujetos pasivos.

La normativa comunitaria no establece un listado de pruebas que los sujetos pasivos pueden presen-
tar, por lo que corresponde a los EEMM fijar las condiciones en las que eximiran las entregas intra-
comunitarias de bienes, aunque el limite es el respeto a los principios generales del Derecho
comunitario®. En este sentido, un Estado no puede obligar al sujeto pasivo a presentar una prueba
concluyente si los bienes han abandonado fisicamente el Estado miembro de entrega, para que pue-
da tener derecho a la exencién®. Por el contrario, "dicha obligacién lo coloca en una situacion de
incertidumbre en lo relativo a la posibilidad de aplicar la exencion a su entrega intracomunitaria o en
cuanto a la necesidad de incluir el IVA en el precio de venta"'%.

Por lo tanto, las normas adoptadas por los EEMM no pueden ir mas alla de lo necesario para preser-
var los derechos de la Hacienda Publica y esto obliga a los EEMM a que no puedan posteriormente,
en un procedimiento administrativo de investigacion, exigir el pago del IVA cuando existe una trama
de fraude, si las autoridades fiscales aceptaron los documentos presentados por el sujeto pasivo co-

mo medio de prueba®".

92 STJUE de 21 de junio de 2012, Asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11.

% En la STJUE de 27 de septiembre de 2007, Collé, la normativa alemana exigia la practica de la anotacién contable inmedia-
tamente después de la transmisién, de tal modo que el incumplimiento de estos dos requisitos suponia denegar la exencién
fiscal, aln cuando la entrega intracomunitaria era indudable. El Tribunal considera que el requisito de que las anotaciones
exigidas deben practicarse inmediatamente después de la ejecucion de la operacién, sin que se estabezca, no obstante, un
plazo concreto al efecto, puede cuestionar el principio de seguridad juridica.

% Como apunta el TJUE en la Sentencia de 27 de septiembre de 2007, Collé, Asunto C-146/05, en el parrafo 29, "por lo que
respecta a la cuestién de si la administracion tributaria puede denegar la exencién del IVA a una entrega intracomunitaria por el
Unico motivo de que la prueba contable de tal entrega se aport6 extemporaneamente, es preciso sefialar que una disposicién
nacional que supedite, en lo esencial, el derecho a la exencién de una entrega intracomunitaria al cumplimiento de obligaciones
formales, sin tener en cuenta los requisitos materiales y, en particular, sin preguntarse si éstos se cumplian, va mas alla de lo
necesario para garantizar la correcta recaudacion del impuesto”.

% Ahora bien, como sefial6 el TJUE en la sentencia de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, Asunto C-255/02, "la aplicacién
del Derecho Comunitario no puede extenderse hasta llegar a cubrir las operaciones que se realicen para beneficiarse abusiva-
mente de las ventajas establecidas en el Derecho comunitario”.

% STJUE de 27 de septiembre de 2007, Collé, Asunto C-146/05.

" El TIUE ha puntualizado que "es necesario que la calificacién de una entrega o de una adquisicién intracomunitaria sea
efectuada sobre la base de elementos objetivos, como la existencia de un desplazamiento fisico de los bienes de que se trate
entre Estados Miembros". STIUE de 27 de septiembre de 2007, Teleos, Asunto C-409/04.

% STJUE de 27 de septiembre de 2007, Twoh Internacional BV, Asunto C.184/05, apartado 25.

% Es decir, "las obligaciones que incumben a un sujeto pasivo en materia de prueba deben determinarse en funcién de los
requisitos establecidos expresamente al respecto por el Derecho nacional y de la practica habitual establecida para transaccio-
nes similares". STJUE de 6 de septiembre de 2012, Mecsek-Gabona, Asunto C-273/11.

10 STJUE de 27 de septiembre de 2007, Teleos, Asunto C-409/04.

101 STJUE de 27 de septiembre de 2007, Twoh Internacional BV, Asunto C.184/05, apartado 27.
29 __
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En definitiva, al objeto de prevenir el fraude fiscal se puede justificar el establecimiento de exigencias
pero siempre bajo el prisma del principio de proporcionalidad. Por lo tanto, el proveedor que cumple
con las obligaciones de la prueba de una entrega intracomunitaria y, en su caso, de la expedicién o
transporte, no se le puede denegar el derecho a la exenciéon'®. Aunque, tampoco es contrario al de-
recho de la Unién exigir a un operador que actie de buena fe que se aplique una medida nacional
razonable, que asegure que la operacién que efectta no le conduce a participar en un fraude fiscal'®,
y aplicarse el derecho a la exencion®.

3.3.3.2. Los Estados Miembros no pueden limitar el derecho a la deduccién del IVA soportado de un
sujeto pasivo

Efectivamente, tal y como se recoge en la Directiva 2006/112/CE, los sujetos pasivos del IVA, en el
momento en el que realizan una actividad econdmica sujeta al Impuesto, repercuten el IVA corres-
pondiente y, por consiguiente, pueden deducir el IVA soportado en la adquisicién de bienes y dere-
chos utilizados en su actividad econémica. El derecho a la deduccién o a la devolucién de las cuotas
del IVA por parte del sujeto pasivo se ejercita, tanto cuando se realiza las entregas de bienes o presta-
ciones de servicios en el ambito nacional, como cuando existe una entrega intracomunitaria de bienes.

La deduccion del IVA soportado en las adquisiciones intracomunitarias depende "de si el derecho a la
deduccion existiria en el caso de que todas esas operaciones se hubieran realizado en el interior del
mismo Estado miembro™®. El derecho de la deduccién no es ilimitado, sino que, en cualquier caso,
seran los tribunales domésticos lo que tengan que apreciar la concurrencia de este derecho y las
obligaciones formales que se imponen por la Directiva y los EEMM™®®.

Al describir las distintas tramas de fraude en el IVA, ya dije que no todos los sujetos pasivos que in-
tervienen en las sucesivas adquisiciones y transmisiones estan involucrados en la misma. En el caso
de que las administraciones tributarias pueden probar que las entidades que estan en la cadena de
distribucién comercial conocen vy, por lo tanto, estan relacionadas con el fraude, podran dirigir las
actuaciones administrativas pertinentes y, en su caso penales, para liquidar la deuda que han dejado
de ingresar. Este es el motivo por el que se plantea si seria posible considerar no deducibles las cuo-
tas del IVA soportado en la adquisicion de bienes dentro de estas cadenas de distribucion, a pesar de
gue la documentacién presentada por el sujeto pasivo cumpla con todos los requisitos Iegalesm.

Pues bien, el TJUE en la Sentencia de 12 de enero de 2006, asuntos acumulados C-345/03, C-355/03 y
C-484/03, 0 mas conocida como la Sentencia Bond House, se pronuncié sobre este tema'®, desde el
punto de vista de los proveedores de bienes cuando existe una cadena de distribucion que en algu-
nas fases puede ser fraudulenta. Las premisas de partida, cuando se plante6 la cuestion prejudicial,
fueron dos. La primera es que quedd demostrado, sin ningln género de dudas, que las operaciones
objeto de litigio eran reales y no simuladas, es decir, que las operaciones comerciales de compraven-

02 En ese caso, "es al adquirente a quien debe considerarse responsable del IVA en el EM de entrega cuando no ha cumplido

la obligacién contractual de expedir o transportar los bienes fuera de dicho territorio". STIUE de 27 de septiembre de 2007,
Teleos, Asunto C-409/04.

198 STJUE de 6 de septiembre de 2012, Mecsek-Gabona Kift, Asunto C-273/11.

¢ por ello, sensu contrario, y aplicando el principio de proporcionalidad, "procede sefialar que no se opone a que se obligue a
un proveedor que participa en el fraude a pagar a posteriori el IVA por la entrega intracomunitaria que realizd, siempre que su
implicacién en el fraude sea un factor determinante que se ha de tener en cuenta a la hora de examinar la proporcionalidad de
la medida nacional”, STIUE de 7 de diciembre de 2010, R., Asunto C-285/09.

15 STJUE de 6 de septiembre de 2012, Mecsek-Gabona Kft, Asunto C-273/11, apartado 32.
1% Ejemplo de ello es la STIUE de 8 de mayo de 2013, C-271/2012.

97 vaya por delante que las entregas de bienes realizadas por un sujeto pasivo que actlie como tal y de actividades econémi-
cas que comprendan el hecho imponible con arreglo a la Directiva del IVA, tienen siempre caracter objetivo y se aplica la mis-
ma con independencia de los fines y resultados de las operaciones.

%8 Tres entidades Optigen Ltd, Fulcrum Electronics Ltd y Bond House Systems Ltd, presentaron sendos recursos contra la
resolucion de los procedimientos administrativos por los que las autoridades aduaneras del Reino Unido, los Commissioners of
Customs&Excises, les denegaban las devoluciones de IVA en determinados meses del ejercicio 2002; IVA que habian sopor-
tado en las compras de microprocesadores a empresas radicadas en el Reino Unido y devengado en la reventa a compradores
establecidos en otros EEMM. Las tres entidades eran eslabones de una cadena de distribucion en las que sin conocimiento de
las recurrentes, se encontraban entidades defraudadoras, es decir, aquellas que o bien habias desaparecido sin pagar las
cuotas del IVA a la administracion tributaria, o bien utilizaban nimeros de identificacion fiscal a efectos de IVA que pertenecian
a otros operadores. Es decir, tal y como declararon las autoridades aduaneras britanicas, existia un fraude en cadena.
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ta de microprocesadores se habian producido en una cadena normal de distribucién comercial. En
segundo lugar, las entidades participantes probaron, y asi lo entendieron las autoridades administrati-
vas y judiciales britanicas, que no estaban implicadas en el fraude, ya que no tenian conocimiento de
que qué otras entidades participaban en el fraude, mas alla de que eran proveedores y clientes ordi-
narios establecidos en Gran Bretafia o en otro Estado miembro.

El TJUE consider6 que en la medida en que las compras y entregas se realizaron realmente por parte
de los sujetos no defraudadores, seria contraria a los objetivos del sistema comun del IVA negar la
naturaleza de esta actividad econémica atendiendo a la intencién fraudulenta de uno de los operado-
res que intervienen, siempre que se demuestre que el primero no tenia conocimiento, ni podia tener-
lo, “de otra operacion que forma parte de esa cadena, anterior o posterior a la operacion realizada por
el referido sujeto pasivo™®.

Por lo tanto, un Estado miembro no puede limitar el derecho a la deduccién del IVA soportado de un
sujeto pasivo, siempre que se pruebe que éste no tenia o podia tener conocimiento de que otra ope-
racion anterior o posterior de la cadena de entrega incurre en fraude. La resoluciéon, como una de las
formas de lucha contra el fraude fiscal, es desproporcionada y puede tener un efecto disuasorio en el
comercio legitimo.

A mayor abundamiento, a mi juicio, resulta contraria al principio de seguridad juridica, puesto que los
sujetos pasivos ya no pueden emitir facturas que mencionen el IVA, o rellenar sus declaraciones de
impuestos, con un minimo de certeza. Incluso, a tenor de este principio, en las operaciones de venta
anteriores o posteriores de los bienes de que se trata, aunque los sujetos pasivos defraudadores no
paguen el IVA devengado, el sujeto pasivo que ha actuado correctamente tiene el derecho a deducir
el IVA soportado™™.

Y ello es asi, porque el derecho a la deduccion del IVA no puede depender de que la operacion reali-
zada con posterioridad haya dado lugar efectivamente al pago del IVA en el Estado que se trate™*".

El Tribunal inicié con esta sentencia la "teoria del conocimiento” como un test aplicable a las medidas
que adopte un Estado miembro en la lucha contra el fraude fiscal. Sensu contrario, significa que si la
administracion tributaria demuestra que el sujeto pasivo si que conocia el fraude, aunque él no estu-
viera en la trama, o que las operaciones son ficticias y por lo tanto participa en la simulacién de unas
operaciones inexistente, si que podria limitar el derecho a la deduccion del IVA.

Esta teoria del conocimiento se volvié a aplicar por el TJUE, pero desde el punto de vista del adquirente
de los bienes, en la STJUE de 6 de julio de 2006, en los Asuntos Acumulados C-439/04 y C-440/04, o
también llamada Kittel, que aplica esta teoria pero en el caso de que las operaciones econémicas se
realizan en el marco de un fraude cometido por el vendedor'*?. El TJUE volvié a ser contundente al
entender que el derecho a deducir no puede limitarse, ya que la neutralidad del IVA "se opone a una

19 sentencia de 12 de enero de 2006, Asuntos acumulados C354/03, C-355/03 y C-484/03, apartado 46.

10 STJUE de 12 de enero de 2006, Asunto Asuntos acumulados C354/03, C-355/03 y C-484/03, apartado 53; Asimismo,
STJUE de 6 de julio de 1995, BP Soupergaz, C-62/93, apartado 18.

" Como puso de relieve el propio TJUE, "en la medida en que, a pesar del establecimiento del sistema comun del IVA por
medio de disposiciones de la Directiva, aln subsisten en la materia diferencias legislativas y reglamentarias entre los EEMM, el
hecho de que un Estado miembro, debido a la calificacion que ha dado a una operacion comercial, no haya recaudado IVA
alguno por dicha operacién, no puede privar al sujeto pasivo del derecho a la deduccién del IVA soportado en otro EM", STJUE
de 22 de diciembre de 2010, RBS., Asunto C-277/09, apartado 42. Vid. FALCON Y TELLA, R.: "El limitado alcance de la exigencia
de un motivo econémico distinto del ahorro fiscal: la necesidad de una clausula antiabuso especifica (STJ 20 de mayo 2010,
Zwijnenburg) y la posibilidad de aprovechar las ventajas derivadas de calificaciones hibridas en el IVA (STJ 22 de diciembre
2010, RBS)", QF, n.° 6/2011.

12 | a Sentencia resolvié los asuntos acumulados C-439/04 (Axel Kittel) y C-440/04 (Recolta Recycling SPRL). El asunto Kittel
contempla, en primer lugar, una cuestién prejudicial planteada en el marco de un litigio entre el Sr. Kittel y Recolta Recycling
SPRL, por una parte, y el Estado belga, por otra, en relacion con la negativa de la Administracion Tributaria Belga a admitir el
derecho a la deduccion del IVA soportado en operaciones implicadas en fraudes de tipo carrusel, al considerarse que los
acuerdos entre compradores y vendedores tienen causa ilicita y, por esa razén, son nulos de pleno derecho conforme a la
legislacion nacional. En ambos casos se trataba de compras y ventas sucesivas de componentes informéaticos y vehiculos en
los que un operador, incluido como primer eslabén en la cadena de distribucion, habia dejado de ingresar el IVA efectivamente
repercutido a su cliente. La diferencia que existia entre ambos casos es que, en el caso Kittel, el Tribunal Belga habia declara-
do probado que la empresa representada —Computime— conoci6 y participd deliberadamente en un fraude tipo carrusel, mien-
tras que en el caso Recolta, los Tribunales no habian considerado probado que la propia empresa conociese la existencia del
fraude, aunque si estaban involucrados en él los anteriores proveedores y el posterior cliente.
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diferenciacion generalizada entre transacciones licitas e ilicitas. De ello se desprende que la califica-
cion de censurable de un comportamiento no implica, en si misma, una excepcion a la sujecion al
impuesto"m. Esto no obsta para que los operadores deban adoptar todas las medidas razonablemen-
te exigidas para cercionarse que sus operaciones no estan implicadas en un fraude. Por lo tanto,
"cuando se realiza la entrega a un sujeto pasivo que no sabia o no podia saber que la operacién de
que se trata formaba parte de un fraude cometido por el vendedor (..), Directiva debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una norma de Derecho nacional (...) que implica la pérdida del derecho
a deducir el IVA soportado por el sujeto pasivo™**.

En cambio, el TJUE, declaré que "cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que la entrega
se realiza a un sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que, mediante su adquisicion, participa-
ba en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA, corresponde al 6rgano jurisdiccional
nacional denegar a dicho sujeto pasivo el derecho a deducir™*, e incluso solicitar con efecto retroac-
tivo, la devolucién de las cantidades deducidas™®, incluso con independencia de si obtiene o no un
beneficio con la trama fraudulenta*’.

Vaya por delante que en ningun caso la Administracion tributaria de un Estado puede transferir las
tareas de control sobre los obligados tributarios a los sujetos pasivos. Es decir, no se puede denegar
el derecho a la deduccion porque "el sujeto pasivo no se ha cerciorado de que el emisor de la factura
relativa a los bienes por los que se solicita el ejercicio del derecho a la deduccién tenia la condicion
de sujeto pasivo, que disponia de los bienes en cuestion y estaba en condiciones de suministrarlos y
que cumplié con sus obligaciones en materia de declaracion e ingreso del IVA, o por el motivo de que
el sujeto pasivo no dispone, aparte de la citada factura, de otros documentos que puedan demostrar
las anteriores circunstancias™*°.

Tanto si el transmitente de la entrega intracomunitaria y emisor de la factura ha cometido irregularida-
des, o si ha ingresado o no el Tesoro Publico el IVA devengado por las operaciones de venta anterio-
res o posteriores de los bienes de que se trata, siempre que se acredite que el adquirente no tenia
conocimiento de la trama fraudulenta, no impide el derecho a la deduccion del IVA del adquirente”g.
Incluso, el incumplimiento del transmitente de declarar el comienzo, o modificacién de su actividad
como tal a efectos del IVA, no pone en tela de juicio el derecho del adquirente a deducir el IVA que se

le ha repercutido™®.

Asimismo, la teoria del conocimiento apuntada por el TJUE conlleva aplicar el principio de culpabili-
dad al operador que pretende ejercer el derecho a la deduccién, aunque sea a titulo de simple negli-
gencia*'. Como han puesto de manifiesto Moreno Castejon, Marin Vacas y Hurtado Pena, "cualquier
conocimiento del origen o destino fraudulento de las operaciones, incluso una reiteracion en el apro-
visionamiento por tales fuentes después de conocer ese origen haria de un empresario, un empresa-
rio negligente y abriria las puertas de la regularizacién administrativa del IVA soportado"lzz.

Como vemos, la limitacion del derecho de deduccion del IVA propuesta por los Estados Miembros
como una de las medidas de lucha contra el fraude fiscal tiene que filtrarse a la luz de varios criterios
segun el TJUE'. No existe ninguna duda de que la normativa comunitaria se opone al derecho del

13 STJUE de 6 de julio de 2006, en el Asuntos Acumulados C-439/04 y C-440/04, Kittel y Recolta Recycling, apartado 50.
1% STJUE de 6 de julio de 2006, apartado 52.

1% STJUE de 6 de julio de 2006, fallo del Tribunal.

18 STJUE de 6 de julio de 2006, apartado 55.

17 STJUE de 6 de julio de 2006, apartado 56.

M8 STJUE de 21 de junio de 2012, Asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11.

19 STJUE de 21 de junio de 2012, Asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11.

120 STJUE de 22 de diciembre de 2010, Dankowski, Asunto C-438/09, apartados 33, 36, 38. El Tribunal subraya la importancia
de tal declaracion para el buen funcionamiento del IVA, pero, aln asi, no puede constituir un requisito adicional para el recono-
cimiento de la condicién de sujeto pasivo en el sentido d la Directiva.

21 STJUE de 21 de junio de 2012, Asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11.

22 \/id. MORENO CASTEJON, T., MARIN VACAS, V. y HURTADO PUERTA, J.: “El fraude organizado al IVA intracomunitario...”, op. cit.,
péag. 165.

2 Una de las sentencias que apuntan en esta direccién es la de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-255/02. En esta
sentencia no se trata ninguna cuestion de las adquisiciones intracomunitarias, pero tiene una gran importancia porque el Tribu-
nal aclara las consecuencias de cuando una operacion sujeta a IVA se considera como abusiva.
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sujeto pasivo a deducir el IVA cuando las operaciones en que se basa este derecho son constitutivas
de una practica abusiva'®.

Ahora bien, en el caso de las tramas del fraude en el IVA, aplicar la Teoria del Conocimiento no va a
ser siempre posible. Es decir, las variables pueden ser muchas, desde que las operaciones comerciales
no existan, o que efectivamente sean reales pero la actividad econémica se califique como abusiva.
Efectivamente, las practicas abusivas no son sancionables como ocurre en las que existe fraude, ya
que las primeras tienen una connotacion menor respecto del segundo caso.

