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I. Delimitacién del problema estudiado. El IVA y las operaciones
intracomunitarias

El IVA estd actualmente regulado en Espaia por la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
desarrollada por el Reglamento contenido en el Real Decreto 1624/1992, de 29 de
diciembre; ambos textos serdn citados en adelante como Ley y Reglamento.

El articulo 1° de la Ley clasifica ya la operaciones sujetas en los tres grandes grupos que
configuran el tributo en el régimen transitorio aplicable en la Unién Europea:

a) Entregas de bienes y prestaciones de servicios, es decir, operaciones interiores rea-
lizadas por empresarios y profesionales“en el dmbito espacial del Impuesto” segin dice
el articulo 4.Uno refiriéndose al territorio espaiol en el que es aplicable (el territo-
rio nacional, con excepcién de la Comunidad Auténoma de Canarias y las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla); y ello conforme a las reglas generales y especiales
para la determinacion del lugar de realizacién del hecho imponible contenidas en los
articulos 68 y 69 de dicha Ley. Se incluyen en este grupo las entregas intracomuni-
tarias de bienes o entregas de bienes realizadas en el interior de nuestro pafs con
destino a otros Estados miembros de la Unién Europea, que disfrutan no obstante
de un régimen especial de exencién, que luego examinaremos, como consecuencia
del actual régimen transitorio del tributo que implica, como es sabido, el gravamen de
tales operaciones en el pais de destino de los bienes, no en el pais de origen. Si en
el futuro el IVA alcanza su régimen definitivo estas operaciones, que podemos calificar
como intracomunitarias, perderdn la exencién y quedardn gravadas como tales entre-
gas de bienes con independencia del destino de los mismos.

b) Adquisiciones intracomunitarias de bienes derivadas, en general, de las operaciones
comerciales entre empresarios y profesionales que actdan en el territorio espafiol de
aplicacion del tributo y los transmitentes con ese mismo cardcter desde otro Estado
miembro. La consideracién especffica de tales adquisiciones y la compleja delimitacién
de su hecho imponible y dmbito objetivo y subjetivo de aplicacidon, conforme a los
articulo 13y siguientes y 71 vy siguientes de la Ley, deriva igualmente de dicho régi-
men transitorio. Una vez que la Unidn Europea llegue al régimen definitivo estas adqui-
siciones intracomunitarias se integrarfan en el régimen de las entregas de bienes y
prestaciones de servicios en general del pais de origen, con independencia de las
reglas particulares que puedan derivar de su cardcter de operaciones interestatales,
de manera que no tributarian en Espafa.

c) Importaciones de bienes o, en general, entrada en Espafia de bienes procedentes de
terceros palfses, no pertenecientes a la Unidn Europea, segin lo establecido en los
articulos |7 y siguientes de la Ley.

De estos tres grupos de operaciones sdlo nos interesan a efectos de este trabajo las
operaciones consistentes en entregas intracomunitarias de bienes, aunque en el informe
definitivo completaremos nuestro andlisis con una referencia a la normativas sobre las
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adquisiciones intracomunitarias. No pretendemos exponer su régimen juridico. Para deli-
mitar el objeto de nuestro estudio es suficiente recordar que el vigente principio de
imposicion y exigencia del IVA en el pais de destino obliga a que los bienes queden libe-
rados del IVA en el Estado miembro de que proceden; de no ser asf, se produciria una
doble imposicidn que romperifa el esquema de funcionamiento de este tributo o un inne-
cesario y costoso mecanismo de devolucidn una vez que se acreditara la salida de los
bienes del pafs de origen o su entrada en el pais de destino. Ambas consecuencias per-
judicarfan la libre circulacidn de mercancfas, que es una premisa bdsica del mercado
comunitario. De ahi que nuestro legislador haya declarado exentas del IVA dichas entre-
gas intracomunitarias cuando las correlativas adquisiciones son realizadas por empresa-
rios o profesionales (por simplificacion, hablaremos en adelante sélo de empresarios) que
no actyan como tales en Espafia y que, por tanto, no estdn identificados en nuestro pais
como sujetos pasivos del tributo; son los llamados operadores intracomunitarios, que que-
dardn obligados al pago del IVA correspondiente en el Estado miembro que recibe esas
mercancias incorporandolas a su proceso de produccion y distribucién de bienes y ser-
vicios. Paralelamente, los empresarios establecidos en Espafia, sujetos pasivos del VA,
deberdn satisfacer ese tributo por sus adquisiciones intracomunitarias de bienes en cual-
quier otro Estado miembro con destino a nuestro pafs, actuando en ese otro Estado
como operadores intracomunitarios.

Es evidente que el comercio en la Unidn Europea da lugar a situaciones mucho mas
complejas que las que acaban de describirse; podria hacerse referencia a una amplia
casuistica en razon de que intervengan en esas relaciones econdmicas empresarios de
mads de dos Estados, que actuaran en dmbitos de los regimenes especiales del IVA apli-
cables a las actividades realizadas o que en parte tengan por objeto operaciones no
sujetas, exentas o sin derecho a devolucidn. Sin embargo, para efectuar nuestro andlisis
vamos a limitarnos al caso mds simple y frecuente de operacién intracomunitaria de
entrega de bienes que se lleva a cabo en nuestro territorio nacional: un operador intra-
comunitario, que no es sujeto pasivo del IVA espafiol en cuanto no actiia en Espafia
como empresario, adquiere bienes a un empresario establecido en nuestro territorio de
aplicacion del tributo con destino a otro Estado de la Unién Europea. En consecuencia,
tales operaciones no devengardn el IVA en nuestro pals, puesto que la Ley las declara
exentas, Pero estardn sometidas al IVA del pais de destino.

Este planteamiento presupone, en primer lugar, que las mercancias saldrén fisicamente de
Espafia y entrardn en otro Estado miembro. En segundo lugar, que el operador intraco-
munitario es, a su vez, sujeto pasivo del IVA en el pafs de destino.Y por ultimo, que la
persona que recibe los bienes cumplird su deber fiscal en el Estado de recepcidén de los
mismos o que éste dispondrd de medios para controlar las operaciones y exigir el pago
del IVA correspondiente; las diferencias de los tipos impositivos en los distintos Estados
miembros, caracteristicas de la etapa transitoria, son ajenas a esta premisa del mecanis-
mo, aunque, Iégicamente, se traducirdn en disparidad de la carga tributaria soportada por
los consumidores finales de cada Estado.
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Si se cumplen estas tres condiciones el régimen transitorio del IVA habrd funcionado per-
fectamente, en el sentido de que las entregas de bienes han sido liberadas del tributo
en el pais de origen y sometidas al mismo en el pafs de destino y de que el comercio
intracomunitario no ha sufrido ningdn obstdculo fiscal a consecuencia del paso de los bie-
nes por las fronteras interiores interestatales, pues no ha supuesto ningln incremento de
carga tributaria (salvo el derivado de las diferencias de tipos impositivos ya referidas) ni
ha originado ningln deber formal adicional (salvo la presentacién de un modelo espe-
cial de declaracién, como luego diremos).

Pero es bien sabido que estos esquemas tedricos y normativos no siempre se corres-
ponden con la realidad de las cosas. Las operaciones intracomunitarias son un campo
abonado para el fraude fiscal, como reconoce la propia Comision Europea, hasta el
punto de que la necesidad de combatir esa defraudacién es uno de los principales
argumentos a favor de la superacion del régimen transitorio para llegar a la etapa defi-
nitiva del IVA. En unos casos existen las transferencias intracomunitarias de bienes,
que efectivamente pasan de uno a otro Estado, directamente o a través de un tercer
Estado miembro; pero la complejidad de las actuaciones de los sujetos pasivos a par-
tir de una decidida voluntad de defraudar vy las limitaciones de los aparatos adminis-
trativos de control llevan a que el IVA no se satisfaga en ninguno de los Estados
miembros. En otros casos se realizan operaciones intracomunitarias ficticias, puesto
que las mercaderfas que presuntamente iban a ser trasladadas al pafs de destino per-
manecen en el pafs de origen y se incorporan a su cadena de produccién y distribu-
cion, lo que implica una conducta defraudatoria de innegable simplicidad pero que no
siempre puede ser eficazmente combatida por la Administracién en un amplio esce-
nario de multiplicidad y libertad de relaciones econémicas comunitarias. No caemos
en la utopfa de que una sabia combinacién de normas, acciones administrativas y deci-
siones judiciales pueda impedir absolutamente el fraude fiscal; por fortuna, vivimos en
sociedades evolucionadas y complejas con un clima de libertades individuales y eco-
ndmicas y un peso tan relevante del sistema tributario que resultard prdcticamente
imposible la exigencia estricta de todos los deberes fiscales, lo que equivaldria a espe-
rar la inmediata desaparicién de las conductas ilicitas. Pero ello no impide que sea-
mos decididos partidarios de la lucha contra la defraudacién, lo que nos lleva al estu-
dio de los dmbitos en que ésta se produce con caracteristicas especiales. En esta oca-
sién, ese es el caso, a nuestro entender de las operaciones intracomunitarias frente al
IVA' y en particular de las entregas de bienes efectuadas en un pafs con destino a
otro Estado miembro.

En cuanto al método de trabajo, partimos, como ya se ha dicho, del supuesto mds sim-
ple de este tipo de operaciones y analizaremos las disposiciones de la Ley y del
Reglamento reguladoras del mismo para conocer esa normativa, poner de manifiesto sus
posibles deficiencias técnicas o los problemas que puede provocar su aplicacion a la luz
de la doctrina administrativa y jurisprudencia, con el fin de formular propuestas que pue-
dan colaborar a su mejor adaptacién a los objetivos tributarios, a la realidad econdmica
y, en consecuencia, a la lucha contra el fraude.
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2. La exencion del iva de las entregas intracomunitarias de bienes segin
nuestro ordenamiento

La Ley 37/1992 se ocupa de este tema en el siguiente precepto:
“Articulo 25. Exenciones en las entregas de bienes destinados a otro Estado miembro.
Estardn exentas del impuesto las siguientes operaciones:

Uno. Las entregas de bienes definidas en el articulo 8.° de esta Ley, expedidos o
transportados, por el vendedor, por el adquirente o por un tercero en nombre y por
cuenta de cualquiera de los anteriores, al territorio de otro Estado miembro, siem-
pre que el adquirente sea:

a) Un empresario o profesional identificado a efectos del Impuesto sobre el Valor
Afadido en un Estado miembro distinto del Reino de Espafa.

b) Una persona juridica que no actie como empresario o profesional, pero que
esté identificada a efectos del Impuesto en un Estado miembro distinto del
Reino de Espana.

