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1. PRESENTACION

Abordamos en este articulo, dos femas cuya im-
portancia viene delimitada por el nimero de sujefos
que pueden verse afecfados en su aplicacion prac-
fica, y que creemos de inferés dentro de los cam-
bios que estd experimentando el Impuesto sobre el
Valor Afiadido como consecuencia de la reciente ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, asi como de los cambios interpre-
fativos de la Direcciéon General de Tributos.

Trataremos en primer lugar la responsabilidad
de quien, en una cadena de fransacciones, puede
conocer directa o indirectamente que parte del IVA
de la operacion, tanto anterior como posterior a su
intervencion, puede quedar sin ingresar, v que ha
sido abordada en recientes sentencias del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. Este tipo
de fraude es de los mdés frecuentes y complejos de
seguir por las autoridades Comunitarias, debido a
que implica movimientos de mercancias entre distin-
fos Estados miembros.

El ofro tema que consideramos de inferés es la
fributacién de las operaciones relacionadas con or-
ganismos creados por los Entes locales para facilitar
la gestion de las competencias que tienen encomen-
dadas, en especial cuando la sociedad creada
presta exclusivamente servicios al ente local, y que
se enconfraba con una fributacién que no facilitaba

(*) Economista
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una aplicacion eficiente desde el punto de vista del
IVA. Esta materia ha sido abordada en diversas
consultas de la Direccién General de Tributos vy cre-
emos que ofrece soluciones para lo gestién de di-
versos servicios por parte de los Ayuntamientos y or-
ganismos similares.

2. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA Y EXIGEN-
CIA DE GARANTIAS POR QUIEN CONOCE
QUE PARTE DEL IVA DE LA OPERACION EN
LA QUE PARTICIPA QUEDARA SIN INGRE-
SAR

a) Responsabilidad solidaria del destinatario de
la operacién

El problema de la responsabilidad solidaria en
el pago del IVA ha sido abordado con notoria pre-
cision por el Tribunal de Justicia de las Comunido-
des Europeas, en la Sentencia de 11 de mayo de
2006 en relacion con el Asunto C-384/04, tanto
en cuanto a la responsabilidad directa del destino-
fario en relacién con el pago, como a la hora de te-
ner que esfablecer una fianza con la que hacer fren-
te al pago de la deuda tributaria una persona
distinta del sujeto pasivo.

En concreto, se plantea hasta que punto una nor-

mativa nacional puede establecer una responsabili-

dad solidaria por quien conoce que parte del IVA
de la operacion quedard sin ingresar. Asi mismo, se
aborda el problema de exigir una fianza o persona
distinta del sujeto pasivo para responder del pago
de deuda tributaria.

Como paso previo al estudio de esta senfencia
delimitaremos el dmbito normativo equivalente den-
tro del territorio de aplicacion del IVA, para compo-

rarlo con la sentencia citada.

b) Normativa aplicable

Ley General Tributaria

la ley 58/2003, de 15 de diciembre, ley Ge-
neral Tributaria, en adelante LGT, en el art® 35
aborda el concepto de obligado tributario, que se
circunscribe a quienes la normativa fributaria impo-
ne el cumplimiento de las obligaciones tributarias.
En su apartado 5, este articulo considera obligados
fributarios a los responsables a que se refiere el art®
41 de la misma LGT, de fal forma que la concurren-
cia de varios obligados fributarios en una obliga-
cién determinard que queden solidariamente
obligados frente a la Administracién tributaria al
cumplimiento de las obligaciones, pudiendo las
leyes establecer ofros supuestos diferentes de

solidaridad.

la responsabilidad tributaria es abordada por
el ar® 41 de la LGT, donde se establece el princi-
pio general de responsabilidad subsidiaria, salvo
precepto legal expreso en confrario, siendo el ar®
42 de la LGT el que desarrolla los disfintos supues-
fos en los que se produce responsabilidad solidaria,

y sobre los que volveremos mas adelante.

Impuesto sobe el Valor Afiadido

la ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Im-
puesto sobre el Valor Afadido, en adelante LIVA,
aborda el concepto de sujeto pasivo en el articulo
84, segin el cual tendran esta consideracion, salvo
las excepciones de los supuestos de inversion del su-
jeto pasivo, quienes realicen entregas de bienes o
prestaciones de servicios sujetas al IVA. En el caso
de realizarse adquisiciones infracomunitarias, serd
sujeto pasivo quien las realice, teniendo esfa consi-
deracién en las importaciones los destinatarios de
los bienes importados, aunque no sean empresario
o profesionales.
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La inversién del sujeto pasivo va determinar que
fengan la condicién de sujetos pasivos ofras perso-
nas, normalmente el destinatario de las entregas de
bienes o presfaciones de servicios, en operaciones
tasadas en la ley del Impuesto, no siendo un su-
puesto de responsabilidad, sino de obligados direc-
tos al pago de la deuda tributaria. No va a estar
limitada esta situacion fan sélo a aquellos casos en
los que el que realiza la operacién no estd estable-
cido en el territorio de aplicacion del IVA, sino que
en supuestos puntuales, como las entregas de mate-
riales de recuperacién, entre ofros, en los que
se produce inversion de sujefo pasivo estando esfo-
blecido en territorio espafol quien realiza la
operacion.

En relacion con la responsabilidad, el art 87
LIVA determina el principio de la responsabilidad
solidaria de la deuda fributaria que corresponda so-
fisfacer al sujeto pasivo, a los destinatarios de las
operaciones que, mediante accion u omisién culpo-
sa o dolosa, eludan la correcta repercusion del Im-
puesto, ampliandose en relacién con las importacio-
nes los supuestos de responsabilidad solidaria a
ofras personas o entidades.

