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Conflictos en el IVA en las adquisiciones de bienes en régimen

de proindiviso
1. Introduccion

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006, relativa al sis-
tema comun del Impuesto sobre el Valor
Anadido (“IVA”), constituye la norma basica
reguladora de este impuesto en la Unién Eu-
ropea. De acuerdo con las disposiciones de
dicha Directiva, el IVA debe ser un tributo
que en todo caso respete los principios ba-
sicos de neutralidad y proporcionalidad.

Sin embargo, en la practica nos podemos en-
contrar con impedimentos administrativos
para permitir el ejercicio de la deduccion del
IVA soportado, lo cual puede suponer la rup-
tura de un eslabon de la cadena del Impuesto,
con distorsiones tanto para quien no siendo
consumidor esté indebidamente soportando
el tributo como para la Administracion, que
puede recibir el impuesto doblemente.

En el presente trabajo se analizara uno de
los casos en los que habitualmente existen
complicaciones para deducir el IVA sopor-
tado: las adquisiciones de bienes en régi-
men de proindiviso. Tal y como se demos-
trara a continuacion, la cuestién no es paci-
fica, y existe una amplia doctrina y jurispru-
dencia que no muestran un criterio unanime.

La controversia habitual suele girar en torno a
quién debe ejercitar el derecho a la deduccion
del IVA soportado en estos casos: cada uno
de los adquirentes en la proporcion que le co-
rresponda, o la propia Comunidad de Bienes
(“CB”) que, en muchas ocasiones, nace en el
mismo momento de la adquisicion del bien.

2. Consideraciones Generales

Como hemos dicho, es relativamente fre-
cuente encontrarnos ante situaciones en

las que la Administracion Tributaria de-
niega el derecho a deducir del IVA sopor-
tado por los miembros de una CB en ad-
quisiciones en régimen de proindiviso,
sobre la base que el sujeto pasivo de la
operacion, no son los propios comuneros,
sino la propia comunidad, que se consti-
tuye ipso iure en el momento de la adqui-
sicion, aunque ésta no se haya constituido
formalmente.

En efecto, sobre la CB, indica el Cédigo Civil

en su articulo 392 que «..hay comunidad
cuando la propiedad de una cosa pertenece
pro indiviso a varias personas...», de modo
que siempre que exista situacion de pro in-
diviso en la propiedad existira la comunidad
de bienes entre los propietarios, con inde-
pendencia de que la voluntad de los propie-
tarios no sea la de constituir dicha comuni-
dad o constituirla con posterioridad a la si-
tuacion de proindiviso.

Por otro lado, en aplicacion del articulo 35.4
de la Ley 58/2003, General Tributaria
(“LGT"), tendran la consideracion de sujetos
pasivos, en las leyes tributarias en que asi
se establezca, las herencias yacentes, co-
munidades de bienes y demas entidades.
Por tanto, para que una CB tenga la consi-
deracion de sujeto pasivo debe estar asi
dispuesto en la Ley reguladora de cada im-
puesto.

Pues bien, la Ley 37/1992, del Impuesto
sobre el Valor Anadido (“LIVA”), haciendo
uso de lo dispuesto en la LGT, dispone en
su articulo 84.Tres que, efectivamente, tie-
nen la consideracion de sujetos pasivos las
comunidades de bienes, siempre que cons-
tituyan una unidad econdmica y realicen
operaciones sujetas al impuesto. Adicional-
mente, el apartado 1 del articulo 92 de la
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LIVA' establece que el derecho a deducir el
impuesto soportado debera ser ejercitado por
los sujetos pasivos. Lo expuesto hasta este
punto parece claro: si una CB realiza opera-
ciones sujetas al impuesto tendra la conside-
racion de sujeto pasivo y por tanto podra ejer-
citar el derecho a la deduccion del IVA.

No obstante lo anterior, el articulo 97 apar-
tado 4 de la LIVA establece, entre los requi-
sitos formales de la deduccion, que:

“Tratandose de bienes o servicios adquiri-
dos en comun por varias personas, cada
uno de los adquirentes podra efectuar la
deduccion, en su caso, de la parte propor-
cional correspondiente, siempre que en el
original y en cada uno de los ejemplares
duplicados de la factura se consigne, en
forma distinta y separada, la porcion de
base imponible y cuota repercutida a cada
uno de los destinatarios”.

