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RESUMEN

El autor, en dos partes, comenta el contenido, caracteristicas y finalidad del denomina-
do «régimen especial del grupo de entidades» en el IVA, a partir del estudio de la nor-
mativa y doctrina europeas, asi como de la legislacién y doctrina espafolas; para con-
cluir con la necesidad de una reforma profunda del modelo espafol que, al menos, lo
adapte a la normativa europea y limite los errores técnicos que la regulacién actual con-
tiene.

En este primer articulo, concentra su analisis en el Derecho europeo y en las caracteris-
ticas generales del régimen especial espanol.
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ABSTRACT

Divided in two articles, the author lays out within his study the contents, nature and
objectives of the so-called «special regime of entity grouping» on the VAT, following-up
European Union legislation and doctrine and also Spanish regulations and doctrine.

The main conclusion is the need to overhaul the Spanish legislation at least to adjust it
to European Union rules and to diminish the technical mistakes that the Spanish legis-
lation contains.

In this first part, the author focuses on the analysis of the special regimen in the Euro-
pean Law framework and the general characteristics of the Spanish system.
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1. CUESTIONES PREVIAS

Nuestro Impuesto sobre el Valor Aniadido (en adelante IVA) incluye los regimenes es-
peciales en el Titulo IX. Regimenes especiales, de su norma bésica, la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del IVA (en adelante LIVA).

El articulo 120.1 LIVA indica cuéles son los regimenes especiales del IVA reconocidos
por la normativa espanola (1).

La simple existencia, en la fecha de redaccion de este documento, de hasta 9 regime-
nes especiales (2) conduce a una primera critica: su nimero excesivo, lo cual dificulta la
gestion del impuesto, aumenta su complejidad, distorsiona la competencia entre empre-
sas y dana la neutralidad del IVA, principio este tltimo basico en el tributo (3).

(1) «Los regimenes especiales en el Impuesto sobre el Valor Afiadido son los siguientes:
1. Régimen simplificado.

2. Régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca.

3. Régimen especial de los bienes usados, objetos de arte, antigiiedades y objetos de coleccion.

4. Régimen especial aplicable a las operaciones con oro de inversion.

5. Régimen especial de las agencias de viajes.

6. Régimen especial del recargo de equivalencia.

7. Regimenes especiales aplicables a los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusién
o de televisién y a los prestados por via electrénica.

8. Régimen especial del grupo de entidades.

9. Régimen espe01a1 del criterio de caja».

(2) El denominado «régimen especial aphcable a los servicios de telecomunicaciones, de radio-
difusion o de televisién y a los prestados por via electrénica» admite, a su vez, dos variantes: una,
para los profesionales o empresarios establecidos en el Estado miembro de la Comunidad, pero no
en el Estado miembro del consumo y otra, para los empresarios o profesionales no establecidos en
el territorio de la Comunidad.

Como veremos, el propio régimen especial del grupo de entidades que, ahora analizamos, incor-
pora asimismo dos variedades diferenciadas.

(8) Como afirma el Considerando nimero 5 de la Directiva 2006/112/CE, de 26 de noviembre,
relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Anadido: «....Un régimen de IVA logra un
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Respecto al régimen fiscal especial del grupo de entidades (en adelante REGE) en Es-
pafia, su normativa aparece recogida, basicamente, en el capitulo IX del precitado Titu-
lo IX de 1la LIVA, articulos 163 quinquies a 163 nonies, ambos inclusive, y en el capitulo
VII del Titulo VII del Reglamento del IVA, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de
29 de diciembre (en adelante RIVA), articulos 61 bis a 61 sexies, ambos inclusive.

Sin embargo, es importante afirmar desde el principio que, en el IVA, gravamen euro-
peo por excelencia, los principios generales del Derecho de la Unién Europea (en adelante
UE), tales como el de eficacia directa y la posesion de una jerarquia normativa superior a
las disposiciones juridicas nacionales (reconocida plenamente, entre otros, por el articulo
7.1, ¢) de la norma bésica del Ordenamiento Tributario espafiol, Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria; en adelante LGT (4)), ocupan un papel fundamental.

De esta forma, para conocer la normativa reguladora del REGE y sus problemas, lo
primero y esencial es determinar como el Derecho Europeo, su normativa de desarrollo
y la jurisprudencia europea, es decir, las sentencias emanadas del intérprete oficial y
maximo del Derecho Europeo: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante
TJUE), han regulado e interpretado este régimen especial (5), (6).

2. LA REGULACION DEL REGE EN EL DERECHO EUROPEO
2.1. Introducciéon

De esta forma, cabe sefialar que el REGE se introduce en Esparia con efectos del 1 de ene-
ro de 2008, en base a la facultad otorgada a los Estados miembros para hacerlo por el arti-
culo 11 de la Directiva marco del IVA en la UE; nos referimos a la Directiva 2006/112/CEE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor afiadido («Diario Oficial de 1a Unién Europea», en adelante DOUE, serie L, de 11 de di-
ciembre, paginas 347 y siguientes), conocida popularmente como la Directiva IVA.

En tal Directiva, su articulo 11 (que es significativo sefalarlo, figura en su Titulo III.
Sujetos pasivos) manifiesta:

«Previa consulta al Comité consultivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido (deno-
minado en lo sucesivo «Comité del IVA»), cada Estado miembro podra considerar co-
mo un solo sujeto pasivo a las personas establecidas en el territorio de ese mismo Es-
tado miembro que gocen de independencia juridica, pero que se hallen firmemente
vinculadas entre si en los érdenes financiero, econémico y de organizacién.

maximo de sencillez y de neutralidad cuando el impuesto se recauda con la mayor generalidad po-
sible y su ambito de aplicacién abarca la totalidad de las fases del proceso de produccién y distri-
bucién de bienes, y la prestacién de servicios. Por consiguiente, en interés del mercado interior y
de los Estados miembros, conviene adoptar un régimen comun cuya aplicaciéon se extienda igual-
mente al comercio al por menor...»

(4) Fuentes del ordenamiento tributario: «1. Los tributos se regiran: ...c) Por las normas que
dicte la Unién Europea y otros organismos internacionales o supranacionales a los que se atribu-
ya el ejercicio de competencias en materia tributaria de conformidad con el articulo 93 de la Cons-
titucién».

(5) Passim. GOMEZ ARAGON, DAvID, «El régimen especial del grupo de entidades (REGE)», en
CHICO DE LA CAMARA, PABLO, GALAN Ru1z, JAVIER (directores), Comentarios al Impuesto sobre el Va-
lor Anadido, prélogo de TEJERIZO LOPEZ, JOSE MANUEL; Ed. Civitas, Thomson Reuters, Cizur Me-
nor, Navarra, 2012, tomo II, Capitulo 36, paginas 599 y siguientes.

(6) Para una informacién acerca del marco general del IVA en el Derecho europeo, nos remiti-
mos a: www.ec.europa.eu/taxation_customs/business/vat/existing-eu-legal-framework_en
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Un Estado miembro que ejerza la facultad contemplada en el parrafo primero po-
dra adoptar todas las medidas necesarias para evitar que la aplicacién de dicha dis-
posicién haga posibles el fraude o la evasién fiscales».

Es decir, para el Derecho europeo, en principio, la existencia del REGE es opcional
para cada uno de los Estados miembros, pudiendo estos pedir la inclusién del mismo en
su Derecho interno o no, mas necesitando siempre la consulta previa al Comité Consul-
tivo del IVA; es mas, el REGE no es calificado como un «régimen especial» del IVA por la
precitada Directiva, pues no aparece entre los incluidos bajo esta rubrica en el Titulo
XII de la Directiva IVA.

Asimismo, interesa destacar la brevedad de la referencia al REGE en el Derecho Eu-
ropeo, ya que la Directiva IVA se limita a citar su posible existencia, poner el énfasis en
el procedimiento de aprobacién del mismo y en la lucha contra el fraude fiscal y, salvo en
lo relativo a la calificacion del grupo como sujeto pasivo, ver infra, el Derecho Europeo
no afirma ni precluye nada respecto de sus caracteristicas, contenido o funciones.

En otro orden de cosas, la necesidad de que las personas integradas en el grupo se ha-
llen firmemente vinculadas entre si en los érdenes financiero, econémico y de organiza-
cion, introduce un nuevo factor de incertidumbre a la hora de establecer el Ambito sub-
jetivo del grupo, el perimetro de consolidacién, al encontrarnos ante conceptos juridicos
indeterminados.

La brevedad de esta disposicién se traslada también a otras reglas del IVA, asi, no
aparecen menciones al régimen especial en el Reglamento de Ejecucion (UE) n°
282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor anadido (DOUE, serie L, de 23, paginas 77 y siguientes).

Tampoco ha sido objeto de especial atencion por el crecientemente relevante Comi-
té Consultivo del IVA, articulo 398 de la mencionada Directiva (7) y, cuando asi ha su-
cedido, las cuestiones suscitadas se han centrado en los requisitos necesarios para

(7) «1. Se crea un Comité consultivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido, denominado «Comi-
té del IVA».

2. El Comité del IVA estard compuesto por representantes de los Estados miembros y de la Co-
misién. El Comité estara presidido por un representante de la Comision. La secretaria del Comité
estara a cargo de los servicios de la Comisién.

3. El Comité del IVA adoptara su reglamento interno.

4. Con independencia de los supuestos de consulta obligatoria previstos en la presente Directi-
va, el Comité del IVA examinara las cuestiones planteadas por su presidente, sea por iniciativa de
éste o por solicitud del representante de un Estado miembro, relativas a la aplicacién de las dispo-
siciones comunitarias que se refieran al IVA».

En cualquier caso, a pesar de su interés para la formacién de una doctrina comun del IVA y del
hecho de que sus miembros son los representantes maximos de las autoridades nacionales europeas
en materia de IVA, es decir, que el Comité retine a un selecto grupo de personas altamente cualifi-
cadas en la teoria y el funcionamiento del gravamen, no podemos olvidar su caracter puramente
consultivo.

De hecho, los propios registros de sus discusiones incluyen el siguiente caveat:

«ATTENTION: Please bear in mind that guidelines issued by the VAT Committee are merely
views of a consultative committee. They do not constitute an official interpretation of EU law and
do not necessarily have the agreement of the European Commission. They do not bind the Euro-
pean Commission or the Member States who are free not to follow them.»

Para conocer los resultados de sus reuniones nos remitimos a: www.ec.europa.eu/taxation_cus-
toms/sites/taxation/files/resources/documents/taxation/vat/key_documents/vat_committee/guide-
lines-vat-committee-meetings_en.pdf.

—11 -


www.ec.europa.eu/taxation_cus

ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

permitir la existencia en el REGE, tax grouping, de un sujeto pasivo unico (taxable
person) (8).

2.2. Contenido del régimen

Parece, en consecuencia, que la finalidad fundamental del REGE, de acuerdo a lo re-
gulado en el Derecho Europeo del IVA, es que, determinados sujetos pasivos, previa-
mente independientes, puedan operar como un sujeto pasivo Unico en el IVA.

De hecho, el modelo que sirve de base al REGE europeo en el IVA, la Organschaft ger-
manica (9), se justifica por razones de simplificacién administrativa y por la obtencién
de las facilidades financieras que genera entre las entidades miembros, pero también
para evitar el fraccionamiento artificial de empresas mediante la proliferacién de em-
presarios o profesionales, juridicamente auténomos, cuya tnica finalidad es la de redu-
cir su carga fiscal conjunta.

Para el Derecho de la UE, nos encontrariamos ante una ficcién juridica, pues conservan-
do la independencia juridica, sus formas y naturaleza frente a terceros las entidades que lo
integran, a efectos del IVA, el Ordenamiento trata al «grupo» como una sola persona juridi-
ca, en atencién a la realidad econémica que subyace, derivada de la existencia de fuertes
vinculos (financieros, econémicos y de organizacién) entre los componentes del REGE.

En realidad, es una nueva manifestacion del cambio que se esta produciendo en la
normativa mercantil desde una perspectiva formalista y juridica a una visién econdémi-
ca de las transacciones y operaciones realizadas por los agentes econémicos, es decir, el
REGE europeo no es sino un nuevo ejemplo del predominio de la sustancia econémica
sobre la forma, substance over form (10).

2.3. Doctrina y jurisprudencia europeas sobre el REGE

A pesar de las apariencias, de la falta de contenido sustantivo que tiene el articulo 11
de la Directiva IVA y de sus imprecisiones, se trata de un régimen especial con cierta
tradicién en la historia del IVA europeo, pues ya aparecia en la Segunda Directiva (Di-
rectiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, Journal Officiel, serie L, n ° 71,
de 14 de marzo), articulo 4 y Anexo A(2) y en la Sexta Directiva (Directiva 77/388/CEE,
Journal Officiel, serie L, n° 145, de 13 de junio), articulo 4 (4).

La escasa jurisprudencia del TJUE destinada a este régimen insiste en la formacién
de un unico sujeto pasivo a efectos del IVA, empezando por el caso liminar, Ampliscien-

(8) Puede consultarse la lista de todos los asuntos tratados por este Comité en: www.ec.euro-
pa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/resources/documents/taxation/vat/key_documents/vat
_committee/consultations_vat_committee_en.pdf.