La exencion descrita en este apartado no se aplicard a las entregas de bienes efec-
tuadas para aquellas personas cuyas adquisicion es intracomunitarias de bienes no
estén sujetas al Impuesto en el Estado miembro de destino en virtud de los crite-
rios contenidos en el articulo 14, apartados Uno y Dos, de esta Ley.”

No hemos transcrito la norma completa. El parrafo final de ese nimero Uno niega la
exencion a los bienes usados, antigliedades, objetos de arte y de coleccion. El nimero
Dos la concede a las entregas de medios de transporte nuevos en razén de los adqui-
rentes.Y el nimero Tres a la transferencia de un bien de la empresa para afectarlo a la
actividad empresarial de quien lo recibe en el otro Estado miembro. Pero estas reglas
especiales no nos interesan en este momento. Sélo examinaremos el supuesto general
a que se refieren los pérrafos transcritos: entregas de bienes con destino a otro Estado
de la Union Europea realizadas a empresarios, profesionales o personas juridicas identi-
ficados a efectos del IVA en otro Estado miembro, no en Espafia. La redaccién actual de
este articulo 25 procede de la modificacién llevada a cabo por el Real Decreto-Ley
12/1995, de 28 de diciembre sobre Medidas Urgentes en Materia Presupuestaria,
Tributaria y Financiera; estd en vigor desde | de enero de 1996. Pero esta reforma no
afecta a los pdrrafos anteriores de manera significativa; no es pues necesario que entre-
mos en su contenido y finalidad.

Antes de comentar el articulo 25.Uno de la Ley debemos saber que ha sido objeto de
desarrollo por parte del Reglamento. Dice lo siguiente:
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“Articulo |3. Exenciones relativas a las entregas de bienes destinados a otro
Estado miembro.

|. Estdn exentas del Impuesto las entregas de bienes efectuadas por un empre-
sario o profesional con destino a otro Estado miembro, cuando se cumplan las
condiciones y requisitos establecidos en el articulo 25 de la Ley del Impuesto.

2. La expedicién o transporte de los bienes al Estado miembro de destino se jus-
tificard por cualquier medio de prueba admitido en Derecho y, en particular, de
la siguiente forma:

|.° Si se realiza por el vendedor o por su cuenta, mediante los correspondientes
contratos de transporte o facturas expedidas por el transportista.

2.° Si se redliza por el comprador o por su cuenta, mediante el acuse de recibo
del adquirente, el duplicado de la factura con el estampillado del adquirente,
copias de los documentos de transporte o cualquier otro justificante de la
operacion.

3. La condicién del adquirente se acreditard mediante el nidmero de  identifica-
cién fiscal que suministre al vendedor.”

Como en el caso anterior; no hemos reproducido completo el precepto. Contiene ade-
mds un numero 4 sobre las transferencias de bienes contempladas en el articulo 9.3° de
la Ley con enumeracién de los requisitos exigidos en este caso para aplicar la exencion.
Mds tarde nos referiremos a los mismos.

No hay ninguna otra norma que regule la exencién de estas entregas intracomunitarias
de bienes. Sélo cabe pues aplicar los articulo 25 de la Ley y |3 del Reglamento.Y es
importante dejar constancia de esta realidad porque significa que los Unicos requisitos
para disfrutar correctamente de esa exencidon del IVA son los que figuran en los pre-
ceptos citados; [dgicamente, habrd que tener en cuenta su interpretacién doctrinal, admi-
nistrativa y jurisprudencia. Pero insistimos en que ninguna otra disposicion de nuestro
ordenamiento se ocupa de este asunto.Y puesto que serd objeto de ulterior comenta-
rio, debemos resaltar desde este momento que ni la Ley ni el Reglamento de ese tri-
buto establecen ninglin tipo de vinculacién entre el otorgamiento de la exencidn vy el
régimen de esas operaciones a efectos de los Impuestos Especiales que puedan recaer
sobre los productos objeto de las mismas.

Al hilo de esta Ultima observacién advirtamos que dichas normas legal y reglamentaria
hablan de los bienes en general, sin ninguna delimitacion o especificacidn, salvo las expre-
sas referencias a aquellos a los que aplican reglas especiales que antes hemos enumera-
do. Lo que significa que debemos entender por tales todos aquellos cuya entrega esté
sujeta al IVA v no exenta por otra causa. El hecho de que sobre la produccién o distri-
bucidon de esos mismos bienes puedan incidir otros tributos especificos, como los
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Impuestos Especiales armonizados o no armonizados es, en principio, ajeno a la aplica-
cién de la exencidén. No obstante, la existencia en la Unidn Europea de gravdmenes
armonizados sobre alcoholes, hidrocarburos y tabacos nos obligard a exponer el funcio-
namiento paralelo de los mismos, dado que también aplican el principio de imposicidn
en el pafs de destino y exencidén en el pais de origen, con los consiguientes mecanismos
de control de estas operaciones intracomunitarias.

Debemos llamar la atencidn sobre una cuestion importante. Ninguna de las normas
transcritas aclara en qué momento es efectiva la exencion, o sea, cuando debe apli-
carse.Y esto plantea un problema porque condiciona su otorgamiento a un requisi-
to que puede constatarse previamente al devengo del tributo o en ese mismo ins-
tante (la condicion del adquirente) y a otro que sélo puede cumplirse con posterio-
ridad a dicho devengo, como es el transporte efectivo de los bienes a otro Estado
miembro, salvo que las cldusulas contractuales de la entrega de bienes condicionen
su efectividad o cumplimiento a su puesta a disposicién del adquirente en el pais de
destino, como luego veremos. Es una caracteristica especial de esta exencién que, en
teorfa jurfdica, obligarfa a la repercusion del IVA en el momento del devengo y con-
siguiente emisidon de factura y a su posterior correccion y devolucion de la cantidad
pagada, lo cual harfa perder su operatividad a este mecanismo de las operaciones
intracomunitarias. No nos extrafie pues que la falta de conveniente regulacién de este
tema sea fuente de problemas.

3. Sujetos de la entrega de bienes exenta del IVA

3.1. El adquirente de los bienes o receptor de la entrega de bienes exenta

Ni la Ley ni el Reglamento utilizan la expresién operadores intracomunitarios para desig-
nar a quienes reciben las entregas de bienes exentas. Si dejamos a un lado a las perso-
nas juridicas y volvemos a referirnos sélo a los empresarios, el articulo 25 del texto legal
Unicamente exige que el adquirente esté“identificado a efectos del Impuesto sobre el Valor
Afiadido en un Estado miembro distinto del Reino de Espafia.” Por su parte, el articulo |3
del texto reglamentario se limita a afiadir que esa condicién del adquirente “se acredita-
rd mediante el nimero de acreditacién fiscal que suministre al vendedor.” Estas normas sus-
citan la siguientes preguntas: ;qué se entiende por tal identificacién y cudl es ese nimero

de acreditacién fiscal?

El primer requisito nos conduce a un adquirente que no es sujeto pasivo del IVA en
Espafia sino en otro Estado de la Unién Europea, es decir, no opera en nuestro territo-
rio como tal empresario que desarrolla su actividad en el mismo conforme a lo previs-
to en el articulo 4 de la Ley que delimita el hecho imponible, de modo que no es suje-
to pasivo porque no tiene en nuestro pais la condicién de empresario, como dice el arti-
culo 84.Uno.|°; la sede de su actividad econdmica no radica en territorio espafiol, ni tiene
en el mismo un establecimiento permanente ni su domicilio fiscal, lo que le otorgarfa tal
condicidn segln el apartado Dos del precepto. Se limita a efectuar adquisiciones de bie-
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nes para transferirlos a otro Estado miembro donde, en principio, actuard como tal
empresario; aunque ese articulo 84.Uno de la Ley designa también en su nimero 2°
como sujetos pasivos a los empresarios “para quienes se redlicen las operaciones sujetas a
gravamen”, en nuestro caso las entregas de bienes, excluye expresamente de este man-
dato a los que disfruten de la exencidn en virtud del articulo 25. Por tanto, no estamos
en presencia de sujetos pasivos del IVA espafiol, aunque como tales adquirentes se veri-
an obligados a soportar su repercusion si no fuera por esa exencion otorgada por nues-
tro legislador.

Todo ello significa que estos adquirentes no tienen que cumplir las obligaciones pro-
pias de los sujetos pasivos enumeradas en el articulo 164 de la Ley; en consecuen-
cia, no deben presentar declaraciones de alta, modificacién o cese de sus actividades
ni tienen que solicitar de la Administracién espafiola el nimero de identificaciéon fis-
cal (apartados |°y 2° de dicho precepto) No figuran en el censo de contribuyentes
del IVA y por tanto no estdn identificados como sujetos pasivos del tributo; de ahi que
no se les atribuya ninguna obligacién formal por el Real Decreto 1041/1990, de 27
de junio, que regula las declaraciones censales que han de presentar los empresarios,
profesionales y otros obligados tributarios. Estas obligaciones no deben cumplirlas en
Espafa sino en el Estado miembro en que operan como empresarios segin exige el
articulo 25 de la Ley: alli es donde tienen que estar censados como tales sujetos pasi-
vos del IVA correspondiente.

Una vez que llegamos a esta conclusion surge un problema operativo bésico: estableci-
miento de un método de control que permita conocer, con la agilidad que requiere el
trafico comercial, que la persona que recibe la entrega de bienes en nuestro territorio
es realmente un operador intracomunitario, sujeto pasivo del IVA en otro Estado de la
Unién Europea. Esta es la cuestidn.

La Ley 37/1992 no se ha ocupado de este asunto en ninguna disposicién. Como hemos
repetido, exige en su articulo 25 que la persona que recibe la entrega de bienes exen-
ta tenga la condicidon de empresario en otro Estado miembro, pero no dice ni una sola
palabra sobre cdmo se prueba este requisito o se deja constancia del mismo. De modo
que queda en el aire la constatacion de una circunstancia que constituye el nicleo del
otorgamiento de la exencidn, constatacién que debe efectuarse por el empresario que
realiza la entrega en el mismo momento de la operacién y posteriormente por la
Administracién tributaria espafiola.