El Gnico supuesto de responsabilidad subsidiaria
que contempla la ley 37/1992 es en relacion con
los Agentes de Aduanas que actien en nombre pro-
pio y por cuenta de sus comifentes.

Sexta Directiva

Lla Directiva 77/388/CEE, en adelante Sexta
Directiva, dentro del Titulo XII (responsables del
pago del Impuesto), desarrolla el arficulo 21 (deu-
dores del impuesto), en diferentes apartados que
sinfefizamos, y sobre los que volveremos:

En el apartado 1, relativo a las operaciones
interiores considera, con carécter general, deudores

a quienes realicen entregas de bienes o presta-
ciones de servicios, estableciéndose también aque-
llos supuestos en los que serd deudor el sujeto
pasivo destinatario de la enftrega o del servicio
prestado.

En su apartado 3 se establece que una persona
distinta del deudor podré quedar obligada solido-
riamente al pago del Impuesto.

Hechos que se producen en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En el Asunto C-384,/04, Sentencia del TICE de
11 de mayo de 2006, se plantea una peticion de
decision prejudicial por la Court of Appeal (England
& Wiales) en el procedimiento entre Commissioners
of Customs & Excise, Attorney general y Federation
of Technologial Industries y ofros, que vamos a de-
sarrollar en el marco de la Directiva comunitaria, ho-
ciendo referencia a lo norma equivalente en el terri-
forio espafiol de aplicacion del IVA.

En la operacion citada en la Senfencia se produ-
cen dos hechos independientes:

1. Una empresa (A inscrita a efectos del IVA en el
Reino Unido importa bienes a un operador de
la Unién Europea revendiéndolos, posterior-
mente, al por menor en el Reino Unido. Esfe
adquirente (A) no paga el IVA recibido por la
segunda enfrega realizada. Es el denominado
fraude en la adquisicién.

2. los bienes vigjan por la Unién Europea de un
Estado miembro a ofro, volviendo de nuevo dl
primero de ellos, sin llegar a un consumidor fi-
nal. En este fraude carrusel el operador (A) ven-
de a pérdida los bienes a una empresa inter-
mediaria (B). (A) reclama la devolucion del IVA
soportado. (B) revende los bienes a ofra empre-
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sa intermediaria (C), con un margen de benefi-
cio, llegando después de varias compras y ven-
fas los bienes a una empresa que los vende a
un operador inscrito en ofro Estado miembro
[que puede ser el propio proveedor inicial esta-
blecido en el primer Estado miembro). Esta Glti-
ma venta estard exenta, generando derecho o
deducir el IVA soportado que la empresa ex-
portadora intentard recuperar por la via de la
devolucion.

c) Cuestién primera: Solidaridad en el pago de
la deuda

sEs acorde con el art 21. 3 de la Sexta Directi-
va que un Estado miembro disponga que cualquier
persona pueda quedar solidariamente obligada al
pago del impuesto junto con cualquier ofra que el
art 21.1y 2 declara deudora, sin més restricciones
que las impuestas por los principios generales del
Derecho comunitario? En caso negativo, scudles
son limites a los que estd sometido el art® 21.3 de
la Sexta Directiva?

El'art 21.3, dice que los Estados miembros pue-
den disponer que una persona distinta del deudor
del impuesto quede solidariamente obligada al
pago del mismo.

Segun las conclusiones del Abogado General
SR. LM. Poiares Maduro, presentadas el 7 de di-

ciembre de 2005, en relacién con el asunto citado:

"Debe distinguirse entre la exigibilidad del pago
del IVA vy las medidas relativas simplemente al co-
bro del mismo. Se desprende, enfre otras, de la
Sentencia Molenheide y otros, que los Estados
miembros pueden adoptar medidas para protegerse
frente al riesgo de efectuar reembolsos sin que exis-
ta un auténtico crédito del IVA, tales como medidas
relativas a la prueba del derecho a efectuar la de-

duccién del IVA, o normas que especifiquen la infor-
macién que deben contener las facturas en las que
se basa el derecho a la deduccion. En el Asunto
Transport Service, relativo a una fransaccién que fue
facturada erréneamente, pero supuestamente de
buena fe, como operacién exenta de IVA, el Tribu-
nal de Justicia manifesté que corresponde a los Esta-
dos miembros determinar las condiciones en las
que se puede cobrar el IVA, puesio que la Sexta Di-
rectiva no prevé ninguna disposicién sobre esta
cuestion.

........ Por consiguiente, en lo que respecta al esta-
blecimiento de la exigibilidad los Estado miembros
deben respefar estrictamente las normas armoniza-
das establecidas en la Directiva.

De acuverdo con el derecho comunitario, las au-
toridades fributarias no tienen carta blanca para es-

"

tablecer la obligacién solidaria del pago del 1V,

Ariade el Abogado General que las autoridades
nacionales estan obligadas a respetar los principios
generales del Derecho comunitario, como son los
de seguridad juridica (que exige que las medidas
adoptadas con cargo al art 21.3 de la sexta Direc-
fiva, sean inequivocas y que su aplicacién resulte
previsible para su destinatariol, y de proporcionali-
dad que requiere que las medidas adoptadas per-
mitan alcanzar eficazmente el objetivo perseguido.

“En el presente caso el érgano jurisdiccional de-
berd efectuar una ponderacion entre la necesidad
de garantizar la recaudacion del IVA y el inferés de
velar por que el comercio regular no se vea obsta-
culizado de forma injustificada ante el riesgo de re-
sultar responsable a causa de la falta de pago del
IVA adeudado por ofra persona”.

Con este planeamiento y conclusiones del Abo-
gado general, el Tribunal SJCE esfablece algunas
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importantes apreciaciones de cara a la correcta
aplicacion del impuesto.