(9) CARRETERO ANDRE DE SOUSA REIS, BERNARDO: Os Grupos de IVA. A problemdtica do IVA nos Gru-
pos Econémicos, Universidade Catélica Portuguesa, Facultade de Direito, Escola de Lisboa, Dissertacao
de Mestrado en Direito e Gestao, Lisboa 2011. Puede consultarse en: www.repositorio.ucp.pt/bitstre-
am/10400.14/7796/3/Grupos%20de%20IVA%20%20Bernardo%20Sousa%20Reis.pdf

(10) Principio perfectamente recogido en el articulo 34.2 del Cédigo de Comercio espatiol, al in-
dicar en su ultimo inciso: «Las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la imagen
fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad
con las disposiciones legales. A tal efecto, en la contabilizacién de las operaciones se atenderd a su
realidad econémica y no sélo a su forma juridica.» (La cursiva es nuestra).
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tifica, de 22 de mayo de 2008, As. C-162/07, donde los fundamentos 19 y 20 de dicha sen-
tencia reiteran que el REGE conlleva que la normativa europea:

«19 ... permite que las personas, en particular a las sociedades, que se hallen vin-
culadas entre si en los 6rdenes financiero, econémico y de organizacion, dejen de ser
consideradas sujetos pasivos distintos del IVA, para serlo como sujeto pasivo Unico.
De esta forma, cuando un Estado miembro aplica la citada disposicién, la persona o
las personas sujetas con arreglo a esta disposicién no podran ser consideradas como
un sujeto pasivo o como varios sujetos pasivos...De ello se desprende que la asimila-
cién a sujeto pasivo unico excluye que las citadas personas subordinadas contintien
haciendo por separado las declaraciones del IVA y sigan siendo consideradas, dentro
de su grupo y fuera de él, como sujetos pasivos, dado que tan solo el sujeto pasivo Uni-
co esta facultado para efectuar las citadas declaraciones.

20 ... la normativa nacional que adapte el Derecho interno a ella lo haga de tal for-
ma que el sujeto pasivo sea Gnico y que se conceda tan solo un nimero de IVA para el
grupo...»

Como se desarrollara seguidamente en este texto, el REGE espanol incumple directa-
mente la jurisprudencia del TJUE mencionada.

Otras sentencias del TJUE en este terreno siguen centrandose en los requisitos y ti-
pos de entidades que pueden formar parte de este nuevo sujeto tnico del IVA; asi, en la
Sentencia del TJUE Skandia America (11), (12) se sefiala que sélo la entidad «dominan-
ten, head office, situada fisicamente en el territorio de aplicacién del impuesto (en ade-
lante TAI) de un Estado miembro de la UE, que haya incorporado el REGE a su norma-
tiva, puede ser calificada como establecida en el territorio del Estado, a los efectos pre-
vistos en el articulo 11 de la Directiva IVA, ver arriba.

En estas circunstancias, el establecimiento permanente (en adelante EP) de esa enti-
dad puede formar parte del REGE del Estado en el cual tal EP se halle fisicamente es-
tablecido (13).

Sin embargo, como veremos seguidamente, en Espana la regulacién del REGE no lo
configura como tal «sujeto pasivo» y, ademas, el modelo hispanico dispone de la particu-
laridad de incorporar dos alternativas dentro de un mismo régimen: un nivel conocido
como «basico» y otro, denominado «avanzado».

(11) La cita completa de la sentencia es la siguiente: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Segunda) de 17 de septiembre de 2014 (*) «Procedimiento prejudicial — Sistema comun del im-
puesto sobre el valor afladido —Directiva 2006/112/CE— Grupo a efectos del IVA —Facturacion in-
terna por los servicios prestados por una sociedad principal establecida en un pais tercero a su su-
cursal que forma parte de un grupo a efectos del IVA en un Estado miembro— Caracter imponible
de los servicios prestados». En el asunto C-7/13.

Ver: www.curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d0f130de776ec6
b57910415b89a5b7aac9b9a233.e34Kaxil.c3eQc40LaxqMbN40ObhiLe0?doclang=ES&text=&pa-
gelndex=0&docid=157806&cid=90526

(12) Sobre los efectos que esta sentencia puede tener para el REGE, vid. «Value Added Tax
Committe (Article 398 of Directive 2006/112/EC)». Working Paper, n ° 845. Case Law. Issues ari-
sing from recent judgments of the Court of Justice of the European Union, Taxud.c.1(2015)747072
— EN, Brussels, 17 February 2015 y, con el mismo titulo, el Working Paper n° 879,
Taxud.c.1(2015)4389038 — EN, Brussels, 25 September 2015, www.circabc.europa.eu/sd/a/
b70c5{81-8cel-4a87-9702-6691f83421d2/879%20-%20Skandia%20America%20case%20-%20Fo-
How-up%20VEG%20-%20Questions-EN.pdf

(13) En este sentido, puede también accederse a las minutas del Comité IVA, nimero 105, de
26 de octubre de 2015.
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El nivel basico consiste sencillamente en que la entidad dominante del grupo debe pre-
sentar una autoliquidacién periédica de los importes resultantes de las declaraciones indi-
viduales mensuales que deben confeccionar todas y cada una de las entidades del REGE,
es decir: Se trata, simplemente, de un mecanismo de compensacion de los saldos individua-
les por IVA de las empresas integrantes del Grupo, que resultard de interés fundamental-
mente en el caso de aquellos grupos de empresas en los que, de una manera estructural, ocu-
rra que alguna de las empresas integrantes del Grupo obtenga en sus declaraciones periodi-
cas por el IVA un importe a ingresar en la Hacienda Publica, mientras que otras obtienen
un importe a su favor cuya devolucion han de solicitar a la Hacienda Publica (14).

En cambio, el denominado «régimen avanzado» es mucho mas complejo e intenta tra-
tar de manera especifica las operaciones intragrupo, en particular, en lo que hace refe-
rencia a la determinacion de la base imponible.

Estos hechos suponen, inmediatamente hablando, dos problemas: /se adecta, en ge-
neral, el REGE espaiiol al Derecho Europeo? y ;cudl es el fundamento juridico de la mo-
dalidad avanzada?.

En relacion a la primera materia, la respuesta no puede ser més contundente: a nues-
tro entender, la regulacion del REGE espaniol no es conforme al articulo 11 de la Direc-
tiva IVA, pues no construye un nuevo y Unico sujeto pasivo en el impuesto.

Reiteradamente, desde la perspectiva de la jurisprudencia europea, la necesidad de
que el grupo sea un sujeto pasivo propio a efectos del IVA, resulta clara, ya que, tal y co-
mo indica el parrafo 28 del Asunto C-85/11, Comisién contra Irlanda: «El objeto del ar-
ticulo 11 de la Directiva IVA es permitir que los Estados miembros consideren como un
solo sujeto pasivo a varias personas siempre que concurran ciertos requisitos minimos,
lo que implica una apreciaciéon por parte de esos Estados. Ese sujeto pasivo tinico sélo
existe a efectos de aplicar las reglas del IVA si realiza una actividad econémica, confor-
me al articulo 9 de la misma Directiva, que establece una definicién general del sujeto
pasivo. En contra de lo aducido por la Comisidn, el articulo 11 de la Directiva IVA, den-
tro de su titulo III, no se manifiesta en absoluto como una excepcién a esa definicién.
Ademas, el concepto de «agrupacién» no puede dar soporte a una interpretacién de dicho
articulo 11, porque no figura en el texto de éste, y las personas a las que se refiere esa
disposicién no forman un grupo, sino que dejan de existir individualmente a efectos de
la gestion del IVA, pasando a ser un solo sujeto pasivo» (15), (16).

En otro orden de cosas, la propia jurisprudencia del TJUE (frente a la opinién de la
Comisién) ha dejado claro que pueden ser miembros del REGE personas que no sean ca-
lificadas como sujetos pasivos del IVA,

Respecto a la segunda materia, el REGE avanzado (sic) deriva de su inspiracién de la
propuesta de Directiva para modernizar y simplificar las reglas del IVA relativas a los

(14) GOMEZ ARAGON, DAvID: «El régimen especial del grupo de entidades (REGE)»; op. cit., pa-
gina 610.

(15) Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 9 de abril de 2013, Lengua de procedi-
miento: inglés. «Incumplimiento de Estado —Fiscalidad— Directiva 2006/112/CE —Articulos 9y 11—.

Legislacién nacional que permite la inclusién de personas que no son sujetos pasivos en un gru-
po de personas que pueden ser consideradas como un solo sujeto pasivo del IVA», www.eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62011CJ0085& from=ES

(16) En el mismo sentido, se pronuncian, entre otras, las sentencias C-109/11, de 25 de abril de
2013, Comision contra la Reptblica Checa; C-95/11, de 25 de abril de 2013, Comisién contra Dina-
marca; C-86/11, de 25 de abril de 2013, Comisién contra el Reino Unido y C-65/11, de 25 de abril
de 2013, Comisién contra Holanda.
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servicios financieros y de seguros, COM (2008) 747 (17), dejando que los operadores fi-
nancieros puedan realizar inversiones comunes repartiendo los costes de tales inversio-
nes con exencién del IVA.

Claramente, esta finalidad nada tiene que ver con la idea de «grupo econémico» y, en
el fondo, se trataba de un nuevo mecanismo para favorecer a los grandes grupos banca-
rios y de seguros, los cuales, en general, se consideran desfavorecidos en el IVA porque
muchas de sus prestaciones de servicios estan exentas del IVA sin derecho a la deduc-
cion de las cuotas soportadas por este impuesto (18).

En esa propuesta de Directiva europea se incluia un mecanismo de consolidacién de
costes, un «...cost—sharing group which allows economic operators to pool investments
and re-distribute the costs for these investments exempt from VAT from the group to its
members.» (19)

En realidad, tampoco es tan novedoso este modelo de «reparto de costes» entre una
serie de entidades agrupadas entre si por una serie de vinculos, al existir para determi-
nadas actividades exentas del IVA, tal y como se sefiala en el articulo 132.1, f) de la Di-
rectiva 2006/112 (20).

Recientemente, esa posibilidad ha sido restringida por el propio TJUE, al sefialar que
el articulo 132.1, f) de la Directiva IVA solo es aplicable para las agrupaciones auténo-
mas de personas cuyos miembros ejercen una actividad de interés general y la actividad
econdémica aseguradora o de prestacién de servicios financieros no merece esa califica-
cién (sentencias de 21 de septiembre de 2017, asuntos C-326/15y 605/15).

Esta modalidad de cost-sharing, que reduce los costes de proporcionar servicios in
house, tipicos del sector financiero moderno, caso de los informéticos, puede calificarse
como el antecedente més claro de la modalidad «avanzada» del REGE espafiol y mani-
fiesta también algo que puede no ser, de manera directa, visible a los ojos del lector co-
mo es que este tipo de REGE esta pensado para las entidades financieras, constituyen-
do un claro ejemplo de beneficio fiscal.

Por lo tanto, ni la modalidad basica del REGE espanol puede calificarse como un au-
téntico régimen de «grupos», ya que, como veremos posteriormente, no elimina las ope-
raciones entre ellos; ni la versiéon «avanzada» tiene nada que ver con la filosofia del
REGE europeo.

(17) Commission of the European Communities. Proposal for a Council directive amending Di-
rective 2006/112/EC on the common system of value added tax, as regards the treatment of insu-
rance and financial services, Brussels, 28.11. 2007, COM (2007) 747 final, 2007/0267 (CNS).

(18) Passim. CELORICO PALMA, CLOTILDE: Os Grupos-Una perspectiva critica e multidisciplinar.
Os grupos de IVA, Facultade de Economia da Universidade da Coimbra, 24 de fevereiro de 2012,
mimeo. Puede consultarse en: www.uc.pt/feuc/documentos/destaqueDocs/Docs12/grupos/Coim-
bra_Grpos_IVA.pdf

(19) Explanatory Memorandum. 1. Context of the proposal. Grounds for and objectives of the
proposal, paragrah two, point three of the Proposal of Dicrective quoted at supra, que puede tradu-
cirse por: «....un grupo para compartir costes que permitan a los operadores econémicos agrupar
inversiones y redistribuir los costes de tales inversiones exentas del IVA desde el grupo hacia sus
miembros.»

(20) «...... f) las prestaciones de servicios realizadas por agrupaciones auténomas de personas
que ejerzan una actividad exenta, o para la cual no tengan la cualidad de sujeto pasivo, con objeto
de proporcionar a sus miembros los servicios directamente necesarios para el ejercicio de esa acti-
vidad, siempre que tales agrupaciones se limiten a exigir a sus miembros el reembolso exacto de la
parte que les incumba en los gastos hechos en comun, con la condicién de que esta exencidén no sea
susceptible de provocar distorsiones de la competencia;...»
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En cualquier caso, la propuesta de Directiva no ha seguido adelante y, ademas, la di-
versidad aplicativa del REGE es comtn a la UE (21); lo cual ha llevado a las propias ins-
tituciones europeas a pedir la armonizacién del mismo, peticién que refleja que, tal y co-
mo hemos indicado con anterioridad, la normativa europea de este régimen especial no
tiene, practicamente, contenido imperativo, excepto la vision del REGE como configura-
dor de un sujeto pasivo Unico en el IVA.