Asimismo, la aplicacién de la teoria del conocimiento implica que las administraciones tributarias na-
cionales tienen que demostrar la connivencia del sujeto pasivo/s en el trama del fraude en cadena. Y
es aqui donde radica la dificultad, ya que lo mas habitual es que la prueba se tenga que acreditar de
manera indiciaria, por lo que sera necesaria una pluralidad de indicios para que se pueda convertir en
una prueba inequivoca. El derecho del Estado a limitar la deduccion de los sujetos pasivos se com-
promete, en aplicacion de la Teoria del Conocimiento, a que la legislacion interna de los Estados ad-
mita las pruebas indiciarias. En el ordenamiento espafiol, la prueba indiciaria puede convertirse en
una prueba inequivoca "~y en su caso, en prueba de cargo— en la medida que su conjunto coherente
elimina toda duda razonable sobre el "hecho-consecuencia” y genera un estado de certeza moral
objetivamente justificable sobre la realidad de tal hecho™?°.

En cuanto a la factura como una de las pruebas objetivas de que la adquisiciéon intracomunitaria se ha
realizado correctamente, tiene que incluir toda la informacion exigida por la Directiva 2006/112/CE, 6y
en particular la identificacion de la persona que emitié dicha factura y la naturaleza de los bienes™®.
De ello se deduce que, por ejemplo, cuando la factura tenga todos los datos mencionados en la nor-
ma comunitaria, las autoridades fiscales no pueden denegar el derecho a la deduccién invocando
como motivo que el emisor de esa factura no dispone de una licencia de empresario individual y care-
ce, por tanto, del derecho a utilizar su niumero de identificacion fiscal'”’. En ese caso, el derecho a la
deduccion no puede limitarse por los Estados miembros, a no ser que pueda aplicar la teoria del co-
nocimiento por parte del adquirente, por lo que en ese caso, se denegaria el derecho a la deduccion.

3.3.3.3. Los Estados Miembros no pueden extender la responsabilidad tributaria en el IVA si no
existe una prueba fehaciente de la colaboracion en el fraude

La Directiva 2006/112/CE, al igual que en su momento la Sexta Directiva'®®, del IVA prevé en el articulo
205 la posibilidad de que los Estados miembros puedan disponer que una persona, distinta del deu-
dor, quede obligada solidariamente al pago del IVA, cuando exista fraude.

Atendiendo a esta norma, una gran parte de los EEMM de la Unién Europea regularon un supuesto
de responsabilidad solidaria en caso de impago del impuesto129 y, en concreto, en Espafia se modi-
fico la LIVA para introducir un supuesto de res(PonsabiIidad subsidiaria en la obligacion al pago de
deudas liquidadas por IVA de los proveedores13 . La norma europea pretende que si en una determi-
nada cadena de proveedores-clientes ha existido un manejo artificioso e intencionado de la mecéanica
de la repercusion, y el empresario que finalmente se dedujo la cuotas repercutidas conocia o podia
haber conocido la trama fraudulenta, no se podra deducir la cuotas de IVA soportado, procediendo,
en consecuencia, a la regularizacién de la situacion tributaria del empresario. La regulacién espa-
fiola resulta distinta, la responsabilidad es subsidiaria y los destinatarios, sujetos pasivos del IVA,
resultan obligados al pago de las deudas liquidadas por IVA de los proveedores, sujetos pasivos a
su vez del IVA.

24 Fallo 2) de la STIUE de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-255/02.

125 gentencia del Tribunal Supremo de 17 de Noviembre de 1999. Asimismo, el Tribunal Constitucional apunté que "una prue-
ba indiciaria ha de partir de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe evidentemente construir certezas sobre
la base de simples probabilidades".

126 STJUE de 22 de diciembre de 2010, Dankowski, Asunto C-438/09.
27 STJUE de 6 de septiembre de 2012, Gabor Téth, Asunto C-324/11.
28 En el caso de la Sexta Directiva, nos estamos refiriendo al articulo 21.3 de la citada norma.

En el caso de Gran Bretafia, este supuesto de responsabilidad tributaria se aplicaba a los proveedores y sélo para deter-
minadas categorias de bienes.

120 Art. 87.5 LIVA.

129
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No obstante, el TJUE confirmé que los supuestos de responsabilidad tributaria adoptados por los
EEMM debian respetar los principios generales del Derecho que forman parte del ordenamiento juri-
dico comunitario, en especial, el principio de seguridad juridica y el principio de proporcionalidadlsl.
En lo que respecta al principio de proporcionalidad, las normas de los Estados miembros, cuya finali-
dad es preservar los derechos de la Hacienda Publica, no pueden ir mas alla de lo necesario para

dicho fin.

Cuando en el supuesto de hecho de la responsabilidad, como ocurre en el caso de Espafia, el legis-
lador utilizar conceptos como "sabia o podia razonablemente sospechar", necesariamente la normati-
va nacional tiene que establecer presunciones que se puedan desvirtuar por el sujeto pasivo. Ejemplo
de ello seria, si el precio pagado por ese bien era inferior al precio mas bajo que, de forma razonable,
podia esperar encontrar dichos bienes en el mercado, o bien al precio pagado por esos mismos bie-
nes en adquisiciones anteriores.

Ahora bien, el TJUE en la sentencia de 11 de mayo de 2006, establece que estas presunciones no
pueden estar formuladas de tal modo que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil para
el sujeto pasivo refutarlas mediante prueba en contrario*®. Si las presunciones provocan de facto la
aplicacién de la responsabilidad objetiva, entonces esa norma nacional va mas alla de lo necesario
para preservar los derechos de la Hacienda Publica. Para ello, las normas domésticas deben permitir
a los operadores que adopten todas las medidas razonables para asegurar que sus operaciones no
forman parte de una cadena de entregas que incluya una operacién constitutiva de fraude en VA3,
en concreto, confiando en la legalidad de las operaciones sin incurrir en el riesgo de que se les consi-

dere solidariamente obligados al pago del impuesto adeudado por otro sujeto pasivo.

Para poder determinar si la norma nacional se aplica de manera correcta, el Tribunal vuelve a aplicar
la teoria del conocimiento —knowlegde test—, aunque sea en un supuesto de responsabilidad. La
cuestion que subyace es que la obtencién de la prueba que los participantes tenia conocimiento o
participacion no suele ser posible en las tramas, ya que normalmente, si se participa en ellas, lo nor-
mal es que se les de una apariencia de normalidad més alla de toda duda. Por ello, la Administracion
tendra que ir a la prueba por indicios, para que pueda inferirse de manera razonable que els uejto

pasivo tenia conocimiento, incluso parcial, de la trama de fraude'®.

En efecto, para que los EEMM puedan aplicar el supuesto de responsabilidad tributaria, el TJUE ha
puesto el acento en que el conocimiento de la defraudacion cometida de la trama no tiene porqué ser
completo, basta que pudiera conocerla o, que por las pruebas aportadas por la Administracion, se
pueda inferir que debia haberla conocido y que, a pesar de ello, hubiera decidido ignorar la trama de
fraude. Si la Administracién no es capaz de probar alguno de estos indicios, resulta imposible poder
aplicar cualquier supuesto de responsabilidad. Ademas, se pretende hacer responsables, no sélo a
los organizadores de la trama, sino aquellos empresarios que entran en la rueda para beneficiar co-
mercialmente su negocio'®.

3.3.3.4. El principio de proporcionalidad como limite a la inversién del sujeto pasivo

Los Estados en su lucha contra el fraude fiscal han utilizado la posibilidad de "invertir el sujeto pasivo"
del IVA, tal y como se encuentra previsto en la normativa comunitaria'*®. Este régimen se suele intro-

31 STJUE de 11 de mayo de 2006, Federation of Technological Industries, C-384/04.
132 STJUE de 11 de mayo de 2006, Federation of Technological Industries, C-384/04.
13 gSentencia de 12 de enero de 2006, Optygen, Asuntos acumulados C354/03, C-355/03 y C-484/03.

13 Vid. en este sentido a MORENO CASTEJON, T., MARIN VACAS, V. y HURTADO PUERTA, J.: "El fraude organizado al IVA intra-
comunitario...", op.cit., pag. 168.

1% Como han puesto de manifiesto MORENO CASTEJON, T.; MARIN VACAS, V. y HURTADO PUERTA, J.: "también supone un cam-
bio de enfoque en la actuacién administrativa contra las <<Tramas>> que, hasta ahora, habia perseguido por medio de denun-
cias penales a las sociedades implicada, en algunas ocasiones con pruebas de cargo débiles y casi siempre con poco éxito en
sede judicial". Cfr. MORENO CASTEJON, T.; MARIN VACAS, V. y HURTADO PUERTA, J.: "El fraude organizado al IVA intracomunita-
rio...", op.cit., pag. 168.

% | a 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 aplicacién del IVA y de contribucién a la lucha contra la evasién y
fraudes fiscales y por la que se derogan determinadas Decisiones destinadas a la concesion de excepciones, autoriz6 ya a los
EEMMM a establecer la llamada inversion del sujeto pasivo en determinados sectores que se mencionaban en el articulo 1.7 y
el Anexo M, a saber, servicios de construccion, cesiones de personal, entregas de inmuebles no exentas, entregas de material
usado, entregas de residuos, entregas de productos férricos y no férricos, etc...
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ducir en la normativa doméstica, en aquellos casos en lo que los bienes se adquieren en otro pais
comunitario, pero, una vez que se introducen en el mercado nacional, es donde se producen los su-
puestos de fraude carrusel por las distintas transacciones sucesivas de unos empresarios a otros.

El fraude que pretende evitarse consiste en que un operador registrado a efectos del IVA emita una
factura de ventas y desaparezca una vez cobrado el importe de la operacion, sin haber ingresado el
IVA repercutido. El adquirente puede deducirse el IVA repercutido, porque tiene una factura valida. La
Hacienda Publica no recibe el IVA de la venta debiendo, sin embargo, devolver al comprador el IVA
soportado que declara como deducible.

En este caso, a través de la inversion del sujeto pasivo, el IVA en vez pagarse por el adquirente a sus
proveedores como IVA repercutido, se declara como devengado en su propia declaracion-liquidacion,
razon por la que se conoce a este mecanismo como autorrepercusion™’. A su vez, se consigna en la
misma declaracién como IVA soportado deducible, de modo que no es el que entrega y expide la
factura quien debe ingresar, sino el adquirente retiene e ingresa el IVA, y adquiere el derecho a la de-
duccién. Con este sistema, el ingreso se sitta al final de la cadena de produccién y comercializacion.

Estos supuestos de "reverse charge" se consideran como una medida excepcional que se aplica sélo
en determinados sectores susceptibles de fraude. Sin embargo, en el afio 2005, Austria y Alemania
pidieron autorizacion a la Comision para introducir este mecanismo en los respectivos ordenamientos
y que se aplicase en todas las fases de la cadena de forma generalizada para todas las entregas de
bienes y prestaciones de servicios que supusieran una factura de mas de 10.000 € (Austria) y 5000 €
(Alemania)lsg. Es decir, se invertia el IVA en todas las fases de la cadena de comercializacion, hasta
la fase de distribucién minorista, en la que se produciria el devengo ordinario, para lo cual resultaba
imprescindible la factura.

No hace falta decir que esta propuesta fue rechazada, entre otros motivos, por el cambio fundamental
que supondria al sistema del IVA. A ello, hubo que sumarle la falta de consenso entre los EEMM, asi
como la postura que mantuvo la Comision, lo que condujo al fracaso y posterior abandono de esta
propuesta. La aprobacion del régimen de inversion del sujeto pasivo de manera general suponia rom-
per con el mecanismo que vertebra todo el IVA, la repercusién-deduccion. Ademas, sin lugar a dudas,
suponia una carga fiscal indirecta, ya que los sujetos pasivos del impuesto debian aumentar las obli-
gaciones de facturacion y de contabilidad por el IVA soportado y no pagado, y el IVA repercutido y no
cobrado. En concreto, este sistema supone contabilizar las cantidades como si se cobraran y paga-
ran, para finalmente saldar estas cantidades presentando autoliquidaciones a la Administracion. Este
sistema aplicado de forma generalizada no tiene nada que ver con un impuesto como el IVA.

Sin embargo, a pesar de su caracter extraordinario, no han faltado EEMM que han solicitado a la
Comisién una autorizacién para aplicar de manera excepcional, y so6lo para algunos supuestos con-
cretos, la regla de la inversion del sujeto pasivo. En concreto, se ha requerido para aquellos sectores
que han resultado ser vulnerables a las tramas de fraude, dependiendo de las caracteristicas de cada
EM, por ejemplo, en nuestro pais las transacciones ejecutivas inmobiliarias, o en Gran Bretafia, las
compra-ventas de teléfonos méviles, chips, ordenadores, ipads... La autorizacion de la Comision debe
guiarse por las pruebas de fraude que demuestren los Estados y, por supuesto, bajo el principio de
proporcionalidadlsg. Efectivamente, el criterio de proporcionalidad exige que las autoridades comuni-
tarias verifiquen la oportunidad de actuar mediante actos vinculantes o no, y en su caso, optar por el
segundo tipo —actos no vinculantes—, cuando la materia que sea no exija la adopcién de un régimen
juridico uniforme™*°.

Pues bien, la realidad es que los sectores de bienes y servicios en los que se comprobd que existia
un fraude masivo, tal y como se puso de manifiesto en las autorizaciones pedidas en su dia por algu-
nos EEMM, se han introducido en la Directiva 2013/43/UE del Consejo de 23 de julio, ampliando el
articulo 199 bis de la Directiva 2006/112/CE. Asimismo, se prevé en el citado articulo que "hasta el 31

137 Vid. Casas AGUDO, D.: "Inversion del sujeto pasivo o reverse charge, limites temporales y requisitos formales del derecho a
la deduccién en el IVA y principio comunitario de proporcionalidad”, Crénica Tributaria, n.° 131, 2009, pag. 226.

1% Vid. MIRANDA FUERTES, N. y DE NAVASCUES AYBAR, S.: "El fraude de IVA en las operaciones intracomunitarias...”, op. cit.,
péags. 86-87.

1% STJUE de 19 de septiembre de 2000, Ampafrande, SA, Sanofi Synthelabo, C-181/99.

149 v/id. Casas AGUDO, D.: “Inversion del sujeto pasivo o reverse charge, limites temporales y requisitos formales del...", op. cit.,
péag. 238.
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de diciembre de 2018 y por un periodo minimo de dos afios", los Estados pueden aplicar el régimen
de inversion del sujeto pasivo.

En definitiva, desde el momento en que la Comision ha puesto el acento en mantener el principio de
tributacién en destino, el sistema de inversion del sujeto pasivo aplicado de manera excepcional se ha
mostrado como una de las formas més eficientes de lucha contra el fraude fiscal, sobre todo en los
casos de fraude tipo carrusel.

3.3.4. Inexistencia de una Autoridad Fiscal Europea y mejor intercambio de informacion

Todas las cuestiones que hemos analizado evidencian un vacio en el ordenamiento comunitario sobre
un érgano que pueda liderar la gestion de las medidas descritas. Hasta ahora cada Administracion
tributaria gestiona el IVA en el marco del sistema tributario, lo que hace muy dificil la lucha contra el
fraude fiscal sobre todo en el ambito de las adquisiciones intracomunitarias, a pesar de la existencia
en todos los paises de un Registro de Operadores Intracomunitarios.

No podemos desconocer que la creciente importancia de las relaciones comerciales internacionales y
europeas, asi como la evolucién de la tecnologia de la informacién que, sin lugar a dudas, tienen
ambas claras implicaciones para el IVA. Pero, a la vez, las transacciones internacionales y, en nues-
tro caso, intracomunitarias generan cargas adicionales a las empresas, ya que los procedimientos
administrativos son distintos en cada EEMM, a pesar de que existe una Directiva comunitaria. El caso
mas llamativo es las PYMES, cuya situacién queda agravada frente a las grandes multinacionales, ya
que normalmente cuentan con menos recursos para hacer frente a las dificultades derivadas del
cumplimiento de las diferentes normas y obligacionesl41.

La inexistencia de una autoridad fiscal en el ambito comunitario, cuyo objetivo sea la gestion tributaria
y el control de las adquisiciones intracomunitarias, avivan la aparicién de las tramas de fraude.

Ante esta situacion, una de las formas que utilizan los Estados para combatir el fraude fiscal so6lo
puede ser a través del intercambio de informacién. No cabe duda que disponer de la informacion
adecuada por parte de los EEMM, no sélo puede impedir la aparicion de nuevas tramas o poner fin a
las existentes, sino que produce un efecto preventivo entre los operadores intracomunitarios™*,

Sin embargo, la realidad ha demostrado que el intercambio de informacién que se necesita para lu-
char contra el fraude fiscal tiene que ser mayor que el que se ha producido hasta este momento.
Aunque desde el afio 2003, la Union Europea aprobé una Directiva sobre Asistencia Mutua y un Re-
glamento relativo a la cooperacién administrativa y lucha contra el fraude fiscal'®®, no ha sido hasta el
afio 2010, cuando se aprobé el Reglamento n° 904/2010 del Consejo, que ha supuso un paso adelante
en la cooperacion e intercambio de informacién que pueda ser (til para calcular correctamente el IVA™.

Efectivamente, el Reglamento actual ha traido consigo una mejora cuantitativa y cualitativa en el in-
tercambio de informacion entre los EEMM. Ejemplo de lo que dicho es que, con la anterior normativa
la solicitud de informacién de un EM a otro tenia un caracter facultativo y, por su parte, las autorida-
des del Estado requerido no siempre estaban obligadas a facilitar la informacion solicitada. Esta si-
tuacion se producia, sobre todo, en el caso de las adquisiciones intracomunitarias, cuando el Estado
de origen negaba el derecho a la exencién al sujeto pasivo, por entender que los bienes no habian
salido del pais, pero, sin embargo, tampoco solicitaban informacion a las autoridades del Estado
miembro de destino indicado por el proveedor“s.

11 E| principio "pensar primero a pequefia escala” es el inspirador de la norma de la pequefia empresa europea, en la que se

promueven soluciones basadas en el uso de la administracion electronica y la ventanilla Unica, al objeto de simplificar el entor-
no reglamentario y administrativo en que operan las PYME. COM (2008) 394, de 25 de junio de 2008.

2 Vid. en este caso, MIRANDA FUERTES, N. y NAVASCUES AYBAR, S. de: "El fraude en el IVA en las operaciones intracomunita-
rias...", op. cit., pag. 87.

% Reglamento (CE) 1798/2003 del Consejo, de 7 de octubre de 2003, relativo a la cooperacién administrativa en el &mbito
del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

144 Asimismo, se ha aprobado por la Comisién el Reglamento de Ejecucién (UE) n.° 79/2012, de 31 de enero que contiene las
normas de aplicacién de determinadas disposiciones del Reglamento 904/2010.

15 Asi el TIUE, sefialé que "la Directiva de asistencia mutua y el Reglamento no se han adoptado con el fin de establecer un
sistema de intercambio de informacion entre las Administraciones fiscales de los EEMM que les permita determinar el caracter
comunitario de las entregas efectuadas por un sujeto pasivo que no ha podido aportar por si mismo las pruebas necesarias a
este objeto". STIUE 27 de septiembre de 2007, Twoh International BV, C-184/05.
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Con el nuevo Reglamento, si bien todavia la aplicacion y regulacién de algunos puntos resulta insatis-
factoria, se ha establecido una serie de obligaciones mas precisas para los EEMM, como la de aplicar
el Reglamento en todos sus elementos y en el plazo fijado en el mismo. Asimismo, hay obligacion de
facilitar la informacion de retorno (feedback), cuando un Estado facilita informacion a otro EM™®,

A tenor del Reglamento 904/2010, se exige a los EEMM el mantenimiento de una base de datos, de
acceso automatizado, que permita una verificacién rapida de ciertos datos referentes al sujeto pasivo,
en concreto, datos relativos a los nUmeros de identificacién del IVA que se ha asignado por ese Esta-
do™’. Se regula un intercambio de informacion sin solicitud previa de un Estado a otro, sélo para cier-
tas categorias de datos, y se agiliza la validez de los nimeros de identificacion a efectos del IVA.
Asimismo, un Estado puede solicitar que se inicie una investigacion administrativa y para ello, el se-
creto bancario que pueda existir en los ordenamientos juridicos de los EEMM no puede menoscabar
la aplicacién de esta norma comunitaria.