El articulo 21.3 de la Sexta Directiva [posibili-
dad de responsabilidad solidaria por persona distin-
ta del deudor) es aplicable, a todas las situaciones
a que se refieren los dos primeros apartados de esfe
arficulo 21, en los que establecia quien era sujefo
pasivo en cada una de las operaciones contempla-
das en la Directiva, por lo que los Estados miembros
pueden adoptar medidas por las que se obligue so-
lidariamente a una persona a pagar el IVA adeuda-
do por ofra persona que resulte deudora con arre-
glo a los apartados anteriores. En esfe sentido, se
recalca la exigencia de que la normativa respete los
principios del derecho comunitario, especialmente
los de seguridad juridica y proporcionalidad.

d) Cuestion segunda: Responsabilidad de
quien sabia que el proveedor o prestador del
servicio no ingresaria el IVA.

El ofro tema que se plantea en la Sentencia es la
posibilidad de considerar responsable a una perso-
na que al realizarse la operacién sabia o podia
saber que el IVA de esa operacion quedaria
impagado.

En relacion con esfe punto, lo que se aboga es
por la transparencia y conocimiento de la normativa
para saber en qué casos puede existir esta respon-

sabilidad.

En concreto, y segin indica el Abogado general
en sus conclusiones “los Estados miembros pueden
establecer la obligacién de un sujefo pasivo de pa-
gar el IVA cuando éste conociese o razonablemente
hubiese podido conocer, en el momento de efec-
tuarse la transaccién, que el IVA no iba a ser paga-
do en la cadena de enfregas. las autoridades na-
cionales pueden basarse en presunciones de dicho
conocimiento. No obstante, esas presunciones no

deben provocar de facto un sistema de responsabili-
dad objetiva”.

"De ello se deduce que las presunciones de frau-
de del IVA pueden derivar de circunstancias indica-
tivas de dicho fraude, de las cuales se puede supo-
ner razonablemente que los operadores tuvieron
conocimiento. los Estados miembros pueden impo-
ner a los operadores la obligacién de estar alerta y
de informarse acerca de los antecedentes de los
bienes con los que comercian. Sin embargo, esta
obligacién no puede convertirse en una carga de-
masiado gravosa para los operadores que toman
las precauciones necesarias para asegurarse que
actian de buena fe”.

Termina indicando que las presunciones deben
ser rebatibles, sin que se exija lo prueba de hechos
cuya determinacion sea demasiado dificil para los
operadores, ya que en ofro caso la aplicacion de
las presunciones podria violar el principio de que un
sujefo sélo puede quedar obligado al pago del IVA
cuando conociese o hubiese podido razonablemen-
te conocer que el IVA no seria pagado, “lo que
equivaldria a infroducir la responsabilidad objetiva
por la puerta frasera”.

Aunque el art® 21.3 de la Sexta Directiva au-
foriza a un Estado miembro a considerar a una
persona responsable solidaria cuando al tiempo
de realizarse la operacién sabia o tendria que
haber sabido que el IVA correspondiente a di-
cha operacién, o a una operacién anterior o
posterior, quedaria impagado, y a establecer
presunciones al respecto, tales presunciones no
pueden estar formuladas de modo que resulte
practicamente imposible o excesivamente dificil
para el sujeto refutarlas mediante prueba en
confrario.

En concreto, debe permitirse que un operador
que adopta todas las medidas légicas para asegu-
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rar que sus operaciones no forman parte de una
cadena de entregas que incluya una operacién
consfitutiva del fraude en el IVA, pueda confiar en la
legalidod de dichas operaciones sin incurrir en el
riesgo de que se le considere solidariamente obliga-
do al pago del impuesto adeudado por ofro sujeto
pasivo.

Por tanto, y segin la Sentencia, una norma na-
cional puede establecer que sea considerado res-
ponsable solidario, junto con el deudor, quien reali-
ce una entrega de bienes o prestacion de servicios
sabiendo que parte del IVA de esa operacion, o de
ofras anferiores o posteriores, quedaria impagado,

siempre que se respefen los principios del ordena-

miento juridico comunitario, y en particular los de
seguridad juridica y proporcionalidad.

Si bien el tema es complejo vy de dificil articula-
cién, la posibilidad que se apunta en el parrafo an-
terior ha sido desarrollada introduciendo, a través
de la ley 36/20006, de 29 de noviembre, de me-
didas para la prevencién del fraude fiscal, la opor-
tuna modificacion en el articulo 87 de la Ley
37/1992, del IVA, afiadiendo un apartado cinco

con la siguiente redaccion:

1. Serén responsables subsidiarios de las cuotas
tributarias correspondientes a las operaciones
gravadas que hayan de satisfacer los sujefos
pasivos aquellos destinatarios de las mismas
que sean empresarios o profesionales, que de-
bieran razonablemente presumir que el impues-
fo repercutido o que hubiera podido repercutir
se por el empresario o profesional que las
realiza, o por cualquiera de los que hubieran
efectuado la adquisicién y la entrega de los
bienes de que se frate, no haya sido ni va ser
objeto de declaracién e ingreso.

2. A estos efectos, se considerard que los destina-
tarios de las operaciones mencionadas en el

nimero anterior debian razonablemente presu-
mir que el Impuesto repercutido o que hubiera
debido repercutirse no ha sido ni serd objefo
de declaracién e ingreso, cuando, como con-
secuencia de ello, hayan satisfecho por ellos
un precio notoriamente anémalo.

Se entenderd por precio notoriamente anémalo:

al El que sea sensiblemente inferior al corres-
pondiente a dichos bienes en las condicio-
nes en que se ha realizado la operacién o
al satisfecho en adquisiciones anferiores de
bienes idénticos.