Esto es, en virtud del articulo 97.4 de la
LIVA, en la adquisicién en comun de un bien
por varias personas, en régimen de proindi-
viso, cabria la posibilidad de formalizar tan-
tas facturas como comuneros haya, cada
una por su proporcion correspondiente, de
manera que cada propietario disponga,
como la Ley establece, de su propia factura
de compra, y soporte Unicamente la parte
proporcional del IVA conforme a su porcion
de titularidad?.

La interpretacion conjunta de los preceptos
resefiados nos llevaria a concluir inicial-
mente que, en una adquisicion en régimen
de proindiviso:

1) El IVA soportado en principio, sera de-
ducible Unicamente por la CB, por
tener ésta la condicion de sujeto pa-
sivo y realizar operaciones sujetas al
impuesto.

2) No obstante, los comuneros podran
optar por deducir el IVA soportado que
proporcionalmente les corresponda,
siempre que se les haya emitido fac-
tura y se cumplieran los demas requi-
sitos establecidos por la norma, pues
asi lo establece el articulo 97.4 de la
LIVAS,

Si bien la interpretacion expuesta anterior-
mente parece razonable y ajustada al espi-
ritu de la LIVA y la Sexta Directiva, la reali-
dad es que Tribunales y Administracion, no
han mantenido un criterio unanime al res-
pecto.

Nada mejor para confirmar la diversidad in-
terpretativa existente con un caso real:

- Un residente en Galicia y dos residentes
en Madrid (todos ellos empresarios o
profesionales a efectos de IVA), adquirie-
ron conjuntamente un inmueble desti-
nado al arrendamiento. Por dicha venta,
el transmitente emitié tres facturas, una
a cada una de los respectivos adquiren-
tes, atendiendo a su correspondiente
participacion, repercutiendo el IVA corres-
pondiente a cada uno de ellos.

Conviene destacar en este punto cada
uno de los comuneros emitian indivi-
dualmente las facturas correspondien-
tes a los alquileres cobrados, en nom-
bre y con el nimero de identificacion fis-

1 Redaccion dada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre.

2 Criterio refrendado por la DGT en consulta de 26 de enero de 1995.

3 En efecto, la literalidad del articulo 97.4 nos lleva inicialmente a concluir que éste tiene un caracter potes-
tativo (“...cada uno de los adquirentes podra efectuar la deduccion...”), no obligatorio y, por tanto, parece que
es opcion de los empresarios deducir su IVA de manera separada, y no a través de la CB.
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cal de cada uno los tres propietarios, in-
dicando en las mismas la porcién de
base imponible y cuota repercutida que
a cada uno le correspondia proporcio-
nalmente.

Tiempo después, cada comunero recibié
comunicacion de apertura del tramite de
alegaciones y propuesta de liquidacion
provisional referente al Impuesto sobre
el Valor Anadido, en virtud de la cual se
solicitaba justificacion sobre la deduc-
cién del IVA soportado en la compra del
bien inmueble citado en el anterior
punto. Entendiendo que dicha propuesta
no era correcta, los sujetos expusieron
las alegaciones y pruebas oportunas con
el fin de que se reconociera el derecho
a deducirse las cuotas soportadas.

La respuesta de la Administracion puso de
manifiesto la disparidad de criterios a la que
hemos referido pues, ante idénticas circuns-
tancias e idénticas alegaciones, los residen-
tes en Madrid recibieron resolucién de esti-
macioén de las alegaciones y archivo del ex-
pediente, mientras que el residente en Gali-
cia recibi6 liquidacién provisional que acor-
daba la no deducibilidad del IVA soportado
en la adquisicion del inmueble por un dnico
motivo: a juicio de la Administracion, el con-
tribuyente no era sujeto pasivo del im-
puesto, sino que lo era la CB.

El relato de los hechos es un claro ejemplo
de la problematica existente, pues la propia
Administracion Estatal aplica a un caso
idéntico dos criterios diferenciados: en el
caso de los residentes en Madrid, se les
permite deducir el IVA individualmente, y en

el caso del residente en Galicia se le niega
el derecho a la deduccion del IVA en base a
que dicho derecho solo podra ser ejercitado
por la CB.

Expuestas las consideraciones iniciales,
ofrecemos a continuacién un analisis mas
detallado de los fundamentos juridicos que
aplican las interpretaciones mencionadas.