Una de las novedades méas importante que se encuentra en este Reglamento, consiste en la instau-
racion de un mecanismo de intercambio de informacion rapido que cubra informacién selectiva como
forma de lucha contra el fraude fiscal. Para ello se establece una red sin personalidad juridica, deno-
minada EUROFISC, para todos los EEMM, con la finalidad de promover y facilitar una cooperacion
multilateral y descentralizada que permita luchar contra determinados tipos de fraude fiscal*®.

Resulta de especial importancia, el acceso automatizado a los datos VIES para que los Estados pue-
dan conocer la totalidad de las operaciones intracomunitarias de un operador, a la hora de la investi-
gacion de las posibles tramas de fraude del IVA, ya que la participacion en este tipo de fraude suele
ser con varios operadores que se encuentran en distintos Estados miembros. Para ello, los formula-
rios para solicitar este intercambio de informacion se han normalizado a nivel comunitario, lo que, sin
lugar a dudas, ha sido un paso muy importante en este sentido.

Ahora bien, el Reglamento n.° 904/2010 sigue teniendo una serie de deficiencias que han ralentizado
el esfuerzo que tanto la Unién Europea, como los EEMM, hacen en la lucha contra el fraude fiscal. En
concreto, la obligacion de dar informacién a un EM a la hora de iniciar una investigacion administrati-
va, cuando ha sido solicitada por éste, no tiene fuerza vinculante porque el Estado que la presta pue-
de considerar como no necesaria para la investigacion tributaria que se lleva a cabo en el otro
Estado. La negativa del Estado tiene que estar motivada, tal como se establece en el articulo 54 del
Reglamento n.° 904/2010, donde se regulan algunos motivos en los que el Estado puede fundar su
negativa, como por ejemplo:

— La carga administrativa resulta desproporcionada por la informacién requerida.
— Que se hayan agotado las fuentes habituales de informacion.

— Que la legislacion interna no prevea la facultad a los 6rganos administrativos para realizar esa
investigacion.

— Que no pueda, por motivos juridicos, facilitar ese tipo de informacion, como por ejemplo, limites al
secreto comercial, industrial o profesional.

Asimismo, algunos de los plazos previstos para comunicar la informacion requerida por otro EM resul-
tan muy amplios —3 meses—, lo que entorpece la lucha contra el fraude fiscal, ya que se rebaja la
celeridad en la respuesta por parte de los EEMM. Este plazo se puede reducir todavia mas, en de-
terminados casos, a un 1 mes y, aunque en determinadas ocasiones los EEMM puedan acordar un
plazo distinto mas corto, el plazo de tiempo previsto en el Reglamento no ayuda en la lucha contra el
fraude fiscal.

No podemos obviar que a pesar de la aprobacion del Reglamento n® 904/2010, sigue faltando un
mayor compromiso de los EEMM a este tipo de intercambio de informacion. Es cierto que algunos

146 E| Feedback resulta obligatorio, "sin perjuicio de la normativa relativa al secreto fiscal y a la proteccion de datos aplicable a

su EM y siempre que no suponga cargas administrativas desproporcionadas”. Cfr. art. 16 del Reglamento de Ejecucion (UE) n.°
79/2012, de 31 de enero.

147 Cfr. articulo 17 y ss del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 79/2012, de 31 de enero.
Cfr. articulo 33 y ss del Reglamento de Ejecucién (UE) n.° 79/2012, de 31 de enero.
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Estados carecen de mecanismos de recopilacién sistematica y almacenamiento centralizados de los
datos que se solicitan y es por ello, por lo que no pueden en ocasiones facilitar la informacion solicita-
da. Pero, en la mayoria de los casos, falta compromiso politico por parte de los EEMM. En este caso,
el papel de la Comision resulta esencial para, en unos casos, propiciar la modernizacion de las admi-
nistraciones tributarias en aquellos paises que las soliciten, y en otros, fomentar una implicacion ma-
yor de los EEMM.

En definitiva, aunque se ha progresado en este ambito, tanto desde el punto de vista normativo, como
la creacion de la red Eurofisc, queda en evidencia todo el camino que queda por recorrer. En primer
lugar, una autoridad fiscal independiente, como puede ser la Comision, con capacidad de supervisar y
orientar todo el trabajo que se hace en Eurofisc. En segundo lugar, un compromiso real de los EEMM
para obligarse a cumplir mejor las obligaciones de informacion.

4. LAS EXENCIONES DEL IVA QUE NO DAN DERECHO A LA DEDUCCION

Si el IVA fuera totalmente neutral en el consumo, las exenciones serian minimas o casi inexistentes.
En concreto, el articulo 131 de la Directiva 2006/112/CE regula un gran namero de exenciones, lo
que, de primeras, parece contrario al principio de neutralidad. Sin embargo, es de todos conocido que
muchas de las exenciones son reflejo del principio de capacidad econémica.

Es cierto que las exenciones previstas en la Directiva comunitaria, no cumplen el mismo fin que aquel
que la normativa interna de los Estados les atribuye a los beneficios fiscales o bonificaciones. Efecti-
vamente, la mayor parte de las exenciones comunitarias en el IVA responden a razones de interés
general para favorecer el acceso a determinados bienes y servicios esenciales, que no quedan gra-
vados por el IVA. Pero también se contemplan otras exenciones cuyo sentido radica en razones mas
técnicas, y que sélo pueden tener explicacién atendiendo a la mecanica del impuesto™*. En concreto,
me refiero a los servicios financiero o las transacciones inmobiliarias.

Las exenciones, a su vez, provocan una serie de efectos en la "neutralidad del IVA". La operacion
exenta determina la inexistencia de gravamen, y por lo tanto, no tiene lugar la repercusién al adqui-
rente del bien o destinatario del servicio. A la vez, el IVA que ha soportado el empresario que se de-
dique a realizar actividades exentas, no se lo puede deducir, es decir, el sujeto pasivo pierde el
derecho a deducir las cuotas soportadas en el gjercicio de la actividad exenta. De este modo, lo mas
probable es que el IVA que soporta y que no puede deducir, lo repercuta a través del aumento en el
precio de sus prestaciones o bienes, lo que provoca un efecto opuesto a lo pretendido por la exen-
cion. La distorsion se produce porque los sujetos incrementan en el precio de los bienes y servicios el
IVA que no han podido deducirse. A pesar de ello, el precio que deben pagar los destinatarios finales
suele ser mas bajo que si el bien o el servicio que se recibe estuviera sujeto.

En segundo lugar, si la exencién se sitia en una fase comercial anterior a la Ultima entrega, el efecto
cascada que se produce, provoca que el consumidor final acabe pagando un mayor precio y, por lo
tanto, mayor IVA, que el que habria pagado en un supuesto de sujecion.

El conjunto de todas las exenciones de bienes y servicios tiene una incidencia importante en el IVA,
porque afecta a la base imponible, y por ende, a la recaudacién del tributo. Es decir, incluso si se
ignora las dificultades técnicas que provocan las exenciones, lo cierto es que éstas inciden en la base
imponible del IVA, y por ende, en la recaudacién, que lleva necesariamente a plantearse la supresion
de las mismas, sobre todo en un contexto de crisis como el actual.

Este debate no es nuevo, la Comisién en el afio 2003 planteé publicamente el debate sobre la conve-
niencia del mantenimiento de las exenciones en el IVA, relacionandolas con las distorsiones que pro-
ducian en el mercado y en el principio de neutralidad en el propio IVA™, Aunque, también era
consciente de que la supresién de determinadas exenciones debia tener en cuenta otros motivos
como los de caracter politico, e incluso técnicos, pero que, en cualquier caso, parecia necesario que
el numero de exenciones fuera lo mas bajo posible.

149 Cfr. CuBero TRUYO, A.: "El impuesto sobre el Valor Afiadido ()", en AAVV: Curso de Derecho Tributario, Parte Especial,
Tecnos, 6.2 ed., 2012, pag. 720.

%0 propuesta presentada por la Comisién el 5 de mayo de 2003, documento COM (2003) 234 final, punto 2.
— 38 —



Instituto de Estudios Fiscales

4.1. Analisis de las exenciones en la Directiva 2006/112/CE

Existen una serie de exenciones que no tienen derecho a la deduccion y se encuentran reguladas en
los articulos 132-137 de la Directiva 2006/112/CE. Las exenciones con derecho a deduccion se refie-
ren a las adquisiciones intracomunitarias para permitir que los bienes se graven en el Estado de des-
tino. En todo caso, seran las primeras el objeto de nuestro estudio.

Vaya por delante que las exenciones contempladas en la Directiva se aplican, sin perjuicio de que
otras normas comunitarias y los propios EEMM establecen condiciones para la correcta aplicacion de
las exenciones con la finalidad de prevenir cualquier atisbo de fraude fiscal™, pero con el limite de la
normativa comunitaria.

Las exenciones de la Directiva se pueden agrupar en dos listas distintas. Una, la que concierne a
ciertas actividades que se pueden calificar de interés general y, aquella otra que prevé determinadas
actividades exentas sin que tengan expresamente un interés general o social.

Las primeras se refieren a sectores como la salud, la educacion, la cultura, el deporte, la asistencia
social, las actividades religiosas, el asociacionismo y el servicio postal universal'. Estas actividades

31 STJUE de 19 de enero de 1982, Becker, C-8/81.

%2 | as actividades exentas de interés general serfan las siguientes:

1.- Las prestaciones de servicios y entregas de bienes accesorias de los mismos realizadas por los servicios publicos postales,
con la excepcion de los transportes de pasajeros y telecomunicaciones;

2.- las prestaciones de servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria y las demas relacionadas directamente con las mis-
mas realizadas por entidades de Derecho publico o, en condiciones sociales comparables a las que rigen para estos ultimos,
por establecimientos hospitalarios, centros de cuidados médicos y de diagndstico y otros establecimientos de la misma natura-
leza debidamente reconocidos;

3.- la asistencia a personas fisicas realizada en el ejercicio de profesiones médicas y sanitarias definidas como tales por el
Estado miembro de que se trate;

4.- las entregas de érganos, sangre y leche humanos;

5.- las prestaciones de servicios realizadas en el ejercicio de su profesion por los protésicos dentales, asi como el suministro de
prétesis dentales realizadas por los dentistas y por los protésicos dentales;

6.- las prestaciones de servicios realizadas por agrupaciones auténomas de personas que ejerzan una actividad exenta, o para
la cual no tengan la cualidad de sujeto pasivo, con objeto de proporcionar a sus miembros los servicios directamente necesa-
rios para el ejercicio de esa actividad, siempre que tales agrupaciones se limiten a exigir a sus miembros el reembolso exacto
de la parte que les incumba en los gastos hechos en comun, con la condicion de que esta exencion no sea susceptible de
provocar distorsiones de la competencia;

7.- las prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con la asistencia social y con la Seguridad
Social, incluidas las realizadas por las residencias de tercera edad, realizadas por Entidades de Derecho publico o por otros
organismos a los que el Estado miembro de que se trate reconozca su caracter social;

8.- las prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con la proteccion de la infancia y de la
juventud, realizadas por Entidades de Derecho publico o por otros organismos a los que el Estado miembro de que se trate
reconozca su caracter social;

9.- la educacion de la infancia o de la juventud, la ensefianza escolar o universitaria, la formacion o el reciclaje profesional, asi
como las prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con estas actividades, cuando sean
realizadas por Entidades de Derecho publico que tengan este mismo objeto o por otros organismos a los que el Estado miem-
bro de que se trate reconozca que tienen fines comparables;

10.- las clases dadas a titulo particular por docentes y que se relacionen con la ensefianza escolar o universitaria;

11.- las cesiones de personal por instituciones religiosas o filosoficas para las actividades enunciadas en los nimeros 2, 7, 8 9
y con fines de asistencia espiritual;

12.- las prestaciones de servicios, y las entregas de bienes directamente relacionadas con ellas, facilitadas a sus miembros en
interés colectivo de éstos, mediante una cotizacion fijada de conformidad con los estatutos, por organismos sin fin lucrativo que
persigan objetivos de naturaleza politica, sindical, religiosa, patriética, filoséfica, filantrépica o civica, con la condicién de que
esta exencion no sea susceptible de provocar distorsiones de la competencia;

13.- determinadas prestaciones de servicios, directamente relacionadas con la practica del deporte o de la educacién fisica,
facilitadas por organismos sin fin lucrativo a las personas que practican el deporte o la educacion fisica;

14.- determinadas prestaciones de servicios culturales, y las entregas de bienes directamente relacionadas con las mismas,
cuando sean realizadas por Entidades de Derecho publico o por otros organismos culturales reconocidos por el Estado miem-
bro de que se trate;

15.- las prestaciones de servicios y las entregas de bienes realizadas por los organismos cuyas operaciones estén exentas, de
conformidad con las letras b), g), h), i), I), m) y n), con motivo de manifestaciones destinadas a aportarles un apoyo financiero y
organizadas en su exclusivo beneficio, con la condicion de que esta exencion no sea susceptible de provocar distorsiones de la
competencia;

16.- el transporte de enfermos o de heridos con ayuda de vehiculos especialmente acondicionados para este fin, cuando sea
realizado por organismos debidamente autorizados;

17.- las actividades que no tengan caracter comercial llevadas a cabo por organismos publicos de radiotelevision.
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se pueden prestar por el sector publico. También se puede reconocer la exencion de algunas de es-
tas actividades, cuando se presten por entidades que no sean de derecho publico, siembre bajo el
cumplimiento de una serie de condiciones™.

Asimismo, la segunda lista recoge determinadas actividades econémicas, como las operaciones fi-
nancieras, operaciones de seguro, reaseguro, y capitalizacion, el sector del juego y las operaciones
inmobiliarias que estan exentas™*.

A mi juicio, varias dudas se suscitan respecto de las exenciones comunitarias. Aln a riesgo de ser
reiterativa, no puedo dejar de resefiar que las exenciones provocan una distorsién econémica y por lo
tanto, se producen un desincentivo en la inversién.

4.1.1. Las exenciones de interés general

Cuando me refiero a la primera lista de exenciones, tenemos que hacer un esfuerzo para situarnos en
el momento en el que se aprobaron. Efectivamente, la presencia del sector publico como proveedor
de servicios esenciales como la educacion o la sanidad, ademas, financiados con recursos publicos,
era lo habitual en casi todos los EEMM. Pero, esta situacion ha ido variando a lo largo de los afios vy,
en concreto, en la actualidad, muchos de estos servicios se prestan soélo por el sector privado. Tam-
bién cabe la concurrencia del sector publico y privado en la prestacidon de estos servicios de interés
general, aunque la presencia Unica del sector privado va aumentando cada dia.

Que estos servicios se encuentren exentos, podia tener razén de ser en el momento en el que se
aprobé la Directiva, ya que era el sector publico el proveedor de los mismos. Pero, como hemos ex-
puesto en el parrafo anterior, en la actualidad la evolucion de las politicas sociales de los EEMM se
dirigen hacia la privatizacion de determinados servicios publicos, 0 en muchos casos, la cooperacion
entre el sector publico y privado a través de distintas formulas administrativas. A mayor abundamien-
to, incluso cuando los organismos publicos estan exentos del IVA en las actividades que realizan o
servicios que prestan, en cada vez mas ocasiones, intentan externalizarlos a fin de evitar el pago del
IVA que soportan, pero que no se pueden deducir. Esto supone una diferencia y una distorsién
econdmica, ya que se crean diferencias en el régimen de IVA de actividades similares dependiendo
del estatus del proveedor.

Pero, podemos afiadir en contra del mantenimiento de estas exenciones que cuando las actividades
exentas se prestan por el sector privado, que actia movido por &nimo de lucro como no podia ser de
otra manera, dejan de tener sentido para el prestador de las mismas. Es decir, la exencion convierte a

153 E| articulo 133 de la Directiva 2006/112/CE, se refiere a "a) los organismos de que se trate no deberan tener por objeto la

consecucion sistematica de beneficios, no pudiéndose distribuir en ningun caso los posibles beneficios, que deberan destinarse
al mantenimiento o a la mejora de las prestaciones suministradas; b) estos organismos deberan ser gestionados y administra-
dos, con caracter esencialmente filantrépico, por personas que no tengan, por si mismas o por personas interpuestas, ningin
interés directo ni indirecto en los resultados de la explotacion; c) estos organismos deberan aplicar unos precios autorizados
por las autoridades publicas o que no sean superiores a dichos precios o, por lo que se refiere a las actividades no susceptibles
de autorizacién de precios, unos precios inferiores a los exigidos para operaciones analogas por las empresas comerciales
sujetas al IVA; d) las exenciones no deberan ser capaces de provocar distorsiones de la competencia en perjuicio de las em-
presas comerciales sujetas al IVA".

15 E| articulo 135 de la Directiva 2006/112/CE, sefiala que "los Estados miembros eximiran las operaciones siguientes: a) las
operaciones de seguro y reaseguro, incluidas las prestaciones de servicios relativas a las mismas efectuadas por corredores y
agentes de seguros; b) la concesién y la negociacion de créditos, asi como la gestion de créditos efectuada por quienes los
concedieron; c) la negociacion y la prestacion de fianzas, cauciones y otras modalidades de garantia, asi como la gestién de
garantias de créditos efectuada por quienes los concedieron; d) las operaciones, incluida la negociacion, relativas a depésitos
de fondos, cuentas corrientes, pagos, giros, créditos, cheques y otros efectos comerciales, con excepcion del cobro de crédi-
tos; e) las operaciones, incluida la negociacion, relativas a las divisas, los billetes de banco y las monedas que sean medios
legales de pago, con excepcién de las monedas y billetes de coleccién, a saber, las monedas de oro, plata u otro metal, asi
como los hilletes, que no sean utilizados normalmente para su funcién de medio legal de pago o que revistan un interés nu-
mismatico; f) las operaciones, incluida la negociacion, pero exceptuados el depdsito y la gestion, relativas a acciones, partici-
paciones en sociedades o asociaciones, obligaciones y demas titulos—valores, con excepcion de los titulos representativos de
mercaderias y los derechos o titulos enunciados en el apartado 2 del articulo 15; g) la gestion de fondos comunes de inversion
definidos como tales por los Estados miembros; h) las entregas, por su valor facial, de sellos de Correos que tengan valor
postal en sus territorios respectivos, de timbres fiscales y de otros valores similares; i) las apuestas, loterias y otros juegos de
azar o de dinero, a reserva de las condiciones y limites determinados por cada Estado miembro; j) las entregas de edificios o
de partes de los mismos, y del terreno sobre el que se levanten, distintas a las contempladas en la letra a) del apartado 1 del
articulo 12; k) las entregas de bienes inmuebles no edificados, distintas a las de los terrenos edificables contemplados en la
letra b) del apartado 1 del articulo 12; I) el arrendamiento y el alquiler de bienes inmuebles".
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quien la soporta (el profesional de estas actividades) en consumidor final y le impide deducir el IVA
soportado dentro de la misma™>°.

Ademas, estos servicios publicos exentos suelen estar financiados por los residentes de ese Estado,
que son ademas los que acceden a esos servicios exentos. Sin embargo, en el momento actual de
libre circulacion de personas dentro de la Unidn, si el destinatario de estos servicios no reside en ese
Estado, y es ese Estado dénde se presta los servicios que ademas estan exentos, supone una dismi-
nucién de los recursos publicos.

También es evidente que, por motivos de caracter social, la supresiéon sin mas de determinas exen-
ciones no es posible, por lo que seria necesario analizarlas de forma individual. Por ejemplo, las pres-
taciones de servicios o0 entregas de bienes a través del servicio postal universal de los EEMM se
encuentran exentas, porque el prestador era el Estado. En el momento en el que se produce la libera-
lizacion de estos servicios, la exencion del IVA genera un trato preferente para la Administracion
Publica en relacién con los servicios prestados por operadores privados. Por ello, se puede limitar la
exencion a aquellas operaciones reservadas al operador que presta el servicio postal universal, que-
dando sujetos al IVA el resto de las prestaciones que no sean estrictamente postalesl%.

AUn asi, efectivamente existen algunos servicios que deben estar exentos por considerarse esencia-
les, pero, ¢realmente podemos calificar todos los servicios como de "interés publico"?. Es mas, en
muchos casos, como veremos mas adelante, el TJUE ha ido matizando los requisitos que deben exis-
tir para considerar que son de "interés general".