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

Para lo calificacién del precio de la operacion
como notoriamente andémalo, la Administracion fri-
butaria estudiard la documentacion de que dis-
ponga, asi como la aportada por los destinato-
rios, y valorard, cuando sea posible, ofras
operaciones realizadas en el mismo sector econd-
mico que guarden un alio grado de similitud con
la andlizada, con objeto de cuantificar el valor
normal de mercado de los bienes existente en el
momento de realizacioén de la operacién.

No se considerard como precio notoriamente
anémalo aquel que se justifique por la existen-
cia de factores econémicos distintos a la apli-
cacién del Impuesto.

Para la exigencia de esta responsabilidad, la
Administracién tributaria deberd acreditar la
existencia de un Impuesto repercutido o que hu-
biera debido repercutirse que no ha sido obje-
fo de declaracion e ingreso.

Una vez que la Administracion fributaria haya
constatado la concurrencia de los requisitos es-
tablecidos en los apartados anteriores declara-
16 la responsabilidad conforme a lo dispuesto
en el arficulo 41.5 de la ley 58,2003, Gene-

ral Tributaria.
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e) Deduccién de cuotas si se conoce que las so-
portadas no van a ser objeto de liquidacion.

Al margen del tema de la responsabilidad, estos
planteamientos  traen a colacion ofros temas vincu-
lados como son la posibilidod de deducir las cuotas
soportadas cuando se conocia que la operacion en
virtud de la cual le han sido repercutidas las cuotas
no seria objefo de liquidacién a efectos del IVA, o
mds concretamente, sobre la validez a efectos del
IVA de una factura expedida sin tener la contraparti-
da de la existencia de una enfrega de bienes o
prestacion de servicios.

En nuestra doctrina, no aparece ninguna limita-
cién en relacion con la posibilidad de deducir las
cuotas soporfadas por el mero hecho de conocer
que no serian ingresadas las cuotas por el deudor.
Es mds, la existencia del hecho imponible y el he-
cho de tener el desfinatario la correspondiente factu-
ra acreditativa de las cuotas soportadas, unido dl
hecho de que las cuotas reuniesen los requisitos de
deducibilidad, seria motivo suficiente para poder
ejercitar el derecho a deducir.

Por el contrario, en diversas senfencias se pone
de manifiesto la imposibilidad de deducir unas cuo-
tas cuando no hubiese un hecho imponible en virtud
del cual se han soportado. En ofras palabras, sin
devengo no existe derecho a deducir las cuotas por
corresponder a una operaciéon que no ha existido
en férminos IVA.

Sin enfrar en el andlisis de la sentencia dictada
sobre los Asuntos C- 439/04 y C- 440/04, en las
que entre ofras materias se hace referencia al fraude
fipo “carrusel”, hay que buscar un paralelismo en
deferminados aspectos que son objefo de afencion
por el Abogado general Don Démaso Ruizjarabo
en las conclusiones presentadas el 14 de marzo de

2000.

"Asi pues, a tenor del papel cenfral atribuido a
este derecho, si se le negara al sujeto pasivo que in-
ferviene en un circuito en el que, sin su concurso y
sin su consentimiento, ofro interesado no reinfegra la
cuota que repercute, quebraria la cadena y la obje-
tividad se esfumaria, frustrdndose esa meta procla-
mada desde la primera Directiva de gravar el co-
mercio con un impuesto general sobre el consumo.
En estos supuestos no hay artificios urdidos para elv-
dir el pago, sino transacciones ordinarias y, por tan-
fo, tareas econdmicas en el sentido de la Sexta Di-
rectiva, en las que se inserta un comportamiento
falsario. Por este motivo, cuando el contribuyente ig-
nora que se encuentra inmerso en un proyecto mds
amplio, destinado a sortear el deber fiscal, o, sa-
biéndolo, se mantiene al margen del concierto ilici-
to, su derecho a deducir no se resiente”.

Partiendo de que los objetivos del IVA consisten
en garantizar la seguridad juridica y facilitar su apli-
caciéon tomando en consideracion la naturaleza de la
operacién de que se trafe, en la senfencia Optigen
(C- 354,/03), se indica que es confraria a dichos
objetivos, para ver si- una operacién concreta consti-
fuye una enfrega efectuada por un sujefo pasivo que
actia como fal y una actividad econdmica, tomar en
consideracion la intencién de un operador diferente
del sujeto pasivo afectado que interviene en la mis-
ma cadena de enfregas y,/o el posible cardcter frau-
dulento, del que dicho sujefo pasivo no fenia conoci-
miento ni podia tenerlo de ofra operacién que forma
parte de esa cadena, anterior o posterior a la opera-
cién realizada por el referido sujeto pasivo.

En cierfo modo podria plantearse una limitacién
del derecho a deducir cuando se trafa de una ope-
racion fraudulenta. No obstante esto hay que anali-
zarlo desde distintas perspectivas, ya que si lo que
se frata es de una operacién simulada, inexistente,
al no haber hecho imponible tampoco habria dere-
cho a deducir.
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En el caso que analizamos, en la Sentencia Op-
timen se indica que el derecho a deducir las cuotas
soportadas no puede estar limitado por el hecho de
que en la cadena de entregas de la que forman
parte dichas operaciones, sin que el sujeto pasivo
tenga conocimiento de ello o pueda tenerlo, ofra
operacion o posterior a la realizada por este Gltimo,
sea constitutita de fraude, aplicdndose el mismo cri-
ferio cuando, sin conocimiento del sujeto pasivo, las
operaciones se realizan en el marco de un fraude
cometido por el vendedor.