No podemos atribuir al legislador la inocente idea que puede parecer implicita en esa
escasa regulacion: el operador intracomunitario presentard al empresario que le trans-
mite los bienes el documento de identificacidn fiscal que ha obtenido en su pais o el
ndmero de identificacidn fiscal que le ha sido atribuido en el mismo. Una solucién de
este tipo facilitarfa enormemente el fraude mediante una declaracién no veraz del
adquirente. Si queremos que la exencion se aplique automdticamente al tiempo que
se lleva a cabo la operacion (y este es el planteamiento de la normativa actual segin
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esperamos demostrar) esa comprobacidon no debe quedar a responsabilidad del
transmitente, que no puede estar obligado a tener conocimientos técnicos y linglis-
ticos para llegar al convencimiento de que se le presenta un documento auténtico o
se le declara un ndmero correcto de identificacion fiscal conforme a las normas de
otro Estado. Tampoco se le podria exigir acceso rdpido a algin tipo de consulta a la
Administracién de ese otro Estado miembro o a sus bases de datos, ni a esa consul-
ta a puede obtenerse respuesta inmediata a través de cada una de las
Administraciones nacionales si no hay una regulacién especifica de la misma. Cualquier
remedio de este tipo queda fuera de la realidad del diario trafico mercantil, de la que
el legislador tiene buen conocimiento. Se trata, simplemente, de que el texto legal no
se ha ocupado de solucionar este problema, tarea que deja en manos de las disposi-
ciones reglamentarias.

Ya hemos visto, en efecto, que el articulo |3 del Reglamento dice que al adquirente acre-
ditard que cumple el requisito exigido “mediante el nimero de  identificacién fiscal que
suministre al vendedor” Este mandato no trae causa de la Ley, que, insistimos, queda al
margen del asunto, sino de las propias decisiones de ese texto reglamentario, que lleva
a cabo varias importantes modificaciones en el Real Decreto 338/1990, de 9 de marzo,
por la que se regula la composicién y la forma de utilizacion del Numero de
Identificacién Fiscal (que, por cierto, es la primera norma que habla de la identificacion
de los empresarios a efectos del IVA) Su exposicion de motivos justifica esas modifica-
ciones, y las que lleva a cabo en otros Reales Decretos, explicando que pretenden adap-
tarlos “a las exigencias de la mencionada Directiva 91/680/CEE y garantizar asi la correcta
aplicacién del régimen tributario de las operaciones intracomunitarias en el Mercado interior”
Veamos las precauciones adoptadas para la correcta y segura aplicacién de la exencidn
comentada.

Cuando se dicté el Real Decreto 338/1990 no se habfa establecido ain en el IVA el
actual régimen de las operaciones intracomunitarias; en consecuencia, no decia nada
sobre ellas ni mostraba preocupacién alguna por la identificacion de los receptores
de entregas de bienes exentas. Es pues el Real Decreto que aprueba el Reglamento
del IVA el texto que se ve en la necesidad de poner en marcha algin mecanismo
efectivo para que esos adquirentes pudieran acreditar su derecho a la exencidn.
Hubiera podido buscar la solucién obligdndoles a disponer de un ndmero de identi-
ficacidn fiscal como cualquiera de los empresarios dados de alta a efectos del IVA
espafiol, ampardndose en el amplio mandato del articulo |13 de la Ley 33/1987, de
Presupuestos Generales del Estado para 1998, segin el cual todas las personas fisicas
y juridicas quedaban obligadas a disponer de ese nimero y facilitarlo en sus relacio-
nes con terceros que pudieran tener trascendencia tributaria, cosa que innegable-
mente sucede en el supuesto estudiado. Partiendo de una obligacién legal formulada
con tal dmbito subjetivo, el citado Real Decreto podia imponer; a nuestro juicio, esa
obligacién. Pero no lo hizo asf. Se limité a introducir una nueva norma en el Real
Decreto 338/1990, en vigor desde | de enero de 1993, que dice asf:
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“Articulo 17. Confirmacion del Numero de Identificacion Fiscal en las operacio-
nes intracomunitarias

Las personas o entidades que entreguen bienes o efecttien prestaciones de ser-
vicios intracomunitarios podrdn solicitar del drgano competente de la
Administracion tributaria la confirmacién del Numero de Identificacién Fiscal
atribuido por cualquier Estado miembro de la CEE a los destinatarios de dicha
operaciones.”

Este precepto nos permite pues afirmar que el documento a que se refiere el articulo
3.3 del Reglamento del IVA es el numero de identificacion fiscal que tenga asignado el
receptor de la entrega de bienes exenta en su respectivo pais, en que debera estar cen-
sado como empresario que realiza adquisiciones intracomunitarias. El empresario que
efectla esa entrega desde Espafia podra confirmar a través de nuestra Administracién
dicho niimero, seguin dice literalmente. Es evidente que se tratard de una comprobacion
meramente formal de que el nimero es correcto que sélo puede llegar hasta la cons-
tatacion de que ante el Estado miembro correspondiente estd identificado como tal ese
sujeto pasivo del IVA, informacién de la que se dispone a través a través del censo agre-
gado de los Estado de la Unién Europea designado como VIES o sistema de informacién
de intercambio de informacién sobre el IVA. La Administracion espafiola no tiene que
practicar sobre ese adquirente ningln otro tipo de control ni estd obligada por nuestro
ordenamiento a comunicar a la Administracién del pais de destino que los bienes han
sido adquiridos exentos del tributo precisamente porque deben ser transferidos al
mismo.

Puede darse el caso de que el receptor de la entrega de bienes exenta sea al mismo
tiempo un empresario dado de alta en el censo espafiol del IVA porque realice ademds
en nuestro territorio otro tipo de operaciones sujetas. Esta persona tendrfa dos ndme-
ros de identificacion fiscal: uno otorgado por la Administracién espafiola en cuanto que
realiza aqui entregas de bienes o prestaciones de servicios y otro por la Administracién
del Estado miembro en que opere como realizador de adquisiciones intracomunitarias.
En este supuesto, el nimero que debe facilitar cuando es receptor de esa entrega de
bienes exenta es el otorgado por ese otro pafs.

3.2. El transmitente de los bienes o realizador de la entrega de bienes exenta

Serd un empresario sujeto pasivo del IVA en Espafia porque desarrolla su actividad
en el territorio nacional de aplicacién del tributo, que, en cuanto tal, realiza la entre-
ga de bienes al adquirente a que nos hemos referido en el apartado anterion
Cumplido ese requisito, formalizada la operacién conforme a las disposiciones vigen-
tes y dejando constancia del nimero de identificacién fiscal normal que le corres-
ponda, sus circunstancias son ajenas a la aplicacion de la exencidn, que, como hemos
visto, sélo dependerd de la condicién del adquirente y de que los bienes tengan como
destino otro Estado miembro.
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Sin embargo, como técnica elemental de control, parece ser que el Ministerio de
Hacienda ha decidido disponer de informacién especifica sobre los empresarios que
efectlan las entregas de bienes exentas a un adquirente intracomunitario. En efecto, en
el momento de redactar estas pdginas tenemos conocimiento de un proyecto de real
decreto preparado por la Direccién General de Tributos del Ministerio de Hacienda por
el que, entre otras cosas, se modifica de nuevo el citado Real Decreto 338/1990. Su
exposicion de motivos explica esta reforma en los siguientes términos:

“El Reglamento regula asimismo el Registro de operadores intracomunitarios, cons-
tituido bdsicamente por los sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Afadido que
realizan entregas y adquisiciones intracomunitarias de bienes, que hasta ahora sélo
habia sido indirectamente tratado en el apartado d) del articulo 2 y en el articu-
lo 16 del Real Decreto 338/1990, de 9 de marzo, y de forma parcial, por mera
referencia al Nimero de Identificacién Fiscal a utilizar en dichas operaciones. La
importancia de este Censo en el seno de la Unidn Europea y en materia de coo-
peracién administrativa entre los Estados aconseja que aparezca regulado con el
debido detalle.”

Ese registro especial incluird segin el articulo 1.3 del proyecto no sdlo a quienes lleven
a cabo adquisiciones intracomunitarias sujetas sino también, y esto es lo que ahora inte-
resa, a los empresarios que realicen las entregas exentas. Cabe pensar que quienes en el
giro de su negocio lo hagan habitualmente asf lo declarardn a efectos de su inclusién cen-
sal; pero tanto ésta como la baja tendran que ser lo suficientemente dgiles o efectivas
para permitir que figuren temporalmente en dicha relacidn los empresarios que lleven a
cabo aisladamente una operacién o un grupo de esas operaciones.

Damos la mayor importancia a este futuro Registro de operadores intracomunitarios
(si el proyecto se aprueba con la actual redaccién serd la primera norma de nuestro
ordenamiento que utilice esa designacion) Servird como instrumento de control no sélo
para la correcta aplicacion de la exencidn, sino también como posible fuente de infor-
macién del pafs de destino de los bienes con el fin de que alli se le exija el IVA corres-
pondiente. Puede colaborar eficazmente a la lucha contra el fraude procedente de las
operaciones intracomunitarias en nuestro pais y en los demds Estado miembros. Hasta
ahora, la carencia de una informacién suficiente de este tipo hace que el principal cami-
no para que la Administracién tenga conocimiento de las exenciones aplicadas sea el que
abren sus propias actuaciones de comprobacién e inspeccion.

4. El transporte de los bienes a otro estado de la union europea

Este es el requisito fundamental para disfrutar de la exencién. Las mercaderfas no se
someten a tributacién en el pais de origen precisamente porque van a ser transporta-
das al pais de destino donde serdn sometidas al IVA correspondiente. El articulo 25.Uno
de la Ley exige por ello que los bienes sean “expedidos o transportados, por el vendedor,
por el adquirente o por un tercero en nombre y por cuenta de cualquiera de los anteriores, al
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territorio de otro Estado miembro”. El precepto se limita a esta declaracion. Serd luego el
articulo |3 del Reglamento la norma que regule la justificacion o prueba de esa envio
en los términos que a continuacién examinaremos.