¢ Interpretacion Restrictiva: la deduccion
solo puede ser efectuada por la Comuni-
dad de Bienes.

Segun esta postura, la deduccion de las
cuotas soportadas uUnicamente puede ser
efectuada por la CB, y no por los comuneros
individualmente.

Esta interpretacion, en la mayoria de los
casos no suele hacer referencia a la redac-
cion del articulo 97.4 de la LIVA por lo que,
cinéndose a la redaccion del articulo
84.Tres de la LIVA*, entiende que el sujeto
pasivo tiene que ser la CB en todo caso, am-
parandose en el principio general en virtud
del cual el IVA se lo puede deducir, compen-
sar o solicitar su devolucion tnicamente el
sujeto pasivo que lo soporté, que en este
caso sera la CBS.

En este sentido, los tribunales suelen aducir
a que, en caso de que el impuesto fuera de-
ducido por uno de los comuneros individual-
mente se romperia la neutralidad y proporcio-
nalidad del impuesto (en nuestra opinion, tal
y como expondremos posteriormente, esta
afirmacion solo podria ser cierta en el caso de
que la deduccion la efectuara tanto la propia
CB como los comuneros, pues de otra forma
no quebraria la estructura del impuesto).

4 Asi lo ha establecido el Tribunal Supremo en Sentencias del de 8 de febrero de 2003 y de 28 de octubre

de 2009.

5 Ver, entre otras, Sentencia de la Audiencia Nacional 22 de septiembre de 2011, cuya motivacién deriva de
las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2003 y de 28 de octubre de 2009 mencionadas.
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Por otro lado, existe una parte de la doctrina
econémico-administrativa que ha senalado
que el citado articulo 97.4 de la LIVA Unica-
mente aplicaria cuando la CB esté formada
por miembros que tienen la consideracion
de empresarios o profesionales y miembros
que no. Asi, el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Regional de Galicia, en resolucion de
28 de marzo de 2008 senaldé que el su-
puesto contemplado en el articulo 97.Cua-
tro seria Gnicamente aplicable a:

«...una comunidad de propietarios que no
tiene la condicion de empresario o profe-
sional, pero en la que alguno de sus miem-
bros si tienen dicha condicion...En este
sentido se ha pronunciado la sentencia de
21 de abril de 2005 del Tribunal Superior
de Justicia de las Comunidades Europeas
(Asunto C-25/03)».

Y por ultimo, destacar que el Tribunal Su-
premo, en las recientes Sentencias de 14
de octubre de 2011 (n° 3653/2009), de 20
de octubre de 2011 (n° 4090/2009) y final-
mente, de 11 de junio de 2012 (n°® 476/
2010), ha ratificado que el derecho a la de-
duccién tnicamente podra ser ejercitado por
la Comunidad de Bienes y no por los comu-
neros. El alto tribunal se cine rigurosamente
a que la CB existe desde el mismo mo-
mento de la adquisicion en proindiviso (arti-
culo 392 CC) y por tanto, es el Unico sujeto
pasivo que puede ejercer el derecho a la de-
duccion.

¢ Interpretacion no restrictiva: la deduc-
cion podria ser efectuada por los comu-
neros.

Existe otra parte de la doctrina y jurispruden-
cia, que ha permitido que sean los propios

comuneros quiénes puedan efectuar el de-
recho a la deduccién del IVA soportado.

Asi, si bien la DGT en numerosas ocasio-
nes® ha senalado que la factura expedida in-
dividualmente a uno de los comuneros «no
habilita para ejercitar el derecho a la deduc-
cion del Impuesto, ya que, el destinatario de
la adquisicion es la comunidad de bienes y
no cada miembro», posteriormente matiza
dicha afirmacién y concluye que «a los efec-
tos de que la comunidad de bienes ejercite
el derecho a la deduccion de las cuotas so-
portadas en la adquisicion del local, tendra
validez la factura expedida a nombre de los
integrantes de la misma que adquirieron el
local en pro indiviso, ya que, en el supuesto
planteado, el posible riesgo de abuso o
fraude al que alude el Tribunal en la senten-
cia transcrita queda excluido, considerando
que la propiedad del local y su atribucion
concreta estan plenamente identificadas»
(todo ello, en virtud de la misma sentencia
del TJCE, de 25 de abril de 2005, asunto C-
25/03 citada en el pagina anterior).