Esto lleva al Tribunal a indicar que los operado-
res que adoptan todas las medidas razonablemente
exigibles para cerciorarse de que sus operaciones
no estan implicadas en un fraude, ya sea fraude del
IVA u ofros fraudes, deben poder confiar en a lega-
lidod de dichas operaciones sin incurrir en el riesgo
de perder el derecho a deducir el IVA soportado,
como se indicaba en el asunto C-384,/04 a que se
refiere la primera parte de este comentario.

En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana, en el Recurso
2291/2004, de 17 de febrero de 20006, y ante el
supuesto en el que el destinatario de una operacion
ha soportado cuotas que le ha repercutido quien ha
resultado no ser empresario o profesional a efectos
del IVA, pero que aparece como fal empresario,
dice que no pude ser el destinatario que ha soporto-
do los cuotas el que pruebe que el vendedor es un
profesional, y menos a efectos fiscales, pues el con-
fenido de los registros fiscales esta vedado para el
destinatario. Para que la Administracién suprima la
consideracién de una partida como deducible, no
es suficiente con que un sujeto no le consfe como
empresario, pues se vulnerarian los principios de
contradiccion y defensa, ya que el particular no
puede aportar datos fiscales de un tercero.

De todo ello se deduce que, basta que un sujefo

aparezca en el tréfico negocial como un empresario
o profesional, y se comporte como tal emitiendo fac-
turas de las operaciones que realice, para que el
fercero que con él contrate de buena fe, amparado
precisamente en esa apariencia y confiando en
ella, puede deducirse el IVA soportado.

Serd la Administracion la que deberd actuar con-
tra el vendedor exigiéndole las responsabilidades
fributarias que procedieren, ya que se debe partir
de lo buena fe del adquirente que confrata en la
apariencia que el que realiza la operacién es em-
presario y debe emitir factura repercutiendo IVA.

f) Garantias

la segunda importante materia desarrollada en
la sentencia sobre el Asunto C-384,/04 que comen-
famos, parte de la pregunta de si el art 22.8 de la
Sexta Directiva permite que cualquier persona pue-
da ser declarada responsable solidaria, o bien si
permite exigir a una persona que constituya una gor-
rantia del impuesto adeudado por ofra persona,
con sujecion a los principios antes mencionados.

El art 118 de la ley 37/1992, garantia de las
devoluciones, establece que “ Lla Administracion fri-
butaria podré exigir de los sujetos pasivos la pres-
facién de garantias suficientes en los supuestos de
devolucién  del capitulo I, en concreto, del art
115, devoluciones en general, 116, devoluciones
a exportadores en régimen comercial y 117 devolu-
ciones a exportadores en régimen de viajeros.

Segin el art® 22.8 de la Sexta Directiva los Esfa-
dos miembros podran esfablecer ofras obligaciones
que estimen necesarias para garantizar la correcta
recaudacion  del impuesto y prevenir el fraude,
siempre que respete el principio de igualdad de fro-
fo de las operaciones interiores 'y de las operacio-

"

nes efectuadas entre Estados miembros ......
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Esto pone de manifiesto que:

— El establecimiento de la responsabilidad solida-
ria no puede basarse en el art® 22.8 citado.

— No puede exigirse a una persona una garantia
del pago del IVA adeudado por un fercero.

- Quien resulte solidariamente obligado a pagar el
IVA sobre la base del art 21.3 de la Sexta
Directiva, es decir, respefando los principios ge-
nerales del Derecho que forman parte del orde-
namiento comunifario, y en particular los de segu-
ridad juridica y proporcionalidad, a que se
refiere la primera parfe de esta Senfencia, puede
ser obligado por los Estados miembros a consti-
tuir una garantia del pago del IVA adeudado.

3. SERVICIOS PRESTADOS A LOS AYUNTA-
MIENTOS POR UNA SOCIEDAD ANONIMA
QUE PERTENECE INTEGRAMENTE A UN
AYUNTAMIENTO.

En la consulta vinculante de la Direcciéon Gene-
ral de Tributos VO276-06, de 14 de febrero de
2006, una entidad de cardcter piblico asume por
delegacion del ayuntamiento deferminadas potesta-
des tributarias, realizando sus funciones exclusiva-
mente para el Ayuntamiento, planteandose la suje-
cién o no de los servicios prestados al ente piblico
del que depende.

Estos servicios, y en general fodos aquellos pres-
tados por una sociedad mercantil, cualquiera que
fuese el destinatario, se consideraban sujetos, sin
ser de aplicacion los supuestos de no sujecion con-
templados en el art 7 de la Ley del IVA.

a) Delimitacién de las operaciones realizadas
por los entes publicos

En efecto, segin el art® 7. 82 de la ley
37/1992, no esfén sujetas las entregas de bienes

y prestaciones de servicios realizadas directamente
por los Entes pUblicos sin contraprestacion o me-
diante contraprestacion de naturaleza tributaria,
plantedndose una serie de excepciones que llevari-
an al siguiente citerio con ocasién de determinar si
una operacion realizada por un Ente piblico estd o
no sujeta al IVA:

— Cuando la actividad de los entes pablicos se de-
sarrolla a través de una empresa piblica, priva-
da o bien una empresa mercantil la operacion
estd sujeta al IVA, sin perjuicio de las posibles
exenciones contempladas en el art 20 de la ley
por razén de la actividad realizado.

— las operaciones que se defallan en los aparto-
dos a) a m) del art 7.82 estan igualmente sujetas
al IVA, cualquiera que sea el tipo de contrapres-
facién recibida por el enfe piblico. Son una se-
rie de actividades perfectomente delimitadas en
las que en todo caso el servicio prestado o la
entrega realizada determinaria la tributacién en

el IVA.