Antes hemos de advertir que sélo se cumple ese requisito si existe una transferencia
fisica de los bienes a otro Estado miembro, en el que se incorporardn a los procesos de
produccidn y distribucidon hasta llegar a la fase final del mercado, directamente o bien
transformados o incorporados a otros bienes; la transmision de la titularidad de los mis-
mos a un sujeto pasivo del IVA en otro pais, o incluso las sucesivas transmisiones a
empresarios de otros Estados, no da derecho a la exencidn si las mercancias permane-
cen en el pais de origen, en nuestro caso, en Espafia y se integran aqui en dichos pro-
cesos de produccién y distribucidn. El hecho de que puedan permanecer almacenadas
en los Estados de origen o de destino no cambia esta conclusion pues la entrega sélo
estard exenta si los bienes han sido expedidos o transportados. En relacién con este Ulti-
mo comentario conviene saber que ni la Ley ni el Reglamento fijan plazo para esa expe-
dicidon o transporte; nos ocuparemos de este tema al analizar sus modalidades. Pero lo
que esta claro es que sdlo esa transferencia fisica fundamenta el derecho a la exencion.

Puede pensarse que esta exigencia legal es demasiado estricta y que lo importante no
es donde estdn los bienes sino que paguen el IVA en uno u otro pals cualquiera que sea
el Estado en que permanezcan, porque, entre otras alternativas, cabe la posibilidad de
que el operador intracomunitario de otro Estado que los adquiere en Espafa puede
cambiar el destino de los mismos con posterioridad a su adquisicion y decidir incluso
que sean negociados en nuestro territorio. Pero tal opinidn es absurda en el régimen
transitorio del IVA; eso es precisamente lo que pasard si alcanzamos la etapa definitiva
de este tributo con el consiguiente pago del mismo en el pafs de origen sea cual sea el
lugar de la Unién Europea a que vayan destinados. Las actuales disparidades de tipos
impositivos y la inexistencia de mecanismos de compensacién de IVA entre los Estados
miembros obligan a vincular la exencién al hecho fisico de la salida de los bienes del
territorio del Estado que la otorga.

Pasemos ahora a exponer los dos supuestos contemplados en la Ley y su desarrollo
reglamentario.

4.1.Transporte de los bienes realizado por el vendedor

Este el primer caso admitido por el articulo 25.1 del texto legal: el vendedor, es decir, el
sujeto pasivo del IVA espafiol que realiza en el territorio de aplicacion del tributo la
entrega de bienes, se encarga de su expedicidn o transporte a otro Estado miembro,
bien directamente o bien a través de un tercero que actta en su nombre y por su cuen-
ta; aunque, a nuestro juicio, este Ultimo dato no tiene ninguna trascendencia, pues puede
haberse convenido que los costes correspondientes sean asumidos por el adquirente o
repercutidos al mismo.
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Como hemos dicho, la Ley se limita a admitir este supuesto. Légicamente, habrd que pro-
bar que los bienes han sido enviados a otro Estado.Y a tal fin, dice el articulo 13.2 del
Reglamento, valdrd “cualquier medio de prueba admitido en Derecho”, aunque cita expre-
samente como documentos probatorios inequivocos “los correspondientes contratos de
transporte o facturas expedidas por el transportista.”

Esta regulacion no merece que nos extendamos en el comentario. El vendedor que se
ocupa del transporte no tiene ninglin problema para la correcta aplicaciéon de la exen-
cién ni corre por esta causa riesgo fiscal alguno; él mismo tiene la prueba de que los
bienes han sido remitidos al pais de destino y ahf acaba su responsabilidad en cuanto
sujeto pasivo del IVA que deja de satisfacerse por tratarse de una entrega exenta.Y a
tal efecto le servird cualquier medio de prueba admitido en Derecho; por supuesto, si
realiza el transporte por sus propios medios no dispondrd del contrato o de la factura
a que se refiere el texto reglamentario, pero podrd justificarlo por cualquier medio feha-
ciente como el documento de entrega, el acuse de recibo o la factura satisfecha por el
adquirente por ese concepto.Y si lo hace a través de un tercero y por cualquier causa
no dispone del contrato o de la factura, puede igualmente acudir a esos otros medios
de prueba pues el Reglamento sdélo cita esos documentos como los habitualmente emi-
tidos en tales prestaciones de servicios sometidas al IVA (articulo | 1.Dos.8.° de la Ley)
De manera que en estos supuestos sélo es posible pensar en una improcedente aplica-
cion de la exencion si el empresario que realiza la entrega no cumple con sus deberes
de documentacién de sus operaciones como tal y como sujeto pasivo del IVA; si se atie-
ne sin negligencia a estos deberes, su conducta sélo incurrird en fraude en connivencia
con el adquirente u organizado dolosamente por él mismo si opera al un tiempo como
adquirente intracomunitario en el pafs de destino, directa o indirectamente.

No obstante, hay una cuestién que, a nuestro juicio, no ha sido debidamente atendida
por las disposiciones comentadas; ya lo hemos advertido. Nos referimos al momento en
que debe aplicarse la exencidn. La lectura de esas normas induce a pensar que parten
de la premisa de que existe unidad de acto en cuanto a la entrega o transmision de los
bienes, la puesta a disposicién del adquirente y consiguiente emision de factura, su trans-
porte por parte del vendedor vy la aplicacién de la exencién. Evidentemente, no serd asf
en la generalidad de los casos.

Recordemos que estamos ante compraventas mercantiles de bienes muebles; una cosa
es el perfeccionamiento del contrato mediante el acuerdo de voluntades y otra la pues-
ta a disposicién del comprador de los bienes objetos del mismo, que es el momento en
que éste puede retirarlos del establecimiento o en el que pueden serle entregados en
el lugar convenido. Como analizamos el supuesto en que el vendedor debe realizar el
transporte porque asf lo han convenido las partes a la hora de la compraventa, pode-
mos llegar a la conclusién de que la puesta a disposicidn de las mercancias se produci-
rd en el momento en que hayan llegado al pais de destino y estén listas para ser entre-
gadas al adquirente en el lugar acordado. Por tanto, existirfa esa unidad de acto que libe-
ra de problemas en la aplicacion de la exenciéon. Segun el articulo 75.Uno.1° de la Ley
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el devengo en las entregas de bienes se produce “cuando tenga lugar su puesta a dispo-
sicion del adquirente o, en su caso, cuando se efectiien conforme a la legislacién que les sea
aplicable”, ese es también el momento en que debe emitirse la factura como dice con
claridad el Real Decreto 2402/1985, aun vigente, que regula el deber de los empresarios
de su emisidn y entrega, al vincularlo en su articulo 2.4 a “la fecha en que se haya pro-
ducido el devengo”; y como ese dfa ya ha quedado acreditada la salida de los bienes del
territorio nacional y su entrada en otro Estado miembro, puesto que alll se ponen a
disposicidn del comprador, la exencidn puede aplicarse sin ninguna duda sobre su pro-
cedencia expidiéndose una factura sin repercusion de IVA (todo ello con independencia
de las precauciones o garantfas econémicas que haya podido exigir el vendedor)

Sin embargo en la prdctica de cada dfa no siempre se opera con esa correccién técni-
ca, en especial en la fase del comercio mayorista, entre otras razones porque la norma
fiscal no se ha ocupado de una regulacion clara y coherente con el ordenamiento mer-
cantil. Si atendemos a la realidad del mercado, es frecuente que vendedor y comprador
celebren la compraventa sin otra formalizacién que la expedicién de una factura que el
primero emitird en ese momento sin IVA puesto que aplicard la exencidn, entendiendo
que en ese momento pone los bienes a disposicion del comprador; este satisfard su
importe y, en su caso, los gastos de transporte, aunque es normal la emisién de una
segunda factura por esta prestacién de servicios adicional (que sf estard sometida al IVA
por el trayecto realizado en el territorio nacional conforme al articulo 70.Uno.2° de la
Ley) y finalmente, en un momento posterior, el vendedor se ocupard de su expedicidn
o transporte de los bienes, bien directamente, bien a través de un tercero, que seran
recibidos mds tarde en el lugar acordado de otro Estado miembro.

Pero entre la emision de la factura en la que se aplica la exencidn y el transporte efec-
tivo puede transcurrir un lapso de tiempo por causa de la mayor o menor diligencia del
vendedor; por falta de medios o dificultades ajenas a la voluntad de las partes o incluso
porque el propio adquirente solicite que el envio se practique en una determinada fecha;
el legislador, al parecer, no ha tenido en cuenta esta realidad, pero en ese periodo pue-
den ocurrir cosas que afecten al planteamiento fiscal. Por ejemplo, sin entrar en con-
ductas defraudatorias, el comprador puede decidir que los bienes permanecerdn en
Espafia o negarse a recibirlos en el Estado de destino alegando cualquier incumplimien-
to contractual; el vendedor puede tener conocimiento de que el ndmero de identifica-
cion fiscal de aquél no era correcto o de que ni siquiera tenfa condicion de operador
intracomunitario (la consulta a la Administracion espafiola prevista en el articulo 17 de
Real Decreto 338/1990 es voluntaria, no preceptiva) o por cualquier otra causa puede
negarse a cumplir la prestacién de servicios adicional que habfa asumido en el momen-
to de la compraventa. Cualquiera de estas situaciones implicard que la exencidn fue inco-
rrectamente aplicada en la factura emitida, pues no se cumplen los requisitos para dis-
frutar de la misma; y ello obligard a una rectificacion conforme a las reglas generales del
IVA, en particular; el articulo 89 de la Ley, cuyo nimero Dos dice que esa rectificacion
procederd también “cuando, no habiéndose repercutido cuota alguna, se hubiese expedido la
factura o documento andlogo correspondiente a la operacién.”
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Este complejo panorama podrian simplificarse si se revisa el criterio de devengo del tri-
buto y la consiguiente emisién de factura en estas concretas operaciones en funcién del
momento en que puede ser aplicada la exencién sin temor de que mas tarde pueda
resultar improcedente. Conforme a la regla general, considerando las operaciones habi-
tuales, el IVA se devenga cuando los bienes se pongan a disposicion del adquirente, como
ya hemos dicho, y ese es también el momento en que debe emitirse la factura. En cam-
bio, la exencidn sdlo procede si las mercancias han sido efectivamente expedidas o trans-
portadas a su destino; aunque en teorfa ambos momentos deben coincidir si el vende-
dor se responsabiliza del transporte en la prdctica la emisién de la factura suele ser ante-
rior al mismo. Para esta revision podria servir de pauta lo establecido en el citado arti-
culo 75.Uno.6° para las trasferencias de bienes corporales de una empresa para afectar-
los a sus necesidades en otro Estado miembro; el devengo se produce “en el momento
en que se inicie la expedicidn o el transporte de los bienes en el Estado miembro de origen”;
aunque cuando el vendedor asume el transporte no dudamos en afirmar que debe
entenderse que la puesta a disposicidn de los bienes se produce cuando llegan a su des-
tino en el otro Estado miembro y pueden ser recibidos por el comprador.