En efecto, la DGT ha interpretado que, en
principio, la deduccion debe ser efectuada
por la Comunidad de Bienes, pero que asi-
mismo seria valido el ejercicio del derecho
a la deduccién en los casos en los que se
emita factura a nombre de los integrantes
de la Comunidad y no exista riesgo de
fraude.

En este mismo sentido, existen otras consi-
deraciones, como las recogidas por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia en su
Sentencia 0034/2011, de 15 de abril, en la
cual se afirma que, en este tipo de situacio-
nes, aunque la CB exista por el mero hecho

6 Entre otras V1080-07 de 28 de mayo, V1902-06 de 25 de septiembre, V2538/2007 de 27 de noviembre

0 V2754/2007 de 21 de diciembre.
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de la adquisicion en proindiviso, no se ex-
cluye la posibilidad de deduccion de los co-
muneros, maxime en el caso de ejercer in-
dividualmente, en la parte que les corres-
ponde, la actividad empresarial o profesio-
nal.

Mayor ha sido la contundencia con la que
han fallado otros tribunales en casos simi-
lares. Por ejemplo, merece la pena destacar
lo establecido por el Tribunal Superior de
Justicia de Valencia, en Sentencia de 23 de
mayo de 2006, pues no solo acepta la exis-
tencia de varios sujetos pasivos distintos de
IVA en caso de un proindiviso formado por
varias personas, sino que va mas alla: con-
dena en costas a la Administracion deman-
dada que impide el derecho al ejercicio de
la deduccidn, por su patente mala fe y teme-
ridad. El Tribunal Valenciano destaca que:

«...habiéndose acreditado que cada uno
de los cotitulares ha abonado su parte co-
rrespondiente del IVA, carece de sustento
la posicion de la administracion, pues en
caso de desestimarse el recurso, se consa-
graria un enriquecimiento injusto por parte
de éstan.

A mayor abundancia, la DGT en la reciente
consulta VO700-12, de 4 de abril, ha sena-
lado que, cuando los proveedores expidie-
sen una factura separada para cada uno de
los comuneros, asi como para la comuni-
dad, en funcion de los porcentajes de titula-
ridad que les corresponden, tanto la comu-
nidad como los comuneros que tengan la

condicién de empresario o profesional po-
dran deducir la cuota del Impuesto sopor-
tada directamente, siempre y cuando cum-
plan los requisitos establecidos en la ley del
Impuesto.”

Finalmente, otra parte de la doctrina econé-
mico-administrativa®, considera la posible
desproporcion causa-efecto que se produci-
ria al negar el derecho a la deduccion del
IVA soportado por meros defectos formales.

3. Analisis sobre la problematica existente

Como se puede observar, en base a la inter-
pretacion mas restrictiva, todo empresario
que adquiera un bien en régimen de proin-
diviso estaria obligado a constituir “formal-
mente” una Comunidad de Bienes a efectos
fiscales, para poder deducir el IVA sopor-
tado en dicha adquisicion.

El tema no es baladi, pues en efecto, en la
practica lo mas comun es que el vendedor
del bien expida facturas a todos los adqui-
rentes, cada una con la parte proporcional
correspondiente al porcentaje de titularidad
de cada uno de ellos, por un simple motivo:
en aquellos casos en que la copropiedad
nace con la adquisicién del bien, como es
I6gico, ningln vendedor emite una factura a
una CB que no existe formalmente, ni dis-
pone de NIF al efecto. Si bien es cierto que
el Real Decreto 1496/2003, por el que se
aprueba el Reglamento por el que se regu-
lan las obligaciones de facturacion, otorga

7 La citada Consulta abunda en el caso de una Comunidad de Propietarios que realiza determinadas opera-
ciones sujetas al impuesto. Por otro lado la DGT sefnala que dicha alternativa es excepcional, y que trae su
causa de la jurisprudencia comunitaria, Ginicamente se considera ajustada a Derecho en la medida en que
la comunidad que aparece como destinataria en la factura no tenga la condicién de empresario o profesional,
de forma que no quepa, en ninguna medida ni cuantia, la deduccién por ésta de las cuotas que soporta, por
lo que no hay posibilidad alguna de fraude, evasion o abuso.