— Un fercer apartado estd consfituido por aquellas
operaciones que no se confemplan en los apar-
tados anteriores, y que a su vez podriamos agru-
par en diversos capitulos:

1. Cuando la contraprestacion recibida consista
en un precio, las operaciones estardn sujetas.

2. Si la contraprestacion es fributaria (tasas,
contribuciones especiales e impuestos| estar-
amos anfe operaciones no sujetas.

3. En ausencia de contraprestacién, las opera-
ciones estardn igualmente no sujefas.

Como ejemplos hay que citar, entre ofros:

— los senvicios de [TV prestados por una empresa
municipal estan sujetos por no ser prestados di-
rectamente por el ente publico (DGT

3.11.1994).

— El canon que hay que satisfacer al ayunfamiento
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por la utilizacién de un mercado estard sujeto se-
gin cual sea la cdlificacion de la contrapresto-
cién. Si la contraprestacion no es de naturaleza
fributaria los servicios estaran sujetos al IVA (DGT

1290,/2000).

EL TEAC, en la Resolucién 733/2003, de 20
de abril de 2005, dice que estan sujetos los servi-
cios de saneamienfo de aguas residuales y recogi-
da de residuos cuando actian por medio de empre-
sas publicas, privadas o mixtas, o cualquier tipo de
sociedad mercantil.

b) Concepto de funcién piblica

En relacion con los entes publicos uno de los te-
mas mas polémicos estd en considerar si estd reali-
zando o no una funcién poblica, puesto que cuan-
do la actividad tiene esta Oltima naturaleza no se
considera que los entes publicos tengan la condi-
cién de sujetos pasivos.

Esto aparece desarrollado en diversas Senten-
cias del TJCE, asunto C-129/88, en el sentido de
que no tienen la condicién de sujetos pasivos en los
términos del art 4.5 de la Sexta Directiva los orgo-
nismos pUblicos que realicen operaciones que su-
pongan la realizacién de una funcién piblica desa-
rrollada por el mencionado organismo.

El concepto de funcién piblica es lo suficiente-
mente complejo como para ser objeto de un espe-
cial desarrollo. Asi, el art® 4.5 de la Sexta Directiva,
establece que no tendrén la condicién de sujetos
pasivos los Estados, regiones, provincias, munici-
pios y demds organismos de derecho publico, en
relaciéon con aquellas actividades u operaciones
que desarrollen en el ejercicio de sus funciones pi-
blicas, ni siquiera cuando reciban rentas por tales
actividades u operaciones.

No obstante, el segundo parrafo de este aparta-
do infroduce la importante salvedad de que debe-
ran ser considerados como sujetos pasivos de las
actividodes antes citadas, en la medida en que el
hecho de no ser considerados sujefos pasivos lleve
a distorsiones graves de la competencia, concepto
esfe Glfimo que no deja de ser complejo a la hora
de su aplicacién.

Este aspecto aparece recogido en diversa juris-
prudencia y consultas de la DGT, como la consulta
vinculante V165206, de 31 de julio de 2006, en
relacion con una mancomunidad de municipios que
cobra deferminadas cantidades por obras de con-
servacién y consolidacién de infraestructuras con
cargo a particulares, que dice que cuando un enfe
publico, en este caso la mancomunidad de munici-
pios, realiza obras de conservacién, mantenimiento
y consolidacién de infraestructuras con cargo a
particulares, como es el caso de las acometidas do-
miciliarias de abastecimiento o saneamiento, actia
como empresario o profesional dado que ordena un
conjunfo de medios personales y materiales, con in-
dependencia y bajo su responsabilidad, para el de-
sarrollo de esa actividad. Finalmente afiade “consi-
derando que la no sujecién de los citados servicios
prestados por la mancomunidad conduciria sin
duda a una situacion de distorsion de la competen-
cia, ha de concluirse que los referidos servicios se
encuentran sujetos al IVA”.

En relacién con la posible distorsion en la com-
petencia aludida, la DGT, en la consulia VO276-06,
de 14 de febrero de 2006, referida a una sociedad
anénima de capital del ayunfamiento que realiza, a
cambio de transferencias corrientes y de capital, el
ejercicio de la potestad tributaria, indica “Resulta
evidente que la simple concurrencia en relacién con
la misma operacién determina una situacién desfavo-
rable para los destinatarios, que en el caso de la
provisién publica no soportardn el Impuesto.
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En este caso, la distorsion habria de calificarse
en funcién de la importancia relativa del volumen de
operaciones desarrollado por los particulares res-
pecto del correspondiente a la provision pdblica, ya
que si esta dltima tiene cardcter aislado o excepcio-
nal no debe concluirse que dicha distorsion es gra-
ve o, como precisa la versién inglesa de la Sexta
Directiva, <significativa>.

Por ofra parte, la distorsion podria generarse no
desde el punto de vista de los destinatarios, en
cuanto obligados a satisfacer en Ulima instancia el
Impuesto devengado a lo largo de todo el proceso
productivo, sino desde el punto de vista de los em-
presarios o profesionales.

En cualquier caso, ha de seialarse que la medi-
da de no sujecion contenida en el arficulo /.82 de
la ley 37/1992, al constituir una excepcion al prin-
cipio general expuesto en el arficulo 2 de la Sexta
Directiva, segun el cual el Impuesto se percibe sobre
foda prestacién de servicios efectuada a fitulo onero-
so por un sujeto pasivo, debe ser objeto de interpre-
tacién estricta, como reiteradamente ha sefalado el
Tribunal. Dicho planteamiento atempera sin duda el
alcance de la expresion <distorsién grave>".

Estas bases han de ser trasladas a la actividad
especifica desarrollada en cada caso.

c) Servicios pUblicos prestados por los ayunta-
mientos.