4.2.Transporte de los bienes realizado por el comprador

Es el segundo caso a que se refiere el articulo 25.Uno de la Ley. El receptor de la entre-
ga de bienes exenta, es decir, el adquirente intracomunitario sujeto pasivo del IVA en
otro Estado miembro, se encarga de la expedicién o transporte de las mercancias al pais
de destino (directamente o través de un tercero) y, en consecuencia, reclama la aplica-
cién de la exencidn a quien hace en Espafa la entrega de bienes. Esta alternativa es muy
problemitica. De ella derivan gran parte de los fraudes a las Haciendas de los Estado
miembros y, en consecuencia, a la Hacienda de la Unién Europea asi como de los con-
flictos entre las respectivas Administraciones tributarias y los sujetos pasivos del IVA. Su
andlisis es complejo. Comenzaremos con el supuesto de que el comprador efectie real-
mente el transporte, que, como se comprenderd, suscita dificultades menores que bien
podrian ser solucionadas con algunas modificaciones legales y reglamentarias; en el apar-
tado siguiente estudiaremos la hipdtesis de que la expedicidn o transporte de las mer-
caderfas no llegue a efectuarse, en la que, en cambio, surgen varias cuestiones dificiles de
solucionar.

Hablemos primero en términos generales para pasar luego a las soluciones normativas.
Cuando el adquirente recibe los bienes o, con mayor precisién, cuando son puestos a su
disposicién, se devenga el IVA vy es por tanto el momento en que puede solicitar la apli-
cacion de la exencion acreditando su condicién de operador intracomunitario y decla-
rando que asume el transporte a otro Estado miembro. Esta peticion coloca al vende-
dor en una situacion contradictoria: si se niega a emitir una factura sin IVA porque no le
consta el traslado efectivo de los bienes, que es un requisito basico para disfrutar de la
exencion, evitard cualquier riesgo fiscal por indebida aplicacién de la misma pero causa-
rd dafio a su negocio porque es posible que el adquirente no realice la compra o pro-
vocara a éste el perjuicio de un incremento del coste al tener que satisfacer un tributo
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del que en principio estd exento y a cuya devolucidn tendrd derecho una vez que los
bienes entren en el pais de destino, devolucidn que, normalmente, recibird después de
haber tenido que pagar de nuevo el IVA en este Udltimo Estado. En cambio, si aplica la
exencion y expide la factura sin IVA facilitard la operaciéon comercial al menor coste
fiscal pero corre el riesgo de que el comprador no efectle el transporte de los bie-
nes y pierda el derecho a la exencién porque en tal caso la Administracién tributaria
le reclamard la cuota que dejé de ingresar como sujeto pasivo del IVA asi como los
demds conceptos de la deuda tributaria y, si proceden, le impondrd las sanciones
correspondientes.

Es muy dificil romper este circulo vicioso nacido del actual régimen transitorio de las
operaciones intracomunitarias y adoptar medidas operativas que sean acordes con su
finalidad que no provoquen efectos no deseados en los derechos vy obligaciones de los
contribuyentes ni el la proteccidon del crédito tributario.Y ello, principalmente, por las
razones que se resumen a continuacion.

I*) Cualquier solucidn que pueda implicar algin tipo de limitacién o restriccién del
derecho del adquirente a efectuar el transporte de los bienes irfa en contra del
contenido mds elemental del principio de libertad de las actuaciones econdmicas
que inspira la concepcién del mercado que sustenta la Unidn Europea.

2%) Partiendo de la actual regulacion del IVA, la alternativa de posponer la aplicacion
de la exencién al efectivo transporte de las mercancias a otro Estado miembro
debe ser rechazada, porque, como se ha dicho, ello obligarfa al adquirente intraco-
munitaria a satisfacer el IVA en el pafs de origen, reclamando luego su devolucidn
desde el pais de destino, donde se verfa también obligado a satisfacer el IVA corres-
pondiente. Esto supondria mayor coste financiero y cumplimiento de deberes for-
males o formalidades a consecuencia del paso por fronteras interiores, como dicen
las directivas comunitarias, en contra del propio mecanismo del tributo y de la fina-
lidad perseguida por el régimen de las operaciones intracomunitarias.

3%) El vendedor que transmite los bienes desde nuestro territorio es sujeto pasivo del
VA nacional.Y; si atendemos de nuevo a la actual regulacién del tributo, no puede
dejar de serlo. Recuérdese que el adquirente ni siquiera estd identificado como
sujeto pasivo del IVA ante nuestra Administracion fiscal. Por tanto, a aquél corres-
ponde la correcta aplicacién de las normas, en este caso los articulo 25 de la Ley
y 13 del Reglamento, y ante él se llevardn a cabo las actuaciones administrativas
para comprobar o exigir el cumplimiento de los requisitos que dan derecho a la
exencion.

Esta es la realidad que debemos afrontar y estos son los motivos por los que es impor-
tante el esquema que disefiemos de funcionamiento de la exencidn. A nuestro juicio,
las soluciones mds convincentes vendrdn de la revisidon de las obligaciones del vende-
dor y de los sistemas de colaboracién de las Administraciones estatales de la Unidn
Europea. Pero veamos ahora cudl es la respuesta dada por las disposiciones en vigor.
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Nada podemos deducir del articulo 25 del texto legal, que parece desconocer el pro-
blema; se limita a enumerar los requisitos de obligado cumplimiento para el disfrute de
la exencién. Tampoco el articulo |3 del Reglamento nos aclara expresamente en qué
momento debe aplicarse esa exencion. Pero podemos concluir de la interpretacion de
su numero 2 que parte de la premisa de que en el supuesto que estudiamos se hard
efectiva en cuando los bienes se pongan a disposicion del adquirente, que es cuando se
devenga el IVA y se debe expedir la factura; o sea, en un momento inexcusablemente
anterior al transporte por parte del comprador. Asf se deduce del hecho de que el pre-
cepto cita como posibles medios de prueba del envio de las mercadurfas a otro Estado
miembro “el acuse de recibo del adquirente”y “el duplicado de la factura con el estampilla-
do del adquirente”.

Abrimos un breve paréntesis para manifestar nuestra extrafieza de que tales papeles
puedan cumplir esa funcion, pero eso es lo que dice literalmente esta disposicion. Esos
documentos probatorios sélo demuestran que los bienes han sido puestos a disposicion
del comprador o entregados al mismo pero en ningln caso pueden justificar su expedi-
cién o transporte o el lugar en que se encuentran. Para ello tenemos que acudir a otros
medios a los que también se refiere en concreto el articulo 13.2: “copias de los docu-
mentos de transporte o cualquier otro justificante de la operacién” (entendemos por ésta el
traslado fisico de los bienes, que es de lo que trata el precepto, no la entrega de los mis-
mos) Esta imprecision técnica del precepto comentado mds que servirnos como moti-
vo de critica nos da noticia de la complejidad del tema.

Volvamos a nuestro razonamiento. En coherencia con el mecanismo del IVA y con el
tratamiento que debe darse a las operaciones intracomunitarias, el Reglamento da por
supuesto que cuando el comprador asume el transporte a otro Estado de la Unidn
Europea de los bienes adquiridos en Espafia, el vendedor aplicard la exencion en el
momento de la puesta a disposicidon o entrega de los bienes. Ello significa que parte
de la idea de que lo normal, o aquello que normalmente sucede, serd que estas com-
pras las realicen operadores intracomunitarios que realmente llevan a cabo esa activi-
dad y el transporte de las mercancias fuera de nuestro territorio. Ademds, aparece
confiar en que el vendedor pondrd la debida diligencia en el conocimiento de su clien-
tela y en mantener su negocio libre de riesgos fiscales, de manera que no sélo se ocu-
pard de comprobar el nimero de identificacion fiscal del adquirente sino que tendra
el suficiente conocimiento sobre el mismo para aplicar con certeza la exencion del IVA.
Las acciones y doctrina administrativa ofrecen buen ndmero de datos que fundamen-
tan esta apreciacion.

Sin embargo, todos sabemos que nuestro mundo fiscal no es perfecto y que en el dmbi-
to de las operaciones intracomunitarias abunda el fraude, y que una de las vias mds sim-
ples de defraudacién consiste precisamente en disfrutar de la exencién del IVA en el pais
de origen sin transferir los bienes al pais de destino. Debemos conocer ahora la reac-
cién de nuestro ordenamiento.
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5. El incumplimiento del deber de transportar los bienes a otro estado de
la Union Europea

5.1. Delimitacion del supuesto de fraude

Las actuaciones administrativas demuestran que con cierta frecuencia nos encontramos
ante operadores intracomunitarios que tienen esa condicién desde un punto de vista for-
mal o documental, puesto que disponen del correspondiente nimero de identificacion
fiscal, no facilitado por Espafia sino por el Estado de la Unidn Europea en que estén iden-
tificados como sujetos pasivos del VA, pero que desarrollan un negocio fraudulento:
consiste en no enviar fuera de nuestro territorio las mercancias que adquieren con
exencion de este tributo, normalmente en un comercio al por mayor, sino en volver a
canalizarlas en los circuitos del mercado nacional que confian en que no estén contro-
lados por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, usualmente conocidos como
mercado negro o como generadores de dinero B. Parten asi de un margen comercial mini-
mo igual a la cuota del IVA que han eludido esos productos. Evidentemente, hay formas
de defraudacién mucho mds complejas o sofisticadas, hasta el punto de que suele hablar-
se eufemisticamente de técnicas de ingenieria financiera (términos no sdlo aplicables a la
llamada economia de opcién) entre las que destaca el denominado fraude carrusel. Pero
no es necesario que nos adentremos en este terreno. A los efectos de nuestro estudio
podemos limitarlos al sencillo supuesto anterior para conocer y valorar la reaccion de
las disposiciones en vigor y para formular propuestas sobre su posible reforma en la linea
de combatir decididamente el fraude y aportar seguridad o ausencia de inmerecidos ries-
gos fiscales a las operaciones empresariales.