Por otro lado, téngase en cuenta que es doctrina consolidada en el TJUE que una pro-
puesta de Directiva como es la mencionada en parrafos anteriores, no puede servir si-
quiera para interpretar el Derecho Europeo y menos para sustentar el nacimiento de
una modalidad de REGE (22).

Dado que, en la LIVA, tal sujeto pasivo tnico no existe, es mas que dudoso que nues-
tro REGE sea compatible con el Derecho Europeo (23).

Tampoco puede afirmarse que exista un gran interés entre las autoridades europeas
por dar un impulso al mencionado régimen (en lo que también influyen las resistencias
nacionales a cualquier restriccién), sea profundizando y modernizando su contenido, ar-
monizando las escasas reglas que, hasta la fecha, figuran en la Directiva IVA y evitan-
do la dispersién de la diferente normativa de los Estados miembros; sea persiguiendo,
de alguna forma, lo que entienda la Comisién de la UE, el 6rgano motor de esta institu-
cién, como infracciones al Derecho Europeo.

Nuevamente, estas potenciales infracciones se han centrado (l6gicamente, por otra
parte, ya que tal parece ser la Ginica norma imperativa del articulo 11 de la Directiva ar-
monizada) en aquellas situaciones en que la configuracién del REGE se aparta de la
idea de que exista un sujeto pasivo comun o que éste resulte inapropiado para configu-
rarlo como tal, ver supra.

También el TJUE se ha pronunciado en esta area, senalando que es posible formen
parte de un grupo entidades sin personalidad legal (24) y que una legislacién nacional
(como era la alemana) que reservaba el derecho a constituir grupo a efectos del IVA, ex-
clusivamente, a las entidades con personalidad juridica y vinculadas a una entldad do-
minante con relacién de subordinacién era incompatible con la Directiva IVA.

De esta manera, se pronuncié el TJUE en el asunto Larentia+Minerva and Marenave
Schiffahrt, casos 108/14 y C-109/14, de 16 de julio de 2015.

En este sentido, uno de los ultimos documentos oficiales de las autoridades europeas
al respecto del REGE es la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Eu-
ropeo, referente a la posibilidad de formar grupos de IVA, prevista en el articulo 11 de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo relativa al sistema comun del impuesto sobre el va-
lor anadido (25).

(21) Ahora bien, Estados tan significativos como Francia e Italia lo desconocen.

(22) Al respecto, y recientemente, sentencia del TJUE, Asunto C-40/15, de 17 de marzo de
2016, Aspiro.

(23) En el mismo sentido, vid. SANCHEZ GALLARDO, FRANCISCO JAVIER: Nuevo Régimen de Con-
solidacién Fiscal en el IVA, Ed. Memento Experto, Francis Lefébvre, actualizado a julio de 2008.

(24) Como podrian ser, por ejemplo, las entidades citadas en el articulo 35.4 de la LGT, es decir:

«Tendran la consideracién de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las he-
rencias yacentes, comunidades de bienes y demés entidades que, carentes de personalidad juridi-
ca, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado susceptibles de imposicién.»

(25) Comisién de las Comunidades Europeas. Comunicacién de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo referente a la posibilidad de formar grupos de IVA, prevista en el articulo 11
de la Directiva 2006/112/CE del Consejo relativa al sistema comin del impuesto sobre el valor
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La Comisién de la UE es consciente de la enorme variedad de REGE en los 28 Esta-
dos miembros y de los problemas que tal diversidad supone para la neutralidad del im-
puesto y el mercado unico, por lo cual expone en la mencionada Comunicacién qué es-
tructura armonizada de REGE desearia.

Ahora bien, dada la naturaleza no vinculante de este tipo de actos juridicos atipicos (26)
y lo senalado con anterioridad para las propuestas de Directiva no aprobadas, el texto tie-
ne un caracter de soft law, aunque si ha influido en algunas adaptaciones nacionales del
REGE, empezando por la propia normativa espafiola, cuando la Ley 28/2014, de 27 de no-
viembre, de reforma de la LIVA, incorporo relevantes modificaciones en el REGE espariol,
las cuales, a su vez, tomaron en consideracién trabajos de las instituciones europeas.

De esta forma, buscando la mayor uniformidad en la aplicacién del REGE, la precita-
da Comunicacién afirma:

— Que solamente los sujetos pasivos del IVA, empresarios o profesionales, pueden
ser miembros del grupo y, ademés, pueden formar parte exclusivamente de un so-
lo grupo en un momento dado de tiempo. Esta postura, sin embargo, contradice la
jurisprudencia del TJUE, ver arriba.

— EI grupo debe convertirse en si mismo en sujeto pasivo del IVA, sometido como
cualquier sujeto auténomo (cosa que no sucede en Espaiia), siendo esta, también,
la finalidad fundamental de este régimen.

— Ademas, el grupo debe designarse con una tnica identificacién a efectos del IVA, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 214.1 de la Directiva IVA (27) y esta constrenido
al elenco de derechos y obligaciones del tributo, debiendo cumplir las mismas el gru-
po como tal.

— ...el concepto de «umecanismos de reparto de costes» que, en virtud del articulo 132,
apartado 1, letra f), de la Directiva IVA constituye una excepcién obligatoria en re-

anadido, Bruselas, 2.7.2009, COM (2009) 325 final, www.eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?7uri=CELEX:52009DC 0325&from=ES

Ver, en otro orden de cosas, la nota de prensa: VAT: The European Commission calls for a har-
monised application of the VAT grouping rules, 1P/09/1078, www.europa.eu/rapid/press-
release IP-09-1078 en.htm?locale=en

(26) La «comunicacién» ni siquiera figura como una de las modalidades de los actos juridicos de la
Unién en el listado integrado en el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

(27) «Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que las personas siguien-
tes sean identificadas con un nimero individual:

a) todos aquellos sujetos pasivos, a excepcion de los previstos en el apartado 2 del articulo 9, que efec-
tden en su territorio respectivo entregas de bienes o prestaciones de servicios que les confieran derecho
a deduccidn y que no sean entregas de bienes o prestaciones de servicios en las que el deudor del IVA sea
exclusivamente el destinatario, de conformidad con los articulos 194 a 197 y con el articulo 199;

b) los sujetos pasivos o las personas juridicas que no sean sujetos pasivos que efectien adquisi-
ciones intracomunitarias de bienes sujetas al IVA de conformidad con la letra b) del apartado 1 del
articulo 2 o que hayan ejercitado la opcién prevista en el apartado 3 del articulo 3 de someter al
IVA sus adquisiciones intracomunitarias;

¢) los sujetos pasivos que efectiien en su territorio respectivo adquisiciones intracomunitarias
de bienes para la realizacién, fuera de ese territorio, de operaciones comprendidas en las activida-
des a que se refiere el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 9;

d) los sujetos pasivos que reciban en el interior de su territorio respectivo servicios respecto de
los cuales sean deudores del IVA con arreglo al articulo 196;

e) los sujetos pasivos establecidos en su territorio respectivo que presten servicios en el territo-
rio de otro Estado miembro en el cual el deudor del IVA sea exclusivamente el destinatario del ser-
vicio segun lo dispuesto en el articulo 196.»
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lacion con determinadas actividades de interés puiblico y que ha sido incorporado,
tras ser sometido a ciertos cambios, a la reciente propuesta de la Comision relati-
va al régimen del IVA correspondiente a los servicios financieros y de seguros. En
realidad, el concepto de «mecanismos de reparto de costes» es totalmente distinto
del de «grupo de IVA» en la medida en que no lleva consigo, por ejemplo, la crea-
cién de un nuevo sujeto pasivo tinico (28).

— Cualquier sector de la actividad econémica puede constituir REGE.

— Solamente entidades y EP fisicamente presentes en un Estado miembro que haya
implantado un REGE, pueden formar parte de tal grupo.

— Los vinculos financieros, econémicos y organizacionales que las entidades depen-
dientes deben tener respecto de la dominante para formar parte del grupo, han de
existir simultdneamente y durante todo el periodo de permanencia en el grupo,
siendo causa de exclusiéon del mismo la pérdida de alguno de tales vinculos.

— El derecho del grupo a deducirse los IVA soportados sera determinado en base a
las transacciones del grupo con terceras partes.

— Las transacciones entre miembros del grupo «desaparecen», no existen, a efectos
del IVA.

— Es muy relevante que los Estados miembros adopten medidas decididas para pre-
venir la elusién o la evasién fiscal utilizando la figura del REGE, pudiendo incor-
porar un periodo minimo de mantenimiento en el seno del grupo.

Evidentemente, ver infra, el REGE espafiol incumple varias de las premisas anterio-
res, lo cual refuerza la idea de que es incompatible con el modelo europeo de régimen es-
pecial, a pesar de las modificaciones introducidas en la precitada Ley 28/2014, cuyos
efectos temporales se inician, en general, el 1 de enero de 2015.

Por lo demas, a nivel interno, las instituciones europeas han seguido trabajando pa-
ra tratar de delimitar un REGE definido de manera armonizada aunque con escaso éxi-
to (29), preocupandose, por ejemplo, por tratar de establecer qué criterios (de capital, de
derechos de voto, de control, etc.) determinan el vinculo financiero necesario para regu-
lar el control «flnanmero» de la entidad dominante respecto de los otros participes del
grupo (y afirmando que debe presuponerse, aun admitiendo prueba a contrario, que la
propiedad del 50% del capital de una entidad por otra es uno de los tests de este dominio
financiero), asi como los vinculos, links, de control y organizacion.

3. CONTENIDO DEL REGE ESPANOL
3.1. Rasgos generales

Nos encontramos, en primer lugar, ante un régimen fiscal especial del IVA que, como
demuestra su peculiar tramitacién parlamentaria, al proceder de una enmienda e inte-

(28) Comision de las Comunidades Europeas. Comunicacidn relativa a la posibilidad de formar
grupos de IVA..., op. cit, pagina 4.

(29) European Commission. Directorate-General Taxation and Customs Union. Indirect Taxa-
tion and Tax Administration. Value Added Tax. Value Added Tax Committee (article 398 of the
Directive 2006/112/EC). Working Paper n® 918. Question concerning the application of EU VAT
prouisions. Subject: Meaning of «financial, economic and organizational links» among VAT group
members. Brussels, 16 February 2017, taxud.c.1 (2017)982178-EN.
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grarse en un corpus legislativo extrarno (la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencién del fraude fiscal) con el que no guardaba ninguna coherencia ni iden-
tidad de propoésito (30), no se incorpora en nuestro Ordenamiento Tributario como un
mecanismo de lucha contra el fraude fiscal, a pesar de la denominacién y propésitos de
la Ley en la cual se enmarcaba su introduccién en la normativa del IVA sino como una
formula para reducir los costes financieros de determinadas entidades que se «agrupan»
para formar el grupo.

Desde otra perspectiva, aunque con importantes reminiscencias del grupo fiscal con-
solidado mas tradicional en nuestras leyes fiscales: el régimen especial de consolidacion
fiscal del Impuesto sobre Sociedades (en adelante IS), a cuya imagen y semejanza se
construye el REGE (situacién que conlleva los primeros errores técnicos, pues el grupo
de consolidacién fiscal del IS si es calificado como contribuyente del gravamen) regula-
do actualmente en los articulos 55 y siguientes de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del IS (en adelante LIS), conformando el Capitulo VI. Régimen de consolidacién fiscal
del Titulo VII. Regimenes tributarios especiales; lo cierto es que no existe identidad en-
tre el ambito subjetivo, el perimetro, de los dos regimenes especiales ligados a la idea de
«grupo», un conjunto de entidades unidas entre si por diversos vinculos (financieros,
econdémicos y de organizacién, conforme a las propias expresiones usadas en la normati-
va del IVA) pero que mantienen la autonomia juridica de sus miembros: no hay ambito
subjetivo, ni objetivo, ni reglas similares a la hora de determinar la base imponible del
grupo, no existiendo en el REGE operaciones como las eliminaciones y las incorporacio-
nes, propias del grupo consolidado del IS.

Sin embargo, la traslacién de aspectos procedimentales del grupo consolidado del IS al
REGE es evidente, asi como el papel de la entidad dominante como «representante» del
grupo en ambos gravamenes y algunos otros aspectos que veremos seguidamente y se han
visto reforzados por las ultimas modificaciones procedimentales al respecto, caso de las in-
cluidas en los Reales Decretos 1070/2017 y 1075/2017, de 29 de diciembre (Boletin Oficial
del Estado, en adelante BOE, de 30).

Tal traslaciéon casi automatica de la experiencia de funcionamiento del grupo consoli-
dado del IS al REGE del IVA, especialmente, en el plano procesal, también se trasluce
en las escasas reglas de organizacién y procedimiento que la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria (en adelante AEAT) ha dedicado al censo y comprobacién del
REGE, en particular, la Instruccién 2/2007, de 26 de diciembre, del Director del Depar-
tamento de Inspeccion Financiera y Tributaria sobre planificaciéon y coordinacién de las
actuaciones del procedimiento de inspeccién de los grupos que tributen en el régimen de
grupos de entidades del Impuesto sobre el Valor Anadido (31), ver infra.