4.1.2. Exenciones relativas a otras actividades

Como expusimos en las paginas anteriores, existen una miscelanea de exenciones relativas a otras
actividades que no se pueden calificar como de "interés general" y responden a otros fines, que son
mas técnicos, como la dificultad de determinar la base imponible, que es lo que ocurre en el caso de
las transacciones financieras.

La pregunta que se debe hacer es si esta dificultad que originariamente existia cuando se reguld la
exencion, se sigue manteniendo en todos los casos regulados, y por otra parte, si puede existir otra
alternativa en la regulacién del IVA para hacer mas eficiente estos servicios. En concreto, no se nos
escapa que la actual crisis econémica europea, entre otras cuestiones, podemos calificarla de crisis
financiera debida a la fuerte especulacion hipotecaria.

Por otra parte, la normativa del IVA respecto de la propiedad inmobiliaria resulta muy compleja, ya
gue esta compuesta de exenciones y, a su vez, de la posibilidad de que los sujetos pasivos puedan
renunciar a la exencion. En algunos Estados, como nuestro pais, se han producido bolsas de fraude
gue han llevado a éstos a solicitar a la Comision propuestas de inversion del sujeto pasivo. EI mante-
nimiento de esta exencién por razones de interés social no tiene mucha justificacion. Tal vez, la solu-
cion seria limitar esta exencién a determinados aspectos de la actividad inmobiliaria en los que
efectivamente se siga manteniendo ese "interés general”, de tal modo que la exencién seria la excep-
cion. Esta posibilidad se puede llevar a cabo desde la Unién Europea, o bien que sean las legislacio-
nes domésticas las que tengan que tomar en consideracion la misma.

En el caso de las operaciones financieras™’, no han faltado autores™® que justifican el mantenimiento
de la exencion, ya que por su naturaleza —obtencién de recursos econémicos—, no son un verdadero
"consumo" privado de bienes y prestaciones de servicios. En esta misma linea, la exencién de las
operaciones de seguro, reaseguro y capitalizacion tendria, segiin estos autores, el mismo fundamen-
to, con el afadido de que el pago de primas no constituye consumo, sino ahorro.

El argumento propuesto en el caso de las operaciones de seguro, reaseguro, prevision y capitaliza-
cion, puede ser valido. Pero, se puede objetar en contra que estas actividades suelen estar gravadas

%% Cfr. SOLER BELDA, R. R.: "IVA, médulos y fraude fiscal", QF, n.° 6, 2013 (BIB 2013/566).
% En concreto, en Espafia se ha hecho asf, por la Ley 23/2005, de 18 de noviembre.

7 vaya por delante que si se someten al IVA, aquellas operaciones del sector financiero que tienen el caracter de servicios
auxiliares, como pueden ser los servicios de asesoria, cajas de seguridad, tasas sobre operaciones de cajeros automaticos,
servicios de gestion de carteras, entre otros.

158 vid. por todos, IBAREZ GARCIA, |.: "Contribucién al libro verde sobre el futuro del IVA", QF, n.° 5, 2011 (BIB 2011/216).
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como, en nuestro caso, por otro impuesto indirecto —el Impuesto Especial sobre Primas de seguros—.
No tiene sentido que la actividad financiera no esté sujeta a la imposicion indirecta en su totalidad.

Asimismo, la exencion del IVA de las operaciones financieras ha llegado a ser una significativa fuente
de ingresos publicos, particularmente para aquellos EEMM con un sector financiero muy fuerte que se
han convertido en exportadores de servicios, sin que estos ingresos se hayan obtenido en los Esta-
dos doénde dichos servicios se prestan. Por lo tanto, si estas operaciones quedan sujetas, aparte de
corregir la deslocalizacién del tributo, parece claro que muchas de las actuales dificultades técnicas y
legales de las exenciones en el IVA, podrian desaparecer.

Ademas hay que afiadir que, en la medida en que determinadas actividades "auxiliares" del sector
financiero estan gravadas por el IVA, los sujetos pasivos tienen que aplicarse la regla de la prorrata,
gue introduce mas complejidad si cabe en un impuesto como el IVA. Este es otro motivo por el que
tendria mucho mas sentido someter al IVA toda la actividad financiera, si consideramos que las tran-
sacciones financieras afiaden valor a la economia.

En el caso del sector del juego, la Directiva 2006/112/CE prevé la exencion pero sujeta a una serie de
condiciones y limitaciones que debe regular, y exigir cada Estado miembro. Al margen de la discre-
cionalidad que se le concede a los EEMM para regular la exencion, y que en algunos casos, esta
limitada a cierto tipo de juego como son las loterias, apuestas y juegos organizados por el propio Es-
tado y algun organismo privado con interés social, resulta imprescindible una atencion al manteni-
miento o no de esta exencion.

Efectivamente, este es un sector peculiar en el que confluyen una serie de circunstancias heterogé-
neas. Por una parte, es una importante fuente de ingresos si se somete a imposicién; por otro lado,
cada vez mas Estados estan sometiendo a tributacién con impuestos especificos, ademas del incre-
mento de estos servicios de manera on-line, que ponen de manifiesto que muchos de los servicios de
juego que se prestan estan establecidos en otros Estados distintos de dénde se encuentran los juga-
dores. Por ello, seria conveniente suprimir la exenciéon y someterlo al IVA.

4.2. Ambito de aplicacion de las exenciones: problemas de interpretacion

La Directiva 2006/112/CE hace una regulacion exhaustiva no sélo de las exenciones que no dan de-
recho a la deduccioén, sino que también establece las excepciones a los citados supuestos de exen-
cion. Las exenciones reguladas en la norma comunitaria no pretenden eximir del IVA a todas las
actividad?ssg, sino Unicamente aquellas que se enumeran y describen en dichos articulos de forma
detallada™".

Vaya por delante que cualquiera de las exenciones que no dan derecho a la deduccién a nivel nacio-
nal, tampoco dan derecho a la deduccién del IVA soportado en las operaciones intracomunitarias, y
sea cual sea el régimen del IVA aplicable en el Estado miembro de destino. En efecto, si una opera-
cion esta exenta, el sujeto pasivo que la realiza no tiene derecho a deducir el impuesto soportado
dentro de un EM, por lo que tampoco puede ver reconocido este derecho cuando la operacion de que
se trate tenga caracter intracomunitario™.

Efectivamente, el TJUE ha sefialado de forma reiterada que las exenciones constituyen conceptos
autonomos de Derecho Comunitario "que tienen por objeto evitar divergencias de un Estado miembro
a otro a la hora de aplicar el régimen del IVA™®!. Por ello, los términos empleados para designar las
exenciones reguladas en la citada Directiva, "se han de interpretar restrictivamente, dado que consti-
tuyen excepciones al principio general de que el impuesto sobre el volumen de negocios se percibe
por cada prestacion de servicios efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo"l62.

Sin embargo, la interpretacion que han hecho los Estados ha sido objeto de pronunciamientos del
TJUE. La interpretacién de las exenciones se debe llevar a cabo a luz de su contexto y los objetivos

% STJUE de 14 de junio de 2007, Horizon College, C-434/05; STJUE de 16 de octubre de 2008, Canterbury Hockey Club y
Canterbury Ladies Jockey Club, C-253/07; STJUE de 10 de junio de 2010, Futur Health Technologies, C-96/09.

180 STJUE de 7 de diciembre de 2006, Eurodental Sarl, C-240/05.

1 STJUE de 15 de junio de 1989, Stichiting Uitvoering Financiéle Acties, C-348/87; STJUE de 25 de febrero de 1999, CPP,
C-349/96; STJUE de 8 de marzo de 2001, Férsékringsaktieblaget Skandia, C-240/99.

%2 STJUE de 11 de agosto de 1995, Bulthuis-Griffioen, C-453/93; STJUE de 12 de febrero de 1998, Blasi, C-346/95; STJUE
de 12 de noviembre de 1998, Institute of the Motor Industry, C-149/97.
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previstos en la Directiva del IVA™, lo gue en algunos casos ha supuesto un ambito de aplicaciébn mas

extenso que aquel que se podria inferir atendiendo a las reglas hermenéuticas.

A pesar de la jurisprudencia del TJUE en este sentido, siguen existiendo divergencias entre los
EEMM a la hora de interpretar el ambito de aplicacién de las exenciones. Esta situacion, sin lugar a
dudas, genera distorsiones y problemas en la aplicacion de las exenciones a nivel nacional, aunque
ciertamente le corresponde siempre al érgano jurisdiccional nacional que plantea la cuestion prejudi-
cial si, a la luz de la interpretacién realizada por el TJUE y atendidas las circunstancias del caso, con-
curre o no la exencidn. Las cuestiones prejudiciales que se han planteado por los tribunales
nacionales han sido numerosas, aunque sélo haremos referencia a algunas de ellas por el interés que
despiertan.

4.2.1. Interpretacion del TJUE de las exenciones de interés general

La exencién de los servicios postales hace referencia al que prestan operadores publicos o privados,
tal y como se define en la Directiva 2002/39/CE de 10 de junio de 2002, sobre los servicios postales.
Pues bien, el TJUE ha sefialado que la exencion se aplica "a prestaciones de servicios y entregas de
bienes accesorias a las mismas, con excepcion de los transportes de pasajeros y las telecomunica-
ciones, que los servicios publicos postales realizan como tales, a saber, en su condicion de operador
que se compromete a prestar en un EM el servicio postal universal o pates del mismo. No se aplica a
prestaciones de servicios ni a entregas de bienes accesorias de las mismas cuyas condiciones se
negociaron individualmente"'®*.

En el caso de las prestaciones de servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria, no parece origi-
nar mayores cuestiones, y sin embargo, ha sido delimitada por el TJUE, poniéndola en relacion con la
exencion de "la asistencia sanitaria a personas fisicas realizada en el ejercicio de profesiones médi-
cas y sanitarias"'®®. Asi, prestaciones que pueden consistir en "operaciones de cirugia estética y tra-
tamientos estéticos, estan comprendidas en los conceptos de <<asistencia sanitaria>> 0 <<asistencia
a personas fisicas>>, (...), cuando dichas prestaciones tienen por finalidad diagnosticar, tratar o curar
enfermedades o problemas de salud, o proteger, mantener o restablecer la salud de las personas",
sin que sea determinante que sean realizadas por personal médico habilitado, siempre que la finali-
dad de dichas prestaciones sea determinada por tales profesionales™®.

Sin embargo, la asistencia sanitaria "no comprende actividades que consistentes en la extraccion, el
transporte, el analisis de sangre del cordén umbilical, asi como el almacenamiento de las células pro-
genitoras contenidas en esa sangre"167. Solo se puede considerar como asistencia sanitaria en estos
casos como prestacion principal, si se dieran dos circunstancias, "que, en primer lugar, el estado de la
ciencia médica permita o exija la utilizacion de las células progenitoras del cordon para el tratamiento
o la prevencién de una enfermedad determinada, y de que, en segundo lugar, surja o pueda surgir
esa enfermedad en un caso especifico, existiria una relacion suficientemente directa entre la hospita-
lizacion y la asistencia sanitaria que constituirian la prestacion principal"lﬁs. Tampoco cabe la exen-
cion, atendiendo a la interpretacion de las prestaciones de servicios médicos que hace el TJUE, de
aquellos servicios que consisten en reconocimientos genéticoswg.

La exencion del articulo 132.1.d) relativa a "las entregas de érganos, sangre, leche y otros elementos
del cuerpo humano”, debe interpretarse en el sentido de que "no es aplicable a una actividad de
transporte de 6rganos y muestras biol6gicas de origen humano para hospitales y laboratorios, efec-
tuada con caracter independiente™™.

183 STJUE de 3 de marzo de 2005, Fonden Marselisborg Lystabadehavn, C-428/02.

184 STJUE de 23 de abril de 2009, TNT Post UK LTD contra The Commissioners for Her Majesty's Revenue and Customs,
C-357/07.

%% Articulos 132.1, letras b) y c) de la Directiva 2006/112/CE.

%6 STJUE de 21 de marzo de 2013, Skatteverket contra PFC Clinic AB, C-91/12.

7 STJUE de 10 de junio de 2010, CopyGene A/S, C-262/08.

168 STJUE de 10 de junio de 2010, CopyGene A/S, C-262/08.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Saggio, de 27 de enero de 2000, asunto C-384/98.
10 STJUE de 3 de junio de 2010, De Fruytier, C-237/09.
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En el caso del suministro de protesis dentales que esta exenta, no se aplica a las "entregas de prote-
sis dentales efectuadas por un intermediario que no tenga la condicion de dentista o de protésico
dental, pero que haya adquirido tales protesis a un protésico dental"'™.

La actividad relacionada con la educacion de la infancia o de la juventud, la ensefianza escolar o uni-
versitaria, la formacion o el reciclaje profesional, esta exenta y el propio Tribunal la ha interpretado en
un sentido muy amplio. Asi, El TJUE ha reconocido que, en principio, cuando una entidad presta ser-
vicio de guarda de nifios, actividad que esta exenta, y ofrece también como alternativa un servicio en
calidad de intermediaria entre las personas que ofrecen y las que solicitan el servicio de guarda de
nifios, ese servicio diferente como intermediaria Puede considerarse <<directamente relacionado>>
con la guarda de nifios, y por lo tanto, esta exenta 2

Sin embargo, en otra sentencia posterior el TJUE limité la exencién a aquellos servicios que "contem-
plen el hecho de poner a disposicion de un centro de ensefianza —en el sentido de esa misma dispo-
sicion-, a titulo oneroso, un profesor para que desempefie temporalmente servicios docentes bajo la
responsabilidad de dicho centro, aun cuando el centro que efectle la puesta a disposicién sea tam-
bién una entidad de Derecho Publico con un objetivo educativo"”. Para que pudiese aplicarse la
exencion, los servicios docentes que desempefiase ese profesor tendrian que estar <<directamente
relacionadas>> con la ensefianza en el sentido de la disposicién contemplada en la Directiva".
Asimismo, la exencion se aplica si las actividades de asistencia social o educacion, se realizan por
Entidades de Derecho Publico o por otros organismos a los que el Estado reconozca su caracter so-
cial, son lo que no se excluye a las entidades privadas con animo de lucro”.

Cuando la Directiva se refiere a la exencién sobre prestacién de servicios directamente relacionadas
con la practica de deporte o de educacion fisica, debe interpretarse "en el sentido de que las activida-
des deportivas no organizadas, no sistematicas y que no tienen por objeto la participacion en compe-
ticiones deportivas puede tener la consideracion de practica del deporte a efectos de lo
establecido™® en el articulo 132.1.m) de la norma comunitaria. A mayor abundamiento, "un parque
acuatico que ofrece a los visitantes no solamente instalaciones que permiten la practica de activida-
des deportivas, sino también otro tipo de actividades de entretenimiento o recreacion, puede tener la
consideracion de prestacion de servicios directamente relacionada con la practica de un deporte"m.

En este mismo sentido, cuando la Directiva se refiere a la exencién de las prestaciones de servicios
culturales que sean realizadas por el Entidades de Derecho Publico o por otros organismos culturales
reconocidos por el EM, "no excluye a los solistas que acttan a titulo individual™'’®.

4.2.2. Interpretacion del TJUE a las exenciones relativas a otras actividades

En el caso de las exenciones relativas a las operaciones de concesion y negociacion de créditos, asi
como la gestion de créditos, el TJUE ha declarado que en el caso de una sociedad de factoring que

™ STJUE de 14 de diciembre de 2006, VDP Dental Laboratory, C-401/05.
2 STJUE de 9 de diciembre de 2006, Stichting Kinderopvang Enschede, C-415/04.
" STJUE de 14 de junio de 2007, Horizon, C-434/05.

™ El Tribunal afiade una serie de requisitos tales como que: a) tanto dicha prestacién principal como la puesta a disposicion
que esta directamente relacionada con ésta sean efectuadas por los organismos contemplados en la Directiva; b) que dicha
puesta a disposicion sea de un tipo y una calidad tales que, de no mediar ese servicio, no podria garantizarse que la ensefian-
za impartida por el centro destinatario, y , por tanto, aquella de la que disfrutan los estudiantes de éste, fuera de valor equiva-
lente, y c) tal puesta a disposicién no esté destinada esencialmente a procurar ingresos suplementarios por la realizacion de
una operacion efectuada en competencia directa con empresas comerciales sometidas al IVA.

STJUE de 14 de junio de 2007, Horizon, C-434/05.

' Como sefiala el TJUE, corresponde a los 6rganos nacionales a la vista de los principios de igualdad de trato y de neutrali-

dad fiscal, y teniendo en cuenta el contenido de las prestaciones de servicios de gque se trata, asi como sus condiciones de
ejercicio, si el reconocimiento como organismo de caracter social a efectos de las exenciones previstas en el articulo 132, de
una entidad privada con animo de lucro y que, en consecuencia, no posee la condicién de “charity" con arreglo al Derecho
Interno, va mas alla de la facultad de apreciacion atribuida por estas disposiciones a los EEMM a efectos de tal reconocimiento.
STJUE de 26 de mayo de 2005, Kingscrest Associates Ltd. y Montecello Ltd, C-498/03.

16 STJUE de 21 de febrero de 2013, Mesto Zamber, C-18/12.
T STJUE de 21 de febrero de 2013, Mesto Zamber, C-18/12.
8 STJUE de 3 de abril de 2003, Hoffmann. C-144/00.
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compra créditos asumiendo el riesgo de impago por parte de los deudores y como contrapartida, apli-
ca a sus clientes una comision, es una actividad econémica que "constituye un <<cobro de créditos>>
(....) y por lo tanto, esta excluida de la exencién"",

A tenor de la exencién contemplada en el articulo 135.1.g) de la Directiva 2006/112/CE, el TJUE ha
sefialado que "un fondo de inversion que agrupa los activos de un régimen de pensiones de jubilacion
no esta comprendido en el concepto de <<fondos comunes de inversion>>, en el sentido de que di-
chas disposiciones, cuya gestién puede eximirse del impuesto sobre el valor afiadido a la luz del obje-
tivo de esas Directivas y del principio de neutralidad fiscal, dado que los afiliados no asumen el riesgo
de la gestion del citado fondo y que las cotizaciones que el empresario abona al régimen de pensio-
nes de jubilacion constituyen para él un medio de cumplir sus obligaciones legales frente a sus em-
pleados"*.

La actividad de apuestas, loterias y otros juegos de azar o dinero, se encuentra exenta, pero también
cuando "un operador econdmico actle en la recogida de apuestas (...), como intermediario en su
propio nombre, pero por cuenta de una empresa que ejerce una actividad de recogida de apuestas,
se considera que (...), esta Ultima empresa lleva a cabo para dicho operador una prestaciéon de
apuestas comprendida en esa exencién™®. Asimismo, la organizacion y explotacién de juegos y
maquinas de azar estan exentan del IVA™. Ahora bien, el ejercicio de la facultad que poseen los
EEMM "para fijar las condiciones y los limites a la exencion del Impuesto sobre el Valor Afiadido pre-
vista por esta norma les autoriza a eximir de dicho impuesto solamente determinados juegos de azar
o de dinero™®.

Cuando la Directiva se remite a la exencion del IVA en arrendamientos y alquiler de bienes inmue-
bles, también comprende "el arrendamiento de una embarcacion habitable, incluidos el espacio y el
muelle correspondiente, que esta inmovilizada mediante amarras —que no son facilmente amovibles—
fijadas en la orilla y en la darsena de un rio, es encuentra en un emplazamiento delimitado e identifi-
cable de las aguas fluviales y esta destinado exclusivamente, segln lo estipulado en el contrato de
arrendamiento, a la explotacién permanente de un restaurante-discoteca en ese lugar. Tal arrenda-
miento constituye una prestacién Unica exenta, sin que deba distinguirse del arrendamiento de la
embarcacion habitable del arrendamiento del muelle™®.