Tampoco nos vamos a ocupar del fraude que pueda cometer el comprador en el pafs
de destino, donde, Iégicamente, tendrian que pagar el IVA correspondiente al valor de
los bienes que salen de Espafia. El es el sujeto pasivo de ese IVA en cuanto tal adqui-
rente intracomunitario, como dice el articulo 85 de la Ley desde la perspectiva de nues-
tro ordenamiento. Si la mercancia es realmente transportada a ese otro Estado miem-
bro pero no se formula la declaracién-liquidacion, se habrd incurrido en una conducta
tipica de defraudacién que, ciertamente, no es similar a la ocultacién ante Hacienda de
operaciones interiores, porque se trata de circulacion interestatal de bienes que obliga a
dejar constancia de su destino en el pafs de origen si se quiere disfrutar de la exencién
y que por tanto podria se eficazmente combatida si la colaboracién entre las distintas
Administraciones nacionales pudiera llegar hasta la comunicacién de esa declaracién al
pals de destino. En cualquier caso, la persecucidn de estas conductas y la exigencia del
cumplimiento de las obligaciones fiscales es competencia de la Administracion de este
dltimo Estado miembro pues aqui es donde se han cometido las infracciones.

Este tipo de defraudacidn suele centrarse en mercancias de facil transporte y elevado
valor afiadido o alto precio en el mercado en relacidn con su coste en la cadena mayo-
rista con el fin de facilitar y rentabilizar la evasidn fiscal. Ello hace especialmente atracti-
vas en nuestro pais a las bebidas alcohdlicas, que presentan la conocida caracteristica de
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que estdn sometidas ademads a un elevado Impuesto Especial armonizado. Nos veremos
pues obligados a estudiar luego la posible relacidén entre la exencién del IVA y la posi-
ble devolucidn del Impuesto Especial. Pero estas operaciones se extienden también con
frecuencia a productos sélo sujetos a IVA, no a esa tributacion especffica. A ellos nos
referimos en este apartado.

5.2. La conducta del comprador

La consecuencia de lo expuesto es la siguiente: si realmente la mercancia adquirida con
exencidn de IVA no sale de Espafia y es de nuevo comercializada en nuestro territorio
sin satisfacer este tributo, los presuntos operadores intracomunitarios identificados
como sujetos pasivos del IVA en otro Estado miembro, no en Espafia, habran cometido
aqui varias infracciones.

La primera de ellas consiste, precisamente, en no estar dados de alta como sujetos pasi-
vos del IVA espafiol. Estd tipificada como tal infraccién simple en el articulo 78 de la Ley
General Tributaria:

”

“c) El incumplimiento de las obligaciones de indole contable, registral y censal
Esas obligaciones han sido reguladas bdsicamente en el Real Decreto 1041/1990.

En segundo lugar, teniendo en cuenta el modo en que adquirieron los bienes, en el
momento de celebrar esta operacién cometen en Espafia otra infraccién tipificada igual-
mente en el articulo 79 de la Ley General Tributaria:

“c) Disfrutar u obtener indebidamente beneficios fiscales, desgravaciones o devolu-
ciones.”

Esta norma nos conduce a un problema juridico que no debemos analizar en este tra-
bajo pero que debe quedar expuesto. El articulo 78 de la Ley General Tributaria, tras
tipificar las infracciones simples, establece que la ley propia de cada tributo podrd a su
vez tipificar otros supuestos de estas conductas de acuerdo con la naturaleza y caracte-
risticas del mismo. Esta previsién se cumple en el caso de la Ley del IVA, cuyo articulo
170.D0s enumera algunas infracciones simples entre las que figura la siguiente:

“2° Disfrutar u obtener indebidamente, mediante declaraciones o manifestaciones
inexactas, la aplicacién de exenciones, supuestos de no sujecidn o tipos impositivos
inferiores a los procedentes, cuando el destinatario no tenga derecho a la deduc-
cién total de las cuotas soportadas.

Serdn sujetos infractores las personas o entidades destinatarias de las referidas
operaciones que efecttien las declaraciones o manifestaciones falsas o inexactas a
que se refiere el pdrrafo anterior.”
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La convivencia de ambos mandatos legales resulta problemdtica, puesto que el segun-
do supone una significativa modificacion y limitacién del primero en cuanto califica
como simple una conducta infractora incluida en el supuesto general antes transcrito
de infraccion grave segin la Ley General Tributaria.

Ademds, desde el momento en que realicen en nuestro territorio operaciones suje-
tas al IVA relacionadas con los bienes ya adquiridos sin proceder a su pago, incurri-
rdn en una infraccién grave que estd inequivocamente tipificada en el articulo 79 de
esa misma Ley:

“a) Dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente sefialados la
totalidad o parte de la deuda tributaria, salvo que se regularice con arreglo al
articulo 61 de esta Ley o proceda la aplicacion de lo previsto en el articulo 127
también de esta Ley."

Los preceptos a los que se remite este pdrrafo regulan el cumplimiento extempora-
neo de las obligaciones fiscales antes de que se formule requerimiento por parte de
la Administracién o de que se notifique la providencia de apremio.

Légicamente, cometerdn estas infracciones todos aquellos a quienes pueda imputar-
se su autorfa, entre los cuales puede encontrarse el vendedor que aplicd la exencidn
del IVA si actué en connivencia con el comprador, falso operador intracomunitario,
para llevar a cabo la defraudacion.

5.3. La conducta del vendedor

Dejemos a un lado el supuesto a que acabamos de referirnos; el vendedor no ha pro-
tagonizado ni ha participado en ningin tipo de maquinacién para cometer fraude fis-
cal. En ejercicio de su actividad mercantil, se ha limitado a transmitir los bienes a un
operador intracomunitario, que formalmente era tal y disponia de un nimero de
identificacidn fiscal correcto. Es evidente que no habrd cometido ninguna de las ante-
riores infracciones. Este no es el problema. Lo que ahora nos interesa es saber si
actud correctamente cuando aplicé a la compraventa la exencién del IVA solicitada
por el comprador.

Con fundamento en lo expuesto en pdginas anteriores la respuesta tiene que ser
positiva: el vendedor que comprueba que estd ante un operador intracomunitario
mediante la constatacion de su nimero de identificacion fiscal a través de la consul-
ta a la Administracion y le transmite bienes aplicando la exencion del IVA no come-
te infraccion y actla conforme a Derecho; por una parte, a ninguna otra precaucion
o actuacién le obligan las disposiciones vigentes y, por otra, tales normas le permi-
ten la aplicacién de la exencién con anterioridad a la expedicién o transporte de los
bienes por el vendedor al territorio de otro Estado miembro.

La afirmacién anterior debe ser matizada en el caso de que el vendedor no com-
pruebe dicho ndmero de identificaciéon fiscal. El articulo |7 del Real Decreto
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338/1990, que antes hemos reproducido, deja a su voluntad si formula o no la con-
sulta, que desde luego en ningun caso es obligatoria. Por tanto el empresario que no
se dirige a la Administracidn tributaria para confirmar ese nimero no incumple nin-
gln deber, no hace nada contra el Derecho. Puede suceder, por ejemplo, que tenga
ya conocimiento de ese operador intracomunitario, bien por hacer realizado con él
otras operaciones bien por cualquier otra via o que la cuantfa de la operacién no jus-
tifique esa especffica constatacion a la vista del documento que le presenta el com-
prador. Pero si éste no cumple luego con el requisito del transporte, es posible que
la Administracion le impute falta de diligencia en el cumplimiento de sus deberes fis-
cales atendiendo a las circunstancias del caso como pueden ser, por ejemplo, pago de
elevadas sumas en dinero efectivo o en monedas distintas del euro, desconocimiento
absoluto de ese operador como cliente de su empresa, realizacién de una operacion
aislada, caracterfsticas del documento de identificacidén presentado o cualquier otra
causa que, conforme a las reglas del razonamiento humano, pueda llevar a la conclu-
sién de que fue negligente al aplicar la exencidn sin haber hecho esa previa consulta
a la Administracién tributaria, sobre todo si resulta que el pretendido operador intra-
comunitario carecfa del necesario nimero de identificacidn fiscal. Repetimos que esa
falta de diligencia, no serd consecuencia automatica de la falta de consulta, sino que
deberd encontrar motivacién en alguna de esas circunstancias especiales.

Debemos insistir en que segln las normas en vigor la aplicacién de la exencidn por
parte del vendedor no estd condicionada a la efectividad del transporte cuando el
vendedor se ocupa de realizarlo, como se deduce del articulo |3 del Reglamento. Asf
lo demuestra que este precepto admita como medio de prueba en ese caso con-
creto el acuse de recibo o la copia de la factura con el estampillado del adquirente,
que son documentos que deben amparar al transmitente frente a cualquier actuacion
de las Administracién. La experiencia demuestra que este régimen de la exenciéon
resulta absolutamente insatisfactorio para la interpretacién y doctrina administrativas.
Pero esto es lo que se deduce de las disposiciones legales y reglamentarias, que
encuentra su ultima explicacién en la postura comunitaria de facilitar al médximo las
operaciones comerciales entre los Estado miembros, evitando dilaciones u obstdculos
que pudieran dificultar el trdfico mercantil o duplicar temporalmente las cargas fisca-
les. Reiteramos por ello la afirmacién de que el vendedor que actia con diligencia y
aplica la exencién en el momento en que pone los bienes a disposicion del adqui-
rente basandose en documentos probatorios citados expresamente por el texto
reglamentario ha actuado correctamente.

6. La declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias

Los articulos 78 vy siguientes del Reglamento del IVA siguen las directivas comunita-
rias y exigen a los sujetos pasivos la presentacién de la llamada “declaracion recapitu-
lativa de las entregas y adquisiciones intracomunitarias”. Como en estas paginas sélo
estudiamos el régimen de la exencidn del IVA en las entregas de bienes a los ope-
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radores intracomunitarios, comenzamos por advertir que tienen este deber los
empresarios, sujetos pasivos del VA espafiol, que realizan estas operaciones. Lo esta-
blece asi el siguiente precepto:

“Articulo 79. Obligacion de presentar la declaracién recapitulativa.

|. Estardn obligados a presentar la declaracién recapitulativa los sujetos pasi-
vos del Impuesto que realicen cualquier de las siguientes operaciones:

[° Las entregas de bienes destinadas a otro Estado miembro, exentas del
Impuesto en virtud de lo dispuesto en el articulo 25, apartado Uno, Dos y
Tres, de la Ley del Impuesto.”