En el plano material, del cdlculo de la obligacién tributaria fundamental: el pago de la
deuda tributaria, las diferencias entre el REGE y el grupo consolidado del IS son enormes.

Téngase en cuenta que, incluso la modalidad basica del REGE no «consolida», al no
eliminar las transacciones entre empresas entidades del grupo, lo cual separa radical-
mente el sistema de determinacién de la base imponible en el régimen de grupos del
IVA del correspondiente al IS, la cual si suprime las operaciones entre los contribuyen-
tes del IS que forman parte del perimetro subjetivo del grupo societario.

(30) En este punto, son muy precisas las criticas de GOMEZ ARAGON, DAVID: «El régimen espe-
cial del grupo de entidades»; op. cit., paginas 602 a 609.

(31) Instruccién que, por otra parte, ha quedado ya desfasada, al no contener los cambios legis-
lativos introducidos en el REGE por la mencionada Ley 28/2014, de 27 de noviembre, de reforma
del IVA ni alteraciones reglamentarias posteriores.
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Por si lo anterior fuera poco, en el IS, el grupo en si mismo es el contribuyente del im-
puesto, articulo 56.1 LIS (32), lo que no sucede en el IVA.

Nuevamente, este rasgo nos hace manifestar que el denominado «régimen de grupos»
en el IVA esparniol no deberia, en puridad, calificarse como tal, tratandose, mas que na-
da, de un beneficio fiscal para las entidades que lo componen; especificamente, en la mo-
dalidad basica se pretende la mejora del cash flow del grupo y, en el nivel avanzado, las
grandes favorecidas resultan ser las entidades que realizan operaciones exentas, por
ejemplo, las financieras, tal y como han demostrado las estadisticas editadas por la
AEAT (33).

En este sentido, para el sector de actividades financieras y servicios a las empresas el aho-
rro financiero es el méas elevado y se ha evaluado, para 2015, en 138,8 millones de euros.

Tal y como hemos sefialado, ciertos rasgos del régimen de consolidacién fiscal del IS
se trasladan al IVA, dada, sin duda, la tradicién y la relevancia histérica de aquel en la
historia de nuestro Ordenamiento Tributario (cuyo nacimiento se liga con la Reforma
Fiscal de 1978) y, por ejemplo, se habla de entidad «dominante» y de empresas «depen-
dientes» en el REGE y, asimismo, se transfieren muchas obligaciones fiscales formales
a la entidad dominante, como hace el articulo 56.2, 3 y 4 LIS (34).

En segundo lugar, tanto los beneficios que se deducen del REGE como la propia filo-
sofia europea conducen a una interpretacién restrictiva del alcance de este régimen es-
pecial (35).

Otro rasgo comun es la voluntariedad y su caracter optativo, lo cual conlleva inme-
diatamente la aplicacion del articulo 119.3 LGT (36).

En estas circunstancias, una vez que el obligado tributario ha optado por la aplica-
ci6on del REGE, ha de mantenerse en el mismo durante un determinado periodo de tiem-
po, salvo que se produzcan los casos de exclusion previstos en la LIVA, ver infra.

A su vez, la opcién por formar parte del REGE admite variantes, tanto en su delimi-
tacién subjetiva, es decir, las entidades que componen el mismo como en sus modalida-

(32) «El grupo fiscal tendra la consideracién de contribuyente.»

(33) Sin embargo, no figura como tal en el Presupuesto de Beneficios Fiscales del Estado.

(34) «2. La entidad representante del grupo fiscal estara sujeta al cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias materiales y formales que se deriven del régimen de consolidacién fiscal. Tendra
la consideracién de entidad representante del grupo fiscal la entidad dominante cuando sea resi-
dente en territorio espanol, o aquella entidad del grupo fiscal que este designe cuando no exista
ninguna entidad residente en territorio espafnol que cumpla los requisitos para tener la condicién
de dominante.

3. Las entidades que integren el grupo fiscal estaran igualmente sujetas a las obligaciones tri-
butarias que se derivan del régimen de tributacion individual, excepcién hecha del pago de la deu-
da tributaria.

4. Las actuaciones administrativas de comprobacién o investigacién realizadas frente a cual-
quier entidad del grupo fiscal, con el conocimiento formal de la entidad representante del mismo,
interrumpiran el plazo de prescripcién del Impuesto sobre Sociedades que afecta al citado grupo
fiscal.»

(35) En aplicacién tanto de la doctrina europea al respecto como de lo dispuesto en el articulo
14 de la LGT, es decir:

«Prohibicién de la analogia. No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos
estrictos el Ambito del hecho imponible, de las exenciones y demés beneficios o incentivos fiscales.»

(36) «...Las opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar
con la presentacién de una declaraciéon no podran rectificarse con posterioridad a ese momento,
salvo que la rectificacion se presente en el periodo reglamentario de declaracion.»
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des de aplicacién, ya que, como veremos, hay dos, constituyendo esta posibilidad un ras-
go particular del REGE espariol, cuya existencia, como hemos indicado antes, poco tiene
ver con el propdsito que, en teoria, anima a la creacién de los grupos IVA en el Derecho
europeo.

De esta forma, puede hablarse, incluso, de dos opciones en materia de REGE: la
primera, para conformar el nivel basico y la segunda para, en su caso, constituir el ni-
vel avanzado; si bien para que esta segunda etapa sea aplicada por un grupo en con-
creto, es necesario que todas las personas que hubieran acordado aplicar el REGE, en
el seno de cada grupo, hayan aceptado entrar en el nivel avanzado de dicho régimen
especial.

Es decir, no es posible que, en el seno de un determinado Grupo constituido a efectos del
REGE, haya algunas entidades que sélo apliquen el nivel bdsico y haya otras entidades
que apliquen el REGE completo (es decir, su nivel basico mds su nivel avanzado) (37).

En el régimen bésico, se pueden compensar entre si los saldos resultantes de las de-
claraciones-liquidaciones mensuales del IVA que presentan sus miembros, agregando
en una autoliquidacion mensual los resultados netos de todas las liquidaciones indivi-
duales, funcién esta ultima que recae en la entidad dominante.

Su ventaja es, por lo tanto, financiera, al permitir jugar con el hecho de que algunas
de tales empresas tengan saldos, cuotas tributarias, a ingresar frente a otras que dispo-
nen de créditos frente a la Hacienda Publica, susceptibles de devolucién y, compensan-
dolas, no tener que ingresar en la Hacienda Publica las primeras cantidades y, sin em-
bargo, poder, primero, solicitar y, luego, obtener la devolucién de las segundas. De esta
forma, se mejora la liquidez del grupo.

En el régimen avanzado, la situacién es mas compleja (y, asimismo, conlleva eviden-
tes problemas de gestiéon empresarial y, en el fondo, supone la existencia de una conta-
bilidad analitica en sus miembros integrantes).

En este segundo nivel, las operaciones intragrupo, grosso modo, desaparecen, alte-
randose la base imponible del grupo, la cual se computa solo desde los costes, no gra-
vandose el valor afiadido generado, precisamente, en las operaciones entre los entes que
forman parte del grupo.

Este régimen avanzado ha sido objeto de algunas reformas tras la Ley 28/2014, con
efectos desde el 1 de enero de 2015, pues, a efectos de deducciones, las operaciones rea-
lizadas en su seno aparecian como un sector diferenciado de la actividad, lo cual conlle-
vaba un nuevo elemento de complejidad en su gestién.

3.2. La configuracién del perimetro subjetivo del REGE
3.2.1. En general

El articulo 163 quinquies LIVA deja claro, por un lado, que el REGE espafiol no for-
ma un sujeto pasivo propio y auténomo de sus participes en el IVA, lo cual supone, a
nuestro entender, ir en contra del Derecho Europeo, ver arriba; por otro lado, articula el

grupo a partir de una «entidad dominante», concepto arcaico, derivado de la vieja regu-
lacién del grupo de sociedades en el IS, a la cual se califica como «entidad representan-

(37) GOMEZ ARAGON, DAVID: «El régimen especial del Grupo de Entidades (REGE)», op. cit., pa-
gina 677.
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te», atribuyéndola funciones propias en la gestién del REGE y, seguidamente, de una se-
rie de entidades «dependientes».

Para formar parte del REGE era preciso, antes de la reforma de la Ley 28/2014 que,
tanto la entidad dominante como las entidades dominadas, fueran empresarios o profe-
sionales.

De esta forma, una entidad local que no tiene la condicién de empresario o profesio-
nal, no podia ser la entidad dominante de un grupo ni tampoco la entidad dominada
(consulta vinculante de la Direccién General de Tributos; en adelante CDGTV
0022/2010, de 18 de enero de 2010).

Ahora bien, como veremos seguidamente, tras la Ley 28/2014 y las modificaciones in-
troducidas en el articulo 61 bis RIVA, si es admisible desde 2015 que una «entidad», so-
ciedad mercantil, que no opere como empresario o profesional, sea entidad dominante
del REGE.

El concepto de empresario o profesional es el del IVA, articulo 5 LIVA (38), incluyen-
do los denominados por la doctrina como empresarios «ocasionales», verbigracia, los ur-
banizadores de terrenos.

(38) «Concepto de empresario o profesional.

Uno. A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputaran empresarios o profesionales:

a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesionales defini-
das en el apartado siguiente de este articulo.

No obstante, no tendran la consideracién de empresarios o profesionales quienes realicen ex-
clusivamente entregas de bienes o prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin perjuicio de lo es-
tablecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.

¢) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan la ex-
plotacién de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.

En particular, tendran dicha consideracién los arrendadores de bienes.

d) Quienes efectien la urbanizacién de terrenos o la promocién, construccién o rehabilitacién de
edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicacién o cesion por cualquier titulo,
aunque sea ocasionalmente.

e) Quienes realicen a titulo ocasional las entregas de medios de transporte nuevos exentas del
Impuesto en virtud de lo dispuesto en el articulo 25, apartados uno y dos de esta Ley.

Los empresarios o profesionales a que se refiere esta letra sélo tendran dicha condicién a los
efectos de las entregas de los medios de transporte que en ella se comprenden.

Dos. Son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacién por cuenta
propia de factores de producciéon materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de inter-
venir en la produccién o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de fabricacién, comercio y
prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de
construccién, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y artisticas.

A efectos de este impuesto, las actividades empresariales o profesionales se consideraran ini-
ciadas desde el momento en que se realice la adquisicién de bienes o servicios con la intencién, con-
firmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales actividades, incluso en los ca-
sos a que se refieren las letras b), ¢) y d) del apartado anterior. Quienes realicen tales adquisicio-
nes tendran desde dicho momento la condicién de empresarios o profesionales a efectos del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido.

Tres. Se presumira el ejercicio de actividades empresariales o profesionales:

a) En los supuestos a que se refiere el articulo 3.° del Cédigo de Comercio.

b) Cuando para la realizacién de las operaciones definidas en el articulo 4 de esta Ley se exija
contribuir por el Impuesto sobre Actividades Econémicas.

Cuatro. A los solos efectos de lo dispuesto en los articulos 69, 70 y 72 de esta Ley, se reputaran em-
presarios o profesionales actuando como tales respecto de todos los servicios que les sean prestados:
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De acuerdo con el articulo 163 quinquies.1:

«Podran aplicar el régimen especial del grupo de entidades los empresarios o profe-
sionales que formen parte de un grupo de entidades. Se considerara como grupo de enti-
dades el formado por una entidad dominante y sus entidades dependientes, que se ha-
llen firmemente vinculadas entre si en los drdenes financiero, econémico y de organiza-
cion, en los términos que se desarrollen reglamentariamente, siempre que las sedes de
actividad econémica o establecimientos permanentes de todas y cada una de ellas radi-
quen en el territorio de aplicacién del Impuesto.

Ningtin empresario o profesional podra formar parte simultaneamente de mas de un
grupo de entidades.»

El inciso en cursiva se incorpora en la precitada Ley 28/2014 (39), sin duda en plena
coherencia con lo expuesto en la Comunicacién de 2009 de la Comisién de la UE relati-
va a las caracteristicas que deberia reunir un REGE segun el Derecho Europeo y a la
cual nos hemos referido anteriormente (40).

Para facilitar la transicién entre los grupos existentes con anterioridad al 1 de enero
de 2015 y los posteriores, donde la exigencia simultanea y acumulativa de los tres vin-
culos (financiero, econémico y organizacional) resulta requisito esencial para la forma-
ci6n del grupo, se incluyé una disposicién transitoria en la mencionada Ley 28/2014, que
dice asi:

«Disposicién transitoria tnica. Régimen especial del grupo de entidades.

Las entidades que a la entrada en vigor de esta Ley estuvieran acogidas al régimen
especial del grupo de entidades, que no cumplan los nuevos requisitos de vinculacién a
que se refiere el apartado treinta y tres del articulo primero de esta Ley, podran seguir
acogidas a dicho régimen hasta el 31 de diciembre de 2015, con sujeciéon a los requisitos
de vinculacién exigibles conforme con la normativa vigente antes de la entrada en vigor
de esta Ley.»