Respecto de la exencidn sobre las entregas de bienes inmuebles no edificados, el TJUE ha sefialado
que "la exencion del IVA no comprende una operacion (...), de entrega de un terreno no edificado tras
la demolicion del edificio que se levantaba en dicho terreno, ni siquiera cuando, en la fecha esa en-
trega, no se habian realizado obras de acondicionamiento del terreno distintas de la demoliciéon, ya
que de una apreciacion global de las circunstancias (...), se desprende que, en esa fecha, el terreno
de que se trata estaba destinado efectivamente a una construccién™®,

5. REFLEXIONES SOBRE ALGUNAS MEDIDAS QUE SE PUEDEN ADOPTAR A NIVEL
COMUNITARIO

Todo lo visto hasta ahora, pone de manifiesto que el problema méas inmediato que tiene la Union Eu-
ropea es la existencia de un fraude fiscal que, ademas, no puede atajar de manera contundente. A
ello hay que sumarle que, tal y como se puso de manifiesto en el Libro Verde del IVA, la no revision
de las exenciones que no dan derecho a la deduccion y la regulacién comunitaria de las adquisicio-
nes intracomunitarias provocan, sin lugar a dudas, distorsiones econémicas, ademas de un caldo de
cultivo para los defraudadores.

1 STJUE de 26 de junio de 2003, Finanzamt Grob-Gerau contra Kraftfahrzeuge-Factoring Gmbh, C-305/2001.

1 STJUE de 7 de marzo de 2013, Wheels Common Investment Fund Trustees Ltd y otros contra Commissioners for Her
Majesty's Revenue and Customs, C-424/11.

81 STJUE de 14 de julio de 2011, Henfling, Davin y Tanghe, C-464/10.

82 STJUE de 11 de junio de 1998, Fischer, C-283/95.

8 STJUE de 10 de junio de 2010, Leo-Libera GmbH, C-58/09.

18 STUJE de 15 de noviembre de 2012, Susane Leichenich contra Ansbert Peffekoven, C-532/11.
185 STJUE de 17 de enero de 2013, Asunto C-543/11.
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La repercusion de estas deficiencias, que estan intimamente relacionadas entre si, provocan que el
IVA, que tendria que ser totalmente neutral en la adopcion de decisiones empresariales, tanto nacio-
nales, como intracomunitarias, se convierta en un obstéculo.

Fomentar el cumplimiento de las obligaciones fiscales de los obligados tributarios, no con mas regu-
lacion, sino mejorando las normas existentes, y ademas, con un compromiso por parte de los Estados
en implantar una bateria de buenas practicas administrativas, son los pilares necesarios para luchar
contra el fraude fiscal. No se puede trasladar la funcién de la policia fiscal al contribuyente, consi-
derandolo como si fuera un defraudador, lo que impide que las relaciones entre obligados tributarios y
administracién sean fluidas y colaborativas'®®.

Hay unanimidad entre las instituciones comunitarias y los EEMM en intentar reducir las opciones y
excepciones de los EEMM en el marco de la legislaciéon del la UE sobre el IVA, con la finalidad de
maximizar la recaudacién y acabar con la vulnerabilidad del sistema que permite que aflore el fraude
fiscal. La colaboracién entre la UE y los Estados tiene que ser real y muy concreta, ya que ha queda-
do demostrado que las politicas individuales de los EEMM para luchar contra el fraude fiscal han sido
ineficaces y, en ocasiones, contrarias a la Directiva, tal y como ha puesto de manifiesto el TJUE™®".

Los Estados han modificado la Directiva, aunque el érgano que la aprueba es el Consejo, o tal vez
por eso mismo, parcheandola para adaptar la norma comunitaria a las politicas nacionales y asi, evi-
tar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea las declarase contrarias al derecho comunitario.

En el estadio actual, la reforma del IVA con la adopcién definitiva del principio de tributacion en desti-
no resulta trascendental para el futuro del mercado comunitario. En los Gltimos tiempos, tanto la Co-
mision'®®, como el Consejo™®’, han remarcado la importancia de un mercado Gnico mas fuerte, asf
como una futura reforma del sistema de financiacion de la UE.

En este sentido, la Comision ha hecho suya la propuesta del proximo Marco Financiero Plurianual del
periodo 2014-2020, donde se contemplan, entre otras cuestiones, la Estrategia Europea 2020, que
propone, entre otras cosas, un nuevo programa Fiscalis 2020. Tanto el Consejo, como la Comision,
son conscientes que el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea introdujo cambios importante
en la financiacién de la Union, y es por ello por lo que estan proponiendo algunas cuestiones de cala-
do, como la eliminacién del recurso propio basado en el IVA, y la creacién de un nuevo recurso de
basado en el IVA™. En este sentido, se apunta a una imposicion sobre las transacciones financieras,
y por otra parte, este nuevo recurso que si bien se basa en el IVA, estaria considerablemente revisa-
do de resultas del Libro Verde.

Mientras que se toman estas decisiones mas politicas que propiamente juridicas, la Comision ha se-
guido trabajando sobre métodos concretos para mejorar la lucha contra el fraude fiscal, también en
relacién con terceros paises, que analizaré en los siguientes epigrafes.

El punto de partida para la eficacia en la lucha contra el fraude fiscal se resume en la adopcion de un
planteamiento comudn por parte de los Estados Miembros y la Unién Europa, asi como un érgano
comunitario que lleve la iniciativa en las normas que se pueden adoptar a nivel comunitario. Cada vez
es mas necesario dejar atras la politica individual de cada Estado que, hasta el momento, no ha con-
seguido acabar con el fraude.

8 Efectivamente, si se mejora la redaccion y técnica legislativa de las normas, se reduce el riesgo de errores con consecuen-

cias graves para los contribuyentes y se mejora el cumplimiento de las obligaciones fiscales. Vid. Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo y al Consejo, "Plan de accion para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal', COM
(2012) 722 final.

8" Nos estamos refiriendo a la jurisprudencia que hemos analizado en los apartados anteriores. como por ejemplo, cuando un

Estado ha utilizado medidas preventivas. Por ejemplo, impidiendo la obtencién de un Numero de Operador Intracomunitario, o
su inclusién en el Registro de Operadores Intracomunitarios, en aras de que podia existir un supuesto de fraude. El TJUE se ha
mostrado contrario a estas medidas, si solo existia la posibilidad de un posible fraude fiscal.

188 Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, COM (2011) 2020 final.
Propuesta de Decision del Consejo sobre el sistema de recursos propios de la Unién Europea, COM (2011) 510 final.

En la Propuesta de Decision del Consejo sobre el Sistema de Recursos Propios de la UE, se afirmar que "el actual recurso
propio basado en el IVA es complejo, requiere un abundante trabajo administrativo para llegar a una base armonizada y ofrece un
valor afiadido escaso o incluso nulo en comparacion con el recurso propio basado en la RNB. Su desaparicién simplificaria consi-
derablemente las contribuciones nacionales y reduciria la carga administrativa tanto para la Comision como para los EEMM".
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5.1. El Reglamento como instrumento normativo en el IVA

Cuando analizamos la conveniencia de las normas, o clausulas, previstas en la Directiva
2006/112/CE del IVA para luchar contra el fraude fiscal, en primer lugar, debemos retrotraernos a un
estadio anterior. Es decir, seria conveniente determinar si el grado de armonizacién que existe en la
actualidad resulta mas que conveniente, o si, por el contrario, seria necesario dar un paso mas en
materia de armonizacion del IVA.

Y ello, porque parece indiscutible que el mercado Unico necesita una cohesién mayor, asi como una
reduccién de los costes de cumplimiento para los sujetos pasivos, que se ven abocados a la coexis-
tencia de la normativa comunitaria, junto con las de los EEMM. Por otra parte, no podemos obviar que
los Estados necesitan, en momentos de crisis econdmica como los actuales, cierta flexibilidad para
poder conjugar los intereses nacionales con los objetivos comunitarios.

El articulo 113 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE), prevé que
"El Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al
Parlamento Europeo y al Comité Economico y Social, adoptara las disposiciones referentes a la ar-
monizacion de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impues-
tos sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacién
sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar las
distorsiones de la competencia".

Efectivamente, el citado articulo del TFUE s6lo habilita para la armonizacion del IVA, quedando la
imposicién directa en un limbo, y aunque exige la toma de decisiones por unanimidad, no sefiala ex-
presamente el instrumento juridico que ha de emplearse para tal fin. De la regulacion del articulo 288
del TFUE, se desprende que los dos actos juridicos que se utilizan en este sentido son el Reglamento
y la Directiva.

Hasta el momento actual, el Consejo ha empleado Directivas para armonizar este impuesto indirecto.
Es evidente que la utilizacién de las Directivas confiere a los Estados miembros cierta libertad para
implementar la legislacién comunitaria en materia de IVA a su normativa nacional, atendiendo a las
particularidades juridicas que tiene cada una de ellos. Ademas, la pervivencia y exigencia de la regla
de la unanimidad para la aprobacién de las directivas en materia de IVA, supone que necesariamente
todos los EEMM deben estar de acuerdo con la norma que se va a aprobar, lo que beneficia a los
Estados miembros con menos peso en la Unién Europea.

Ahora bien, la utilizacién de las directivas ha supuesto en muchas ocasiones cierta incoherencia entre
las legislaciones de los EEMM, es decir, que existen diferencias normativas importantes entre los
Estados. Sin lugar a dudas, esta situacion brinda a los defraudadores la posibilidad de trasladar sus
operaciones a aquellos Estados que, bien no hayan regulado ciertas medidas comunitarias en sus
legislaciones, o que su nivel de exigencia sea menor respecto de otros paises de su entorno.

Por este motivo, la Unién Europea, en ocasiones, ha procedido a modificar la directiva cuando resul-
taba imprescindible unificar una norma para todos los Estados Miembros e impedir las diferencias
normativas entre éstos. Sin embargo, otras veces, sélo ha sido necesaria una clarificaciéon de las me-
didas que se recogen en la Directiva, y para ello se ha utilizado un reglamento de ejecucién. El re-
glamento de ejecucién también tiene que aprobarse por el Consejo y por unanimidad, con la finalidad
de que todos los EEMM procedan en la aplicacién e interpretacion de la norma comunitaria de mane-
ra semejante. Pero, al contrario de los que pudiera parecer, estas soluciones no han resultado efica-
ces porgue por una parte, se han producido modificaciones sin parar en la Directiva, y por otro, los
reglamentos de ejecucion han sido muy especificos y para temas muy puntuales que sélo han afecta-
do a ciertos Estados.

Asimismo, las modificaciones continuas de la Directiva 2006/112/CE han supuestos para aquellas
empresas que realizan actividades transfronterizas dentro de territorio comunitario, un incremento
considerable de los costes que entrafia el cumplimiento de la normativa. Me refiero a los costes ad-
ministrativos tanto del cumplimiento de las obligaciones formales previstas en el EM de residencia,
como con aquellas otras obligaciones de los Estados donde realiza actividades econémicas.
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Por ello, las cuestiones que debemos analizar es, por una parte, si es necesaria mas armonizacion en
el IVA, y por lo tanto, cual seria el instrumento juridico mas eficaz y, por Ultimo, que 6rganos son
competentes para aprobar la citada norma.

El Tratado no aclara, ni define determinados conceptos como armonizacién, unificaciébn o aproxima-
cion de legislaciones. De manera general, el concepto de “aproximacién” comprende las nociones de
coordinacién, armonizacion y unificacién. Segun este término, se puede, no sélo, coordinar el derecho
0 armonizarlo, sino unificarlo segun la materia, o el estadio de las legislaciones en un momento dado.

Hablar del término "armonizacion”, supone referirse a un proceso normativo propio de un sistema
juridico supranacional, como el de la Unién Europea, que necesita la implementacién en la normativa
interna de los Estados. Estos tienen que respetar los objetivos y la finalidad de la norma comunitaria,
pero no implica que las normas nacionales sean iguales. Gracias a la armonizacion, la Unién Europea
ha conseguido un mercado Unico e interior, libre de trabas fiscales, donde las cuatro libertades reco-
nocidas en los Tratados Fundacionales sean realidad, pero sin que exista una unificacién normativa.
Muy al contrario, la subsistencia de normas domésticas que sean divergentes es una realidad, y que
ademas, resulta factible siempre que no obstaculice los objetivos comunitarios.

Por ello, la pregunta sobre qué grado de armonizacion seria deseable en el IVA puede tener distintas
respuestas y una de ellas, puede ser que seria necesaria una unificacion normativa. Es decir, para
poder tener un IVA mas europeo, que es lo que se propone en Europa 2020, tiene que existir un tribu-
to aplicable en todo el ambito europeo sin normativas nacionales dispares, lo que en puridad esta
mas cerca de la unificacion tributaria que la armonizacién propiamente dicha. Para poder considerarlo
factible, el futuro IVA tendria que aprobarse a través de un Reglamento, que dada su naturaleza re-
sulta obligatorio en todos sus elementos —art. 288 del TFUE- y para todos los EMM.

Se puede objetar, por ejemplo, que la utilizacién de un Reglamento implica una menor agilidad en la
toma de decisiones europeas ante los distintos fendmenos de fraude. Es ese caso, para dar mayor
agilidad, se podria remitir a la regulacion de ciertas cuestiones a los EEMM, o bien, que la regulacion
fuera comunitaria a través de una Directiva aprobada por unanimidad. Por lo tanto, la regla general
para regular el IVA deberia ser un Reglamento, haciendo remisiones muy concretas a las legislacio-
nes internas, para atender a las particularidades muy concretas de los Estados, pero siempre de for-
ma restrictiva, o bien a través de las Directivas comunitarias.

Ahora bien, la adopcién de un Reglamento en materia de IVA por el Consejo deja abierta, al igual que
ocurre en la actualidad con la Directiva, la cuestién del déficit democratico de la Unién Europea’.
Los Parlamentos nacionales comparten competencias normativas no con su homénimo, sino con otro
organo de la Comunidad, como es la Comisién y el Consejo que no han sido elegidos por sufragio
universal. Como ha indicado Ruiz Miguel, se plantea un grave problema constitucional si la compe-
tencia normativa en materia tributaria pasa al campo del ejecutivo por la via indirecta de los érganos
comunitarios™®?. La nula intervencion del PE en la normativa tributaria comunitaria deberia garantizar
a los Parlamentos nacionales la corresponsabilidad en la fijacién de las lineas inspiradoras de la poli-
tica comunitaria a fin de subsanar, lo que se ha denominado, el <<proceso abierto de confiscacion de
poderes>>, y ejercer un control a posteriori de la normativa comunitaria'®>. Por eso, seria deseable
gue la adopcion del Reglamento del IVA fuera en el Parlamento Europeo a pesar de la materia regu-
lada, lo que supone una modificacién del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Con la normativa actual, ¢se podria llevar a cabo la armonizacién-unificacion del IVA? A mi juicio, la
respuesta es positiva: la adopcién por el Consejo de Reglamentos. En estos momentos, esta opcion
es posible, aunque se tendria que aprobar el Reglamento por unanimidad®®*. Sin embargo, seria de-

1% Mientras que el reglamento no necesita de ninguna norma interna de trasposicion, la directiva respeta la competencia normativa

de los Estados miembros, ya que, necesita una norma interna para su implementacion en el ordenamiento interno. El Estado miem-
bro elige formal y sustancialmente la norma interna que va a contener la directiva siendo necesaria la aprobacién del PN. Sin embar-
go, debemos destacar que la aprobacion constituye un mero tramite porque no cabe modificacién sustancial en la norma interna de
la directiva, e incluso, si ésta es contraria al ordenamiento interno, sera éste el que deba modificarse, sin que, ni siquiera en este
caso, sea posible rechazar la directiva.

%2 Ruiz MIGUEL, C.: “La repercusién constitucional del Tratado de la Unién Europea”, Noticias de la Unién Europea, n.° 15-16,
1994, pag. 23.

198 MARTIN MARTINEZ, M. M.: “El control parlamentario de la politica comunitaria”, RIE, n.? 2, vol. 22, 1995, pag. 451.
1% La regla de la unanimidad impide que algtin Estado quede perjudicado por las decisiones que se adopten en el Consejo sobre
fiscalidad, bien absteniéndose, o bien ejerciendo el derecho de veto.
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seable que no se aplicara la regla de la unanimidad'®®. Efectivamente, el derecho de veto esta orien-
tado mas a la lucha y mantenimiento de intereses nacionales que los comunitarios™®.

Cabe otra posible solucion, y es darle mayor protagonismo a la Cooperacion reforzada. Esta posibili-
dad fue introducida por el Tratado de Amsterdam y desarrollada en el Tratado de Niza. Este instru-
mento permite que un grupo de paises pueda cooperar de manera mas estrecha, previa aprobacion
en el Consejo por mayoria cualificada. Esto podria ser un medio para avanzar en la lucha contra el
fraude, a la hora de aprobar normas comunitarias.

5.2.  Un mayor protagonismo de la Comisién y armonizacién de las obligaciones formales

El Libro Verde propone como una posible solucién una mayor implicacién de la Comisién en el ambito
fiscal. Atendiendo a esta ideas, se podria proponer que bien sea la Comision el 6rgano que apruebe
las normas en materia tributaria, o bien que sigua siendo el Consejo pero sin aplicar la regla de la
unanimidad. Pues bien, en el estadio actual de la normativa comunitaria, estas soluciones no tienen
cabida.

Solo seria posible en el caso de que el IVA se regulase a través de un Reglamento emanado del
Consejo, pero, sin aplicar la regla de la unanimidad y, que la regulacién de algunos medidas, por
ejemplo, relacionadas con la lucha contra el fraude fiscal, se remitiera a la legislacion interna de los
EEMM, o bien, se habilitase a la Comisién para la adopcién de reglamentos de ejecucion, exigiendo
como requisito una determinada mayoria de Estados en el Comité del IVA.

¢Podria asumir la Comisién el papel del Consejo en materia fiscal? A mi juicio si, a través del Comité
de IVA se podrian aprobar los reglamentos ejecutivos y que, ademas, en vez de exigir "unanimidad",
se aprueben por la mayoria de los Estados miembros.

Es indudable que tanto desde determinados 6rganos de la Unién Europea, como de parte de la ciu-
dadania, se exige a las instituciones comunitarias una mejor "gobernanza" de los temas europeos. A
mi juicio, la Comision se configura como el érgano apropiado para asumir este papel y fomentar las
"buenas practicas" entre los Estados, el Consejo y los contribuyentes.

La Comision podria adoptar un papel mas determinante a la hora de la interpretacion que se haga del
Reglamento, como se propone en el punto anterior, o de la Directiva, para que en este caso la tras-
posicién de la norma comunitaria a las legislaciones domésticas sea coherente. Es mas, en el caso
de que se adoptase el Reglamento para regular el IVA, la Comisién podria dictar directrices en la
aplicacién de éste, tanto para los Estados, como los contribuyentes.

Por Gltimo, el articulo 395 de la Directiva 2006/112/CE prevé la posibilidad de que el Consejo, por
unanimidad y a propuesta de la Comision, autorice a cualquier Estado a que introduzca medidas de
excepcion a lo dispuesto en la misma para simplificar el procedimiento de cobro del impuesto o para
impedir ciertos tipos de evasion o elusion fiscal. El procedimiento descrito en este articulo, exige que
el Estado en cuestion envie una solicitud a la Comision y facilitar toda la informacién necesaria. A
partir de ahi, se establecen una serie de plazos, de hasta 8 meses, para que la Comision notifique al
Estado la recepcion de la documentacion, la remita al resto de los Estados, y en su caso, la proponga
al Consejo, para que se puedan aprobar las nhormas nacionales excepcionales a la regla general es-
tablecida en la Directiva.

Asimismo, seria aconsejable que se regulasen dos cuestiones mas. La primera que fuera posible que
aquellos Estados Miembros que se encuentren en la misma situacion puedan adherirse a la norma
excepcional, siempre que sean coincidentes las situaciones de ambos Estados. En segundo lugar,
que la Comisién tuviera mas facultades para que, en un plazo mas corto que el actual, pudiera inter-
venir concediendo, siempre que esté debidamente justificado, la excepcién con finalidad de agilizar y

1% Cfr. BLANCO CORRAL, M. P. y IGLESIAS SUAREZ, A.: Politica Fiscal en la Unién Europea: antecedentes, situacion actual y

planteamiento de futuro, Documentos del IEF, n.° 4, 2004, pag. 30.