Esta declaracion se formula en un modelo oficial, que lleva el nimero 349 y que en
nuestro pais fue aprobado por la Orden de 26 de marzo de 1999. Por lo que se refie-
re a su contenido, el articulo 8°.1 obliga a consignar los datos de identificacion de los
proveedores y adquirentes y las bases imponibles de las operaciones celebradas,
declarando ademds expresamente en el nimero 2 que tales datos deberdn ser rec-
tificados cuando se hubiera incurrido en error o cuando dicha base fuera modificada;
esta prevision normativa es importante por el motivo que ahora se expondra. En
cuanto al plazo de presentacion, el articulo 81.2 establece la regla general de que se
trata de declaraciones trimestrales, presentadas durante los veinte dias naturales
siguientes a la finalizacién de esos periodos; sin embargo en su ndmero 3 prevé la
autorizacién de unica declaracion anual siempre que no se sobrepasen determinadas
cantidades del valor de las entregas del afio anterior.

Otorgamos maxima importancia a la presentacién de este modelo desde una doble
perspectiva. Por una parte, a nuestro juicio, su correcta presentacién por parte del
sujeto pasivo del IVA espafiol no implica sélo el cumplimiento de un deber formal
de los muchos a que deben hacer frente los obligados tributarios de nuestra época;
debe servir ademds de prueba de su diligencia a la hora de aplicar la exencién
comunicando a la Administracion los datos del comprador y el volumen de la ope-
racion.Y por otra, éste es un documento trascendental para el control de estas ope-
raciones por nuestra Administracion, pero ante todo por la Administracion del pafs
de destino de los bienes, porque a través de su conocimiento se le facilita enorme-
mente la tarea de comprobar que el adquirente ha satisfecho el IVA que corres-
ponda.

En los comentarios que siguen damos por supuesto que los empresarios que realizan
estas entregas de bienes han presentado en tiempo y forma los modelos 349.
Tampoco nos ocuparemos de la posible revision de la forma y del contenido del
actual modelo para convertirlo en un medio ain mas efectivo medio de control inte-
restatal.
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7. Consecuencias del incumplimiento de los requisitos exigidos para la apli-
cacion de la exencion.Vias de actuacion de la administracion tributaria

Una vez que Hacienda tiene conocimiento de que se ha celebrado una entrega de bie-
nes sin repercusién de IVA que no cumple los requisitos para la aplicacién de la exen-
cion llevard cabo actuaciones que irdn prioritariamente dirigidas, en un orden Iégico, a la
exigencia de la cuota que se dejé de ingresar. Para ello tendrd que dirigirse al sujeto pasi-
vo correspondiente. Comenzaremos por ello recordando quien ocupa esta posicion en
la transaccion comercial comentada.

7.1. El vendedor como sujeto pasivo

La regla general establecida en el articulo 84.Uno.1° de la Ley designa sujeto pasivo al
empresario que realice la entrega de bienes sujeta al impuesto; es evidente que el hecho
de que sea aplicable una exencidn no modifica este mandato. Como es sabido, el texto
legal no nos dice ante qué tipo de sujeto pasivo nos encontramos. No se ha atrevido a
calificarlo de contribuyente, puesto que el mecanismo de la repercusiéon obligatoria hard
que no sea él quien soporte la carga tributaria, que recaerd sobre el adquirente y final-
mente sobre los consumidores; tampoco lo ha caracterizado como sustituto, figura en la
que verdaderamente no debemos encuadrarlo habida cuenta de sus obligaciones y dere-
chos. Estamos ante un sujeto pasivo sui generis con un derecho-deber de repercusion de
la cuota cuya configuracién ofrece relevante interés doctrinal. Pero no es el momento
de plantear estas cuestiones. Nos limitamos pues a sefialar quien se encuentra en esa
posicidn segln nuestro ordenamiento.

El citado articulo 84.Uno.2° enumera una serie de supuestos en los que serd en cambio
sujeto pasivo el empresario para quien se realice la operacidn, es decir, el adquirente de
los bienes. Pero ninguno de sus apartados es aplicable al caso que analizamos; por el con-
trario, aparece expresamente excluido en la letra ¢”) No se produce pues la llamada
inversién del sujeto pasivo caracteristica de las adquisiciones intracomunitarias, a las que
resulta siempre aplicable conforme al articulo 85 de la Ley. Esa serd la situacion del adqui-
rente de los bienes en el Estado miembro de destino de los mismos; pero no aparece-
rd como sujeto pasivo del IVA espaiol devengado por la operacidn. En esta posicidn sdlo
encontraremos al vendedor, incluso en el supuesto de que el comprador serd el Unico
responsable del incumplimiento de los requisitos para la aplicacién de la exencién, como
vemos en el siguiente apartado.

7.2 El comprador como responsable solidario

/Modifica esta conclusién el hecho de que el incumplimiento de los requisitos para el
disfrute de la exencidn sea imputable al comprador? No, por lo que respecta al cardc-
ter de sujeto pasivo del vendedor. Si, en cuanto que, junto al anterior, se situard el adqui-
rente como responsable solidario. Asi se deduce del articulo 87 del texto legal:
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“Uno. Responderdn solidariamente de la deuda correspondiente:

I° Los destinatarios de las operaciones que, mediante accién u omision culposa,
eludan la correcta repercusion del impuesto.”

La redaccidén actual de este precepto procede del articulo 5.Seis de la Ley 24/2001, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, con efectos desde | de enero de
2002. Esta norma habfa sido antes modificada por el articulo Unico.Cinco del Real
Decreto Ley 14/1997, de 29 de agosto y posteriormente por ese mismo precepto de
la Ley 9/1998, de 2| de abril. El texto anterior de ese apartado era el siguiente:

“1° Los destinatarios de las operaciones sujetas a gravamen que, mediante sus
declaraciones o manifestaciones inexactas, se hubieran beneficiado indebida-
mente de exenciones, supuestos de no sujecion o de la aplicacién de tipos impo-

sitivos menores de los que resulten procedentes con arreglo a derecho.”

Pero esta disposicién se encontraba desde su inicio en la Ley 37/1992, cuyo preambulo
se expresa en estos términos:

“I'l. Responsabilidad solidaria e infracciones.

Considerando las caracteristicas de funcionamiento del Impuesto y la determina-
cién de las obligaciones del sujeto pasivo que, en muchos casos, deberd aplicar tipos
impositivos reducidos o exenciones en base exclusivamente a las declaraciones del
destinatario de las operaciones, la Ley cubre unja importante laguna de la legisla-
cién precedente, estableciendo la responsabilidad solidaria de aquellos destinata-
rios que, mediante sus declaraciones o manifestaciones inexactas se beneficiasen
indebidamente de exenciones, supuestos de no sujecion o de la aplicacion de tipos
impositivos menores de los procedentes conforme a derecho.”

Las palabras del predmbulo coinciden con la anterior redaccién del precepto. Son expli-
citas sobre la situacién en que se encuentra el sujeto pasivo que, como en la caso ana-
lizado, se ve requerido a aplicar una exencion “en base exclusivamente a las declaraciones
del destinatario de las operaciones”; y a su propia diligencia, podrfa afadirse, para com-
probar el nimero de identificacion fiscal. Ya hemos dicho que las disposiciones en vigor
no le obligan a otra cosa.Y al dar esta explicacion el legislador demuestra que es cons-
ciente de ello. Sin embargo el texto legal llega a la paraddjica de debe seguir siendo suje-
to pasivo incluso si es engafiado por la accidén u omisién culposa del comprador, el cual,
eso si, pasard a ser responsable solidario como consecuencia de su conducta. No acep-
ta en ninglin caso que este tipo de situaciones dé lugar a la inversién del sujeto pasivo,
que es regla general en las adquisiciones intracomunitarias. Esta solucién no nos pare-
ce satisfactoria desde nuestra perspectiva juridica; exponemos los motivos de nuestra
desavenencia.
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El primero de ellos es que no era necesaria esta declaracién del articulo 87 de la Ley
para que el comprador que tuvo esa conducta culposa sea responsable solidario del
pago de la deuda (en este momento entendemos por tal la cuota del impuesto que no
se repercutié por aplicacion indebida de la exencién) Eso ya lo dice el articulo 38 de la
Ley General Tributaria:

“I. Responderdn solidariamente de las obligaciones tributarias todas las personas
que sean causantes o colaboren en la realizacion de una infraccién tributaria.”

En la hipdtesis que estudiamos el comportamiento del adquirente queda encuadrado en
esa tipificacion a titulo de causante de la infraccion consistente en el incumplimiento de
los requisitos necesarios para disfrutar de la exencidn. Se convertird automdticamente en
responsable solidario de la deuda por aplicacion de este articulo 38 aunque no existie-
ra el articulo 87 de la Ley del IVA. Esta norma no era necesaria. Parece aportar una
solucién mediante una Idgica reaccidn del ordenamiento, pero ni dice nada nuevo ni esa
es la medida que debid adoptarse, porque, en nuestra opinidn, lo procedente hubiera
sido no aplicar ese mandato de la Ley General Tributaria y designar Unico sujeto pasivo
a tal comprador o regular de forma distinta la aplicacion de la exencidn. Porque hay otra
razones de critica del articulo 87.

7.3 Actuacion de la administracién tributaria

Puesta en marcha la comprobacién o inspeccién y detectado el incumplimiento fiscal, la
Administracién podra exigir el pago de la deuda a las dos partes que intervinieron en
la transaccién comercial indebidamente exenta: al vendedor, en cuanto sujeto pasivo que
no pierde esa condicién en este tipo de operaciones cualquiera que sea su conducta; al
comprador que incumple los requisitos, pues en tal caso, y sdlo en este caso, serd desig-
nado como responsable solidario. Por supuesto, esta Ultima via de accidn le obliga a dic-
tar el acto administrativo de derivacién de responsabilidad segin lo establecido en el
articulo 374 de la Ley General Tributaria. A la hora de las actuaciones reales, aqui sur-
gen una primera fuente de problemas.

7.3.1 Exigencia de la deuda tributaria al adquirente de los bienes

La realidad nos ensefia que la Agencia Tributaria evitarad dirigirse al adquirente porque
para hacer efectiva esta via deberd superar dos obstaculos. El primero de ellos, la sim-
ple localizacién del comprador y la correcta notificacion de los actos administrativos
procedentes. El segundo, el expediente de derivacion de responsabilidad.