De las redacciones anteriores se deduce que siempre se habla de sociedades o de enti-
dades como participes del grupo, por lo cual, las personas fisicas no pueden formar par-
te de un REGE.

1.° Quienes realicen actividades empresariales o profesionales simultdneamente con otras que
no estén sujetas al Impuesto de acuerdo con lo dispuesto en el apartado Uno del articulo 4 de esta
Ley.

2.° Las personas juridicas que no actiien como empresarios o profesionales siempre que tengan
asignado un numero de identificacién a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido suministrado
por la Administracién espafiola.

(39) Concretamente, en su articulo primero. Treinta y Tres.

(40) Postura ratificada por lo sefialado en la Exposicién de Motivos de la Ley 28/2014, de 27 de
noviembre, de reforma del IVA, como causa para incorporar esta modificacién:

«El régimen especial del grupo de entidades se modifica, con efectos 1 de enero de 2015, para in-
corporar la exigencia de los tres 6rdenes de vinculacién: econémica, financiera y de organizacion, a
las entidades del grupo ajustandose asi a la diccién de la Directiva de IVA. La vinculacién finan-
ciera exige un control efectivo de la entidad a través de una participacién de més del 50 por ciento
en el capital o en los derechos de voto de las mismas. No obstante lo anterior, se establece un régi-
men transitorio que permitird a los grupos existentes adaptarse a los nuevos requisitos a lo largo
del afio 2015.»

_ 93—



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

3.2.2. Caracteristicas de la entidad dominante

Para ser calificado como entidad dominante de un grupo se necesita que esta tenga
sobre las entidades dominadas una relacién de control, basada en tres criterios cu-
mulativos y simultdneos: financiero, econémico y de organizacién, ademds de dispo-
ner de personalidad juridica propia, restriccién esta que impediria, por ejemplo, ser
entes dominantes a las comunidades de bienes que si pueden ser sujetos pasivos del
IVA, articulo 84.3 LIVA (41).

Sin embargo, excepto la caracterizacion del dominio financiero, los restantes criterios
de vinculacion quedan poco definidos y, en el fondo, dependen del primero, tal y como se-
nala el articulo 163 quinquies.2 LIVA:

«Se considerara como entidad dominante aquella que cumpla los requisitos si-
guientes:

a) Que tenga personalidad juridica propia. No obstante, los establecimientos per-
manentes ubicados en el territorio de aplicacién del Impuesto podran tener la condi-
cién de entidad dominante respecto de las entidades cuyas participaciones estén afec-
tas a dichos establecimientos, siempre que se cumplan el resto de requisitos estable-
cidos en este apartado.

b) Que tenga el control efectivo sobre las entidades del grupo, a través de una parti-
cipacién, directa o indirecta, de mas del 50 por ciento, en el capital o en los derechos
de voto de las mismas.

¢) Que dicha participacion se mantenga durante todo el ano natural.

d) Que no sea dependiente de ninguna otra entidad establecida en el territorio de
aplicacién del Impuesto que retina los requisitos para ser considerada como dominante.

No obstante lo previsto en el apartado uno anterior, las sociedades mercantiles que
no actiien como empresarios o profesionales, podrdn ser consideradas como entidad
dominante, siempre que cumplan los requisitos anteriores.»

Figuran en cursiva los cambios de redaccion incluidos en la normativa del REGE por
efecto de la entrada en vigor de la Ley 28/2014.

En principio, observamos que la reforma de 2014 permite que sean entidades domi-
nantes sociedades mercantiles que no actiien como empresarios o profesionales, men-
cién pensada para resolver la problematica de las sociedades holdings.

Esta novedad parece, en primer lugar, contradictoria con el hecho de que el primer
inciso del articulo 163 quinquies. Uno LIVA, ver arriba, siga demandando (sin matizar
la personalidad juridica de los participes) que todas las entidades (sin diferenciar si se
trata de la dominante o de las dominadas) han de ser calificadas como empresarios o
profesionales.

Nos encontramos, claramente, ante un nuevo ejemplo de las deficiencias técnico-juridi-
cas de la regulacion del REGE, las cuales no han sido resueltas por la reforma de 2014 (42).

(41) «Tienen la consideracién de sujetos pasivos las herencias yacentes, comunidades de bienes y
demas entidades que, careciendo de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un
patrimonio separado susceptible de imposicién, cuando realicen operaciones sujetas al Impuesto.»

(42) Y que han sido denunciadas sistematica y ampliamente por la doctrina que se ha ocupado
del estudio de este régimen especial, empezando por el trabajo de DAVID GOMEZ ARAGON, varias ve-
ces citado en estas notas a pie de pagina.
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De todas formas, la incorporacion del parrafo final al articulo 163 quinquies. Dos lo
que pretende es permitir que las denominadas sociedades holdings puras, las cuales no
se califican como empresarios o profesionales a efectos del IVA, puedan, por el contrario,
cualificarse como entidades dominantes en el REGE.

En este sentido, se habia indicado que una sociedad holding pura no puede integrar-
se en un grupo al no ser sujeto pasivo del IVA (CDGTV2051-08, de 5 de noviembre), pe-
ro tal afirmacién doctrinal se limitaba a su participacién en un REGE como entidad do-
minada; ahora, queda claro que, si se trata de una sociedad mercantil, si puede consti-
tuir un grupo como entidad dominante, pero sigue sin estar nitida su situacién como po-
sible entidad dominada.

La CDGTV 1273-14, de 13 de mayo, habia sefialado, por su parte, que a partir de la
jurisprudencia del TJUE en relacién con las sociedades holdings, en particular, la sen-
tencia de 20 de junio de 1991, Asunto C-60/90, Polysar Investments y, posteriormente, la
sentencia de 6 de febrero de 1997, Asunto C-80/95, Harmas & Helm, cabe diferenciar, a
efectos del IVA, dos tipos de sociedades holdings: las puras, es decir, aquellas donde la
sociedad se dedica a mantener las participaciones y las mixtas, aquellas donde la socie-
dad realiza, asimismo, labores de gestién para las participadas.

En el caso expuesto, se trataba de una entidad consultante, dominante de un grupo
de entidades, que se transformaba en una fundacién bancaria por efecto de un proce-
so de reestructuracién interno; dado que con, anterioridad, la entidad y, luego, la fun-
dacion desarrollan actividades de naturaleza econémica, gestién de participaciones
de sus filiales y de administracién de empresas; nos encontrariamos, por todo ello,
ante una holding mixta con condicién de empresario o profesional, cuyas actividades
econdmicas conllevaban seguir estando cualificada para ser entidad dominante del
grupo.

Tras la reforma de 2014, con entrada en vigor el 2015, aun siendo holding pura, po-
dria seguir manteniendo su configuracién como entidad dominante.

También se discute si la «personalidad juridica» que la LIVA pide a la entidad domi-
nante, es trasladable a las entidades dominadas, al no sefialar nada la legislacién.

Respecto a la posibilidad de formar parte del grupo de entidades fuera del TAI o con
EP en otros territorios, la consulta INFORMA 128704 afirma: «Una entidad dependien-
te puede formar parte de un grupo de entidades, siempre que cumpla todos los requisi-
tos y decida aplicar el régimen especial, no siendo un inconveniente el hecho de que po-
sea establecimientos permanentes situados fuera del territorio de aplicacién del im-
puesto, aunque estos establecimientos no podran aplicar las normas de este régimen es-
pecial ya que estan excluidos del perimetro subjetivo del grupo.»

La posibilidad de que determinadas entidades que no tienen la consideracion de em-
presario o profesional, puedan ser consideradas como entidad dominante, no es extensi-
ble a una Administracién Publica.

La doctrina de la DGT, por su parte, habia aceptado que podian formar REGE enti-
dades tan variadas como una Mutualidad de Previsiéon Social (CCDGTYV 2510-08, de 30
de diciembre y 2373-09, de 25 de octubre) y también una Agrupacién de Interés Econé-
mico (CDGTV 1021-2009, de 5 de mayo), pero nunca se ha pronunciado respecto de en-
tes que no dispongan de personalidad juridica, por ejemplo, las Uniones Temporales de
Empresas.

En nuestra opinién, la ausencia de personalidad juridica impide formar parte de un
REGE como entidad dominante y como dominada, de acuerdo a la legislacion espanola,
no siendo asi, por el contrario, la doctrina emanada del TJUE.
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Respecto de los tres vinculos necesarios para formar grupo, cuya conexién expresa la
dependencia de la entidad dominante, ha de sefialarse que deben cumplirse simultdnea-
mente.

En estas circunstancias, bastaria con no poseer uno de los requisitos anteriores, ver-
bigracia, que la participacién en el capital de las entidades dominadas sea inferior al
50%, para no poder crear un grupo (CDGTV 2437/2009, de 30 de octubre).

Anotese también que, mientras el lazo financiero aparece bien definido en la LIVA,
letra b) del apartado Dos del articulo 163 quinquies, no sucede lo mismo con los nudos
organizacional y econémico; de forma tal que el primero prima sobre los otros dos y,
pricticamente, puede decirse que, de producirse la vinculacién financiera, se presumi-
rian las otras dos, salvo prueba a contrario.

Por su parte, es en el Real Decreto 1073/2014, de 19 de diciembre, por el que se modifican
el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Anadido, aprobado por el Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre, el Reglamento General de las actuaciones y los procedimien-
tos de gestién e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de ju-
lio, y el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el
Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, en el cual, via modificacion de varios aparta-
dos del articulo 61 bis RIVA se desarrollan reglamentariamente los términos de tales vincu-
los, tal y como menciona la propia letra a) del apartado Dos del articulo 163 quinquies.

La reforma de 2014 ha tomado en consideracién que pueden formar parte del grupo,
no solo entidades capitalistas, sino entes de cualquier otra modalidad o naturaleza juri-
dica, tal y como la doctrina de la DGT ya habia reconocido con anterioridad; de ahi que
en este segundo grupo, el vinculo financiero, el méas significativo, se manifieste no me-
diante el control del capital, al menos el 50 por 100, sino a través de un control politico,
mas del 50 por 100 de los derechos de voto.

Ese porcentaje: mas del 50% de participacién puede ser directo o indirecto. La parti-
cipacién indirecta se calcula mediante la multiplicacién de los porcentajes de participa-
cién existentes en la cadena de participaciones entre la entidad dominante y la entidad
objeto del calculo (CDGTV 2051/2008, de 5 de noviembre).

La determinacién del 50% de participacién en el capital de la entidad dominante se
puede estimar de cualquier forma: directa, indirecta, circular, etc.

De hecho, entendemos que para tales evaluaciones se utilizaran las técnicas del ar-
ticulo 60 LIS (43).

(43) «Determinacién del dominio y de los derechos de voto en las participaciones indirectas.

1. Cuando una entidad participe en otra, y esta segunda en una tercera, y asi sucesivamente,
para calcular la participacién indirecta de la primera sobre las demads entidades, se multiplicaran,
respectivamente, los porcentajes de participacién en el capital social, de manera que el resultado
de dichos productos debera ser, al menos, el 75 por ciento o, al menos, el 70 por ciento del capital
social, si se trata bien de entidades cuyas acciones estén admitidas a negociaciéon en un mercado
regulado o de entidades participadas, directa o indirectamente, por estas dltimas.

2. Si en un grupo fiscal coexisten relaciones de participaciéon, directa e indirecta, para calcular
la participacién total de una entidad en otra, directa e indirectamente controlada por la primera,
se sumaran los porcentajes de participacién directa e indirecta. Para que la entidad participada
deba integrarse en el grupo fiscal de sociedades, dicha suma deberé ser, al menos, el 75 por ciento
o0, al menos, el 70 por ciento del capital social, si se trata bien de entidades cuyas acciones estén ad-
mitidas a negociacién en un mercado regulado o de entidades participadas, directa o indirecta-
mente, por estas ultimas siempre que a través de las mismas se alcance ese porcentaje.
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Si una sociedad ostenta el 50,00000096% de participacién en otra y, en la medida que
dicha participacién conlleve el control efectivo de la entidad dependiente, ambas podran
aplicar el régimen de grupo (CDGTV 0917-16, de 10 de marzo).

Asi, si una sociedad B participa en el capital de la sociedad A en un 75% pero dispone
exclusivamente del 25% de los derechos de voto, se retine el requisito financiero de la
participacion, por lo que si, ademas, la entidad B posee los vinculos econémico y de or-
ganizacién, podran A y B constituir un REGE (CDGTV 0266/2009, de 12 de febrero).

Si una entidad dominante absorbe a sus sociedades dependientes, extinguiéndose es-
tas tras la operacion de reorganizacién empresarial, existiendo una tnica personalidad
juridica; entonces, la aplicacion del REGE cesara desde el dia en que la fusién produzca
efectos juridicos (CDGTV 1669-11, de 29 de junio).