8 Entre otras, Resoluciones de 17 de noviembre de 1999 y de 1 de septiembre de 1997 del TEAC.
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el plazo de un mes para la remisién de la
factura, no puede olvidarse que en opera-
ciones inmobiliarias, de donde nacen la
mayor parte de las CB, es habitual exigir al
vendedor la entrega de la factura en el
mismo momento de la adquisicién del bien,
sin que se pueda hacer constar en la propia
escritura los datos fiscales de una CB que
nace en ese acto.

Llevando la interpretacion mas restrictiva al
extremo, cabria plantearse qué ocurriria con
los destinatarios de los servicios prestados
por la presunta CB, en los cuales los comu-
neros emiten sus facturas individualmente
(como ocurria en el ejemplo comentado an-
teriormente). Siendo rigurosos con dicho
criterio jurisprudencial, el articulo 92.1.1 de
la LIVA establece que «son deducibles las en-
tregas de bienes y prestaciones de servicios
efectuadas por otros sujetos pasivos del im-
puesto», de modo que, prevaleciendo la con-
dicion de sujeto pasivo de la CB sobre la de
los comuneros, el destinatario de los servi-
cios tampoco podria deducir el IVA sopor-
tado pues el IVA se lo repercute un sujeto
que no es el sujeto pasivo.

Y redundando en el absurdo, resulta intere-
sante pensar por ejemplo, qué ocurriria en
aquellos arrendamientos financieros en el
que la figura del arrendador esta constituida
por un sindicato de bancos. En estos casos,
el arrendatario recibe habitualmente mdulti-
ples facturas de los distintos bancos sindi-
cados, con su correspondiente IVA repercu-
tido, ¢ Es necesario que los bancos se cons-
tituyan como CB en el momento de la adqui-
sicion del bien sobre el que se realizara el
arrendamiento financiero? ¢Podria negarse
al arrendatario financiero deduccion del IVA
soportado? Segln el criterio mas estricto,
los bancos estarian obligados a constituir
una CB, con los problemas de gestion admi-
nistrativa y contable que ello implicaria, para

que el arrendatario pudiera deducir el IVA
que éstos le repercutan.

Llegados a este punto, conviene traer a co-
alicién un extracto de la Sentencia del TJCE
de 21 de abril de 2005, en la cual se apo-
yan los diversos pronunciamientos mencio-
nados en el presente trabajo, paraddjica-
mente, tanto para permitir como para negar
el derecho a la deduccién, lo cual demues-
tra que, como diria Campoamor, todo es
segun el color del cristal con el que se mire:

«.. la exigencia, para el ejercicio del dere-
cho a la deduccion, de indicaciones en la
factura distintas de las enunciadas en el
articulo 22, apartado 3, letra b), de la Sexta
Directiva debe limitarse a lo que sea nece-
sario para garantizar la percepcion del IVA
y su control por la Administracion fiscal.
Ademas,_dichas menciones no deberan,
por su ndmero o su caracter técnico, hacer
practicamente imposible o excesivamente
dificil el ejercicio del derecho a la deduc-
cion (sentencia de 14 de julio de 1988,
Jeunehomme y EGI, asuntos acumulados
123/87 y 330/87, Rec. p. 4517, apartado
17). Asimismo, las medidas que los Esta-
dos miembros estan facultados para esta-
blecer con arreglo al articulo 22, apartado
8, de la misma Directiva con el fin de ase-
gurar la exacta percepcion del impuesto y
de evitar el fraude no deben ir mas alla de
lo necesario para alcanzar dichos objeti-
vos. En consecuencia, no pueden ser utili-
zadas de forma que cuestionen la neutra-
lidad del IVA, que constituye un principio
fundamental del sistema comun del IVA es-
tablecido por la legislacion comunitaria en
la_materia (sentencias de 21 de marzo de
2000, Gabalfrisa y otros, asuntos acumu-
lados C-110/98 a C-147/98, Rec. p. I-
1577, apartado 52, y de 19 de septiembre
de 2000, Schmeink & Cofreth y Strobel, C-
454/98, Rec. p. -6973, apartado 59).»
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Lo expuesto por el TJCE parece, a nuestro
juicio, claro: las actuaciones de la Adminis-
tracion fiscal de los Estados Miembros
deben limitarse a controlar y garantizar la
percepcién del IVA, evitando cualquier posi-
ble fraude y, en todo caso, éstas no podran
cuestionar la neutralidad del IVA no puede
ser cuestionada.