1% E| ejemplo de lo que venimos diciendo lo tenemos, por ejemplo, en la creacién de una "miniventanilla Gnica" para el afio
2015 con el objetivo de simplificar el IVA. Pues bien, la realidad es que los debates que se han tenido en el Grupo de Trabajo
del Consejo, no se ha dado un apoyo claro a la ampliacion prevista del concepto de ventanilla Gnica. Por el contrario, un gran
grupo de Estados miembros se han pronunciado cautos a la hora de la implantacién de la misma en 2015. Vid. Grupo de Cues-
tiones Fiscales-Fiscalidad Indirecta (IVA), de 29 de febrero de 2012.
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hacer mas eficaz la lucha contra el fraude fiscal. Ello implicaria, a su vez, que estas medidas excep-
cionales gozasen de un plazo de aplicacion especifico, porque por su propia naturaleza tienen que
ser temporales. Si la Comision tuviese constancia de que se pierde el caracter temporal, ya que se
convierte en un problema coyuntural, entonces, tendria que instar a una modificacion de la Directiva.

Respecto del otro punto que se plantea en el enunciado, la realidad es que no existe uniformidad en
las obligaciones formales con las que deben cumplir los sujetos pasivos. Efectivamente, a las obliga-
ciones formales que se regulan en la Directiva hay que sumarles las nacionales en las que tanto el
tipo, como la cantidad de informacion exigida varian segin los EEMM"’. Para remediar esta situa-
cion, se aprob6 el Reglamento n.° 904/2010, donde se establecen normas y procedimientos para el
intercambio por via electronica, aunque sigue persistiendo una diversidad de obligaciones formales
en cada EM que dificultan el cumplimiento por parte de aquellos sujetos pasivos que no residen en el
pais, pero en el que tienen que solicitar el nUmero de identificacion a efectos del IVA, o instan devolu-
ciones de cuotas del IVA en otro.

Es por ello, que resulta de maxima importancia que la regulacién de las obligaciones formales, como
son las facturas, se haga por parte de la Union Europea, con un margen muy limitado a la actuacion
de los EEM. En ese caso, tanto la Comisién, como los EEMM, previamente podrian, decidir las obli-
gaciones que deben cumplir los sujetos pasivos bajo la premisa del principio de "pensar primero a
pequefia escala", es decir, pensando en las PYMEs.

En definitiva, para que el cumplimiento de las obligaciones formales no sea un coste excesivo para
las empresas que realizan operaciones intracomunitarias, seria deseable una regulacién comin mas
ambiciosa en esta materia, sobre todo en los modelos de presentacion de la declaracion o en las
facturas. Para ello, las distintas Administraciones tributarias deben trabajar entre si y facilitar a los
operadores economicos de los Estados miembros el cumplimiento de las obligaciones nacionales.
Por ejemplo, las medidas que se han implantado para las operaciones de comercio electrénico, y las
gue se implantaran a partir del 2015 para determinadas operaciones, deberian extenderse con carac-
ter mas general y, de este modo, minorar el coste formal del cumplimiento de las mismas'®.

En definitiva, a mi juicio la Comision tendria que tener un papel mas preponderante como el érgano
que podria adoptar la posicion de una Autoridad Fiscal, como reflejo de los principios de subsidiarie-
dad y proporcionalidad. La funcién de la Comisién seria muy variada pero, entre otras cosas, tendria
como punto prioritario promover un enfoque mas coordinado entre impuestos directos e indirectos, y
para ello, tendria que tener competencias legislativas en la materia tributaria*®.

5.3. Medidas de cooperacion entre los EEMM para el intercambio de Informacién

Si duda, cualquiera de las medidas nacionales y comunitarias dirigidas a la lucha contra el fraude
fiscal exige una mayor cooperacion entre las Administraciones Tributarias —que la que han tenido
hasta ahora a pesar del EDI-*®, y éstas con la Comision. Asimismo, también se requiere que la co-
operacion administrativa con paises extracomunitarios sea lo mas estrecha posible. Pero, para que el
intercambio de informacion sea eficaz, lo primero es que las obligaciones formales estén lo mas ar-
monizadas posible, con independencia del Estado miembro.

%7 Como ha puesto de manifiesto el grupo de trabajo del IEF, "el mayor problema se plantea como consecuencia de la diver-

sidad de obligaciones formales establecidas por cada EM, muy singularmente cuando un sujeto establecido en un Estado ha
de cumplir obligaciones o solicitar devoluciones en otro. Los diferentes regimenes en cuanto a la obtenciéon de un nimero de
identificacion a efectos del IVA en otros Estados o el cumplimiento de las obligaciones de declaracién e ingreso plantean un
coste y unas dificultades practicas que son contrarias a la naturaleza de un impuesto de ambito europeo”. Observaciones
del Instituto de Estudios Fiscales al Libro verde sobre el Futuro del IVA, COMO (2010) 695, FINAL", Documentos del IEF,
n.° 24/2011, pag. 17.

% Nos referimos a los sujetos pasivos establecidos en el extranjero que presten servicios electrénicos, de telecomunicaciones
o de radiodifusion y televisién a personas que no tengan la condicién de sujetos pasivos.

199 Ejemplo de ello, fue la aprobacién de la Directiva 2009/68/CE, de 25 de junio, donde se regularon determinadas medidas
gue se adoptaron para todos los EEMM respectos de las condiciones que debian concurrir para conceder la exencién en el IVA
en el caso de las importaciones de bienes, siempre que fuera seguida de una entrega o transferencia de estos bienes a un
sujeto pasivo en otro EM. El objetivo de la Directiva era tratar un problema de evasion que se habia puesto de manifiesto en el
caso de las importaciones. En el medida en que cada EM establecia sus propias condiciones para conceder la exencion, la
Comunidad adopt6 la Directiva de acuerdo con el principio de subsidiariedad.

2 v/id. la Recomendacién 94/820/CE de la Comisién, de 19 de octubre de 1994, relativa a los aspectos juridicos del inter-
cambio electrénico de datos.
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Sin embargo, la realidad es otra. Por ejemplo, el articulo 264 de la Directiva 2006/112 permite a los
Estados miembros regular el contenido de los estados recapitulativos del VA%, Otro ejemplo de
descoordinacién es el uso de los NIF en la Unién Europea, ya que éstos estan concebidos con arre-
glo a las normas nacionales de cada estado. A mi juicio, la regulacion de un NIF europeo es el primer
paso para conseguir que la lucha contra el fraude sea eficaz, ya que, seria la manera identificar co-
rrectamente a todos los contribuyentes que realizan operaciones transfronterizas®®.

La Unién Europea ha realizado timidos esfuerzos a la hora de reforzar la cooperacion entre los
EEMM y de éstos con paises no comunitarios, se ha visto refrendada en las distintas modificaciones
que ha tenido la Directiva 2006/112/CE. No resulta necesario recordar que la Directiva prevé que la
Comisién adopte aquellas medidas que considere necesarias para que el intercambio de informacion
entre los Estados sea eficaz, a fin de combatir el fraude fiscal vinculado a las operaciones intracomu-
nitarias.

¢, Qué medidas de cooperacion existen en la actualidad? A través de portales electronicos, los sujetos
pasivos establecidos en un EM presentan las solicitudes para la devolucion del IVA abonado en un
EM en el que no estaban establecidos.

Una medida de cooperacién que se adoptd en el afio 2010 fue el uso de la factura electronica, para
que los Estados miembros pudieran detectar los supuestos de fraude fiscal. Sin embargo, en el caso
de que la operacion econémica fuera con empresarios sitos en terceros paises, con el que no existe
ningln convenio sobre asistencia mutua que tengan un alcance similar al previsto por la Directiva, les
corresponde a los EEMM establecer condiciones especificas para la expediciéon de facturas por me-
dios electrénicos por la entrega de bienes o la prestacion de servicios en su territorio.

Desde que se publicé la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdmico y Social en el afio 2008°%%, muchas de las cuestiones que se proponian, a efectos de me-
jorar el Sistema de intercambio de Informacion (VIES), asi como la confirmacion de la informacion,
han mejorado ostensiblemente®®. Aun asi, seria conveniente que las normas comunitarias fueran
mas precisas al exigir la obligatoriedad de los operadores intracomunitarios en aparecer en dichos
registro, con la finalidad de facilitar a los compradores una informacion cierta sobre su condicion de
tal en el momento en que se realizan las entregaszos, de tal manera que el incumplimiento de esta
obligacién podria suponer la negacion por el Estado de aplicar las reglas de las adquisiciones intra-
comunitarias.

El acceso automatizado a los datos para obtener informacion basica sobre los operadores estableci-
dos en otro EM es una realidad en la actualidad. La creacién de una red europea como EUROFISC,
cuyo origen era reforzar la cooperacion operativa entre los EEMM en la lucha contra el fraude fiscal,
constituy6 otro paso en la mejora de la obtencién de informacién. En concreto, la adopcion de mode-
los de formularios comunes para el intercambio de informacion®°.

Sin embargo, el intercambio de informacién entre los EEMM sigue siendo un poco deficiente y, tal y
como expusimos en paginas anteriores, dificulta la lucha contra el fraude fiscal. Los EEMM todavia no
han hecho un uso exhaustivo de todas las posibilidades de cooperacion que existen en las normas
comunitarias aprobadas en ese sentido y, ademas, los EEMM siguen teniendo facultad para legislar
en materia de obligaciones formales de manera unilateral, lo que supone una traba en el intercambio
de informacion.

21 v/id, en el mismo sentido, LASARTE ALVAREZ, J. y ADAME MARTINEZ, F.: "El IVA y los problemas actuales de las entregas
intracomunitarias...", op. cit., pags. 48-50. Los estados recapitulativos en el IVA son "declaraciones a través de los cuales los
Estados de origen y destino pueden tener un preciso conocimiento de las operaciones efectuadas y de los sujetos pasivos que
intervienen en las mismas. Para que cumplan debidamente su funcién es muy importante que esos datos sean recibidos cuan-
to antes por las administraciones nacionales; de no ser asi, se perdera capacidad de reaccion en la lucha contra el fraude".

22 | a Comisién propone desarrollar el portal "NIF en EUROPA" para permitir la comprobacién de la validez de los NIF nacio-
nales mediante la conexion de las bases de datos de los EEMM, y asi, posteriormente poder instar a la creacion de ese NIF en
la UE.

203 COM (2008) 807 final.

204 Reglamento (UE) n.° 904/2010 del Consejo.

2% \/id. LASARTE ALVAREZ, J. y ADAME MARTINEZ, F.: "El IVA y los problemas actuales de las entregas intracomunitarias...”, op. cit.,
péag. 43.

2% Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero de 2011.
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La cooperacion entre los EEMM tiene que extenderse a otros procedimientos tributarios como la re-
caudacion tributaria en la que, se producen muchos de los supuestos de fraude fiscal®’. De este mo-
do, se podria aprobar una Base de Datos a nivel europeo, donde constasen todos aquellos
operadores, administradores, sociedades, etc., con su nimero de identificacion fiscal, que hayan rea-
lizado adquisiciones intracomunitarias, pero en las que no conste el ingreso de la cuota repercutida, o
que se hallan deducido cuotas cuando los EEMM puedan probar que han participado o conocido de la

trama del IVA®®,

Sin embargo, los Estados siguen manteniendo objeciones al intercambio de informacion, ya que los
intereses nacionales se imponen sobre los comunitarios. Ejemplo de esto queda reflejado en los Uulti-
mos debates del Grupo de trabajo del Consejo, en la medida en que, si bien existe amplio apoyo por
parte de los EEMM a la creacién en la UE de un portal de internet dedicado al IVA, muchos de ellos
se muestran renuentes por los posibles efectos vinculantes que tenga, ademas de la carga adminis-
trativa que pueda suponer su funcionamiento®®’.

Para evitar que la posicion de determinados Estados provoque un retroceso a lo conseguido hasta
ahora, el Consejo ha apoyado la propuesta de la Comisién para la aprobacion y puesta en marcha de
una "miniventanilla Gnica" para determinados sujetos pasivos, como aquellos que estan establecidos
en el extranjero que prestan servicios electronicos, de telecomunicaciones o de radiodifusion. La in-
tencién es que pasados unos afios de su puesta en funcionamiento, se amplie de manera mas gene-
ralizada, con la finalidad de simplificar el IVA de manera bidireccional, es decir, tanto para las
empresas, como los Estados miembros™°. Sin lugar a dudas, la consecucion de una ventanilla tinica
lleva de suyo, como siguiente paso Y si finalmente se opta por el principio de tributacion en el lugar de
destino, el sistema de "autoridad Unica" del Estado dénde se realiza el hecho imponible y, por ende, la
responsabilidad compartida en la proteccién de los ingresos de los EEMM.

Por ello, vuelvo a repetir de manera insistente, el papel de la Comision en el ambito de la fiscalidad
resulta mas importante en la medida en que se quiera avanzar en la Unién Europea. Ejemplo de ello,
es el impulso que la Comision ha protagonizado para mejorar la cooperacién administrativa, aunque
sea en materia de fiscalidad directa, llegando a acuerdos entre los EEMM?*. Entre otras cuestiones,
la Comision estad impulsando la existencia de auditorias fiscales de manera conjunta entre los EEMM,
aunque primero debe existir la mayor armonizacion posible de las disposiciones juridicas naciona-
les®*. Con ello se darfa un paso adelante de los EEMM respecto de sus politicas fiscales, ya que
supondria permitir que las autoridades tributarias de otros Estados realicen comprobaciones y liqui-
daciones del IVA en el territorio nacional y que, a lo mejor, no siempre van a tener incidencia en su
recaudacion.

Efectivamente, los EEMM necesitan una politica comun y coherente respecto de terceros paises,
para mejorar el intercambio de informacién y hacer frente a determinados comportamientos fraudulen-
tos. La realidad es que los EEMM, si bien reconocen el dafio potencial y real causado por aquellos
Estados no comunitarios, han tenido una respuesta distinta a esta situacion, en la medida en que no
todos tienen el mismo enfoque en la lucha contra el fraude fiscal, en la medida en que algunos Esta-
dos han sido mas permisivos que otros. Es decir, a tenor de la liberta de establecimiento, una de las
opciones que han escogido algunas empresas ha sido por implantarse en aquellos Estados dénde la
reaccion en supuestos de fraude ha sido mas lenta. A resultas de esta situacion, se ha producido una

27 \/id. MORENO VALERO, P. A.: "El fraude en el IVA...", op. cit., 172.

2% En este sentido, CAMERA GARCIA, J.: "El <<fraude carrusel>> en el Impuesto sobre el Valor...", op. cit., pag. 62.

2 v/id. Grupo "Cuestiones Fiscales"- Fiscalidad Indirecta (IVA), de 29 de febrero de 2012, "Futuro del IVA: proyecto de con-
clusiones del Consejo", Consejo de la Union Europea, 6871/12.

21 v/id. Grupo "Cuestiones Fiscales"- Fiscalidad Indirecta (IVA), de 29 de febrero de 2012,"Futuro del IVA: proyecto de conclu-
siones del Consejo", Consejo de la Union Europea, 6871/12. Efectivamente, la Comision pone especial hincapié en que deben
establecer una ventanilla Gnica en cada Estado Miembro para proporcionar informaciéon y el cumplimiento de las obligaciones
fiscales del IVA. devengadas en todos los paises de la UE, en un sélo EM.

21 Nos referimos a la aplicacién en internet de "NIF EN EUROPA", ya que gracias a esta aplicacién se pueden consultar

muestras de documentos oficiales de identidad que contienen los correspondientes nimeros naciones de identificacion fiscal.
Con ello se permite que cualquier tercero identifique y registre de manera mas rapida, sencilla y correctamente los NIF en las
relaciones transfronterizas. Esto sin lugar a dudas, contribuye a que el intercambio de informacién sea mas eficaz.

212 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo: "Plan de accién para reforzar la lucha contra el fraude

fiscal y la evasion fiscal", COM (2012) 722 final.
52 _



Instituto de Estudios Fiscales

merma de las bases imponibles de los EEMM, lo que pone en equilibrio la equidad de las condiciones
de competitividad de las empresas, ademas de constituir una distorsion del mercado interior.

Respecto de la politica comin que deben seguir los EEMM en el intercambio de informacién con ter-
ceros paises, la Comision juega un papel fundamental para asumir este cometido de manera ejecuti-
va, ya que hasta ahora, el papel de ésta queda en un mero érgano que, si bien lleva la iniciativa en un
primer momento, son los Estados los que toman las decisiones.

Los Estados, por su parte, deberian adoptar criterios homogéneos que permitan identificar unas me-
didas comunes aplicables a esos terceros paises, asi como comprobar el grado de cumplimiento del
sis;[gma tributario del tercer pais respecto de los principios de capacidad econdmica y justicia tributa-
ria®”.

El papel de la Comision respecto de terceros paises no sélo debe centrarse en el fomento del uso de
herramientas informaticas, sino en promover el intercambio automatico de informacion consiguiendo
que se aplique la normativa comunitaria en esos Estados™*. Una de las formas de presién que tiene
la Comision es a través de los Convenios de Doble Imposicion que existen entre los EEMM y estos
terceros paises, tomando la decisién de suspender, o incluso concluir, los mismos si no existe inter-
cambio de informacién. Aunque, para que fuera eficaz, todos los Estados tendrian que estar de
acuerdo en la misma.

5.4. Medidas rapidas contra el fraude fiscal: Inversién del sujeto pasivo y otros procedimientos

Las tramas de fraude en los que participan sujetos pasivos que se encuentran en distintos Estados,
provoca pérdidas cuantiosas de ingresos fiscales en los EEMM, tal y como expuse en paginas ante-
riores. Esta situacion ha conllevado que los Estados se hayan planteado la lucha contra el fraude a
través de mecanismos de Reaccion Rapida, entre los que se encuentra la "inversion del sujeto pasi-
vo" en el &mbito interno de los Estados, cuando tienen constancia de que existen bolsas de fraude en
un sector determinado. Por ello, los Estados pretenden que el mecanismo de reaccién rapida lo sea
para que la reaccion estatal sea lo mas eficaz ante las actividades fraudulentas.

Efectivamente, la Directiva 2006/112/CE regula, en el articulo 199, la figura de la inversion del sujeto
pasivo. Tal y como se expone en la parte expositiva de la citada norma comunitaria, los Estados
miembros pueden hacer recaer la responsabilidad del pago del IVA en el destinatario de la entregas
de bienes y prestaciones de servicios, como una manera de luchar contra el fraude y la evasion fiscal
en determinados sectores y en relacion con ciertos tipos de operaciones.

La posibilidad de que el destinatario de los bienes y servicios, en determinados casos regulados ex-
presamente en la Directiva, sea responsable del pago del tributo, es lo que se ha denominado como
la regla de la "inversién del sujeto pasivo". Esta regla se considera como excepcional en el conjunto
de las medidas dirigidas a la lucha contra el fraude y evasién fiscal, de tal modo que la Comision tiene
que autorizar la aplicacién de la misma, respetando el principio de proporcionalidad™®.

Sin embargo, lo cierto es que, a pesar del caracter restrictivo que se le presume a la regla de la inver-
sion del sujeto pasivo, se ha ido ampliando el nimero de supuestos en los que se aplica esta excep-
cion. Ademas de la regulacion prevista en el articulo 199 de la Directiva 2006/112/CE, ante la
demanda de los distintos Estados, se han introducido mas supuestos, como los contemplados en el
articulo 199 bis*'®, en caso de operaciones transfronterizas y de determinados sectores nacionales de
elevado riesgo de fraude como la construccion o los residuos®'’. También se contemplan otros secto-

213 En este sentido, la Comisién tienen previsto establecer una plataforma de buena gobernanza fiscal compuesta de expertos

de los EEMM, que le ayude a preparar un informe sobre la planificacion fiscal agresiva y la buena gobernanza en materia fiscal.
Vid. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo: "Plan de accién para reforzar la lucha contra el fraude
fiscal y la evasion fiscal", COM (2012), 722 final.

214 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo: "Plan de accién para reforzar la lucha contra el fraude
fiscal y la evasion fiscal", COM (2012) 722 final.

215 Esta regla prevista en la Directiva resulta diferente de los supuestos de responsabilidad tributaria que han regulado en
algunos Estados, como el nuestro.

218 Articulo modificado por la Directiva 2013/43/UE del Consejo de 22 de julio de 2013.
27 La Directiva 2010/23/UE tiene su origen en una propuesta mucho méas amplia presentada por la Comisién en el afio 2009,
aunque finalmente sdélo se aprobé la parte de la propuesta referida a los derechos de emision de gases de efecto invernadero.
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res sensibles a las tramas de fraude como los suministros de gas y electricidad, servicios de teleco-
municaciones, consolas de videojuegos, ordenadores portatiles y tabletas digitales, cereales y culti-
vos industriales como las semillas oleaginosas y la remolacha azucarera, y metales en bruto y los
metales semiacabados, incluidos los metales preciosos.