Si nos circunscribimos a la esfera local, hay acti-
vidades que tienen la consideracién de servicios pu-
blicos aunque no sean realizadas de forma inme-
diata por el propio Ayuntamiento, sino realizadas
por un organismo de ¢l dependiente. En este caso,
y siguiendo el art 85 de la ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen local,
donde se esfablecen las diferentes formas de ges-

fion de los servicios piblicos de la competencia lo-
cal, incluye entre ellas las sociedades mercantiles lo-
cales cuyo capital pertenezca integramente a la en-
fidad local o a un enfe piblico de la misma. Estas,
segun el ar® 85 ter de la ley 7 /1985, se regirdn,
cualquiera que sea su forma juridica, por el ordena-
miento juridico privado, salvo las materias en que
les sea de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, ...

Esto lleva a la conclusién, como indica la citada
consulta, de que los entes de derecho piblico que
ajustan su funcionamiento al derecho administrativo
fendrén lo condicién de entes publicos y acttan en
el régimen de Derecho Publico.

No obsfante, su actuacion no esté sujeta al dere-
cho administrativo, ya que actian con un cardcter
independiente en algunas facefas de su actividad,
aunque dependiendo y siguiendo las instrucciones
del érgano que las creo.

El régimen fiscal de estos organismos seré consi-
derarlos sujefos pasivos cuando realicen funciones
de carécter independiente.

Este carécter independiente ha sido objefo de di-
versas consultas y sentencias.

En relacion con los recaudadores en el asunto
C-202/90, de los que es obvio que ejercen su acti-
vidad siguiendo instrucciones del Ente territorial, lo
que parece ser una relacion de dependencia, el
TJCE, teniendo en cuenta que asumen un riesgo de-
bido a que sus ingresos dependen del premio de
cobranza que abona el Ayuntamiento por la recau-
dacién efectuada, a lo que cabe afiadir el hecho
de incurrir en gasfos de personal, pone de manifies-
fo que sus servicios estéan sujetos al impuesto.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 12 de
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julio de 2003, al considerar que los Registradores
de la propiedad cuando actuan como fitulares de
las oficinas liquidadoras de los Registros hipoteca-
rios en la Gestion del TPy AID estan actuando con
una relacién de dependencia con respecto a las
Comunidades Autonomas, concluye que estan pres-
fando servicios no sujefos.

Por su parte el Tribunal Supremo , en sentencia
de 12 de junio de 2004, en relacion con las socie-
dades mercantiles constituidas por la Administracion
como socio Unico, que surgieron como forma  de
gestionar con mas eficacia acfividades que antes re-
alizaba mediante organismos auténomos, hace las
siguientes precisiones:

"Es cierfo que externamente estas sociedades
mercantiles se relacionan con los usuarios bajo for-
mas juridicas propias del Derecho privado, pero en
cambio infernamente actian casi como un érgano
del ente pablico. En especial, desde el punto de vis-
fa de su régimen econémico-financiero, forman par-
te del Sector pdblico y se hallan sometidas a defer-
minadas disposiciones de la ley General
Presupuestaria, de la ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Piblicas de 18 de mayo de 1995 y
quedan sometidas a la fiscalizacién del Tribunal de
Cuentas...”

"Por todo ello es una simplificacién afirmar, sin
més, que se frata de sociedades mercantiles idénti-
cas a las perfenecientes a socios privados en fodo
o en parte, razén por la cual la Sala considera que
hasta la promulgacion de la ley 37/1992, de 28
de diciembre, del IVA, el apartado 62 del articulo
52 de la ley 30/1985, de 2 de agosto, anterior,
permite, conforme a nuestro Derecho inferno, ofir
mar que una sociedad mercantil municipal, partici-
pada al 100 por 100 por el Ayuntamiento, que
presta un servicio publico, lo hace como gestién di-
recta de un Organismo Piblico, respetando asi las

prescripciones de la Sexta Directiva”.

Como indica la DGT en la consulta mencionada
anteriormente,

"Por ofra parte, si se afirma el cardcter de las en-
tidades creadas como érganos técnicojuridicos de
los Entes publicos de los que dependen, las fransfe-
rencias y aporfaciones que estos Ulfimos destinen a
la financiacién de los segundos no pueden constituir
contraprestacién de operaciones sujefas al Impues-
to, siendo su Unica finalidad la dotacién de recursos
suficientes para el desarrollo de las funciones enco-
mendadas”.

la conclusion practica més inmediata sobre un
organismo que actuase de la forma indicada es la
de ser, como indica la DGT “meros centros de gas-
to", lo que pone de manifiesto que las percepcio-
nes que recibe del enfe de que dependen no son
confraprestacion de entregas de bienes o de servi-
cios recibidos.

d) Requisitos para la no sujecién.

Para ver la tributacion, hay ver en Gltima instan-
cia si de los requisitos determinantes de la no suje-
cién se cumplen, en concreto, si estd realizando al-
guna de las actividades del art® 7.82 LIVA, que
deferminaria la sujecién de los servicios prestados v,
en segundo lugar, si la actividad realizada es sus-
ceptible de producir algin tipo de disforsion en el
mercado, lo que daria lugar a su sujecion.

Esto lleva a la conclusién que plasma la DGT:

“la concreta aplicacién de todo lo expuesto has-
ta este punto al supuesto consultado, en el que el 6r-
gano que se va a crear, sociedad municipal cuyo
capital pertenece integramente al Ayuntamiento que
la constituye, no es mas que un érgano técnico juri-
dico del Ayuntamiento, conduce a concluir que las
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relaciones infernas entre dicho Ayuntamiento y el or-
ganismo creado no determinarén la realizacién de
operaciones sujetas al Impuesto al concurrir los si-
guientes requisitos:

o

12 la creacién del mencionado érgano se va a
realizar al amparo de lo dispuesto por el articu-
lo 85.2 de la ley 7/1985, como sociedad
mercantil local para la gestién directa del servi-
cio publico.