Si una mercantil, como consecuencia de un canje de valores, ha pasado a ostentar el
54% de una entidad dominante de un grupo de IVA en su modalidad basica, en ese ins-
tante, deberia tenerse en cuenta que la entidad dominante adquirida no se extingue y
pasa a tener la condicién de entidad dependiente de la nueva dominante, en cuyo caso,
serd necesario que la integracién de la nueva entidad dependiente en el grupo de enti-
dades tuviera efectos desde el 1 de enero del afio natural siguiente a su adquisicién
(CDGTV 1941-16, de 5 de mayo).

Los tres requisitos son cumulativos y, a nuestro entender, deben producirse simulté-
neamente en el momento del ejercicio de la opcién por parte de los componentes del RE-
GE, ver infra (44).

En cambio, si una sociedad B tiene dos accionistas societarios, cada uno de ellos de-
tentador del 50% de su capital social, entonces, B no puede ser calificada como entidad
dominante y tampoco es posible la existencia de dos entidades dominantes (CDGTV
2429/2008, de 18 de diciembre).

La imprecisién a la hora de definir los vinculos que conllevan la existencia del grupo,
en especial, en lo que hace referencia a los factores econémicos y de organizacién, ape-
nas es respondida por la redaccién del articulo 61 bis.7 RIVA, cuyo tenor sigue vigente
tras la reforma de 2014 y, en consecuencia, debe ser considerada como el inico desarro-
llo reglamentario de los tres criterios (financiero, econémico y organizacional) que regu-
lan la existencia de grupo, cuya redaccién indica lo siguiente:

«....7. Se considerara que existe vinculacién financiera cuando la entidad domi-
nante, a través de una participacion de mas del 50 por ciento en el capital o en los
derechos de voto de las entidades del grupo, tenga el control efectivo sobre las mis-
mas.

3. Si existen relaciones de participacién reciproca, circular o compleja, debera probarse, en su
caso, con datos objetivos la participacién de, al menos, el 75 por ciento del capital social o, al me-
nos, el 70 por ciento del capital social, si se trata bien de entidades cuyas acciones estén admitidas
a negociacién en un mercado regulado o de entidades participadas, directa o indirectamente, por
estas ultimas siempre que a través de las mismas se alcance ese porcentaje.

4. Para determinar los derechos de voto, se aplicara lo establecido en el articulo 3 de las Normas
para la Formulacién de Cuentas Anuales Consolidadas, aprobadas por el Real Decreto 1159/2010,
de 17 de septiembre.»

(44) No mantiene esta tesis, MARTINEZ SERRANO, JOSE Luis: «El régimen fiscal especial del gru-
po de entidades del IVA en el sector financiero», VI Curso de Alta Especializacién en Fiscalidad Fi-
nanciera, Instituto de Estudios Fiscales, 2012. http://www.ief.es/documentos/recursos/publicacio-
nes/revistas/cuadernos_formacion/2013_16_8.pd

97—


https://nes/revistas/cuadernos_formacion/2013_16_8.pd
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicacio

ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

Se considerarda que existe vinculacién econémica cuando las entidades del grupo
realicen una misma actividad econémica o cuando, realizando actividades distintas,
resulten complementarias o contribuyan a la realizacién de las mismas.

Se considerara que existe vinculacién organizativa cuando exista una direccién co-
mun en las entidades del grupo.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que una entidad dominante que cumple
el requisito de vinculacién financiera también satisface los requisitos de vinculacién
econdémica y organizativa.»

En realidad, parece, nuevamente, como si bastase el control financiero de las entida-
des dependientes por parte del sujeto dominante para que exista grupo, salvo que la Ad-
ministracién Publica demuestre lo contrario, dado lo dispuesto en la presuncién iuris
tantum que figura en el ultimo parrafo del mencionado articulo 61 bis.7 RIVA.

Respecto a la tesis de que una fundacién no es un empresario o profesional y, en conse-
cuencia, no puede constituir entidad dominante del grupo (CDGTV2642-09), no puede
aceptarse; no solo por el denominado proceso de mercantilizacién de estas personas juridi-
cas sino porque las fundaciones pueden realizar plenamente actividades empresariales, tal
y como sefnalan tanto la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y los incentivos fiscales al mecenazgo como la propia Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de Fundaciones, y asi lo indica especificamente su articulo 24 (45).

De todas formas, la propia DGT ha aceptado que una fundacién que gestiona la obra
social de una Caja de Ahorros y tiene, en consecuencia, la condicién de empresario a
efectos de IVA, pueda ser calificada como ente dependiente del grupo, siempre que cum-
pla con los vinculos establecidos en la LIVA, especificamente, que la referida fundacién
esté participada al menos en el cincuenta por ciento de su dotacién por la entidad de cré-
dito (CDGTV0988-08, de 16 de mayo).

Precisamente, el interés por aclarar la situacién de las fundaciones bancarias a efec-
tos de la formacién de REGE (y de favorecer, nuevamente, al sector de las entidades de
crédito, a cuyo servicio se encuentra el propio régimen especial) llevé a que la Ley
26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias (BOE de 28),
estableciera en su disposicién adicional segunda la inclusién de la disposicién adicional
séptima de al LIVA, que dice:

«Podran tener la consideracién de entidades dependientes de un grupo de entida-
des regulado en el capitulo IX del titulo IX de la Ley del Impuesto, las fundaciones
bancarias...que sean empresarios o profesionales y estén establecidas en el territorio

(45) «Actividades econémicas.

1. Las fundaciones podran desarrollar actividades econdémicas cuyo objeto esté relacionado con
los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento a las
normas reguladoras de la defensa de la competencia.

Ademas, podran intervenir en cualesquiera actividades econémicas a través de su participacién
en sociedades, con arreglo a lo previsto en los siguientes apartados.

2. Las fundaciones podran participar en sociedades mercantiles en las que no se responda per-
sonalmente de las deudas sociales. Cuando esta participacién sea mayoritaria deberan dar cuenta
al Protectorado en cuanto dicha circunstancia se produzca.

3. Si la fundacidén recibiera por cualquier titulo, bien como parte de la dotacién inicial, bien en
un momento posterior, alguna participaciéon en sociedades en las que deba responder personal-
mente de las deudas sociales, debera enajenar dicha participacién salvo que, en el plazo maximo
de un afio, se produzca la transformacion de tales sociedades en otras en las que quede limitada la
responsabilidad de la fundacién.»
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de aplicacién del impuesto, asi como aquellas entidades en que las mismas manten-
gan una participacion, directa o indirecta, de méas del 50 por ciento de su capital.

Se considerara como dominante la entidad de crédito ... que, a estos efectos, deter-
mine con cardcter vinculante las politicas y estrategias de la actividad del grupo y el
control interno y de gestion.»

Esta disposicién sigue vigente en estos momentos, a pesar de que la posibilidad de que
una fundacién bancaria detente mas del 50% del capital de una entidad de crédito ha que-
dado como algo excepcional y transitorio (46), (47) y supone dejar claro que las mismas, por
un lado, son empresarios o profesionales y, ademas, que pueden actuar tanto como entida-
des dependientes como dominantes de un REGE (CDGTV 2298-15, de 22 de julio) (48).

También se ha aceptado que una agrupacién europea de interés econémico, radicada
en el TAI, pueda ser calificada como entidad dependiente en un REGE (CDGTV 1021-
09, de 8 de mayo).

El control financiero debe conservarse durante todo el afio natural.

Por ltimo, una entidad dominante no cabe, a su vez, ser dependiente de otra cual-
quiera establecida en el TAI y que retina los requisitos para ser calificada como entidad
dominante; no pudiendo, en consecuencia, existir subgrupos.

Para tener en cuenta, asimismo, los procesos de cambio en los vinculos que determi-
nan el dominio sobre otras entidades, el apartado Cuatro del articulo 163 quinquies LI-
VA manifiesta:

«Las entidades sobre las que se adquiera una participacién como la definida en la letra
b) del apartado dos anterior se integraran en el grupo de entidades con efecto desde el afio

(46) LOPEZ Poza, ANTONIO; VILLOTA MARCOS, JUAN DE; PASO LUNA, JAVIER: «Aparicion del mode-
lo de mecenazgo de las fundaciones bancarias», en VVAA, Fiscalidad y Mecenazgo, Ed. Fundacién
Impuestos y Competitividad, Madrid, 2017, paginas 319 a 335.

(47) Téngase en cuenta la reforma del sistema financiero espafiol mediante la Ley 10/2014, de
26 de junio, de ordenacion, solvencia y supervisién de las entidades de crédito (BOE de 27).

(48) Esta situacién se reproduce, asimismo, en el Ambito de los grupos consolidados del IS, al
afirmar el articulo 58. 5, 6, 7y 8 de la LIS que dicen:

«....5. No obstante lo dispuesto en la letra e) del apartado anterior, en el supuesto de que se cum-
plan el resto de requisitos sefialados en este articulo para la configuracion de un grupo fiscal en el
que se integre, al menos, una entidad de crédito, sea como entidad dominante o como entidad de-
pendiente, con otras entidades sujetas al tipo general de gravamen, se podra optar por la inclusiéon
de las referidas entidades de crédito dentro del grupo fiscal, con aplicacién al citado grupo del régi-
men previsto en este capitulo. La inclusiéon requerira la adopcién del correspondiente acuerdo por
parte de la entidad de crédito y, en su caso, por parte de la entidad dominante el grupo fiscal y sera
comunicada a la Administracién tributaria en los términos previstos en el articulo 61 de esta Ley.

6. El grupo fiscal se extinguira cuando la entidad dominante pierda dicho caracter. No obstante, no
se extinguira el grupo fiscal cuando la entidad dominante pierda tal condicién y sea no residente en
territorio espanol, siempre que se cumplan las condiciones para que todas las entidades dependientes
sigan constituyendo un grupo de consolidacién fiscal, salvo que se incorporen a otro grupo fiscal.

7. En el supuesto de que una fundacién bancaria pierda la condicién de entidad dominante de un
grupo fiscal en un periodo impositivo, la entidad de crédito se subrogara en dicha condicién desde el
inicio del mismo, sin que se produzcan los efectos de la extincién del grupo fiscal a que se refiere el
articulo 74 de esta Ley, salvo para aquellas entidades que dejen de formar parte del grupo por no te-
ner la condicién de dependientes en los términos senalados en el apartado 3 de este articulo.

8. Las sociedades para la gestién de activos, constituidas de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
8/2012, de 30 de octubre, sobre saneamiento y venta de los activos inmobiliarios del sector finan-
ciero, se incluirdan en el mismo grupo fiscal de las entidades de crédito, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en las letras b) y ¢) del apartado 2 de este articulo.»
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natural siguiente al de la adquisicién de la participacién. En el caso de entidades de nue-
va creacion, la integracién se producira, en su caso, desde el momento de su constitucion,
siempre que se cumplan los restantes requisitos necesarios para formar parte del grupo.»

También se prevén los supuestos en que, mediante operaciones de reestructuracién
empresariales, puede producirse la extincién de la entidad dominante o de las dominadas.

De este modo, si una entidad pierde su condicién, por ejemplo, por extinguir su perso-
nalidad juridica, «quedaran excluidas del grupo de entidades con efecto desde el periodo
de liquidacién en que se produzca tal circunstancia», articulo 163 quinquies.5, in fine.

La redaccién anterior sélo hace referencia a las entidades dominadas, por lo cual que-
da la duda de qué sucederia en el caso de la entidad dominante.

En este sentido, la doctrina administrativa ha sefialado que, si una sociedad domi-
nante de un REGE se extingue por la fusién con otra sociedad que no aplicaba el REGE
con anterioridad a esta operacidn, entonces, la sociedad absorbente asume, sin solucién
de continuidad, la condicién de entidad dominante, tras adoptar los acuerdos necesarios
para continuar con este régimen especial antes de la finalizacién del periodo de presen-
tacién de la primera declaracién-liquidacién que corresponda en aplicacién del REGE
(CDGTV 2302/2010, de 26 de octubre).

En cambio, si la absorbida es la entidad dominante en un proceso de fusién por parte
de las sociedades dependientes, entonces, la entidad dependiente que adquiera la ante-
rior dominante, asumira ahora este papel, requiriéndose un nuevo acuerdo del 6rgano
de administracién de cada una de las entidades integrantes del perimetro subjetivo del
REGE (CDGTV 1633/2011, de 27 de junio).

Pero si la extincién de la entidad dominante se produce sin la subrogacién de la mis-
ma por parte de otra persona que disponga, asimismo, de los requisitos para ser califi-
cada como entidad dominante del grupo restante, en estas circunstancias, consideramos
que el REGE se extingue también.

3.2.3. Las entidades dependientes

Sobre algunas particularidades de las entidades dependientes, se pronuncia el apar-
tado Tercero del articulo 163 quinquies LIVA, al senalar:

«Se considerara como entidad dependiente aquella que, constituyendo un empresario
o profesional distinto de la entidad dominante, se encuentre establecida en el territorio
de aplicaciéon del Impuesto y en la que la entidad dominante posea una participacion
que reuna los requisitos contenidos en las letras b) y c¢) del apartado anterior. En ningtin
caso un establecimiento permanente ubicado en el territorio de aplicacién del Impuesto
podra constituir por si mismo una entidad dependiente.»

Al respecto de esta ultima cuestion, la doctrina ha criticado esta restriccion (49); por
el contrario, si puede ser entidad dominante de un grupo, un EP situado en el TAI del
que sea titular una empresa cuya sede de la actividad econémica esté ubicada fuera de
dicho territorio.