El articulo 199 bis de la Directiva 2006/112/CE prevé que los Estados miembros puedan establecer
las condiciones de aplicaciéon del mecanismo de inversion del sujeto pasivo, con la obligacién, im-
puesta por la Union Europea, de informar de forma adecuada y efectiva a los sujetos pasivos a lo que
se les aplica este régimen excepcional.

En cualquier caso, los Estados miembros deben comunicar al Comité del IVA la aplicacion de meca-
nismo en el momento de su introduccion en el respectivo ordenamiento juridico, asi como facilitar una
serie de informacion®*®.

Asimismo, los Estados miembros, en virtud del articulo 395 de la Directiva 2006/112/CE, pueden soli-
citar excepciones individuales al régimen general del IVA, con objeto de simplificar el procedimiento
de recaudacion del IVA o para evitar supuestos de elusion o evasion fiscal®*®. Esta excepcion tiene un
caracter temporal y adaptada a una situacion particular del Estado que lo solicita. Si bien esta medida
podria considerarse en un primer momento positiva, lo cierto es que el resultado se puede resumir,
por una parte en una amalgama de normas juridicas distintas de un Estado a otro, que hacen mas
complejo todavia al IVA, y por otra parte, no siempre se consigue una reaccién rapida, porque justa-
mente, la existencia de un procedimiento dénde intervienen el Estado miembro, la Comisién, el Co-
mité del IVA y el Consejo supone establecer una serie de plazos amplios desde que el Estado efectla
la peticion y, el Consejo evacua la autorizacion.

Este es uno de los motivos por los que el propio Consejo en el debate de una Proguesta de Directiva
por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, relativa al IVA en el afio 2012 2 se planteé dos
cuestiones, intimamente relacionadas entre si, y que siguen de actualidad.

Por una parte, regular un procedimiento especifico que permita a los EEMM adoptar una medida
rapida en caso de fraude repentino y masivo en uno, o varios, sectores econémicos especificos de un
Estado concreto que no se puedan atajar de otra manera y que causen pérdidas recaudatorias irrepa-
rables. Pero, para que este Mecanismo de Reaccién Rapida fuera eficaz, se necesitaba celeridad, por
lo que se proponia dar las competencias ejecutivas a la Comision, en virtud del articulo 291 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea®. Asi, la Comisién podria adoptar actos inmediatamen-
te aplicables basandose en razones imperiosas de urgencia, debidamente justificadas, con un plazo
de vigencia de 1 afio como maximo.

En cuanto al procedimiento, los Estados miembros debian presentar una solicitud a la Comision ex-
poniendo la intencién de introducir la medida de excepcion en el marco de las MRR. A fin de simplifi-
car el proceso, la solicitud del EM se presentaba mediante un formulario normalizado, elaborado por
la Comision, con una lista de preguntas estandarizadas, de forma que se pudiera efectuar un analisis
y una evaluacion lo mas rapida y global de la situacién de fraude que hubiese motivado la solicitud de
excepcion.

8 En concreto, se exige en el apartado 2 del articulo 199 bis: "a) el alcance de la disposicién de aplicacién del mecanismo,

junto con los tipos y caracteristicas del fraude correspondiente, y una descripcion pormenorizada de las medidas de acompa-
flamiento, incluidas las obligaciones de informacién impuestas a los sujetos pasivos y las medidas de control; b) las medidas
adoptadas para informar a los sujetos pasivos pertinentes de la decisién de aplicar el mecanismo; c) criterios de evaluacion que
permitan comparar las actuaciones fraudulentas en relacion con los bienes y servicios enumerados en el apartado 1 antes y
después de la aplicacion del mecanismo, las actividades fraudulentas en relacién con otros bienes y servicios antes y después
de la aplicacién del mecanismo, asi como cualquier aumento de otros tipos de actividades fraudulentas antes y después de la
aplicacion del mecanismo; c) la fecha de inicio y el periodo de vigencia de la disposicién del mecanismo".

2% E| procedimiento previsto en el articulo 395 de la Directiva IVA para solicitar excepciones se considera lento, por lo que
seria necesario una revision del plazo de los 8 meses para la concesién de excepciones.

20 propuesta de Directiva del Consejo, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comn del impuesto
sobre el Valor afiadido, por lo que respecta a la implantacion de un mecanismo de reaccion rapida contra el fraude en el &ambito
del IVA. COM (2012) 428 final.

21 En este caso, se podria aplicar al procedimiento previsto expresamente en el &mbito de la fiscalidad el articulo 2, apartado
2, letra b) inciso v), del Reglamento (UE) n.° 182/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por el
gue se establecen las normas y los principios generales relativos a las modalidades de control por parte de los EEMM del
ejercicio de las competencias de ejecucion por la Comisién (o reglamento de Comitologia), y cuyos aspectos juridicos y practi-
cos se establecen en el articulo 5 de dicho Reglamento.
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Pues bien, ante esta propuesta del Consejo, quedo en evidencia que los EEMM volvian a estar dividi-
dos pues, por una parte estaban aquellos que apoyan la propuesta de la Comision, para que la reac-
cion contra el fraude sea lo mas rapida posible y por lo tanto, eficaz; mientras que otros Estados
seguian defendiendo la aplicacién de la unanimidad, es decir, que fuera el Consejo el que adoptase
estas medidas y ademas, que el Mecanismo de Reaccion Rapida estuviese listo en un tiempo deter-
minado —afio 2018-"%*.

Lo cierto es que al final, se llegd a una solucién de consenso con la aprobacion de la Directiva
2013/42/UE, por la que modifica la Directiva 2006/112/CE, en lo relativo a la implantacion del Mecanis-
mo de Reaccion Rapida contra el fraude en el IVA. Para ello, se introdujo un articulo nuevo, el 199 ter,
ya que hasta ese momento, los articulos 199 y 199 bis de la Directiva 2006/112/CE, no ofrecian a los
Estados miembros la flexibilidad necesaria para responder con rapidez a fenémenos de fraude repenti-
no y masivo en relaciéon a determinados bienes y servicios excluidos de la aplicacion de los mismos.

En ese caso, en el nuevo articulo se regula el procedimiento que se ha de seguir en aquellos casos
en los que el EM solicita la aplicacion durante un periodo de tiempo, la regla de la inversion del sujeto
pasivo a un supuesto de fraude nacional, tras haberlo notificado a la Comisién. Esta, una vez obteni-
da la informacion pertinente, debe evaluar la notificacién y confirmar si se opone o no a la medida
excepcional, sin perjuicio de que el Consejo es el 6rgano encargado de evacuar al Estado la autoriza-
cion para aplicar el régimen de inversion del sujeto pasivo. Pero, y aqui radica la diferencia de la Di-
rectiva con la Propuesta de la misma, siempre que la Comision notifique que no formula objeciones a
la medida, el Estado miembro en cuestion puede aplicarla desde ese momento, sin esperar a la naotifi-
cacion del Consejo. Ello ha supuesto un reducciéon muy importante de los plazos previstos anterior-
mente, para conseguir que la reaccion del Estado se rapida y, por ende, eficaz. A pesar de la
acortamiento de los plazos, a mi juicio, todavia siguen siendo muy largos, y como ejemplo la redac-
cion nueva del articulo 395 donde "en los casos de urgencia imperiosa a que se refiere el articulo 199
ter, aparatado 1, el procedimiento establecido en los apartados 2 y 3 debera concluirse en un plazo
de 6 meses a partir de la fecha en que la Comision haya recibido la solicitud".

Ademas, la Directiva 2013/42/UE prevé que la Comisién adopte, a través de un acto de ejecucion, un
formulario normalizado para la presentacién por parte de los Estados, de la informacion solicitada por
la propia Comision.

Por ultimo, los Estados que tengan la autorizacion para aplicar una medida excepcional ante un caso
de fraude repentino y masivo que genere pérdidas significativas e irreparables para la economia
domeéstica, solo la pueden mantener en vigor por un periodo no superior a 9 meses.

Por otra parte, la inversién del sujeto pasivo sigue siendo muy eficaz, sobre todo en los supuestos de
fraude en carrusel, aunque el Consejo es consciente de que resulta insuficiente para atajarlo. Para
que pudiera ser eficaz, se considera ineludible la implementacién de nuevas declaraciones informati-
vas relativas a las operaciones de terceros. A pesar de ello, desde el Consejo se ha propuesto que el
ambito de aplicacion del mecanismo de inversion del sujeto pasivo se amplie de forma generalizada a
sectores, respecto de los que algunos Estados solicitaron la excepcién, como la telefonia movil, los
dispositivos de circuitos integrados, las consolas de juegos, los ordenadores portatiles y lo de tipo
tableta, los servicios de telecomunicaciones, el gas, la electricidad, los productos agricolas y las ope-
raciones en relacién con el cobre®®®, tal y como se ha recogido en la Directiva 2013/43/UE.

En cualquier caso, mientras desde la Unién Europea se alienta para llevar a cabo las modificaciones
oportunas con la finalidad de conseguir un IVA mas sdlido, resistente e impermeable al fraude, a mi
juicio seria conveniente, de manera temporal, conceder mas facultades a la Comision, aunque vaya
en detrimento de la unanimidad.

En concreto, la Directiva 2013/42/UE ha reducido considerablemente los plazos para adoptar estas
medidas y, lo mas importante, le ha otorgado un papel mas predominante a la Comisién. Efectiva-
mente, nada se dice en la Directiva de qué ocurriria en el caso de que el Consejo no resolviera en el
mismo sentido que la Comisién. Efectivamente, si la Comisién emite un dictamen negativo, el Conse-
jo, a mi juicio, podria resolver de forma positiva y, en su caso, autorizar la aplicacion de la inversion

222 \/id. Sesi6n n.° 3205 del Consejo de la Unién Europea (Asuntos econémicos y financieros) celebrada en Bruselas el 4 de
diciembre de 2012.

223 Consejo de la Union Europea (Presidencia) celebrada en Bruselas el 28 de febrero de 2013.
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del sujeto pasivo solo si perviviera el fraude masivo. En el caso de que la Comisiéon emita un dictamen
positivo, el Consejo queda vinculado a la misma, y entiendo que no podria resolver en sentido contra-
rio. No se puede perder de vista que la aplicacion de la norma excepcional s6lo puede tener una vi-
gencia determinada, 9 meses.

Asimismo, se prevé que la Comision remita la informacion que le presenta el Estado solicitante, al resto
de los EEMM, con lo que se propicia que éstos se puedan adherir a la peticion de la excepcion siempre
que justifiquen que se encuentran en una situacién de fraude similar a la del Estado peticionario.

En definitiva, se puede objetar que la medida de inversion del sujeto pasivo tiene un caracter excep-
cional, por lo que no parece que se pueda aplicar de manera indiscriminada. El primer paso, sea cual
sea la medida que se adopte en la lucha contra el fraude fiscal, consiste en mejorar y hacer mas efi-
caz cuantitativa y cualitativamente el intercambio de informacion entre las Administraciones Tributa-
rias. La generalizacién del sistema de inversion el sujeto pasivo no es una solucion a largo plazo,
ademas de que no hace falta que se diga que rapidamente surgirian nuevas modalidades de fraude.
A ello hay que sumarle que el régimen de inversién del sujeto pasivo supondria un grado de control mas
férreo sobre los sujetos encargados de ingresar el IVA por parte de las Administraciones Tributarias, asi
como la eliminaciéon de uno de los elementos caracteristicos del régimen general del IVA, el pago frac-
cionado, ademas del aumento de complejidad en un impuesto que ya por si mismo lo tiene***.

Por esta razén, tal y como expone la Comision, otra opcién para combatir el fraude fiscal, y no aplicar
de forma generalizada los supuestos de inversion del sujeto pasivo, podria ser homogeneizar las
reglas de facturacion del IVA tanto si son transacciones nacionales como intra-EU, lo que permitiria
generalizar para todas estas operaciones la regla del pago fraccionado. Sin embargo, los EEMM no
se han mostrado muy partidarios de profundizar en esta solucién por los problemas de control de
tesoreria que supondria para éstos, asi como costes de cumplimiento para los sujetos pasivos.

A pesar de estas objeciones, sin lugar a dudas, también existen ventajas en la aplicacion de esta
regla de la inversién del sujeto pasivo, ya que seria la semilla para crear una administracion Unica de
caracter integral, asi como la modificacién de la regla de la localizacion de las operaciones intra-EU,
como si fueran prestaciones de servicios, con independencia del transporte®,

5.5. Supresién de algunas exenciones y armonizacion de los tipos de gravamen

Es evidente que el IVA constituye una fuente esencial en los ingresos de los EEMM, por lo que un
sistema de IVA mas eficiente permite, sin lugar a dudas, un aumento de los mismos. Como he sefia-
lado en paginas anteriores. Tanto las exenciones subjetivas, como las objetivas, resultan contrarias a
un impuesto con una base imponible amplia.

En este sentido, seria aconsejable un examen sobre la conveniencia de las exenciones del IVA al
sector publico. Sin lugar a dudas, como expuse en paginas anteriores, se produce un falseamiento de
la competencia entre el sector piblico y sector privado. En muchas actividades el Estado no actla
sélo, sino que lo hace en régimen de cooperacion con el sector privado, pero también en concurren-
cia con el mismo. A mayor abundamiento, las exenciones aplicables a los organismos publicos supo-
nen una distorsién en el mercado que afecta al principio de neutralidad del IVA. Para ello, seria
necesario confeccionar una lista de las actividades econémicas que realizan los Entes Publicos y
revisar que actividades estan exentas que, si bien en su momento se consideraron de interés general,
puede que en estos momentos ya no lo sean, cuando ademas, el Estado participa en la prestacion de
estos servicios como otro operador juridico®.

2% Como ha sefialado ALONSO GONZALEZ, "la Comisién rechaza la propuesta que le formulan los gobiernos aleman y austriaco
porque, en realidad, significaria la coexistencia de tres sistemas de IVA diferentes (el régimen tradicional, el régimen de inver-
sion del sujeto pasivo, el régimen intracomunitario) y, en todo caso, creceria el nivel de complejidad aplicativa del impuesto
para las empresas al imponérseles nuevas obligaciones formales y contables (comprobacién de la identidad del cliente a efec-
tos fiscales, notificacion de las operaciones a las autoridades fiscales) y aumentaria el conjunto de sujetos sometidos a control
directo". Cfr. ALONSO GONZALEZ, L.: Fraude y Delito Fiscal en el IVA...., op. cit., pag. 388.

25 Cfr. ALGUACIL MARI, P.: "Reflexiones sobre la racionalidad de la regulacién del IVA", en AAVV: Evaluacion del Sistema
Tributario vigente. Propuestas de mejora en la regulacion de los distintos impuestos, Thomson Reuteurs, Aranzadi, 2013, Pam-
plona, pag. 571.

26 \/id. Grupo "Cuestiones Fiscales"- Fiscalidad Indirecta (IVA), de 29 de febrero de 2012,"Futuro del IVA: proyecto de conclu-
siones del Consejo", Consejo de la Union Europea, 6871/12.
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Por ello, a mi juicio se debe deslindar aquellas actividades que realizan los entes publicos como tales,
0 cuando actlan sujetos al derecho privado. En efecto, dependiendo de si conducen en el gjercicio de
sus funciones publicas, estaremos ante un supuesto de no sujecion, mientras que estan sujetas al
IVA aquellas actividades que ejercen, no en su calidad de sujetos de derecho publico, sino como
cualquier operador juridico y, por lo tanto, sujeto al Derecho privado.

Sin embargo, lo cierto es que, a pesar de esta distincion a efectos del IVA, en la mayoria de las oca-
siones los entes publicos actian en régimen de Derecho Publico en el ejercicio de sus funciones
publicas con otros prestadores de servicios. Para que no se produzcan distorsiones con el sector
privado, desde la Unién Europea deberia elaborarse un listado taxativo de funciones publicas, en las
gue aun existiendo contraprestacion, podrian quedar en amparadas la "no sujecion” o la "exencion".

Respecto de las exenciones, como ya se vio, existen algunas que no cumplen finalidades sociales
claras y que generan distorsiones econémicas, que me llevan a declarar a favor de la supresion de
las mismas, como es el caso de las relativas a las entidades financieras®’. De este modo, las entida-
des financieras podrian deducirse el IVA soportado®?, y se podrian atenuar, o incluso suprimir, las
distorsiones que se originan a causa de la regulacion dispar de los Estados miembros respecto del
derecho a la deduccidn en estas operaciones.

Ejemplo de esta propuesta, son los efectos que la disparidad de legislaciones provoca, tal y como se
plasma en la denuncia que la Comisiéon Europea ha planteado al Reino de Espafia por la aplicacion
de la exencion del IVA a los servicios hipotecarios prestados por los fedatarios publico respecto de las
hipotecas, préstamos personales, créditos y garantias y la compraventa de acciones. La legislacion
espafiola en su articulo 20.1.18.fi) de la LIVA, considera exentas estas actividades como servicios
accesorios de las operaciones financieras. Sin embargo, la Comisién estima que las exenciones de-
ben interpretarse de forma estricta, por lo que la exencién prevista en la Directiva del IVA no abarca
estos servicios*’.

La Comision ha propuesto la supresion de la exencidn aplicable a los servicios de transporte de viaje-
ros. Sin embargo, a mi juicio, no entiendo el porqué de la posicion de la Comisién cuando, no existen
distorsiones que impidan mantener la exencion. Es decir, tiene mas sentido mantener esta exencion,
que la que se aplica a las entidades financieras, ya que en la primera siguen perviviendo las circuns-
tancias que motivaron la misma. En concreto, la conveniencia de propiciar la movilidad entre los ciu-
dadanos de los paises periféricos, asi como el mantenimiento del sector turistico como uno de los
motores econémicos de Europa. Esto no obsta para afirmar que, seria conveniente una mejor regula-
cion de los supuestos de no sujecion, y exencion, contemplados en las normas comunitarias, por los
problemas de interpretacién que generan entre los Estados miembros.

En cualquier caso, a mi juicio, la ampliacion de la base imponible reduciendo del nimero de exencio-
nes puede aumentar la eficiencia y la neutralidad del IVA y, ofrece una alternativa valida para seguir
manteniendo los tipos de gravamen. En el caso de que se quiera regular una desgravacién parcial a
una determinada actividad econémica, resulta preferible que se aplique un tipo reducido, cuyo efecto

227 Como se ha puesto de manifiesto en el trabajo "Observaciones del Instituto de Estudios Fiscales...", op. cit , pag. 12, res-

pecto de la exencién en las operaciones financieras, "la justificacion de la exencién se encuentra en la dificultad de célculo de
la base imponible. Esta dificultad, sin embargo, no se resuelve con la exencion, ya que la determinacion del efecto en el dere-
cho a la deduccion de estas operaciones obliga a la atribucion de un valor a las mismas, por lo que el problema subsiste, aun-
gque se manifiesto de una manera distinta".

228 permitir que los servicios financieros puedan recuperar el IVA permitiria que las entidades bancarias fueran mucho méas
competitivas, ya que supondria una reduccién en el precio de los servicios financieros que pagan los consumidores en un
porcentaje de un 3 por 100-5 por 100, lo que, a su vez, supondria un menor coste para aquellas empresas y profesionales que
utilizan de manera recurrente estos servicios. Vid.: AAVV. "A retrospective evaluation of elements of the EU VAT system"”, Final
Report, TAXUD/2010/DE/328, pags. 18-19.

2% En este caso, considera que la exencién prevista en la Directiva 2006/112/CE, para los servicios financieros no abarca
aquellos servicios consistentes en la elaboracion de escrituras publicas relacionadas con operaciones financieras exentas de
IVA. Todo ello debido a que considera que los servicios prestados por los fedatarios publicos —Notarios y Registradores—, como
la preparacién de documentos que reflejan actos y contratos, certificacion de su autenticidad y correccién, no pueden conside-
rarse una concesion, negociacion o gestion de un crédito, ni una negociacion, prestacion o gestion de una garantia de crédito,
ni tampoco una operacion relacionada con acciones y por tanto no pueden gozar de exencion. Como consecuencia de ello,
Espafa debera modificar su normativa imponiendo la tributacién por IVA a los documentos validados por notarios al tipo gene-
ral, actualmente el 21 por 100.
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es mas respetuoso con la igualdad y con la mecanica del impuesto, al permitir la deduccion de las
cuotas soportadaszso, y sin que afecte a la neutralidad.