22 Su capital seré propiedad integra del Ente terri-

torial, quien, en consecuencia, gobernoré en

todo momento su proceso de toma de decisio-
nes.

32 Tendrd por inico y exclusivo destinatario de los
bienes que enfregan o servicios que prestan al
Ente local que los crea.

42 Su financiacién se llevard a cabo a fravés de
la correspondiente consignacién en los presu-
puestos de la entidad local o a fravés de la
oportuna dotacién regular de fondos para afen-
der al desarrollo del objeto que tenga enco-
mendado.

52 No hay riesgo alguno de distorsién de la com-
petencia que se pueda derivar del tratamiento
que se sefiala en esta confestacion.

Esta conclusion ha de entenderse sin perjuicio de
la tributacién que pudiera corresponder a operacio-
nes realizadas con ferrenos distintos del Ayuntamien-
to que constituye la citada entidad.

A las mismas conclusiones a las que se ha llega-
do en el apartado anterior habria que llegar en
caso de que el servicio se prestase a fravés de un
organismo auténomo de cardcter local, supuesto
que las caracteristicas del servicio se mantuviesen,
sin més modificacién que la correspondiente a la
entidad prestadora del mismo.”

La consulta vinculante V1710-06, de la DGT, de

31 de agosto de 2006, en relaciéon con una enti-

dad que siendo propiedad integra de un ayunto-
miento tiene por objeto la limpieza de diversas de-
pendencias municipales, asi como la gestién de la
residencio de mayores del municipio, siendo, como
en la consulta antes analizada, el ayuntamiento el
Unico destinatario de los servicios prestados por la
citada enfidad, financiéndose con cargo a subven-
ciones otorgadas por el ayuntamiento para cubrir los
gastos de funcionamiento, llega a las mismas conclu-
siones, de fal forma que se considera que esfaran
no sujetos los servicios prestado en idénticas condi-
ciones que se mencionaron en la consulta anterior,
aiadiendo, que la enfidad prestadora de los servi-
cios no podrd deducir en medida alguna el impues-
fo soportado por la realizacion de dichos servicios.

En la Consulta vinculante VO894-05, v en rela-
cion con una demolicion de un edificio realizada
por un ayuntamiento en el ejercicio de una accién
subsidiaria al propiefario del inmueble, se indica
que de la interprefacién conjunta de los articulos 5.2
y 7. 82 de la ley 37/1992, considerando igual-
mente lo posible disforsion de la competencia que
se ha sefialado, hay que concluir que cuando el
Ayuntamiento consultante procede a la ejecucion
subsidiaria de la demolicion de un edificio, incluso
por las razones de inferés y seguridad publica, ac-
fla como empresario o profesional dodo que orde-
na un conjunto de medios personales y materiales,
con independencia y bajo su responsabilidad, para
el desarrollo de esta actividad. Por ofra parte, consi-
derando que la no sujecién de los servicios de de-
molicién prestados por el Ayuntamiento conduciria
sin duda a una situacién de distorsion de la compe-
fencia, ha de concluirse que los referidos servicios

se encuentran sujetos al Impuesto sobre el Valor
Afadido.

Por su parte en la consulta vinculante VO759-06,
de 17 de abril de 2006, donde se planteaba la

posible sujecion de las cantidades recibidas de un
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ayuntamiento por una entidad mercantil dependien-
te del ayuntamiento, y cuya funcién consiste en la
centralizacion de la confratacion de diversos servi-
cios a favor del ayuntamiento, y siguiendo las mis-
mas premisas, en cuanto a la forma de presfacion
del servicio, que en las consultas anteriores, se indi-
ca que la condicion de érgano técnico juridico de
la entidad creada por el ayuntamiento para la cen-
tralizacién de la adquisicion de bienes o servicios
diversos que no van a afectarse directa y exclusivo-
mente a la realizacién de actividades empresariales
y cuyo destino previsible es el desarrollo de funcio-
nes pUblicas diferentes de las sefialadas expresa-
mente por el art 7.82 de la ley 37/19922, impedi-
r¢ la deduccion de las cuotas que soporte por
repercusion de quienes provean de los menciona-
dos bienes y servicios a dicha entidad. Se comple-
menta este criterio con la consulta 1488-06, de 12
de julio de 2006, en el que se responde a la inci-
dencia que tiene en el impuesto sobre Sociedades
cuando se disuelve una sociedad perfeneciente a un
ayuntamiento, que realizaba los servicios de gestion

de sus fributos, pasando la gestion a un nuevo &r-
gano autébnomo para evitar el encarecimiento que
supone la sujecion al IVA de las transferencias reali-
zadas por el ayunfamiento a la sociedad.

No se sigue el mismo criterio en la consulta vin-
culante de la DGT VO830-06, de 28 de abril de
20006, en relacion con el servicio de abastecimien-
fo de agua potable realizado por una entidad mer-
cantil dependiente del ayuntamiento y creada a to-
les efectos, que repercute el impuesto a los vecinos,
ya que fiene naturaleza mercantil, actia en nombre
propio en relacién con los usuarios del servicios de
abasfecimiento de agua potable y, lo que conside-
ramos mds importante, se frata de la prestacion de
un servicio excluido de la no sujecion de acuerdo
con el art 7.8°.d de la ley 37/1992, que es un de-
sarrollo del anexo D de la Sexta Directiva.

A estos efectos, carece de importancia el hecho
de que la contraprestacién del suministro esté consti-
tuida por una tasa.
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