Las citadas conclusiones son las mismas
que ha establecido el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana en la
reciente Sentencia 1014/2011, de 23 de
septiembre de 2011, Rec. 413/2009:

«.. en el supuesto de autos no existe una
constitucion formal de una comunidad de
bienes (hecho éste alegado por el recu-
rrente y no negado por la Administracion de-
mandada), el derecho del actor a deducirse
el IVA de que se trata viene legalmente am-
parado en el art. 97.Cuatro de la Ley
37/1992 a cuyo tenor: “tratandose de
bienes o servicios adquiridos en comun por
varias personas, cada uno de los adquiren-
tes podra efectuar la deduccién, en su caso,
de la parte proporcional correspondiente,
siempre que en el original y en cada uno de
los ejemplares duplicados de la factura se
consigne, de forma distinta y separada, la
porcién de base imponible y cuota repercu-
tida a cada uno de los destinatarios”.

. ho se cuestiona por la Administracion
tributaria el cumplimiento del requisito es-
tablecido en el inciso final de la precitada
norma legal (de hecho, la Administracion
tributaria ni siquiera se refiere a este pre-
cepto de la Ley del IVA), amen de que de
la escritura de compraventa obrante en el
expediente administrativo se desprende la
porcién de base imponible y cuota reper-
cutida a cada uno de los adquirentes pro
indiviso (la correspondiente y proporcional
a su porcentaje de adquisicion, que en el
caso del actor es el 25%); debiendo sena-

larse -adicionalmente- que la solucién aqui
otorgada al supuesto que nos ocupa es la
que _mejor se cohonesta materialmente,
vistas las circunstancias del caso, con el

principio de neutralidad del impuesto» (el
énfasis es nuestro).

Efectivamente, se puede observar que en
virtud de dicha interpretacién tanto Adminis-
tracion como contribuyente alcanzarian un
resultado fiscalmente neutro, pues:

- Siendo los comuneros empresarios,
identificados y censados, no existiria,
en absoluto, un mayor riesgo de fraude
0 evasion fiscal, en tanto la Administra-
cién puede comprobar sin mayor dificul-
tad la situacion fiscal de cada uno de
ellos.

- Los comuneros podrian deducir el IVA
soportado individualmente, siempre que
tengan factura a su nombre, por tanto,
se respetarian totalmente los principios
de neutralidad y proporcionalidad.

En este mismo sentido, resulta concluyente
lo establecido por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, en la reciente resolucion
de 1 de marzo de 2012. En ésta, el juzgador
lleva al extremo la neutralidad que debe im-
perar en materia de IVA, permitiendo a una
sociedad la deduccién del IVA soportado
aun cuando las facturas no fueron emitidas
a nombre del sujeto pasivo (se emitieron a
nombre de uno de los socios de la socie-
dad).

Establece el Tribunal que:

«..en la medida en que, con arreglo a la
normativa nacional, los socios, a pesar de
que pueden considerarse sujetos pasivos
a efectos del IVA, no pueden hacer valer las
operaciones imponibles realizadas por (su
compania) para liberarse del coste del IVA
resultante de las operaciones de inversion
llevadas a cabo para las necesidades y con
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revista de

informacion fiscal

vistas a la realizacion de la actividad de
dicha sociedad, esta ultima ha de poder
tomar en consideracion dichas operacio-
nes de inversion al deducir el IVA para
poder garantizar la neutralidad de la carga
fiscal...

(...)

Si bien una factura tiene una funcion docu-
mental importante, ya que puede contener
datos comprobables, existen circunstancias
en las que los datos se pueden comprobar
validamente por medios distintos de una
factura ye en las que la exigencia de dispo-
ner de una factura totalmente conforme a
las disposiciones de la Directiva 2006 po-
dria poner en entredicho el derecho el de-
recho a deduccion de un sujeto pasivo»

(...)

...una sociedad pueda deducir el IVA so-
portado cuando la factura, expedida antes
del registro y la identificacion de dicha so-
ciedad a efectos del IVA, fue expedida a
nombre de sus socios»

En efecto, la normativa comunitaria mas re-
ciente pone en entredicho los excesivos for-
malismos requeridos por el Fisco espanol,
pues efectivamente, la aplicacién de la nor-
mativa nacional debe ser garantizar la neu-
tralidad impositiva del IVA, permitiendo la
deduccioén del IVA soportado aun cuando no
se cumplan estrictamente los muiltiples re-
quisitos exigidos®.