No podemos olvidar que el comprador no es un sujeto pasivo identificado a efectos del
IVA espafiol; es un presunto operador intracomunitario no un empresario establecido en
Espafia, lo que significa que normalmente no tendrd en nuestro territorio el domicilio fis-
cal, no desarrollard en el mismo su actividad econdmica (salvo esas adquisiciones) ni ten-
drd abierto establecimiento permanente, como dice el articulo 84.Dos de la Ley. Se
dardn todas esas circunstancia en el Estado miembro que le ha facilitado el nimero de
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identificacién fiscal, pero no en Espafia. Excepcionalmente puede que no sea asi; nada
impide que un empresario que actla como tal en nuestro pafs desarrolle al mismo tiem-
po su actividad en otro Estado miembro como tal adquirente intracomunitario (dispon-
drd de dos ndmeros de identificacion fiscal y aqui deberd comunicar el segundo para las
entregas exentas) y en este Ultimo caso nuestra Administracion no tendrd especiales
problemas para localizarlo y practicar las referidas liquidaciones; por tanto, ya se ocupa-
ra él de cumplir sus obligaciones fiscales. Pero, como decimos, éste serd un supuesto
excepcional.

Se da ademads el agravante de que este tipo de fraude no responde a la conducta ais-
lada de quien se niega a cumplir un concreto deber tributario; la cosa no funciona asf
puesto que las mercancias adquiridas con esa defraudacion vuelven a ser comerciali-
zadas a través de circuitos ilegales de distribucidn.Y ello exige un cierto nivel de
organizacién, de maquinacién para defraudar, hasta el punto de que usualmente suele
hablarse del fraude organizado utilizando términos paralelos a la frecuente expresidn
crimen organizado. De ahi que sea frecuente que aparezcan formalmente como ope-
radores intracomunitarios personas que no llevan a cabo una actividad empresarial
real en el pais del pretendido destino de los bienes, desconocidos como empresarios,
prdcticamente insolventes, dificiles de ubicar, que sélo realizan operaciones temporal-
mente, mientras que los organizadores y beneficiarios Ultimos de la defraudacion per-
manecen ocultos, sin que sea fdcil su descubrimiento a través de los procedimientos
de comprobacidn e inspeccién, es decir; sin una investigacion policial propiamente
dicha. Su localizacidn y la consiguiente notificacion de los actos administrativos corres-
pondientes no es facil y lleva su tiempo.

Superado este obstdculo, hay que abrir el expediente de derivacion de responsabi-
lidad conforme a lo establecido en los articulo 37.4 de la Ley General Tributaria, 32
de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes y 12 del
Reglamento General de Recaudacién (Real Decreto 1684/1990) Se trata de un pro-
cedimiento contradictorio, que exige por tanto la audiencia del interesado, que obli-
ga a conceder plazo para el ingreso voluntario de la deuda y que puede convertir-
se en si mismo en un conflicto administrativo y judicial, con suspensidn, en su caso,
del acto administrativo impugnado, aunque después de las observaciones anteriores
se comprenderd que tal suspensidn, que exige garantfas, serd absolutamente excep-
cional.

Y aun hay que hacer efectivo el crédito. No debe pues resultar extraiio que en la prac-
tica generalidad de los casos la Administracién renuncie a actuar frente al responsable
solidario. No obstante, si lo hiciera y consiguiera el cobro de la deuda todos los proble-
mas planteados por la normativa expuesta y por la existencia del fraude quedarian
correctamente solucionados. Como suele decirse, miel sobre hojuelas.
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7.3.2 Exigencia de la deuda tributaria al vendedor de los bienes

La actuacion por esta via presenta justamente las caracteristicas contrarias al caso ante-
rior. El vendedor que realiza la entrega de bienes es un empresario identificado como
sujeto pasivo a efectos del IVA espafiol, que desarrolla su actividad en nuestro territorio
y que aquf tiene su domicilio fiscal o establecimiento permanente. No habra pues pro-
blemas especiales para su localizacién ni para la notificaciéon de actos administrativos y
normalmente serd una persona con suficiente solvencia para hacer frente al pago de la
deuda que se le reclama; ademads es el obligado principal. A él se dirigirdn las actuacio-
nes administrativas.

Comprendemos que la Agencia Tributaria tiene el deber de hacer efectiva la aplicacion
del sistema fiscal y ha de buscar la rapidez y garantia de cobro de sus créditos. También
es evidente que se ve obligada a aplicar el ordenamiento juridico vigente al margen de
las posibles deficiencias de su concepcién y formulacién (que hemos de atribuir al legis-
lador o al Gobierno que dicta la disposicidn reglamentaria, aunque todos sabemos que
la Administracién tributaria no es ajena al asunto) Pero un sujeto pasivo del IVA que
efectta una entrega de bienes con destino a otro Estado miembro y estd obligado a apli-
car, y aplica correctamente, las normas de exencién no debe verse sorprendido por la
exigencia del pago del tributo a causa de la conducta infractora de quien se beneficia de
la misma. Esta via puede conducir a resultados inadmisibles.

Si los drganos competentes de la Agencia Tributaria llegan a la conclusién de que pro-
cedia el pago del tributo, no la exencidn, el sujeto pasivo que satisface la cuota evadida
tendrfa que repercutirla al comprador que provocd la evasién conforme a los articulos
88 y siguientes de la Ley del IVA; en estos preceptos no hay ninguna limitacion a este
derecho-deber en el caso estudiado de entrega de bienes a un operador intracomuni-
tario. Pero si tenemos en cuenta los plazos habituales de las actuaciones administrativas
y de duracién de los procedimiento, serd prdcticamente inevitable que entre en juego el
articulo 88.Cuatro de esa Ley, que declara que el derecho a la repercusion se perderad
cuando haya transcurrido un afo desde la fecha del devengo, si es que tal derecho no
es practicamente inoperante a la vista de las circunstancias habituales antes expuestas de
los presuntos operadores intracomunitarios. Asf pues, el vendedor se verd obligado a asu-
mir el IVA en contra de la |dgica interna y regulacidn basica de este tributo en su com-
plejo régimen transitorio. Es explicable que el sujeto pasivo que comete una infraccién
no pueda repercutir las cuotas que luego se ve obligado a soportar a consecuencia de
su conducta infractora. Ahl estd, como buen ejemplo, lo preceptuado en el articulo
89.Tres.2° del texto legal. Pero no es admisible que el vendedor que ha actuado correc-
tamente se vea obligado a soportar una carga fiscal que no le corresponde a causa de
la infraccidon cometida por un tercero, que de ella se beneficia; e insistimos en que ello
va contra la Iégica interna del IVA, que es un tributo pensado para que lo soporten los
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adquirentes de los bienes y en el caso de tales operadores intracomunitarios para que
lo paguen en el pais de destino de los mismos.

{Podria formularse alguna interpretacion de los preceptos comentados que protegiera
al vendedor de las posibles acciones administrativas derivadas del incumplimiento de los
requisitos exigidos para el disfrute de la exencién cuando ha actuado con diligencia y
tal incumplimiento es exclusivamente imputable al comprador? Esta pregunta tiene difi-
cil respuesta.

Ya hemos afirmado que, a nuestro parecer, las consecuencias bdsicas del ese esquema
normativo son, por una parte, que el hecho cierto de que el transmitente de los bienes
sea quien soporte la carga derivada de este impuesto va en contra del principio de capa-
cidad contributiva proclamado por el articulo 31.1 de la Constitucidn; vy, por otra, que
ese régimen no respeta la propia concepcién del tributo ni los criterios que inspiran el
tratamiento de las operaciones intracomunitarias en el periodo transitorio. Sin embargo,
no albergamos la menor esperanza de que tales conclusiones sean operativas ante la
Administracion tributaria si no hay una declaracién de inconstitucionalidad por parte
Tribunal Constitucional o una sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo que pon-
gan en cuestion las normas espafiolas, o cualesquiera otras similares de un Estado miem-
bro, por falta de adecuacion o de respeto a las directivas comunitarias.Y hasta el momen-
to actual no hay ningldn pronunciamiento en esa linea. También cabrfa razonar en el sen-
tido de que cuando la exencidn ha sido correctamente aplicada en el momento de la
puesta a disposicion del comprador de los bienes transmitidos, el incumplimiento poste-
rior del transporte al pais de destino por parte de éste es una infraccidn que debe ser
sancionada pero no da derecho a reclamar la cuota al sujeto pasivo si éste no puede
repercutirla al adquirente. Pero de nuevo hemos de confesar que no creemos que una
interpretacién de este tipo, findlista y principialista, pueda tener éxito ante la Agencia
Tributaria mientras que la Ley siga designando al vendedor como sujeto pasivo del IVA
en esas circunstancias.

7.4 Referencia a las sanciones

Con brevedad, nos limitamos a decir que en el caso analizado la Administracién podrd
imponer al adquirente las sanciones que correspondan a las infracciones tipificadas en la
Ley General Tributaria o en la Ley reguladora del tributo, que ya quedaron expuestas. En
cambio, no puede sancionar al vendedor que actud sin negligencia en los términos que
se han explicado, puesto que no comete ninguna infraccidn tributaria quien aplica la
exencion después de haber comprobado a través de nuestra Administracion el nimero
de identificacion fiscal que le presenta el comprador y una vez que cuenta con se decla-
racién sobre el destino de los bienes y su compromiso de efectuar el transporte. Otra
cosa serfa si su actuacién no fue diligente o si el incumplimiento de los requisitos para
la exencion es también imputable al mismo en cuanto autor de la infraccidén o conni-
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vencia o colaboracion con los autores. Pero entonces la carga de la prueba correspon-
de a la Agencia Tributaria.

8. La posible vinculacion entre la exencion del IVA y la devolucién de los
impuestos especiales

Las pdginas anteriores se refieren a entregas con destino a otro Estado miembro de la
Unidén Europea cualesquiera que sean los bienes objeto de las mismas y siempre que
esté sujetos al IVA. Pero ya dejamos apuntado que cuando se trata de productos que
estdn ademds sometidos a los Impuestos Especiales armonizados por las directivas comu-
nitarias (alcoholes, hidrocarburos y tabacos, en el momento actual) el tema debe ser
objeto de un planteamiento especial, puesto que también estos tributos disefian un régi-
men especifico para las operaciones intracomunitarias.
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