(49) «En nuestra opinion, esta exclusién del REGE de los establecimientos permanentes situa-
dos en el TIVA-ES de empresas que tienen su sede fuera de dicho territorio, es contraria a lo pre-
visto en el articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE, al principio de neutralidad que rige en la apli-
cacion del IVA, y al principio de libertad de establecimiento y de circulacion de capitales
consagrado en el TUE», en GOMEZ ARAGON, DAVID; op. cit., pagina 614.
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Curiosamente, para constituirse como entidad dominante se requiere poseer una per-
sonalidad juridica propia, mas tal restricciéon no figura expresamente, en lo que hace re-
ferencia a las entidades dependientes, aunque entendemos que, implicitamente, tal li-
mitaciéon también existe.

Ademas, las sedes o EP de todas y cada una de las personas que componen el grupo,
deben radicar en el TAL

En estas condiciones, si la sociedad A participa en B en un 100%; B, entidad no resi-
dente, participa en C en un 69,55% y C dispone en D del 51% del capital y, por Gltimo, D
posee el 100% de E, resulta que, en primer lugar, D no puede formar parte del grupo in-
corporado por A, By C, ya que A tiene en D una participacién en el capital menor al 50%
(100 x 69,55 x 51 = 35,470%); dado que D no tiene ninguna sociedad dominante con la
cual aplicar el REGE, podra hacerlo con E, siendo D la entidad dominante.

La residencia fiscal de D no es un problema, porque lo significativo es el estableci-
miento en el TAI a efectos del IVA, no el concepto de residencia fiscal del IS (CDGTV
0323/2008, de 12 de febrero).

Como hemos indicado con anterioridad, la LIVA también prevé los supuestos en que,
mediante operaciones de reestructuracién empresariales, las mismas puedan conllevar
la extincién de la entidad dominante o de las dominadas.

De este modo, si una entidad pierde su condicién, por ejemplo, por extinguir su perso-
nalidad juridica, «quedaran excluidas del grupo de entidades con efecto desde el periodo
de liquidacién en que se produzca tal circunstancia», articulo 163 quinquies.5, in fine.

En cambio, si la absorbida es la entidad dominante en un proceso de fusién por parte
de las sociedades dependientes, entonces, la entidad dependiente que compre la anterior
dominante, adquirira ahora este papel, requiriéndose un nuevo acuerdo del érgano de
administracién de cada una de las entidades integrantes del perimetro subjetivo del
REGE (CDGTV 1633/2011, de 27 de junio).

Por dltimo, si una entidad dominante absorbe a sus sociedades dependientes, des-
aparece el REGE (CDGTV 1669-2011, de 29 de junio).

Cada entidad dependiente solo puede tener una entidad dominante tinica pues una
entidad no puede estar controlada por otras dos, ya que esta ultima apreciacion iria en
contra de la propia naturaleza del REGE (CDGTV 3651-15, de 23 de noviembre).

3.2.4. Aspectos territoriales de la aplicacion del REGE

Recuérdese, asimismo, que Canarias, Ceuta y Melilla no forman parte del TAI y que,
en Canarias, existe en el Impuesto General Indirecto Canario (en adelante IGIC) un
REGE particular para dicho gravamen.

Continuando con la problematica de la aplicacién territorial interna del REGE, resul-
ta que «no se admite la posibilidad de constituir Grupos a efectos de la aplicaciéon del
REGE en los que pueda haber entidades dependientes respecto de las que la competen-
cia para su inspeccién en el ambito tributario corresponda a una administracién, foral o
comun, distinta de la administracién a la que corresponda dicha competencia respecto
de la entidad dominante.» (50)

(560) GOMEZ ARAGON, DAVID. «El régimen especial del grupo de entidades (REGE)w; op. cit., pagina 624.
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De todas maneras, la interpretacion de la DGT de este requisito ha sido flexible, ya que,
por ejemplo, en la CDGTV 1099-10, de 24 de mayo, se ha afirmado que, si una entidad A
tributa exclusivamente en un territorio foral vasco y participa en méas del 50% en el capital
de una entidad B, la cual tiene el domicilio fiscal en el territorio comtn y tributa integra-
mente en el IVA en este territorio que, ademas, posee mas del 50% en otras entidades, so-
bre las que recae la competencia inspectora de la Administracién del Estado, entonces, la
entidad B podria calificarse como entidad dominante de todas estas ultimas, es decir, de
aquellas sociedades cuya competencia inspectora corresponda al Estado Central.

La consulta INFORMA 128434 reitera las limitaciones anteriores respecto a los gru-
pos que disponen de miembros en el territorio comun y en territorios forales, para el ca-
so de la Comunidad Foral de Navarra:

«Cuando una entidad tenga encomendada la Inspeccién a 6rganos de la Adminis-
tracién, foral o comun, distinta de la aplicable a la entidad dominante, quedara ex-
cluida del grupo de entidades.

Cada entidad del grupo calculara, individualmente, su propia declaracién, incluyendo
en su caso los importes que resulten del régimen especial del grupo de entidades.

La declaracion agregada del grupo sera la suma de resultados correspondientes a
la Comunidad Foral de Navarra o a la Administracién del Estado, sin agregar canti-
dades de distintas Administraciones tributar.»

Y la consulta INFORMA 124835 insiste en la exposicién anterior para el supuesto del
Pais Vasco.

Ahora bien, la Ley 10/2017, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley 12/2002,
de 23 de mayo, por la que se aprueba el concierto econémico con el Pais Vasco (BOE de
29), ha modificado la redaccién del articulo 29. Gestién e inspeccién del IVA, en su apar-
tado Siete, cuyo tenor reza asi:

«Las entidades acogidas al régimen especial del grupo de entidades tributaran apli-
cando las reglas contenidas en la presente Seccién 7.%, con las siguientes especialidades:

Primera. Se consideraran excluidas del grupo de entidades las entidades depen-
dientes cuya inspeccién, de acuerdo con las reglas contenidas en el apartado Seis an-
terior, se encuentre encomendada a los 6rganos de una Administracién, foral o co-
mun, distinta de la aplicable a la entidad dominante.

Segunda. Las entidades integrantes del grupo de entidades presentaran, de con-
formidad con las normas generales a que se refiere este Concierto, la declaracién es-
tablecida para el régimen de tributacién individual, conteniendo los importes que re-
sulten de la aplicacién individual de las normas reguladoras del impuesto, incluyen-
do, en su caso, las propias del régimen especial del grupo de entidades.

Cada entidad integrante del grupo calculara de forma individual el resultado de la
declaracién imputable a cada Administracién aplicando el resto de reglas estableci-
das en la presente Seccién 7.*

Tercera. Los importes a computar en las declaraciones-liquidaciones agregadas del
grupo de entidades seran la suma de los resultados calculados conforme a la regla an-
terior correspondientes a cada una de las Diputaciones Forales o a la Administracién
del Estado, sin que quepa la agregaciéon de cantidades que correspondan a Adminis-
traciones tributarias distintas.

Cuarta. Las obligaciones especificas de las entidades dominantes habran de ser
cumplidas ante las Administraciones tributarias en cuyo territorio operen las entida-
des que integran el grupo.
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Quinta. El régimen especial del grupo de entidades no alterara en ningun caso las
reglas previstas en este Concierto y en particular las aplicables para determinar el
volumen de operaciones en cada territorio.»

3.3. La opcién por el REGE

La cuestién aparece regulada en el articulo 163 sexies LIVA, «Condiciones para la
aplicacién del régimen especial del grupo de entidades».

Junto con cumplir con los requisitos de la participacién en la serie de entidades do-
minadas, existencia de los tres vinculos, personalidad juridica, etc., tal y como hemos
expuesto en los apartados anteriores de este trabajo, resulta que, para constituir un
grupo, se necesita que, de manera individual, los entes que vayan a formar parte del
mismo, opten expresamente por su integracién.

El ejercicio de la opcion aparece reflejado en el apartado Uno del articulo 163 sexies
de la LIVA:

«El régimen especial del grupo de entidades se aplicara cuando asi lo acuerden indi-
vidualmente las entidades que cumplan los requisitos establecidos en el articulo ante-
rior y opten por su aplicacién. La opcién tendrd una validez minima de tres afos, siem-
pre que se cumplan los requisitos exigibles para la aplicaciéon del régimen especial, y se
entendera prorrogada, salvo renuncia, que se efectuara conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 163 nonies.cuatro.1.* de esta Ley. Esta renuncia tendra una validez minima de
tres anos y se efectuara del mismo modo. En todo caso, la aplicacién del régimen espe-
cial quedaré condicionada a su aplicacién por parte de la entidad dominante.»

Los requisitos de la opcién se ejecutan en la pertinente declaracién, censal, con un
modelo especifico, propio, distinto de los restantes modelos censales, el modelo 039. Co-
municacién de datos relativa al régimen especial del grupo de entidades en el IVA.

La aprobacién de este modelo particular de declaracién censal conlleva la atribucién
de un numero especifico al REGE y revela el interés de la AEAT por identificar y con-
trolar el censo de los grupos y sus componentes.

La aprobacion del modelo 039 y, asimismo, de los modelos 322, de autoliquidacion
mensual, modelo individual y 353, de autoliquidacién mensual, modelo agregado, se re-
coge actualmente en la Orden EHA/3434/2007, de 23 de noviembre, por la que se aprue-
ban los modelos 322 de autoliquidacién mensual, modelo individual, y 353 de autoliqui-
dacién mensual, modelo agregado, y el modelo 039 de Comunicacién de datos, corres-
pondientes al Régimen especial del Grupo de Entidades en el Impuesto sobre el Valor
Anadido, y la Orden HAC/3625/2003, de 23 de diciembre, por la que se aprueba el mo-
delo 309 de declaracién-liquidacién no periédica del Impuesto sobre el Valor Aniadido
(BOE de 29), modificada posteriormente por la Orden HAP/1222/2014, de 9 de julio (51)
y la Orden HFP 1307/2017, de 29 de diciembre (BOE de 30).

Y es el articulo 61 bis RIVA el que desarrolla la informacién que proporciona el censo
acerca de los grupos y sus entidades:

(51) A este respecto, hay que tener en cuenta también que la Orden HFP/417/2017, de 12 de
mayo (BOE de 15), por la que se desarrollan las obligaciones normativas y técnicas del SII, ha al-
terado también en su disposicién final segunda los modelos de declaracién 322 y 353, modificando
la Orden 3434/2007 precitada. Asimismo, la Orden HFP/187/2018, de 22 de febrero (BOE de 27),
corrige una ampliacién en el apartado de identificacién del modelo 322.
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«Informacién censal y definicion de vinculacion.

1. Las entidades que formen parte de un grupo de entidades y que vayan a aplicar
el régimen especial previsto en el capitulo IX del titulo IX de la Ley del Impuesto de-
beran comunicar esta circunstancia al érgano competente de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria.

Esta comunicacién se efectuara por la entidad dominante en el mes de diciembre
anterior al inicio del ano natural en el que deba surtir efecto y contendra los siguien-
tes datos:

a) Identificaciéon de las entidades que integran el grupo y que van a aplicar el régi-
men especial.

b) En el caso de establecimientos permanentes de entidades no residentes en el te-
rritorio de aplicacién del Impuesto que tengan la condicién de entidad dominante, se
exigird la identificacién de la entidad no residente en el territorio de aplicacién del
Impuesto a la que pertenecen.

¢) Copia de los acuerdos por los que las entidades han optado por el régimen especial.

d) Relacion del porcentaje de participacion directa o indirecta mantenida por la en-
tidad dominante respecto de todas y cada una de las entidades que van a aplicar el ré-
gimen especial y la fecha de adquisicién de las respectivas participaciones.

e) La manifestacién de que se cumplen todos los requisitos establecidos en el arti-
culo 163 quinquies de la Ley del Impuesto, tanto para la entidad dominante como pa-
ra todas y cada una de las dependientes.

f) En su caso, la opcion establecida en el articulo 163 sexies. cinco de la Ley del Im-
puesto, asi como la renuncia a la misma. Esta opcion supondra la aplicacion de lo dis-
puesto en los apartados uno y tres del articulo 163 octies de la Ley del Impuesto.

Los 6rganos administrativos competentes para la recepcién de esta informacion co-
municaran a la entidad dominante el nimero del grupo de entidades otorgado.

Asimismo, la entidad dominante debera presentar una comunicacién en caso de
que se produzca cualquier modificacién que afecte a las entidades del grupo que apli-
can el régimen especial. Esta comunicacién debera presentarse dentro del periodo de
declaracién-liquidacién correspondiente al periodo de liquidacion en que se produzca.

2. Las entidades que, formando parte de un grupo, opten por la aplicacién del régi-
men especial, conforme a lo dispuesto en el apartado anterior, podran optar asimismo
por la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 163 sexies. cinco de la Ley del Impues-
to. En todo caso, esta opcidn se referira al conjunto de entidades que apliquen el régi-
men especial y formen parte del mismo grupo de entidades.