En definitiva, en nuestra opinién, la postura
de nuestro Tribunal Supremo?l®, estable-
ciendo en todo caso y de manera taxativa
la imposibilidad de deducir el IVA por parte

de los comuneros, podria contravenir los
principios de neutralidad y proporcionalidad
tan reiterados en la jurisprudencia del TJUE.

4. Conclusiones

De las interpretaciones mencionadas a lo
largo de este trabajo, el Tribunal Supremo
esta aplicando en su jurisprudencia reciente
la postura mas restrictiva, esto es, aquella
en virtud de la cual en las adquisiciones en
régimen de proindiviso la deduccion del IVA
soportado, Unicamente puede ser efectuada
por la CB (incluso aunque no esté previa-
mente constituida).

A nuestro juicio, ante la aplicacién impera-
tiva de dicho criterio cabe objetar lo si-
guiente:

- El Tribunal Europeo ha determinado re-

cientemente que la deduccion no tiene
que ser estrictamente realizada por el
sujeto pasivo (en este caso la CB), sino
que el objetivo primordial es que el IVA
no suponga un coste adicional para el
empresario.
En efecto, el postulado de la jurispru-
dencia comunitaria es que, en todo
caso, las actuaciones de los Estados
Miembros deberan garantizar la neutra-
lidad y proporcionalidad del impuesto.

- La aplicacion rigurosa de la citada inter-
pretacion restrictiva, podria llevarnos al
absurdo de que, por ejemplo, en una ad-
quisicion de un inmueble en régimen de
proindiviso, que posteriormente sera
arrendado por los comuneros a otro em-

9 Criterio que sostiene el Tribunal Europeo en sentencia de fecha 8 de Mayo de 2008 (asuntos acumulados

C-95/07 y C-69/07)

10yéanse sentencias del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2011 (n° 3653/2009), de 20 de octubre de
2011 (n° 4090/2009) y finalmente, de 11 de junio de 2012 (n° 476/2010), a las que aludimos anterior-

mente.
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presario, no sé6lo se niegue el derecho
a deducir el IVA soportado a los comu-
neros, sino que también se niegue el
derecho a deducir el IVA soportado al
empresario arrendatario, sobre la base
de que el IVA no esta repercutido por un
sujeto que ostente la condicion de su-
jeto pasivo.
- La redaccion actual de la norma permite
una interpretacion mas ajustada a los
principios de neutralidad y proporciona-
lidad exigidos por la Sexta Directiva. En
efecto, la literalidad de los articulos
84.Tres, 92 y 97.4 de la LIVA parece
conducir al siguiente criterio:

- Como normal general, las CB tienen
la consideracion de sujeto pasivo
siempre que realicen operaciones su-
jetas al impuesto y tendran derecho a
la deduccién del IVA soportado.

- No obstante, el articulo 97.4 LIVA per-
mite que en determinados casos,
como adquisiciones en proindiviso u
operaciones en las cuales no existe
formalmente una CB a efectos fiscales,
y los comuneros no tienen mayor rela-
cién que la titularidad conjunta de un

mismo inmueble para una futura trans-
misién o arrendamiento, puede sosla-
yarse la definicion civil de CB, y la con-
dicion de sujeto pasivo la ostentaria
cada uno de los comuneros individual-
mente (criterio analogo, por ejemplo, al
establecido en la Ley del IRPF, en virtud
del cual la CB no es sujeto pasivo del
impuesto, sino que lo son los comune-
ros en su respectiva proporcion).

- La aplicacion de dicho criterio, no su-

pone a nuestro juicio, un mayor riesgo
de fraude o abuso, pues es evidente
que la LIVA prohibe que un mismo IVA
soportado sea deducido por dos suje-
tos pasivos diferentes. En efecto, dis-
poniendo cada comunero de su pro-
pia factura y pudiendo deducir el IVA
soportado en la proporcion que les
corresponda, la situacién es total-
mente neutral tanto para el contribu-
yente como para la Administracion.

Luis Garcia Spinola
Economista miembro del REAF-CGCEE
Asesor fiscal en MAIO LEGAL
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