No podemos negar que la exencion a una determinada actividad, al no comportar la repercusion,
aminora el coste del bien o servicio que se presta y que, sin lugar a dudas, beneficia al consumidor
final, y no al sujeto pasivo del impuesto. La posible soluciéon a esta situacion en la que se obliga al
sujeto pasivo a soportar un IVA que no puede deducir, seria sujetar a gravamen a tipos reducidos
todas las actividades que hasta ahora estaban exentas. Esto permitiria a estos sujetos pasivos apli-
carse la mecanica repercusion-deduccion del impuesto. También cabe otra solucion, y es la posibili-
dad de que el sujeto pasivo que realiza una actividad exenta, se pueda deducir el IVA soportado por
los bienes y servicios utilizados en estas operaciones, lo que supondria una reduccién de los precios.
Sin embargo, esta Ultima solucién no parece que pueda adoptarse en una situacion de crisis como la
actual, ya que reduciria la recaudacion. Tal vez, la solucién de consenso entre todos los EEMM y la
Unidn Europea pasaria en permitir que aumente el nUmero de exenciones que pueden renunciar los
sujetos pasivos.

La aplicacion de tipos reducidos en vez de que existan un gran nimero de exenciones supone, por
una parte, la armonizacion de los tipos de gravamen, y por otra parte, la sujeciéon al impuesto de
aquellos bienes y servicios que estaban exentos, a estos tipos reducidos. Sin embargo, me resulta
sorprendente que en el estadio actual de la crisis econdmica europea, algunos los Estados miembros
han abogado por un uso mas limitado de los tipos reducidos y se muestran poco propicios a la armo-
nizacion, con el argumento de que los tipos del IVA son un instrumento de actuacién de los EEMM*™.
Desde el afio 2009, el ECOFIN se ha mostrado contrario a la aplicacién mas amplia de los tipos redu-
cidos, por los efectos econémicos positivos 0 negativos que podia tener segun las circunstancias de
cada Estado””. Sin embargo, la situacién econémica actual exige que se vuelva a revisar las premi-
sas anteriores por parte de la Comision y de los EEMM.

Efectivamente, tal y como sefala Alguacil Mari, aunque la diferencia de tipos produce un efecto dis-
torsionador, y por ende la existencia de tipos reducidos, se puede minorar si se "localizan sus supues-
tos de aplicacion en la dltima etapa del proceso comercial, la referida al consumidor final, se extiende
mayoritariamente a las prestaciones de servicios —que soportan normalmente menor carga del im-
puesto—, y se articula un régimen agil de devolucion"*®. La eliminacion de los tipos reducidos que se
aplican en la actualidad provocaria, sin lugar a dudas, efectos regresivos en relacién con determina-
dos bienes o servicios de caracter muy "social o general”, a no ser que el tipo general fuera mas bajo
del actual. De este modo, la existencia de tipos reducidos a determinados bienes y servicios de pri-
mera necesidad, responde a criterios de justicia tributaria, por lo que la pervivencia de los mismos
esta fuera de toda duda. En ese sentido, la existencia de tipos impositivos reducidos en determinadas
actividades que no afecten al mercado interior puede tener efectos positivos en términos de creacion
de empleo y de lucha contra la economia sumergida234.

Por esta razén, se debe apoyar una mayor armonizacion de los tipos impositivos en un futuro proxi-
mo, si ademas, tal y como se dirige la politica de la Comisidn, el principio de tributacién en destino se
convierte en la regla general. La diferencia que existe entre los EEMM en la regulacién de los distin-
tos tipos puede dar lugar a situaciones que alteren el buen funcionamiento del mercado Unico, y mas
aun, cuando se aplican tipos diferentes a productos comparables®®. Esto supone la pervivencia de
los tipos reducidos, siempre que no supongan un obstaculo para el correcto funcionamiento del mer-
cado interior y aplicarlos solamente en aquellos supuestos en los que siga existiendo el interés social,
en vez del mantenimiento de las exenciones.

20 v/id. IBAREZ GARCIA, |.: "Contribucién al libro verde....", op.cit., pag. 3.

2 vid. Vid. Grupo "Cuestiones Fiscales"- Fiscalidad Indirecta (IVA), de 29 de febrero de 2012,"Futuro del IVA: proyecto de
conclusiones del Consejo", Consejo de la Unién Europea, 6871/12.

22 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ecofin/106745.pdf
Cfr. ALGUACIL MARI, P.: "Reflexiones sobre la...", op. cit., pag. 576.

El propio Consejo de la Unién Europea modificd la Directiva 2006/112/CE, a través de la Directiva 2009/47/CE, de 5 de
mayo, en determinadas actividades como el catering y servicios de restauracion.

5 Nos estamos refiriendo al caso de productos que puede adquirirse de forma tradicional, como es un libro o musica, pero
también pueden ser adquiridos y consumidos de forma electrénica. En este Gltimo caso, estan sujetos al tipo general, mientras
que si se adquieren de forma tradicional, se aplica el tipo reducido.
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6. MEDIDAS NACIONALES DE REACCION CONTRA EL FRAUDE FISCAL

Sin lugar a dudas, la situacion descrita en las paginas anteriores evidencia la dificultad que tienen los
Estados, de forma unilateral, de adoptar medidas para la lucha contra el fraude fiscal que tengan efi-
cacia en el ambito de la Union Europea. Efectivamente, mientras que la Unién Europea no adopte
una politica comunitaria clara e univoca, a los Estados miembros sélo les queda aprobar medidas
concretas dirigidas a las bolsas de fraude domésticas y con caracter temporal. Es muy dificil que los
Estados per se, se pongan de acuerdo para regular de forma conjunta hormas, que no se puede olvi-
dar que son domésticas, que luchen contra el fraude en varios Estados. La evidencia de ello es que,
los resultados de las soluciones normativas propuestas por los EEMM son muy precarios, porque se
parchea a una situacidon que mereceria ser tratada con normas comunes en la Unién Europea vy, so-
bre todo, a largo plazo.

Los ejemplos resultan muy variados como, por ejemplo, Alemania y Austria. Estos paises propusieron
a la Comision una generalizacion de la inversion del sujeto pasivo a todas las operaciones entre em-
presarios y profesionales, que tal manera que el sistema actual de repercusion del impuesto quedaba
relegado a las ventas del consumidor final 0 a consumidores instrumentales. Esta propuesta fue re-
chazada porque suponia una modificacion sustancial de la mecanica del tributo y, ademas, exigiria
gue se aprobase a través de una nueva Directiva por unanimidad en el Consejo.

A su vez, Alemania ha aplicado el mecanismo de inversién del sujeto pasivo en aquellos supuestos
que estan expresamente previstos en la Directiva, como los inmuebles o las emisiones certificadas de
CO,, pero también a supuestos especificos como los teléfonos moviles, oro, servicios de limpieza,
servicios de construccion, entre otros.

El Reino Unido propuso de una manera mucho mas respetuosa con el sistema comun del IVA, la
inversion del sujeto pasivo circunscrito a un sector determinado, el de la electrénica —teléfonos mévi-
les y dispositivos de circuitos integrados—, solo por un tiempo determinado y teniendo en cuenta un
umbral cuantitativo. La propuesta que presentd el Reino Unido iba dirigida ante la existencia de una
gran bolsa de fraude en este campo de los dispositivos electronicos. El Consejo de Economia y Fi-
nanzas aprob6 el 16 de abril de 2007 la solicitud de aplicacién temporal del articulo 193 de la Directi-
va 2006/112/CE llevada a cabo por Inglaterra.

En el afio 2012, los Paises Bajos solicitaron, a su vez, a la Comision, en virtud del articulo 193 de la
Directiva 2006/112/CE la regla de la inversion del sujeto pasivo, solo en determinadas condiciones y
exclusivamente en lo que atafie a determinados productos como los teléfonos moviles, dispositivos de
circuitos integrados, consolas de video juegos y los ordenadores personales para uso movil. Se aplica
fundamentalmente en aquellos bienes y/o servicios prestados por empresarios o profesionales no
residentes sin un establecimiento permanente o representante en Holanda. Los no residentes no tie-
nen que estar registrados a efectos del IVA en los Paises Bajos.

En estos casos, las autoridades tributarias habian descubiertos distintas tramas de fraude carrusel.
En concreto, los operadores vendian y no abonaban el IVA a las autoridades fiscales, sin embargo,
como sus clientes estaban en posesion de una factura valida, tenian derecho a la deduccion del IVA.
Esta media de excepcion afectd a las entregas de bienes cuyo importe de la base imponible fuera
igual o superior a 10.000 €.

Otros Estados, entre los que se incluyen algunos de los anteriores, han optado por paliar el dafio que
las tramas de fraude producen en la recaudacion, a través de supuestos de responsabilidad tributa-
- 236
ria”™.

En Portugal, se introdujo en el afio 2005 un supuesto de responsabilidad solidaria en el IVA para
aquel sujeto que interviniese en prestaciones de servicios o entregas de bienes realizadas en cadena,
siempre que se demostrara la falta de pago de todo o parte del IVA en alguna de las transacciones®’.

El legislador Italiano regul6é un supuesto de responsabilidad solidaria en el caso de las transacciones
a precio inferior al valor de mercado. Para que no se aplicara este supuesto, el declarado responsa-
ble, el adquirente, debia demostrar que el precio inferior venia determinado por otros hechos que no

26 En este sentido, seguimos a ALONSO GONZALEzZ, L. M.: Fraude y delito fiscal en el IVA..., op. cit., pags. 365y ss.

Cfr. PUEBLA AGRAMUNT, N.: "Estrategias en la lucha contras los fraudes en el IVA", QF, n.° 3-4, 2007, pag. 90.
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guardan relacion con el impago del impuesto. Afectaba a determinados bienes, como vehiculos a
motor, ordenadores personales, animales de la especie bovina y ovina y carnes™®.

En el Reino Unido, a tenor de la jurisprudencia del TJUE —caso Federation Technological Industries—,
se modificé la ley interna del IVA, y se estableci6 la posibilidad de que las autoridades tributarias exi-
gieran la constitucién de una garantia en el adquirente como condicién para practicar la deduccion o
el reembolso del impuesto soportado. Para ello, se establece una presuncion iuris tantum que se
puede desvirtuar. En concreto, se exige a los operadores econémicos que conocieran 0 sospecharan
que la totalidad o una parte del IVA correspondiente a dicha entrega, pero también anterior o poste-
rior, pudiera estar impagada. Esta sospecha o "conocimiento” vendra dada siempre que el precio
pagado fuera inferior o0 mas bajo al que se puede encontrar en el mercado. Este supuesto se remitia
solo a determinados bienes como teléfonos, ordenadores, etc.. A mi juicio, la regulacion inglesa no
establece un supuesto de responsabilidad semejante al regulado en nuestro ordenamiento, sino que
podemos considerarlo como un supuesto de inversion del sujeto pasivo.

En Francia, desde el 1 de enero de 2007, se introdujo un supuesto de responsabilidad tributaria por el
cual, un adquirente puede ser declarado responsable del pago del IVA, si éste no se satisface por el
vendedor, siempre que la Administracion pruebe que el primero conocia o podia haber conocido que
parte o todo el IVA devengado respeto de los bienes o servicios recibidos no habia sido pagado. En
este caso, se declara la responsabilidad, sin que se pueda confundir con un supuesto de inversién del
sujeto pasivo. Este supuesto de responsabilidad se aplica tanto para la prestacion de servicios, como
entregas de bienes segln el régimen simplificado de adquisiciones intracomunitarias triangulares,
como para ciertas transacciones en oro y sobre todo, adquisiciones intracomunitarias de bienes efec-
tuadas en Francia por una persona que no es residente.

Asimismo, en Alemania desde el 1 de enero de 2002, se han regulado un nimero significativo de
medidas antifraude, particularmente dirigidas a combatir el fraude carrusel. Una de esas medidas,
ademas de los supuestos de inversién del sujeto pasivo, ha sido introducir un nuevo supuesto de
responsabilidad tributaria cuando el IVA no se paga. La administracidon puede declarar la responsabi-
lidad al adquirente en el caso de una transaccién, siempre que exista la factura con el IVA repercuti-
do, y el sujeto que emitié la factura, no haya pagado el IVA. Se exige que el adquirente supiese 0
deberia haber sabido de las intenciones fraudulentas del transmitente en el momento de concluir el
contrato.

En definitiva, en los ejemplos propuestos de algunos Estados, se pone en evidencia que las normas
adoptadas se asemejan en un porcentaje altisimo y sin embargo, siguen existiendo supuestos de
fraude en el IVA.

7. CONCLUSIONES

Después de la exposicién que hemos hecho, solo resta destacar algunas de las cuestiones que
hemos tratado. Vaya por delante, que algunas de los aspectos que hemos tratado merecian un estu-
dio individual.

1. El Reglamento como instrumento normativo en el IVA.

El articulo 113 del TFUE prevé la armonizacion en la imposicién indirecta mediante la toma de deci-
siones por unanimidad, aunque no sefala el instrumento juridico que se ha de emplear para ello. El
Consejo ha empleado las Directivas para conseguir la armonizacion de este impuesto indirecto.

Sin embargo, para que exista mas Europa, que es lo que se propone en Europa 2020, el impuesto se
tendria que aplicar en cada Estado exactamente igual. Esta propuesta del Consejo esta mas cerca de
la unificacién tributaria en la imposicion indirecta, y por lo tanto, la utilizacién del Reglamento como
instrumento normativo.

Para poder llegar a este estadio, lo mas conveniente seria comenzar con suprimir el principio de una-
nimidad en la aprobacion de las Directivas y adoptar el mecanismo de cooperacion reforzada.

%8 En este sentido, Cfr. la bibliografia en italiano a la que se refiere ALONSO GONZALEZ, L. M.: Fraude y delito fiscal en el

IVA..., op. cit., pag. 366.
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2. Un mayor protagonismo de la Comision.

La lucha contra el fraude fiscal debe estar coordinada y no puede dejarse al albur de las politicas de cada
Estado Miembro.

Para una mejor "gobernanza" de los temas europeos, la Comisién seria el érgano apropiado para asumir
este papel y fomentar las "buenas practicas” entre los Estados, los contribuyentes, y los 6rganos comuni-
tarios, como el Consejo y Parlamento. En concreto, resulta de vital importancia la necesidad de transpo-
ner, aplicar y hacer cumplir adecuadamente la legislacion de la UE.

3. Armonizacion de las obligaciones formales.

La diversidad de obligaciones formales en cada EM dificulta el cumplimiento de aquellos sujetos pasi-
vos que realizan transacciones intracomunitarias en dos o mas Estados. Por ello, seria conveniente
gue la Union Europea regulara las obligaciones formales en el IVA, como las facturas, dejando un
margen muy limitado a la actuacion a los EEM.

Ademas, la Comision y los Estados no deberian perder de vista en la regulacion de las obligaciones
formales el principio de "pensar primero a pequefa escala”, lo que supone ayudar a las PYMEs a
aprovechar las ventajas y oportunidades que se ofrecen en el mercado Unico.

4. Conseguir un IVA mas eficaz en la regulacion de las obligaciénes formales.

El cumplimiento de las obligaciones formales no puede ser un coste a mayores para las empresas que
realizan operaciones intracomunitarias, por lo que deberia intentarse una regulacion comidn mucho
mas ambiciosa en esta materia, sobre todo en los modelos de presentacion de la declaracion, las
facturas. Esto supone que las distintas Administraciones tributarias deben trabajar entre si y, ademas,
facilitar a los operadores econdmicos de los Estados miembros el cumplimiento de sus obligaciones
nacionales.

5. Medidas de cooperacién entre los EEMM para el intercambio de informacion.

La cooperacién entre los EEMM tiene que ir mas alld de la mera armonizacion de las obligaciones
formales inherentes al IVA y tiene que dar un paso mas en la cooperacioén. Si el intercambio de infor-
macion no se produce de manera rauda, la lucha contra el fraude fiscal sera ineficaz.

La aprobacion de una Base de Datos del IVA a nivel europeo, dénde constasen todos aquellos ope-
radores, administradores, sociedades, etc., con su nimero de identificacion fiscal, que hayan realiza-
do adquisiciones intracomunitarias, seria una de las maneras de combatir el fraude, ya que permite
una mayor rapidez en la respuesta que den las Administraciones ante la aparicion de las bolsas de
fraude. Y, sin lugar a dudas, supondria una mejora en la recaudacion.

6. La puesta en marcha de una "miniventanilla Gnica".

La aprobacién de una "miniventanilla Gnica", no solo destinada a determinados sujetos pasivos, como
aquellos que estan establecidos en el extranjero que prestan servicios electronicos, de telecomunica-
ciones o de radiodifusion. La "miniventanilla Gnica" deberia generalizarse, una vez que se haya pues-
to en funcionamiento, con la finalidad de simplificar el IVA de manera bidireccional, es decir, tanto
para las empresas, como los Estados miembros. Para ellos, la Unidon Europea debe ofrecer informa-
cion de buena calidad, herramientas y procedimientos de administracion electronica. Asimismo, para
que la ventanilla Unica resulte facil de utilizar, debe abarcar todos los procedimientos durante el ciclo
de vida de las empresas y ser multilingtes.

7. El sistema de "autoridad Unica".

La opcidn del mantenimiento del principio de tributacion en destino y la consecucién de una ventanilla
Unica lleva de suyo, como siguiente paso, el sistema de "autoridad Unica" del Estado donde se realiza
el hecho imponible a la hora de llevar a cabo los procedimientos de gestion e inspeccion y, por ende,
la responsabilidad compartida en la proteccion de los ingresos de los EEMM.

8. Una politica com(n de los EEMM con terceros paises para la lucha contra el fraude fiscal.

Los EEMM deben preparar una politica comun y coherente respecto de terceros paises con la finali-
dad de mejorar el intercambio de informacion y, asi poder hacer frente a determinados comportamien-
tos fraudulentos.
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La Comision seria el 6rgano comunitario competente para impulsar el intercambio automatico de in-
formacion y presentarla como la futura norma europea, e incluso internacional, de transparencia e
intercambio de informacion en el ambito fiscal. Coherentemente con esto, la Comision debe fomentar
el uso de las herramientas informaticas de la UE en terceros paises, asi como en algunos Estados
comunitarios de reciente incorporacion®®.

9. Limitar el régimen juridico de la "inversidn del sujeto pasivo" en los supuestos y en el tiempo.

La regla de la "inversion del sujeto pasivo" constituye una excepcion a las normas generales de la
Unién Europea y, en concreto, de los principios fundamentales del sistema del IVA. Y como tal ex-
cepcion, debe aplicarse cuando la constancia del fraude fiscal hagan inviable otra medida.

10. Aprobacion por la Comisién de medidas rapidas de lucha contra el fraude fiscal a peticién de los
EEMM.

La Comision podria adoptar actos inmediatamente aplicables basandose en razones imperiosas de
urgencia debidamente justificadas por los Estados. Las medidas adoptadas tendrian un plazo de vi-
gencia de 1 afio como maximo.

11. Supresion de algunas exenciones del sector publico.

Las exenciones aplicables a los entes publicos suponen una distorsién en el mercado que afecta al
principio de neutralidad del IVA. Para ello, seria conveniente revisar que actividades se consideran de
interés general en la actualidad y asi, suprimir las exenciones de determinadas actividades que se
realizan indistintamente por el sector publico y privado.

12. Supresién de exenciones de las entidades financieras y de seguros y de otras exencion técnicas.

Revisar las exenciones que no cumplen finalidades sociales y que, al contrario, generan distorsiones
econdmicas como es el caso de las relativas a las entidades financieras.

13. Ampliacion de los Tipos reducidos.

La aplicacién de tipos reducidos en vez de las exenciones supone, por una parte, la necesidad de ar-
monizar los tipos, y por otra parte, la sujecion al impuesto de aquellas actividades que estaban exentas.

2% Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo: "Plan de accién para reforzar la lucha contra el fraude

fiscal y la evasion fiscal", COM (2012) 722 final.
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