Esta opcién se podré ejercitar de forma simultédnea a la opcién por la aplicacién del
régimen especial o con posterioridad al inicio de dicha aplicacién, pero en todo caso
debera comunicarse durante el mes de diciembre anterior al afio natural en que deba
surtir efecto.

La opcién tendra una validez minima de un afio natural, entendiéndose prorroga-
da, salvo renuncia. La renuncia tendrd una validez minima de un afio y se ejercitara
mediante comunicacién al érgano competente de la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria. Esta renuncia no impedira que las entidades que la formulen conti-
nten aplicando el régimen especial del grupo de entidades con exclusion de lo dis-
puesto en el articulo 163 sexies. cinco de la Ley del Impuesto, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el apartado 1 de este mismo articulo.
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3. Las entidades que hayan ejercitado la opcién que se establece en el articulo
163 sexies. cinco de la Ley del Impuesto aplicaran la regla de prorrata especial a
que se refiere el articulo 103.dos.1.° de dicha Ley del Impuesto en relaciéon con el
sector diferenciado de las operaciones intragrupo, sin perjuicio de las opciones que
se pudieran ejercitar en relacioén con el resto de sectores diferenciados que, en su ca-
so, tuvieran cada una de las entidades del grupo.

4. En el mes de diciembre de cada afno natural, la entidad dominante debera co-
municar al érgano competente de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria
la relacién de entidades que, dentro de su grupo, apliquen el régimen especial, iden-
tificando las que motiven cualquier alteracién respecto a las del afio anterior. No
obstante, en el caso de que se hayan incorporado entidades al grupo en el citado
mes de diciembre, la informacién relativa a dichas entidades se podrd presentar
hasta el 20 de enero siguiente.

En el caso de entidades que se incorporen al grupo, junto con esta comunicacioén
se debera aportar copia de los acuerdos por los que esas entidades han optado por el
régimen especial. Estos acuerdos se deberan haberse adoptado antes del inicio del
afio natural en el que se pretenda la aplicacién del régimen especial. No obstante,
para las entidades de nueva creacién que se incorporen a un grupo que ya viniera
aplicando el régimen especial, sera valida la adopcién del acuerdo antes de la fina-
lizacién del periodo de presentacién de la primera declaracién-liquidaciéon indivi-
dual que corresponda en aplicacién del régimen especial, aplicAndose en tal caso el
régimen especial desde el primer dia del periodo de liquidacién al que se refiera esa
declaracién-liquidacién.

5. La renuncia al régimen especial se ejercitard mediante comunicacién al 6rga-
no competente de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria y se debera for-
mular en el mes de diciembre anterior al inicio del afio natural en el que deba sur-
tir efecto.

6. El Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas (52) podra aprobar un
modelo especifico a través del cual se sustancien las comunicaciones que se citan en
los apartados anteriores de este articulo, regulando la forma, lugar y plazos de pre-
sentacion.»

La cursiva refleja los cambios introducidos en la redaccién del articulo 61 bis RIVA
por el precitado Real Decreto 1073/2014, de 19 de noviembre, para incorporar deter-
minadas modificaciones legales derivadas de la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, de
reforma del IVA.

Los acuerdos de entrada al grupo deberan adoptarse por el Consejo de Administra-
cién de las personas que lo integran o por el érgano que haga las veces, «antes del ini-
cio del primer afio natural en el que dicho régimen sea de aplicacién», articulo 163 se-
xies. Dos in fine LIVA, cuyo tenor completo es el siguiente:

«Los acuerdos a los que se refiere el apartado anterior deberan adoptarse por los
Consejos de administracién, u 6rganos que ejerzan una funcién equivalente, de las
entidades respectivas antes del inicio del ano natural en que vaya a resultar de
aplicacién el régimen especial.»

Seguidamente, los apartados Tres y Cuatro del precitado articulo 163 sexies LIVA
dicen:

(52) Ahora, denominado «Ministerio de Hacienda y Funcién Pablica».
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«Tres. Las entidades que en lo sucesivo se integren en el grupo y decidan aplicar
este régimen especial deberan cumplir las obligaciones a que se refieren los aparta-
dos anteriores antes del inicio del primer afio natural en el que dicho régimen sea
de aplicacidn.

Cuatro. La falta de adopcién en tiempo y forma de los acuerdos a los que se refie-
ren los apartados uno y dos de este articulo determinara la imposibilidad de aplicar el
régimen especial del grupo de entidades por parte de las entidades en las que falte el
acuerdo, sin perjuicio de su aplicacion, en su caso, al resto de entidades del grupo.»

En otro orden de cosas, la opcién por formar parte de un grupo tiene una duracién mi-
nima de tres anos prorrogables, salvo renuncia o causa de exclusiéon automatica de una
persona del grupo o desaparicion de la entidad dominante.

La renuncia, por su parte, tendrd también una validez minima de tres ejercicios.

Las entidades dependientes que no hayan optado por la aplicaciéon del REGE en el
primer ano de creacién del grupo, pueden hacerlo en los ejercicios siguientes.

No es necesario que transcurran tres afos para optar al mismo nuevamente (CDGTV
2397/2008, de 16 de diciembre).

3.4. Causas de pérdida de la condicién de grupo

Aparecen nitidamente expuestas en el articulo 163 septies de la LIVA, es decir:

«Causas determinantes de la pérdida del derecho al régimen especial del grupo de
entidades.

Uno. El régimen especial regulado en este Capitulo se dejara de aplicar por las si-
guientes causas:

1.2 La concurrencia de cualquiera de las circunstancias que, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 53 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
determinan la aplicacién del método de estimacién indirecta.

2.2 El incumplimiento de la obligacién de confeccion y conservacion del sistema de
informacién a que se refiere el articulo 163 nonies.cuatro.3.? de esta Ley.

La no aplicacién del régimen especial regulado en este capitulo por las causas an-
teriormente enunciadas no impedira la imposicién, en su caso, de las sanciones pre-
vistas en el articulo 163 nonies.siete de esta Ley.

Dos. El cese en la aplicacién del régimen especial del grupo de entidades que se es-
tablece en el apartado anterior producira efecto en el periodo de liquidacién en que
concurra alguna de estas circunstancias y siguientes, debiendo el total de las entida-
des integrantes del grupo cumplir el conjunto de las obligaciones establecidas en esta
Ley a partir de dicho periodo.

Tres. En el supuesto de que una entidad perteneciente al grupo se encontrase al
término de cualquier periodo de liquidacién en situacién de concurso o en proceso de
liquidacién, quedara excluida del régimen especial del grupo desde dicho periodo.

Lo anterior se entendera sin perjuicio de que se continte aplicando el régimen es-
pecial al resto de entidades que cumpla los requisitos establecidos al efecto.»

La inactividad de un miembro del grupo no supone la inexistencia del régimen
(CDGTYV 1669-2011, de 29 de junio; CDGTV 0037/2010, de 18 de enero).
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Asimismo, se ha argumentado si la instrumentacién del régimen de estimacion indi-
recta del articulo 53 LGT (53), citado como causa de inaplicacién del REGE, debe produ-
cirse para todos los sujetos que forman parte del grupo o si basta con que uno solo de
ellos se encuentre en tal situacién.

A nuestro entender, dado que la LIVA no discrimina al efecto, bastaria con que uno
solo de los participes del grupo (dominante o dependiente) se encontrase en tal situa-
cién, para no poder continuar el régimen especial.

Los efectos formales de esta exclusion se regulan en el articulo 61 ter. 2 RIVA, que dice:

«Las entidades que queden excluidas del régimen especial pasaran a aplicar, en su
caso, el régimen general del Impuesto desde el periodo de liquidacién en que se pro-
duzca esta circunstancia, presentando sus declaraciones-liquidaciones individuales,
mensual o trimestralmente, en funciéon de su volumen de operaciones, conforme a lo
dispuesto en el articulo 71. En particular, cuando la exclusién del régimen especial se
produzca con efectos para una fecha distinta de la correspondiente al inicio de un tri-
mestre natural y la entidad excluida deba presentar sus declaraciones-liquidaciones
trimestralmente, dicha entidad presentara una declaracién-liquidacion trimestral
por el periodo de tiempo restante hasta completar dicho trimestre.

En caso de que una entidad que quede excluida del régimen especial del grupo de
entidades cumpla los requisitos que se establecen en el articulo 30, podra optar por el
procedimiento especial de devoluciéon que se regula en el mismo.»

3.5. Las declaraciones-liquidaciones del régimen especial

Sin perjuicio de un desarrollo posterior, ya hemos esbozado con anterioridad que los
modelos de declaracién-liquidacién del IVA en este REGE son diferentes a los del régi-
men general del impuesto.

(53) «Método de estimacién indirecta.

1. El método de estimacién indirecta se aplicara cuando la Administracién tributaria no pueda
disponer de los datos necesarios para la determinacién completa de la base imponible como conse-
cuencia de alguna de las siguientes circunstancias:

a) Falta de presentacién de declaraciones o presentacion de declaraciones incompletas o in-
exactas.

b) Resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacién inspectora.

¢) Incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales.

d) Desaparicion o destruccién, aun por causa de fuerza mayor, de los libros y registros contables
o de los justificantes de las operaciones anotadas en los mismos.

2. Las bases o rendimientos se determinaran mediante la aplicacién de cualquiera de los si-
guientes medios o de varios de ellos conjuntamente:

a) Aplicacién de los datos y antecedentes disponibles que sean relevantes al efecto.

b) Utilizacién de aquellos elementos que indirectamente acrediten la existencia de los bienes y
de las rentas, asi como de los ingresos, ventas, costes y rendimientos que sean normales en el res-
pectivo sector econémico, atendidas las dimensiones de las unidades productivas o familiares que
deban compararse en términos tributarios.

¢) Valoracién de las magnitudes, indices, médulos o datos que concurran en los respectivos obli-
gados tributarios, segin los datos o antecedentes que se posean de supuestos similares o equiva-
lentes.

3. Cuando resulte aplicable el método de estimacién indirecta, se seguira el procedimiento pre-
visto en el articulo 158 de esta ley.
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En otro orden de cosas, se diferencia entre la obligacién, que se conserva, para las en-
tidades individuales, dominante y dominadas, de seguir presentando sus propias decla-
raciones-liquidaciones, pero sin cuota tributaria a ingresar, compensar o devolver y la
obligacién de la entidad dominante de presentar una declaracién-liquidaciéon agregada,
articulo 163 nonies. Cuatro, 2°, LIVA.

Tales obligaciones formales vienen expuestas en el articulo 61 ter del RIVA:
«Declaraciones-liquidaciones.

1. La entidad dominante debera presentar las declaraciones-liquidaciones agrega-
das una vez presentadas las declaraciones-liquidaciones individuales de las entida-
des que apliquen el régimen especial, incluida la de la entidad dominante.

No obstante, en caso de que alguna de dichas declaraciones-liquidaciones indivi-
duales no se haya presentado en el plazo establecido al efecto, se podra presentar la
declaracién-liquidacién agregada del grupo, sin perjuicio de las actuaciones que pro-
cedan, en su caso, por la falta de presentacién de dicha declaracién-liquidacién indi-
vidual.

2. Las entidades que queden excluidas del régimen especial pasaran a aplicar, en
su caso, el régimen general del Impuesto desde el periodo de liquidacién en que se
produzca esta circunstancia, presentando sus declaraciones-liquidaciones individua-
les, mensual o trimestralmente, en funcién de su volumen de operaciones, conforme a
lo dispuesto en el articulo 71. En particular, cuando la exclusion del régimen especial
se produzca con efectos para una fecha distinta de la correspondiente al inicio de un
trimestre natural y la entidad excluida deba presentar sus declaraciones-liquidacio-
nes trimestralmente, dicha entidad presentara una declaracién-liquidacién trimes-
tral por el periodo de tiempo restante hasta completar dicho trimestre.

En caso de que una entidad que quede excluida del régimen especial del grupo de
entidades cumpla los requisitos que se establecen en el articulo 30, podra optar por el
procedimiento especial de devolucion que se regula en el mismo.

3. El Ministro de Hacienda y Funcion Publica aprobard los modelos de declaracion-
liquidacion individual y agregada que procedan para la aplicacion del régimen espe-
cial. Estas declaraciones-liquidaciones deberdn presentarse durante los primeros
treinta dias naturales del mes siguiente al correspondiente periodo de liquidacion
mensual, o hasta el tltimo dia del mes de febrero en el caso de la declaracién-liquida-
cion mensual correspondiente al mes de enero.

Sin perjuicio de lo establecido en el pdarrafo anterior, el Ministro de Hacienda y
Funcion Publica, atendiendo a razones fundadas de cardcter técnico, podrd ampliar el
plazo correspondiente a las declaraciones que se presenten por via electronica.

4. Los empresarios o profesionales que apliquen el régimen especial no podran aco-
gerse al sistema de cuenta corriente en materia tributaria que se regula en los arti-
culos 138 a 143 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccioén tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio.»

El apartado 3 anterior, en cursiva, ha sido objeto de reforma por el articulo 1.3 del Re-
al Decreto 596/2016, de 2 de noviembre, para adaptarlo a la implementacién del SII y
con efectos del 1 de julio de 2017.
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